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Basel-Bern 1944 No. 9/12 Jahrgang XI année

Der Schweizer Familienforscher
Le Généalogiste suisse

Monatliche Mitteilungen der schweizeri- | Bulletin mensuel de la Société suisse
schen Gesellschaft fiir Familienforschung d’études généalogiques

Fiir die Redaktionskommission: Dr. Aug. Burckhardt, Basel

Wandlungen in der Auffassung
iiber die rechtlichen Voraussetzungen zum

AbschluB einer Ehe.

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

(Fortsetzung.)

V. Die Weiterentwicklung der Vorschriften
iiber die Trauung.

1. Im allgemeinen.

Wenn man die Formulierung der Beschliisse des Tridentinums
iber die formellen Voraussetzungen fiir das Zustandekommen einer
Ehe mit den bereits eingangs erwihnten Bestimmungen unseres
Zivilgesetzbuches vergleicht, so besteht ein Unterschied in der
Durchfithrung der Trauung lediglich darin, dafl an Stelle eines Geist-
lichen heute der staatliche Zivilstandsbeamte die Frage an die Nup-
turienten richtet, deren Erkldrung entgegennimmt und durch von
ihm gesprochene Worte den erfolgten Abschlufl der Ehe feststellt.
Obwohl die kirchliche Trauung erst im Jahre 1563, also nach der
Reformation, endgiiltig obligatorisch erklart worden war, hat sie
weigert werden durfte. Behielt der Kanton das System der kirchlichen
Trauung bei, so mullte er die zustindigen Geistlichen veranlassen,
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doch schon lange vorher eine derartige Verbreitung gefunden, daB
ein EheschluB} in anderer Form wohl nur ausnahmsweise zustande
gekommen sein diirfte. Fast iiberall wurde das von der katholischen
Kirche geschaffene und in der Praxis allgemein anerkannte Eherecht
in seinen wesentlichen Punkten beibehalten. Selbst in den Landern
mit mehrheitlich protestantischer Bevolkerung wird die iiberlieferte
Form der kirchlichen Trauung iibernommen; statt des katholischen
Parochus loci nimmt dort der protestantische Pfarrer die Consens-
erklarung der beiden Ehegatten entgegen. Weil beide Kirchen nur
die Gldaubigen ihrer Konfession trauen wollen, sind Mischehen, ab-
gesehen davon, dafl nach kanonischem Recht solche iiberhaupt ver-
boten sind, nur selten abgeschlossen worden. Erst verhdltnismaBig
spdt beginnt man in verschiedenen Staaten neben der Celebratio in
facie ecclesiae eine von weltlichen Beamten geleitete Traufeierlich-
keit einzufiihren').

2. Schweiz.

In der Schweizerischen Eidgenossenschaft war bei der weiteren
Entwicklung des Rechts der EheschlieBung von groller Bedeutung,
daBl in einigen Kantonen sowie in den gemeinen Herrschaften
zweierlei Konfessionen als gleichberechtigt nebeneinander geduldet
waren. Allerdings ist es auch in diesen Gebieten bis ins 19. Jahrhun-
dert hinein ausschlieBlich bei der kirchlichen Trauung geblieben.
Nur allmahlich beginnt die Ziviltrauung, zuerst noch als fakultative
Institution, sich in unserem Lande durchzusetzen. Die rein katholi-
schen Kantone haben sie bis zur Schaffung des neuen Bundesstaates
kategorisch abgelehnt. Nach 1848 wurde jedoch versucht, die Zivil-
trauung, wenigstens fir die Eingehung gemischter Ehen, auf dem
ganzen Gebiete der Schweiz zu ermoglichen. In sehr extensiver Aus-
legung von Art. 44 der ersten Bundesverfassung, welcher die Kan-
tone verpflichtete, den Frieden unter den Angehorigen verschiede-
ner Konfessionen zu wahren, wurde schon am 3. Dezember 1850 ein
Bundesgesetz betreffend die gemischten Ehen erlassen. Darin wurde
die Ziviltrauung zwar noch nicht obligatorisch erklirt, aber die
Kantone muflten dafiir sorgen, daf} auf ihrem Gebiete den Gliaubi-
gen verschiedener Bekenntnisse die Eingehung einer Ehe nicht ver-
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auch bei Angehorigen einer andern Konfession die Trauung in sei-
ner Kirche und unter seiner Mitwirkung zu vollziehen.

