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Wandlungen in der Auffassung
iiber die rechtlichen Voraussetzungen zum

Abschlug einer Ehe.

Akademischer Vortrag, gehalten am 17. Marz 1944 von
Herrn Prof. Dr. iur. W. Scherrer, Basel.

{. Binleitung.

1. In Art. 116 und 117 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
wird iiber das Zustandekommen einer Ehe bestimmt:

«Die Trauung erfolgt offentlich in dem Traulokal vor zwei miin-
digen Zeugen . . .

Der Zivilstandsbeamte richtet an den Brautigam und an die Braut
die Frage, ob sie die Ehe miteinander eingehen wollen. Nach Be-
jahung dieser Frage erklart der Zivilstandsbeamte, dal3 durch diese
beidseitige Zustimmung die Ehe kraft des Gesetzes geschlossen sei.»

Bevor die zivilstandsamtliche Trauung stattfinden kann, mul} die
beabsichtigte EheschlieSung wiahrend einer Frist von mindestens
10 Tagen o6ffentlich ausgekiindigt werden, damit Drittpersonen die
Moglichkeit haben, dagegen Einspruch zu erheben, indem sie gel-
tend machen konnen, die im Gesetze aufgestellten Voraussetzungen
materieller Natur zum Abschlu} einer Ehe seien in der Person der
beiden Nupturienten nicht erfiillt. Aus den erwahnten gesetzlichen
Vorschriften kann zweierlei entnommen werden, namlich dall der
Eheschlul} ein Formalakt ist, der seine Wirkungen nicht schon auf
Grund der bloBen Uebereinkunft der beiden Partner entfaltet, son-
dern in einer bestimmten, im Gesetz genau umschriebenen Feier-
lichkeit durchgefiihrt werden mul}, und im weiteren, dal} der Staat
sich dabei eine aktive Mitwirkung vorbehalten hat, indem einer
seiner Beamten die formgerechte Eingehung der Ehe zu iiber-
wachen hat.

Verschiedene Griinde lassen sich zu der im geltenden Recht ge-
troffenen Regelung der EheschlieBung anfiihren. Der Staat inter-
essiert sich fiir das Zustandekommen einer Ehe vor allem, weil sie
die Grundlage fiir die Familie und damit fiir die Erzeugung einer
fir den Weiterbestand des Staates unentbehrlichen Nachkommen-
schaft bildet. Sodann soll durch die strengen Formvorschriften ver-
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hindert werden, dal Ehen abgeschlossen werden, die spiter wieder
ungiiltig erkldrt werden miissen, weil sie an einem Mangel leiden,
der ihrer Aufrechterhaltung entgegensteht. Die Ehe ist nicht nur
als eine voriibergehende Verbindung zwischen zwei Personen ver-
schiedenen Geschlechts gedacht, sondern als eine auf die Dauer an-
gelegie Gemeinschaft auf sitilicher Grundlage. In letzter Linie ist
die Mitwirkung des Staates beim EheschluB} historisch zu erklaren;
sie bildet namlich das Gegengewicht zu der wahrend einigen Jahr-
hunderten in allen christlichen Staaten herrschend gewesenen kirch-
lichen Trauung.

Im folgenden kann es sich allerdings nicht darum handeln, die
staatspolitischen Erwigungen fiir die geltenden Vorschriften iiber
das Zustandekommen einer Ehe darzulegen, sondern ich machte
versuchen, Ihnen eine Uebersicht iiber die verschiedenen Anschau-
ungen zu geben, von denen das Eherecht mit Bezug auf die Voraus-
setzungen zum Abschlul} einer giiltigen Ehe im Laufe der Geschichte
beeinfluBt worden ist. Der beschrinkten Zeit wegen muf} ich davon
absehen, auf die ebenso interessante Entwicklung der zahlreichen
Voraussetzungen materieller Natur einzugehen. Auch die Ansichten
tiber das Wesen der Ehefahigkeit, wie sie in den Personen der bei-
den zukiinftigen Ehegatten vorhanden sein mul}, oder negativ aus-
gedriickt, iiber die mannigfachen Hindernisse, welche trotz Be-
achtung der formellen Vorschriften das Zustandekommen einer Ehe
ausschlieBen, haben ofters gewechselt.

2. Die formelle Seite des Eheschlusses ist in den verschiedenen
Rechten nicht immer nach den gleichen Grundsitzen geregelt wor-
den. Wihrend in einigen von ihnen ausschlieBlich darauf abgestellt
worden ist, dal die beiden Parteien sich in irgend einer Weise tiber
den Abschlul} einer Ehe mit den sich daran anschlieenden fami-
lienrechtlichen Wirkungen einig geworden sein miissen, haben an-
dere verlangt, dall der EheschluBl in einem besonders feierlichen
Akt und in aller Oeffentlichkeit sich vollziehen miisse. In einer
dritten Gruppe von Rechten ist fiir den EheschluBB wesentlich ein
bestimmter tatsichlicher Vorgang, aus dem auf die Begriindung
einer ehelichen Gemeinschaft geschlossen werden kann. Als solcher
ist vor allem die Copula carnalis (korperliche Vereinigung) zwischen
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den beiden Ehegatten in Betracht gefallen. Denkbar wire auch die
Uebergabe der Braut an den Ehegatten, in welcher zur Darstellung
kommt, dafl die Frau aus ihrer fritheren Familie ausscheidet und
eine neue mit ihrem Ehegatten begriinden will. Je nachdem die Ent-
scheidung zugunsten eines dieser maBgebenden Gesichtspunkte ge-
fallen ist, kann man, dhnlich wie im Vertragsrecht, von der reinen
Consensualehe, von der Formalehe oder von der Realehe sprechen.

3. Es wiirde zu weit fithren, wenn ich Thnen ein umfassendes
Bild iiber den Eheschlull in den verschiedenen Epochen der Ge-
schichte oder gar bei allen Volkern unseres Erdballs geben wollte,
sondern ich kann Thnen lediglich eine knappe Uebersicht iiber die
Stellungnahme derjenigen Rechte bieten, von welchen die in der
Schweiz geltende Regelung beeinflult worden ist. Daran anschlie-
Bend soll rechtsvergleichend auf die in unseren Nachbarlandern
und einigen weiteren Staaten Europas getroffene Losung verwiesen
werden.

