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E I N L E I T U N G 

Rechtsprechung in der K i r c h e ist eine F u n k t i o n des Hir tenamtes und 
steht i n unmi t te lbarem Dienst der Seelsorge. D a ß dies nicht nur eine 
theoretische Fes ts te l lung ist, zeigt die t äg l i che Prax i s der D i ö z e s a n g e r i c h -
te; das ist auch nachzulesen i n den Ur te i l s sammlungen der Sacra Romana 
Rota 1 : i n den a l le rmeis ten F ä l l e n geht es u m die Fests te l lung, ob eine 
Ehe i n g ü l t i g e r W e i s e geschlossen w o r d e n ist oder nicht. 

D a nun be i k i rch l ichen Prozessen das öffent l iche Interesse meist s tark 
i m V o r d e r g r u n d steht, w i r d mi tunter der V o r w u r f erhoben, d a ß die K i r 
che die sub jek t iven Rechte des e inze lnen nicht oder doch zu w e n i g be
rücks i ch t ige . So schrieb im Jahre 1930 M a x A l s b e r g : „Ers t die Befre iung 
. . . v o n e iner aussch l i eß l i ch r e l i g i ö s e n Or i en t i e rung . . . konnte zur G e 
burt des sub jek t iven Rechts i m Strafverfahren f ü h r e n " 2 ; und 40 Jahre 
s p ä t e r behauptet M o r r i s L . W e s t : „Die Ki rche gibt vor , Gerecht igkei t z u 
ü b e n , aber ihre P r a k t i k e n und Ur t e i l e s ind ungerecht" 3 . 

Solche Behauptungen k ö n n e n frei l ich schon v o n vo rnhe re in z u r ü c k g e 
wiesen werden . Denn schon durch die b l o ß e Tatsache, d a ß es i n der K i r 
che Gerichte und Ger ichtsverfahren gab und gibt, werden dem freien Er 
messen und damit auch einer v ie l l e ich t drohenden W i l l k ü r der O b r i g k e i t 
Schranken gesetzt. U n d im P r o z e ß r e c h t des C o d e x Iuris C a n o n i c i f inden 
sich immer w iede r Bes t immungen, die den Schutz der sub jek t iven Rechte 
des e inze lnen g e w ä h r l e i s t e n so l len . 

Die vo r l i egende A r b e i t w i l l nun untersuchen, auf welche W e i s e das 
Recht auf V e r t e i d i g u n g i m k i rch l ichen P r o z e ß gesichert ist. D a z u so l l v o r 
a l l em auch die Spruchpraxis der Ro ta herangezogen werden, u m feststel
l en zu k ö n n e n , w i e die h ö c h s t e n Richter i n der Ki rche die e inze lnen N o r 
men vers tanden und angewandt haben. 

In e inem ersten T e i l so l l z u n ä c h s t g e k l ä r t werden, was man unter dem 
Begriff Ver te id igungsrech t ü b e r h a u p t zu vers tehen hat, was er ganz al lge
m e i n beinhal te t , und welche F o l g e n die V e r l e t z u n g des Ver t e id igungs 
rechts nach sich zieht. Im zwe i t en T e i l we rden die e inze lnen Elemente 
des Ver te id igungsrechts im A b l a u f des Prozesses n ä h e r ins A u g e gefaß t . 

W e n n h ie r v o n V e r t e i d i g u n g gesprochen w i r d , m u ß man jedoch be
achten, d a ß sie nicht nur der i m P r o z e ß Beklag te i n Ansp ruch nehmen 
und a u s ü b e n kann . W e n n dieser sich n ä m l i c h dadurch zu ver te id igen 
sucht, d a ß er z u m Gegenangri f f ü b e r g e h t , w i r d auch der K l ä g e r i n eine 
V e r t e i d i g u n g s r o l l e g e d r ä n g t . A u ß e r d e m ist z u b e r ü c k s i c h t i g e n , d a ß auch 
der Promotor Iusti t iae und der Defensor V i n c u l i Par te ien i m P r o z e ß sind, 
die v o n A m t s wegen Rechte zu ve r t e id igen haben. Das Ver te id igungsrecht 

1 Sacrae Romanae Rotae Decisiones seu Sententiae, Bde. 1—53, Rom 1912—1971. 
2 Max Alsberg, Die Philosophie der Verteidigung: Schriften zur Psychologie der Straf

rechtspflege, Heft 2, Mannheim - Berlin - Leipzig 1930, S. 1. 
3 Morris L. West - Robert Francis, Skandal in der Kirche. Eine Dokumentation wider 

das katholische Eherecht. Ins Deutsche übersetzt von Eva Korhammer (Amerikanische 
Originalausgabe: Scandal in the Assembly), München - Wien - Basel 1970, S. 104. 
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ist also nicht auf eine bestimmte P r o z e ß p a r t e i b e s c h r ä n k t , sondern k a n n 
je nach der konkre ten S i tua t ion i m V e r f a h r e n v o n jeder p r i va t en oder 
amtl ichen Par te i i n A n s p r u c h genommen werden . D ie Sonderrechte der 
amtl ichen Par te ien b le iben i n diesem Zusammenhang jedoch u n b e r ü c k 
sichtigt. 
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1. TEIL: 

DAS VERTEIDIGUNGSRECHT IM A L L G E M E I N E N 

§ 1 U R S P R U N G U N D W E S E N D E S V E R T E I D I G U N G S R E C H T E S 

1) Begriffsbestimmungen 

A ) D e r B e g r i f f „ v e r t e i d i g e n " 

1) Etymologische Entwicklung 

Das deutsche W o r t „ v e r t e i d i g e n " hat sich aus dem mittelhochdeutschen 
„ v e r - t a g e d i n g e n " , „ v e r - t e i d i n g e n " entwickel t , das w iede r auf die althoch
deutschen S t ä m m e „ t a g " und „ d i n g " z u r ü c k g e h t , w o z u noch die V o r s i l b e 
„ve r - " k a m 1 . 

a) D ie V o r s i l b e „ve r - " 2 , althochdeutsch „fir-", „far-" , kommt i n v ie l fä l 
t iger Bedeutung vor . E ine d a v o n d r ü c k t eine S te l lver t re tung aus, w i e 
z . B . i n „ v e r - s e t z e n " , „ v e r - t r e t e n " , „ V e r - w e s e r " . In dieser Bedeutung ist 
es auf das gotische „fair-", „ faür-" z u r ü c k z u f ü h r e n , w o b e i sich eine sprach
liche Verwandtschaft unter anderem auch mit dem la te inischen „pe r" und 
„ p r o " ver fo lgen läß t . 

b) Das althochdeutsche „ t a g " hat die Bedeutung „ G e r i c h t s t e r m i n " , der 
nur bei Tageslicht stattfinden durfte, w ä h r e n d „ d i n g " u r s p r ü n g l i c h die 
Gerichts- oder V o l k s v e r s a m m l u n g , dann auch die Rechtssache und V e r 
hand lung ist 3 . A l s zusammengesetztes Haup twor t f inden w i r i m A l t h o c h 
deutschen „ t a g a d i n g " und im Mit te lhochdeutschen „ t e i d i n c ( g ) " i n der Be
deutung der „auf e inen best immten T a g anberaumten (gerichtlichen) V e r 
hand lung" 4 . 

c) Zusammen mit der eine Ste l lver t re tung a u s d r ü c k e n d e n V o r s i l b e hat 
also das mittelhochdeutsche Ursprungswor t für unser „ v e r t e i d i g e n " die 
Grundbedeutung „ j e m a n d e n v o r Gericht ver t re ten" 5 . D a b e i ist jedoch nicht 
e twa an eine anwaltschaftliche Ve r t r e tung v o r Gericht nach unserem V e r 
s t ä n d n i s zu denken, da im Germanischen Recht der Grundsa tz galt, d a ß 
jeder seine Sache p e r s ö n l i c h z u ver fo lgen habe 8 . D ie h ie r gemeinte Funk-

1 Friedrich Kluge - Alfred Götze, Etymologisches Wörterbuch der deutschen Sprache, 
16. Aufl., Berlin 1953, S. 836. 

2 Kluge - Götze 829. 
3 Kluge - Götze 137, 836. 
4 Kluge - Götze 792, 836. 
5 Kluge - Götze 836. 
6 Karl v. Amira, Grundriß des Germanischen Rechts, 2. Aufl., Straßburg 1901, S. 162. 
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t ion scheint v i e lmehr dieselbe zu sein, die i m C I C dem K u r a t o r zuge
wiesen ist 7 . 

2) Bedeutungsinhalt 

Der heutige Inhalt des Begriffs „ v e r t e i d i g e n " ist umfassender u n d sch l i eß t 
jede A r t v o n A b w e h r i n sich. A u c h die u r s p r ü n g l i c h durch die V o r s i l b e 
entstandene Ste l lver t re tungsbedeutung ist nicht mehr a u s s c h l i e ß l i c h ge
geben, da heute auch die Se lbs tver te id igung 8 gemeint se in k a n n . Eben
sowen ig ist unter V e r t e i d i g u n g nur eine solche v o r Ger icht zu vers tehen; 
sie richtet sich v i e lmehr gegen jede A r t v o n A n g r i f f ohne i rgendwelche 
E i n s c h r ä n k u n g e n . 

V e r t e i d i g u n g i n unserem Sprachgebrauch bedeutet daher die A b w e h r 
eines Angr i f f s , der e inem selbst oder e inem anderen droht. 

B) D e r B e g r i f f „ d e f e n d e r e " 

1) Etymologische Entwicklung 

D i e lateinische V o k a b e l „ d e f e n d o " setzt sich zusammen aus der V o r s i l b e 
„ d e - " und dem s e l b s t ä n d i g nicht vo rkommenden „- fend(o)" . 

a) D ie V o r s i l b e „ d e - " 1 0 ist e in alter Instrumentalis der Ers t reckung mit 
der Grundbedeutung „in Richtung" , die i n den e inze lnen Sprachen durch 
die V e r b i n d u n g mit e inem best immten Casus n ä h e r best immt wurde . Un te r 
i ta lo-kel t ischem Einf luß erhiel t „ d e " die Bedeutung „ v o n - h e r a b " , „ v o n -
weg" , die sie auch i n dem uns ü b e r l i e f e r t e n La te in besonders i n Zusam
mensetzungen hat 1 1 . 

b) Das Stammwort „- fend(o)" entwickel te sich aus „ g u h e n - d h o " , dessen 
W u r z e l „ g u h e n " die Grundbedeutung „ s c h l a g e n " , „ s t o ß e n " hat 1 2 . 

7 Vgl. cc 1648, 1650, 1651. — Der Munt hatte eine noch nicht oder nicht mehr ge
schäftsfähige Person zu vertreten (Richard Schröder, Lehrbuch der Deutschen Rechts
geschichte, 5. Aufl., Leipzig 1907, SS. 282 ff.). In der späteren Entwicklung könnte auch 
der formelkundige „Vorsprecher" gemeint sein (vgl. Heinrich Brunner - Claudius v. Schwe
rin, Deutsche Rechtsgeschichte II, 2. Aufl., München - Leipzig 1928, S. 465). Die strenge 
Förmlichkeit des Verfahrens sowie der Umstand, daß ein vor Gericht gesprochenes 
Wort nicht mehr zurückgenommen oder verbessert werden konnte, hatten nämlich zur 
Folge, daß jedes Sich-Versprechen und jeder Formverstoß die eigene Sache gefährdeten 
(Schröder 85); daraus erklärt sich das Bedürfnis, einen anderen, der in den Gerichtsförm
lichkeiten besser Bescheid wußte und sicherer war, für sich sprechen zu lassen. 

8 Der althochdeutsche Ausdruck für die Verteidigung, die der Beklagte vor Gericht 
persönlich auszuüben hatte, ist „werjan" (Schröder 86), was unserem „wehren", „sich 
zur Wehr setzen" entspricht (Kluge - Götze 861). 

9 Karl Ernst Georges - Heinrich Georges, Ausführliches Lateinisch-Deutsches Handwör
terbuch I, 9. Aufl., Hannover - Leipzig 1951, Sp. 1954. 

1 0 A. Walde - J. B. Hofmann, Lateinisches etymologisches Wörterbuch I, 3. Aufl., Hei
delberg 1938, S. 325. 

1 1 Georges - Georges I 1889. 
1 2 Walde - Hofmann I 332. 

20 



c) D i e u r s p r ü n g l i c h e Bedeutung v o n „ d e - f e n d o " ist daher „ w e g - s c h l a -
gen", „ w e g - s t o ß e n " , das h e i ß t also z u n ä c h s t die A b w e h r eines mit p h y s i 
schen M i t t e l n d u r c h g e f ü h r t e n Angr i f f s . 

2) Bedeutungsinhalt 

Der Sinngehalt v o n „ d e f e n d e r e " ist i m wesent l ichen gleichgebl ieben, be
s c h r ä n k t sich jedoch nicht mehr nur auf die physische A b w e h r eines A n 
griffs. A u c h der lateinisch sprechende M e n s c h hatte schl ießl ich die Erfah
rung machen m ü s s e n , d a ß i h m nicht nur dann Schaden drohte, v o r dem er 
sich z u s c h ü t z e n hatte, w e n n der andere Brachia lgewal t anwandte. D a 
aber zwischen physischem u n d nichtphysischem A n g r i f f eine gewisse A n a 
logie besteht, konnte ebenso analog auch i m zwe i t en F a l l v o n e inem 
„ w e g - s t o ß e n " gesprochen werden . D a ß dieser erwei ter te Begriffs inhal t 
schl ießl ich auch i m P r o z e ß r e c h t zur G e l t u n g k a m , darf gerade be i den R ö 
mern nicht, v e r w u n d e r n 1 3 . 

Das lateinische W o r t „ d e f e n d e r e " hat also zwar nicht denselben Be
deutungsursprung w i e das deutsche „ v e r t e i d i g e n " ; der Bedeutungsinhal t 
ist heute aber für beide W o r t e gle ich: die A b w e h r eines Angr i f f s . Dami t 
ist bereits eine wicht ige A u s s a g e für das W e s e n des Ver te id igungsrech
tes gewonnen. 

C) D e r B e g r i f f „ R e c h t " b z w . „ i u s " 

Un te r „Recht" bzw. „ i u s " ist i n unserem Zusammenhang 1 4 die „ d e m e in
ze lnen zustehende Befugnis" z u verstehen, „ e t w a s als das Seine für sich 
zu beanspruchen" 1 5 . Das Ver te id igungsrecht besteht demnach ganz al lge
me in i n der Befugnis, e inen A n g r i f f abzuwehren . 

Das Ver te id igungsrecht g e h ö r t nun aber zu den sub jek t iven Rechten 
des Menschen. W e r es wahrn immt , dient seinem eigenen Interesse, nicht 
jedoch unbedingt der gerechten Sache. Oft genug ist das ob jek t ive Recht 
auf Seiten des Angre i fe rs , der durch den A n g r i f f seine sub jek t iven Rechte 
wiederhers te l len oder zur A u s w i r k u n g k o m m e n lassen m ö c h t e . Oft auch 
w i r d es z u n ä c h s t zweifelhaft sein, w e r sich w i r k l i c h i m Recht befindet. 
W o l l t e man die A u s t r a g u n g des Kampfes zwischen Angre i f e r und V e r 
te id iger nur den beiden St re i t te i len ü b e r l a s s e n , so m ü ß t e sich am Ende 
stets der j ewe i l s S t ä r k e r e oder auch Brutalere durchsetzen. Dies k a n n 
eine Gemeinschaft, w i l l sie Bes tand haben, nicht zulassen. Deshalb hat sie 
für g r ö ß t m ö g l i c h e Waffengle ichhei t z u sorgen, u m so — soweit mensch-

1 3 Uber die verschiedenen Bedeutungsmöglichkeiten von „defendere" im Römischen 
Recht vgl. Heumann - Seckel, Handlexikon zu den Quellen des Römischen Rechts, 9. Aufl., 
Jena 1914, S. 127. 

1 4 Zum Begriff „Recht" vgl. Klaus Mörsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des 
Codex Iuris Canonici I, 11. Aufl., München - Paderborn - Wien 1964, S. 1 ff.; zur ety
mologischen Entwicklung vgl. Kluge - Götze 604 bzw. Walde - Hofmann I 733; zur Wort
bedeutung von „ius" vgl. Georges - Georges II 501; zur Wortbedeutung von „Recht" vgl. 
Hermann Paul - Werner Betz, Deutsches Wörterbuch, 6. Aufl., Tübingen 1966, S. 503. 

1 5 Mörsdorf I 2; vgl. auch Klaus Mörsdorf, Die Rechtssprache des Codex Iuris Cano
nici, Paderborn 1937, S. 51-
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liehe U n z u l ä n g l i c h k e i t dessen fäh ig ist — z u g e w ä h r l e i s t e n , d a ß a m Ende 
des Kampfes derjenige obsiegt, dessen A n s p r u c h w a h r und gerecht ist. 

D) D e r B e g r i f f „ P r o z e ß " 

D i e notwendige Waffengle ichhei t w i r d dadurch v e r w i r k l i c h t , d a ß d ie Ge
meinschaft durch ih r j ewe i l s z u s t ä n d i g e s O r g a n best immte R e g e l n auf
stellt, nach denen der Streit auszutragen ist. Diese Rege ln haben z u m Z i e l , 
d a ß „durch eine v o n Stufe zu Stufe fortschreitende Aufe inande r fo lge e in
zelner H a n d l u n g e n " das „ R e c h t s s c h u t z o r g a n der Gemeinschaf t" 1 8 , d. i . der 
Richter, i n die Lage versetzt werden so l l , i n einer bes t immten s t r i t t igen 
Sache z u erkennen, was w a h r und gerecht ist, u n d dementsprechend zu 
entscheiden. D ie A b f o l g e dieser Stufen k a n n sehr verschieden normier t 
sein. S o l l es sich aber u m e inen w i r k l i c h e n P r o z e ß handeln , der se inem 
W e s e n nach e in K a m p f zwischen K l ä g e r und Bek l ag t em 1 7 , d. h . zwischen 
A n g r e i f e r und V e r t e i d i g e r ist, d ü r f e n z w e i Wesense lemente nicht fehlen: 
K l a g e und Wide r sp ruch . Diese Mindes t fo rderung m u ß an jeden P r o z e ß 
gestellt werden , s e l b s t v e r s t ä n d l i c h auch an den k i r ch l i chen 1 8 . 

Ta t s äch l i ch w i r d dies auch i n der Rechtsprechung der Ro ta a u s d r ü c k l i c h 
betont, w e n n e twa e in U r t e i l coram P i n n a 1 9 v o n der „ e s s e n t i a i u d i c i i quae 
i n pet i t ione actoris et contradic t ione conven t i consis t i t" spricht. E i n U r 
te i l co ram W y n e n 2 0 z i t ier t L e g a 2 1 , nach dem ein P r o z e ß ü b e r h a u p t nicht 
vors te l lbar ist, „nis i adsit cont rad ic tor ium, seu facultas u t r ique par t i con-
cessa se defendendi adversus al ter ius part is assertiones et a l legat iones" . 

H i e r erscheint das Widerspruchsrecht geradezu als das Grunde lement 
des prozessualen Verte idigungsrechtes . A u ß e r d e m w i r d aber auch deut
l ich, d a ß das Ver te id igungsrecht nicht nur v o m Bek lag ten wahrgenommen 
werden kann ; dieser k a n n v i e lmehr i m Laufe des Ver fahrens z u m G e 
genangriff ü b e r g e h e n , wogegen sich dann der K l ä g e r z u ve r t e id igen h ä t t e . 
Daher k a n n festgestellt werden : Das Recht auf V e r t e i d i g u n g i m (kirch
lichen) P r o z e ß ist die jedem Stre i t te i l zustehende Befugnis, dem V o r b r i n 
gen des anderen Te i l s z u widersprechen. 

II) Das Verteidigungsrecht als Natur recht 

In den U r t e i l e n der Rota f inden sich immer wieder Formul ie rungen , die 
das Recht auf V e r t e i d i g u n g als naturrechtliches Erfordernis bezeichnen 2 2 ; 

1 6 Eduard Eichmann - Klaus Mörsdorf, Lehrbuch des Kirchenrechts auf Grund des Co
dex Iuris Canonici III, 10. Aufl., Paderborn 1964, S. 13. 

1 7 Eichmann - Mörsdorf III 98. 
1 8 über „Kirche und Prozeß" vgl. Eichmann - Mörsdorf III 14. 
1 9 SRR 3. 7. 1954 coram Pinna, n. 5: MonEccl 79 (1954) 405. 
" SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 47 p. 220. 
t l Michael Lega - Vittorio Bartoccetti, Commentarius in Iudicia Ecclesiastica II, 2. Aufl., 

Rom 1950, p. 900. 
" SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210: « . . . defensionis ius, cuique a iure 

naturae concessum . . .". — 
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nach W y n e n ist dies sogar so einleuchtend, d a ß es keines wei te ren Be
weises bedarf. A u c h i n der ä l t e r e n 2 3 und j ü n g e r e n 2 4 D o k t r i n w i r d diese 
Auffassung unbestr i t ten ver t re ten. 

D i e Frage aber, was die Ro ta i n diesem Zusammenhang unter „ N a t u r 
recht" versteht, l äß t sich nicht für a l le Fä l l e gleich beantworten. Z u n ä c h s t 
w ü r d e man zweife l los daran denken, d a ß es dabei i m wei tes ten S inn u m 
die N a t u r des Menschen geht, d a ß Naturrecht also das ist, was für den 
Menschen naturr icht ig ist, bzw. was sich aus der N a t u r des Menschen als 
r icht ig e rkennen läß t . W e n n jedoch die Rota v o m Ver te id igungsrecht als 
Naturrecht spricht, meint sie h ä u f i g nichts anderes, als d a ß sich dieses 
Ver te id igungsrecht 

A ) a u s d e r N a t u r d e r S a c h e 

d. h . des Prozesses ergibt. Besonders deut l ich s ind die d i e s b e z ü g l i c h e n 
A u s s a g e n der Rota dann, w e n n sie v o n der V e r w e i g e r u n g des V e r t e i d i 
gungsrechtes spricht, w o v o n i m n ä c h s t e n Paragraphen aus füh r l i che r z u 
hande ln sein w i r d . Gemein t ist h ier mit „ N a t u r " jedenfalls das W e s e n 
des Prozesses. Es wurde bereits darauf h ingewiesen , d a ß der P r o z e ß seine 
n ä h e r e Ausges ta l tung durch die pos i t ive Gesetzgebung e r f ä h r t ; manche 
Elemente s ind aber so wesent l ich, d a ß ohne sie v o n e inem P r o z e ß gar 
nicht gesprochen werden kann . Diese wesent l ichen P r o z e ß e l e m e n t e ma
chen n u n die N a t u r des Prozesses aus 2 5 . D a z u z ä h l t die Rota auch das V e r 
teidigungsrecht, da es j a die eine Seite des prozessualen Kon t rad ik t ions 
pr inz ips is t 2 6 . Ganz deutl ich w i r d der Zusammenhang zwischen Naturrecht 

SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 7 vol. 9 p. 90, zitiert D 1,1,3: „Item defensio est 
iuris naturalis". — 

SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 7 vol. 22 p. 500, spricht von der defensio, „quae 
ipso naturali iure competit reo". — 

SRR 11. 8. 1931 coram Guglielmi, n. 5 vol. 23 p. 411: „ . . . rei defensio . . . ex iure 
naturali corrivatur". — 

SRR 9. 5. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 47 p. 220: „ . . . omnem partem . . . habere ius 
sese . . . defendendi, et hoc ius provenire ex ipsa lege naturali, est adeo obvium et 
certum, ut amplius probari non debeat". — 

Ebenso SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 4 vol. 49 p. 101; SRR 24. 10. 1959 coram 
Bejan, n. 3 vol. 51 p. 468. 

2 3 Ludovicus Engel, Collegium universi Iuris Canonici, 10. Aufl., Salzburg 1726, lib. 
II tit. 28 n. 16, spricht von der Berufung als einer „species defensionis ab ipso iure 
naturae concessae". — Anacletus Reiffenstuel, Ius Canonicum Universum, Monachii 1702, 
hb. II tit. 28 n. 281: „ . . . defensio est cuilibet concessa de Iure naturali". 

2 4 Eduard Eichmann, Das Prozeßrecht des Codex Iuris Canonici, Paderborn 1921, S. 7: 
„Das Recht des Beklagten auf . . . Verteidigung beruht auf dem natürlichen Recht oder 
der natürlichen Billigkeit" (Das in Anm. 1 zitierte Urteil schreibt Eichmann irrtümlich 
Lega zu; tatsächlich ist es coram Mori ergangen. Vgl. oben Anm. 22). — Vgl. auch 
Audomar Scheuermann, Die Nichtigkeit des Urteils gemäß der Rechtsprechung der Sacra 
Romana Rota: Ius Sacrum. Festschrift für Klaus Mörsdorf. München - Paderborn - Wien 
1969, S. 676. 

2 5 Vgl. SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118: „ . . . iudicium enim, sine eo 
quod requirit eius natura, stare nequit." 

2 6 SRR 27. 2. 1930 coram Mannucci, n. 4 vol. 22 p. 120: „partem conventam iniuste 
. . . privatam in casu fuisse iure se defendendam, et condemnatam fuisse inauditam, 
indefensam, absque contradictorio, in quo est substantia iudicii." 
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und W e s e n des Prozesses i n e inem U r t e i l coram J u l l i e n 2 7 herausgestel l t , 
indem Schmalzgrueber 2 8 z i t ier t w i r d : „ Iur i s natural is sunt pet i t io actoris, 
c i ta t io rei , probat io causae, e iusdemque defensio, dec is io i l l i u s , et sen-
tentiae pronunt ia t io ; nam haec ad substantiam i u d i c i i pert inent , et ta l ia 
sunt ut sine i l l i s causa cont roversa recte et ri te d i scu t i atque d e c i d i ne-
queat; . . , " 2 9 . 

