zweiten Frage, ob sich
Kapitulation

zu der
bedingungslosen

Damit kommen wir
hieran etwas nach der
der deutschen Wehrmacht gedndert hat, einmal etwa im
Sinn  einer nachtriglichen Beseitigung aller nachtrig-
lich geschlossenen Ehen, sodann im Sinne eines Verbots
kiinftiger ~ derartiger =~ Trauungen.  Unzweifelhaft  sind,
wie bereits erwdhnt, auch nach der Kapitulation solche
nachtrdglichen ~ EheschlieBungen  vorgenommen  worden,
so in dem der Hildesheimer Entscheidung zugrunde
liegenden Fall am 12. 1. 46”). Erst den nach dem
28. 2. 46 vorgenommenen Nachtrauungen versagt z. B.
die  Britische = Militdrregierung  die  Rechtsgiiltigkeit”).
Zumindest nach  Auffassung dieses Zonenbefehlshabers
kann also eine nachtrigliche riickwirkende Beseitigung
der normativen Grundlagen dieser Praxis nicht ein-
getreten sein. Das entspricht in der Tat der durch das
Kontrollratsgesetz Nr. 16 (Amtsbl. KR Nr. 4 S. 77ff),
das sog. Ehegesetz 46, getroffenen Regelung, die gesetz-
liche Anderungen des Bestehens einer Ehe nicht kennt,
wie sich aus den Bestimmungen des § 77 Abs. 4 iiber die
neugeschaffene Hartemilderungsklage eindeutig ergibt.

Anders liegt das Problem der Fortgeltung. Zwar
wiirde die Tatsache, daB es den fiir die Erteilung des
Gnadenerweises ~ der ~ Nachtrauung  seinerzeit  zustin-
digen Reichsminister des Innern nicht mehr gibt, kein
Hindernis bedeuten, da die in derartigen Sukzessions-
verhéltnissen allgemein anerkannte Anpassungsklausel
zur Zeit die entsprechenden Landesinstanzen zustdndig
machen wiirdet), indessen sind mit der ausnahmslosen
Riickkehr zum Konsensprinzip im Ehegesetz 46 (§ 13)
jene frither ~ geschaffenen  Anormalititen  beseitigt”).
Einer Berufung auf die Diskriminierungsklausel des
Art. II des KRGes. Nr. 1 (ABL. KR Nr. 1 S. ¢ ff), aus
der sich ohnehin kein allgemeines Anwendungsverbot?»)
herleiten lieBe, bedarf es daher nicht, um jene iiber-
holten Bestimmungen unanwendbar zu machen.

Iv.

Das Ergebnis scheint auf eine klare und glatte Be-
jahung der fortbestehenden  Giiltigkeit aller nachtrig-
lich geschlossenen Ehen auf Grund des ,Fithr er “-Rechts
hinauszulaufen,  zeitlich  begrenzt durch das  Inkraft-
treten des KRGesetzes Nr. 16. Alle von der Recht-
sprechung und in der Literatur angestellten Erorte-
rungen Uber Entstethung und Grenzen eines Gewohn-
heitsrechtes  entfallen  damit. Auf das  Problematische
der Annahme einer opinio juris nur der Fachkreise als
Basis einer solchen angeblichen gewohnheitsrechtlichen
Bildung braucht daher kaum noch hingewiesen zu wer-
den?*). Dennoch ist die Untersuchung damit keines-
wegs am Ende. Es fragt sich ndmlich, was — nicht
dem Wortlaut, sondern dem Sinn nach — mit dem
materiell wie formell als historisch giiltig erkannten
Notinstitut geschaffen worden ist: wirkliche Ehen
oder mehr oder weniger umfassende
Gleichstellungen hinterbliecbener Briute und ge-
meinschaftlicher ~ Abkommlinge mit  verwitweten  Ehe-
frauen bzw. ehelichen Kindern?