Bei der Totalrevision der Bundesverfassung im Jahre 1874 ist
man wieder einen Schriit weitergegangen, indem in Artikel 53 die
neue Bestimmung aufgenommen wurde, derzufolge die Feststellung
und Beurkundung des Zivilstandes ausschlieBlich Sache der biirger-
lichen Behorden ist. Das in Ausfithrung hiezu erlassene Bundesgesetz
vom 24. Dezember 1874 hat dann auch den FheschlieBungsakt end-
giltig verstaatlicht. Die damals festgelegten Vorschriften sind von
dem im Jahre 1912 in Kraft getretenen Zivilgesetzbuch unverindert
iibernommen worden. Demnach kann seit 1875 eine Ehe in der
Schweiz nur noch giiltig zustande kommen, wenn sie vor einem
Zivilstandsbeamten abgeschlossen wird. Wenn die Beteiligten es
wiinschen, ithre Gemeinschaft auBlerdem noch von einem Vertreter
ihrer Kirche bestitigen zu lassen, so steht ihnen dies frei, doch darf
~die kirchliche Trauung jedenfalls nicht vor der zivilen vorgenom-
men werden.

Die weiteren Vorschriften formeller Natur, insbesondere die ob-
ligatorische Verkiindigung und die Pflicht zur Eintragung der ab-
geschlossenen Ehe in ein Register, gehen gleichfalls auf Kinrichtun-
gen des kanonischen Rechts zuriick, doch ist die Auskiindung wie
auch die Beurkundung des Eheschlusses vollstandig in die Hande
der weltlichen Behorden iibergegangen'’).

Ein Verlobnis ist nach geltendem Recht ebensowenig Giiltigkeits-
erfordernis fiir den Abschlull wie nach der Lehre der Kanonisten.
Praktisch wird jedoch eine Ehe nicht ohne Verlobung zustande
kommen, denn die beiden Nupturienten sind gezwungen, ihre beab-
sichtigte Heirat beim Zivilstandsbeamten anzumelden und miissen
mit der Trauung warten, bis die obligatorische Verkiindfrist von
mindestens 10 Tagen abgelaufen ist. Mit ihrem Antrag zur Publika-
tion der geplanten Ehe erkliren sie jedoch gleichzeitig dem Standes-
beamten ihren Willen, in einem spiteren Zeitpunkte eine Ehe abzu-
schlieBen, was praktisch betrachtet nichts anderes ist als eine Ver-
lobung. Es diirfte daher auller Zweifel stehen, dafl derjenige, wel-
cher sich nach erfolgter Verkiindung weigert, zur Trauung zu
schreiten oder gar wihrend des Aktes die vom Zivilstandsheamten
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gestellte Frage verneint, sich eines Verlobnisbruchs schuldig macht
und die daraus entstehenden Konsequenzen rechtlicher Natur zu
tragen hat.

Anmerkung.

18) Zur Frage, ob die Ehe als ein Vertrag oder eine rechtliche Institution
angesehen werden miisse, vgl. aus den Autoren des Naturrechts Pufendorf,
Samuel: Droit de la nature, 1. V, chap. Il § 4: «Il y a pourtant plusieurs affaires
de la vie auxquelles 'usage donne indifféremment le nom de convention ou de
contract quoigu’elle ne regarde pas de choses . . . en commerce, tel est, par
exemple lacte par lequel on contracte mariage». Barbeyrac, Jean, bemerkt
in scinem Kommentar zu Pufendorf, Note 2, mit Recht, daB die Romer dem
Matrimonium nie den Namen Contractus gegeben haben.

Vgl. ferner Grotius, Hugo, der bei der Behandlung des Zustandekommens
einer [Che auf die Bestimmungen iiber die «Promesses» verweist: de jure belli
ac pacis, 1. 11, chap. V, § 8 ff, vor allem §§ 10 und 17. Er sagt z. B. in seinen
Ausfithrungen tiber die Ehe: «Voila pour ce qui regarde la société la plus
naturelle que les hommes contractent ensemble».

Pothier, Robert Josef, gibt seinem Werk iiber das Fherecht aus dem 18. Jahr-
iiundert den Titel: «Traité du contrat de mariage». In der Einleitung bezeichnet
er die Ehe als den «Contrat étant le plus excellent et le plus ancien de tous
les contrats».