W o l l t e man frei l ich das Ver te id igungsrecht aus sch l i eß l i ch aus d e m W e 
sen des Prozesses ablei ten, w e i l er ohne W i d e r s p r u c h nicht „ r e c t e et 
r i te" entschieden werden k ö n n e , m ü ß t e konsequenterweise gefordert wer
den, d a ß dieser W i d e r s p r u c h t a t säch l i ch immer geleistet w i r d . N u n ist 
aber nicht z u ü b e r s e h e n , d a ß nicht sel ten auch Prozesse g e f ü h r t u n d durch 
U r t e i l abgeschlossen werden , ohne d a ß v o m Ver te id igungsrech t de facto 
Gebrauch gemacht wurde . Das Recht auf V e r t e i d i g u n g m u ß daher noch 
eine andere, tiefere W u r z e l haben als das W e s e n des Prozesses. D a a u ß e r 
dem dieses Recht dem Menschen u n a b h ä n g i g d a v o n zusteht, ob er es i n 
e inem P r o z e ß gel tend macht oder nicht, m u ß es le tz t l ich 

B) a u s d e r N a t u r d e s M e n s c h e n 

abgeleitet werden , d. h. aus dem, was dem e inze lnen Menschen — i m 
Sinne des thomist ischen Naturrechts — als „ s u u m " zusteht. D i e Ro ta tut 
dies z w a r nicht ausd rück l i ch , l ä ß t aber doch erkennen, d a ß sie das V e r 
teidigungsrecht den n a t ü r l i c h e n Menschenrechten zuordnet . So weis t sie 
e twa auf die Gleichberecht igung der be iden Strei t te i le h i n 3 0 , hebt die be
sondere B e g ü n s t i g u n g des Ver te id igungsrechts eines A n g e k l a g t e n i m Straf
p r o z e ß h e r v o r 3 1 oder spricht auch b l o ß schlicht v o m „ius naturale l i t igan-
t i u m " 3 2 . 

A m k la r s ten kommt die Tatsache, d a ß es sich be im Ver te id igungsrecht 
u m e in n a t ü r l i c h e s Recht des Menschen handelt, i n der Rotalrechtsprechung 
dadurch zum Ausdruck , d a ß es als e in Recht dargestel l t w i r d , auf das auch 

2 7 SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 6 vol. 28 p. 119. 
2 8 Franciscus Schmalzgrueber, Ius Ecclesiasticum Universum, Rom 1844, lib. II tit. 1 n. 4. 
2 9 Ebenso SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 11 vol. 47 p. 221: „Cum autem ius defen-

sionis . . . pertineat ad substantiam iudicii, patet sententiam latam laborare, ex ipso iure 
naturali, vitio insanabilis nullitatis." — 

SRR 24. 10. 1959 coram Bejan, n. 3 vol. 51 p. 468: „ . . . cum defensio iuris na
turalis sit, eius defectus substantialis dicendus est. . . . " — 

Vgl. auch Carl Holböck, Tractatus de Iurisprudentia Sacrae Romanae Rotae, Graz -
Wien - Köln 1957, p. 349; Lega - Bartoccetti II 908. 

8 0 SRR 20. 3. 1964 coram Sabattani, n. 8: MonEccl 90 (1965) 238: „actor et conventus 
pari iure fruuntur in processu." — Vgl. auch SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 
47 p. 220. — Reg. iur. 32 und 71 in VI 0. — Franciscus X. Wernz - Petrus Vidal - Felix 
Cappello, Ius Canonicum VI, 2. Aufl., Rom 1949, p. 189. 

3 1 SRR 11. 8. 1931 coram Guglielmi, n. 5 vol. 23 p. 411: „ . . . si ne in contentiosis 
quidem causis fas est praetermittere ius, quo partes pollent ad suas probationes vel 
defensiones adhibendas, id potissimum servandum est pro reo in causis criminalibus. 
Et quidem rei defensio habetur iuridice favorabilis et privilegiata, . . . et ex iure na
turali corrivatur." — Die Bevorzugung des Angeklagten im Strafprozeß dürfte darin be
gründet sein, daß er als Einzelperson der weitaus mächtigeren Anklagebehörde gegen
übersteht. — Vgl. auch SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, nn. 7,8 vol. 22 p. 500. 

3 2 SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 3 vol. 31 p. 86. 
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verzichtet werden k a n n 3 3 . Desha lb k a n n man auch nicht sagen, d a ß das 
dem P r o z e ß wesentl iche K o n t r a d i k t i o n s p r i n z i p ver le tz t werde, w e n n je
mand v o n der i hm gebotenen V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t faktisch k e i n e n 
Gebrauch macht 3 4 . V o m Naturrecht i m eigent l ichen S inn gefordert ist da
her das Ver te id igungsrecht nu r insoferne, als die streitende Person die 
M ö g l i c h k e i t haben m u ß , sich z u ver te id igen ; schon durch das Eröf fnen 
dieser M ö g l i c h k e i t w i r d dem K o n t r a d i k t i o n s p r i n z i p und damit dem W e s e n 
bzw. der N a t u r des Prozesses Rechnung getragen 3 5 . Das Recht auf V e r t e i 
d igung selbst steht aber i n der freien V e r f ü g u n g des Menschen , w e i l es 
z u den n a t ü r l i c h e n Menschenrechten g e h ö r t , auf deren Gebrauch man i m 
Einze l fa l l auch verzichten k a n n . 

Das Recht auf V e r t e i d i g u n g i m (kirchlichen) P r o z e ß ist daher die dem 
Menschen v o n Na tu r aus zustehende Befugnis und v o m Richter e i n z u r ä u 
mende Mög l i chke i t , dem V o r b r i n g e n des anderen Strei t tei ls zu wide r 
sprechen. 

III) Der wesentliche Inhalt des Verteidigungsrechts 

A ) D a s R e c h t , a u f W i d e r s p r u c h 

D e n eigentl ichen Inhalt des prozessualen Ver te id igungsrechts stellt das 
Widerspruchsrecht dar. Insoferne es die eine Seite des dem P r o z e ß we-
sjentlichen Kon t rad ik t ionsp r inz ips ist, macht es das Ver te idigun^srecf i t 
sogar aus, es ist mit d iesem geradezu identisch: w e r sich gegen die K l a g e 
ver te id igen w i l l , m u ß ihr widersprechen; und we r W i d e r s p r u c h leistet, 
macht eben dadurch v o n se inem Ve7teidigun^re"cht GebraücB."DTes sagt 
mi t Lega auch e in U r t e i l co ram W y n e n 3 6 , w e n n . e s . v o m l t contragUcQrium. 
seu facultas . . . se defendendi" spricht. A u c h ein... a n g l e ^ r ^ ^ I j l e J P L j i m - -
schreibt das Ver te id igungsrecht mit dem Hinweis, , d a ß den Stre i t te i len 
die M ö g l i c h k e i t geboten werden. . .müsse^. . . d i e . B e w e i s e n d e s . . J ? r . o z e ß g e g n e r s 
z u b e k ä m p f e n . 

3 3 SRR 6. 12. 1916 coram Prior, n. 5 vol. 8 p. 349: „unusquisque enim ius habet re-
nunciandi iuri sese defendendi." 

3 4 SRR 3. 7. 1954 coram Pinna, n. 5: MonEccl 79 (1954) 405: canon 1861 par. 
2 loquitur de . . . denegata possibilitate defensionis. Si de facto pars nec per se nec 
per suum patronum se defendat, sive ob negligentiam sive ob renuntiationem defensio
nis . . . nec deesse dicenda erit essentia iudicii quae in petitione actoris et contradic-
tione conventi consistit." 

3 5 SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 47 p. 220: „siquidem ius naturale, licet non 
postulet ut partes de facto suam causam defendant, tarnen exigit ut partibus praebeatur 
possibilitas defensionis, . . . Nam, non concipitur iudicium . . . ,nisi adsit contradic-
torium, seu facultas utrique parti concessa se defendendi adversus alterius partis asser-
tiones et allegationes'" (Lega - Bartoccetti II 900). — Vgl. auch SRR 16. 2. 1957 coram 
Wynen, n. 4 vol. 49 p. 101; SRR 24. 10. 1959 coram Bejan, n. 5 vol. 51 p. 469; Heribert 
Jone, Gesetzbuch der lateinischen Kirche III, 2. Aufl. Paderborn 1953, S. 237; Scheuer
mann, Nichtigkeit des Urteils 679. 

3 6 Vgl. oben Anm. 35. 
3 7 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 4 vol. 30 p. 475: „Elementum essentiale Processus 

in contradictorio est ut pars habeat facultatem impagnandi probationes adversarii, . . .". 
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B) D a s R e c h t , a u f G e h ö r 

Dami t i n e inem konkre t en V e r f a h r e n das Widerspruchsrecht t a t s äch l i ch 
a u s g e ü b t werden kann , m u ß den Parteien, nament l ich dem A n g e k l a g t e n 
bzw. Beklagten , z u v o r das Recht auf_ G e h ö r e i n g e r ä u m t werden . Dies for
dert die Rota ganz ausd rück l i ch , da es naturrechtl ich ve rbo ten sei , j eman
den ohne rechtliches G e h ö r zu ve ru r t e i l en 3 8 . Desha lb k a n n es sich hier 
ke ineswegs b l o ß u m e in „ a u d i e n t i a e bene f i c ium" 3 9 i m Sinne einer „Rech t s 
woh l t a t " 4 0 handeln , sondern u m eine Forde rung der „ n a t ü r l i c h e n B i l l i g 
ke i t " 4 1 . D ie aequitas na tu ra l i s 4 2 ver langt , d a ß der Richter beide Strei t te i le 
g l e i c h m ä ß i g behandelt ; w e n n er das K l a g e v o r b r i n g e n a n h ö r t , m u ß er not
wendigerweise v o r seiner Entscheidung auch die Gegendars t e l lung a n h ö 
ren. Der Grundsatz „ a u d i a t u r et a l tera pars" ist dem kont rad ik to r i schen 
V e r f a h r e n v o r e inem unpartei ischen Richter wesensno twend ig 4 3 ; er ent
spricht aber auch ü b e r h a u p t der W ü r d e des Menschen , ü b e r den nicht 
w i l l k ü r l i c h v e r f ü g t werden darf w i e ü b e r T ie re oder Sachen. Desha lb w a r 
das Recht auf G e h ö r als wesent l iche Vorausse t zung des Ve r t e id igungs 
rechtes auch i m R ö m i s c h e n 4 4 und i m ä l t e s t e n Ki rchenrech t 4 5 fest veranker t . 
Das Recht auf G e h ö r ist genauso v o m Naturrecht gefordert w i e das Recht 
auf V e r t e i d i g u n g i m a l lgemeinen 4 6 . 

§ 2 D I E V E R K Ü R Z U N G D E S V E R T E I D I G U N G S R E C H T E S U N D I H R E 
F O L G E N FÜR D E N P R O Z E S S 

Es wurde bereits dargetan, d a ß die Rota das Recht auf V e r t e i d i g u n g be
sonders deshalb als naturrechtl ich gefordert ansieht, w e i l es e in wesent
liches Element des Prozesses ist und zu dessen N a t u r g e h ö r t . V o n daher 
erhebt sich nun die Frage, welches Schicksal e in P r o z e ß erleidet , dem ein 
wesensnotwendiges Element abgeht. 

3 8 SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 7 vol. 5 p. 121: cum . . . ipsum ius naturale 
dictet non posse partem inauditam damnari." — 

SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 4 vol. 28 p. 118: „Naturalis enim ratio expostulat 
ne quis damnetur qui audiri seseque defendere non potuerit." — 

SRR 30. 10. 1953 coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635: cum nemo inauditus condem-
nari debeat." 

3 9 Wernz - Vidal - Cappello VI 152. 
4 0 Vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 186; — Rudolf Köstler, Wörterbuch zum Codex Iuris 

Canonici, München 1927, S. 52. 
4 1 Eichmann, Prozeßrecht 122. — Dies geben zwar auch Wernz - Vidal - Cappello a. a. O. 

zu („aequitatis ratio postulat"), das Wort „beneficium" könnte aber doch irreführen. 
4 2 Vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 42. 
4 3 Eichmann, Prozeßrecht 33; Wernz - Vidal - Cappello, a. a. O. 
4 4 D 48, 17, 1 pr.: „Neque enim inaudita causa quemquam damnari aequitatis ratio 

patitur." 
4 5 c. 1 X 2, 12: „ . . . nec nos contra inauditam partem aliquid possumus diffinire." 
4 4 Felix M. Cappello, Summa Iuris Canonici III, 4. Aufl., Rom 1955, p. 217: „ . . . na

turalis est ut nemo damnetur aut suo iure privetur, nisi audiatur eique facultas se 
defendendi facta sit." 
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1) Die Nichtigkeit des Verfahrens bei wesentlichen Prozeßmängeln 

Die Rota spricht ganz e indeu t ig v o n e inem nicht igen Ver fahren , w e n n ihm 
e in wesentl icher M a n g e l anhaftet, und k a n n sich dabei nicht nur auf die 
Log ik , sondern auch auf das pos i t ive Recht (c 1680) s t ü t z e n . A b e r auch 
schon vor Inkrafttreten des C I C hat es die Rota für s e l b s t v e r s t ä n d l i c h ge
halten, d a ß P r o z e ß und U r t e i l auch dann u n g ü l t i g s ind, w e n n zwar nicht 
e in benannter Nich t igke i t sg rund , w o h l aber das Feh l en wesent l icher Pro
z e ß e l e m e n t e geltend gemacht werden konnte 4 7 . In den U r t e i l e n w i r d dar
auf hingewiesen, d a ß Pius I V . die benannten N i c h t i g k e i t s g r ü n d e zwar e in
g e s c h r ä n k t hat 4 8 ; jene Ur te i l sn ich t igke i t en , die sich aus dem W e s e n des 
Prozesses ergeben, k ö n n e n jedoch durch diese M a ß n a h m e nicht aufge
hoben werden. Sehr deut l ich stell t e in U r t e i l coram M a n y 4 9 heraus, worauf 
es dem Papst mit dieser V e r f ü g u n g angekommen ist: „ N a m finis quem 
s ib i proposuit Pius I V i n hac lege ferenda, fuit ut breviores fierent Utes, 
sublatis inut i l ibus d i la t ion ibus et impediment is ; . . . ergo apertum est 
P i u m I V non sustulisse n i s i nul l i ta tes quae solemnita tem potius i u d i c i o r u m 
aut inu t i l em abundant iam proba t ionum respiciebat, non vero eas quae 
de iure naturae sunt necessariae, ideoque substantiales d i c i possunt; 
alioquin Pius I V non tarn solemnitates et superflua i u d i c i o r u m resecasset, 
quam ipsa i u d i c i a destruxisset ; i u d i c i u m enim, sine eo quod requir i t eius 
natura, stare nequit." 

D ie Tatsache, d a ß sich d ie Ro ta re la t iv h ä u f i g und v o r a l lem so aus
führl ich mit diesem Prob lem beschä f t i g t hat, zeigt, d a ß d a r ü b e r zumindest 
be i den Untergerichten nicht genug K l a r h e i t bestand. A u s diesem G r u n d 
w ä r e es w o h l z w e c k m ä ß i g gewesen, w e n n der Gesetzgeber im Zuge der 
Neukod i f i z i e rung des Kirchenrechts i m Zusammenhang mit cc 1892—1897 
darauf h ingewiesen h ä t t e , d a ß die für jeden Rechtsakt erlassenen Be
st immungen der cc 1679, 1680 auch auf die prozessualen A k t e , den Pro
zeß selbst und auf das U r t e i l s i n n g e m ä ß anzuwenden s ind. D a n n w ä r e 
auch die Kont roverse , ob d ie N i c h t i g k e i t s g r ü n d e i n cc 1892, 1894 e r s c h ö p 
fend a u f g e z ä h l t s ind oder nicht, erst gar nicht entstanden. So aber b l ieben 
die Unk la rhe i t en auch w e i t e r h i n bestehen. 

4 7 SRR 15. 11. 1916 coram Cattani-Amadori, n. 8 vol. 8 p. 337: „Sententiarum nul-
litas (praeter ea quae substantialis est, utpote quae oritur ex iure naturae, quia deest 
conditio aliqua a iure ipso naturae requisita) . . ." 

4 8 Const. In Throno Iustitiae v. 27. 12. 1561: Bullarium Romanorum Pontificum, ed. 
Caroli Cocquelines, tom. IV, pars 2, Romae 1745, pp. 97—99, § 13. — Zur Geschichte 
der benannten Nichtigkeitsgründe vgl. Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 668 f. 

4 9 SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118. — Ähnlich SRR 5. 3. 1915 coram 
Sebastianeiii, n. 3 vol. 7 p. 73. — 

Vgl. auch SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 6 vol. 9 p. 89: „Verum haec regula solem
nitates iudicii respicit quae lege positiva praescribuntur, non autem illa elementa iudicii 
substantialia, quae ex iure naturae requiruntur, et sine quibus iudicium proprie dictum 
consistere nequit." — 

SRR 28. 1. 1918 coram Sebastianeiii, n. 2 vol. 10 p. 13: „His tarnen pontificiis dis-
positionibus non obstantibus, immutatae manserunt conditiones ab ipso naturali iure 
requisitae, ut iudicia valida sint, secus enim iudicia penitus destruerentur." 
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Die Rota h ie l t jedenfalls an ihrer Auffassung, d a ß P r o z e ß u n d U r t e i l 
be i wesent l ichen V e r f a h r e n s m ä n g e l n nichtig s ind, fest 5 0, w o b e i sie sich 
nicht nur auf die D o k t r i n berufen konnte 5 1 , sondern auch v o n der A p o s t o 
l ischen Signatur b e s t ä t i g t wurde 5 2 . S o w o h l die Signatur w i e auch die Rota 
beziehen sich i n d iesem Zusammenhang a u s d r ü c k l i c h auf c 1680 5 3. 

\ D a ß frei l ich die N i c h t i g k e i t s g r ü n d e , die sich aus der N a t u r der Sache 
ergeben, i m E inze l f a l l schwerer nachzuweisen s ind als die posi t iv-recht
l ichen, ist unmit te lbar e inzusehen. D i e Rota mahnt daher z u ä u ß e r s t e r 
V o r s i c h t 5 4 und legt bei Nicht igke i t sbeschwerden nach c 1679 strengste 
M a ß s t ä b e an 5 5 . 

II) Die Nichtigkeit des Verfahrens bei Verkürzung des Verteidigungs
rechtes 

D a das Ver te id igungsrecht z u den Wesense lementen des Prozesses ge
h ö r t , m u ß eine N ich t i gke i t des Verfahrens z w i n g e n d angenommen wer
den, w e n n das Ver te id igungsrecht ve rweiger t oder wesent l ich b e e i n t r ä c h 
tigt w i r d . Im Sprachgebrauch der Rota handelt es sich dabei u m eine 

5 0 SRR 18. 1. 1921 coram Prior, n. 2 vol. 13 p. 22: „De iure naturae, vero, sententia 
nulla declarari potest tantummodo si deficit elementum substantiale ipsius iudicii, sine 
quo nimirum iudicium concipi nequit." — 

SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 2 vol. 46 p. 371: „ . . . lege positiva minime sublatae 
sunt nullitates substantiales, seu de iure naturae." — 

SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, n. 3 vol. 47 p. 169: „Placuit tarnen Patribus adhae-
rere communiori sententiae, quae tenet . . . etiam alia esse motiva nullitatis, sive ex 
iure naturae promanantia, sive iure positive" — 

SRR 4. 5. 1955 coram Mattioli, n. 3 vol. 47 p. 358: „Aliae habentur rationes nulli
tatis in Codice, et aliae ex natura rei subsequuntur." — 

SRR 8. 11. 1963 coram Anne: Periodica 54 (1965) 25: „Certo certius, dantur casus 
nullitatis ex ipso iure naturae manantes, quoties nempe causa formalis vel materialis 
efficiens sententiae deficiunt." 

5 1 Z. B. Franciscus Roberti, De Processibus I, 4. Aufl., Civitas Vaticana 1956, p. 620: 
„Rationes nullitatis desumuntur ex iure naturali et positive Quilibet actus iuridicus enim 
debet habere elementa quibus natura constat et formam ac conditionem iure positivo 
praecentas. Utrumque elementum essentiam actus constituunt. Sufficit defectus alterius 
ut nullitas actus sequatur. Quare duplici ratione potest validitas actus iuridici deficere: 
1) Si desint elementa quae ipsum naturaliter constituunt; 2) Si sollemnia vel conditiones 
desiderantur quae a sacris canonibus requiruntur sub sanetione nullitatis (c 1680 § 1)." — 

Vgl. SRR 9. 2. 1955 coram Wynen, n. 3 vol. 47 p. 218; SRR 16. 2. 1957 coram 
Wynen, n. 2 vol. 49 p. 100. 

5 2 Decisio Signaturae Apostolicae v. 6. 4. 1920, n. 4: AAS 12 (1920) 256: „Et merito 
quidem reiectam fuisse querelam nullitatis a recurrente promotam, . . . Nullatenus enim 
probabat recurrens sententiam incidisse in aliquod Vitium sanabile aut insanabile nulli
tatis, quod in can. 1892 et 1894 recensentur, neve defectum praeseferre alieuius essen-
tialis elementi ad normam can. 1680." 

5 3 SRR 22. 2. 1960 coram Bonet, n. 2 vol. 52 p. 107: „ . . . iure ipso naturae nullitas 
actus habetur, cum in eo deficiunt quae ipsum essentialiter constituunt (cfr. can. 1680)." 

5 4 SRR 4. 5. 1955 coram Mattioli, n. 3 vol. 47 p. 358; SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, 
n. 2 vol. 46 p. 371. 

5 5 Vgl. zum Ganzen Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 677—686. 
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A ) n a t u r r e c h t l i c h e N i c h t i g k e i t . 

Schon vo r dem C I C hat die R o t a Ur t e i l e untergeordneter Gerichte für 
n icht ig e r k l ä r t , w e i l das Ver te id igungsrech t ver le tz t w o r d e n war, w o b e i 
stets betont wurde, d a ß e in wesent l icher P r o z e ß m a n g e l vo r l i eg t 5 8 ; nicht 
e i n m a l i m summarischen V e r f a h r e n durfte die V e r k ü r z u n g und Beschleu
n igung so wei t gehen, d a ß die V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t b e e i n t r ä c h t i g t 
w o r d e n w ä r e 5 7 . Nach Er l aß des C I C w i r d i n diesem Zusammenhang auch 
a u s d r ü c k l i c h v o n einer naturrechtl ichen Ur te i l sn ich t igke i t gesprochen 5 8 , die 
unter den posi t iv-recht l ichen N i c h t i g k e i t s g r ü n d e n gar nicht erst aufge
z ä h l t werden m u ß t e 5 9 . U n d i n der Tat ist diese Auffassung so einsichtig, 
d a ß es wei terer Beweise nicht bedarf 6 0 . Diese naturrechtliche Nich t igke i t 
m u ß nun n ä h e r h i n als eine 

B) u n h e i l b a r e N i c h t i g k e i t 

qua l i f iz ie r t werden. Z w a r ist d ie Unterscheidung zwischen hei lbarer und 
unhe i lbarer Nich t igke i t nicht gerade als g lückl ich z u bezeichnen 6 1 ; auch 
ist sie erst bei der S c h l u ß r e d a k t i o n des C I C durchgedrungen 6 2 . Nichtsdesto
wen ige r steht sie i m Gesetz, so d a ß sich die Rechtsprechung mit diesem 
P r o b l e m auseinandersetzen m u ß t e . 

1) Die Auffassung der Rota 

In den Ur t e i l en der Rota fäl l t n u n auf, d a ß sie mitunter fast unref lekt ier t 
v o n einer unhe i lbaren N i c h t i g k e i t sprechen, solange v o m M a n g e l des 
Ver te id igungsrechtes i m a l lgemeinen die Rede ist. So sagt e in U r t e i l coram 

5 0 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210: „Hi vero defectus cum sint sub-
stantiales, quippe qui adimunt defensionis ius, cuique a iure naturae concessum, pro-
cessum prorsus nullum reddunt." — 

SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 6 vol. 5 p. 119: „ . . . in iudicio Trevirensi adest 
nullitas substantialis, scilicet defectus omnimodus defensionum ex parte conventorum." 

5 7 c. 2 Clem 5, 11: „Non sie tarnen iudex litem abbreviet, quin probationes neces-
sariae et defensiones legitimae admittantur." — Vgl. SSR 7. 2. 1913 coram Many, n. 
7 vol. 5 p. 121. 

5 8 SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, n. 3 vol. 47 p. 169: „ . . . ex iure naturali nulla 
habenda est sententia, si denegata fuerit partibus legitima defensio; . . .". — 

SSR 8. 11. 1963 coram Anne: Periodica 54 (1965) 25: „Harum (sc. ex ipso iure na
turae manantium) nullitatum paeificum exemplum habetur in neglectu iuris defensio
nis, . . .". 

5 9 SRR 27. 2. 1930 coram Mannucci, n. 4 vol. 22 p. 120: „Nullitas vero sententiae ob 
illegitime denegatum ius defensionis, manifesto iuris naturalis est, atque, . . ., licet in 
trita triplici enumeratione iuris positivi (can. 1892) non recenseatur, quia non indiget 
recenseri." — Auf dieses Urteil beruft sich auch SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 4 
vol. 49 p. 101. 