Dieser Frage haben Schitzei und Délle ihre Auf-
merksamkeit gewidmet. Schitzei kommt. zu dem Er-
gebnis, daB es sich nur um gnadenweise fiktive Rechts-
verleihungen  durch  einen  Statusakt der Verwaltung
handelt. Wer die historische Entstehung dieser ,Not-
ehen in Deutschland und anderwirts verfolgt, wer sich
der Annahme anschliet, daB3- selbst der Nazi-Gesetz-
geber am Prinzip der Konsensehe festhielt, wird Schit-
zeis Ergebnis ohne weiteres zustimmen. Aus blofen
Namensverlethungen und der Zuweisung von Versor-
gungsgebiihrnissen hat sich das Institut der Nachtrau-
ung entwickelt. Sein gesunder Kern ist der Legitima-
tionsgedanke, d. h. die fiktive Zuweisung gewisser
Rechtswirkungen eines ohne Verschulden der Beteilig-
ten nicht mehr entstandenen, aber von ihnen ernsthaft

'y MDR 1947 S. 161; vgl. auch die noch weitergehende VO des
Prés, des Hanseat. OLG v. 14.1. 1946 (Hamb. VOBI1. 1946 Nr. 3).

*”) SJZ 1947 Sp. 90.

) Hierzu ebenso
aa0. S. 45.

Is) Gleicher Meinung Dolle aaO. S. 45 unter Hinweis auf § 79
des neuen Ehegesetzes, vgl. auch die bei ihm in Anm. 23 ztierte
Anordnung der Brit. Militdrregierung vom 6. 5. und 4. 9.1946
(Hans. JVOBI. 1946 S. 36, 79).

’¢) A. M. Kiister aaO. S. 33; insoweit ebenso Délle aaO. S. 42 ff.
*) Am genauesten hierzu, wenn auch nicht in allen Punkten
dagegen die rechts-

Dolle (in  etwas anderem Zusammenhang)

iberzeugend, Dolle aaO. S. 42; — vgl
politisch treffenden Bemerkungen Kiisters aaO. S. 91.
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Status durch einen kon-
Verwaltung.  Dergleichen st
gerade dem Familienrecht nicht fremd, wenn man etwa
an die Legitimation unehelicher Kinder ,durch Ver-
fligung der Staatsgewalt” (§ 1723 BGB), die sog. Ehe-
lichkeitserklarung, denkt. Die Parallele ist auch inso-
fern bedeutungsvoll, als Begrenzungen der Anfechtung
nach Bestitigung und der Zuriicknahme der Legitima-
tionsverfligung  selbst, besonders aber die Begrenzung
der Gleichstellungswirkungen gegeniiber Dritten
(§ 1737 BGB) mit ihrer weittragenden Bedeutung fiir
Unterhalts- und Erbrecht als regelungsbediirftige  Fra-
gen im Gefolge einer derartigen Legitimation zutage
treten. Die gleichen Fragen entstehen auch in unserm
Legitimationsfall, némlich: 1. Ist der Gleichstellungs-
akt durch die Beteiligten (insbesondere die Angehdrigen
des  Gefallenen) anfechtbar? 2. Jst die ,Eheschlie-
Bungsanordnung”  nachtriglich  aufthebbar? 3. Wieweit
erstrecken sich die fiktiven Ehe- und Ehelichkeitswir-
kungen auf Dritte, z. B. die Angehdrigen des Gefallenen,
besonders in Unterhalts- und erbrechtlicher Hinsicht?

Da  etwa  ecine  entsprechende  Anwendung  der
§§ 1723 ff. BGB diese Probleme 16sen konnte, erscheint
bei der Verschiedenheit der Sachverhalte trotz mancher
Ahnlichkeit  ausgeschlossen. Die  erste  Problemgruppe
findet ihre Losung im Familienrecht, die beiden anderen

erstrebten  familienrechtlichen
stitutiven ~ Gnadenakt  der

im allgemeinen Verwaltungsrecht — ein eindringliches
Beispiel fir das lebensmifige IneinanderflieBen  der
Materien und das  Kiinstliche isolierender  Rechts-
betrachtung.