In Frankreich spricht heute die herrschende Lehre von einer Conception
mixte, vgl. Rouast, André, im Traité du droit civil von Planiol, Marcel - Ripert,
Georges, t. II, La Famille, No. 69. Gegner der Vertragsnatur ist beispielsweise
Capitant, Henri. (vgl. seinen Cours de droit civil approfondi et comparé 1935/36
sur l’évolution historique du droit des contrats jusqu’a 1’époque présente,
p. 10—12).

1) Ueber die Entwicklung der EheschlieBung in der Schweiz vgl. namentlich
Huber, Eugen: System und Geschichte des Schweiz. Privatrechts, 1V, 331 ff:
His, Eduard: Geschichte des neueren schweiz. Staatsrechts, I1I, 626 ff, Basel 1938;
Egger, A.: Kommentar ZGB, 2. Aufl.,, Vorbem. 8—9 zum Titel: Die Eheschlie-
Bung; Zimmermann: Das personliche Eherecht des ziirch. Matrimonialgesetzes

von 1804, Ziircher Diss. 1943, S. 50—55.

3. Deutsches Reich.

Im heiligen romischen Reiche deutscher Nation verlauft die Ent-
wicklung dhnlich wie in der schweizerischen Eidgenossenschaft. Die
rein katholischen Staaten, wie Oesterreich und Bayern, behalten
das kanonische Eherecht und dessen Formvorschriften entsprechend
den im Tridentinum festgelegten Normen bis in die jlingste Zeit
bei®’”). Auch in den Gliedstaaten des Reiches mit protestantischer
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Bevolkerung wird, wie bei uns, die Trauung vor dem zustindigen
Geistlichen obligatorisch erklart™).

Die Ziviltrauung wird erst im Laufe des 19. Jahrhunderts allmih-
lich zugelassen. Nach der Griindung des wilhelminischen Kaiser-
reichs wird sie durch Gesetz vom Jahre 1875 fiir ganz Deutschland
obligatorisch erklirt. Gemiall den Bestimmungen des deutschen BGB,
die 1900 in Kraft traten und neuerdings durch das Ehegeseiz von
1938 iibernommen worden sind, mufl jede Ehe vor dem Standes-
beamten und zwei Zeugen abgeschlossen werden®).

In Oesterreich ist die kirchliche Trauung als Normalform der Ehe-
schlieBung wesentlich linger beibehalten worden. Sie war fiir Ka-
tholiken bis vor wenigen Jahren obligatorisch und nur fiir Nicht-
katholiken oder in Fillen, in welchen der Geistliche sich weigerte,
dem Begehren eines Paares um Vornahme des Trauungsaktes zu
entsprechen, war die Eingehung der Ehe vor einem weltlichen Ge-
richte moglich®’). Beim sogenannten AnschluB} an das nationalsozia-
listische Deutschland ist sofort im katholischen Oesterreich die
Ziviltrauung durch das bereits erwidhnte «Gesetz zur Vereinheit-
lichung des Rechts der EheschlieBung und der Ehescheidung im
Lande Oesterreich und den iibrigen Reichsgebieten vom 6. 7. 1938»
zwangsweise eingefithrt worden.

Anmerkung.

20) Fiir Bayern vgl. Codex Maximilianeus Bavaricus 1. Teil, 6. Kap. § 5.

21) Fiir PreuBen vgl. Allg. Landrecht 2. Teil, 1. Titel §§ 136—72 und hiezu
Dernburg, Heinrich: Lehrbuch des preuBischen Privatrechts Bd. IIT § 12.

Interessant ist, da} die Pandektisten ausnahmslos das Eherecht in ihren Lehr-
biichern nicht behandeln, indem sie auf das kanonische Recht oder auf die nicht
auf den Grundsitzen des réomischen Rechts aufgebaute Partikulargesetzgebung
der einzelnen Linder verweisen, so etwa Windscheid-Kipp: Lehrbuch des Pan-
dektenrechts § 489; Dernburg, Heinrich: Pandekten Bd. IIT § 8.

22) Das Biirgerliche Gesetzbuch DBGB §§ 1317—18; Ehegesetz von 1938
§§ 15—19. — Im einzelnen vgl. Enneccerus (Ludwig) - Kipp (Theodor) - Wolff
(Martin), Lehrbuch des biirgerlichen Rechts II 2 (Familienrecht) §§ 18—22.
Marburg 1928.