6 0 Daß schon die Väter des Konzils von Chalkedon (451) die Verurteilung eines Ab
wesenden, der sich also nicht verteidigen konnte, für ungültig erklärten, berichtet Joseph 
Feßler, Der kanonische Proceß nach seinen positiven Grundlagen und seiner ältesten 
historischen Entwicklung in der vorjustinianischen Periode, Wien 1860, S. 135. 

6 1 Georg Graf, Die leges irritantes et inhabilitantes im Codex Iuris Canonici, Pader
born 1936, S. 34, vertritt die bemerkenswerte Auffassung, daß die heilbare Urteilsnich
tigkeit gar keine Nichtigkeit im eigentlichen Sinn darstellt, sondern eher eine „beson
dere Art von Vernichtbarkeit, Anfechtbarkeit". 

6 2 Eichmann - Mörsdorf III 195 (1); — vgl. Roberti, CICschem 434 f. 
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M a n n u c c i 6 3 , d a ß die V e r w e i g e r u n g des Ver te id igungsrechtes die natur
rechtliche Nich t igke i t des Ur te i l s nach sich ziehe, auch w e n n dieser N i c h 
t igke i t sgrund i n c 1892 nicht genannt werde . D a ß auch i n c 1894 N i c h t i g 
k e i t s g r ü n d e a u f g e z ä h l t werden , w i r d dabei v ö l l i g a u ß e r acht gelassen, 
woraus w o h l geschlossen werden m u ß , d a ß die M ö g l i c h k e i t , den Entzug 
des Ver te id igungsrechtes zu den G r ü n d e n für die he i lba ren N ich t igke i t en 
zu z ä h l e n , nicht e inmal i n Betracht gezogen wurde . 

E i n anderes U r t e i l 6 4 stellt sich d e m g e g e n ü b e r sehr b e w u ß t auf den 
Standpunkt , d a ß jeder Rechtsakt, dem ein wesent l icher M a n g e l anhaftet, 
kraft Naturrechts unhe i lbar nicht ig sei. 

E i n U r t e i l coram P i n n a 6 5 s ch l i eß t sich der M e i n u n g R o b e r t i s 6 6 an, w o 
nach „v i t i a ex iure ipso naturae, seu ex defectu subs tant ia l i d imanant ia" 
eine unhei lbare N ich t igke i t b e w i r k e n , und es f äh r t fort: „ H o c sensu enume-
rat io facta i n can. 1892 non est e x c l u s i v a ; quare insanab i l i t e r n u l l a erit 
sententia la ta i n processu ub i omnimode deficit defensio r e i . " E i n e n ganz 
ä h n l i c h e n Standpunkt n immt auch e in U r t e i l coram Brennan e i n 6 7 . 

E i n U r t e i l co ram B e j a n 6 8 w iede r stell t w i e jenes co ram M a n u c c i darauf 
ab, d a ß der M a n g e l des Verte idigungsrechtes e in wesent l icher M a n g e l 
sei, der z u einer unhe i lbaren Ur te i l sn ich t igke i t führe , o b w o h l er i n c 1892 
nicht genannt, werde . 

N u n stell t sich a l lerdings die Frage, wieso die Ro ta dazu kommt, die 
N ich t igke i t eines Ur te i l s wegen V e r w e i g e r u n g des Ver te id igungsrechtes 
ohne wei teres als unhe i lbar z u bezeichnen, obgleich das Gesetz d a r ü b e r 
nichts sagt. Diese Frage w i r d umso d r ä n g e n d e r , da gerade i n j ü n g s t e r 
Ze i t H e i n r i c h F l a t t en 6 9 mi t dem i h m eigenen Scharfsinn nachzuweisen ver
sucht hat, d a ß die V e r k ü r z u n g des Ver te id igungsrechtes eine ledig l ich 
hei lbare N ich t igke i t nach sich z iehe 7 0 . 

6 3 Vgl. oben Anm. 59. 
0 1 SRR 26. 2. 1954 coram Mattioli, n. 2 vol. 46 p. 175: ipso iure naturae . . . 

msanabilis nullitas cuiuscumque actus sequitur, cum certo in ipso deficiunt ea quae 
ad essentiam requiruntur." 

6 5 SRR 28. 11. 1957 coram Pinna, n. 3 vol. 49 p. 762. 
K 0 Franciscus Roberti, De Processibus II, Rom 1926, p. 228. 
0 7 SRR 27. 11. 1958 coram Brennan, n. 3 vol. 50 p. 660 s.: „(Patroni) addunt elenchum 

non esse exclusivum. Quod quidem verum est quod attinet ad insanabilia vitia ex iure 
naturae profluentia. Seu can. 1892 elenchum praebet non exclusivum, quatenus praeter 
nullitates ibidem positive statutas, aliae adsunt quae oriuntur ex substantiali defectu, 
v. g. si omnimoda possibilitas sese defendendi denegata est partibus, ita ut contradicto-
rium, seu essentia ipsa iudicii deficiat." 

6 8 SRR 24. 10. 1959 coram Bejan, n. 3 vol. 51 p. 468: „Etsi non contineatur iure posi-
tivo Codicis (can. 1892), cum defensio iuris naturalis sit, eius defectus substantialis 
dicendus est, ideoque, ad normam can. 1680, § 2, inducere valet nullitatem insanabilem 
sententiae." 

6 9 Heinrich Flatten, Zur Urteilsnichtigkeit im kirchlichen Eheprozeß wegen Verkürzung 
des Verteidigungsrechtes: Ecclesia et Ius. Festgabe für A. Scheuermann. München - Pa
derborn - Wien 1968, SS. 645—657. 

7 0 Flatten 648—651 geht davon aus, daß c. 1894,1° nicht nur den Mangel der Ladung 
in formaler Hinsicht meint, sondern darüber hinaus die Nichtteilnahme einer Partei am 
Prozeß überhaupt. Wenn nun der völlige Entzug der Verteidigungsmöglichkeit nur eine 
heilbare Nichtigkeit nach sich ziehe, so könne die teilweise Beschränkung des Verteidi
gungsrechtes a fortiori nur eine heilbare Nichtigkeit bewirken. — Richtiger erscheint 
jedoch (vgl. unten SS. 47—66), daß c. 1894,1° nur den Mangel der formellen Ladung mei
nen kann; der Entzug des Verteidigungsrechtes dagegen muß eine unheilbare Urteils
nichtigkeit bewirken. 
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2) Begründung der Unheilbarkeit 

a) a u s d e r „ N a t u r d e r S a c h e " 

A u s den Rota lur te i len selbst k a n n led ig l ich das A r g u m e n t gewonnen 
werden, d a ß „ n a t u r r e c h t l i c h " nichtige Rechtsakte unhe i lbar nicht ig s ind. 
Verschiedent l ich spricht die Ro ta davon, d a ß e in Richterspruch, der auf 
wesent l ichen P r o z e ß m ä n g e l n aufbaut, gar ke ine „ iud ic i a l i s sententia, sed 
a l i ud" se i 7 1 . Diese Fes ts te l lung m u ß besonders i m Fa l l e der V e r w e i g e r u n g 
des Verteidigungsrechts gerechtfertigt erscheinen, da es sich doch hier 
u m die eine Seite des Kon t r ad ik t i onsp r inz ip s handelt , das wiede r den 
P r o z e ß geradezu ausmacht 7 2 . W e n n aber e in V e r f a h r e n derart bedeut
same M ä n g e l aufweist, d a ß v o n e inem P r o z e ß i m eigent l ichen S inn gar 
nicht mehr gesprochen w e r d e n kann , ist nicht z u sehen, w i e eine H e i l u n g 
eintreten sollte, es sei denn durch die neuerl iche D u r c h f ü h r u n g des V e r 
fahrens, bei der die f r ü h e r e n M ä n g e l ve rmieden werden 7 3 . W o l l t e man 
i n diesem F a l l t a t säch l ich eine nur hei lbare N ich t igke i t annehmen, so 
w ü r d e dies zu der absurden Konsequenz füh ren , d a ß e in U r t e i l durch blo
ß e n Fr is tablauf (EPO A r t . 211 § 3) als wahr und gerecht gil t , o b w o h l das 
Grunderfordernis r ichterl icher Gerecht igkei t , das „ a u d i a t u r et al tera pars", 
i n g r ö b s t e r W e i s e ver le tz t wurde 7 4 . Im ü b r i g e n m u ß aber g r u n d s ä t z l i c h 
die Frage aufgeworfen werden , ob der menschliche Gesetzgeber u n g ü l 
t ige Rechtsakte sanieren kann , w e n n die U n g ü l t i g k e i t selbst aus dem 
Naturrecht oder auch nur aus der N a t u r der Sache folgt. Es ist e i n z u r ä u 
men, d a ß er i m Interesse des G e m e i n w o h l s für die Gel tendmachung so l 
cher N ich t igke i t en best immte Fr i s t en setzen kann , w i e er j a auch die 
Gel tendmachung anderer R e c h t s a n s p r ü c h e an eine Fr is t z u b inden berech
tigt is t 7 5 . U n d ta t säch l i ch setzt j a der C I C für das V o r b r i n g e n der N ich t ig 
kei tsbeschwerde Fr is ten : i n c 1893 w i r d bestimmt, d a ß unhei lbare Ur te i l s 
n icht igkei ten innerhalb v o n 30 Jah ren gel tend gemacht werden m ü s s e n ; 
für he i lbare Nich t igke i t en s ind i n c 1895 ä u ß e r s t e n f a l l s d re i M o n a t e fest
gesetzt. Dabe i ist jedoch z u beachten, d a ß unhei lbar nichtige Ur te i l e auch 
nach A b l a u f der 30 Jahre n icht ig b le iben ; sie k ö n n e n b l o ß nicht mehr „pe r 
modum act ionis" gel tend gemacht werden . Im zwei t en F a l l dagegen s ind 
die u r s p r ü n g l i c h nicht igen U r t e i l e nach A b l a u f der Fr is t aufgrund des W i l 
lens des Gesetzgebers g ü l t i g 7 6 . 

7 1 SRR 26. 2. 1954 coram Mattioli, n. 2 vol. 46 p. 176 — 
Vgl. SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, n. 8 vol. 34 p. 705: „ . . . fas est Patribus 

in casu concludere Zagrabienses Iudices . . . sententiam pronuntiasse quae nedum nul-
litate laborat, sed abortivum iudiciale monstrum nuncupanda est in casu." 

7 2 SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 3 vol. 46 p. 371: „ . . . desit etiam discussio in 
contradictorio, quae necessario requiritur ut iudicium . . . habeatur." 

7 3 Vgl. A. Crnica, Defectus Codicis I. C in designandis normis pro querela nullitatis: 
IPont 15 (1935) 150. 

7 4 Man wird hier nicht einwenden können, daß jemand, der nicht fristgerecht Nich
tigkeitsbeschwerde erhebt,'sich mit dem Urteil zufrieden gibt. In diesem Fall wäre näm
lich nicht einzusehen, daß z. B. das Fehlen eines rechtmäßigen Mandats eine unheilbare 
Nichtigkeit bewirkt (c. 1892,3°); auch hier könnte man sich schließlich auf den Stand
punkt stellen, daß jemand das Urteil akzeptiert, obwohl er (oder der Prozeßgegner) nicht 
rechtmäßig vertreten war. 

7 5 Vgl. c 1701 mit cc 1508—1512. 
7 8 Vgl. Flatten 648. 
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N u n meinen w i r aber, d a ß auch der W i l l e des Gesetzgebers das We 
einer Sache nicht v e r ä n d e r n kann . W e n n der P r o z e ß i n se inem W t 
aus K l a g e und W i d e r s p r u c h s m ö g l i c h k e i t besteht, k a n n e in V e r f a h 
dem eines dieser Elemente fehlt, n iemals als g ü l t i g e r P r o z e ß anges 
chen werden, auch dann nicht, w e n n die betroffene Person sich mit e i 
nicht igen U r t e i l zufr iedenzugeben scheint. M a n w i r d z w a r unter 
s t ä n d e n behaupten k ö n n e n , d a ß jemand, der e ine Ur te i l sn ich t igke i t r 
anficht, darauf verzichtet , sich gegen das nicht ige U r t e i l z u ve r t e id i 
M a n w i r d jedoch nicht behaupten dü r f en , d a ß durch den vermute ten ^ 
zieht nach U r t e i l s f ä l l u n g der i m P r o z e ß aufgetretene M a n g e l behoben c 
gehei l t w i r d . D e n n es k a n n nicht v o m n a c h t r ä g l i c h e n V e r h a l t e n der St: 
Par te ien a b h ä n g e n , ob eine für das Leben der Gemeinschaft so wich 
Sache, w i e es e in Ger ichtsverfahren nun e i n m a l ist, als g ü l t i g anzuse 
ist oder nicht. H i e r k a n n es a l l e in darauf ankommen, ob die wesens 
wendige Substanz eines Rechtsaktes vo rhanden ist. Ist sie nicht v o r l 
den, k a n n nicht e inmal der a u s d r ü c k l i c h e W i l l e des Gesetzgebers < 
H e i l u n g b e w i r k e n . D e n n auch i h m ist das W e s e n des Prozesses v o 
geben; er k a n n es nicht v e r ä n d e r n . 

b) e x l e g i b u s l a t i s i n s i m i l i b u s n a c h c 2 0 

D a es h ier ganz a l lgemein u m die H e i l u n g nicht iger Rechtsakte geht, < 
fen w o h l die leges latae i n s imi l ibus i m Sinne v o n c 20 zur weite 
K l ä r u n g unserer Frage herangezogen werden . A n dre i S te l len spricht 
C I C v o n der H e i l b a r k e i t eines nicht igen A k t e s 7 7 : das P r o z e ß r e c h t k( 
he i lbar nichtige Ur t e i l e (c 1894), das Ordensrecht spricht v o n der H e i l 
e iner u n g ü l t i g e n P ro feß (c 586), und das Eherecht v o n der sanat io un 
t iger Ehen (cc 1138—1141). 

Das W e s e n der O r d e n s p r o f e ß ver langt e inen doppe l ten W i l l e n s a k t : 
Versprechen m u ß 1) v o m Kand ida t en f r e i w i l l i g geleistet (c 572 § 
und 2) v o m Oberen angenommen werden (6°); dies ist zur G ü l t i g k e i t 
P ro feß wesensnotwendig . Daneben gibt es aber auch noch andere Gü] 
kei tsvoraussetzungen, die posi t iv-recht l icher A r t s ind. W e n n nun ( 
P ro feß eines „ i m p e d i m e n t u m ex te rnum" w e g e n u n g ü l t i g ist, kann 
H e i l i g e S tuh l u m eine sanatio angegangen w e r d e n (c 586 § 1). Result 
die U n g ü l t i g k e i t aber aus e inem M a n g e l des wesensnotwendigen h 
senses, saniert der Papst nicht, und die P r o f e ß k a n n nur g ü l t i g gem. 
werden , w e n n das Versprechen erneuert w i r d und der Annahmew 
fortdauert (§ 2). D e n n die wesent l ichen G ü l t i g k e i t s v o r a u s s e t z u n g e n k ^ * * 
der Papst nicht durch seinen W i l l e n ersetzen. 

N o c h deutl icher w i r d dies bei der sanatio u n g ü l t i g e r Ehen : i n c 1139 § 1 
w i r d a u s d r ü c k l i c h gesagt, d a ß die sanatio nur dann g e w ä h r t w i r d , w e n n 
der n a t ü r l i c h e r w e i s e ausreichende Konsens deswegen rechtlich u n w i r k 
sam gebl ieben ist, w e i l e in H inde rn i s des k i rch l ichen Rechts dagegen 
stand oder die ebenfalls posi t iv-rechtl iche Formvorschr i f t nicht e ingehal
ten wurde ; s e l b s t v e r s t ä n d l i c h e G ü l t i g k e i t s v o r a u s s e t z u n g für die H e i l u n g 
der Ehe i n der W u r z e l ist die For tdauer des wesensnotwendigen K o n 
senses. Stand der G ü l t i g k e i t der Ehe jedoch e in H inde rn i s des gö t t l i chen 

7 7 Vgl. Köstler 318. 
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n a t ü r l i c h e n Rechts entgegen, saniert die Ki rche nicht (§ 2). W i r fügen 
u: sie kann auch nicht sanieren. Denn aus der N a t u r der Sache ist 
gefordert, d a ß ke ine r der be iden Gat ten an Impotenz leidet (c 1068). 

e sachnotwendige Vorausse t zung für eine g ü l t i g e Ehe, k a n n der 
schliche Gesetzgeber durch ke ine N o r m besei t igen; eine aus diesem 
id u n g ü l t i g e Ehe k a n n er daher auch nicht sanieren, 
enn w i r nun die oben gewonnenen Erkenntnisse i n A n w e n d u n g v o n 
auf unser P rob lem ü b e r t r a g e n , m ü s s e n w i r z u dem Schluß kommen, 

der kirchliche Gesetzgeber nur solche Ur te i l sn ich t igke i ten he i l en kann , 
aus seinen eigenen posi t iv-recht l ichen Nich t igke i t sbes t immungen er-
isen s ind. Das W e s e n des Prozesses aber ist für i h n genauso w e n i g 
igbar w i e das W e s e n des G e l ü b d e s oder der ehel ichen Konsens l e i -
3 7 8 . 

x v e t e r i s i u r i s a u c t o r i t a t e n a c h c 6,2° u n d a f o r -
i o r i 

is vorkodikar i sche Recht kannte als benannte N i c h t i g k e i t s g r ü n d e den 
gel der Ju r i sd ik t i on , der Ladung und des Manda ts , denen Pius X . e inen 
en h i n z u f ü g t e , und zwar den M a n g e l einer ausreichenden Fr is t zur 
derung auf Beweise , die erst nach A k t e n s c h l u ß aufgetaucht s ind 7 9 , 
e letzte, v o n Pius X . erlassene Bes t immung findet sich i n c 1861 § 2 
[er. 
ich c 6,2° s ind jene Kanones des C I C , die das alte Recht u n v e r ä n -
ü b e r n o m m e n haben, genauso zu wer ten und z u interpret ieren w i e 

L dieses alte Recht. 
i aber das alte Recht eine hei lbare Ur te i l sn ich t igke i t nicht kannte 8 0 , 

die Nich t igke i t s sank t ion Pius ' X . als A n d r o h u n g einer unhe i lbaren 
t igkei t vers tanden werden . D a nun das alte Gesetz i n c 1861 § 2 w e i -
bt, m u ß aufgrund v o n c 6,2° auch für das derzeit geltende Gesetz 
unhei lbare N ich t igke i t angenommen werden . 

/gl. Reiffenstuel lib. II tit. 3 n. 68; Schmalzgrueber lib. II tit. 3 n. 15. — Unsere 
ssung kann sich übrigens auch auf eine Entscheidung der Apostolischen Signatur 
n, die in einem an den Erzbischof von Wien gerichteten Reskript v. 7. 11. 1966 

N. 356/66 E) die Bitte um sanatio eines in 3. Instanz (Metropolitangericht Mün-
als päpstlich delegiertes Gericht) für nichtig erklärten Urteils des Diözesangerichtes 
mit der Begründung abgelehnt hat, daß im konkreten Verfahren das ius naturale 

zt worden sei. Ausdrücklich stellt die Signatur fest, die Gewalt des Papstes, nich-
cxŷ  Rechtsakte zu heilen, „non posse extendi nisi ad nullitates iuris positivi ecclesia-
stici, in quo Romanus Pontifex potest dispensare, non vero ad eas quae sunt ordinis 
divini aut naturalis. Iamvero prout saltem apparet ex actibus nobis traditis, processus 
et sententia videntur in essentialibus deficere, cum ab exclusione boni sacramenti de 
qua actum est in litis contestatione transitus factus sit ad exclusionem boni fidei." — 
Vgl. dazu Alexander Dordett, Notae quaedam ad conferentiam Officialium Germaniae 
habitam anno 1966: Ius Populi Dei, Miscellanea in honorem Raymundi Bidagor, vol, 
II, Rom 1972, p. 662 (9), wo der Fall kurz erläutert wird. 

7 0 Lex propria S. R. Rotae et Signaturae Apostolicae v. 29. 6. 1908, c 27 § 3: AAS 
1 (1909) 27. — Ebenso RegRot v. 8. 9. 1909, § 52,2°: AAS 2 (1910) 802. — Vgl. SRR 
5. 3. 1915 coram Sebastianeiii, n. 3 vol. 7 p. 73. 

8 0 Die zu c 1894 im CIC angegebenen Quellen treffen diese Unterscheidung jeden
falls nicht. — Vgl. auch SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118 s.: „ . . . quod 
nullitates (in casu a partibus obiectae) non sint ex illis tribus iurisdictionis, mandati 
et citationis, quae sunt insanabiles, . . .". 
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W e n n nun aber schon die te i lweise B e e i n t r ä c h t i g u n g des V e r t e i d i g u n g s 
rechtes eine unhei lbare N ich t i gke i t des Ur t e i l s bewi rk t , m u ß a for t ior i 
dasselbe auch für die g ä n z l i c h e V e r w e i g e r u n g des Ver te id igungsrechtes 
gelten. Es w ä r e schlechthin unbegreif l ich, w o l l t e man für d iesen F a l l eine 
nur he i lbare N ich t igke i t annehmen. 
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2. TEIL: 

DAS VERTEIDIGUNGSRECHT IM BESONDEREN 

1. Kapitel: 

Prozeßrechtl iche Sicherungen des Verteidigungsrechts 

Das P r o z e ß r e c h t des C I C e n t h ä l t zahlreiche N o r m e n , die den Zweck 
haben, das Recht auf V e r t e i d i g u n g z u g e w ä h r l e i s t e n . In diesem K a p i t e l 
so l len aber nur jene Bes t immungen behandelt werden, die ke inem P r o z e ß 
abschnitt aussch l ieß l ich zuzuordnen s ind. 

§ 3 D A S R E C H T A U F A N W A L T S C H A F T L I C H E V E R T R E T U N G 

I) Stellung und Funktion des Anwalts 

Das kirchliche P r o z e ß r e c h t kennt z w e i verschiedene A r t e n v o n Par te i 
ver t re tern (c 1656): den Prokura tor , der „an Stel le und mit W i r k u n g für 
und gegen die vertretene Par t e i 1 ' 1 P r o z e ß h a n d l u n g e n z u setzen hat, und 
den A n w a l t , der als Rechtskundiger die Par te i z u beraten und i n der A r 
gumentat ion v o r Gericht z u u n t e r s t ü t z e n hat. D a an unseren Gerichten 
beide Funk t ionen i n einer Person vere in ig t z u sein pflegen (c 1656 § 4), 
dü r f t e eine getrennte Behand lung nicht erforderl ich sein. 

Im V e r g l e i c h zur staatl ichen Ger ichtsbarkei t hat der A n w a l t im k i r ch 
l ichen P r o z e ß eine schwache Ste l lung . Dies springt besonders i m Ehepro
z e ß ins A u g e , w e n n man seine W i r k u n g s m ö g l i c h k e i t e n e twa mit denen 
des Bandanwal tes vergleicht , was ü b r i g e n s h ä u f i g zu mehr oder weniger 
berechtigten K l a g e n führ t 2 . W e n n g l e i c h e in sachlicher V o r t e i l durch eine 
S t ä r k u n g der A n w a l t s s t e l l u n g nicht z u e rwar ten se in dür f t e , w ä r e sie 
aus psychologischen G r ü n d e n doch z u b e g r ü ß e n 3 . 

A u f g r u n d der schwachen S te l lung des A n w a l t s b e f a ß t sich die Rota 
k a u m jemals mi t seiner F u n k t i o n . E i n einziges M a l w i r d i n e inem U r -

1 Eichmann - Mörsdorf III 93. 
2 Z. B. West - Francis 61 f. 
8 Vgl. auch Alexander Dordett, Kirchliche Ehegerichte in der Krise, Wien 1971, S. 

36 f. — Audomar Scheuermann, Vorschläge zum kirchlichen Eheprozeßrecht: AfkKR 136 
(1967) 17. — Nikolaus Hilling, Die Heranziehung der Advokaten zu den kirchlichen Pro
zessen: AfkKR 103 (1923) 132—136. 
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t e i l 4 unter Berufung auf Thomas v o n A q u i n 5 gesagt, er d ü r f e wissen t l i ch 
eine ungerechte Sache nicht ve r te id igen ; w e n n aber die Sache gerecht 
sei, d ü r f e er Dinge , die seinen Er fo lg v o r Ger icht g e f ä h r d e n k ö n n t e n , 
i n k luge r W e i s e verhe iml ichen , nicht aber Falsches behaupten. 

II) Das Recht auf freie Anwaltswahl 

A ) D a s R e c h t a u f e i g e n e n A n w a l t 

G r u n d s ä t z l i c h hat jede Par te i das Recht, sich durch e inen A n w a l t eige
ner W a h l ver t re ten z u lassen (c 1655 § 3); i m Ehenich t igke i t sver fahren 
w i r d dies sogar g e w ü n s c h t (EPO A r t . 43 § 1), wenngle ich e in A n w a l t s 
zwang hier nicht vorgesehen ist 6 . W e n n beide Te i l e die Nich t igke i t se r 
k l ä r u n g ihrer Ehe anstreben, k ö n n e n sie sich sogar desselben A n w a l t s 
bedienen (EPO A r t . 43 § 4), o b w o h l sie i n formel le r Hins ich t Strei tgeg
ner s ind. 

D ie Fre ihe i t der A n w a l t s w a h l besteht jedoch dann nicht, w e n n j emand 
das Armenrech t i n A n s p r u c h n immt (c 1916) und k e i n e n e igenen A n 
wal t hat. 

