Die
Voranssetzungen der Putativehe

in den Rechtsquellen des gemeinen Rechts -

und nach heutiger Doctrin.

Inaugural - Dissertation

zZur
Erlangung der juristischen Doctorwiirde
der

ohen jﬂl‘iSﬁSGhBﬁ F&KHI’[ﬁt der Greorg-Angusts-Universitdt zn Gattingen

* vorgelegt von

Otto Hanns Mankiewicz

Referendar.

Gottingen.

Druck der Univ.-Buchdruckerei von E. A, Huth.
1895,



Seinen teuren Eltern
in kindlicher Liebe und Dankbarkeit
gewidmet
USTREDN] KNIHOVNA |
PRAVHICYE PAKULYY UCigp |
STARY, FO “vom Verfasser.
€. vt L4 é.j gj’ﬂ :

i*




' Uebersicht.

Einleitung: ‘
Die allgemeine Bedeutung des Zusatzes ,Putativ®
in der Rechtswissenschaft.

Ausfithrung: , '

A, Voraussetéungén der Putativehe in den Rechts-
quellen. '

§ 1. RoOmisches Recht (fr. 57 § 1D. de ritu
nupt. 23, 2).

§ 2. Einheimische Rechtsquellen:
Sachsenspiegel. 3, 27.
Schwabenspiegel. 238,

Hamburger Statut von 1605. 4, 22.

§ 3. Die Gesetzgebung des canonischen Rechts
(Cap. 2, 8, 10, 14, 15 X, qui filii sint legit.
IV 17).

B. Voranssetzungen der Pubativehe nach heuntiger
Doctrin.

§ 1. Entschuldbarer Irrtum.

§ 2. Die weitere Voraussetzung der Becbach-
tung der gesetzlichen Form, welche die
herrschende lLiehre aufstellt, ist zu ver-
werfen.

a) Weil eine restrictive Interpretation
der canonischen Gesetzgebung beziig-
lich der Putativehe unstatthaft.
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o) Widerlegung der Griinde der herr-
schenden Lehre.
B) Nachweis aus den Bestimmungen
des Tridentiner Concils.
b) Weil dieses Erforderniss gegen die
Grundsiitze der Billigkeit verstisst.
c) Weil die hier vertheidigte Ansicht
auch durch Partikularrechte bestdtigt
wird.
Schluss:
Kurze Betrachtung der Stellung, welche die bis-
herige Theorie und Praxis beziiglich der vorlie-
genden Frage eingenommen hat.
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Einleitung.

Unter dem Zusatz ,Putativ, welcher uns in den
mannigfachsten Verbindungen in der Rechtswissenschaft
begegnet, versteht man im allgemeinen die Andeutung,
dass der Grundbegriff in Wirklichkeit nicht vorhanden
ist, sondern den Betheiligten nur als vorliegend er-
scheint, So spricht man beim ,gutglédubigen Besitz“
und bei der ,Ersitzung® von einem , Putativtitel ¢,
wenn der gutgldubige Besitzer oder Usucapient einen
Rechtsgrund, die Sache fiir sich haben und behalten
zu kinnen, annimmt, ohne dass er wirklich vorhanden
ist; ferner im Gebiet des Strafrechts von einem ,Puta-
tivdelict®, von einer ,Putativnothwehr“?), wenn die fiir
diese Grundbegriffe erforderlichen Momente nur in der
Anschauung der Théter, aber nicht in Wirklichkeit
existieren. In dieser Weise hat sich auch der Begriff
der ,Putativehe® ?) herausgebildet filr diejenigen Félle,
in welchen die Nupturienten oder einer derselben eine
giiltige Ehe zu schliessen glauben, wihrend es in Wirk-
lichkeit zu keinem giiltigen Abschluss kommt.

Die angefiihrten Begriffe sind jedoch nicht nur der
systematischen Unterscheidung wegen eingefiihrt wor-

1) Olshausen, Commentar zum Strafgesetzbuch. Band I
§ 59 Note 24 und 25. ‘

2) Der Ausdruck matrimonium putativam ist »icht gquellen-
méssig.
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den, sondern sie sind vor allem deswegen bedeutsam,
weil sie von der Gesetzgebung unter gewissen Voraus-
setzungen mit rechtlichen Wirkungen ausgestattet wor-
den sind. Wie dies beztiglich des Instituts der Puta-
tivehe durch die Rechtsquellen des gemeinen Rechts
erfolgt ist, und wie sich der Begriff dieses Instituts
fiir das heutige gemeine Recht gestaltet, soll den Ge-
genstand der vorliegenden Abhandlung bilden.

Ausfiihrung.

A. Die Voraussetzungen der Putativehe in den Rechtsquellen.

§ 1. ROmisches Recht.

Die dlteste Quelle, welche eine Anwendung des
Prinzips der Putativehe enthélt, bietet uns das romi-
sche Recht') in einem Rescript der Kaiser Lucius und
Marcus. Is wire allerdings verfehlt, aus dieser indi-
viduellen Gnadenbewilligung der rémischen Kaiser all-
gemeine Grundsdtze?) zu folgern, wenn wir die Zeit
des Erlasses in Betracht ziehen. Da diese Specialver-
fiignng jedoch von Justinian in seine mit Gesetzeskraft
versehene ,Rechtssammlung® aufgenommen worden ist,
so hat dadurch der urspriinglich kaiserliche Gnadenact
die Geltung eines allgemeinen ®) Prinzips erlangt.

1) Cfr, 57 § 1 de ritu nuptiarum 23, 2. In die Basiliken ist
diese Stelle nicht anfgenommen. ,

2) Cfr. v. Bucholz: Juristische Abhandlungen. No. 13.. Jo-
hann Nicolans Hertius: ,Commentationes atque opuscula®
Vol. I 8. 258. T, '

3) Vergl, Fischer in Gruchot's Zeitschrift (Beitrige zur
Erlauterung des deutschen Rechts). Herausgegeben voun Rassow
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Die Stelle lautet:
sIn libro secundo de adulteriis Papiniani Mar-
clanus notat: ’
‘Divus Marcus et Lucius imperatores Flaviae Ter-
tullae per mensorem libertum ita rescripserunt:
Movemur et temporis dinturnitate, quod ignara ju-
ris in matrimonio avunculi tui fuisti, et quod abh avia
tua collocata es, et numero liberorum vestrorum:
ideircoque cum haec omnia in unum concurrunt
confirmamus statum liberorum vestrorum in eo ma-
trimonio quaesitorum, quod ante annos quadraginta
contractum est, perinde atque si legitime concepti
fuissent.

Es gelten im vorliegenden Fall, trotzdem das Ehe-
hinderniss der nahen Verwandtschaft vorliegt, die Kin-
der doch als ehelich. Diese Ausnahme wird zunéchst
damit begriindet, dass die Frau nicht wusste, dass Ver-
wandtschaft in derartigen raden ein rechtliches Hin-
derniss fiir die Eheschliessung bilde. Ferner motivirt
der Gesetzgeber die Anomalie dadurch, dass die vor-
liegende Ehe schon seit 40 Jahren bestanden habe, und
aus derselben eine grossere Anzahl Kinder hervorge-
gé,ngen sind; schliesslich wird noch auf den Umstand
hingewiesen, dass die Frau ihren Onkel nicht auns eige-
ner Initiative zum Gemahl genommen habe, sondern
durch ihre Grossmutter verheirathet worden sei.

Sucht man aus diesem Rescript die principielle
Auffagsung des Gesetzgebers festzustellen, so wird man

und Kiintzel, (1881) Band 25 Seite 72. Dagegen: Keller,
Lehrbueh der Pandekten IT § 410 A.b. Hertius ,de veris ca-
sibus matrimonii putativi® Seite 29. Schirm er, Rémisches Erb-
vecht § 12 Nr. 8, Bucholz a.a.0., wo auch die tibrige Litteratur
zusammengestellt ist.
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wohl aus dem speciellen der kaiserlichen Entscheidung
zu Grunde liegenden Thatbestand zwel Thathestands-
merkmale ,die lange Dauer der Ehe“ und ,die Zahl
der Kinder? augscheiden miissen, weil dieselben der In-
dividualitdt des speciellen Falles angehtren, und also
nicht als allgemeine gesetzliche Voraussetzungen anzu-
erkennen sind. Als principielles Erforderniss fiir die
Ehelichkeit der Kinder miissen wir in erster Reihe den
Irrtum der Frau in Riicksicht ziehen, da sie ignara
juris gegen die gesetzlichen Bestimmungen gefehlt hat.
Aus dem Umstande, dass sie nur auf Veranlassung
threr Grossmutter irrtiimlich diese gesetzlich verbotene
Ehe eingegangen ist, ist ferner zu entnehmen, dass der
Gesetzgeber auch die ,Entschuldbarkeit® des Irrtums
als Voraussetzung fiir die Anwendung des Princips der
Putativehe aufgestellt hat; denn die Einwirkung der
Grossmutter konnte in der Flavia keinen Zweifel an
der Rechtmissigkeit ihrer Ehe aufkommen lassen, und
ist daher, obgleich es sich um einen Rechtsirrtum han-
delt, der nach rOmischen Begriffen®) als principiell un-
verzeihlich anzusehen ist, die Handlungsweise der Fla-
via als entschuldbar zu erachten.

Wir haben also aus diesen Erbrterungen als Re-
sultat gewonnen, dass das rdmische Recht den ent-
schuldbaren Irrtum als einzige gesetzliche Voraus-
setzung fiir die Ehelichkeit der Kinder im Fall einer
Putativehe aufgestellt hat.

§ 2. Einheimische Rechtsquellen.

Wenden wir uns nun zu unsern einheimischen
Rechtsquellen, so finden wir die #ltesten Spuren des
Princips der Putativehe in dem im ersten Drittel des

1) Cfr. Seite 32 dieser Abkandlung.
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13.- Jahrhunderts entstandenen Sachsenspiegel. Die Be-
stimmung ') lautet:

Von Kindern aus einer ungiiltigen Ehe:

Sve wif to echte nimt unwetene, der he nicht
hebben ne mut, unde kindere bi ere gewint, werdet
sie seder gesceiden mit rechte, it ne scadet de kin-
deren to irem rechte nicht, die er der scedunge ge- .
boren sin, noch deme dat die muder dreget.

Wenn also Jemand — sagt das Rechtsbuch — aus
Unwissenheit eine Frau gegen die gesetzlichen?) Ehe-
verbote heirathet und die Ehe rechtmissig annulliert
wird, so soll es den vor der Scheidung (d. h. Annulla-
tion) geborenen und concipirten Kindern nicht schaden,
d.h. sie gelten als ehelich. Also auch der Sachsen-
spiegel erklirt den entschuldbaren Irrtum fir die ein-
zige Bedingung der Ehelichkeit der Kinder, die in einer
nichtigen?®) Ehe concipirt sind. Die Entschuldbarkeit
des Irrtums ist zwar in dieser Stelle nicht hervorge-
hoben, doch spricht sich die deutsche Glosse des Land-
rechts in diesem Sinne aus. '

,Darum, weil die leges und canones zwischen et-
lichen Personen die Ehe verbieten, so geschieht
os offt, dass die einander nemen, welche sich den-
selbigen nach nicht nemen mbgen®.

1) Eykes von Repgow Sachsenspiegel oder das Sichsische
Landrecht 3, 27. Herausgegeben von Dr. Carl Wilhelm Gértnern.
Leipzig 1732. Herausgegeben von Dr. C. G. Homeyer. Berlin
1835 ; vergl. auch Hertius a.2.0. § XXIL '

2) Aus welchem Grunde er das Weib ,nicht hebben mut® ist
zwar in der Stelle nicht ausdriicklich ausgesprochen; aber bereits -
die deutsche Glosse zum Landrecht weist gusdriicklich auf die
Eheverbote der ,leges und canones® hin.

3) Die Deutsche Glosse des L. R. ,Unter diesen ist dann

keine Ehe®.
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Mit Recht hebt die Glosse hervor, dass es bei den
vielen Eheverboten, welche in der damaligen Zeit von

der Kirchengewalt ergingen, leicht moglich war, dass

eine unrechtmissige Ehe geschlossen wurde; daher miis-
sen wir den Nupturienten einen beziiglichen Rechts-
irrtum, der durchaus nicht auf Fahrldssigkeit zu be-
ruhen brauchte, verzeihen.