28) Vgl. ABGB §§ 69 ff, insbesondere § 75, ferner Ausfithrungsgesetz dazu
vom 25. 5. 1868, sowie Konkordat zwischen dem hl. Stuhle und der Republik
Oesterreich vom 5. Juli 1933 und Gesetz vom 4. Mai 1934 zur Durchfiithrung des
Konkordats. Aus der Literatur vgl. Bergmann, Alexander: Internationales Ehe-
und Kindschaftsrecht, 1. Aufl., 1925, Berlin, 405 ff.

99



4. Frankreich.

Die franzosischen Konige haben die Beschliisse des Tridentinums
in ithrem Reiche nicht anerkannt, aber die Vorschriften, die sie fiir
ihre Untertanen tiber die Form der EheschlieBung erlassen haben,
entsprechen vollstindig denjenigen des Konzils, indem die Trauung
vor dem Geistlichen und zwei Zeugen als Giiltigkeitserfordernis
vorgeschrieben wird. Mit der Revolution wird die Institution des
Mariage civil eingefiihrt. Sie wird gleichfalls im Code civil von 1805
als einzig mogliche Form der EheschlieBung geregelt, so dal} in
unserem westlichen Nachbarlande die Ehe nur nach vorheriger Ver-
kiindung beim zustdndigen Maire und in Anwesenheit von zwei
Zeugen — urspriinglich waren es sogar vier — abgeschlossen wer-
den muf*).

*1) Zum franzosischen Rechte vor der Revolution vgl. Pothier, Traité du
contrat de mariage, partie 1V, chap. I, section 3 «de la célébration du mariage
en face de D'église», Nos. 344 ss., insbesondere 349—353; Brissaud, Jean: Manuel
d’histoire du droit privé, Paris 1908, p. 11—14, 28-—33 und zum geltenden Recht
c. civ. fr. art. 74—75, sowie Rouast, op. cit. No. 206 ss.

5. Italien.

Das neugegriindete Konigreich Italien hat in seinem aus dem
Jahre 1865 stammenden Codice civile mit geringfiigigen Aenderun-
gen die Grundsitze des franzosischen Privatrechts uibernommen.
Dementsprechend ist die kirchliche Trauung, die in den alten Fiir-
stentiimern der Apeninnenhalbinsel als einzige EheschlieBungsform
anerkannt war, beseitigt und durch die Ziviltrauung nach franzosi-
schem Muster ersetzt worden. Die Kirche hat jedoch gerade in Ita-
lien ihren Anspruch auf die Regelung des Eherechts und auf die
Ausiibung der geistlichen Gerichtsbarkeit in Ehesachen nie aufge-
geben. Als dann wihrend der fascistischen Aera Verhandlungen
zwischen der Kurie und dem Duce iiber eine gegenseitige Verstan-
digung aufgenommen wurden, bestand eine der wichtigsten Kon-
zessionen seitens des Staates darin, dal man wieder auf das System
der kirchlichen Trauung zuriickkam. Jede vor einem katholischen
Geistlichen und zwei Zeugen abgeschlossene Ehe ist auf Grund des
Lateranvertrags vom Jahre 1929 in ganz ltalien privatrechilich
wirksam und mul} auf Verlangen der beiden Gatten in das staatliche

100



Zivilstandsregister eingetragen werden. Daneben konnen allerdings
die Angehorigen anderer Konfessionen oder Katholiken, die sich
aus irgend einem Grunde der kirchlichen Trauung nicht unterziehen
wollen, ihre Ehe unter Mitwirkung eines staatlichen Beamten schlie-
Ben. Demgemil} sieht der neue Codice civile aus dem Jahre 1942
zwei verschiedene Formen der Eingehung einer Ehe vor, niamlich
neben der unserem Recht entsprechenden weltlichen Trauung die
rein kirchliche, die im Gesetzbuch selbst nicht niher geregelt zu
werden brauchte, weil hiefiir ausschlieBlich die Bestimmungen des
Codex juris canonici von 1917 maBgebend sind®®).

25) Das alte Recht war im c. civ. it. von 1865 in Art. 93 ss. enthalten. Es ist
durch den Lateranvertrag, der die offizielle Bezeichnung «Concordato del
11 febbraio 1929 fra la Santa Sede e I'Italia» fiihrt, aufgehoben worden.

Aus dem neuen Codice civile von 1942 ist auf die Art. 82 und 83 zu verwei-
sen; die Bestimmungen iiber die Ziviltrauung sind in den Art. 84—117 zu finden.

26) Aus der Literatur ist vor allem auf das grundlegende Werk von Nappi:
Annullamenti di Matrimonio (Milano 1937) p. 124 ss. und 239 ss. zu verweisen.