Die Bestimmungen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches sind auf
denjenigen der 25 kantonalen Rechte des 19. Jahrhunderts aufge-
baut, die ihrerseits wieder weitgehend auf dem Eherecht der katho-
lischen Kirche fuBlen. Die Vorlaufer des kanonischen Rechts, wel-
ches durch das ganze Mittelalter hindurch fiir die der Kurie in Rom
unterstellten Christen maBlgebend gewesen ist, konnen einerseits im
roémischen Recht und andererseits in einigen Brauchen der germa-
nischen Volksrechte gefunden werden.

I1. Das romische Recht.

In den der Herrschaft der Romer unterworfenen Gebieten hat
sich der Grundsatz herausgebildet, dall zu einem wirksamen Ab-
schlufl der Ehe folgende drei Erfordernisse erfiillt sein muf3iten: Die
Aetas, das fiir die Griindung einer Familie fiir beide Partner er-
forderliche Alter, ferner das Connubium, d. h. die Fahigkeit, eine
Ehe nach den Anschauungen des romischen Rechts abschlieBen zu
konnen und schlieBlich der Consensus, die Willenseinigung der Nup-
turienten dariiber, dal} die von ihnen eingegangene Gemeinschaft
als Ehe zu gelten habe. Von diesen drei Voraussetzungen sind die
beiden ersten rein materieller Natur und fallen deshalb nicht in
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den Rahmen unserer Betrachtungen. Dagegen ist der Consens das-
jenige Erfordernis, das einer niheren Untersuchung bedarf. Wie
schon der Ausdruck dartut, stellt das romische Recht beim Ehe-
schlufl in formeller Beziehung ausschlieBlich auf den Willen der
mallgeblichen Personen ab, ohne daB irgend eine besondere Feier-
lichkeit verlangt wird oder dal} ein fiir die Ehebegriindung wesent-
licher Realakt dazu kommen mull. Mehrere Stellen in den Digesten
bestitigen dies, so insbesondere ein dem Ulpian zugeschriebenes, in
den Titel «De diversis regulis juris» aufgenommenes Fragment:
«Nuptias non concubitus, sed consensus facit»') (Die Ehe kommt
nicht durch Beischlaf, sondern durch itbereinstimmende Verab-
redung zustande), ferner eine erlduternde Bemerkung im Titel iiber
die Schenkungen zwischen Ehegatten, die gleichfalls auf Ulpian
zuriickgeht: «Non enim coitus matrimonium facit, sed maritalis
affectio»®) (Nicht der Beischlaf begriindet eine Ehe, sondern der
Wille zur Ehe).

Folgende Fragen bediirfen noch einer naheren Abklarung:

1. Bei der Willensbildung ist allerdings nicht der Wille der beiden
Nupturienten allein ausschlaggebend, sondern es kommt immer auf
den Consens derjenigen Personen an, in deren Gewalt sich die bei-
den zukiinftigen Ehegatten befinden, insbesondere der beiden
Patresfamilias (Familienviter), sofern die Conjuges (Gatten) noch
nicht «Personae sui juris» (Personen eigenen Rechts) sind. Der
Jurist Paulus (1. 35 ad ed. D 23, 2, 2) erklart mit aller Deutlichkeit:
«Nuptiae consistere non possunt, nisi consentiant omnes, id est, qui
coeunt quorumgque in potestate sunt» (Eine Ehe kann nicht zustande
kommen, wenn nicht alle einig sind, d. h. diejenigen, die zusammen-
kommen und diejenigen, in deren Gewalt sie sind).

2. Trotzdem die Willensiibereinstimmung der am Eheschluf} inter-
essierten Personen wesentlich ist, kann nicht gesagt werden, dal}
die Ehe nach der Auffassung der romischen Juristen ein Vertrag
sei, vergleichbar etwa den in die Kategorie der vier Consensual-
kontrakte eingegliederten Geschaften des Kaufs, der Miete, des
Auftrags und des Gesellschaftsvertrags. Die Ehe ist ein rein tat-
sachliches in seinen Wirkungen von der Rechtsordnung im einzel-
nen umschriebenes Verhaltnis, bei dem die Parteien nicht die Mog-
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lichkeit haben, durch Vereinbarung irgendwelche Modalititen fest-
zusetzen, wie dies bei Vertriagen der Fall ist. Ihr Wille ist nur inso-
fern von Bedeutung, dall es von ihrem freien, in irgend einer be-
liebigen Form geduBerten Entschlusse abhangt, sich zu der Gemein-
schaft zusammenzuschlieBen, die als Justum matrimonium (Richtige
Ehe) gekennzeichnet ist. Sofern die Affectio maritalis fehlt, kann
eine Ehe nicht zustande kommen; ein rein tatsachliches dauerndes
Zusammenleben zwischen Mann und Frau, aber ohne ihren auf die
Begriindung einer ehelichen Gemeinschaft gerichteten Willen, ist
zwar erlaubt und entspricht den sittlichen Anschauungen der Zeit,
aber eine solche Gemeinschaft unterscheidet sich als sogenannter
Concubinatus in ihren Wirkungen von denjenigen einer Ehe insbe-
sondere dadurch, dal} die von den beiden in Hausgemeinschaft le-
benden Personen gezeugten Kinder nicht wie bei einer Ehe in die
Patria potestas (Viterliche Gewalt) ihres Erzeugers fallen, sondern
lediglich in rechtlichen Beziehungen zu ihrer Mutter stehen.