Wihrend der Sachsenspiegel *) vornehmlich im Nor-
den Deutschlands, wo er entstanden war, Eingang fand,

erlangte in Siiddeutschland der dort zwischen 1278 und .

1282 entstandene Schwabenspiegel eine sehr weite Ver-
breitung und hohes Ansehen in den Gerichten. Der-
selbe verdringte den ebenfalls in Stiddeutschland nach
der Mitte des 138. Jahrhunderts entstandenen ,Spiegel
deutscher Leute, welcher in den ersfen 109 Artikeln
seines Landrechts eine freiere Bearbeitung des Sachsen-
spiegels, demnichst im Wesentlichen nur eine hochdeut-
sche Uebersetzung desselben enthilt, frith aus der Praxis.
Der Deutschenspiegel giebt in Art. 241 die angefiihrte
Stelle des Sichsischen Landrechts folgendermassen
wieder :

»Swer weip ze ¢ nimet im vnwizzenleichen, der
er niht haben mag, vnd chint bei ir gewinnet wer-
dent si geschaiden mit rehte ez enschadet den
chinden niht an ir rehte, die e der schaidung ge-
porn sint, noch dem daz dev mfiter treit®.

Der Schwabenspiegel ?) bestimmt im Anschluss hieran
im Landrecht: ;
987. Der ze vnrehte an siner e sitzet ane sine wis-

sende. Swer wip zer e nimet, vnde bi der ze

1) Siehe Geschichte der deutschen Rechtsquellen. O. Stobbe

Braunschweig 1860.
2) Schwabenspiegel. Herausgegeben von Freiherrn v, Lass-
berg. Tiabingen 1840.
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" virehte sitzet. vnde vnwissende. div kint div er
bi er gewinnet. div sind doch. é. kint. und daz
si ie mitten treit, so sie gescheiden werdent dasz
ist ovch ir. é. kint vnd erbet ouch ir vater vnd ir
méter gt mit rehte. ‘

Es ist aus dieser Stelle dieselbe Rechtsanschauung
zu entnehmen, ‘wie wir sie im Sachsenspiegel gefunden
haben. Auch';rhier ist es der verzeihliche Irrtum des
Ehemannes, der den Verfasser des Rechtsbuchs be-
stimmt, die Kinder trotz der Unrechtmissigkeit der
Ehe als legitim gelten zu lassen. —

Mit derselben Klarheit ist dieses Princip fiir die
Anwendung der Putativehe auch in der ,Stadt Ham-
burg. Gerichts-Ordnung und Statuta“?) vom Jahre 1605
aufgestellt worden. Dieselbe bestimmte Folgendes:

Wie es in dem fall, da eine Ehefrawe in abwe-
senheit ihres Ehemannes auB irrung einen andern

Ehemann freyet, soll gehalten werden.

DA es aber aus beweiBlicher Irrung sich zutra-
gen mochte/wann der Ehemann in abgelegenen, or-
ten sich aber vier oder fiinf Jahr aufhalten und
von seiner HauBfrawen in mitler zeit von seinem
zustande mnicht zu wissen gethan/viel weniger ihr
und seinen Kindern in notturfft und unterhalt/die
zeit tiber verschaffet/daB dariiber die Ehefraw /auf
vorgehende vergebliche aufkiindigung ihres abwe-
senden Ehemannes gelegenheit /und auf angeruffene

Haulf des Gerichté/in bestendiger meinung/ dah der-

selbe todts verfahren/zur andern Ehe sich wiirde

oder hatte begeben: So were aufl’ den Fall/auff
des ersten Ehemannes wiederheimkunfft/kein Ehe-
bruch begangen /Jedoch wird auff solchen fall/der

1) Arlikel 32; vergl. Hertius a.a. 0. 8, 255 und 276. 265.
: 2

-
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erste Ehemann wiederumb zu seiner Ehefrawen ge-

stattet /und der ander Ehemann davon abgewiesen/

Und seyn gleichwol die Kinder/die in des ersten

Ehemannes abwesen von dem andern Ehemanne in

wehrender Ehe geboren vor ehrlich zu achten.

Dass der entschuldbare Irrtum als Voraussetzung
fiir die Anwendung einer Putativehe zu gelten hat, ist
in diesem Artikel ganz besonders hervorgehoben und
eingehend begriindet; denn wir sehen, dass die Ehefran
nichts ausser Acht gelassen hat, um iiber ihren Mann
Erkundigungen einzuziehen; erst als auch die gericht-
lichen Massnahmen fruchtlos verlaufen sind, hat sie
sich in der festen Ueberzeugung, dass ihr erster Mann
gestorben, zu einer zweiten Ehe gewandt. —

§ 8. Die Gesetzgebung des canonischen
Rechts.

Die Hauptquelle fiir den Begriff der Putativehe -

nach gemeinem Recht bilden ecine Reihe von D.eoreta-
‘len, Entscheidungen praktischer Félle, welche von -den
Pépsten Alexander IIIL., Innocenz IIIL, Coeiestin HI. in
den Jahren 1180—1240 erlassen sind und von Gregor IX.
in die 1234 vollendete Decretalen-Sammlung aufgenom-
men wurden; dieselben finden sich im Titel: Qui filii
sint legitimi, dem 17. Titel des 4. Buches, Kapitel 2,
8, 10, 14, 15. '
Die Bestimmungen des Kapitels 2 laufen:
Quum inter J. veterem concivem wvestrum et T.

mulierem divortii sententia eanonice sit prolata,”

filii eorum, qui anfe sententiom ipsam nali fuerunt et
ille, qui tunc conceptus erat, non debent exinde susti-
nere jacturam, quum parentes eorum publice et
sine contradictione ecclesiae mafrimonium inter se
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~ contraxisse noscantur. Ideoque sancimus, ut Al
eorum, quos ipsi ante divortium habuerunt, et qui
concepti fuerant, ante latam sententiam, non minus
habeantur legitimi, et quod in bona pateruna here-
ditario jure succedant et parentum facultatibus nu-
triantur.

Es handelt sich im vorliegenden Fall offenbar um
eine ungiiltige Ehe; denn wenn die Ungiiltigkeit der
Ehe auch nicht ausdriicklich hervorgehoben ist, so er-
giebt sie sich doch ganz unzweifelhaft aus der Wahl
der Worte. Nicht ohne Absicht hat sich der Gesetz-
geber im vorliegenden Falle des Ausdrucks pdivortiuom¢
bedient, der nach allgemeinem kanonischen Sprachge-
brauch nur bei der Annulation der Ehe angewandt zu

" werden pflegt.

Ueberhaupt wire ja die ganze Entscheidung, weil
selbstvezstandhch zwecklos, wenn wir nicht die Ungiil-
tigkeit der Ehe unterstellen wiirden. Wire der Ehe-
abschluss ein giiltiger, so hitte der Gesetzgeber keine
Veranlassung, darauf hinzuweisen, dass er yoffentlich®
und ,ohne W’lder@plueh der Kirche“ erfolgt sei; auch
wire die Ehelichkeit der Kinder bei einer gultlgen Ehe -
nach den allgemeinen Grundsiitzen eine so natiirliche
Folge, dass sie wohl kaum einer Erwihnung bedurfte.
Wir kionnen also den Thatbestand folgendermassen for-
mulieren: Es ist eine Ehe offentlich und ohne Wider-
spruch der Kirche zum Abschluss gelangt. Nunmehr
stellt sich heraus, dass die Ebeschliessung ungiiltig ist;
es wird daher von Seiten der Kirche das Tlennungqx
urtheil erlassen. Auf Grund dieses Thatbestandes geht
nun die Entscheidung des Papstes Alexander III. da-
hin, dass die Kinder, welche vor dem Trennungsurteil
geboren oder concipirt waren, aus demselben keinen
Nachteil erleiden sollten, d.h. es wird ihnen Legitimitét

9%
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zugesprochen ; diese Anomalie wird damit begriindet,
dass der Abschluss der Ehe ffentlich und ohne Wider-
spruch der Kirche erfolgt war. Weun also nicht ein-
mal die Behorden das der Ehe entgegenstehende Hin-
derniss bei dem Abschluss derselben entdecken konn-
ten, so miissen wir wohl annehmen, dass es sich um

ein allgemein unbekanntes Hinderniss handelt, dessen -

Unkenntniss den Parteien durchaus nicht zur Last ge-
legt werden kann. Is hat also auch in diesem Fall
der ,entschuldbare? Irrtum der Nupturienten den Ge-
setzgeber bestimmt, trotz der Nichtigkeit der Ehe die
Kinder als legitim gelten zu lassen.
In Kapitel 8 des ang. Titels IV 17 hat derselbe
Papst, wie folgt, bestimmt:
Perlatum est ad audientiam nostram, quod, quum
H. filius quondam Lazari, ad partes Constantino-
politanas transisset, et ibi moram per decennium
et amplius faciens, ad J. uxorem suam non rediens,
ipsa apud bonae memoriae J. quondam Vincentinum
episcopum adversus enm querelam deposuit, et quod
eum non posset diutius expectare, nihilominus alle-
gavit., Episcopus vero, sicut vir providus et dis-
cretus, parentibus praedicti viri mandavit, ut pro
eo mitterent, et ipsum ad propria revocarent.
Quumque elapso longi temporis’ spatio, vir praedic-
fus non remearet ad propria, episcopusin conspectu
ecclesiae, auditis rationibus mulieris, inter eos sen-
tentiam divortii promulgavit, et mulieri ut alium
virum duceret, plenariam facultatem indulsit. Ideo-
que gquia luius vei veritas mobis non constat, discre-
tioni vestrae per apostolica scripta praecipiendo man-
damus, quatenus rem psam diligenter investigetis, et
si wobis consisterit, quod episcopus inter eos sen-
tentiam divortii tulerit, filios eius, quos sustulit de
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alio, ad cuius copulam auctoritate praedicti epis-

copl sine quaestione et contradictione ecclesiae migra-

vit, legitimos judicetis, eos hac occasione ab here-
ditate non patientes excludi. Et si quis contra Loc
niti voluerit, el auctoritaie aposiolica silentivm penitus

Tmponats.

Der dieser Entscheidung zu Grunde liegende That-
bestand ist folgender: Eine Ehe ist auf Antrag der
Ehefrau nach zehnjihriger Abwesenheit des Mannes
durch den Bischof fiir geldst erklidrt worden und der-
selben gleichzeitig verstattet worden, zu einer neuen
Ehe zu schreiten. Daraufhin hatte die Frau eine zweite
Ehe unter Gestattung desselben Bischofs geschlossen.
Da nun der Papst nicht fiir feststehend erachtet, dass
der erste Ehemann nicht doch mnoch lebt, und solchen
Falls der zweiten Ehe das impedimentum ligaminis ent-
gegenstehen wiirde, befiehlt er eine sorgfdltige Unter-
suchung des Sachverhalts. Weil aber ein Erkenntniss in
Ehesachen) nach canonischem Recht niemals Rechts-
kraft erlangt, wiirde die erste Ehe, auch wenn sie von
seiten der Kirche fiir gelost erklirt worden ist, in
Kraft bleiben, falls sich spiter herausstellen wiirde, dass

" sie unrechtmissig geschieden wurde. Unter dieser Vor-
© aussetzung wiirde also im vorliegenden Falle die zweite

Ehe fiir ungliltig zu erachten sein, da der erste Khe-
mann noch lebt. Trotz der Ungiiltigkeit dieser Ehe
wird doch, sofern wirklich die fortbestehende erste Ehe
durch den geistlichen Richter fiir aufgelost erkldrt wor-
den war, nach vorliegender Entscheidung den in der

1} Vergl. hierzu: Schulte, Katholisches Eherecht 3. 462;
Richter, Dove und Kahl, Lehrbuch des Kirchenrechts 8. 1164.
Ferner! €. 7. 11. X de sent. et re jud. II 87; ¢. 5. 6. X de frig.
et malef. IV 15,
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zweiten erzeugten Kindern Legitimitdt zuerkannt, da
sich die Nupturienten hinsichtlich des impedimentum
ligaminis in ,entschuldbarem Irrtum® befanden; denn
wie sollten in ihnen Bedenken an der Rechtméssigkeit
threr Handlungsweise entstehen kinnen, wenn dieselbe
mit Wissen und unter Mitwirkung der kirchlichen Be-
horde vor sich ging. Es ist nicht ohne Absicht, wenn
vom Gesetzgeber hervorgehoben wird, dass derselbe
Bischof, ein vir providus et discretus, der das Schei-
dungsurteil bei der ersten Ehe gesprochen, auch bei
dem Abschluss der neuen Ehe mitgewirkt hat; er
musste den nothigen Einblick in die Lage der Dinge
gewonnen haben, und auf seine Rechts- und Geschifts-
kenntniss konnten sich die Parteien wohl verlassen,
ohne den Vorwurf der Fahrldssigkeit auf sich zu laden.