B) D i e N o t w e n d i g k e i t d e s M a n d a t s 

A n sich bezeichnet der C I C als M a n d a t nur j enen Auf t r ag , der dem Pro
kura tor erteil t w i r d (cc 1659, 1660), w ä h r e n d der A n w a l t eine „ c o m m i s -
s io" e r h ä l t (c 1661). W e n n jedoch — w i e es i n der P rax i s r e g e l m ä ß i g 
v o r k o m m t — der A n w a l t zugle ich Prokura to r ist, m u ß auch i h m e in M a n 
dat i m strengen S inn erteil t werden, damit er i m N a m e n der Par te i v o r 
Gericht t ä t i g w e r d e n kann . 

1) Die Erteilung des Mandats 

Das M a n d a t m u ß i n der Rege l i n schriftlicher F o r m ausgestell t sein u n d 
auf al le Fä l l e be i Gericht deponiert bzw. zu den A k t e n genommen werden. 

D a c 1892,3° das Feh l en eines „ l e g i t i m u m manda tum" unter die Sank
t ion der unhe i lbaren Nich t igke i t stellt, ist z u p r ü f e n , was darunter zu 
vers tehen ist. Z u n ä c h s t ist w o h l daran z u denken , d a ß auch h ie r — wie be i 
der scheda c i ta tor ia — jene Auss te l lungs fo rm gemeint se in k ö n n t e , die 
i m Gesetz vorgeschr ieben ist. Dies w ü r d e bedeuten, d a ß selbst dann k e i n 
„ m a n d a t u m l eg i t imum" v o r l ä g e , w e n n zwar d ie F o r m nicht genau einge
hal ten wurde, der W i l l e des M a n d a n t e n jedoch e inwandfre i f e s t s t ü n d e . 
Dies h ä t t e wieder zur Folge , d a ß a l l e in der M a n g e l i n der F o r m die un
hei lbare Nich t igke i t des Prozesses b e w i r k e n k ö n n t e , was aber der G e -

4 SRR 8. 1. 1944 coram Canestri, n. 7 vol. 36 p. 4 s. 
5 Summa Theologiae IIa Ilae q. 71 a. 3. 
6 SRR 24. 10. 1959 coram Bejan, n. 3 vol. 51 p. 468. 
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setzgeber w o h l k a u m gewol l t haben dü r f t e . N u n fäll t t a t säch l i ch auf, d a ß 
die Vorschrif t ü b e r die ä u ß e r e F o r m des Manda t s ke ine N i c h t i g k e i t s k l a u 
sel e n t h ä l t ; dadurch unterscheidet sie sich sehr wesent l ich v o n jenen Be
st immungen, die hinsicht l ich der c i ta t io ergangen s ind (c 1723). Daraus 
w i r d man w o h l s c h l i e ß e n dür fen , d a ß e in „ l e g i t i m u m mandatum" dann 
vor l ieg t , w e n n k l a r und u n m i ß v e r s t ä n d l i c h z u erkennen ist, welche Par
te i i n welcher Sache welchen A n w a l t mi t ihrer Ve r t r e tung beauftragt. 
W e n n daher eine Par te i v o r Gericht i n einer m ü n d l i c h e n E r k l ä r u n g mit
teilt , w e n sie zu ih rem A n w a l t u n d Prokura to r bes te l len w i l l , und der 
N o t a r dies p ro toko l l i e r t und unterschreibt, ist der Pa r t e iw i l l e hinsicht
l i ch des Manda t s v ö l l i g k l a r und auch beweisbar . D ie Rota stell t daher 
mi t Recht fest, d a ß die Schrif t l ichkeit des Manda t s nicht z u seiner G ü l 
t igke i t no twendig ist, w e n n nur der W i l l e des M a n d a n t e n e inwandfre i 
feststeht 7. D ie L e g i t i m i t ä t des Manda t s i m Sinne v o n c 1892,3° ist dann 
gegeben, w e n n der W i l l e des M a n d a n t e n i n beweisbarer F o r m z u m A u s 
druck kommt; damit ist auch der Zweck dieser Nich t igke i t sbes t immung, 
n ä m l i c h der Schutz des Verte idigungsrechtes , erfül l t . Nich t l eg i t im w ä r e 
e in M a n d a t dann, w e n n e in A n w a l t zwa r i m A u f t r a g der Par te i handelt , 
dieser Auf t rag jedoch nicht nachgewiesen werden kann . 

2) Der Entzug des Mandats 

Nach c 1664 § 1 haben die Par te ien das Recht, ih ren A n w ä l t e n das M a n 
dat wiede r zu entziehen. Dami t der Manda t sen tzug w i r k s a m w i r d , ist es 
aber notwendig , den A n w a l t selbst, das Gericht und die Gegenpar te i v o n 
dieser Tatsache i n Kenntn i s zu setzen. F ü r diese M i t t e i l u n g ist ke ine be
sondere F o r m vorgeschrieben, s o d a ß auch v o n hier aus geschlossen wer
den kann , d a ß es dem Gesetzgeber auf den nachweisbaren W i l l e n des 
M a n d a n t e n ankommt. 

M a n w i r d a l lerdings davon ausgehen m ü s s e n , d a ß be i den Par te ien 
die Kenn tn i s der i n c 1664 § 1 niedergelegten gesetzlichen Bes t immung 
nicht ohne weiteres vorauszusetzen ist. W e n n daher e in Gericht i n i r 
gendeiner W e i s e , w e n n auch nicht durch M i t t e i l u n g der Par te i , e r f äh r t , 
d a ß sich diese v o n ih rem bisher igen A n w a l t nicht mehr ver t re ten lassen 
w i l l , k a n n es nicht so tun, als w ü ß t e es v o n nichts. D a es h ier u m die 
A u s ü b u n g des Ver te id igungsrechtes geht, m u ß man es als s e l b s t v e r s t ä n d 
liche Pflicht des Gerichtes ansehen, d a ß es sich die notwendige G e w i ß 
heit verschafft und gegebenenfalls die Par te i ü b e r ihre Mi t te i lungspf l ich t 
belehrt . 

Staunen a u s l ö s e n m u ß daher e in Rota lu r te i l , das aber bezeichnender
weise nicht in die off iziel le Sammlung der Decis iones aufgenommen wur 
de 8 : Das U r t e i l weis t eine Nicht igkei tsbeschwerde wegen V e r l e t z u n g des 
Ver te id igungsrechtes zurück , die offenbar damit b e g r ü n d e t worden war , 
d a ß nicht dem K l ä g e r die Aktene ins ich t g e w ä h r t wurde , sondern sei
nem A n w a l t , v o n dem er sich aber nicht mehr ver t re ten lassen wo l l t e . 
D i e Ro ta stellt sich — nach dem Buchstaben des Gesetzes z u Recht — 

7 SRR 10. 3. 1954 coram Wynen, n. 5 vol. 46 p. 214. 
8 SRR 3. 7. 1954 coram Pinna, n. 5: MonEccl 79 (1954) 405. 
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auf den Standpunkt, d a ß der K l ä g e r den Manda t sen t zug dem Ger icht 
nicht mitgetei l t habe. Das Gericht hatte jedoch durch e inen Br ie f des be
troffenen A n w a l t s d a v o n Kenntn is , d a ß i h n der K l ä g e r prakt isch nicht 
mehr als P r o z e ß b e v o l l m ä c h t i g t e n und A d v o k a t e n betrachte; aus d iesem 
G r u n d bat er selbst darum, v o n se inem A m t entbunden z u werden , z u m a l 
er k e i n V e r t r a u e n i n die G l a u b w ü r d i g k e i t des K l ä g e r s habe. Das Ger icht 
lehnte dieses Ersuchen ab, w e i l es nicht e i n m a l i m M a n g e l des V e r t r a u 
e n s v e r h ä l t n i s s e s zwischen K l ä g e r und A n w a l t e ine „ i u s t a causa" i m Sinne 
v o n E P O A r t . 54,3° sehen konnte . Es verschaffte sich aber auch ke ine 
G e w i ß h e i t ü b e r die Abs ich t des K l ä g e r s , sondern sandte trotz a l l em dem 
A n w a l t die A k t e n zur A u s a r b e i t u n g des Restr ik tes , was dieser jedoch 
aus v e r s t ä n d l i c h e n G r ü n d e n nicht tat. 

W i r meinen, d a ß auch i n diesem F a l l nicht a l l e i n auf den Buchstaben 
des Gesetzes abzuste l len gewesen w ä r e , sondern auf den W i l l e n des 
Mandan ten , der schl ießl ich dem Gericht nicht ganz unbekannt war . Im 
berichteten F a l l wurde ganz ohne Z w e i f e l das n a t ü r l i c h e Ve r t e id igungs 
recht grob verletzt , was eine unhei lbare N i c h t i g k e i t des Ur t e i l s h ä t t e zur 
Fo lge haben m ü s s e n . W e n n sich die Rota schon scheute, c 1892,3° auf 
d iesen F a l l anzuwenden, h ä t t e doch die Ur te i l sn ich t igke i t w e g e n c 1680 
ausgesprochen werden m ü s s e n , w e i l der K l ä g e r ke ine M ö g l i c h k e i t hatte, 
i n die A k t e n Einsicht zu nehmen und sich gegen die vorgebrachten Be
weise der Gegensei te zu ver te id igen . 

3) Der Offizialverteidiger 

O b w o h l die Par te ien g r u n d s ä t z l i c h das Recht haben, e inen A n w a l t eige
ner W a h l zu bestel len, den sie n a t ü r l i c h auch selbst zu honor ie ren ha
ben, hat der Richter i n besonderen F ä l l e n das Recht oder sogar die 
Pflicht, für eine Par te i e inen A n w a l t v o n A m t s wegen zu bestel len. Dies 
g i l t für jene Prozesse, be i denen A n w a l t s z w a n g herrscht (c 1655 §§ 
1, 2), w e n n die Par te ien nicht v o n sich aus für eine geeignete V e r t r e t u n g 
sorgen; dies g i l t aber auch für Prozesse, die i m Armenrech t g e f ü h r t wer
den (c 1916). E i n v o n A m t s wegen beigestel l ter A n w a l t e r h ä l t seine 
V o l l m a c h t nicht v o n der zu ver t re tenden Par te i , sondern v o m Richter. 
D i e Bes te l lung durch den Richter ersetzt daher das Manda t 9 . 

C) D i e Z u l a s s u n g d e s A n w a l t s 

D ie freie A n w a l t s w a h l e r f ä h r t eine gewisse E i n s c h r ä n k u n g dadurch, d a ß 
a u ß e r dem M a n d a t seitens der Par te i auch noch die a u s d r ü c k l i c h e Zulas
sung des A n w a l t s durch den Ger ichtsherrn n o t w e n d i g ist (c 1658 § 2). 
D i e Tatsache, d a ß diese N o r m den gesetzlichen Eignungsvorschr i f ten folgt 
(c 1657), l äß t vermuten, d a ß die Zu lassung eines A n w a l t s v o n seiner 
E ignung a b h ä n g i g zu machen ist. Diese V e r m u t u n g w i r d noch dadurch 
g e s t ü t z t , d a ß die K o n s i s t o r i a l - und Ro ta l advoka t en nach E P O A r t . 48 § 
4 dieser Zu lassung nicht b e d ü r f e n , da be i ihnen die E ignung als erwiesen 

9 Vgl. SRR 30. 10. 1953 coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635 s. 
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angenommen w i r d . Tro tzdem bleibt dem Bischof aber e in wei te r Ermes
sensspielraum, was sich auch daraus z u ergeben scheint, d a ß für den Pro
kura to r a u ß e r i n Eheprozessen (EPO A r t . 48 § 4) nur die E ignung , nicht 
aber eine Zulassung durch den Bischof gefordert w i r d (c 1658 § 1). De r 
Bischof k ö n n t e daher die Zu lassung eines A n w a l t s a u ß e r v o n seiner E i g 
nung auch noch v o n anderen K r i t e r i e n a b h ä n g i g machen. So w ä r e es 
e twa denkbar, d a ß er es für unz ieml ich hä l t , w e n n e in La i e e inen Pr ie 
ster i n e inem S t r a f p r o z e ß ver t r i t t 1 0 , und aus diesem G r u n d die Zu las sung 
eines L a i e n als A n w a l t verweiger t . A u f e inen gesetzlichen V e r w e i g e 
rungsgrund m u ß er sich dabei nicht s t ü t z e n . W e n n jedoch die Par te i be
fürchte t , durch die Nich tzu lassung ihres A n w a l t s i n ih rem Ver t e id igungs 
recht b e e i n t r ä c h t i g t z u sein, steht ih r gegen die Entscheidung des B i 
schofs nach c 1601 der Rekurs an den H l . S tuh l offen. E ine Nich t igke i t 
des Ur te i l s wegen V e r w e i g e r u n g des Ver te idigungsrechtes k ö n n t e i n die
sem F a l l aber nicht gel tend gemacht werden . 

III) Der Anwaltszwang 

Das kirchl iche P r o z e ß r e c h t schreibt vor , d a ß der A n g e k l a g t e i n e inem 
S t r a f p r o z e ß v o n einem A n w a l t ver t re ten sein m u ß (c 1655 § 1). Im Streit-
ver fahren besteht für am P r o z e ß betei l igte M i n d e r j ä h r i g e A n w a l t s z w a n g ; 
ebenso w e n n es um Dinge geht, die das öffent l iche W o h l b e r ü h r e n (§ 2) 1 1 . 
A n sich besteht auch i n diesen F ä l l e n die M ö g l i c h k e i t der freien A n w a l t s 
w a h l ; wenn aber die Par te ien die Bes te l lung eines A n w a l t s unterlassen, 
ist es Pflicht des Richters, ihnen e inen Off iz ia lver te id iger beizugeben. 
V e r l e t z t der Richter diese Pflicht, k a n n eine Nich t igke i t des V e r f a h 
rens nicht geltend gemacht werden , w e n n nur die Par te i selbst ausrei
chend Gelegenhei t hatte, sich zu ve r t e id igen 1 2 . In e inem Rota lu r t e i l w i r d 
zwar gesagt, das Ver te id igungsrecht sei schon dadurch verletzt , w e n n e in 
Off iz ia lver te id iger nicht bestell t werde; dies sei i n c 1655 so zwingend 
vorgeschrieben, d a ß die Nichtbeobachtung dieses Gesetzes zur N ich t igke i t 
des Prozesses f ü h r e 1 3 . Es w i r d aber nicht mitgetei l t , worauf sich diese 
Auffassung g r ü n d e t . Im Gesetz ist eine Nich t igke i t s sank t ion jedenfalls 
nicht vorgesehen; man w i r d auch k a u m behaupten k ö n n e n , d a ß sich die 
M i t w i r k u n g eines A n w a l t s aus der N a t u r der Sache als unbedingt erfor
der l ich her le i ten l ä ß t 1 4 . Gegebenenfal ls k ö n n t e man jedoch daran den-

1 0 SRR 11. 5. 1909 coram Lega, n. 6 vol. 1 p. 40. 
1 1 Nach dieser Gesetzesstelle müßte auch für den Eheprozeß ein Anwaltszwang ange

nommen werden, da dieser immer auch das öffentliche Wohl berührt. In EPO Art. 43 
§ 1 wird jedoch nur der Wunsch ausgesprochen, daß die Parteien in einem Eheprozeß 
von Anwälten vertreten werden sollen. Soweit c 1655 § 2 eine zwingende Vorschrift 
enthält, ist diese durch die später erlassene EPO für Eheverfahren außer Kraft gesetzt 
worden (vgl. c 22); das Recht des Richters, den Parteien einen Anwalt zuzuweisen, bleibt 
aber aufrecht (vgl. EPO Art. 43 §§ 1—3). 

1 2 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 9 vol. 27 p. 224 s. 
1 3 SRR 25. 3. 1957 coram Mattioli, n. 2 vol. 49 p. 231: Nachdem c 1655 § 1 wört

lich zitiert wurde, heißt es: „Idque ad ipsius iudicii validitatem praecipi, dubium non 
est. Unde, adhuc sub invaliditatis sanctione, intellegi debet eiusdem can. 1655, § 2, . . 

1 1 Vgl. SRR 3. 2. 1911 coram Mori, n. 11 vol. 3 p. 51 s. 
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ken , die Nich tbes te l lung eines Of f iz ia lve r te id igers z u m A n l a ß z u nehmen, 
rest i tut io i n in tegrum nach c 1905 § 2,4° z u beantragen 1 5 . 

§ 4 DIE M I T W I R K U N G D E S N O T A R S 

I) Seine Funktion hinsichtlich des Verteidigungsrechtes 

A n sich hat der N o t a r auch i m P r o z e ß die F u n k t i o n eines ö f fen t l i chen U r 
kundsbeamten (c 1585 § 1). D a er aber verpfl ichtet ist, be i den V e r n e h m u n 
gen anwesend z u se in 1 6 , ü b t er g e w i s s e r m a ß e n eine K o n t r o l l e ü b e r den 
Richter aus, s o d a ß eine w i l l k ü r l i c h e V e r h a n d l u n g s f ü h r u n g oder eine un
authentische Niederschrif t der A u s s a g e n h in tangehal ten w i r d . Der ur
s p r ü n g l i c h e G r u n d dieser Vorschr i f t l ag sogar da r in , d a ß sich eine unschul
dige Strei tpar tei gegen die falschen Behauptungen eines schlechten Rich
ters nicht ve r t e id igen kann ; damit die W a h r h e i t und Gerecht igkei t nicht 
Schaden leide, ordnete Innozenz III an, d a ß e ine A m t s p e r s o n oder aber 
z w e i geeignete M ä n n e r be i den V e r n e h m u n g e n anwesend se in und die 
A u s s a g e n niederschreiben m ü s s e n 1 7 . 

In e inem U r t e i l behauptet die Ro ta sogar, das h ie r genannte M o t i v 
dieser A n o r d n u n g sei v o n solchem Gewicht , d a ß es geradezu v o m Na tu r 
recht gefordert erscheine, d a ß be i den V e r n e h m u n g e n wenigstens noch 
eine drit te Person anwesend sein m ü s s e , wenng le i ch es nicht z u m W e s e n 
des Prozesses g e h ö r e , d a ß diese Person unbedingt der N o t a r z u sein ha
be 1 8 . E ine naturrechtliche N o t w e n d i g k e i t w i r d man frei l ich k a u m str ikte 
beweisen k ö n n e n ; das A n l i e g e n selbst ist aber zwei fe l los berechtigt. 

W e i l die F u n k t i o n des Nota rs für das Ver te id igungsrech t v o n so gro
ß e r Bedeutung ist, k a n n gegebenenfalls auch gegen i h n eine Befangen
heitseinrede vorgebracht werden (c 1614 § 3). 

II) Die Nichtigkeitssanktion 

In c 1585 und E P O A r t . 17 w i r d die M i t w i r k u n g eines No ta r s im P r o z e ß 
zwingend vorgeschrieben. Seine F u n k t i o n w i r d v o m Gesetz sogar für so 

1 5 SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, nn. 11, 12 vol. 19 p. 283. — über die Zulässigkeit 
der restitutio in integrum vgl. unten S. 109 f. 

1 6 Streng genommen wird die Anwesenheit des Notars nur für die Zeugenvernehmungen 
verlangt (c 1773 § 1), da eine analoge Bestimmung für die Parteienvernehmungen fehlt. 
Da jedoch nach c 1585 § 1 seine Unterschrift auch auf allen anderen Vernehmungspro
tokollen sub nullitate actorum vorgeschrieben ist, muß die Anwesenheit des Notars auch 
bei den anderen Vernehmungen vorausgesetzt werden. Seine Unterschrift ist ja nicht 
ein reiner Formalakt, sondern die Bestätigung der Authentizität eines Aktes, die der 
Notar verantwortlich nur dann geben kann, wenn er tatsächlich dafür zu bürgen in der 
Lage ist. — Vgl. EPO Art. 73. 

1 7 c. 11 X 2, 19. — Vgl. Wernz - Vidal - Cappello VI 97. 
1 8 SRR 28. 11. 1957 coram Pinna, n. 5 vol. 49 p. 764. — Vgl. Scheuermann, Nichtig

keit des Urteils 675. 
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wicht ig gehalten, d a ß al le Gerichtsakte, die nicht v o n i h m unterschrieben 
sind, nicht ig s ind und deshalb auch ke inen Bewei swer t haben. In beson
derer W e i s e gi l t dies für die Vernehmungspro toko l l e . E i n U r t e i l , das sei
ne B e g r ü n d u n g aus A u s s a g e n bezieht, deren A u t h e n t i z i t ä t nicht v o m N o 
tar b e s t ä t i g t ist, ist daher nicht ig (vgl . c 1680 § 1). Diese N ich t igke i t m u ß 
als unhei lbar bezeichnet werden, da eine H e i l u n g i m Gesetz nicht vo r 
gesehen ist (c 1585 § 1). 

§ 5 D I E P R O Z E S S U A L E N K A M P F M I T T E L 

I) Die Widerklage 

Das schär f s t e Ver t e id igungsmi t t e l ist der Gegenangriff , i m P r o z e ß also 
die W i d e r k l a g e (c 1630). Gebrauch machen k a n n d a v o n jedoch nur, we r 
selbst das Klagerecht besitzt. Sie k a n n v o r dem U r t e i l i n jedem Stad ium 
des Prozesses eingebracht werden und w i r d zugleich mi t der Haup tk l age 
verhandel t und entschieden, w e n n nicht der Richter eine gesonderte Be
hand lung anordnet. 

D i e W i d e r k l a g e k a n n sich a l lerdings nur gegen den K l ä g e r selbst r ich
ten, nicht gegen den Prokura tor , der i m N a m e n des K l ä g e r s handel t 1 9 . 

II) Die Einrede 

A ) D i e E i n r e d e a l s m o d u s d e f e n s i o n i s 

Die Aufgabe dieser Untersuchung k a n n nicht da r in bestehen, a l l das w i e 
derzugeben, was ü b e r Begriff und E in t e i l ung der „ e x c e p t i o " bereits i n 
den L e h r b ü c h e r n und anderen W e r k e n steht 2 0 . Uns g e n ü g t die Feststel
lung, d a ß die Einrede e in wichtiges Ver t e id igungsmi t t e l ist, durch das der 
Beklag te das gegen ihn angestrengte Ger ichtsverfahren für den A u g e n 
bl ick oder für immer v o n sich abwehren kann . F ü r den A u g e n b l i c k wen
det er den P r o z e ß e twa durch die di latorische Einrede ab, d a ß er den 
A n s p r u c h des K l ä g e r s v e r t r a g s g e m ä ß erst s p ä t e r e r fü l l en m u ß ; für immer 
k a n n er e in Ve r f ah ren abwehren, w e n n er e twa die peremptorische 
Einrede gel tend machen kann, d a ß er den A n s p r u c h des K l ä g e r s bereits 
er fü l l t hat, oder d a ß der Ansp ruch v e r j ä h r t , oder d a ß die Sache schon 
r e c h t s k r ä f t i g entschieden ist. 

In der Rota l jud ika tur und ü b e r h a u p t i n der k i rch l ichen Rechtsprechung 
richten sich jedoch die wei taus meis ten E inreden gegen M a ß n a h m e n des 

1 9 SRR 25. 6. 1915 coram Mori, n. 2 vol. 7 p. 256 s. 
2 0 Eichmann - Mörsdorf III 79 f., 103 f. — Cappello III 185 ff. — Eichmann, Prozeß

recht 78 ff., 102 ff. — Wernz - Vidal - Cappello VI 148 ff., 242 ff. 
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Gerichtes, s o d a ß w i r uns damit b e g n ü g e n k ö n n e n , die be iden h ä u f i g s t e n 
E in reden n ä h e r zu untersuchen. 

B) D i e h ä u f i g s t e n E i n r e d e n 

1) Die Befangenheitseinrede 

a) D a s R e c h t a u f d e n u n p a r t e i i s c h e n R i c h t e r 

Z u r N a t u r des Richteramtes g e h ö r t , d a ß der Richter ü b e r den Par te ien 
steht und die i h m vorgetragene Sache streng nach Recht und Gerecht igke i t 
verhandel t und entscheidet. W e n n e in Richter e iner Par te i g e g e n ü b e r e in 
z u enges N a h v e r h ä l t n i s oder aber e in feindschaftliches V e r h ä l t n i s hat, be
steht die g r o ß e Gefahr, d a ß er den A u f g a b e n seines A m t e s nicht gerecht 
w i rd . In be iden F ä l l e n h ä t t e zwa r der Richter die Pflicht, v o n se inem 
A m t z u r ü c k z u t r e t e n (c 1613 § 1); auf jeden F a l l hat aber die Par te i , die 
eine A m t s f ü h r u n g des Richters zu ih rem N a c h t e i l be fü rch te t , das Recht, 
e inen solchen Richter abzulehnen. Dies m u ß zwei fe l los als ih r n a t ü r l i c h e s 
Recht angesehen werden 2 1 . E ine andere Frage ist a l lerdings , ob die v o n 
einem befangenen Richter gesetzten A k t e u n g ü l t i g s ind. M i t Sicherheit 
w i r d man dies w o h l dann behaupten k ö n n e n , w e n n der Richter i n eige
ner Sache t ä t i g w i r d (c 201 § 2), also selbst Par te i ist. In diesem F a l l 
k a n n e in normales prozessuales S t r e i t v e r h ä l t n i s gar nicht bestehen, u n d 
der Strei tgegner w ä r e v o n vo rnhe re in i n einer aussichtslosen Pos i t ion . M a n 
w i r d daher ohne Z w e i f e l sagen m ü s s e n , d a ß damit e in naturrechtl icher 
Nich t igke i t sg rund gegeben w ä r e 2 2 . 