3. Ein Verlobnis ist fiir die Giiltigkeit der Ehe keineswegs erfor-
derlich. Indessen sind auch im Altertum Versprechen zweier Per-
sonen bezw. ihrer Gewaltinhaber iiblich gewesen, denen zufolge in
einem spiteren Zeitpunkte eine Ehe zwischen zwei Nupturienten
abgeschlossen werden soll. Eine solche Vereinbarung erzeugt be-
stimmte rechtliche Wirkungen, doch kann keiner der beiden Ver-
lobten oder ihrer Viter gegen den andern eine Klage auf Abschlufl
einer Ehe einreichen. Im iibrigen darf man sich die Verlobungen im
alten Rom nicht so vorstellen, wie sie heute geschlossen werden.
Sehr oft waren sich die beiden Ehegatten vor der Heirat vollstindig
fremd, denn ihre Verbindung wurde ausschlieflich von den beiden
Gewaltinhabern in die Wege geleitet. Seneca hat sich dariiber wie
folgt ausgesprochen: «Jedes Tier und jeder Sklave, Kleider und
Geschirre, werden vor dem Kauf gepriift, nur die FFrau wird nicht
gezeigt, damit sie dem Brautigam nicht mif}falle, ehe er sie heim-
fihrt. Wenn sie jahzornig, dumm, millgestaltet, von iiblem Atem
ist, welches auch ihre Fehler sind, wir lernen sie erst nach der
Hochzeit kennen»®).

4. Selbstverstandlich ist das reine Consensualprinzip eine Er-
rungenschaft der spiteren Zeit, das erst im justinianischen Recht
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vollstandig zum Durchbruch gekommen ist. Verfolgen wir das Recht
der EheschlieBung in frithere Zeiten zuriick, so konnen wir feststel-
len, daBl der EheschluBl von zahlreichen Akten religioser Natur be-
gleitet ist, insbesondere von Opfern an verschiedene Gotter und von
Gebriuchen, die ihre bestimmte rituelle Bedeutung haben. Sicher
wire es keinem Romer eingefallen, eine Ehe abzuschlieBen, ohne
dabei die tiberlieferten Feierlichkeiten zu beachten. Allerdings
kiimmert sich das staatliche Privatrecht, das Jus civile, nicht darum,
sondern es uiberlalt ihre Durchfiihrung wie auch die Sanktionen bei
Nichtbeachtung ausschlieBlich dem Fas, den Vorschriften religiosen
Ursprungs. Als dann spiter, gegen Ende der Republik und in der
Kaiserzeit, die Traditionen zu schwinden beginnen, fallen auch die
bheim Eheschluf} tiblich gewesenen Gebriuche weg. Nur einer der in
Frage kommenden Akte scheint sich erhalten zu haben und sogar
eine gewisse zivilrechtliche Wirkung zu erhalten, namlich die so-
genannte «Deductio in domum mariti»> (Ueberfithrung in das Haus
des Ehemanns), das feierliche Geleit der jungen Frau in das Haus
des ihr angetrauten Gatten. Es fragt sich, ob die Ehe erst mit dem
Einzug der Frau in ihre neue Wohnung, d. h. praktisch erst mit der
Aufnahme der ehelichen Gemeinschaft perfekt wird und man des-
halb die Eheschliefung bei den Romern, wenigstens bis zu einem
bestimmten Grade, doch als Realakt ansehen mul}. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, daf} schon die klassischen Juristen den Consens
als das unumgingliche Erfordernis ansehen; allerdings kann der
Eheschlufl vor der Deductio uxoris (Ueberfithrung der Ehefrau)
noch nicht seine volle rechtliche Wirkung entfalten. Im iibrigen ist
die Deductio ein Erfordernis, das ausschlieBlich von der Frau zu
beobachten ist; der Mann braucht dabei in keiner Weise mitzuwir-
ken. Die Ehe ist abgeschlossen, sobald der Consens ausgetauscht ist.
Dies kann auch «per nuntium vel per epistulam» geschehen, d. h.
auf dem Korrespondenzwege oder dadurch, daBl ein Stellvertreter
eines der beiden Ehegatten die erforderliche Willenserklarung des
andern entgegennimmt. Dazu muBl dann allerdings nachtriglich
noch das feierliche Geleit der Frau in das Haus des ihr soeben
angetrauten Mannes kommen®).

Im justinianischen Recht hat man von der Deductio uxoris voll-
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staindig abgesehen und verlangt in formeller Beziehung von den
Ehegatten nichts weiteres als ihren Consens und erforderlichenfalls
die Zustimmung ihrer Gewaltinhaber. In den Quellen wird noch
besonders hervorgehoben, daf} die Bestellung einer Dos zwar im all-
gemeinen iblich sei, aber keinesfalls als wesentliches Moment fir
den EheschluB angesehen werden diirfe’).

Wenn wir uns der Vollstandigkeit halber noch kurz mit der Ehe-
schlieBung in fritheren Zeiten befassen, so mull mit Nachdruck be-
tont werden, daBl die altertiimlichen Formen der Confarreatio und
der Coémptio fiir das Zustandekommen einer Ehe ohne Bedeutung
waren; sie haben keinen andern Zweck, als dem minnlichen Part-
ner die Manus, d. h. die der Patria potestas dhnliche uneinge-
schriankte Familiengewalt iiber seine Frau zu verschaffen. Praktisch
diirften allerdings in der Regel Confarreatio und Coémptio mit den
beim Abschlull der Ehe iiblichen Feierlichkeiten religioser Natur
verbunden worden sein. Es war jedoch rechtlich nicht ausgeschlos-
sen, die verschiedenen Akte voneinander zu trennen und die Manus
erst nach der Hochzeit formell zu begriinden, denn man konnte ja
iiberhaupt davon absehen und abwarten, bis die eheherrliche Ce-
walt automatisch nach Ablauf eines Jahres seit der Verheiratung in
der Person des Ehemannes zur Entstehung gelangte.

Anmerkungen.

1) Ulpian 1. 36 ad Sab., D 50, 17, 30, wiederholt in 1. 36 D 35, 1, 15 i. f. Zur
Bedeutung dieser Stellen vgl. insbesondere Bonjante, Pietro: Corso di diritto
Romano, vol. I, La Famiglia p. 194 ss, Roma 1925; Noailles, Pierre: Mariage et
Divorce, Cours de droit romain approfondi, Paris 1936/7, p. 166 ss; Le Bras, G.:
La liberté du mariage a Rome, Cours de droit romain approfondi, Paris 1937/8.

2) Ulp. 1. 33 ad Sab., D 24, 1, 32, 13 i. f. — Vgl. noch Julian 1. 16 dig. D 23,
1, 11;.J 1, 10 pr; Ulp. Reg. 5, 2.

%) Vgl. das Zitat bei Friedlinder, Ludwig: Darstellungen aus der Sittenge-
schichte der Romer (6. Aufl.) I 464. Leipzig.