Eine #hnliche Entscheidung trifft Innocenz III. im
14. Kapitel tit. cit.; dasselbe lautet:

Ex tenore litterarum vestrarum nobis innotuit,
quod, quum G. vidua hereditatem R. quondam ma-
riti sul, a Landulfo de Granno et nepotibus suis cum
Fructibus inde perceptis, in praesentia vestra, qui ex
delegatione nostra de cousa cognoscebatis eadem, sibi
et pupillo filio restitui postularet, pars adversa
petitionem eius nitebatur excludere, pro eo, quod
cundem R. maritum ipsius viduae de adulterio ge-
nitum asserebat proponens, quod dicti Roberti pater,
vivente uxore legitima, quandem aliam, Maruciam no-
miine, superduxit, ex qua praefatwm Robertum maritum
ipsius viduae generavit. FE contra vero pars wviduae
respondebat, quod gquum proefeta Marucia, nesciens,
quod dicti Roberli paier aliam fhaberet wzovem cum
ipso n facie ecclesiae contraxisset, filius, quem susce-
it ex eo, legitimus debebat haberi, quum non debeant
illegitimi reputari, qui de odultera conscia non nass

B
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cuntur. Quumgue diutivs super hoc i vestra fuisset
praesentia litigatum, ef nonnullorum prudenium senten-
tia, quorum consilium requisistis, n hoc invicem dis-
cordaret, sedem duxistis epostolicam consulendam. Nos
tgitur, wntellectis lis et aliis, quae per wvestras nolis
litteras intimastis, habito cum fratribus nostris diligenti
tractatu, intelligentes, quod pater praedicti R. ma-
trem ipsius in facie ecclesiae, ignaram penifus, quod
ipse aliam sibi matrimonialiter copulasset, duxerit
in uxorem, et dum ipsa coniux ipsius legitima pu-
taretur, dictum R. susceperit ex eadem, in favorem
prolis potius declinamus, memoratum R. quoad koc.
legitimum reputantes.

Der Thatbestand dieses Falles ist folgender: Kin
Ehemann hat zu Lebzeiten seiner ersten Frau eine Ehe
in facie ecclesiae mit einer zweiten geschlossen. Die
Entscheidung geht nun dahin: die aus dieser zweiten
Ehe entsprossenen Kinder trotz des impedimentum li-
gaminis, welches diese Ehe nichtig macht, als legitim
gelten zu lassen, weil der Mutter derselben das der
Ehe entgegenstehende Hinderniss nicht bekannt war.
Auch ldsst die Mitwirkung der Kirche bei dem Ab-
schluss der Ehe den Irrtum als ,verzeihlich® erscheinen
denn man kann es Niemand veriibeln, wenn er in der
Mitwirkung des obrigkeitlichen Organs und in der
Oeffentlichkeit seines Eheabschlusses eine Sicherheit

dafiir zu finden glaubt, dass den materiellen und for-

mellen Erfordernissen geniigt sel.

Die Entscheidung des Kapitel 15 h. t. lautet fol-
gendermassen: '

Ceterum prolem, de infidelium coniunctionibus na-

tam, qui secundo, tertio vel ulteriore gradu secun-

dum opinionem illorum matrimoniali contraxerunt
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affectu, post fidem receptam, utilitate publica sna-

dente, legitimam volumus reputari.

In der vorliegenden Entscheidung handelt es sich
um die Frage, ob die Legitimitdt denjenigen Kindern
zuzusprechen ist, welche von nicht christlichen Ehe-
gatten, die im 2., 8. oder entfernteren Grade verwandt
sind, vor ihrem Uebertritt zum Christenthum erzeungt
worden sind. Trotz der mannigfachen Momente, welche
gegen die Bejahung dieser Frage sprechen, werden die

Kinder doch als ehelich erachtet, weil es einmal iiber-

haupt im Offentlichen Interesse liegt, uund ferner die
Eltern sich in dem Glauben befunden haben, trotz der
Verwandtschaft eine solche Verbindung matrimoniali
affectu eingehen zu diirfen. Auch hier ist es zunfchst
wieder der gute Glaube der Parteien, welcher den Ge-
setzgeber zu der Amnomalie bestimmt hat, wenn auch
das ,0ffentliche Interesse“ nicht ausser Acht zn lassen
ist. Dass dasselbe nicht das Interesse kirchlicher Po-
litik sein kann, die Ungldubigen dadurch leichter zum
Uebertritt zum Christenthum zu bewegen, ist wohl mit
Sicherheit anzunebmen, da der Papst sonst sicherlich
unterlassen hétte, davon zu reden. Das Interesse der
kirchlichen Politik wird wohl nur mit ein innerer Be-
weggrund des Decretale gewesen sein und ist eben
wohlweislich von einer auf das Recht gestiitzten Ent-
scheidung fernzuhalten. Ich glaube, dass das ,offent-
liche Interesse“ hier nur den Sinn der ,Beriicksichti-
gung der Gerechtigkeit und Billigkeit® haben kann;
diesem Erforderniss wird aber nicht durch den Lguten
Glauben“ allein Rechnung getragen, sondern nur dann,
wenn derselbe als durch ,Entschuldbarkeit’ des Irrtums
gerechtfertigt zu gelten hat. Awuch diese Entscheidung
hat nach meiner Ansicht den ,entschuldbaren Irrtum¢
als einzige Voraussetzung.

o5

Negativ ist fiir den Begriff dexr Putativehe folgende
Bestimmung des Kapitel 10 L. t. massgebend:

Frat. t. taliter respondemus, quod, publicae ho-
nestatis justitia prohibente, matrimonium inter eos
contrahi non potuit, et contractum debuit separari,
ac per hoc, quum filii nec per ecclesiae permissio-
nem nec per paternam ignorantiam excusentur, ad
successionem bonorum paternorum non videntur ali-
quatenus admittendi.

Im vorliegenden Falle handelt es sich um das im-
pedimentum publicaec honestatis?), d. h. das Verbot der
Ehe zwischen der Braut und dem Vater des Bréuti-
gams, und zwischen dem Sohn und der Braut des Va-
ters, welches sich auf die allgemeine Riicksicht der
Wohlanstdndigkeit griindet. Den Kindern, welche aus
einer aus diesem Grunde nichtigen Ehe erzeugt sind,
wird die Legitimitdt versagt, weil weder ,die Unkennt-
niss des Vaters® noch die ,kirchliche Erlaubniss* vor-
liegen, welche als Entschuldigung angefiihrt werden
konnten. Aus dieser Begriindung der Entscheidung ist
zu entnehmen, dass den Kindern, trotz dieses Hinder-
nisses nach canonischem Recht Ehelichkeit zuzusprechen
ist, wenn eines der beiden letzgedachten Momente vor-
handen ist, d.h. wenn ein entschuldbarer Irrtum vorliegt.

Den angefithrten?) Stellen ist noch ¢. 3 Comp. II
de cognatione spirituali, IV. 6, hinzuzufiigen. Wenn
auch die darin enthaltenen Bestimmungen, weil die be-
treffende Decretale nur in einer der quinque compila-

1) Cfr. Richter-Dove a.a.0. § 276,  Emil Friedberg
»Das Recht der Eheschliessung® § 147.

2) Dr. Otto Fischer: ,Die Ungiiltigkeit der Ehe und ihre
Folgen, insbesondere bel Formmingeln® 8. 8. Separat- Abdruck
aus Jhering’s Jahrbiichern. Bd, XXIX N.F. XVIL Jena, Gustav
Fischer 1890,
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tiones antiquae enthalten ist?!), keine Gesetzeskraft
haben, da sie nicht in die Decretalensammlung Gre-
gor’s IX. aufgenommen sind, so sind sie doch fiir das
gemeine Eherecht nicht vollkommen belanglos; denn es
handelt sich immerhin um eine pépstliche Decretale, die
zum mindesten den Anspruch erheben kann, die zur
damaligen Zeit herrschende Ansicht wiederzuspiegeln.
Da dieselbe nun mit den von den Decretalen Gregor’s IX.
iiber die Putativehe aufgestellten Grundsitzen nicht
im Widerspruch steht, im Gegenteil nur eine weitere
Ausfithrung derselben enthilt, so ist diese Entscheidung

fiir die Interpretation der canonischen Rechtsquellen

von ganz besonderem Interesse.
Celestinus III Laudabilem Pontificalis ofﬁtu pro-
. sequens actionem, quod in hiis, quibus dubitas ma-
trem tuam Romanam ecclesiam consulis et ab ea
postulas edoceri, asseris quidem in primis, quod
quidam quandam mulierem in uxorem accepit, cuius
pater ipsum, dum esset puer de sacro fonte ante
levaverat, qui ambo coniuges XXX annis pariter
sine quaestione manserunt, et filios procrearunt,
licet & XV annc eorum conscientia lesa fuisset.
Postmodum vero contra huiusmodi coniunctionem
accusatione in iure proposita, facta est fides eccle-
siae per testes omni exceptione majores, ipsum vi-
rum a patre elus cum qua contraxerat, de bap-
‘tismatis unda fuisse sublatum. Hoc autem cum
Zacharias et Deusdedit Romani pontifices audierunt,
talem copilam decreverunt separandam utpote,
ubi cognatio spiritualis esse minime dubitatur,
maxime inter eos, per quos compaternitas contra-

1) C. 3. comp. II de cognatione spiritua}i IV. 6 [Friedberg,
Quinque compilationes antiquae, Lipsiae 1882 p. 98] '
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hitur, per quam in lege divina germani esse dicun-
tur. Licet tanto tempore sibi invicem cohabitave-
rint, quia tamen diuturnitas temporis non minuit
peccata sed auget et specialiter’ lite mota super
hoc marte proprio decurrente, ecclesia contractum
illum esse cogunovit illicitum, dicimus matrimonium
illud fore secundum instituta canonica dirimendum;
monendus tamen est uterque, ut in necessariis juxta
vires provideat alteri. Prolem autem susceptam
ante separationem huius modi, si aliud non obsistit,
legitimam esse censemus.

Der Entscheidung liegt folgender Thatbestand zu
Grunde:

Jemand heirathet eine Frau, deren Vater ihn, wih-
rend er noch ein Knabe war, aus dem Tauntbade gehoben
hat. Nach 15jihriger Dauer der Ehe kommt ihnen
wegen des Hindernisses der cognatio spiritualis ein Ge-
wissensbedenken, das sie vorher, vielleicht weil sie den ~
Sachverhalt gar nicht kannten, nicht gehabt haben;
trotzdem setzen sie die Ehe noch 15 Jahre fort, bis
durch accusatio matrimonii die Sache zur Entscheidung
der geistlichen Ehegerichtsbarkeit gelangt. Die Kirche
entscheidet, dass, weil erweislich der Vater der Fran
den Mann im Knabenalter als Pathe aus dem Taufhade
gehoben, das Ehehinderniss der cognatio spiritualis die
Ehe nichtig mache, da sie einer solchen unter leiblichen
Geschwistern gleichzurechnen sei. Die Lénge der Zeit
biete um so weniger einen Rechtfertigungsgrund, da ja
den Gatten Zweifel gekommen sind, und sie trotzdem,

die ehelichen Pflichten fortgesetzt haben. Bei den un-

schuldigen Kindern aber liege die Sache anders. Selbst
denen, die nach der mala fides superveniens vor dem
Trennungsurteil der Ehe concipiert sind, sei die Legi-
timitdt nicht zu versagen.
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Wir sehen also; dass auf Grund dieser Entschei-
dung selbst mala fides superveniens auf die rechtliche
Stellung der Kinder, welche vor der Trennung der ver-
botenen Ehe concipiert sind, ohne Einfluss ist.

B. Voraussetzungen der Putfativehe nach heutiger Doctrin.

Nachdem wir nun die Rechtsquellen, welche fiir
die Anwendung der Putativehe im Gebiet des gemeinen
Rechts massgebend sind, zusammengestellt und erldu-
tert haben, wollen wir nunmehr aus denselben den Be-
griff’ dieses Instituts, wie sich derselbe fiir das heutige
gemeine Recht gestaltet, zu entwickeln versuchen.