6. England.

Die fast auf allen Gebieten festzustellende Mischung zwischen
einem auf iiberlieferten Traditionen beruhenden Konservativismus
und einem dem einzelnen weitgehende Freiheit einrdumenden Li-
beralismus zeigt sich auch in der Ehegesetzgebung Englands®”). Die
Trauung unter Mitwirkung eines Geistlichen der anglikanischen
Kirche und nach deren Ritus ist die normale Form der Eheschlie-
Bung in GroBbritannien. Daneben werden aber die von den andern
Konfessionen beobachteten Feierlichkeiten als gleichwertig aner-
kannt. SchlieBlich stellt der Staat denjenigen Personen, die keiner
Konfession angehoren oder sich deren religiosen Bréuchen nicht
unterziechen wollen, die vor einem staatlichen Beamten zu wvoll-

ziehende reine Ziviltrauung zur Verfiigung.

27) Vgl. Bergmann, Alexander: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,
2. Aufl,, T S. 255 ff, 1938, Berlin, Verlag fiir Standesamtswesen G. m. b. H.;
Curti, Arthur: Englands Privat- und Handelsrecht, Bd. 1 S. 38 ff. (Berlin 1927).

7. RuBland.

Sowjetruflland hat die iiberlieferte Konzeption vom Wesen der
Ehe weitgehend aufgegeben. Dies zeigt sich auch in der eigenartigen
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Umschreibung der wenigen Voraussetzungen, die fiir das Zustande-
kommen einer Ehe aufgestellt worden sind. Dem Staat ist es mehr
oder weniger gleichgiiltig, ob seine Angehorigen beiderlei Ge-
schlechts eine auf die Dauer gedachte Gemeinschaft unter sich be-
griinden wollen oder ob fiir eine Nachkommenschaft lediglich durch
fliichtige Beziehungen zweier Personen gesorgt wird. Wenn sich
Mann und Frau als Ehegatten in unserem Sinne fiihlen, so steht es
ihnen frei, ihre Verbindung in ein von einem staatlichen Beamten
gefiihrtes Register eintragen zu lassen. Der Eintrag hat jedoch fir
die Ehe als solche keine konstitutive Wirkung; auch nicht regi-
strierte Gemeinschaften werden nach russischem Rechte als Ehen
anerkannt. Man darf deshalb sagen, daBl die Riterepublik zum Prin-
zip des Consensualismus zuriickgekehrt ist und dal} fiir die Be-
griindung einer Ehe der Wille von Mann und Frau, oder wie im
alten Rom, die Affectio maritalis allein ausschlaggebend ist*®).

Es wiirde den Rahmen dieser Arbeit iiberschreiten, wenn ich auf
die nicht weniger interessanten Regelungen weiterer Rechte noch
eingehen wollte. Ueberall sind die getroffenen Losungen wie bei
uns das Ergebnis einer langen geschichtlichen Entwicklung. Wohl den
wichtigsten Beitrag hat in der ganzen Frage das kanonische Recht
geleistet. Abgesehen elwa von RuBlland lalit der Staat auch da, wo
er das Eherecht sakularisiert hat, Ehen giiltig nur zustande kommen,
sofern sie in einer bestimmten feierlichen Form abgeschlossen wor-
den sind. Er hat demnach das Prinzip, welches die katholische
Kirche schon im 16. Jahrhundert aufgestellt hatte, einfach iiber-
nommen. Ihnen den Ursprung der geltenden Regelung in einer not-
wendigerweise gedringten Uebersicht darzustellen, war der Sinn
meiner Ausfithrungen.

28) Der Stand der Gesetzgebung in Sowjetruflland bis zum Jahre 1938 ist in
dem zitierten Werke von Bergmann, Alexander, Bd. IT (2. Auflage) S. 670 bis
673, zu finden. Im AnschluBl daran werden die inhaltlich iibereinstimmenden
Vorschriften der andern Bundesstaaten des Ritereiches behandelt. Ob es im-
mer noch bei dieser Regelung geblieben und ob sie nicht bereits aufgehoben
worden ist, vermochte ich nicht festzustellen. Jedenfalls kann gesagt werden,
da} das Eherecht, wie das ganze Privatrecht in Ruflland noch nicht definitiv
festgelegt ist, sondern nach wie vor im Flusse ist.

102



	Wandlungen in der Auffassung über die rechtlichen Voraussetzungen zum Abschluss einer Ehe [Fortsetzung]