%) Pauli Sent. 2, 19, 8: Vir absens uxorem ducere potest: femina absens
nubere non potest, ferner Pomponius, 1. 4 ad Sab., de ritu nuptiarum D 23, 2, 5:
«Mulierem absenti per litteras eius vel per nuntium posse nubere placet, si in
domum eius deduceretur; eam vero, quae abesset, ex litteris vel nuntio suo duci
a marito non posse; deductione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum,

quasi in domicilium matrimonii.»

) Vgl € 5,4, 2, 65,17, 1%L
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ilI. Das germanische Recht.®)

In den germanischen Volksrechten sind die beiden iiberlieferten
Formen des Eheschlusses der Raub und der Kauf, wobei der erstere
in geschichtlicher Zeit offenbar seltener geworden zu sein scheint
als der letztere. Die Tatsache der Entfithrung der Frau, also ein
reiner Realakt, bewirkt das Zustandekommen einer Ehe. Nach der
Darstellung von Andreas Heusler wird jedoch die Ehe als solche
nicht schon mit der gewaltsamen Wegnahme perfekt, sondern erst
mit der Copula carnalis zwischen Entfithrer und Entfiithrter. Von
diesem Momente an entsteht das familienrechtliche Band zwischen
den beiden Personen und schuldet die Frau dem Manne zeitlebens
die eheliche Treue. Auch der Brautkauf ist juristisch gesehen ein
Realgeschaft. Wahrend nach einzelnen Autoren in der tatsichlichen
Uebergabe der Braut durch ihren Muntherrn an den Brautigam, der
Traditio puellae oder ahd. Prutigeba, der rechtlich bedeutsame Vor-
gang des Eheschlusses zu erblicken ist, vertreten namentlich Heus-
ler und Eugen Huber die Auffassung, dall nach durchgefiihrtem
Kauf die Ehe ihre eigentiimlichen Wirkungen erst dann entfaltet,
wenn es zur Copula carnalis zwischen den beiden Ehegatten gekom-
men ist. Heusler sieht im Brautkauf lediglich eine Umwandlung der
altern Raubehe. Die jiingere Form ist seiner Ansicht nach nichts
anderes als eine vorher zwischen den interessierten Personen ver-
einbarte Entfithrung, die in den beim Hochzeitsfeste iiblichen Ge-
brauchen, insbesondere der Heimfiithrung der Braut ins Haus ihres
Ehemannes, erinnerungsmillig weiterlebt.

Die Zahlung des Kaufpreises seitens des Brautigams ist nicht we-
sentlich fiir das Zustandekommen der Ehe, obwohl an sich thre Wir-
kungen an diesen Realakt hdtten gekniipft werden konnen. Im
uibrigen wird spater der Brautschilling gar nicht mehr dem Schwie-
gervater ausgehindigt, sondern der Freier iibergibt ihn seiner zu-
kiinftigen Frau, damit sie ithn nach der Heirat als sogenanntes
Wittum im Falle seines Vorversterbens fir ihren Lebensunterhalt
verwenden kann, da sie als Witwe keinen Erbanspruch gegen den
Ehemann geltend machen kann. Aullerdem kommt der Brauch auf,
dal der Gatte nach der Hochzeitsnacht seiner Gemahlin weitere
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Vermogenswerte zukommen 1aBt; diese erhalten die Bezeichnung
Morgengabe und haben eine dhnliche Zweckbestimmung wie das

Wittum oder die «Donatio propter nuptias» des spiteren romischen

Rechts.

Anmerkung.

8) Heusler, Andreas: Institutionen des deutschen Privatrechts II 277 ff;
Planitz: Grundziige des deutschen Privatrechts § 81; Huber, Fugen: System und
Geschichte des schweiz. Privatrechts IV § 125; Freisen, Josef: Geschichte des
kan. Eherechts § 15, Paderborn 1893, (2. Ausg.). Eine zum Teil von der uber-
lieferten Lehre abweichende Darstellung der EheschlieBungsform im germani-
schen Rechte gibt neuerding H. Meyer: Ehe und Eheauffassung der Germanen,
Festschrift fiir Ernst Heymann (1940) Bd. I, S. 1—51.

1V. Das kanonische Recht.”)

Wihrend sich die romischen Juristen und die Verfasser der ger-
manischen Volksrechte mit dem Problem der formellen Voraus-
setzungen eines wirksamen Eheschlusses nicht ausfiithrlich abge-
geben haben, widmen 1thm die Theologen und die Kanonisten des
Mittelalters grofite Aufmerksamkeit. Es ist duflerst interessant, zu
verfolgen, wie sich dariiber, ob der Eheschlull als Realakt ange-
sehen werden soll oder auf dem Consens der beiden Gatten beruhe,
im Mittelalter eine einhellige Auffassung nicht hat bilden konnen.
Wihrend noch die verschiedenen Autoren ihre Ansichten begriin-
den, entsteht jedoch das Bediirfnis nach vermehrter Publizitat bei
der EheschlieBung. Dieses wird mit der Zeit so stark, daf} die katho-
lische Kirche in der Mitte des 16. Jahrhunderts auf dem Konzil zu
Trient, in welchem das gesamte Eherecht reformiert wird, die kirch-
liche Trauung obligatorisch erklirt, so daBl von diesem Augenblick
an die EheschlieBung endgiiltig zu einem Formalakt geworden ist.
Die weltlichen Rechte, gleichgiiltig ob es sich um rein katholische
oder protestantische oder gemischte Staaten handelt, folgen im all-
gemeinen dieser Entwicklung.

1. Die Zeit vor dem Tridentinum.

Die Reprasentanten der katholischen Kirche miissen nach der
Ausbreitung des Christentums sich mit den uberlieferten Anschau-

ungen auseinandersetzen, wie sie in den Quellen des romischen
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Rechts und in den germanischen Volksrechten niedergelegt sind.
Sofern sie im Widerspruche zu den christlichen Lehren, vor allem
zu dem in der Heiligen Schrift®) enthaltenen Jus Divinum stehen,
sucht die Kirche die Grundsitze des weltlichen Rechts durch ihre
eigenen Bestimmungen zu ersetzen. Insbesondere die Gemeinschaft
zwischen Maria und Josef war fiir die Kirchenviater und die dltern
Kanonisten der Ausgangspunkt zu zahlreichen Diskussionen dar-
iiber, ob es sich dabei um eine wirkliche Ehe oder um ein anderes
Verhiltnis gehandelt habe. Auf die verschiedenen Gesichtspunkte,
welche von den Autoren in diesem Zusammenhange im einzelnen
erortert worden sind, kann selbstverstindlich hier nicht niher ein-
gegangen werden.