Von den angefiihrten Rechtsquelien haben wir iun
erster Reihe hierbei die Béstimmungen des canonischen
Rechts zu beriicksichtigen; denn abgesehen davon, dass
diese Rechtsquellen im Gegensatz zu den angefithrten
Partikularrechten fiir das in Betracht kommende Rechts-
gebiet eine allgemeine Geltung beanspruchen und gegen-
iiber dem romischen Recht eine erheblich jiingere und
daher dasselbe aufhebende Rechtsquelle bilden, hat die
Putativehe durch das canonische Recht eine ganz be-
sonders hervorragende und intensive Ausbildung er-
fahren. Ueberhaupt ist ja dem kanonischen Recht dem
rémischen gegeniiber wenigstens im gemeinen katholi-
schen Eherecht in Consequenz des Sacramentsbegriffs
der Ehe der Vorzug zu geben. Diese Sakramentsnatur
hat sich freilich im protestantischen Eherecht nicht aus-
gebildet. Aber auch hier geht wenigstens filr die Be-
urteilung der Voraussetzungen und Wirkungen einer
Putativehe aus den reformatorischen Grundsitzen iiber
die weltliche Natur des Eherechts keéin Grund hervor,
die Anwendung der kanonischen S#tze auszuschliessen.

29

§1. Entschuldbarer Irrtum.

Zunichst tritt nun die Aufgabe an uns heran, die
Bedingungen zu fixieren, unter welchen die fiir die Pu-
tativehe geltenden Bestimmungen zur Anwendung ge-
bracht werden kinnen. Aus der Betrachtung der Quel-
lenstellen geht unzweifelhaft hervor, dass als wesent-
liche Voraussetzung fiir die Putativehe der Irrtam
hinsichtlich des Grundes der Ungiiltigkeit der Ehe min-
destens auf Seiten eines der Ehegatten anzusehen ist.
Wenn auch in einigen angefiihrten Bestimmungen dies
Erforderniss nicht ausdriicklich hervorgehoben ist, so
enthalten dieselben doch, wie wir gesehen haben, man-
nigfache Momente, welche ohne die Annahme eines zu
Grunde liegenden Irrtums unméglich die Wirkungen
einer Putativehe erzengen konnten. Man darf sich
nicht irre leiten lassen, wenn in diesen Stellen die
kirchliche Form ,sine contradictione ecclesiae® bezw.
»auctoritate episcopi® hervorgehoben wird; das kanoni-
sche Recht, als das Recht der mittelalterlichen Kirche,
kannte ja keine wesentliche Form der Ehesehlieséung.
Dass die erwihnten Formen fiir die Annahme einer
Putativehe nicht ausschlaggebend sein konnten, ist auch
aus einer ausdriicklichen Verordnung des vierten?) La-
teran-Concils zu entnehmen, welche vorschreibt:

Pari modo proles illegitima censeatur, si ambo
parentes, impedimentum scientes legitimum, praeter
omne interdictum, etiam in conspectu ecclesiae con-
trahere praesumpserunt.

Es sollen also ungeachtet des Abschlusses der Ehe
in conspectu ecclesiae die Kinder als illegitim gelten,

1) Kap. 8 §1 X de clandestina desponsatione 4, 8: ofr. Fi-
scher in Gruchot’s Zeitschrift. § 5.
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wenn die Eltern das gesetzliche Hinderniss kannten.
- Da nun in unsern Entscheidungen den Kindern Legiti-
mitidt zugesprochen wird, so miissen wir auf Grund
~ der Bestimmungen des Lateran-Concils annebmen, dass
eine Unkenntniss bezw. ein Irrtum iiber das entgegen-
stehende Hinderniss obwaltete. Dass eine ausdriickliche
Erwihnung des Irrtums unterblieben ist, ist eben dar-
auf zuriickzufiihren, dass er sich ganz deutlich aus an-
dern Momenten, namentlich der divortii sententia der
ersten, und dem kirchlichen Abschluss der zweiten Ehe
ergiebt, denn es ist ein anerkannter Grundsatz des ca-
nonischen?) Rechts, dass beim Abschluss der Ehe in
facie ecclesiae die bona fides vermuthet wird. .
Massgebend fiir die Begriffsbestimmung des Irrtums
ist folgende Vorschrift des vierten Lateran-Concils?):
Si quis vero huiusmodi clandestina vel interdicta
coniugia inire praesumpserit, in gradu prohibito
etiam ignoranter, soboles de tali conjunctione sus-
cepta, prorsus illegitima censeatur, de parentum
ignorantia nulluom habitura subsidium, quum illi
taliter contrahendo non expertes scientiae vel sal-
tem affectatores ignorantia_e videantur.
Wenn also Jemand eine heimliche oder verbotene
Ehe einzugehen unternimmt, ohne zu wissen, dass ein

1) Dieser Grundsatz des eanonischen Rechts ergiebt sich aus
Kap. 11 X qui filii sint legitimi 4, 17: )
Pervenit sane ad nos ex insinuatione L. viduae, gunod cum
inter G. patrem suum, et A. matrem illins, matrimonium fuis-
set legitime celebratum, et quamdiu vizerunt, quiete perman-
serunt: post illorum decessum quidam asserentes eam de non
legitimo matrimonio fuisse susceplam, a paterna hereditate
tamquam illegitimam amovere conantur: Mandamus itaque,
quaténus si est ita, dictam viduam legitimam nuncietis.
2) Cap. 8. § 1 X de cland. desp. 4. 8.

Gt
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impedimentum affinitatis vorliegt, so sollen die aus der-
selben hervorgegangenen Kinder als illegitim gelten;
denn der Umstand, dass die Eltern das Hinderniss nich$
kannten, kann den Kindern nicht zum Vorteil ausge-
legt werden, da jeme durch den heimlichen Abschluss
der Ehe sich als non expertes scientiae vel saltem af-
fectatores ignorantiae gezeigt hitten.

Der Sinn des Gesetzes geht also dahin, die Wir-
kungen der Putativehe zu versagen, wenn die Verlob-
ten das Aufgebot absichtlich?) vernachlissigt haben und
sich nachher ein materielles Hinderniss herausstellte;
denn der Gesetzgeber prisumiert?) daraus, dass das
Aufgebot von den Parteien nicht beachtet wurde, die
Nuptuorienten hétten entweder guten Glauben simuliert
oder absichtlich eine Aufklirung tiber den ihnen unbe-
kannten Hinderungsgrund verschméht und sich dadurch
in einem scheinbaren oder glinstigsten falls in einem
hartniickig festgehaltenen Irrtum befunden. Ein solcher
Irrtum aber, der bei nur gewthnlicher Aufmerksamkeit
aufgeklirt werden konnte, hat keine ethisché Grund-

1) Bi quis huiusmodi clandestina vel interdicta coniugia inire
ypraesumpserit’. Von einem ,Wagen® oder ,Unternehmen® der
Unterlassung des Aufgebots kann nur bei wissentlicher Verﬁacb
lassigung desselben die Rede sein. Cfr. Fischer (Gruchot)a.a.0. .
§ 6. Engoel, collegium iuris ecclesiastici 4, 17 No. 4:

nomissionem denuntiationis impedire legitimitatem prolis, si
culpabiliter seu dolose facta sit —— Si in omissione denuntia-
tionum nihil peccatum sit, cessabit etiam poena et praesumptio.

2y Cfr. Walter, Lehrbuch des Kirchenrechts § 317; J. H.
Béhmera.2.0.4,17§86; Schmalzgrueber, ius ecclesiasticum
4,3 No. 78f.; am ftreffendsten Dbemerkt hierzu v. Espen jas
eccles. suppl. 8. 585: ,uegligendo scilicel remedia ab ecclesia or-
dinata huiusmodi impedimenta detegendi et in eorum notitiam de-
veniendi.® '
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iage und kann keine den Parteien giinstige Veréinde-
rung der Rechtslage bewirken %), ‘
Aus den vorangegangenen Erirterungen haben wir
also das Resultat gewomnen, dass der Irrtum ,ent-
schuldbar¢ sein muss, wenn die Bestimmungen iiber
die Putativehe Platz greifen sollen; und zwar besteht
derselbe in der verzeihlichen Annahme mindestens einer
der Parteien, eine giiltige Ehe einzugehen. Lag dieser
gute Glaube eines Gatten bei Abschluss der Ehe vor,
<o schadet dem Begriff der Putativehe weder das bise
Bewusstsein des andern Gatten, noch ein nach dem Ab-
schluss eintretender Zweifel des gutgliubigen Gat‘cer'l,
mag derselbe wieder gehoben worden sein oder sich bis
qur vollen Kenntniss des Mangels gesteigert haben.
Dies ist demnach die einzige Voraussetzung 2,
welche sich aus den Quellen fiir die Wirkung der Pu-
tativehe nachweisen lisst. :

§ 2. Die weitere Voraussetzung der Beob-
achtung der gesetzlichen Form, welche die
herrschende Lehre aufstellt, ist zu verwerfen.

Die herrschende Lehre?®) nun erfordert als fernere
Voraussetzung des Instituts den Abschluss der Ehe in

1) Cfr. Wachter, Die bona fides, insbesondere bei der Kr-
sitzung des Eigenthums; Bruns »Rechisgutachten®.

9) Dieselbe Ansicht verficht Dalloz in seiner Jurisprudex.me
du 19 sidcle [vol. 19 s v. mariage sect. 11 p. 282]. Er verwirft
die von Hertiuns fir die Putativehe aufgestellten drei Voraus-
setzungen: ,ut bona fide, ut palam ac solenniter contractum sit¥
and erklart nur ,la bonne foi“ als nothwendig.

3) Weiske, Rechtslexikon Band III 8. 570. Waechter,
Pandekten Band II S. 585, Bartels, Ebe und Verlohniss nach

hannoversehem Recht 8. 282, Scheurl, Das gemeine deutsche

i
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der gesetzlichen Form und sucht dadurch die Anwen-
dung der Putativehe einzuschrdnken. Auf der einen
Seite glaubt sie ihre Behauptung vermdge des argu-
mentum e contrario aus den Entschefdungen selbst de-
ducieren zu konnen, da diese nur materiell ungiiltige
Fille im Auge haben. Andererseits fiihrt sie als Be-
griindung dieser Lehre an, dass in den mitgetheilten
Entscheidungen vielfach die Schliessung der Ehe ,in
der Oeffentlichkeit® angesichts der Gemeinde* ,mit Er-
I;aubniss des Bischofs bezw. ,der Kirche“ hervorgeho-
I:),en werde. Vor allem aber sucht sie sich auf die schon
vorher citierte Vorschrift des vierten Lateran-Coneils
zu stiitzen.

Die Aufstellung der herrschenden Lehre
ist zu verwerfen. o

Eherecht 8. 857. Freisen, Geschichte des canonischen Eherechts
8. 865, Philips, Kirchenrecht Bd. I1 § 299. Frey, Kirchen-

“rechts-Commentar Bd. III 8. 279. Gliick, Intestaterbfolge § 156.

Holzsechuber, Theovie und Casuistik des gemeinen Civilrechts
Band 1 8. 534. Knopp, Eherecht Bd. I S, 184. Gitzler, Ge-
meines und Preuss. Eherecht 8. 21. Dernburg, Pandekten III
§ 28 Anm, 14, Walter, Kirchenrecht § 317. Richter-Dove,
Kirchenrecht § 280. Schulte, Katholisches Eherecht S. 897,
Schott, Einleitung in das Eherecht § 188, Schmalzgriiber
jus ecclesiasticum 4, 17. Sintenis, Gemeines Civilrecht: § 138. 29.
Die i#iltesten Autoren Hertius, Mascovius, Henelius, West-
phal verfochten die Ansicht: matrimoninm, quo personae, quae
iure coniugi nec poterant, ritu solenni iungantur bona fide. Alb.
Gentil. 2. de Nupt. ¢ 25: matrimonium putativam est matrimo-
nium, quod palam bona fide contractum. - Alph. de Olea de cess.
iar. action. tit. 4. quaest. 8 w. 9:

yquod vero solenniter celebratum est, ex impedimento tamen

aliguo non subsistit, quod ambo coniuges vel eorum alter pro-

babiliter ignorabant.®
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a) Weil eine restrictive Interpretation der canonischen Gesetzgebung
peziiglich der Putativehe unstatthaft.