Schwier iger ist a l lerdings die Frage zu entscheiden, ob dies auch dann 
zutrifft, w e n n die richterliche Befangenheit l ed ig l i ch auf e in besonderes 
N a h - oder F e i n d s c h a f t s v e r h ä l t n i s z u r ü c k z u f ü h r e n ist. D e n n v o n vornher 
e in darf nicht ausgeschlossen werden, d a ß e in Richter die Pfl ichten seines 
A m t e s v o n seinen p r iva ten V e r h ä l t n i s s e n zu t rennen w e i ß 2 3 . O b w o h l auch 
in c 1613 ke ine N ich t igke i t sk l ause l enthal ten ist, s ind die A u t o r e n i n 
diesem Punkt getei l ter M e i n u n g 2 4 . D a aber e ine N i c h t i g k e i t v o n A k t e n 

2 1 SRR 31. 5. 1912 coram Lega, n. 12 vol. 4 p. 281: „Nullimode proinde negari potest, 
sacerdotem inquisitum suo fuisse usum iure, opponendo recusationis exceptionem." — 

Reiffenstuel lib. II tit. 28 n. 316: „ . . . quia naturale quodammodo est, suspectorum 
Iudicum insidias declinare." — Vgl. c. 15 C III q. 5. 

2 2 SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 7 vol. 9 p. 89: „Et dictat ipsa natura neminem 
posse iudicem esse in propria causa." — 

Ehrenreich Pirhing, Ius Canonicum, tom. I, Dillingen 1675, lib. II tit. 1 n. 74: „Iudex 
. . . non potest in propria causa iudicare, vel ius sibi ipsi dicere; . . . Ratio est, quia 
iudex debet esse medius, ac veluti diremptor inter partes litigantes." — 

Reiffenstuel lib. II tit. 1 n. 204: „Regula est, quod nemo est Iudex in causa propria" 
(C 3, 5). „Ubi huius ratio in aequitatem naturalem refunditur, illis verbis: In re enim 
propria iniquum admodum est, alicui licentiam tribuere sententia." 

2 3 SRR 28. 7. 1954 coram Mattioli, n. 6 vol. 46 p. 669: „Nec nullitatem, in casu, a 
iure naturali profluere dicendum est. Etenim, salutem et iustitiam ex inimicis nostris 
provenire posse, quis vetat?" 

2 4 Für die Nichtigkeit bzw. Unwirksamkeit von Akten befangener Richter: Ewers 52; 
Eidimann - Mörsdorf III 71. — Gegen die Nichtigkeit: Scheuermann, Nichtigkeit des 
Urteils 682; Cappello III 139. 
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eines befangenen Richters aus dem Naturrecht k a u m zwingend herzu le i 
ten sein dürf te , ne igen w i r eher zu der Ansicht , d a ß e in Richter so lange 
g ü l t i g handelt, bis gegen i h n die Befangenheitseinrede vorgebracht w i r d . 
Das Recht, eine Befangenheitseinrede vorzubr ingen , ist jedoch zweife l los 
e in T e i l des n a t ü r l i c h e n Ver te id igungsrechtes 2 5 . 

b) D i e B e f a n g e n h e i t s g r ü n d e 

D i e A u f z ä h l u n g der B e f a n g e n h e i t s g r ü n d e i n c 1613 § 1 ist sicher nicht 
v o l l s t ä n d i g . A u s d r ü c k l i c h ist i m C I C d a r ü b e r hinaus noch e r w ä h n t , d a ß 
n iemand i n eigener Sache Richter sein darf (c 201 § 2), und d a ß daher 
e in Richter, der e inen rechtswidr igen Prozeße ingr i f f gesetzt (c 1855 § 3) 
oder die Nich t igke i t eines P r o z e ß a k t e s verschuldet hat (c 1896), als 
befangen abgelehnt we rden kann . 

Nach Ans ich t der Rota lassen sich al le E i n r e d e g r ü n d e i m wesent l ichen 
auf dre i G r ü n d e der Befangenheit z u r ü c k f ü h r e n : 
1. W e n n sich aus dem Strei tobjekt d i rek t oder ind i rek t e in V e r m ö g e n s 

v o r t e i l oder -nachteil für den Richter ergibt; 
2. w e n n der Richter einer Strei tpar tei Zune igung oder H a ß entgegen

br ingt ; die Zune igung zu V e r w a n d t e n und V e r s c h w ä g e r t e n i n a l len 
G r a d e n der geraden und bis zum zwei t en G r a d der Sei tenl in ie w i r d 
gesetzlich vermutet ; 

3. w e n n der Richter eine besondere Bez iehung zur Streitsache hat, i n der 
er bereits als A n w a l t , P rokura tor oder i n anderer F u n k t i o n t ä t i g war , 
bzw. w e n n er i n eine ähn l i ch geartete Streitsache als Par te i ve rwicke l t 
i s t 2 6 . 

c) D i e W i r k u n g d e r E i n r e d e 

Soba ld gegen e inen Richter die Befangenheitseinrede vorgebracht w i r d , 
ist seine J u r i s d i k t i o n i n dieser Sache z u n ä c h s t suspendiert 2 7 . Dies steht 
z w a r nicht ausd rück l i ch im Gesetz, ergibt sich aber daraus, d a ß durch die 
E inrede ein Zwischenstrei t nach c 1837 a u s g e l ö s t w i r d . W e n n der Rich
ter w ä h r e n d dieses Streites richterl iche A k t e setzt, so m ü s s e n diese als 
„ a t t e n t a t a l i te pendente" (c 1854) gewertet werden; denn i n diesem F a l l 
ist der Dissens der Par te i schon deshalb vorauszusetzen, w e i l es j a deren 
e r k l ä r t e s Z i e l ist, den Richter aus dem Ver f ah ren auszuschalten. A t t e n 
tata s ind aber nach c 1855 § 1 nichtig, s o d a ß e in Richter, gegen den 
eine Befangenheitseinrede läuft , ke ine g ü l t i g e n P r o z e ß a k t e setzen kann . 
D a ß er die Befangenheitseinrede selbst nicht mitentscheiden kann, ist 
nur s e l b s t v e r s t ä n d l i c h 2 8 . 

2r> SRR 13. 10. 1942 coram Teodori, n. 5 vol. 34 p. 766. — Vgl. Wernz - Vidal - Cap
pello VI 131; Holböck 305. 

2 0 SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 9 vol. 9 p. 90. 
2 7 SRR 13. 10. 1942 coram Teodori, n. 5 vol. 34 p. 766: „Recusalio iudicis est iuris-

dictionis ipsius, proposita causa suspicionis, declinatio, eo quod Iudex aliqua ex causa 
suspectus sit." 

2 8 SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 7 vol. 9 p. 89: „Iudex vero qui de exceptione 
suspicionis contra seipsum videt, in causa propria iudicare dicendus est, cum huius-
modi exceptio ipsius personam directe tangit." — Vgl. SRR 31. 5. 1912 coram Lega, nn. 
11, 12 vol. 4 pp. 280 ss. 
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d) D a s V e r f a h r e n 

Das V o r b r i n g e n der Befangenheitseinrede ist an ke ine best immte F o r m 
gebunden. U m aber eine m u t w i l l i g e S t ö r u n g des P r o z e ß f o r t g a n g e s zu 
vermeiden , schreibt das Gesetz vor , d a ß die Einrede v o r der l i t i s con-
testatio gel tend gemacht we rden m u ß (c 1617 mi t c 1628 § l ) 2 9 . N u r 
w e n n die B e f a n g e n h e i t s g r ü n d e erst s p ä t e r auftreten, oder die Par te i mit 
E i d versichert , d a ß sie erst jetzt v o n diesen G r ü n d e n K e n n t n i s erhal ten 
hat, ist die Einrede auch nach der Strei tpunktfest legung z u l ä s s i g (c 1628 
§ 1, E P O A r t . 27 § 3). G r u n d s ä t z l i c h g i l t aber nach der l i t i s contestat io 
die V e r m u t u n g , d a ß die Par te ien gegen die Richter ke ine E i n w e n d u n g e n 
haben oder diese nicht gel tend machen w o l l e n 8 0 . Vorauszuse t zen ist dabei 
frei l ich, d a ß den Par te ien die N a m e n der Richter und a l le r anderen am 
Ver f ah ren i n amtlicher F u n k t i o n be te i l ig ten Personen bekanntgegeben 
werden (EPO A r t . 26). 

B e i w e m die Einrede vo rzub r ingen ist, bzw. we r d a r ü b e r z u befinden 
hat, w i r d i n c 1614 n ä h e r geregelt. 

D i e Entscheidung selbst ist „ e x p e d i t i s s i m e " zu treffen, w o b e i jedoch 
die p r iva t en und gegebenenfalls die amtl ichen Par te ien z u h ö r e n s ind, 
sofern diese nicht selbst v o n der Befangenheitseinrede betroffen s ind 
(c 1616, E P O A r t . 33). A u s dieser Bes t immung geht hervor , d a ß mi t den 
„ p a r t e s " , die i m Zwischenst re i t z u h ö r e n s ind, die Par te ien des Haupt 
streites gemeint s ind. A u s d r ü c k l i c h ausgeschlossen v o m Recht auf Ge 
h ö r ist jene Person, gegen die sich die Einrede richtet; konsequenter
weise m u ß das auch für den als befangen bezeichneten Richter gel ten 3 1 . 
De r G r u n d für diese z u n ä c h s t sonderbar anmutende Bes t immung d ü r f t e 
w o h l da r in l iegen, d a ß es i n d iesem Nebenst re i t nicht u m Rechte geht, 
die dem Betroffenen als Person zustehen; die A b l e h n u n g eines Richters 
oder einer amtl ichen Par te i als befangen, beinhaltet auch k e i n e n V o r 
wurf, gegen den sich diese ve r te id igen m ü ß t e n . Dagegen k ö n n t e aber 
der Strei tgegner i m Hauptver fahren e in Interesse am V e r b l e i b e n der ab
gelehnten Person haben, wesha lb er z u h ö r e n ist. 

A n e in fö rml iches V e r h ö r ist dabei aber nicht z u denken ; auch das 
E inho l en e iner schriftlichen Ste l lungnahme w ü r d e g e n ü g e n . W i r d i n e inem 
S t r a f p r o z e ß der Promotor als befangen abgelehnt, g e n ü g t ü b e r h a u p t die 
Einrede als solche, die j a m ü n d l i c h oder schriftlich b e g r ü n d e t werden m u ß ; 
damit hat sich die i n diesem F a l l a l l e i n z u h ö r e n d e Par te i ausreichendes 
G e h ö r verschafft 3 2 . 

2 9 Vgl. c 3, 1, 16. 
3 0 SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 10 vol. 9 p. 90: „ . . . reus qui litem coram iudice 

contestatur, in eum consentire et iuri excipiendi contra illum renunciasse censetur." 
SRR 13. 7. 1918 coram Prior, n. 7 vol. 10 p. 94: „ . . . praesumitur in iudicem con-

cessisse." 
8 1 Gegenteiliger Meinung ist Cappello III 150. Es ist jedoch kaum einzusehen, daß der 

ausdrückliche Ausschluß der amtlichen Parteien vom Recht auf Gehör, sofern sich die 
Befangenheitseinrede gegen sie richtet, auf diese beschränkt sein soll. 

3 2 SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 13 vol. 22 p. 502: „ . . . cum . . . porrectus 
fuerit libellus recusationis a reo . . . exaratus, in quo rationes suspicionis proferebantur, 
idem Episcopus neminem ulterius audire debebat. Nec revera praescriptum est semper 
partem bis esse audiendam, praesertim si quaestio non servata forma iudicii agatur, 
et citissime sit pertractanda." 
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D i e F o r m der Entscheidung richtet sich nach den Rege ln des Zwischen
streites (c 1840) 3 3; jedenfal ls ist sie aber i n rechtlicher und sachlicher 
Hins icht zu b e g r ü n d e n (c 1840 § 3, E P O A r t . 193) 3 4. E ine Berufung gegen 
den Zwischenentscheid ist nach c 1880,7° u n d E P O A r t . 33 nicht m ö g 
l i c h 3 5 . 

W i r d der Befangenheitseinrede stattgegeben, s ind die als befangen er
k l ä r t e n Personen auszuwechseln; die Instanz w i r d dabei nicht g e ä n d e r t 
(c. 1615 § 1). 

2) Die Inkompetenzeinrede 

a) D a s R e c h t a u f d e n e i g e n e n R i c h t e r 

Nach e inem a l lgemeinen Rechtsgrundsatz hat der Beklagte , der sich j a 
v o n vornhere in i n der u n g ü n s t i g e r e n Pos i t ion befindet, i m P r o z e ß e inen 
e r h ö h t e n Ansp ruch auf Schutz seiner Rechte 3 6 . D ie Z u s t ä n d i g k e i t des G e 
richtes richtet sich daher danach, ob e in Kompe tenzgrund für den B e k l a g 
ten vorhanden ist, da dieser i n der Rege l v o r seinem eigenen Gericht die 
besseren V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t e n vorf indet 3 7 . Dieser eigene Richter 
m u ß al lerdings nicht unbedingt der sein, der für den W o h n - oder N e b e n 
wohns i tz des Bek lag ten z u s t ä n d i g ist (c 1561). A u s G r ü n d e n , die i n der 
P r o z e ß m a t e r i e selbst l i egen , k ö n n t e dieser auch ganz ausgeschaltet (c 
1560) oder nur i n K o n k u r r e n z mit anderen Richtern z u s t ä n d i g sein (cc 
1564—1567). Wesen t l i ch ist aber, d a ß sich die Z u s t ä n d i g k e i t des Ger ich
tes nicht danach richtet, ob für den K l ä g e r e in Kompe tenzgrund gegeben 
i s t 3 8 ; dieser hat led ig l ich die Fre ihe i t der W a h l , w e n n für mehrere G e 
richte e in Z u s t ä n d i g k e i t s g r u n d vo r l i eg t (c 1559 § 3). Ist aber das ange
gangene Gericht aus k e i n e m G r u n d z u s t ä n d i g , hat der Richter die Pflicht, 
d ie Klageannahme zu v e r w e i g e r n (c 1609 § 1). Tut er das nicht, hat der 
Beklag te das Recht, die Inkompetenzeinrede vo rzub r ingen (c 1610). 

b) D a s V e r f a h r e n 

A u c h die Inkompetenzeinrede ist i n der Rege l v o r der l i t i s contestatio 
e inzubr ingen; nachher ist dies nur unter den i n c 1628 § 1 genannten 

8 3 Befangenheitseinreden sind in der Regel durch Dekret zu entscheiden; nur in Aus
nahmefällen wird „iudicialiter" (c 1840 § 2) vorzugehen sein. 

3 4 Cappello III 140; Eichmann - Mörsdorf III 162. 
8 5 SRR 10. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 10 vol. 22 p. 501; SRR 13. 10. 1942 coram 

Teodori, n. 5 vol. 34 p. 766. 
3 6 SRR 11. 8. 1931 coram Guglielmi, n. 5 vol. 23 p. 411: „ . . . rei defensio habetur 

iuridice favorabilis et privilegiata." — Vgl. Reg.iur. 11 in VI 0 . 
3 7 Dordett, Ehegerichte in der Krise 45 f., der auch auf verschiedene Schwierigkeiten 

aufmerksam macht. Für Eheprozesse schlägt Dordett, Notae quaedam 642 f. eine andere 
Kompetenzregelung nach dem Vorbild von IPO 8 § 1 vor. — Vgl. c. 14 C III q. 6; c. 
1 X 2, 2. 

3 8 Von dieser Grundregel gibt es bei Ehenichtigkeitsverfahren eine Ausnahme, die darin 
liegt, daß der Mann wegen c 93 § 1 die Klage sogar dann vor dem für seinen Wohnsitz 
zuständigen Gericht einbringen kann, wenn er die Frau böswillig verlassen und einen 
neuen Wohnsitz begründet hat; vgl. PCI v. 14. 7. 1922: AAS 14 (1922) 526. — Vgl. aber 
die neue Kompetenzregelung durch MP „Causas Matrimoniales", Art. IV § 1: AAS 63 
(1971) 443. 
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Bedingungen mögl ich , oder aber auch dann, w e n n die l i t i s contestat io we
gen Unte r lassung der l eg i t ima ci ta t io nicht ig ist (c 1723). In j edem Sta
d i u m des Prozesses ist die Einrede wegen absoluter U n z u s t ä n d i g k e i t zu
l ä s s i g (c 1628 § 2). 

W e n n e in an sich u n z u s t ä n d i g e s Gericht seine Z u s t ä n d i g k e i t e r k l ä r t , 
ohne d a ß dagegen eine Einrede vorgebracht w ü r d e , m u ß angenommen 
werden, d a ß die fehlende Kompe tenz v o n der Ki rche suppl ier t w i r d (vgl. 
c 209), da das U r t e i l eines solchen Gerichtes nicht für u n g ü l t i g angesehen 
w i r d (vgl . c 1892,1°); nach der l i t i s contestatio k a n n es daher auch v o n 
sich aus nicht mehr seine U n z u s t ä n d i g k e i t e r k l ä r e n . W e n n die Rota 
e inma l andeutet, d a ß dies nur „ a u d i t a a l tera parte" m ö g l i c h se i 3 9 , so k a n n 
das nur so vers tanden werden, d a ß dem K l ä g e r nahegelegt werden 
k ö n n t e , seine K l a g e z u r ü c k z u z i e h e n und v o r e in z u s t ä n d i g e s Ger ich t zu 
br ingen. Denn nach e inem al ten Grundsatz , den schon das R ö m i s c h e Recht 
kannte 4 0 , hat der Richter ü b e r seine Kompe tenz selbst z u bef inden (c 1610 
§ 1, E P O A r t . 9), ohne d a ß er die Par te ien dazu a n h ö r e n m ü ß t e . 

c) R e c h t s m i t t e l g e g e n d i e E n t s c h e i d u n g 

Gegen eine Entscheidung, die die Einrede der absoluten Inkompetenz 
z u r ü c k w e i s t oder ih r stattgibt, k a n n an die n ä c h s t h ö h e r e Instanz berufen 
werden (EPO A r t . 29). 

Hande l t es sich aber u m eine Entscheidung ü b e r die re la t ive U n z u s t ä n 
digkei t , ist eine Berufung nur mögl ich , w e n n der Einrede stattgegeben 
wurde (c 1610 § 3); i n diesem F a l l n ä m l i c h h ä t t e die Entscheidung ü b e r 
die Einrede die Kraf t eines Endur te i l s 4 1 . W i r d dagegen die E inrede abge
wiesen, ist eine Berufung nicht mög l i ch (c 1610 § 2), da andernfal ls der 
Beg inn des Ver fahrens ohne N o t w e n d i g k e i t h i n a u s g e z ö g e r t w ü r d e 4 2 . 

3 0 SRR 15. 3. 1933 coram Parrillo, n. 5 vol. 25 p. 155: „Superveniente igitur exceptione 
incompetentiae, quam in hoc rerum statu conventus proposuit, non poterat ipse eam de 
piano excipere et suam incompetentiam declarare, inaudita altera parte, licet ageretur 
de incompetentia absoluta, quae in quovis litis stadio proponi et a iudice declarari 
debet; potissimum quia facta exceptio, in partium contradictoria ventilata, poterat levi 
brachio exsufflari et reiici, quin cogeretur actor superiorem iudicem adire." 

4 0 D 5, 1, 3. 
4 1 SRR 27. 4. 1928 coram Florczak, n. 2 vol. 20 p. 138: „ . . . vim sententiae defini-

tivae. Idque . . . pendet ex natura rei, cum revera iudex declarans suam incompeten
tiam, munere suo functus sit." 

4 2 Eichmann - Mörsdorf III 69. 
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2. Kapitel: 

Das Verteidigungsrecht bei Prozeßbeg inn 

§ 6 DIE C I T A T I O P R I M A 

W e n n der C I C v o n „ c i t a t i o " oder „ c i t a r e " spricht, k a n n damit jede A r t 
v o n Ladung, auch die der amtlichen Par te ien und der Zeugen, gemeint 
sein 1 . In unserem Zusammenhang ist aber aussch l i eß l i ch v o n jener „ci
tatio alterius part is" (c 1711 § 1) zu sprechen, die w i r auch die p r ima 
ci ta t io nennen, „ q u a causa in t roduci tur" 2 . Diese hat nun nach geltendem 
Recht eine z u n ä c h s t r e in formale Bedeutung, die frei l ich ke ineswegs un
t e r s c h ä t z t werden darf. 

1) Die Funktion im Prozeß 

A ) D i e A u s s a g e n d e r R o t a 

In den Ur t e i l en der Ro ta w i r d zumeist — und zwar durchaus mit Recht! 
— auf den engen Zusammenhang zwischen Ladung und Ver te id igungs 
recht h ingewiesen, da sie sich immer nur dann mit diesem Prob lem be
fassen, w e n n die Ladung unter lassen und dadurch auch das V e r t e i d i 
gungsrecht a u ß e r acht gelassen wurde . Es m u ß jedoch betont werden, d a ß 
die Ladung auch eine v o m Ver te id igungsrecht u n a b h ä n g i g e , s e l b s t ä n d i g e 
F u n k t i o n i m P r o z e ß hat. W i r d diese n ä m l i c h nicht gesehen, kommt man 
fast z w a n g s l ä u f i g zu dem v e r h ä n g n i s v o l l e n Schluß , d a ß der M a n g e l der 
Ladung mit dem M a n g e l des Ver te id igungsrechtes gleichzusetzen sei, 
woraus sich schl ießl ich ergeben m ü ß t e , d a ß auch be i v ö l l i g e m M a n g e l 
des Verte idigungsrechtes eine nur hei lbare Nich t igke i t des Ur te i l s ent
s t ü n d e . D a ß dies e in T r u g s c h l u ß ist, w i r d noch z u ze igen sein. D a dieser 
T r u g s c h l u ß aber h ä u f i g gezogen w i r d , ist es notwendig , die formelle L a 
dung v o n der sich aus ih r ergebenden Konsequenz für das Ver t e id igungs 
recht ganz k l a r zu unterscheiden. D i e Rota tut dies le ider nicht immer 
mi t der n ö t i g e n Kla rhe i t , wenngle ich A n s ä t z e zu dieser Unterscheidung 
gefunden werden k ö n n e n . 

N o c h v o r Inkrafttreten des C I C nennt e in U r t e i l coram Sebas t i ane i i i 3 

die Ladung zwar eine naturrechtliche No twend igke i t , „ q u i a ci ta t io spec
tat ad na tura lem defensionem . . . Unde ci ta t io d ic i tu r esse p r i n c i p i u m 
ac fundamentum i u d i c i i seu p r i m a pars i u d i c i i " 4 . E r f äh r t jedoch fort: 

1 Mörsdorf, Rechtssprache 329. 
2 SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 2 vol. 31 p. 85; SRR 12. 11. 1949 coram Wynen, 

n. 10 vol. 41 p. 507. 
3 SRR 28. 1. 1918 coram Sebastianeiii, n. 4 vol. 10 p. 14. 
4 Zitiert aus Reiffenstuel lib. II tit. 3 n. 42. 
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„ V e r u m hoc in te l l igendum non est de ipso ma te r i a l i actu c i t a t ion i s" ; 
denn w e n n jemand v o n sich aus v o r dem Richter erscheint, u m seine 
Rechte z u ver te id igen , sei der Zweck der L a d u n g erreicht. E i n U r t e i l 
co ram M a n y 5 scheint die c i ta t io ganz e indeu t ig zu den P r o z e ß f ö r m l i c h 
ke i t en z u rechnen, da es zwischen den benannten N i c h t i g k e i t s g r ü n d e n , 
z u denen der M a n g e l der Ladung g e h ö r t , und den naturrechtl ichten N i c h 
t i g k e i t s g r ü n d e n , zu denen der M a n g e l des Ver te id igungsrechtes g e h ö r t , 
unterscheidet. 

Besonders deut l ich w i r d der formelle A s p e k t der Ladung , w e n n die 
Rota ihre N o t w e n d i g k e i t auch für h ö h e r e Instanzen betont. A u c h w e n n 
e in Unterger icht darauf h inwe i sen konnte, d a ß aus dem M a n g e l der L a 
dung i m Berufungsverfahren den Par te ien k e i n Unrecht e rwachsen ist, 
da ke ine neuen Beweise vorgebracht w u r d e n und das V e r t e i d i g u n g s 
recht schon i n erster Instanz wahrgenommen w o r d e n ist, besteht die Ro ta 
darauf, d a ß die Ladung auch i m Berufungsverfahren z u erfolgen habe; 
es handle sich n ä m l i c h u m einen neuen Streit, der durch e in neues U r t e i l 
z u entscheiden sei, wesha lb auch al le Wesense lemente des Prozesses er
forderl ich seien. Z w a r w i r d zur n ä h e r e n B e g r ü n d u n g a n g e f ü h r t : „si c i 
tatio partis al terius seu appellatae omi t t i posset, saepius, ipsa i n s c i a at-
que indefensa, contra ius naturale sententia ferretur", doch we i s t das 
„ s a e p i u s " darauf h in , d a ß die N o t w e n d i g k e i t der formel len L a d u n g mi t 
dieser B e g r ü n d u n g nur besonders unterstr ichen w e r d e n soll te , da sich 
eben aus einer Unte r lassung schwerwiegende Konsequenzen ergeben k ö n n 
ten. Denn a u s d r ü c k l i c h w i r d die N o t w e n d i g k e i t „ c i t a t i o n i s seu voca t ion i s 
i n ius, formali ter faciendae" herausgestel l t 6 . 