Wohl unter Bericksichtigung der in den germanischen Rechten
geduBerten Auffassung wird von zahlreichen Theologen und Kir-
chenrechtlern des Mittelalters die Copula carnalis als das fiir den
EheschluBl wesentliche Moment hervorgehoben. Dafiir spricht vor
allem der Zweck der Ehe, der nach kirchlicher Auffassung in der
 Procreatio et educatio prolis (Erzeugung und Erziehung.von Nach-
kommenschaft) besteht. An sich wire die Enthaltsamkeit der Ideal-
zustand, den jeder glaubige Christ anstreben sollte. Wenn er jedoch
zu schwach ist und seinen Trieben nicht widerstehen kann, so darf
er ihnen nur nachgeben, wenn er sich in einer legitimen Ehe mit
einer Frau verbindet, denn aullerhalb einer solchen ist jeglicher ge-
schlechtliche Verkehr verpont und wird als Fornicatio (Hurerei)
von der Kirche mit strengen Strafen geahndet.

Hauptvertreter dieser Auffassung sind von den Kirchenvitern die
Heiligen Ambrosius und Hieronymus, ferner Papst Gregor der
GrofSe und Isidor von Sevilla im 7. Jahrhundert, Hinkmar von
Reims in seinem 960 erschienenen Gutachten: «De nuptiis Stephani»,
die Franzosen Anselmus von Laén und Ivo von Chartres im 11. Jahr-
hundert und namentlich der Italiener Gratian, dessen im 12. Jahr-
hundert erschienenes Werk: «Concordia discordantium canonum»,
obwohl es sich dabei um eine wissenschaftliche Privatarbeit han-
delte, spater als erster Teil des Corpus juris canonici Gesetzeskraft
erlangt hat.

Andere Autoren haben sich mehr vom romisch-rechtlichen Satze



«Consensus facit nuptias, non concubitus» beeinflussen lassen. Nach
ihnen ist eine Ehe giiltig zustande gekommen, sobald sich die bei-
den zukiinftigen Gatten gegenseitig erklirt haben, miteinander eine
Ehe eingehen zu wollen, gleichgiiltig in was fiir einer duflern Form
dies geschieht. Anhinger der Consensualehe scheint, wenigstens bis
zu einem gewissen Grade, schon der heilige Augustinus gewesen zu
sein, indem er die Gemeinschaft zwischen Josef und Maria im Ge-
gensatz zu den andern Kirchenvitern als Ehe ansieht. Zur Begriin-
dung fiihrt er aus «Quia . . . consensus fuit inter istos, patet hos
conjuges fuisse»”’) (Weil Vereinbarung zwischen ihnen bestanden
hat, ist es klar, daB} sie Eheleute gewesen sind).

Fiir die Consensualehe haben sich sodann einige bedeutende fran-
zosische Theologen entschieden, wie Hugo von St. Viktor zu Beginn
des 12. Jahrhunderts und Petrus Lombardus, der Zeitgenosse des
Gratian. Letzterer stellt sich in seinen Libri sententiarum auf den
Standpunkt, dal die Copula carnalis (Korperliche Vereinigung)
zwar notig sei, «quantum ad significationem matrimonii», nicht aber
«quantum ad veritatem vel sanctitatem», und daB im iibrigen die
Ehe als solche wirksam zustande kommt, sobald sich die beiden
Nupturienten den Willen zum AbschluB einer solchen erklirt haben.

Das Elassische Recht der katholischen Kirche, wie es in den Wer-
ken der Kommentatoren zum Decretum Gratiani und spiter zum
Liber Extra sowie zum Liber Sextus vom 12. Jahrhundert bis zur
Reformation enthalten ist, nimmt eine vermittelnde Stellung zu den
beiden widersirebenden Anschauungen ein, wie sie einerseits von
Petrus Lombardus in Frankreich und andererseits von Gratian in
Italien vertreten worden sind. Auf den erstern hat sich vor allem
die Praxis der gallikanischen Kirche zu stiitzen versucht, wiahrend
der Auffassung Gratians sich anfénglich seine Landsleute auf der
Apenninenhalbinsel angeschlossen haben. Trotzdem sein Decretum
durch die Aufnahme in das Corpus juris canonici offiziellen oder
doch mindestens gesetzesihnlichen Charakter angenommen hat, ist
aber doch die Lehre des Petrus Lombardus herrschend geworden,
indem grundsdtzlich die spiteren Kanonisten die Willensiiberein-
stimmung der Nupturienten als die wesentliche Voraussetzung zur
Eingehung einer Ehe betrachten. Allerdings fehlt der abgeschlosse-
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nen Ehe, solange sie nicht durch die Copula carnalis vollzogen wor-
den ist, ein wesentliches Merkmal. Dem von Gratian und friitheren
Kirchenrechtlern vertretenen Standpunkt, es sei die Ehe iiberhaupt
erst mit der Aufnahme des Verkehrs zwischen den beiden Ehegat-
ten zustande gekommen, wird daher insofern Rechnung getragen,
als die durch den Consens zur Ehe gewordene Gemeinschaft zwar
als Matrimonium ratum anerkannt wird, aber als Matrimonium non-
dum consumatum wieder aufgelost werden kann, sofern es noch
nicht zur Copula carnalis zwischen den beiden Conjuges gekommen
ist. Die der Ehe durch die Sakramentsnatur verliehene Unauflos-
lichkeit beginnt sich demnach erst nach der Aufnahme des Ver-
kehrs zwischen den beiden Vermihlten auszuwirken. Die gleiche
ratio legis liegt dem vom kanonischen Recht aufgestellten Ehe-
hindernis der Impossibilitas zugrunde. Wenn dem Hauptzweck der
ehelichen Gemeinschaft, der Erzeugung von Nachkommenschaft,
wegen physischen Unvermogens einer der beiden Parteien nicht
geniigt werden kann, so soll eine Ehe, selbst wenn sich die beiden
Parteien iiber ihren Abschluf} einig geworden sind, als nicht zu-
stande gekommen betrachtet werden.