Nach der stdndigen, auf dem erwidhnten Ministerial-

erla  beruhenden Praxis bei Nachtrauungen lautete der
Ausspruch des Standesbeamten regelmdfig dahin, daf
die Braut die rechtmidflig verbundene Ehefrau des Ge-
fallenen mit Wirkung von dém Tage ab sei, der dessen
Todestag  vorherging??). Durch diese Riickwirkung be-
grenzte sich die fiktive ,Ehe"dauver auf einen Tag, da
am nédchsten bereits der Tod des Mannes die sog. Ehe
wieder auf 10ste. Praktisch handelte es sich also um die
Verleihung der Witwenrechte an die Frau in namens-,
versorgungs- und sorgerechtlicher Hinsicht, um die Le-
gitimierung  vorhandener Abkommlinge und die fiktive
Ehelichkeit innerhalb von 302 Tagen nach Auflosung der
~Ehe“ geborener Kinder. Eine Scheidungs- oder Auf-
hebungsklage kidme mit Riicksicht auf die durch den
Tod des Mannes ecingetretene Auflosung der Fiktions-
ehe nur im Rahmen der 5. DVO zum Ehegesetz 38 vom

18. 3. 43 (RGB1.I S. 145) in Betracht. Hiernach kann
bekanntlich der Staatsanwalt nachtrdglich eine gericht-
liche Entscheidung dariiber herbeifithren, ob ein Schei-

Verstorbenen  ge-

dungs- oder Authebungsbegehren des
Fortbestehen der

rechtfertigt  gewesen  wire.  Das
5. DurchfiihrungsVO  nach  Inkrafttreten  des  Ehe-
gesetzes 46  ist auBerordentlich  zweifelhaft. ~ Verneint
man es aus den Grinden der Plenarentscheidung des
OLG Gera vom 30. 11. 4622), so ist erst recht eine Be-
seitigung der bloB fingierten Nachehe auf diesem Wege
unmoglich. Bejaht man das Fortbestthen mit den Er-
wigungen Kiisters?), so kime praktisch doch nur die
nachtrigliche Authebungsklage des Staatsanwalts
gegen die fiktive Ehefrau in Frage?»), da das Vorliegen
von Scheidungsgriinden wihrend des einen fiktiven Ehe-
tages selten nachweisbar sein diirfte.

Die zumindest problematische Einschaltung des
Staatsanwalts in diesem Falle wire unter allen Umstén-
den entbehrlich, wenn eine nachtrigliche Autfhebung
der ,-EheschlieBungsanordnung* im Verwaltungswege
zuldssig sein sollte. Da die Ehewirkungen ihre Existenz
einem  Verwaltungsakt  verdanken, reduziert sich die
Frage auf das Problem der Beseitigung fehlerhafter
Verwaltungsakte. Hier  sicht  Doélle?«), insbesondere
im Falle der ,Ehe“-Erschleichung durch bloBe Renten-
jdgerinnen, eine Moglichkeit zur riickwirkenden Beseiti-
gung durch Widerruf des begiinstigenden Verwaltungs-
akts, und zwar offenbar durch die Innenminister der

") Nur wenn der Verlobte im Zeitpunkt seines Todes noch
nicht  rechtskriftig  geschieden  war, wurde  die  nachtrigliche
,EheschlieBung auf einen spéteren Zeitpunkt datiert. Um  der
Sanktionierung  einer ,Doppelehe zu entgehen, nahm man es
in Kauf, nicht einmal gf()tiv die Ehe zwischen zwei Lebenden
schlieBen zu lassen. Vgl. zu dieser Absurditit Délle aaO. S. 44.

'>) Abgedruckt in NZ 1947 S. 63
«) Kiister aa0. S. 32. i
) Die Kinstlichkeit der fiktiven Authebung fiktiver ~Wirkun-

gen demonstriert Dolle aaO. Anm. 21.
“) Délle aaO. S. 44 ff.