Der formelle Charak te r der Ladung w i r d aber vo l l ends k la r , w e n n man 
die nicht seltene S i tua t ion i m k i rch l ichen E h e p r o z e ß ins A u g e faßt , d a ß 
n ä m l i c h beide Te i l e an der N i c h t i g k e i t s e r k l ä r u n g der Ehe interessiert s ind . 
In diesem F a l l ist die prozessuale R o l l e n v e r t e i l u n g eine b l o ß e F i k t i o n , 
und der „ B e k l a g t e " w i l l sich gar nicht gegen die K l a g e ve r te id igen ; er 
k ö n n t e sich sogar desselben A d v o k a t e n bedienen w i e die k lagende Par
tei (EPO A r t . 43 § 3). Der Streit w i r d also gar nicht zwischen K l ä g e r 
und Beklag tem, sondern zwischen be iden Par te ien einerseits u n d dem 
durch den Defensor v i n c u l i ver t re tenen Eheband andererseits ausgetra
gen. Das Ver te id igungsrecht w ü r d e daher durch den M a n g e l der Ladung 
gar nicht ver le tz t werden ; t rotzdem ist die formel le Ladung „ s u b sen
tentiae nul l i t a te" zwingend vorgeschr ieben 7 . 

B) D a s R e c h t d e s C I C 

Es m u ß betont werden, d a ß die posi t iv-recht l ichen Bes t immungen ü b e r 
die c i ta t io p r ima i n ke iner W e i s e auf das Ver te id igungsrech t abstel len; 
ihnen geht es aussch l i eß l i ch u m die „ v o c a t i o i n ius" (c 1711 § 1), durch 
die das S t r e i t v e r h ä l t n i s herzus te l len ist. Dabe i handel t es sich eben u m 

5 SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118. 
6 SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, nn. 3, 4 vol. 28 pp. 117 ss. — Vgl. auch SRR 30. 

10. 1953 coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635. 
7 SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 4 vol. 28 p. 117 s. 
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Prozedurfragen, die durch das pos i t ive Recht zu regeln s ind, w e i l sich 
h i e rzu aus der N a t u r der Sache nichts her le i ten l äß t . W i r m ü s s e n den 
r e in formel len Charak te r der Ladung deshalb z u n ä c h s t so e insei t ig ins 
Bl ickfe ld rücken , w e i l gezeigt we rden so l l , d a ß auch die Nich t igke i t sbe
s t immung in c 1894,1° als eine hei lbare nur deswegen konz ip ie r t sein 
kann , w e i l sie sich b l o ß auf die formelle voca t io i n ius bezieht, nicht 
aber auf das Ver te idigungsrecht . D a ß durch die ci ta t io p r i m a d i rekt und 
unmit te lbar nur das S t r e i t v e r h ä l t n i s formel l hergestel l t werden so l l , k a n n 
anhand einiger Einzelvorschr i f ten nachgewiesen werden . 

1) Die Adressaten der citatio prima 

Die Ladung ist nicht nur an den Bek lag ten (c 1712 § 2) zu richten, son
dern ebenso auch an den K l ä g e r (§ 3), der den Inhalt der Ladung genau 
kennt und sich gegen seine eigene K l a g e ganz g e w i ß nicht ve r te id igen 
w i l l . 

2) Der Inhalt der citatio prima 

W e n n die Ladung p r i m ä r auf die E i n r ä u m u n g des Ver te idigungsrechtes 
abzielte, w ä r e n die Vorschr i f ten d a r ü b e r , was die Ladung i m e inze lnen 
z u enthalten habe, v i e l z u m i n u t i ö s geregelt (c 1715); schlechthin unbe-
antwortbar w ä r e i n d iesem F a l l auch die Frage, aus welchem G r u n d die
se F o r m a l i e n unter den Schutz einer Nich t igke i t s sank t ion gestellt werden 
(c 1723). F ü r die G e w ä h r u n g des Ver te id igungsrechtes w ä r e es n ä m l i c h 
v o l l k o m m e n ausreichend, w e n n dem Bek lag ten mitgetei l t w ü r d e , d a ß ge
gen i h n eine K l a g e eingebracht wurde , und er sich zu e inem best immten 
T e r m i n vo r Gericht e inzuf inden habe. Be i d iesem ersten T e r m i n k ö n n t e 
i h m a l l das mitgetei l t werden, was nach gel tendem Recht i n der L a d u n g 
stehen m u ß , und er k ö n n t e darauf seine V e r t e i d i g u n g aufbauen. Statt 
dessen ver langt aber c 1715 unter A n d r o h u n g der N ich t igke i t der L a 
dung und al ler darauffolgenden P r o z e ß a k t e (c 1723), d a ß genau, ange
geben werden : 

1. D ie N a m e n des oder der Richter, be i denen die K l a g e eingebracht wurde ; 
2. der Streitgegenstand i n wenigstens a l lgemeinen W o r t e n ; 
3. der N a m e des K l ä g e r s sowie 
4. V o r - und Zuname des Bek lag ten ; 
5. die Auf forderung zum Erscheinen v o r Gericht mit genauer Orts- und 

Zei tangabe; 

d a r ü b e r hinaus s ind ebenfalls als G ü l t i g k e i t s e r f o r d e r n i s die Unterschrif ten 
des ladenden Richters und des Nota r s sowie die B e i f ü g u n g des Gerichts
siegels vorgeschrieben. M i t ä h n l i c h e r A k r i b i e hat das Gesetz nur noch 
Inhalt und F o r m des Ur te i l s festgelegt (c 1874), worauf sich bezeichnen
derweise die ü b r i g e n i n c 1894 genannten G r ü n d e einer he i lbaren N i c h 
t igke i t (2°—4°) beziehen. Dies ist v e r s t ä n d l i c h , w e i l s o w o h l das U r t e i l 
w i e auch die Ladung W i r k u n g e n für die kirchl iche Öf fen t l i chke i t haben, 
deren Eintr i t t zweifelsfrei sichergestell t werden m u ß . Hins ich t l i ch der L a 
dung k a n n dieser nahezu perfektionist ische Formal i smus nur dann s inn-
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v o l l erscheinen, w e n n dadurch v o n vo rnhe re in jeder Z w e i f e l b e z ü g l i c h 
des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s ausgeschlossen werden so l l . U m jedoch dem Be
k lag ten die M ö g l i c h k e i t zur V e r t e i d i g u n g zu bieten, b e d ü r f t e es dieses 
ext rem formalist ischen Vorgehens nicht. 

3) Die Ladung per edictum 

D a ß die L a d u n g ke inen unmi t te lbaren Zusammenhang mi t dem V e r t e i 
digungsrecht haben kann , w i r d besonders deutlich, w e n n sie nach c 1720 
§ 1 per edic tum erfolgen m u ß . In best immten F ä l l e n g e n ü g t es sogar, 
w e n n die L a d u n g am Tor der K u r i e angebracht w i r d (§ 2), s o d a ß als 
fast sicher anzunehmen ist, d a ß sie n iemals zur Kenn tn i s des Bek lag t en 
gelangen w i r d ; auch der Gesetzgeber konnte das v e r n ü n f t i g e r w e i s e nicht 
annehmen. Im H i n b l i c k auf das Ver te id igungsrecht w ä r e die E d i k t a l l a d u n g 
daher v ö l l i g s innlos . W e n n sie aber t rotzdem unter A n d r o h u n g der Pro
z e ß - u n d Ur te i ln ich t igke i t vorgeschr ieben ist, m u ß sie e inen anderen 
Zweck ver fo lgen: es s o l l unbezweife lbar festgehalten werden , w e r gegen 
w e n v o r welchem Gericht w o r ü b e r strei ten w i l l . A u f diese W e i s e w i r d 
das S t r e i t v e r h ä l t n i s formel l hergestell t . U n d nur w e n n dies geschehen 
ist, k a n n die L a d u n g ihre W i r k u n g e n entfalten. 

4) Die Wirkungen der citatio prima 

s ind n ä m l i c h tei ls für den Strei tgegenstand, teils aber auch für den w e i 
teren P r o z e ß ver lauf v o n Bedeutung. In c 1725 w i r d best immt: 

1. M i t Zus te l lung der Ladung h ö r t die Sache, u m die es i n der K l a g e 
geht, auf, uns t re i t ig z u sein; sie g i l t als umstr i t ten und g e r i c h t s h ä n g i g . 

2. D i e Z u s t ä n d i g k e i t des angegangenen Gerichtes w i r d so befestigt, d a ß 
al le anderen Gerichte, für die es e twa auch Z u s t ä n d i g k e i t s g r ü n d e g ä b e , 
ihre Kompetenz ve r l i e ren . 

3. D ie J u r i s d i k t i o n eines delegier ten Richters w i r d so befestigt, d a ß sie 
auch dann weiterbesteht, w e n n die G e w a l t des Deleganten au fhö r t . 

4. D ie V e r j ä h r u n g s - bzw. Ersi tzungsfr is ten hinsicht l ich der nun gerichts-
h ä n g i g e n Sache werden unterbrochen. 

5. A b Zus te l lung der Ladung darf an der s trei t igen Sache nichts mehr 
v e r ä n d e r t werden ; V e r s t ö ß e gegen diese Bes t immung gel ten als rechts
w i d r i g e P r o z e ß e i n g r i f f e (c 1854) und s ind nichtig (c 1855 § 1). 

A u s diesen recht bedeutsamen W i r k u n g e n der c i ta t io p r i m a k a n n n u n 
t a t säch l i ch eine sehr v e r n ü n f t i g e B e g r ü n d u n g dafür ersehen werden , d a ß 
die Ladung auch dann zu erfolgen hat, w e n n der Beklag te unbekannten 
Aufentha l t s ist, und d a ß i m Ladungsformular die hande lnden Personen, 
die z u behandelnde Sache und das angerufene Gericht m ö g l i c h s t genau 
umschrieben werden m ü s s e n . Das Ver te id igungsrecht aber hat mit dem 
d i rek ten Z i e l der ci ta t io p r ima nichts z u tun. 

50 



C) D i e N o t w e n d i g k e i t d e r c i t a t i o p r i m a 

Dami t die W i r k u n g e n der Ladung eintreten k ö n n e n , ist die E inha l tung 
jener F ö r m l i c h k e i t e n no twendig , die i m pos i t iven Recht vorgeschr ieben 
s ind. N o t w e n d i g ist die formelle Ladung immer dann, w e n n e in Streit
v e r h ä l t n i s neu b e g r ü n d e t werden so l l , bzw. auch dann, w e n n eine wesent
liche Komponente eines bestehenden S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s g e ä n d e r t w i r d . 
D a ß die Rota 

1) in jeder Instanz 

eine Ladung verlangt , w u r d e z u m T e i l schon gezeigt 8 . In den h ö h e r e n 
Instanzen w i r d n ä m l i c h e in neuer Streit ausgetragen, i n dem zwar die 
Strei tparteien und der Strei tgegenstand gle ichble iben; der Streit w i r d aber 
v o r e inem anderen Ger icht ausgetragen. Das U r t e i l der unteren Instanz 
hat den dort g e f ü h r t e n Strei t beendet; w i r d der Streit i n h ö h e r e r Instanz 
wieder aufgenommen, m u ß das S t r e i t v e r h ä l t n i s neu b e g r ü n d e t werden . 
Dies gi l t auch dann, w e n n die Beweise lage aus dem Ver f ah ren der V o r 
instanz v ö l l i g k l a r sein sol l te ; denn darauf kommt es be i der formel len 
Ladung ü b e r h a u p t nicht an. A u c h die Rota betont mit Recht: „ . . . mul ta 
praescr ibuntur ad solemnitatem, non ad meram proba t ionem" 9 . A n d e r e 
Ur t e i l e ve rwe i sen auf c 1595 und E P O A r t . 213, wonach die h ö h e r e n 
Instanzen nach denselben N o r m e n vorzugehen haben w i e die erste 1 0 . 

E ine c i ta t io p r ima ist auch 

2) in jedem Zwischenstreit 

notwendig , w e n n er „ i u d i c i a l i t e r " d u r c h g e f ü h r t und entschieden werden 
so l l (c 1840 § 2). Der Zwischenst re i t hat n ä m l i c h e inen anderen Streitge
genstand als das Hauptver fahren . Deshalb betont die Rota a u s d r ü c k l i c h : 
„ Q u a n d o . . . Promotor ius t i t iae par tem habet i n negotio p r inc ipa l i , c i t a r i 
quoque debet in inc ident i , quod n e x u m habet cum p r inc ipa l i , eodem modo 
quo altera pars est c i tanda et audienda sub poena nul l i ta t i s sententiae 
ob ci ta t ionis defectum" 1 1 . 

Nich t ganz so deutl ich tritt die N o t w e n d i g k e i t der Ladung 

3) bei Einführung neuer Klagegründe 

w ä h r e n d des Verfahrens zutage, da eine Ä n d e r u n g der Klageschrif t nach 
c 1731,1° ü b e r h a u p t nur mi t Zus t immung des Bek lag ten erfolgen kann . 

8 Vgl. oben S. 48. 
9 SRR 10. 8. 1929 coram Mannucci, n. 2 vol. 21 p. 426. 
1 0 SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 2 vol. 31 p. 85. 
1 1 SRR 3. 7. 1933 coram Parrillo, n. 3 vol. 25 p. 421. — Im Gegensatz dazu weist 

SRR 30. 7. 1970 coram Guglielmi, n. 13 vol. 22 p. 502, darauf hin, daß es im Ermes
sen des Richters liege, einen Zwischenstreit auch durch Dekret zu entscheiden, wofür 
keine citatio erforderlich sei. Auch daraus kann man den formellen Charakter der La
dung erkennen, die eben nur für einen Prozeß notwendig ist. 
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Die E i n h o l u n g dieser Zus t immung bringt es jedoch z w a n g s l ä u f i g mi t sich, 
d a ß k l a r zum A u s d r u c k gebracht werden m u ß , d a ß d iese lben Strei tpar
teien, zwischen denen e in S t r e i t v e r h ä l t n i s bereits besteht, v o r demselben 
Richter, dem auch der f r ü h e r e Strei tgegenstand unterbreitet wurde , nun 
zusä t z l i ch ü b e r e inen neuen Gegenstand i n Streit l i egen . E ine formelle 
Ladung nach c 1711 ist ü b e r f l ü s s i g , w e i l für die Her s t e l l ung des Stre i tver
h ä l t n i s s e s hinsicht l ich eines neuen Klagegrundes sogar mehr ver lang t w i r d 
als die b l o ß e voca t io i n ius. W e n n jedoch e in U r t e i l coram B r e n n a n 1 2 die 
he i lbare N ich t igke i t eines Ur t e i l s hinsicht l ich eines Klagegrundes behaup
tet, der erst i m Res t r ik t gel tend gemacht wurde, „ q u i a praetermissa fuit 
ci tat io, seu notificatio n o v i capi t is par t i conventae (can. 1894)", so s ind 
gegen die Gle ichs te l lung v o n „ c i t a t i o " und „no t i f i c a t i o " Bedenken anzu
melden. D e n n die c i ta t io als voca t io i n ius hat W i r k u n g e n für die k i rch
liche Öf fen t l i chke i t und k a n n daher n iemals mit e iner b l o ß e n not i f icat io 
an den Bek lag ten gleichgesetzt werden . W e n n die Ladung nur den C h a 
rakter einer M i t t e i l u n g h ä t t e , die dem Bek lag ten die W a h r n e h m u n g des 
Ver te idigungsrechtes e r m ö g l i c h e n so l l , w ä r e n die Nich t igke i t sbes t immun
gen i n cc 1723 und 1894,1° k a u m v e r s t ä n d l i c h : die G ü l t i g k e i t e iner b lo
ß e n M i t t e i l u n g k ö n n t e schwerl ich v o n so d i f f iz i len Formvorschr i f ten ab
h ä n g i g gemacht werden, w i e sie für die c i ta t io p r ima ergangen s ind. 

E ine förml iche Ladung ist dagegen 

4) nicht bei Richterwechsel 

w ä h r e n d des Verfahrens no twendig , da hierdurch ke ine Komponen te des 
S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s v e r ä n d e r t w i r d . Ausgewechse l t w i r d nur die Person 
des Richters, nicht aber das Gericht als solches, v o r dem der Streit a n h ä n 
g i g ist (vgl . c 1615 § 1). Z w a r ist be i Richterwechsel erforderl ich, d a ß der 
neue Richter den Par te ien i n einer M i t t e i l u n g namhaft gemacht w i r d , da
mi t sie gegebenenfalls eine Einrede vo rb r ingen k ö n n e n ; dies hat jedoch 
nichts mit dem S t r e i t v e r h ä l t n i s z u tun, w o h l aber k a n n die Unter lassung 
einer solchen M i t t e i l u n g A u s w i r k u n g e n auf das Ver te id igungsrecht haben. 

M i t den b isher igen Dar legungen g lauben w i r deut l ich gemacht z u ha
ben, d a ß die c i ta t io p r i m a z u n ä c h s t und unmit te lbar nur die voca t io in ius 
betrifft, d. h. die formelle Her s t e l lung des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s . Nich t ge
leugnet k a n n und so l l aber werden , d a ß die formelle Ladung und v o r 
a l l em ihre Unter lassung i n der Rege l A u s w i r k u n g e n auf das V e r t e i d i 
gungsrecht hat. 

II) Der Bezug zum Verteidigungsrecht 

In den a l lermeis ten F ä l l e n ist die fö rml iche Ladung die erste Vorausset 
zung dafür , d a ß jemand sein Ver te id igungsrecht a u s ü b e n kann . U n d i n 
diesem, aber nur i n diesem S inn stellt sie t a t säch l ich e in Wesenselement 
des Prozesses dar. N u r diese v o n selbst gegebene S e k u n d ä r w i r k u n g gibt 

1 2 SRR 30. 10. 1958 coram Brennan, n. 5 vol. 50 p. 553. 
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der Rota das Recht, unter Berufung v o r a l l em auf Pichler 1 3 , Rei f fens tuel 1 4 

und Schmalzgrueber 1 5 z u sagen, d a ß die Ladung, „ q u a t e n u s est i n ius 
voca t io seu quatenus est actus legi t imus, quo quis ex mandato iud ic i s 
voca tur i n iud ic ium, iu r i s expe r iund i causa", nicht nur kraft pos i t iven , 
sondern auch kraft n a t ü r l i c h e n Rechts no twendigerweise erforderl ich is t 1 6 . 
M i t Recht w i r d auch auf die Gefahr h ingewiesen , die aus einer Unter las
sung der Ladung für das naturrechtl ich g e w ä h r l e i s t e t e Ver te id igungsrecht 
entstehen k ö n n t e 1 7 . 

M i t u n t e r gewinnt man al lerd ings den Eindruck, als wo l l t e die Rota die 
formelle Ladung selbst auf eine naturrechtliche N o t w e n d i g k e i t g r ü n d e n 1 8 . 
Dies d ü r f t e auf den g r o ß e n Einf luß v o n W e r n z - V i d a l z u r ü c k z u f ü h r e n sein, 
die z w a r z u n ä c h s t l ed ig l i ch feststellen, d a ß die ci ta t io dem Grundsatz 
„ a u d i a t u r et altera pars" Rechnung t r ä g t 1 9 , dann aber auch die N i c h t i g 
ke i t s sank t ion in cc 1723 und 1894,1° aussch l i eß l i ch damit b e g r ü n d e n , d a ß 
durch die Unter lassung der Ladung das Ver te id igungsrecht ver le tz t w i r d 2 0 ; 
d a ß c 1894,1° e twa nur d a f ü r sorgen so l l , d a ß die Hers t e l lung des Streit
v e r h ä l t n i s s e s i n der rechten W e i s e erfolgt, w i r d nicht e inmal i n E r w ä 
gung gezogen. Der Zweck der Ladung w i r d e inz ig dar in gesehen, d a ß der 
Beklag te v o n der Tatsache i n Kenn tn i s gesetzt werden so l l , d a ß gegen i h n 
eine K l a g e eingebracht wurde . Dabe i s te l len die A u t o r e n sogar fest, d a ß 
v o n e iner p e r s ö n l i c h e n L a d u n g abgesehen werden kann , w e n n der Be
klagte auf anderem W e g v o n der E inb r ingung der K l a g e erfahren hat; 
die Ladung durch Ed ik t d ü r f e jedoch nie unterb le iben 2 1 . D ie Frage, w e l 
chen S i n n die E d i k t a l l a d u n g i n diesem F a l l haben so l l , w i r d nicht gestellt . 

A u c h andere A u t o r e n scheinen die unterschiedliche Gewich t igke i t der 
ci ta t io pr ima, je nachdem sie die Her s t e l l ung des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s be
w i r k t oder die normale Vorausse t zung für die A u s ü b u n g des V e r t e i d i -

1 3 Vitus Pichler, Ius Canonicum secundum quinque Decretalium titulos, Venetiis 1758, 
lib. II tit. 3 n. 15: „Citatio quoad absentem est simpliciter necessaria ad valorem Iudicii, 
. . . Ratio, quia citatio videtur esse iuris naturalis, quod exigit, ut nullus, non prius 
auditus, condemnetur, cum ordinarie contingat, ut vel culpa vel saltem poena minui 
possit per excusationem aut defensionem, quam reus potest opponere; si autem non 
citetur, haec ipsi defensio negatur." 

1 4 Reiffenstuel lib. II tit. 3 n. 68: „ . . . quia citatio spectat ad naturalem defensionem, 
sicque nulli est deneganda; cum nemo inauditus condemnari debeat. Unde et citatio 
dicitur esse principium, ac fundamentum iudicii, . . . merito ea censetur esse Iuris na
turalis, et Divini, quod nec per principem tolli potest." 

1 5 Schmalzgrueber lib. II tit. 3 n. 15: Die Ladung „ita necessaria est quoad absentem, 
ut nullatenus omitti per se loquendo possit, et si omittatur, omnis alius actus iudicialis 
ipso iure irritus, et nullus est; . . . ne quidem summum pont. aut imperatorem ex ple-
nitudine potestatis eam posse omittere, et dare sententiam, partibus non citatis. Ratio 
est, quia cum ad defensionem spectet, iuris naturalis est, et in iis, quae sunt iuris na
turalis, etiam summi principes iure privatorum censentur." 

1 0 SRR 28. 1. 1918 coram Sebastianeiii, n. 4 vol. 10 p. 13 s. — Ebenso SRR 30. 10. 1953 
coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635; SRR 20. 2. 1958 coram Lefebvre, n. 2 vol. 50 p. 102. 

1 7 SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 4 vol. 28 p. 118; SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, 
n. 3 vol. 31 p. 86: „Neque intellegitur .praxis' non citandi in gradibus appellationis, 
ad quam sese refert Tribunal Y., quae omnino esset reprobanda ut contraria omnibus 
praescriptis Codicis et facile iuris naturalis litigantium laesiva." 

1 8 Z .B. SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, n. 8 vol. 34 p. 704: „ . . . nititur enim 
citatio iure naturali." 

1 9 Wernz - Vidal - Cappello VI 340. 
2 0 Wernz - Vidal - Cappello VI 344. 
2 1 Wernz - Vidal - Cappello VI 345. 
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gungsrechtes schafft, nicht gesehen zu haben 2 2 . W i r s ind auch nicht der 
M e i n u n g , d a ß die c i ta t io p r i m a als voca t io i n ius, w i e sie i m C I C k o n z i 
pier t ist, eine „ F o l g e r u n g " aus dem Grundsa tz „ a u d i a t u r et al tera pars" 
is t 2 3 . W i r sehen i n ih r v i e l m e h r e in v o l l k o m m e n s e l b s t ä n d i g e s Element 
i m P r o z e ß , das z u n ä c h s t den Zweck hat, h insicht l ich des S t r e i t v e r h ä l t n i s 
ses K l a r h e i t zu schaffen. D a ß sie — gleichsam nebenbei — auch die A u s 
ü b u n g des Ver te id igungsrechtes e rmög l i ch t , ist genauso unbestr i t ten wie , 
d a ß durch die Zus te l lung des Ur te i l s die A u s ü b u n g des Berufungsrechtes 
e r m ö g l i c h t w i r d . N i e m a n d w i r d aber bestreiten, d a ß das U r t e i l e in v o n 
der Berufung u n a b h ä n g i g e r s e l b s t ä n d i g e r A k t i m P r o z e ß r e c h t ist. 

Im ü b r i g e n ist anzumerken, d a ß die Ro ta dieses P rob l em immer nur 
dann behandelt , w e n n eine untere Instanz die Ladung unter lassen hat. 
Der M a n g e l der Ladung hat aber zumeist zur Folge, d a ß dem Bek lag ten 
die V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t ve rwehr t bleibt . Es ist daher nur selbst
v e r s t ä n d l i c h , d a ß die Richter, die sich mit e iner d i e s b e z ü g l i c h e n N ich t ig 
kei tsbeschwerde z u befassen haben, ih r A u g e n m e r k wen ige r der Nich t -
b e g r ü n d u n g des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s , die j a nur in posi t iv-recht l icher H i n 
sicht e inen vergle ichsweise ger ingen M a n g e l darstellt , zuwenden , als 
v i e l m e h r der sich daraus ergebenden wei taus schwererwiegenden Konse 
quenz, d a ß die V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t ve rwehr t ist. W e n n eine solche 
aber trotz mangelnder Ladung gegeben war , besteht die Ro ta mit Recht 
darauf, d a ß die wegen Unte r lassung der fö rml i chen L a d u n g eingetretene 
Ur te i l sn ich t igke i t aushei l t 2 4 . Schon i m H i n b l i c k auf die m ö g l i c h e n Konse 
quenzen für das U r t e i l m u ß daher bei der Ladung zwischen ih rem eigent
l ichen Zweck und ihrer sehr bedeutsamen N e b e n w i r k u n g ganz k l a r unter
schieden werden 2 5 . N u r durch diese Unterscheidung w i r d auch einsichtig, 
d a ß einer Nicht igkei t sbeschwerde aus c 1894,1° selbst dann stattgegeben 
werden m u ß , w e n n das Ver te id igungsrecht weder der amtl ichen noch der 
p r iva t en Par te ien i rgendwie b e e i n t r ä c h t i g t gewesen is t 2 6 . 