Einige spezielle Fragen seien noch hervorgehoben:

a) Irgendwelche Feierlichkeiten sind beim Abschlul einer Ehe
nicht erforderlich, ebensowenig gehort dazu die Bestellung einer
Mitgift'®). Das Fehlen jeglicher Publizitit bei dem wichtigen Akte,
den der Abschlufl einer Ehe nicht nur fiir die beiden Beteiligten,
sondern auch fir Drittpersonen und das Staatswesen bedeutet, kann
schwere Nachteile zur Folge haben. Gleichgiiltig, ob man bloB auf
den Consens abstellt oder auf die sich in der Intimitit des neuge-
griindeten Haushaltes abspielende Copula carnalis, konnen Ehen
geschlossen werden, ohne dall auBler den beiden Gatten jemand da-
von etwas vernimmt. Es ist daher verstandlich, dal} selbst die Kirche
die heimlichen Ehen, die sogenannten Matrimonia clandestina
(mittelalterlich: Winkelehe), die mit dem aullerhalb jeglicher Oef-
fentlichkeit erfolgten AbschluB} rechtlich wirksam geworden waren,
durch geeignete Bestimmungen zu verhindern suchte. Immer wie-
der ist es zu Komplikationen gekommen, wenn es sich darum han-
delte, das Zustandekommen heimlicher Ehen nachzuweisen, sei es,
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dafl Drittpersonen deren Vorhandensein bestritten, sei es nament-
lich, daB3 einer der beiden Partner sich mit einer andern Person
verheiratete und sich von seinem fritheren Ehegatten den Vorhalt
gefallen lassen mullte, er sei ja bereits mit ihm vermiahlt. Welche
der beiden Ehen sollte unter solchen Umstinden giiltig sein?

Die mit den Matrimonia clandestina verbundenen Uebelstinde
sucht als Erster Papst Alexander Ill., der vor seiner im Jahre 1159
erfolgten Wahl zur hochsten kirchlichen Wiirde als Schiiler des
Gratian unter dem Namen Magister Rolandus Bandinellus kanoni-
sches Recht in Bologna gelehrt hatte, zu beseitigen; er erkliart die
kirchliche Trauung, die sich gewohnheitsméBig in den christlichen
Staaten des Abendlandes eingebiirgert hatte, obligatorisch und droht
den Leuten, welche sich seinem Erlasse nicht unterziehen wollen,
kirchliche Strafen an, die bis zur Exkommunikation gehen konnen.
Alexander III. verlangt, daB die beiden Nupturienten ihren Con-
sens in Gegenwart des Parochus loci, d. h. des Geistlichen der
Wohnsitzgemeinde, sowie zwei weiteren Zeugen erkliren miissen.
Frither war es iiblich, dall der Austausch der zur Kundmachung des
Consenses zu sprechenden Worte vor der Kirchentiire in aller Oef-
fentlichkeit stattfand, weshalb der Ausdruck «Celebratio in facie
ecclesiae» aufkommt. Daran anschlieBend begaben sich dann die
beiden Ehegatten mit dem Geistlichen in die Kirche, um dort noch
dessen Segen, die «Benedictio nuptialis», entgegenzunehmen. Spi-
ter wird auch die Consenserkldrung im Innern der Kirche unmittel-
bar vor der Einsegnung durch den Priester ausgetauscht.

Eine zivilrechtliche Sanktion fehlt allerdings dem FErlasse Ale-
xanders I1l., indem Ehen, die an einem beliebigen Orte und ohne
Zeugen abgeschlossen worden sind, als solche anerkannt werden,
weil als wesentlich fiir ihr Zustandekommen nach wie vor der in
irgend einer Form gedullerte Consens der beiden Nupturienten an-
gesehen wird. Obwohl die heimlichen Ehen verpont sind, gelingt
es einstweilen nicht, sie aus der Welt zu schaffen.

'b) Die Ehe ist nach der Auffassung der Kanonisten und im Ge-
gensatz zur Stellungnahme der romischen Juristen ein Vertrag').
Darum gelten fiir den Abschlufl der ehelichen Gemeinschaft die
Grundsitze, die fiir die Entstehung kontraktlicher Obligationen
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maflgebend sind. Die Ehe ist aber nicht bloB ein Vertrag, sondern
sie gehort aullerdem noch zu den sieben feierlichen Akten, welche
die katholische Kirche als Sakramente bezeichnet hat. Die Wir-
kungen der Ehe richten sich deshalb nicht ausschlieBlich nach Ver-
tragsgrundsiatzen. Dies zeigt sich besonders deutlich in der Lehre
der katholischen Kirche, derzufolge eine Ehe anders als ein ge-
wohnlicher Vertrag weder im gemeinsamen Einverstindnis der bei-
den Parteien noch auf einseitiges Begehren des einen von ihnen
wieder aufgelost werden kann. Die Vorschriften des Jus Divinum
(Gottliches Recht) verlangen, daB die Ehegatten, solange sie beide
am Leben sind, miteinander verbunden bleiben. Im Gegensatz zum
romischen und zum germanischen Recht kennt daher das kanoni-
sche keine Moglichkeit der Scheidung einer Ehe.

Die Sakramentsnatur der Ehe hat im weiteren zur Folge, dal} die
katholische Kirche die zivile Gerichtsbarkeit fur alle.das eheliche
Verhiltnis beriihrenden Fragen fiir sich in Anspruch nimmt und
noch heute daran ausdriicklich festhilt'?).