«) Widerlegung der Griinde der herrschenden Lehre.

Ts tritt nun die Aufgabe an uns heran, diese ein-
zelnen Beweisgriinde einer eingehenden Priifung zu un-
terziehen, um festzustellen, ob dieselben eine restrictive
Tnterpretation der caconischen Rechtsquellen hinsicht-
lich der Putativehe als zuldssig erscheinen lassen. Da

alle einschligigen Entscheidungen nur materielle Un--

giiltigkeitsgriinde als Ausgangspunkt fir &ie Wirkun-
gen der Putativehe anfithren, so liegt es ja an und fi:'fr
sich ganz nahe, vermdge des argumentum e contrario
formelle Ungiiltigkeit auszuschliessen. Jedoch diirfen
wir eine Gesetzesvorschrift nicht nur nach ihrem In-
halt allein interpretieren; den Kernpunkt des Gesetzes
werden wir erst ergriinden, wenn wir dasselbe im Rah-
men seiner Zeit beurteilen. Und so finden wir im vor-
liegenden Fall, dass es zur Zeit, als die gesetzlichen
Bestimmungen erlassen wurden (1180—1214), fiir die

Eheschliessung noch keine gesetzliche Form?) gab; da-

her konnten die Grundsitze der Putativehe nur an
praktischen Beispielen, die auf materiellen Fehlern be-

1) Cfr. Walter a.a.0. §298; Knopp, Katholisches Eherecht,
I §80. v.Balis ,Publication des Tridentinischen Rechts der Ehe-
schliessung®. v. Schulte, Lehrbuch des katholischen und evan-
gelischen Eherechts S. 87; Biirgerliche und canonische Ehe von
einem Deutschen Juristen; Getreu dem Grundsatz »Consensus facit
puptiss® (1. 36 Dig. D. R. J. 50. 17), welchen das decretum Gra-
Hiani wortlich wiederholte, (C. 27 ¢. 1 qu. 2), war, natiirlich die
Verschiedenheit der Geschlechter vorausgesetzt, einzig und allein
der consensus matrimonialis der Nupturienten massgebend, d.h.
der tibereinstimmende Wille von Mann und Frau, eine Ehe unter
sich bestehen zu lassen; Worte, Zeichen, konkludente Handlungen

geniigten zum Bewels.

Gl

ruhten, gezeigt werden. Ein weiteres argumentum e
contrario, als Grundlage der Putativehe den formell
gliltigen Abschluss vorauszusetzen, ist daher unstatt-
haft, weil der Gesetzgeber an formelle Fehler gar nicht
denken konnte.

Als ferneren Beweisgrund nun fithren die Verfechter
dieser Meinung an, dass in den Entscheidungen auf die
kirchliche Form Gewicht gelegt wird. Wie kann aber
dieser Umstand massgebend sein, wenn die Beobachtung
der Form fiir die Giiltigkeit?) der Ehe nicht in Be-
tracht kam, Allerdings waren schon friihzeitig unter
den Christen bei Eheschliessungen Mitwirkung der
Kirche?) und gewisse Solennitéten iiblich geworden.
Dieser Brauch war jedoch nur eine Huldigung, welche
man der Kirche schuldig zu sein glaubte; er galt als
etwas rein accessorisches. Ganz unzweideutig spricht
sich der den angefiihrten Entscheidungen zeitgendssische
Papst Alexander II1.%) iiber die Bedeutung des Form-

1) v.8chulte a.a.0. 8. 89 u. 44. v. Wiese, Kirchenrecht
§ 285, Dabelow, Eherecht § 124. Philips, Lehrbuch des Kir-
chenrechts II § 275. Frey, Kirchenrechtscommentar III § 261,
Schott, Einleitung in das Eherecht § 161 Anm, 4,

2) Professio matrimonialis in ecclesia.

3) C. 1. comp. II de cland. desponsab. 4. 8: ,Alexander III.
Consuluit nos tua fraternitas, quid faciendum sit de hiis, qui cum
de aliqua causa in episcopatu tuo mon possunt nuptialem bene-
dictionem accipere, ad alios episcopatus furtive se transferunt
coniugia ibi eclandestina contrahentes. Ad quod taliter respon-
demus, quod si talis fuerit culpa, que non permittat eos manere
simul sunt adinvicem dividendi. 8i vero fuerit aliqua, que con-
tractum mafrimonium non dissolvat, pro traunsgressione tali peni-
tentia potest eis indici, coniugium vero ex tall causa non debet
dissolvi. In demselben Sinne spricht sich die ungefihr gleichzei-
tige Summa Roberti Flamesburiensis de matrimonio et usuris.
(Freisen. Geschichte des canonischen Eherechts, Seite 81) aus.

3*
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erfordernisses in den canonischen Rechtsquellen dahin’
aus, dass das Formerforderniss fiir die Giiltigkeit der
Ehe nicht in Betracht komme, und dass auch die form-
lose Ehe nur dann nichtig ist, wenn ein trennendes
Ehehinderniss vorliegt. Die Form war eben rechtlich
aur fir den Beweis des Consenses von Bedeutung®). In

den vorher behandelten Entscheidungen wird sie aber

deshalb so eindringlich hervorgehoben, weil in ihrer

Beobachtung ein gewichtiges Anzeichen fiir den ent-

schuldbaren Irrtum?) gefunden wurde.

Die Hauptstiitze glaubt nun die herrschende Mei-
nung in der schon angefiihrten Vorschrift des vierten
T.ateran-Concils zu finden, nach welchem die Wirkungen
der Putativehe im Falle der Nichtigkeit wegen eines
materiellen Hindernisses dann versagt werden, wenn
das Aufgebot unterblieben ist. Da nun, wie eben ge-
zeigt worden, das Aufgebot in der damaligen Zeit gar
ficht zur nothwendigen Form der Eheschliessung ge-
horte, so konnte diese Anorduung des Concils keines-
wegs die Form des Aufgebots um ihrer selbst willen
zur Geltung bringen wollen; der Nachdruck, welcher
hier auf den Nichtvollzug des Aufgebots gelegt wird,
bictet keinen Anlass, dasselbe etwa als ein nothwen-

1) e 1. L 80 qu. 5 [Decret. Psendoisid. ed. Hinschius "p. 87.
ar. I1]; gl. quod autem ad pr.; gl. non interveniant ad e, 3; gl
confessione ade. 3 C. 80 qu. 5; summa magistri Rolandi causa 30
qu. 5 [ed. Thauer p. 151sq.]; Bernhardi summa decretalium 1V, 3
und summa de matrimonio III 1w 14 [ed. Laspeyres p. ldlsq,
987, 304]; niheres hierfiber duch bei Scheurl ,Das gemeine
deutsche Eherecht® Seite 58 ff. und Freisen, ,Geschichte des ca-
nonischen Eherechts® Seite 120 ff.

92) Auch im r8mischen Recht finden wir diese Anschauung
vielfach vertreten, cfr. fr. 5 § 4 D. de auct. tuh 26, 8; fr, 68 Dig.
de ritu nupt. 23, 2; .3 § 1 Dig. de jure fisci 49, 14.
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diges Erforderniss der Putativehe hinzustellen, sondern
ergiebt nur eine Beweisvermuthung gegen das gute Ge-
wissen der Parteien, deren heimliche Verbindung die
Annahme eines bisen (laubens als™ gerechtfertigt er-
scheinen Idsst.

f) Nachweis aus den Bestimmungen des
Tridentiner Concils

Auch die weitere Entwwkelung der Ehetheone im
Kirchenrecht giebt der herrschenden Meinung keinen
Beweis an die Hand. Die Vorschriften des Tridenti-
num?) lauten dahin: ' ‘

Si quis intra gradus prohibitos scienter matri-
monium contrahere praesumpserit, separetur et spe
dispensationis consequendae careat, idque in eo
multo magis locum habeat, qui non tantum matri-
monium contrahere, sed etiam consummare ausus
fuerit, Quod si ignoranter id fecerit, si quidem
solennitates requisitas in contrahendo matrimonio
neglexerit, eisdem subjiciatur poenis, non enim
“dignus est, qui ecclesiae benignitatem facile expe-
riatur, cuius salubria praecepta temere contempsit.
Si vero solennitatibus adhibitis impedimentum ali-
quod postea subesse cognoscatur, cuius ille proba-
bilem ignorantiam habuit, tunc facilins cum ec et
gratis dispensari poterit. '
Wenn also eine Ehe wissentlich innerhalb der ver-

botenen Grade geschlossen ist, wird sie getrennt, chne

dass irgend welche Aussicht auf eine nachfolgende Dis-

pensation vorhanden ist, und zwar dann erst recht,
wenn die Betheiligten es nicht-nur unternommen haben,

‘eine Ehe einzugehen, sondern auch der Beischlaf that-

1) Bess. 24 deor. de reform. matr. cap. 5 pr.
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sichlich vollzogen ist. Liegt Unwissenheit vor, sind
aber die erforderlichen Solennitdten beim Eheabschluss
nicht gewahrt, so kommen dieselben Strafen in An-
wendung; denn wer die heilsamen Vorschriften der
Kirche frech verachtet, verdient die Milde derselben
nicht. Die Dispensation erfolgt aber leicht und unent-
geltlich, wenn die Solennitdten beachtet, und sich nach-
Ler ein Hinderniss herausstellt, hinsichtlich dessen die

Eheschliessenden in entschuldbarer Unkenntniss sich

befanden.

Aus der Weigerung des Dispenses ist in diesem
Falle nicht zu schliessen, dass die Ablehnung erfolge,
weil “die Form objectiv nicht gewahrt sei; denn wie
sollte die Form der ersten ungiiltigen Ehe ein Hinder-
niss fiir die Erlaubniss bilden konnen, eine neue ein-
zugehen, die natiirlich unter Beobachtung der vorge-
schriebenen Form zu vollziehen wire. Vielmehr wird
die Dispensation deshalb versagt, weil in der Vernach-
lissigung der Eheform ein offensichtliches Zeugniss fiir
die Gottesverachtung der Parteien liegt, die sich iiber
die weisen Vorschriften der Kirche frivol hinwegsetzten
und nun, nachdem ein materielles Hinderniss naher
Verwandtschaft erst nachtriiglich zu ihrer Kenntniss
gelangte, was ja bel Wahrung der Form vermieden
worden wire?), den Dispens der Kirche zu ihrer neuen
Ehe begehren. Es ergiebt sich demnach, dass selbst

1) Denn gerade die Oeffentlichkeit und die Form der Ehe-
schliessung sollen vorangsweise dazu dienen, Ehen in verbofenen
Verwandtschaftsgraden zu verhiiten. Diesen Gedanken finden wir
guch im capitulare Aquisgr. Carcli M. v. 802 No. 85 [Mon. Germ.
Leg.I 957 coniunctiones facere non praesumat, ante quam episcopi,
presbyteri cum senioribus populi consanguinitatem conjungentium
diligenter exquirant; et tunc cum. benedictionem iupgantur.
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die Bestimmungen des Tridentiner Concils nichts ent-
halten, was der Zulassung der Wirkungen der Putativ-
ehe bei Formmingeln entgegenstdnde. Im Gegenteil,
wir miissten gerade aus dem Umstande, dass ein Ge-
setz, das eine so schwerwiegende Form?) fiir den Ab-
schluss der Ehe einfithrt, sich nicht tiber den Einfluss
dieser Form auf die Putativehe Husserte, entnehmen‘,
dass es das von den canonischen Quellen fiir dieses
Institut aufgestellte Prinzip, nachdem nunmehr eine
Ehe formell ungiiltig sein konnte, auch fiir diesen Fall
anerkannt hat. Bei der misslichen Rechtslage und den
schwerwiegenden Folgen, welche die Unehelichkeit der
Kinder im canonischen Recht erzeugte, hitte die Ge-
setzgebung unbedingt beziiglich der Putativehe Bestim-
mungen getroffen, wenn sie von dem geltenden Prinzip
abweichen wollte. Ausserdem will ich noch hervorhe-
ben, dass das Tridentinum?) in der (xiiltigkeitserkld-
rung ®) einer vor dem parochus putativus geschlossenen

1) Sess. 24 decr. de reform. matr. cap. It ,Qui aliter quam
praesente parocho vel alio sacerdote de ipsius parochi seu ordinarii
licentia, et duobus vel tribus testibus matfrimonium contrahere

- altentabunt, eos sancta synodus ad sic contrahendum omnine in-
habiles reddit et huiusmodi contractus irritos et nullos esse de-

cernit, proub eos praesenti decreto irritos facit et annullat®  Cfr.
Richter-Dove a.2.0. §264; Gitzler, Handbuch des gemeinen
und preussischen Eherechts 8. 32; v. Wiese, Kirchenrecht § 286;
Frey a.a. 0. III § 261; Phillipsa.a.0. IT § 275; Knopp

2.2.0. 1§ 80; Walter a.a.0. § 299,

2y Cfr. Knopp, Eherecht I § 30. Phillips, Lehrbuch des
K. R. II §276. Schulte, Katholisches Eherecht 8. 62, Kutsch-
ker, Eherecht 8. 383. Entscheidungen der congr. Cone. Trid. inter-
prefum bei Richter, Beschliisse des Concils zu Trient, sess. 24,
causae 51, 53.