N o c h e inmal sei deshalb festgehalten, d a ß die c i ta t io p r i m a als solche 
p r i m ä r der Her s t e l l ung des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s dient. Ihre Unter lassung 
führ t dazu, d a ß die i n c 1725 genannten W i r k u n g e n der Ladung nicht 
eintreten k ö n n e n ; dasselbe gi l t auch für die u n v o l l s t ä n d i g e Ladung, da 
c 1725 davon ausgeht, d a ß die c i ta t io „ l e g i t i m e " d u r c h g e f ü h r t wurde . 
Fehl t aber die L a d u n g ü b e r h a u p t , so k a n n dies d a r ü b e r h inaus noch zur 
Fo lge haben, d a ß den Par te ien die ihnen naturrechtl ich g e w ä h r l e i s t e t e 
V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t i m P r o z e ß vorentha l ten w i r d . 

Das Ver te id igungsrecht w i r d aber auch dann vorenthal ten , wenn eine 
Par te i für s ä u m i g e r k l ä r t w i r d , w e i l sie einer u n g ü l t i g e n Ladung nicht 

2 2 Antonius Hanssen, De sanctione nullitatis in processu canonico: Apollinaris 11 (1938) 
385, 12 (1939) 237; Heinrich Straub, Die contumacia im kirchlichen Eheprozeß: Ecclesia 
et Ius. Festgabe für A. Scheuermann. München - Paderborn - Wien 1968, S. 614 f. 

" Eichmann - Mörsdorf III 118 f. 
2 4 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 9 vol. 27 p. 223: „iamvero in casu accusatus a 

Tribunalibus secundi et tertii gradus non quidem formiter citatus est, sed ipse sua sponte 
comparuit, non solum per libellum appellationis, sed etiam per ulteriores litteras, in 
quibus partim exponit suas defensiones, partim proponit novos festes, partim implorat 
acceleratam causae definitionem." — Uber „spontanes Erscheinen" vgl. unten SS. 55—58. 

2 5 Am deutlichsten dürfte dies bisher Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 672 f. ge
tan haben. 

2 6 SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, n. 8 vol. 34 p. 704. 
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nachgekommen ist (c 1843 § 1,1°). In d iesem F a l l w ä r e w e g e n der man
gelhaften Ladung (c 1723) auch die S ä u m i g k e i t s e r k l ä r u n g u n g ü l t i g . W e n n 
die Par te i aufgrund dieser r ichterl ichen M a ß n a h m e ihre Rechte i m P r o z e ß 
nicht wahrnehmen kann , s ind P r o z e ß und U r t e i l unhei lbar n ich t ig 2 7 . 

III) Die Ersetzbarkeit der citatio prima 

A ) D a s s p o n t a n e E r s c h e i n e n 

1) Das Recht des CIC 

Das Gesetz sieht vor , d a ß eine fö rml iche Ladung dann nicht no twend ig 
ist, w e n n die Par te ien aus e igenem A n t r i e b v o r Gericht erscheinen, u m 
P r o z e ß zu f ü h r e n (c 1711 § 2). A l s Regel fa l l w i r d w o h l der anzunehmen 
sein, d a ß die Par te ien sich gemeinsam an das Gericht wenden, u m eine 
stri t t ige Sache durch richterliches U r t e i l k l ä r e n z u lassen. W e n n n ä m l i c h 
das Ver fah ren auf diese W e i s e i n die W e g e geleitet w i r d , besteht v o n 
vo rnhe re in die n ö t i g e K l a r h e i t d a r ü b e r , welche Personen v o r welchem 
Gericht w o r ü b e r strei ten w o l l e n , s o d a ß der Zweck der ci ta t io p r ima er
reicht ist. 

F ü r die kirchl iche Öf fen t l i chke i t m u ß die Her s t e l lung eines best immten 
S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s beweisbar sein. W i r d das S t r e i t v e r h ä l t n i s i n ordent
l icher W e i s e durch die Ladung hergestellt , ist die Beweisbarke i t durch die 
Schrift l ichkeit und die vorgeschr iebenen Unterschrif ten v o n selbst gege
ben. W e n n jedoch die Par te ien spontan erscheinen, s o d a ß eine schrift
liche Ladung nicht n ö t i g ist, m u ß der Notar , dessen Unterschrift öffent l i 
chen G l a u b e n schafft (c 373 § 1), e inen entsprechenden A k t e n v e r m e r k 
vornehmen. Erst ab d iesem Ze i tpunk t besteht das prozessuale Strei tver
h ä l t n i s ; der förml iche A k t e n v e r m e r k seitens des Nota r s ersetzt die fö rm
liche Ladung und entfaltet d ieselben W i r k u n g e n w i e diese. 

2) Die Aussagen der Rota 

A u c h die Rota spricht i n e in igen U r t e i l e n davon, d a ß das spontane Er 
scheinen die förml iche Ladung ersetzt 2 8 . A n einer Stel le tritt sogar k l a r 

2 7 SRR 27. 2. 1930 coram Mannucci, n. 4 vol. 22 p. 120: „ . . . sententiam nempe 
Curiae Z. latam fuisse in contumacem, qui contumax nullatenus erat. Hoc autem in 
iure est idem ac dicere: partem conventam iniuste, facto nempe ipsius iudicis, privatam 
in casu fuisse iure se defendendi, et condemnatam fuisse inauditam, indefensam, abs-
que contradictorio, . . .". — Vgl. Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 676; Straub 615. 

2 8 SRR 13. 7. 1918 coram Prior, n. 3 vol. 10 p. 92: conventus de facto com-
paruit, quod ad omnes effectus iuridicos sufficit. Inutiliter enim citatur qui praesens 
est." 

SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, n. 8 vol. 34 p. 704: „ . . . adnotarunt Domini 
Patres citationem, seu actum quo quis de mandato Iudicis in iudicium vocatur, suppleri 
equidem posse per spontaneam partium comparitionem in iudicio iuris experiundi causa." 
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zutage, d a ß die eigentl iche Ersa tzhandlung i n der fö rml i chen A k t e n n o t i z 
des Nota r s zu sehen is t 2 9 . 

Zumeis t aber spricht die Rota i n d iesem Zusammenhang w e n i g k o r r e k t 
und a u ß e r o r d e n t l i c h i r r e f ü h r e n d v o n einer „ s a n a t i o " , w o b e i man sich v ö l 
l i g zu Unrecht auf c 1711 § 2 beruft 3 0 , da an dieser Gesetzess te l le v o n 
e iner sanatio weder gesprochen w i r d , noch eine solche gemeint se in kann . 
D e n n geheil t k a n n e in nichtiger A k t sch l ieß l ich nur dann werden , w e n n 
die N ich t igke i t t a t s äch l i ch eingetreten ist. N a c h der e indeut igen K o n z e p 
t ion v o n c 1711 tritt aber be im spontanen Erscheinen der Pa r t e i en v o r 
Gericht eine Nich t igke i t gerade nicht e in, da sie j a d iese lben Rechtswir 
kungen entfaltet w i e die ci ta t io p r i m a selbst 8 1 . W e n n also das St re i tver 
h ä l t n i s i n der i n c 1711 § 2 vorgeschr iebenen W e i s e hergeste l l t w i r d , 
w i r d eben dadurch eine Ur te i l sn ich t igke i t nach c 1894,1° absolut ausge
schlossen. 

A n der Rota w i r d sogar die Auffassung ver t re ten, d a ß der M a n g e l der 
Ladung deshalb z u den he i lbaren N ich t i gke i t en gerechnet w i r d , „qu i a , ut 
ipsa dictat natural is ratio, sanar i potest per spontaneam compar i t i onem 
animo in te rven iend i i n i u d i c i o (cfr. can. 1711 § 2)" 3 2 . A u s den schon dar
gelegten G r ü n d e n ha l ten w i r diese Auf fassung für unr icht ig . M a n c h e U r 
tei le der Rota unterscheiden einfach nicht k l a r genug zwischen der Er 
setzbarkei t eines Rechtsaktes durch e inen anderen und der H e i l b a r k e i t 
eines nicht igen Rechtsaktes 3 3 , die nur v o m Gesetzgeber v e r f ü g t werden 
kann . A u ß e r d e m w i r d nur ganz se l ten 3 4 beachtet, d a ß c 1711 § 2 sehr p r ä 
zise angibt, w i e die fö rml iche L a d u n g ersetzt w e r d e n k a n n : „ . . . opus 
non est ci tat ione, sed actuarius s ignif icet i n actis partes sponte sua i u d i 
c io adfuisse." Das „ s e d " zeigt e indeut ig an, was statt der L a d u n g zu ge
schehen hat, w o r i n also die Ersa tzhandlung besteht. D i e Tatsache, d a ß 
die Par te ien spontan erschienen sind, ist dabei nur die no twendige V o r 
aussetzung dafür , d a ß die Ersa tzhandlung gesetzt we rden kann , bzw. 
diese k a n n nur gesetzt werden unter der Bed ingung , „ w e n n " die Par te ien 
spontan erscheinen, u m einen P r o z e ß z u f ü h r e n bzw. sich daran z u betei
l i gen ; denn nur i n d iesem F a l l ist eine fö rml i che L a d u n g nicht no twendig . 

2 9 SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, a.a.O.: „Nam ut suppleatur citatio per sponta
neam comparitionem partium coram Iudice, oportet ut actuarius in actis significet partes 
sponte sua in iudicio adfuisse (can. 1711, § 2)." 

8 0 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 9 vol. 27 p. 223: „ . . . praecipuus modus sa-
nandi citationem neglectam, ab ipso Codice (can. 1711, § 2) indicatus, habetur quando 
citandus sua sponte coram Iudice se sistit." 
SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 3 vol. 31 p. 86: „Sanatio autem huius citationis 
defectus, unice per spontaneam partium comparitionem obtineri potuerat, iuxta can. 1711, 
§ 2; quod non contingit." 

3 1 Das Nichtvorliegen des Nichtigkeitsgrundes nach c 1894,1° hat auch Flatten 649 
betont. Im Gegensatz zu ihm beziehen wir aber das spontane Erscheinen genauso wie 
die citatio prima nicht primär auf das Verteidigungsrecht, sondern auf die Herstellung 
des Streitverhältnisses. 

3 2 SRR 30. 10. 1953 coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635. — Vgl. auch SRR 20. 2. 1958 
coram Lefebvre, n. 2 vol. 50 p. 102. 

8 3 SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 2 vol. 31 p. 85: „At spontanea partis comparitio 
ad causam agendam, defectum citationis supplet, aut citationem nullam sanare censetur; 
. . .". — Vgl. Roberti II 223 s. 

8 4 Vgl. oben Anm. 29. 
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D a jedoch die e r w ä h n t e Unterscheidung nicht getroffen und der Geset
zeswort laut nicht g e n ü g e n d beachtet w i r d , findet sich i n den Rota lur te i -
l en h ä u f i g die M e i n u n g , der M a n g e l der Ladung werde schon dadurch 
„gehe i l t " , d a ß die beklagte Par te i t a t säch l i ch i n i rgendeiner F o r m am V e r 
fahren te i ln immt und sich ver te id igen k a n n 3 5 ; i n diesem F a l l werde der 
M a n g e l der Ladung „ p a r t i s consensu" saniert 3 6 . 

3) Die Ursachen des Mißverständnisses 

Die Ne igung , die fö rml iche Ladung bzw. deren Ersatz durch das spontane 
Erscheinen aussch l i eß l i ch i m Zusammenhang mi t dem Ver te id igungsrecht 
z u sehen, dü r f t e auf die Bes t immungen des ä l t e s t e n Kirchenrechts zu rück
z u f ü h r e n sein, die v o r a l l em e ingeschä r f t haben, d a ß gegen e inen A b w e 
senden nicht gerichtl ich vorgegangen werden d ü r f e 8 7 . V o r dem C I C k o n n 
ten aber D o k t r i n 3 8 und J u d i k a t u r 3 9 ohne jede Gefahr eines M i ß v e r s t ä n d 
nisses Ladung und spontanes Erscheinen i n diesen a u s s c h l i e ß l i c h e n Z u 
sammenhang br ingen, da beides durch die qua l i t a t iv gleiche Nich t igke i t s 
sank t ion g e s c h ü t z t war . N a c h Inkrafttreten des C I C haben sich aber man
che Rotar ichter 1 0 auch we i t e rh in auf jene A u t o r e n berufen, die das alte 
Recht dargelegt haben; dabei haben sie jedoch nicht beachtet, d a ß i n z w i 
schen die ci ta t io p r i m a durch c 1894,1° eine v ö l l i g neue Q u a l i t ä t erhal ten 
hat, die mit der des naturrechtl ich g e w ä h r l e i s t e t e n Verteidigungsrechts 
nicht mehr z u verg le ichen ist. Daher m u ß immer wiede r betont werden : 
Im C I C haben die L a d u n g und das sie ersetzende spontane Erscheinen 
p r i m ä r die Aufgabe , das S t r e i t v e r h ä l t n i s k l a r z u best immen. W e n n daher 
e in Beklag ter i m Laufe des Ver fahrens vo r Gericht erscheint, ohne geladen 
gewesen zu sein, k a n n er zwar unter U m s t ä n d e n se in Ver te id igungsrecht 
wahrnehmen; w e n n aber der N o t a r den i n c 1711 § 2 geforderten A k t e n 
ve rmerk nicht vorn immt , ist das S t r e i t v e r h ä l t n i s nicht formel l hergestell t . 
Das hat nun nicht nur zur Folge , d a ß das U r t e i l innerhalb v o n dre i M o 
naten als nicht ig angegriffen werden k a n n (c 1895) 4 1; es treten auch die 
i n c 1725 a u f g e z ä h l t e n W i r k u n g e n der c i ta t io p r ima nicht ein, s o d a ß e twa 
bei einer M e h r z a h l v o n z u s t ä n d i g e n Ger ichten dieselbe Streitsache v o r 
e inem anderen Gericht a n h ä n g i g gemacht werden k ö n n t e , das seine Z u 
s t ä n d i g k e i t durch die fö rml iche Ladung dann so befestigen w ü r d e , d a ß 

3 5 SRR 13. 7. 1918 coram Prior, n. 3 vol. 10 p. 92; SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 9 
vol. 27 p. 223. 

3 6 SRR 4. 2. 1939 coram Canestri, n. 2 vol. 31 p. 85. 
3 7 cc. 2, 4, 11—13 C III q. 9; c. 1 X 2, 12; c. 1 Clem 2, 12. Vgl. auch Regulae servan

dae in Iudiciis apud Supremum Signaturae Apostolicae Tribunal v. 6. 3. 1912, art. 5: 
AAS 4 (1912) 189. 

3 8 Pichler lib. II tit. 3 n. 15; Reiffenstuel lib. II tit. 3 n. 68; Schmalzgrueber lib. II tit. 
3 n. 15; Michael Lega, De Iudiciis Ecclesiasticis I, Romae 1896, p. 430. 

3 9 SRR 28. 1. 1918 coram Sebastianeiii, n. 4 vol. 10 p. 14: „quando enim quis coram 
iudice sistit iuris sui experiendi causa, nihil refert an sit praesens per decretum citationis, 
vel sponte sua citationem praeveniens, aut casu aliquo coram iudice sua iura defensurus; 
finis enim citationis obtentus est, et defensioni aeque consultum." — Vgl. SRR 5. 3. 1915 
coram Sebastianeiii, n. 4 vol. 7 p. 74. 

4 0 SRR 13. 7. 1918 coram Prior, n. 3 vol. 10 p. 92; SRR 30. 10. 1953 coram Staffa, n. 2 
vol. 45 p. 635. 

4 1 SRR 22. 7. 1942 coram Quattrocolo, n. 8 vol. 37 p. 704 s. 
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das u r s p r ü n g l i c h angegangene Gericht seine Kompetenz ve r l i e r t (c 1568), 
auch w e n n es v ie l le icht schon die Beweisaufnahme abgeschlossen haben 
soll te. A u c h hinsicht l ich des Ausb l e ibens der ü b r i g e n W i r k u n g e n der L a 
dung k ö n n t e n sich unabsehbare F o l g e n für den P r o z e ß und die Strei t
sache ergeben; denn der Streit beginnt erst mit der Zus t e l l ung der L a d u n g 
bzw. mit dem formel len V e r m e r k des Nota rs i n den A k t e n 4 2 . D i e b l o ß e 
Te i lnahme am V e r f a h r e n ist jedoch nicht als spontanes Erscheinen z u wer 
ten (c 1711 § 2). 

B) D i e D i s p e n s v o n d e r c i t a t i o p r i m a 

In den U r t e i l e n der Rota findet sich e in einziges B e i s p i e l dafür , d a ß v o n 
der L a d u n g des Bek lag ten aufgrund p ä p s t l i c h e r Dispens A b s t a n d genom
men wurde , da dieser schon i n erster Instanz e in Erscheinen v o r Ger ich t 
abgelehnt hatte, w o b e i er eine „ e p i s t o l a m Ca tho l icae Ecc les iae haud reve-
rentem" geschrieben hat 4 3 . Das P rob lem selbst w i r d dabei nicht e inma l 
aus füh r l i ch behandelt ; die Tatsache der Dispenser te i lung w i r d l ed ig l i ch 
am Ende der „Fac t i species" k u r z e r w ä h n t . 

Uns stellt sich aber die g r u n d s ä t z l i c h e Frage, ob bzw. i n w i e w e i t der 
Papst v o n der c i ta t io p r i m a dispensieren kann . Es darf n ä m l i c h nicht ü b e r 
sehen werden , d a ß A u t o r e n v o m Range eines Rei f fens tuel 4 4 oder Schmalz
grueber 4 5 , auf die sich auch die Ro ta immer wieder beruft, der Auf fassung 
waren , d a ß die c i ta t io eine naturrechtliche N o t w e n d i g k e i t darstel l t , v o n 
der nicht e inmal die h ö c h s t e n menschlichen Gesetzgeber d ispens ieren k ö n 
nen. D a diese A u t o r e n die ci ta t io p r i m a i n e inem a u s s c h l i e ß l i c h e n Z u 
sammenhang mit dem Ver te id igungsrecht gesehen u n d behandel t haben, 
m u ß t e n sie t a t säch l i ch zu dieser M e i n u n g kommen. D e n n die G e w ä h r u n g 
des Ver te id igungsrechtes ist v o m Naturrecht gefordert, ü b e r das weder 
Papst noch K a i s e r G e w a l t haben. 

N u n hat aber der Papst i m berichteten F a l l Dispens g e w ä h r t . Nach a l lem, 
was die bisher ige Untersuchung ergeben hat, k a n n es sich dabei l ed ig l i ch 
darum handeln, d a ß der Papst i n e inem best immten E i n z e l f a l l v o n der 
fö rml i chen L a d u n g dispensierte, durch die normale rweise das Strei tver
h ä l t n i s hergestel l t w i r d . N i e m a n d w i r d bestreiten, d a ß der Papst das Recht 
hat, h insicht l ich seines eigenen Gesetzes Befreiungen z u g e w ä h r e n (c 80). 

Im konkre t en F a l l kennen w i r den Inhalt des Briefes, i n dem der Be
klagte offenbar S c h m ä h u n g e n gegen die Ki rche vorgebracht hat, nicht. 
Es ist jedoch anzunehmen, d a ß er i n d iesem Zusammenhang auch zum A u s 
druck gebracht hat, d a ß er entgegen der Auf fo rde rung des ers t instanzl i 
chen Gerichtes am ki rchl ichen Ve r f ah ren nicht t e i lnehmen werde. Dami t 
h ä t t e er imp l i z i t auf das Ver te id igungsrecht verzichtet, was i h m selbst
v e r s t ä n d l i c h freistand. In diesem F a l l konnte i n h ö h e r e r Instanz ohne Be-

4 2 Vgl. c 1725,5°: „Lis pendere incipit; . . .". 
4 3 SRR 16. 1. 1952 coram Felici, n. 1 vol. 44 p. 24. 
4 4 Reiffenstuel lib. II tit. 3 n. 68: merilo ea censetur esse Iuris naturalis, et 

Divini, quod nec per principem tolli potest." 
4 5 Schmalzgrueber lib. II tit. 3 n. 15: « . . . nequidem summum pont. aut imperatorem 

ex plenitudine potestatis eam posse omittere, et dare sententiam, partibus non citatis." 
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denken v o n einer P r o z e ß f ö r m l i c h k e i t dispensiert werden, da man die S ä u 
migke i t des Bek lag ten mit Recht p r ä s u m i e r e n durfte. 

D ie Tatsache dieser e inmal igen D i s p e n s g e w ä h r u n g zeigt aber, d a ß auch 
der kirchl iche Gesetzgeber die eigentl iche F u n k t i o n der Ladung im Pro
z e ß v o n ihrer Bez iehung z u m Ver te id igungsrecht sehr w o h l unterscheidet. 

IV) Die Ladung für amentes 

A ) D i e F u n k t i o n d e s K u r a t o r s 

D ie Hers t e l lung des prozessualen S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s setzt voraus, d a ß 
beide Strei t tei le sich der prozessualen R o l l e n f ä h i g k e i t erfreuen. Geistes
k ranke s ind w o h l p a r t e i f ä h i g , nicht aber p r o z e ß f ä h i g und p r o z e ß f ü h r u n g s -
befugt; ihre Interessen v o r Gericht m ü s s e n daher v o n ih rem gesetzlichen 
Ver t re te r wahrgenommen w e r d e n (c 1648), an den auch die ci tat io p r ima 
z u gehen hat (c 1713) 4 6. W e n n bei P r o z e ß e r ö f f n u n g k e i n Z w e i f e l d a r ü b e r 
besteht, d a ß eine Partei ge is teskrank ist, so k a n n das S t r e i t v e r h ä l t n i s nur 
ü b e r deren Kura to r hergestel l t werden 4 7 . E ine Ladung , die an den G e i 
s teskranken selbst ginge, w ä r e nicht „ l e g i t i m a in t imata" und daher nach 
c 1723 u n g ü l t i g , was w iede r die — z u n ä c h s t a l lerdings nur hei lbare — 
Nich t igke i t des Ur te i l s nach c 1894,1° nach sich z ö g e . N u n ist aber e in 
Ge is teskranker auch nicht i n der Lage, sich selbst z u ver te id igen ; auch 
diese Aufgabe hat daher der K u r a t o r wahrzunehmen. Das Feh len eines 
Kura to r s w ü r d e daher auch das Ver te id igungsrecht tangieren, s o d a ß sich 
schon daraus eine naturrechtl ich unhei lbare N ich t igke i t des Prozesses und 
Ur te i l s für den F a l l e r g ä b e , d a ß ü b e r h a u p t n iemand die Interessen des 
K r a n k e n vertr i t t . D a r ü b e r hinaus sieht aber auch c 1892,2° eine unhe i l 
bare Ur te i l sn ich t igke i t vor , w e n n wenigstens eine Par te i nicht p r o z e ß f ä h i g 
war 4 8 . 

A u c h die Rota unterscheidet die be iden Funk t ionen des Kura tors , der 
den Ge i s t e sk ranken i n der Par te ienro l le und i n der V e r t e i d i g u n g zu ver
treten hat 4 9 . D a der Kura to r die Ve r t r e tung i n der Par te ienrol le w ä h r e n d 
des ganzen Verfahrens innehat, ist es s e l b s t v e r s t ä n d l i c h , d a ß sich das 
Gericht i n a l len den P r o z e ß betreffenden Fragen an ihn , nicht aber an die 
k r a n k e Par te i zu wenden hat. So weis t die Rota e inmal mit Recht eine 
R ü g e der Apos to l i schen Signatur zurück , die b e m ä n g e l t hatte, d a ß die 
geis teskranke Beklagte weder v o r den beiden Instanzen g e h ö r t wurde 
noch ih r die Ur te i l e zugestel l t worden s ind 5 0 . 

4 n PCI v. 25. 1. 1943: AAS 35 (1943) 58. — Vgl. zum Ganzen Eichmann - Mörsdorf III 
88 ff. 

4 7 über Zulässigkeit und Notwendigkeit des Kurators vgl. unten SS. 60 f. 
1 8 Diese Bestimmung meint aber alle Arten der Prozeßunfähigkeit, nicht nur die Gei

steskrankheit. 
4 9 SRR 20. 3. 1964 coram Sabattani, n. 8: MonEccl 90 (1965) 238: „Nullitas sententiae, 

in casu, . . . provenit . . . ex eo quod relatio processualis valide instaurata non fuit, 
quia ex una parte habebatur persona minus firmae mentis, quae nequibat sua iura recte 
prosequi aut defendere." — Vgl. SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, n. 2 vol. 47 p. 167. 