¢) Ein Verlobnis ist so wenig wie die Bestellung einer Dos nach
kirchlicher Auffassung Giiltigkeitserfordernis zum Abschluf} einer
Ehe, obwohl beides in der Regel nach den in den verschiedenen
Landesgegenden tiblichen Briuchen beobachtet wird. Fiir diejenigen
Kanonisten, welche auf den Consens als das ausschlaggebende
Moment fir das Zustandekommen der Ehe abstellen, ist es oft nicht
leicht, ein Verlobnis, das gleichfalls auf der Vereinbarung zweier
Nupturienten beruht, aber erst in einem spateren Zeitpunkte die
Wirkungen einer Ehe entfalten soll, vom Austausch der fiir den
Eheschlufl maflgebenden Consenserklirung zu trennen. Wohl wer-
den in der Theorie die Sponsalia de futuro und die Sponsalia de
praesenii auseinandergehalten; wenn es jedoch unter Verlobten zur
geschlechtlichen Verbindung kommt, so hat diese endgiiltig ehe-
begriindende Wirkung, und eine besondere Erklarung der beiden
Partner, nunmehr noch die eheliche Gemeinschaft miteinander ein-
zugehen, ist nicht mehr erforderlich'®).

d) Soweit der Consens als maligebendes Moment fiir die Ein-
gehung einer Ehe in Betracht fallt, brauchen die erforderlichen
Erklarungen nicht durch die beiden Kontrahenten personlich aus-
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gedriickt zu werden, sondern sie konnen durch Stellvertreter abge-
geben werden. Selbstverstandlich mul} der eigentliche Vollzug durch
die beiden Partner selbst erfolgen. Gerade beim EheschluBl «per
nuntium vel per epistulam» kann es sich daher ereignen, dal} ein
solches Matrimonium ratum nondum consumatum (Eine fiir giiltig
erkliarte aber noch nicht vollzogene Ehe) nachtraglich auf Begehren
eines der beiden Ehegatten wieder aufgelost werden kann.

e) Ein wichtiger Unterschied zu den weltlichen Rechten besteht
schlieBlich darin, daB die katholische Kirche beim EheschluBB die
Zustimmung der Eltern der beiden Nupturienten nicht verlangt;
sogar gegen deren ausdriicklichen Willen konnen sich Kinder hei-
raten, vorausgesetzt natiirlich, dall sie das erforderliche Alter er-
reicht haben'). Andrerseits sind Abreden von Eltern iiber eine spi-
tere Verheiratung der Kinder rechtlich ohne Bedeutung. Wenn die
Nupturienten sich nicht daran halten wollen, so kann sie niemand
zum Abschlul der von ihren Gewaltinhabern vorgesehenen Ehe
zwingen'’).

Anmerkungen.

") Freisen op. cit. §§ 11, 17—22; Esmein, Adhémar: Le mariage en droit ca-
nonique I 80ss, 101 ss, Paris 1811; Dictionnaire de théologie catholique t. IX
col. 2123 ss, art. Mariage: La doctrine du mariage chez les théologiens et les
canonistes depuis Pan mille, par G. Le Bras, Paris VI 1927.

8) Vor allem der Evangelien und der Briefe des Paulus im Neuen Testament;
aber auch das jidisch-mosaische Recht wird beriicksichtigt. Zu diesem vgl. ins-
besondere Freisen, op cit. 40 und 92 ff.

9) Freisen op cit. 85. — Die Stellungnahme Augustins ist allerdings nicht ein-
deutig, weshalb Freisen a. a. 0., S. 153 den Augustin als Anhinger der Realehe
bezeichnet. '

10) Vgl. die bei Freisen, op. cit. S. 143 wiedergegebene Stelle aus den Excep-
tiones Petri: «Non convivia, non testes, non donatio propter nuptias, non sacer-
dotalis benedictio, sed sola destinatio animi viri et mulieris et parentum consen-
sus, quorum in potestate sunt, faciunt nuptias, testimonium tamen et mentionem
nuptiarum faciunt».

11) In diesem Sinne schon die Exceptiones Petri, App. I c. 20: «contractus id
est ex utraque parte simul consensu tractus sicut nuptiae et emptio».

12) Vgl. Codex Juris Canonici — CIC can. 1960/61; Ausgabe 1917. BeschluB
des Tridentinum, Sessio XXIV de matrimonio can. 12.

13) Vgl. X IV 5 de conditionibus appositis in desposatione cap. 6 (Innocen-

tius IIT).
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14) So allerdings erst das klassische Recht. Wie die bereits oben zitierte Stelle
aus den Exceptiones Petri (Anmerkung 11) zeigt, ist urspriinglich auch von der
Kirche die Zustimmung der Inhaber der elterlichen Gewalt als Giiltigkeits-
erfordernis angesehen worden.

153) DaB Kinder entgegen dem ausdriicklichen Willen ihrer Eltern eine Ehe
eingehen konnen, steht im Widerspruch zu den Grundsitzen des weltlichen
Rechts. Dieses behalt sich deshalb auch vor, entgegen der von der Kirche auf-
gestellten Ehefreiheit die Kinder, die sich an die Gebote ihrer Eltern nicht hal-
ten, zu bestrafen, z. B. dadurch, daBl die Kinder wegen ihres Ungehorsams ihrer
erbrechtlichen Anwartschaften gegeniiber den Eltern verlustig erklart werden;
vgl. z. B. den Codex Maximilianeus Bavaricus, 1. Teil, B. 4, 6. Kap.

2. Die Aenderungen des Rechts der EheschlieBung auf Grund
der Bestimmungen des Tridentinums.

Auf dem Konzil der katholischen Kirche, das nach der Reforma-
tion in den Jahren 1545—1563 mit einigen Intervallen in Trient
abgehalten worden ist, hat das Eherecht wiederholt den Gegenstand
lebhafter Diskussionen gebildet. Grundlegend sind schlieBlich die
in der 24. Session gefaBBten und am 11. November 1563 veroffent-
lichten Beschliisse der groflen Kirchenversammlung geworden. Darin
haben die Katholiken, trotz den Gegenargumenten der Reformato-
ren und Einwendungen bedeutender Zeitgenossen, wie des Erasmus
von Rotterdam oder des Thomas Morus, an der Sakramentsnatur
der Ehe festgehalten. Dagegen sind die Bestimmungen des kanoni-
schen Rechts iiber das Zustandekommen einer Ehe in der Weise
abgedndert worden, dall Matrimonia clandestina ginzlich untersagt
wurden, indem unter Uebernahme der bereits von Papst Alexan-
der II1. gedullerten Gedanken die kirchliche Trauung obligatorisch
erklart wird. Die Kirche gestaltet demgemidB den Eheschluf} zu
einem Formalakt um und gibt die uiberlieferte Konzeption, nach
welcher der Consens das wesentliche Element des Eheschlusses dar-
stellt, aber das in der Copula carnalis liegende reale Moment mit-
beriicksichtigt werden mul}, vollstandig auf.