8) Uebrigens hat das evangelische Eherecht sogar dem Grund-
satz gehuldigt, dass, wenn die Ehe vor einem unzustindigen Geist-
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Ehe seine Tendenz zeigt, das gute Bewusstsein der Per-
sonen zu beriicksichtigen?); warum sollte es diese Riick-

gicht ausser Acht lassen, wenn es sich um einen den

Parteien unbewussten Formfehler handelt und gerade
dann die Hirte beweisen, den Beischlaf zu einem un-
chelichen und die daraus erzeugten Kinder zu illegiti-
men zu stempeln !

Dieselben Grundsitze milssen wir auch, wie witr

oben?) gesehen haben, fiir das evangelische Eherecht

anerkennen.  Die vortridentinischen Quellen ‘hat es mit
dem katholischen Eherecht gemeinsam; infolgedessen
galt auch im evangelischen Eherecht der Grundsatz:
‘,consensus facit nuptias®. Vom 16. Jahrhundert an
begann dann in den evangelischen L#ndern Deutsch-
lands, die Trauung?®) durch den Geistlichen sich zu
verallgemeinern. Dieselbe war jedoch durchaus nicht
ausschliessliche Form des Zustandekommens einer giil-
tigen Ehe, sondern sie galt allgemein als loblicher,
rechtmissiger Brauch. Erst im 18 Jabrhundert ist die
kirchliche Trauung im protestantischen Eherecht we-
sentliche Eheschliessungsform geworden. Da nun keine

lichen geschlossen worden war, dieser Umstand die Eheschliessung
nicht ungiiltig mache. Vgl. Hinschius, Commentar zum Per-
sonenstandsgesetz Anm. 38 zu 42,

1) Eine #hnliche Berticksichtigung der starren Rechtsconse-
quenz hat auch in dem nachtridentinischen Bherecht stattgefunden,
wie aus mannigfachen Entscheidungen der Congregatio Conecilii
Tridentini Interpretum ersichtlich. Cfr. Canones et decreta Concil,
Trid, ed. Richter-Schulte p. 227 u, 229. Niheres siehe auch
bei Fischer (Jhering) 8. 6.

2) Ofr. Beite 28.

3) Cfr. Dove-Richter a.a. 0. § 283, Friedberg, ,Ehe-
schliessung® S. 2562, v. Schulte, Katholisches und_evangelisches
Kirchenrecht § 159. Walter a.2.0. §299. Fischer (Gruchot)
2.2.0. § 7.
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imperative Vorschrift die Wirkungen der Putativehe
von dieser Form abhiingig macht, so gilt auch im evan-
gelischen Eherecht das von den canonischen Quellen
aufgestellte Prinzip. '

Die von der herrschenden Lehre aufgestellte Vor-
aussetzung der- Beobachtung der gesetzlichen Form ist
zu verwerfen. ‘

h) Weil dieses Erforderniss gegen die Grundsitze der Billigkeit verstdsst.

Bisher ist nur ‘aus dem Schweigen der kirchen-
rechtlichen Vorschriften iiber die Folgen eines Form:-
fehlers der Beweis erbracht worden, dass in der Beob-
achtung der Form keine nothwendige Voraussetzung
der Putativehe liege; positiv spricht dafiir die jédem
Rechtssatz als Leitstern dienende Billigkeit, welche ‘aus
der Gleichheit der Sach- und Rechtslage zu demselben
Resultate fithrt. Warum sollten wir -auch zwei Ver-
héltnisse anders behandeln,  die innerlich so nahe ver-
wandt und sich dusserlich zum mindesten #hneln! Was
fiir uns vor allem ins Gewicht fdllt, "die Sachlage ist
bei formell, wie materiell ungiiltigen Ehen die gleiche.
Zuniichst treffen die Erfordernisse, welche wir ‘aus den
canonischen -Quellen fiir die Putativehe entnommen ha-
ben, bei beiderlei Ehen zu. Oder sollten sich vielleicht
bei mangelhafter Form der Eheschliessung die Nuptu-
rienten nicht in dem guten Glauben befunden haben
kénnen, eine giiltige Ehe zu schliessen! Ohne Zwei-
fel kann man betreffs formeller Mingel sich ebenso im
Irrtum befinden, wie beziiglich materieller Hinder-
nisse. Im Gegenteil, es giebt sogar formelle Mingel,
welche weit mehr der Kenntnissnahme der Nupturienten
entzogen sein kbnnen, als materielle und daher auch in

‘grosserem Masse zu Irrtiimern Anlass geben. Denken

wir nor an die heutige Form der Eheschliessung, wie
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dieselbe durch das Reichsgesetz vom 6. Februar 1875
geregelt ist.

§ 4 Abs. 2 des Reichsgesetzes lautet:

,Die Gemeindebehorde kann die Anstellung be-
sonderer Standesbeamten beschliessen. Die Krnen-
nung der Standesbeamten erfolgt in diesem Falle
durch den Gemeindevorstand ,unter Genehmigung
der hoheren Verwaltungsbehirde.“

Es ist nun ein fast allgemein anerkannter Grund-
satz, dass, sofern ein Beamter unter Genehmigung des
Staats zu ernennen ist, erst diese ihm die Qualification
als Beamter erteilt. Solange die Genehmigung noch
aussteht, ist derselbe als Privatmann zu betrachten.
Es ist demnach, wie auch die Praxis der Gerichte?)
und Verwaltungsbehtrden ?) es bestdtigt, ein von dem
Gemeindevorstand ernannter Standesbeamter, der nicht
die ,Genehmigung der htheren Verwaltungsbehorden®
hat, nicht als Standesbeamter zu betrachten. Daher
wiren, da § 41 des Reichsgesetzes vorschreibt:

oinnerhalb des Gebiets des deutschen Reichs
kann eine Ehe rechtsgiiltig nur vor dem Stan-
desbeamten geschlossen werden,

so. qualificierte Personen nicht befugt, rechtsgiiltige
Eheschliessungen vorzunehmen. Wie sollten sich nun
die Partelen der Abwesenheit eines solchen formellen
Mangels, welcher nur im innern Verkehr der Behtrden
kontrollierbar ist, vergewissern? Wenn ein Beamter
von einer Gemeinde, also einer 8ffentlichen Corporation,
in aller Form Rechtens gew#hlt ist und in einer Husser-
lich vollkommen legalen Weise amtiert, so sind die

1) ,Standesbeamte®, Centralblatt {iir Standesheamte Jhrg. 1884,
S. 258; Jahrg. 1889. S, 38.
2) ,Standesbeamte® Jahrg. 1882, 8. 161,

': S
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Ehegatten weder hefugt, noch fihig, seine Beamten-
qualitdt pritfen zu konnen?). Es ist in dem angefiihr-
ten Falle ein thatséichlicher Irrtum betreffs des for-
mellen Mangels nicht nur als mbglich, sondern fast als
Seitens der Parteien unabwendbar anzusehen.
Natiirlich wird auch bei formellen Méngeln der
Irrtum entschuldbar sein konnen. Bei dem thatséch-
lichen Irrtum wird diese Behauptung keines Beweises
bediirfen; aber auch beziiglich des Rechtsirrtums wer-
den wir es in gewissem Umfange anerkennen miissen.
Von der starren?) Regel: ,Juris quidem ignorantiam
cuique nocere, facti vero ignorantiam non nocere® ldsst
schon das rémische Recht die Concession einer Aus-

nahme zu, wenn es an der Mdglichkeit rechtlicher Be-

lehrung fiir die Parteien fehlte; sonst stiitzte es die
regelméssige Unentschuldbarkeit des Rechtsirrtums auf
den Grundsatz®), dass man gewdhnlich in der Lage
ist, iiber die in Frage kommenden Rechtsséitze sich
unterrichten zu konnen, und dass in der Unterlassung
der Erkundigung bei Rechtsverstindigen eine Fahrlis-
sigkeit liegt. Wir miissen daraus folgern, dass Rechts-
irrtimer, die durch den Standesbeamten veranlasst oder
nicht beseitigt sind, in der Regel als entschuldbar zu
gelten haben®); denn in diesem Fall wird den Parteien
nun und nimmermehr Fahrldssigkeit zur Last gelegt
werden konnen; der Rechts- und Geschiftskenntniss des
Standesbeamten sind sie berechtigt, volles Vertrauen
zn schenken. Natiirlich im allgemeinen wird sich die

1) Cfr, ,Standesbeamte® 1889, 8. 383.

2) 1. 9. pr. D. 22, 6.

8) Wichter, ,bona fides* 8. 120ff. Sintenis, Civilrecht I
§ 8 A. 4, 5; Savigny, System III 8. 334

4) Cfr. Fischer [Gruchot] 2.2.0. § 9.
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_Grenze schwer ziehen lassen; es 'wird sich lediglich
nach Lage der obwaltenden Umstinde beurteilen lassen,
wann der Irrtum bei Formméngeln entschuldbar ist
oder nicht. Jedenfalls wird der Grund der Verschul-
dung eine wesentliche Grundlage fiir die Beurteilung
bilden, und beim Vorliegen einer culpa levis der Irr-
tum wohl stets als unentschuldbar angesehen werden
milssen. o
Da wir nachgewiesen, dass die Voraussetzungen
der Putativehe wie bei materiellen, so auch bei for-
mellen Méngeln der Ehe zutreffen, so ergiebt sich not-
wendigerweise, dass auch der Grund des Instituts, der
ja mit den Erfordernissen im engsten Zusammenhange
steht, bei beiderlei Ehen derselbe ist. Der allgemeine
Grundsatz, dass ein nichtiges Rechtsgeschéft ungeeignet
ist, irgend welche Rechtswirkungen hervorzubringen,
welche ihm eigenthiimlich sind, muss natiirlich auch bei
nichtigen Ehen in Anwendung kommen?) und entspricht
auch, sowelt es sich um den wissentlichen Abschluss
derselben handelt, vollkommen den Grundsitzen der
Billigkeit, denn, quod quis ex culpa sua damnum sentit,
non intellegitur sentire?); das Recht hat keine Veran-
lassung, gegen selbstverschuldeten Schaden zu schiitzen.
‘Wie anders aber, wenn die Ehe infolge eines entschuld-
baren Irrtums zum Abschluss gekommen ist! Gilt es
schon unter dieser Voraussetzung bei Rechtsgeschiften
als unzweckmissig, die Nichtigkeit in ihrer nakten
Form eintreten zu lassen, um wieviel unthunlicher wire
es, diese Folgen bei der Eheschliessung in Anwendung
zu bringen. In den meisten Fillen diirfte es bei Rechts-

‘ 1) Vergl. zu diesen Betrachtungen: Fischer (Gruchot)
2.2.0. § 8 : ‘
2) L. 203 de R. J.