In erster Linie muB seit dem Tridentinum jede geplante Heirat
vom zustindigen Geistlichen an drei aufeinanderfolgenden Sonn-
oder Feiertagen von der Kanzel aus verkiindet werden. Die Mei-
nung dieser Formvorschrift geht dahin, daB jedermann gegen die in
Aussicht genommene Hochzeit Einspruch erheben darf mit der
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Begriindung, es liege in der Person eines der Nupturienten oder
beider ein Hindernis vor, welches die eheliche Gemeinschaft zwi-
schen den beiden Kontrahenten ausschlieBt. Erst nach Durchfih-
rung der dreimaligen Verkiindigung darf zur eigentlichen Trauung
geschritten werden: «Quibus demonstrationibus factis, si nullum
legitimum opponatur impedimentum, ad celebrationem matrimonii
in facie ecclesiae procedatur, ubi parochus viro et muliere interroga-
tis, et coram mutuo consensu intellecto vel dicat: Ego vos in matri-
monium conjungo in nomine Patris et Filii et Spiriti Sancti vel aliis
utatur verbis juxta receptum uniuscuiusque provinciae ritumy.
(Wenn, nachdem diese Darlegungen vollzogen sind, kein rechts-
mialiges Hindernis vorgebracht wird, soll zur feierlichen Eheschlie-
Bung vor der Kirche geschritten werden, wo der Pfarrer Mann und
Frau fragt und nachdem er in Gegenwart aller die beidseitige Zu-
stimmung vernommen hat, sagen mag: Ich gebe euch zur Ehe zu-
sammen im Namen des Vaters und des Sohnes und des Heiligen Gei-
stes oder andere Ausdriicke gebrauchen kann gemifl dem bestehen-
den Brauch jeder Gegend.)

Die Ehegatten konnen demnach ihren Consens nicht mehr in be-
liebiger Weise unter sich austauschen, sondern ausschlieBlich in Ge-
genwart des Geistlichen und zweier weiterer Zeugen. Dabei hat der
Pfarrver die ausdriickliche Frage an die beiden Nupturienten zu
richten, ob sie eine Ehe miteinander eingehen wollen. Mit was fiir
Worten er dann ihre bejahenden Antworten bestitigt, ist neben-
siachlich. Wichtig ist dagegen, daf} die Oeffentlichkeit durch die Mit-
wirkung des Geistlichen und die Anwesenheit von mindestens zwei
Trauzeugen, sowie durch die Vornahme des Aktes in der jedermann
zugidnglichen Kirche gewahrt ist.

Jede in einer andern Form vollzogene Trauung oder die Abgabe
eines formlosen Versprechens zwischen Mann und Frau hat keine
ehebegriindende Wirkung: «Qui aliter quam praesente parocho . . .
et duobis . . . testibus matrimonium contrahere attentabunt, eos
sancta Synodus ad sic contrahendum omnimodo inhabiles reddit, et
huiusmodi contractus irritos et nullos esse decernit . . . » (Diejeni-
gen, die anders als in Gegenwart des Pfarrers und zweier Zeugen die
Ehe zu schlieBen versuchen sollten, die macht das heilige Konzil zu
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einer solchen EheschlieBung ginzlich untauglich und beschlieBt,
daB derartige Verabredungen ungiiltig und nichtig sind) lautet die
strenge Sanktion, die das Konzil von Trient fiir die Nichteinhaltung
der von ihm erlassenen Formvorschriften ausdriicklich verfigt hat.

Wenn von den Formvorschriften grundsitzlich nicht abgewichen
werden kann, so darf dagegen unter bestimmten Voraussetzungen
die kirchliche Trauung unter Ausschlull der weiteren Oeffentlich-
keit abgehalten werden. Wohl miissen der Geistliche und zwei Zeu-
gen anwesend sein, doch ist es nicht notig, daf} Drittpersonen in
allen Fillen davon Kenntnis erhalten. Ueber den Abschluf} solcher
sogenannten Gewissensehen, die einen letzten Ueberrest der Matri-
monia clandestina darstellen, miissen Pfarrer und Zeugen streng-
stes Stillschweigen bewahren. Ihr Vollzug darf auch nicht wie der-
jenige der normalen Trauung in dem vom Parochus loci gefiihrten
Register eingetragen werden.

Inhaltlich genau gleich, wenn auch in etwas anderer Formulie-
rung, lauten die heute geltenden Vorschriften des im Jahre 1917
erlassenen Codex juris canonici iiber die Form der EheschlieBung'’).

Eine Stellvertretung beim Trauakt ist nach wie vor zugelassen,
und jeder der beiden Nupturienten darf seinen Consens an den
andern durch den Mund eines Bevollmachtigten erklaren lassen. In
zahlreichen Beispielen aus der Geschichte, namentlich bei Heiraten
zwischen Personen firstlichen Gebliits, ist von dieser Moglichkeit
Gebrauch gemacht worden. Es sei in diesemm Zusammenhang etwa an
die ohne den minnlichen Partner vollzogene Trauung zwischen
Heinrich IV. und Maria von Medici erinnert, welches Ereignis von
Rubens in meisterhafter Weise im Bilde festgehalten worden ist. In
den letzten Jahren sind Ferntrauungen wieder neuerdings aktuell
geworden, hat man doch gelegentlich in unseren Tageszeitungen Mit-
teilungen iiber die EheschlieBung von in englischer Kriegsgefangen-
schaftlebenden Italienern mit Madchen ausihrer Heimatlesen konnen.

Anmerkungen.

18) Vgl. Esmein, op. cit., II. 163 ff.

17) Vgl. CIC can. 1094 ff (de forma celebrationis matrimonii), can. 1104 ff
(de matrimonio conscientiae) und can. 1108/9 (de tempore et loco celebrationis
matrimonii). Fortsetzung folgt.
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