o
|
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gesohéfteﬁ wohl mbglich sein, das Verhiltniss auch
thatsichlich so wiederherzustellen, wie es vor dem Ver-
tragsabschluss’ sich gestaltete. Soweit schon Leistungen
erfolgt sind, kinmen sie, wenn auch nicht immer’in
ihrer urspriinglichen Gestalt, so doch wenigstens ihrem
Werte nach zurﬁckgegebeﬁ werden ;- wir kommen also
stets zu einem Zustand, der zum mindesten demjenigen
nahe kommt, welcher vorhanden wire, wenn ein Ver-
tragsschluss niemals stattgefunden hiitte. Wie sollte
man diesen Erfolg bei der Eheschliessung erzielen kin-
nen. Die Gemeinschaft mit ihren schwerwiegenden Fol-
gen, welche die Ehe erzeugt, lisst sich nicht ungesche-
hen machen. Ferner sind, wie wir eben gesehen haben,
die Verluste, welche infolge der Nichtigkeit eines Rechts-
geschiifts eintreten, in der Regel nur vermdgensrecht-
licher Natur. Wie anders steht es bei einer nichtigen
Ehe! Hier handelt es sich vor allem um ideale Giiter,
die Perstnlichkeit, die Sittlichkeit, ja das gesammte
Lebensgliick der Betheiligten steht hier auf dem Spiel.
Zu welcher wunleidlichen Hérte wiirde es fithren, eine
Frau, die bona fide die Ehe eingegangen ist, in die un-
gliickliche Lage einer ausserehelich Geschwingerten zu
versetzen, die Kinder, deren Dasein einem Irrtum, nicht
éinem Vergehen, zuzuschreiben ist, alg illegitim?), kurz
das ganze Verhédltniss als Konkubinat zu behandeln!
Um nun diese Unbill, welche die Beteiligten ohne ihre

1) Besonders die Gesetzgebung des canonischen Rechts musste
dies recht tief empfinden, da die Nachteile ,unehelicher® Kinder
z.Z. ganz ausserordentliche waren. Nicht nur, dass sie als mora-
liseh anrtichig galten, es wurde ihnen die Fahigkeit zur Ovdina-
tion, zur Bekleidung offentlicher Aemter, zum Erwerb des Lehen
und Biirgerrechts, zur Aufnabme in die Ziinfte principiell abge-
sprochen. Cfr. Richter-Dove a.a.0. § 105; Stobbe, Deutsches
Privatrecht I 8. 805; Sachsenspiegel I 88, 48, 50; 1IT 45; ferner
C. 14 X de filiis presbyt. 1, 17,
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Schuld erleiden miissten, zu mildern, hat die Gesetz-
gebung das factisch ehefihnliche Verhéltniss, welches
durch einen entschuldbaren Irrtum entstanden ist, mit
den rechtlichen Wirkungen einer KEhe ausgestattet.
Dies ist das der Putativehe zu Grunde liegende Prin-
zip, und dasselbe miissen wir aus gleichen Griinden bei
formell, wie materiell ungiiltigen Ehen zur Anwendung
bringen. Es ist kein Anlass vorhanden, die irrttimliche

Ausserachtlassung des Formerfordernisses in anderer

Weise zu behandeln, als den Mangel einer materiellen
Voraussetzung. Wenn auch die Form zur Giiltigkeit
vorgeschrieben ist, so wird sie doch nicht wm ihrer
selbst willen erfordert, sondern sie dient nur zur Siche-
rung anderer Zwecke: sie soll im Gffentlichen Interesse,
wie im Interesse der Eheschliessenden den Abschluss
der Ehe in sicherer Weise feststellen und durch die
Mitwirkung des obrigkeitlichen Organs und durch die
Oeffentlichkeit eine Sicherheit dafiir schaffen, dass die
materiellen Voraussetzungen der Ehe gewahrt, und Ehe-
hindernisse noch rechtzeitig entdeckt werden ).

Viel intensiver eigentlich, wie der Mangel der Form,
die doch nur das Aeussere verletzt, trifft ein materiel-
ler Mangel die Grundprinzipien der Ehe. Die Ehehin-
dernisse der Bigamie und zu nahen Verwandtschaft er-
schiittern die fiir die Ehe fest und unabinderlich gel-
tenden S#tze in ihren Grundpfeilern; dennoch werden
einem solchen Verhiltnisse, das eigentlich an und fiir
sich keine Ehe ist und keine werden kann, um die bona
fides zu schiifzen, solange es thatsiichlich besteht, ehe-
dhnliche Wirkungen beigelegt. Sollte man diesen Er-
- folg der bona fides vielleicht einem Verhiltniss versa-
gen, das seinem innern Wesen nach vollkommen einer

1y Cfr, Fischer (Gruchot) § 9.
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rechten Ehe gleicht, dessen Ungiiltigkeit einzig und al-
lein nur auf einer Husseren Formverletzung beruht!
Fiir unsere Ansicht spricht auch der Umstand, dass im
canonischen ') Recht noch mit weit grosseren Nachdruck
auf den favor matrimonii Gewicht gelegt wurde, als
im rémischen?); in dubio war also stets fiir die Auf-
rechterhaltung der Ehe oder ehedhnlicher Wirkungen
zu entscheiden.

Nachdem wir nun die Gleichheit der Sachlage, die
fiir uns ja in erster Linie in Betracht kommt, bei for-
mell und materiell ungiiltigen Ehen nachgewiesen ha-
ben, wollen wir auch die Rechtslage in beiden Féllen
einer Priifung unterziehen. So durchgreifend, wie bei
der Sachlage, tritt hier die Gleichheit natiirlich nicht
hervor, aber sie Ist unbedingt vorhanden. Allerdings ist
bei einer materiell ungiiltigen, in der Form aber tadel-
losen Ehe den gesetzlichen Anforderungen in jeder
Weise geniigt; an dem Husserlichen Vorhandensein die-
ser Ehe kann nicht der geringste Zweifel entstehen;
aber ich glaube auch, dass bel einem Mangel in der
gesetzlichen Form wenigstens der Hussere Schein einer
Ehe vorhanden sein kann Man kann bei einer formell
ungiiltigen Ehe doch nicht immer behaupten, dass nihil
actum; dies geht schon aus dem Umstand hervor, wie
die Theorie®) iiberwiegend annimmt, dass bel jeder
nichtigen Verbindung zwischen Personen beiderlei Ge-
schlechts, welche die Form der Ehe an sich trigt, die
Nullitit den allgemeinen Grundsétzen widersprechend

1) Cap. 22 X de test. 2, 20; Cap. 26 X de sent. et ve judicata
2, 27; Cap. 3 X qui matr, aceus. 4, 18; Cap. 11 X qui filii sint
leg. 4, 17; Cap. 6 u. 7 de cond. oppos. 4, b.

2) Fr. 45 i. f. D. sol. matr, 24, 8.

8) Cfr. Dernburg, Preuss. Privatrecht II. Fisecher
(Gruchot) a.a.0. § 10. Scheurl, ,Gemeines Eherecht* 8. 850..
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nicht ipsozjurle Wifke sondern erst durch Ricﬁfrersp;rﬁeﬁ
auf Grund einer Nichtigkeitsklage festgestellt Welden
milsse; denn wozu brauchte durch die Klage ‘etwas aus

der Welt geschafft zu werden; was offensichtlich ein

»Nichts® ist; es liegt eben etwas vor, das den Anlass
zu der Klage bildet , das 1ist der Vorhandene Schem
einer Ehe. : :

Natiirlich miissen wir zugeben, dass bei volliger

Ausserachtlassung der Form auch nicht der geringste
Schein einer Ehe vorhanden ist, und die Nlcht]gkelt
ohne Zweifel ipso iure wirke. Wenn zwei- Pelsonen,
in dem Glauben eine giiltige Ehe einzugehen, zum Bei-
spiel weiter nichts, als den geschlechtlichen Beischlaf
yollziehen, so kann das Recht selbstverstindlich diesei“

willkiirlichen Handlungsweise keine ehedhnlichen Wir-
kungen beilegen. Bei der durchgreifenden staatlichen

Bevormundung, welche heute gegentiber dem Einzelnen
durch die weitgehendsten Vorschriften geiibt wird, bei
dem staatlichen Schulzwang, der selbst den untersten
Schichten einen gewissen Bildungsgrad aufndtigh, ist
ein solches Verfahren selbst, wenn bona fides vorliegt,
unverantwortlich und rechtlich mnicht zu schiitzen. Es
muss sich ein jeder dariiber klar sein, dass der Staat,
der fiir viel geringfligigere T_hatsachen zwingende Be-
stimmungen getroffen hat, bei einer so schwerwiegenden
Umwilzung der Verhiltnisse,” wie sie die Eheschliessung
mit sich bringt, unzweifelhaft Massnahmen entweder
selbst vorgeschrieben haben oder zum mindesten die
Befugniss hierzu an die Kirche delegiert haben muss.
Natiirlich brauchen die Bestimmungen im einzelnen
nicht jedwedem bekannt zu sein; jedenfalls hat man
aber dann die Verpflichtung, sich bei rechtskundigen
oder doch wenigstens erfahrenen Leuten zu orientieren;
dies jedoch muss als hinreichend angesehen werden..
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Tch halte es fiir entschieden verzeihlich, wenn zwel

" Bauersleute aus einem kleinen Dorfe, die eine IEhe

einzugehen beabsichtigen, sich an den erfahrensten Mann
der Gemeinde, den Geistlichen, um Auskunft wenden,
dieser als starrer Gegner der Civilehe den Nupturien-
ten die kirchliche Trauung als ausreichend bezeichnet,
und sie demgemiss die Eheschliessung vornehmen.

Dass die einzige Voraussetzung, die wir bezliglich
der Putativehe aufgestellt haben, nicht vollkommener
Formlosigkeit und Willkiir freien Spielraum ldsst, son-
dern dass immer wenigstens der Schein einer Ehe vor-
handen sein muss, dafiir biirgt das Erforderniss des
yentschuldbaren® Irrtums; denn man wird doch unmog-
lich den irrigen Glauben, eine giiltige Ehe einzugehen,
entschuldigen kinnen, wenn nicht einmal #dusserlich fiir
den unbefangenen Beobachter der Schein einer Ehe
vorhanden ist.

Aus den erdrterten Thatsachen geht also unzwei-
felhaft hervor, dass die Rechtslage bei formell und ma-
teriell ungiiltigen Ehen zum mindesten eine sehr &hn-
liche ist.

Die von der herrschenden Lehre aufgestellte Vor-
aussetzung der Beobachtung der gesetzlichen Form ist
zu verwerfen.

¢) Well die hier vertheldigte Ansicht auch durch Partikularrechts
hestitigt wird.

Ein Niederschlag dieser Anschauung, welche das
geltende Rechtsbewusstsein fixiert, findet sich auch in
einzelnen in Deutschland geltenden Gresetzbiichern. Be-
trachten wir zunichst die Bestimmungen, welche der

 Code civil beziiglich dieses Instituts aufgestellt hat.

Art, 201 und 202 lauten:
4
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,Lie maviage qui a ¢été declaré nul, produit néan-
moins les effets civils; tant & 1l'égard des époux
qu'a Végard des enfants, lorsqu’il a été contracté
de bonne foi.“

.51 la bonne foi n'existe que de la part de l'un
des époux, le mariage ne produit les effets civils
qu'en faveur de cet époux et des enfants issus du

mariage.“

Der franzosische Gesetzgeber ist unverkennbar dem

Princip des gemeinen Rechts gefolgt. Auch hier ist es
der gute Glaube bei Abschluss der Ehe mindestens auf
Seiten eines der Ehegatten, der als Voraussetzung er-
fordert wird, und als Erfolg sollen die rechtlichen
Wirkungen einer Ehe zu Gunsten der gutgldubigen
Gatten und der Kinder eintreten. Insoweit stimmt es
mit dem gemeinen Recht unzweifelbaft tiberein; zu be-
weisen wire nur noch, dass die Anwendung der Puta-
tivehe bei materiellen und formellen Méngeln vom
Gesetz gewollt ist. Aus den genannten Artikeln ist
nichts entgegenstehendes zu entnehmen; ebensowenig
weist der Code sonst irgend welche Specialbestimmun-
gen fiber die Anwendung der Putativehe bei Formmén-
geln auf. Zu Bedenken kinnte blos folgender Artikel
Anlass geben:
Art.191: [Tout mariage qui n'a point été contracté
publiquement, et qui n'a point été célébré devant
Pofficier public compétent, peut &tre attaqué par
les époux eux-mémes, par les peére et mére, par les
ascendants ot par tous ceux qui y ont un intérét
né et actuel, ainsi que par le ministére public.”
Aus dieser Bestimmung geht hervor, dass formell
ungiiltige Ehen nach franz. Recht nicht nichtig sind,

sondern nur angefochten werden konnen. Fischer?')

1) Fischer {(Grucheot) § 14
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hebt nun hier mit vollem Recht hervor, dass die An-
fechtbarkeit, die geltend zu machen, nicht nur den
Ehegatten, Ascendenten und sonstigen Interessenten,
sondern sogar dem Gffentlichen Ministerium zusteht, mit
der Nichtigkeit, die ja auch erst durch Nichtigkeits-
urteil erklirt werden muss, als auf gleicher Stufe ste-
hend zu erachten sei; daher kann dieser Artikel nicht
gegen unsere Amnsicht in’s Feld gefiihrt werden. Von
einigen?') Juristen wird auch der Einwand gemacht,
dass die vom Gesetz vorgeschriebene Form nach fran-
zosischem Recht eine so wesentliche thatsfichliche Vor-
aussetzung fiir das Vorhandensein einer Ehe bilde, dass
man bei einer Verletzung derselben gar nicht von einer
Ehe sprechen kionne. Daraus folgern sie natiirlich, dass
eine ,nichtige Ehe nur eine ,materiell nichtige® sein
kann, da eine ,formell nichtige“ Ehe tberhaupt keine
Ehe, sondern ein ,Nichts® ist. Diese Behauptung ist
nicht richtig, denn wie wir aus dem schon erwihnten
Artikel 191 ersehen, hat gerade der Code civil mit fei-
nem Gefithl der Ansicht Ausdruck verlichen, dass eine
Verletzung der Form viel weniger das Wesen der Ehe
treffe, als ein materieller Mangel; daher bestimmte er,
im letzteren Falle solle ,Nichtigkeit® der Ehe eintre-
ten, bel nicht gehdrig beobachteter Form dagegen nur
LAnfechtharkeit®.

Zur Bekriftigung unserer Ansgicht will ich. auch
noch erwihnen, dass die franzisische Theorie?) und
Praxis®), ganz iiberwiegend den Grundsatz verficht,

1) Vergl. Zachariae, Franzds. Civilrecht Bd III § 454, wo
auch die tbrigen citirb sind.

2) Marcadé, Explication du Code Napoléon I 8. 539, De-
molombe, Du mariage I No. 353. 355 ff. Cours de Code civil
III 855. Laurent, Principes de droit civil IT 8. 635f.

3) Cfr. Birey, Recueil général 1828—1830, II 8. 414. 1838,
11 8. 118. 1883, 1I 8. 18, 187. 1888, I 8. 12. 1889, I 8. 27I1.



52

dass die Putativehe nicht nur bel materiell, sondern:

ebenso bei formell ungiiltigen Ehen anzuwenden sel.
Das Dbiirgerliche Gesetzbuch fiir das Konigreich
Sachsen hat fiir das Institut der Putativehe folgende
Normen aufgestellt:
§ 1628 lautet:
L,Haben sich die beiden Ehegatten bei Eingehung
einer nichtigen oder in Folge Anfechtung aufgeho-
benen Ehe in redlichem Glauben befunden, so hat

die Ehe bis zu dem Zeitpunkte der erlangten

Kenntniss von dem Ehehindernisse fiir sie alle

Wirkungen einer giiltigen Ehe. Hat sich blos ein

Ehegatte im redlichen Glauben befunden, so hat

die Ehe bis zu dem Zeitpunkte, wo er von dem

Ehehindernisse Kenntniss erlangt, blos fiir ihn alle

Wirkungen einer giiltigen Ehe.?

Aus dieser gesetzlichen Bestimmung ist nichts zu
entnehmen, warum bei formell ungiiltigen Ehen die An-
wendung der Putativehe auszuschliessen sei; daher be-
zieht sich dieselbe auf alle nichtigen Ehen ohne Unter-
_ schied?); denn der Gesetzgeber, der hinsichtlich der

Feststellung und des Eintritts der Nichtigkeit deut-
lich wund scharf zwischen materieller und formeller

1) In sebr unbestimmber Weise Aussert sich Siebenhaar in
seinem Commentar zum Biirgerlichen SHchsischen Gesetzbuch
Bd. III 8. 35. ,Ehen, bei deren Eingehung die erforderliche Form
nicht beobachtet worden ist, sind nichtig, ohne dass es eines rich-
terlichen Ausspruches tiber dieselben bedarf. Zweifel dariiber, ob
die erforderliche Form beobachtet worden sei oder nicht, werden
nicht leicht entstehen k&nnen. Aus diesem Gesichtspunkte ist
auch die Frage, ob eine ohne Beobachtung der erforderlichen Form
eingegangene Ehe denkbarerweise eine sog. Putativehe sein kdnne,
in den Fillen, in welchen die Form ,ginzlich® fehlt, verneinend
zu beantworten.®

R
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Nichtigkeit unterscheidet?), hétte es auch hier gethan,
wenn er beziiglich der formellen Nichtigkeit eine Aus-
nahme hitte constatieren wollen?). Da sich auch sonst
keinerlei Specialbestimmungen fiber die Anwendung der
Putativehe bei Formméngeln finden, so miissen wir an-
nehmen, dass auch das siHchsische biirgerliche Gesetz-
buch den von uns aufgestellten Standpunkt des gemei-
nen Rechts in dieser Frage einnimmt 3).

1) Vergl. § 1620 u. 1621. § 1620 lautet:

»,Ehen, bei deren Eingehung die nach § 1588 erforderliche

Form nicht beobachtet worden ist, sind ohne weiteres nichtig.“
§ 1621 lautet:

»Ehen, welche gegen die Vorschriften in §§ ... (diese §§ be-

handeln nur Erfordernisse materieller Natur) geschlossen wor-

den, sind nichtig, wenn der Richter sie dafir erkliirt.®

2) Vergl. hierzu auch die Auslassungen Fischers bei Gruchot
§ 12.
8) Es wird von Fischer in Gruchot’s Zeitschrift § 15 . der
Nachweis zu fiihren versucht, dass das Allg. Landr. auch dem von
uns aunfgestellten gemeinvechtlichen Prineip [im wesentlichen ge-
folgt sei. Natiirlich giebt er unbedingt zu, dass das A L. R. aus-
driicklich die gemeinrechtliche Putativehe aufgehoben hat, aber
eine Aehnlichkeit glaubt er darin zu finden, dass, soweit das A. [.. R.
iberhaupt bei einer nichtigen Ehe fiir die Kinder gewisse eheliche
Wirkungen eintreten ldsst, dieselben ohne Rilcksicht auf materielle
oder formelle Niehtigkeit eintreten. Diese Ansicht ist jedoch
kiinstlich und in entschieden verfehlter Beweisfihrung aus dem
A. L. R. heranskonstruiert. Der § 50 A.L.R. ThL. II Tit. 2 spricht
sich ganz unzweifelhaft dahin aus, dass nur bei Ehen, die aus gane
bestimmten materiellen Griinden fiir nichtig erklirt sind, die
in denselben erzeugten Kinder in Ansehung ihrer unmittelbaren
Eltern alle Rechte der ehelichen haben; daher ‘ist besonders bei
der kasuistischen Art und Weise, mit der das A.L.R. diese Be-
stimmungen behandelt eine analoge Ausdehnung derselben auf for-
mell nichtige Ehen, wie sie Fischer mit Berticksichtigung des
4.L.R. § 49 Einl. zu begriinden versucht, ganz 'onbaltbar. Das
A.L.R. ist also im Gegenteil gerads als eine Ausnahme von dem
von uns verfochtenen gemeinrechtlichen Prinzip zu befrachien.
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Schluss.

Zum Schluss will ich noch einige Streiflichter auf
die Behandlung des Instituts der Putativehe durch die
bisherige Theorie und Praxis werfen, insbesondere im
Vergleich zu dieser Abhandlung. Den Standpunkt der
herrschenden Lehre habe ich schon oben hinreichend
gekennzeichnet und zu widerlegen versucht; ich will
nur noch auf einen Punkt hinweisen. Es wirkt ent-
schieden befremdend, wenn wir sehen, wie die bedeu-
tendsten Ménner der Rechtswissenschaft so unhaltbare
Ansichten aufstellen konnten. Diese auffallende Er-
scheinung hat jedoch darin ihren Grund, dass sich trotz
der anerkannten Wichtigkeit der Putativehe fast nirgends
eine tiefgehende Priifung dieses Instituts findet, sondern
dass man, einzig und allein gestiitzt auf die ErGrterun-
gen des Nicolaus Hertius, dessen Ansichten huldigt.

Von einer Praxis ist beziiglich der Putativehe fast
nirgends etwas zu finden. Wenn auch die Fille, welche
eine Putativehe erzeugen, trotz unserer gestrengen Ver-
waltungsinstitutionen durchaus nicht so selten sind, so
haben die beteiligten Parteien doch beinahe niemals den
Rechtsweg beschritten; denn meistenteils ist die Un-
giiltigkeit noch so zeitig entdeckt worden, dass durch
eine nachfolgende Eheschliessung und Legitimation der
Kinder der vorliegende Mangel geheilt werden konnte.

Das Verdienst, zuerst das Institut der Putativehe
eingehend gepriift und die Berechtigung der herrschen-
den Lehre angezweifelt zu haben, gebithrt Professor
Fischer in Breslau, welcher seine Ansicht in seiner
schon vielfach citierten Abhandlung in Gruchet’'s Zeit-
schrift niedergelegt hat. Wenn ich auch mit Fischer
in dem Endergebnisse: ,dass die Wahrung der gesetz-
lichen Form kein nothwendiges Erforderniss fiir die
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Anwendung der Putativehe im Gebiet des gemeinen
Rechts bilde®, vollig iibereinstimme, so halte ich doch
seine Beweisfithrung fiir verfehlt. Seine Behauptung
sucht Fischer vor allem durch den Nachweis zu be-
griinden, dass ,die urspriinglich fiir den Fall materiel-
ler "Ehehindernisse gegebenen Vorschriften iiber die
Wirkungen der Putativebe, nachdem eine Ehe wegen
Formmangel nichtig sein konnte, auch auf Ehen, deren
Nichtigkeit in der Verabsiumung der gesetzlichen Form
ihren Grund hat, analog angewendet werden diirfen®.
Was zunéchst die urspriinglichen Vorschriften anbe-
langt, so sind dieselben, wie wir oben gesehen haben,
durchaus nicht fiir materielle Ehehindernisse gegeben,
sondern das in den Bestimmungen enthaltene allgemeine
Prinzip ,wenn eine ungiiltige Ehe geschlossen ist, und
mindestens einer der Ehegatten sich in dem entschuld-
baren Irrtum befunden hat, eine giiltige Ehe einzu-
gehen, so treten fiir den oder die gutgliubigen Ehe-
gatten und die Kinder in gewissem Umfange die Wir-
kungen einer giiltigen Ehe ein®, ist vom Gesetzgeber
an praktischen Beispielen klargelegt worden, die ohne
Absicht, da es eben zur Zeit noch keine wesentliche
Form gab, materiell ungiiltige Ehen behandeln. K
musste demnach, als das Gesetz eine wesentliche Form
fiir die Eheschliessung einfiihrte, und also eine Fhe
auch formell unglilfig sein konnte, dieses allgemeine
Prinzip auf fir formell ungiiltige Ehen in Anwendung
kommen. Ja sogar, das Tridentiner Concil hitte Be-
stimmungen treffen milssen, wenn es das allgemeine
Prinzip tiber die Anwendung der Putativehe bei for-
mell ungiiltigen Ehen hitte ausschliessen wollen. Wozu
also die Nothbriicke der Analogie, da schon der urspriing-
liche Gedanke des Gesetzgebers unser Institut festlegt?




Lebenslauf.

Ich, Otto Hanuns Mankiewicz, evangelischer
Religion, bin am 1. Juli 1871 zu Posen geboren. Mein
Vater ist der konigliche Regierungs - Medicinalassessor
Dr. Gustav Mankiewicz daselbst. Von Ostern
1878 bis Michaelis 1890 besuchte ich die Vorschule und
das Kgl. Friedrich Wilhelms Gymnasium zu Posen.
Ostern 1891 erhielt ich das Zeugniss der Reife auf dem
Kgl. Gymnasium in Lissa i/P. Darauf wendete ich mich
dem Studium der Ilechtswissenschaft zu und lag dem-
selben in (riessen, Leipzig, Berlin und Breslau ob.

Am 14. Dezember 1894 bestand ich bei dem K-
nigl. Oberlandesgericht zu Breslau die erste juristische
Priifung. Ich trat sodann in den praktischen Vorbe-
reitungsdienst ein und wurde am 12, Mirz 1395 als
Referendar an dem Kgl. Amtsgericht in Wandshek
[Schleswig - Holstein] vereidigt, wo ich noch jetzt be-
schéftigt bin.
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