5 0 SRR 18. 5. 1956 coram Sabattani, nn. 2—4 vol. 48 pp. 447 s. 
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B) D i e B e s t e l l u n g d e s K u r a t o r s 

In c 1648 § 1 w i r d angeordnet, d a ß für M i n d e r j ä h r i g e und Geis teskranke 
deren „ p a r e n t e s aut tutores v e l curatores" vo r Ger icht z u agieren haben; 
als Ver t re te r für E n t m ü n d i g t e und Geistesschwache e r w ä h n t c 1650 al ler
dings nur die „ c u r a t o r e s " , woraus w o h l z u sch l i eßen ist, d a ß die in c 1648 
§ 1 genannten E l t e rn und V o r m ü n d e r nur als Ve r t r e t e r ih re r m i n d e r j ä h 
r igen K i n d e r bzw. M ü n d e l fungieren k ö n n e n . W e n n die K i n d e r bereits 
erwachsen sind, brauchen sie i m F a l l e der Ge i s teskrankhe i t einen K u r a 
tor; das k a n n zwar durchaus auch e in El te rn te i l sein, doch ist dazu eine 
besondere Bes te l lung erforderl ich. A u f diesem Standpunkt steht auch die 
Rota , w e n n sie i n e inem U r t e i l feststellt, d a ß die Beklag te „a pat r ia pote-
state emancipata est. Sed usu rat ionis destituta, curatore indiget qu i eam 
coram Iudice repraesentet (can. 1648) " 5 1 . D a es sich h ie r u m einen Ehe
p r o z e ß gehandelt hat, h ä t t e dies schon aufgrund v o n E P O A r t . 77 k l a r 
sein m ü s s e n . 

Dami t j emand i n e inem P r o z e ß als Kura to r auftreten kann , bedarf er 
der Bes te l lung oder, w e n n er bereits staatlicherseits bestel l t worden ist, 
der a u s d r ü c k l i c h e n Zu lassung durch den für i h n z u s t ä n d i g e n Ord ina r ius 
(c 1651, E P O A r t . 78). D i e Bes te l lung bzw. Zu lassung des Kura to r s erfolgt 
nicht durch e inen prozessualen Entscheid 5 2 , sondern i m W e g e eines Ge 
r ichtsverwal tungsaktes , nachdem der Bischof die andere Par te i und den 
Ehebandsver te id iger a n g e h ö r t hat (EPO A r t . 78 § 3). De r Ge is teskranke 
selbst m u ß dazu nicht g e h ö r t werden ; er hat dem K u r a t o r auch k e i n M a n 
dat z u er te i len 5 3 . 

W e n n die Bes te l lung oder Zu lassung des Kura to r s durch den Bischof 
unterb l ieben ist, k a n n dieser ke ine Ver t re tungs funk t ion i m P r o z e ß aus
ü b e n ; e in t rotzdem mit seiner Be te i l igung g e f ü h r t e s V e r f a h r e n w ä r e nach 
c 1892,2° unhe i lbar n ich t ig 5 4 . 

C) D i e Z u l ä s s i g k e i t u n d N o t w e n d i g k e i t d e s K u r a t o r s 

D i e Frage, ob die Bes te l lung eines Kura tors no twend ig bzw. ü b e r h a u p t 
z u l ä s s i g ist, w i r d dann leicht z u beantwor ten sein, w e n n es sich um einen 
k la ren , auch für den L a i e n erkennbaren F a l l v o n Geis teskrankhe i t han
delt. In wen ige r k l a r e n F ä l l e n stellt sich jedoch die Frage, ob e in Kura to r 
ü b e r h a u p t aufgestellt we rden darf. Besonders i n Ehenicht igkei t sverfahren 
wegen Geis teskrankhe i t darf eine solche nicht a p r i o r i auf die b l o ß e K l a 
gebehauptung h i n angenommen werden, da sie j a erst i m P r o z e ß selbst 
bewiesen werden m u ß 5 5 . A u c h ist anzumerken, d a ß die N o t w e n d i g k e i t 

5 1 SRR 18. 1. 1958 coram Heard, n. 2 vol. 50 p. 25. 
5 2 SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, n. 2 vol. 47 p. 167. 
5 3 SRR 18. 5. 1956 coram Sabattani, nn. 2, 5 vol. 48 pp. 447, 448 s. — Vgl. aber Eich

mann-Mörsdorf III 91, die für eine Anhörung des Geisteskranken eintreten, sofern der 
Krankheitszustand dies zuläßt. 

5 4 SRR 18. 1. 1958 coram Heard, n. 2 vol. 50 p. 25: „Iudices vero primae instantiae, 
absque decreto Ordinarii, genitores citaverunt ad filiam repraesentandam in iudicio. Sen-
tentia ergo nulla est (can. 1892,2°)." 

5 5 Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 676. 
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eines Kura to r s nicht nach dem Ze i tpunk t der E h e s c h l i e ß u n g , sondern nach 
dem des P r o z e ß b e g i n n s z u beur te i len is t 5 6 . 

Im Zwei fe l s fa l l w i r d man daher schon am A n f a n g des Verfahrens e inen 
A r z t heranziehen m ü s s e n , u m z u k l ä r e n , ob e in K u r a t o r z u bestel len ist 
oder nicht 5 7 . W e n n aber trotz der ä r z t l i c h e n Untersuchung e in Z w e i f e l 
bleibt, ist die P r o z e ß f ä h i g k e i t z u vermuten, und die Bes te l lung eines K u 
rators m u ß unbedingt unterble iben, da die Par te i - und P r o z e ß f ä h i g k e i t 
z u den n a t ü r l i c h e n Menschenrechten zäh l t , deren V e r l u s t s tr ikte nachzu
weisen is t 5 8 . In diesem F a l l k ö n n t e die Heranz iehung eines Kura to rs auch 
eine B e e i n t r ä c h t i g u n g des Ver te id igungsrechtes bedeuten. 

W e n n aber zum Ze i tpunk t des Ver fahrens die Ge is teskrankhe i t und 
damit der M a n g e l der P r o z e ß f ä h i g k e i t faktisch feststehen, m u ß e in K u r a 
tor bestell t werden . In d iesem F a l l k a n n man sich nicht auf den Stand
punkt s tel len, d a ß die Ge i s teskrankhe i t erst durch den P r o z e ß bewiesen 
werden m u ß . Denn es geht darum, d a ß die Rechte des K r a n k e n i m Pro
z e ß ausreichend ver t re ten we rden 5 9 . Z u d e m ist i m P r o z e ß die Geistes
k rankhe i t für den Ze i tpunk t der E h e s c h l i e ß u n g , nicht für den des V e r 
fahrens nachzuweisen. 

V J Der Mangel der citatio prima und seine Folgen für den Prozeß 

A ) D i e N i c h t i g k e i t s s a n k t i o n i n c 1 8 9 4, 1° 

P r o z e ß und U r t e i l s ind dann he i lbar nichtig, w e n n die förml iche Ladung 
ü b e r h a u p t unterbl ieben ist, ohne durch das spontane Erscheinen und den 
A k t e n v e r m e r k h i e r ü b e r ersetzt w o r d e n zu se in (c 1711), oder w e n n die 
Ladung den in c 1715 ver lang ten Inhalt nicht aufweist bzw. nicht recht
m ä ß i g zugestel l t worden ist (c 1723). D e n n nur dann, w e n n die i m Ge
setz genau dargelegten F ö r m l i c h k e i t e n beobachtet werden, k a n n man v o n 
einer „ l e g i t i m a c i ta t io" sprechen. 

D i e he i lbare N ich t igke i t des Ur t e i l s tritt daher auch dann ein, w e n n 
der Bek lag te zwar de facto am V e r f a h r e n te i ln immt und sich ver te idigt , 
se in Erscheinen vo r Gericht aber auf eine i l l eg i t ima c i ta t io z u r ü c k z u f ü h 
ren ist, es sei denn, d a ß der N o t a r durch e inen entsprechenden A k t e n v e r 
merk die i m Gesetz vorgesehene Ersa tzhandlung nach c 1711 § 2 setzt. 

5 6 SRR 20. 3. 1964 coram Sabattani, n. 8: MonEccl 90 (1965) 239 s.: „Nullitas sententiae 
ob defectum constitutionis vel interventus curatoris declarari potest et debet, quotiescum-
que constat coniugem, tempore Processus, non frui discretione iudicii necessaria ad 
contrahendum." 

5 7 SRR 30. 9. 1965 coram Mattioli: MonEccl 92 (1967) 323. 
5 8 SRR 2. 12. 1965 coram Mattioli: MonEccl 92 (1967) 324: „E contra, habilitas ad 

standum in iudicio, cum proveniat Ecclesiae membris ex ipso naturali iure, inalienabilis 
haberi debet, quoadusque oppositum stricte atque certe non probetur." — SRR 30. 9. 1965 
coram Mattioli: MonEccl 92 (1967) 323: „ . . . quoadusque absoluta necessitas non appa-
reat, vel res dubia maneat, pro nullitate actorum tuto concludi nequit." 

5 9 SRR 20. 3. 1964 coram Sabattani, n. 8: MonEccl 90 (1965) 240: „Absurdum enim est 
quod in causa nullitatis matrimonii, .perfecte amentes et ipsi in iudicio stare possint, 
quia amentia non praesumitur, sed de ea debet iudicialiter constare'." 
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A b s u r d w ä r e jedoch die A n n a h m e , d a ß das v ö l l i g e Feh l en des V e r t e i d i 
gungsrechtes infolge mangelnder Ladung zu einer nur he i lba ren N i c h t i g 
ke i t f ü h r e n soll te . 

Es ist daran festzuhalten, d a ß c 1894,1° led ig l ich da fü r sorgen w i l l , 
d a ß die Gerichte die i n cc 1711—1722 pos i t iv festgelegten N o r m e n ge
nau einhal ten, damit die i n c 1725 a u f g e z ä h l t e n W i r k u n g e n e in t re ten 
k ö n n e n . 

V o n e inem Feh lu r t e i l m u ß man daher sprechen, w e n n die R o t a e ine 
Nicht igkei t sbeschwerde nach c 1894,1° deshalb verwirf t , w e i l der Be
klagte trotz fehlerhafter Ladung sich am P r o z e ß bete i l ig t hat 6 0 . Es k a n n 
auch k a u m aufrechterhalten werden , d a ß e in nicht geladener A n g e k l a g t e r 
aufgrund seiner Berufungsschrift und anderer Schr i f t sä tze als „ s p o n t a n er
schienen" z u gel ten habe, wesha lb c 1894,1° nicht anwendbar w ä r e 8 1 . 
A l s i r r i g und absolut falsch m u ß aber v o r a l l em die Auf fassung betrach
tet werden , d a ß durch diesen K a n o n das Ver te id igungsrecht g e s c h ü t z t 
werden s o l l 6 2 . In e inem F a l l h ä l t die Rota e in U r t e i l sogar dann für nur 
he i lbar nichtig, w e n n e in neuer K l a g e g r u n d erst i m Res t r ik t des A d v o k a 
ten e i n g e f ü h r t w i r d und d a r ü b e r e in U r t e i l ergeht, ohne d a ß die G e g e n 
par te i ihre nach c 1731 notwendige Zus t immung gegeben hat u n d sich 
auch nicht ve r t e id igen konnte 8 3 . 

Tro tzdem gibt es aber v o r a l l em v o r dem C I C i n den Ro ta lu r t e i l en 
g e n ü g e n d H i n w e i s e darauf, d a ß die posi t iv-rechtl iche N i c h t i g k e i t s s a n k t i o n 
für den defectus c i ta t ionis p r i m ä r nur die E inha l tung v o n P r o z e ß f o r m a l i e n 
g e w ä h r l e i s t e n w i l l : die benannten N i c h t i g k e i t s g r ü n d e w u r d e n durchwegs 
eher auf die P r o z e ß f ö r m l i c h k e i t e n als auf das W e s e n des Prozesses be
zogen 6 4 , was umso bemerkenswer ter ist, als zu diesem Ze i tpunk t eine so 
k l a re Unterscheidung gar nicht unbedingt no twendig war , da für beide 
Nich t igke i t sa r ten eine H e i l b a r k e i t nicht vorgesehen war . 

6 0 SRR 13. 7. 1918 coram Prior, n. 3 vol. 10 p. 92: „ . . . tarnen parochus conventus 
de facto comparuit, quod ad omnes effectus iuridicos sufficit." — Bei dieser Entschei
dung muß allerdings in Rechnung gestellt werden, daß der Prozeß, gegen den sich die 
Nichtigkeitsbeschwerde richtet, vermutlich schon vor Inkrafttreten des CIC geführt wor
den war, sodaß noch das alte Recht angewandt werden mußte, das eine heilbare Nichtig
keit bei bloßem Formmangel nicht kannte. 

8 1 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 9 vol. 27 p. 223. 
6 2 SRR 20. 2. 1958 coram Lefebvre, n. 2 vol. 50 p. 120: „ . . . edicit can. 1894,1° sen-

tentiam nullitatem laborare quando deficit citatio legitima conventi-, etenim postulatur a 
iure naturalis defensionis." 

SRR 22. 2. 1960 coram Brennan, n. 13 vol. 52 p. 109: „Nec recte invocatur can. 1894,1°, 
ac si defuisset in iudicio citatio Vinculi Defensoris, cum revera hic suas scriptas animad-
versiones exhibuerit." 

6 3 SRR 30. 10. 1958 coram Brennan, n. 5 vol. 50 p. 553: « . . . sententia primi gradus 
nulla dicenda est relate ad exclusam indissolubilitatem, quia praetermissa fuit citatio, 
seu notificatio novi capitis parti conventae (can. 1894). Nullitas tarnen non est insanabilis, 
et ideo sanationem adepta est elapsis tribus mensibus a sententiae notificatione, quia 
intra hoc temporis spatium querela proposita non fuit." 

6 4 SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118 s. — SRR 5. 3. 1915 coram Sebastianeiii, 
n. 3 vol. 7 p. 73: „ . . . quae proveniunt ex legum subtilitate vel practicorum rigorosis 
superstitionibus et formalitatibus." 

SRR 15. 11. 1916 coram Cattani-Amadori, n. 8 vol. 8 p. 337. — SRR 27. 4. 1917 coram 
Prior, n. 6 vol. 9 p. 89: „Verum haec regula solemnitates iudicii respicit quae lege posi-
tiva praescribuntur, non autem illa elementa iudicii substantialia, quae ex iure naturae 
requiruntur, . . .". 
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A b e r auch s p ä t e r g ing diese richtige E i n s c h ä t z u n g der pos i t iven N i c h 
t igke i t ssankt ion für den M a n g e l der l eg i t ima ci ta t io nicht ganz ve r lo r en 8 5 , 
wenngle ich das eigentl iche Z i e l der fö rml i chen Ladung nicht immer deut
l ich genug g e g e n ü b e r dem Ver te id igungsrecht abgegrenzt wurde . D a ß 
aber mit c 1894,1° nicht das Ver te id igungsrecht g e s c h ü t z t w i r d , erhel l t 
auch daraus, d a ß die Ro ta die i n c 1894 a u f g e z ä h l t e n N i c h t i g k e i t s g r ü n d e 
als solche „ m i n o r i s moment i " bewertet 6 6 ; das naturrechtl ich notwendige 
Ver te id igungsrecht k a n n dazu zweife l los nicht gerechnet werden. M i t 
Scheuermann ist v i e lmehr daran festzuhalten, d a ß niemals eine nur h e i l 
bare Nich t igke i t e intreten kann , w e n n der M a n g e l der Ladung den Ent
zug des Ver te id igungsrechts zur Fo lge hat 6 7 . 

B) D i e U n b r a u c h b a r k e i t v o n c 1 8 9 4, 1° f ü r d e n S c h u t z 
d e s V e r t e i d i g u n g s r e c h t e s 

Es wurde bereits dargelegt, d a ß die V e r k ü r z u n g des Ver te id igungsrechtes 
der Na tu r des Prozesses entsprechend eine unhei lbare Nich t igke i t des 
Ur te i l s nach sich z iehen m u ß 6 8 . Dies gi l t a for t ior i dann, w e n n sich jemand 
deshalb nicht ve r te id igen konnte, w e i l er nicht geladen wurde und aus 
diesem G r u n d am V e r f a h r e n gar nicht betei l igt war . D ie Ur te i l sn ich t igke i t 
s t ü t z t sich i n diesem F a l l nicht auf c 1894,1°, sondern auf c 1680. 

D a w i r unsere Auf fassung schon aus füh r l i ch b e g r ü n d e t haben 6 9 , b le ibt 
i n diesem Zusammenhang nur noch die Aufgabe , jenen zu widersprechen, 
die der M e i n u n g sind, d a ß durch c 1894,1° i n erster L i n i e das V e r t e i d i 
gungsrecht g e s c h ü t z t w e r d e n so l l . Es ist n ä m l i c h nicht zu ü b e r s e h e n , d a ß 
i n der b i sher igen kanonis t i schen D i s k u s s i o n v o r a l l em d a v o n ausgegan
gen w i r d , d a ß die c i ta t io p r i m a a l l e i n deshalb erforderl ich ist, u m dem 
Beklag ten die M ö g l i c h k e i t zur V e r t e i d i g u n g zu geben; ihre Bedeutung 
für den formalen P r o z e ß a b l a u f w i r d w e n i g erkannt. A u s diesem G r u n d 
kommt man zu dem T r u g s c h l u ß , d a ß sich auch c 1894,1° auf das V e r t e i 
digungsrecht bezieht, was unter den Kanon i s t en manchmal V e r w i r r u n g 
angerichtet hat. 

So hatte C r n i c a e in deutliches G e s p ü r dafür , d a ß das Ver te id igungsrecht 
durch diesen K a n o n nicht ausreichend g e s c h ü t z t ist. D iesem D i l e m m a such
te er aber mit der unhal tbaren These z u entkommen, d a ß der M a n g e l der 
c i ta t io nur aufgrund eines Irrtums des Gesetzgebers zu den he i lba ren 
Nich t igke i t en g e z ä h l t w i r d 7 0 . W i r dagegen hal ten diese E inordnung für 
durchaus gerechtfertigt, w e i l damit b l o ß die formelle Hers t e l lung des 
S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s g e w ä h r l e i s t e t we rden so l l . Diese P r o z e ß f ö r m l i c h k e i t 
h ie l t der Gesetzgeber für so wicht ig , d a ß er sie unter den Schutz einer 

6 5 SRR 10. 8. 1929 coram Mannucci, n. 2 vol. 21 p. 426: „ . . . multa praescribuntur 
ad solemnitatem, non ad meram probationem." — SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 4 
vol. 28 p. 118: „ . . . solemnis illa lex de parte conventa citanda . . .". — SRR 30. 10. 
1953 coram Staffa, n. 2 vol. 45 p. 635. 

8 ß SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 6 vol. 19 p. 280. 
6 7 Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 673. 
8 8 Vgl. oben SS 27—34. 
6 9 Vgl. oben SS. 28—34. 
7 0 Crnica: IPont 15 (1935) 149. 
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Nich t igke i t s sank t ion stellte; andererseits schien sie i h m aber wieder nicht 
so wich t ig z u sein, d a ß die e twa eintretende N ich t i gke i t unhe i lba r se in 
soll te. Offenbar wo l l t e der Gesetzgeber nicht an einer auf b l o ß formel len 
M ä n g e l n beruhenden Ur te i l sn ich t igke i t festhalten, w e n n sie v o n den un
mit te lbar betroffenen Par te ien nicht gel tend gemacht w i r d . W e n n e in 
Rechtsakt nur deshalb nicht ig ist, w e i l eine posi t iv-rechtl iche Bes t immung 
ver le tz t wurde , k a n n der Gesetzgeber eine solche N i c h t i g k e i t selbstver
s t ä n d l i c h auch beheben bzw. schon i m Gesetz eine H e i l u n g s m ö g l i c h k e i t 
vorsehen. W ä c h s t dagegen die Nich t igke i t eines Rechtsaktes aus der N a 
tur der Sache, k a n n diese unter k e i n e n U m s t ä n d e n gehei l t werden . D a 
nun aber das Ver te id igungsrecht zum W e s e n des Prozesses g e h ö r t , ist 
die B e f ü r c h t u n g Crn icas , es sei durch c 1894,1° z u w e n i g geschü tz t , unbe
g r ü n d e t : dieser K a n o n w i l l das Ver te id igungsrecht ü b e r h a u p t nicht schü t 
zen. 

W e i t a u s g r ö ß e r e s U n h e i l haben aber W e r n z - V i d a l - C a p p e l l o 7 1 ange
richtet, da sie als auctores probat i die Rotalrechtsprechung wesent l ich be
e in f luß t haben. Diese A u t o r e n s ind n ä m l i c h der M e i n u n g , d a ß die fak t i 
sche A u s ü b u n g des Ver te id igungsrechtes e inen M a n g e l der L a d u n g sa
niert, s o d a ß dieser nicht mehr nach c 1894,1° angegriffen w e r d e n kann , 
was i n k l a r e m W i d e r s p r u c h zu c 1711 steht. Ihre Dars t e l lung erweckt den 
Eindruck, als sol l te durch c 1894,1° das Ver te id igungsrecht g e s c h ü t z t 
werden . Dabe i berufen sich diese A u t o r e n zu Unrecht auf art. 5 der a l l e i n 
für die Apos to l i sche Signatur er lassenen N o r m e n 7 2 , wonach eine N i c h t i g 
kei tsbeschwerde wegen Unte r lassung der Ladung nicht zugelassen w i r d , 
w e n n die nicht geladene Par te i t rotzdem am V e r f a h r e n bete i l ig t w a r und 
sich ver te id igen konnte . H i e r b e i handel t es sich jedoch u m e in Spez ia l 
gesetz für e in p ä p s t l i c h e s H ö c h s t g e r i c h t , das für die ordent l ichen Gerichte 
ke ineswegs das P r o z e ß r e c h t des C I C a u ß e r Kraft setzen kann . A u ß e r d e m 
ist die Apos to l i sche Signatur e in Gericht sui generis, be i dem die ord
n u n g s g e m ä ß e Her s t e l l ung des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s schon deshalb ke ine so 
g r o ß e R o l l e sp ie len kann , w e i l die Signatur aufgrund der ih r zugewiese
nen Kompetenzen (c 1603) mit ordent l ichen Ger ich ten nicht verg le ichbar 
ist. W o h l aus diesem G r u n d ist eine ä h n l i c h e Bes t immung i n der L e x pro
p r i a der Rota nicht zu f inden 7 3 . 

A u c h andere A u t o r e n 7 4 ordnen c 1894,1° dem Ver te id igungsrecht z u 
und m ü s s e n daher eine E r k l ä r u n g da fü r suchen, d a ß die V e r l e t z u n g die
ses Grundrechtes eine nur hei lbare Nich t igke i t zur Fo lge haben so l l . D a 
be i s te l len sie sich auf den Standpunkt , d a ß das Recht der Par te ien ohne
dies nicht g e s c h m ä l e r t werde, da diese j a auch e in he i lbar nichtiges U r 
te i l innerhalb v o n dre i M o n a t e n durch die Nicht igkei t sbeschwerde angrei
fen k ö n n e n ; ergreifen sie dieses Rechtsmit tel nicht, sei eben anzunehmen, 
d a ß sie sich mit dem U r t e i l zufriedengeben. D ie sem A r g u m e n t k ö n n t e 
ohne p r inz ip ie l l e Bedenken zugest immt werden, w e n n es led ig l ich darum 

7 1 Wernz - Vidal - Cappello VI 591 s. — Vgl. auch Flatten 649. 
7 2 SPO v. 6. 3. 1912, art. 5: AAS 4 (1912) 189. 
7 3 Vgl. Lex propria S. R. Rotae et Signaturae Apostolicae v. 29. 6. 1908: AAS 1 (1909) 

20—35; RegRot v. 8. 9. 1909: AAS 2 (1910) 783—850; Normae S. R. Rotae v. 29. 6. 1934: 
AAS 26 (1934) 449—491. 

7 4 Heinz Ewers, Die Nichtigkeitsbeschwerde im kanonischen Prozeßrecht, München 1952, 
SS. 38 ff.; Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 237; Eichmann - Mörsdorf III 196. 
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ginge, d a ß i n diesem F a l l eine k ü r z e r e Fr is t zur E in legung eines Rechts
mit tels vorgesehen w ä r e . H i e r geht es jedoch u m mehr: das u r s p r ü n g l i c h 
nichtige U r t e i l so l l nach A b l a u f der Fr is t g ü l t i g sein. W e r daher c 1894,1° 
auf das Ver te id igungsrecht bezieht, m u ß v o n der Vorausse tzung ausgehen, 
d a ß der menschliche Gesetzgeber H e r r ü b e r das W e s e n des Prozesses ist. 
W a s aber e in P r o z e ß i n se inem W e s e n ist, best immt nicht der W i l l e des 
Gesetzgebers, sondern die N a t u r der Sache. E i n i n se inem W e s e n nicht i
ger Rechtsakt k a n n daher durch ke ine Mach t der W e l t gehei l t werden . 
Dabe i ist es für das Bestehen oder Nichtbes tehen eines Rechtsaktes v ö l l i g 
belanglos, ob jemand d a v o n e inen Nach te i l hat oder nicht, ob er sich 
dagegen wehr t oder nicht. D a das Ver te id igungsrecht zur N a t u r des Pro
zesses g e h ö r t , k a n n dieser ohne jenes nicht bestehen. W i r d das V e r t e i d i 
gungsrecht verweiger t , s ind P r o z e ß und U r t e i l nichtig. Diese N ich t igke i t 
k a n n auch durch e in Gesetz nicht n a c h t r ä g l i c h geheil t werden . N o c h e in
m a l sei betont, d a ß es i n d iesem Zusammenhang j a nicht darum geht, d a ß 
für die E in l egung eines Rechtsmittels eine k ü r z e r e Fr i s t vorgesehen ist 
als i n anderen F ä l l e n — dies k ö n n t e der Gesetzgeber ohne wei teres be
st immen. H i e r geht es aber darum, d a ß der Gesetzgeber sagen m ü ß t e , 
die N ich t igke i t eines Prozesses, dem eines seiner sachnotwendigen E le 
mente fehlt, sei geheilt , und es handle sich jetzt u m e inen richtigen, v o l l 
g ü l t i g e n P r o z e ß . Das k a n n der Gesetzgeber nicht. Das tut er auch nicht. 
W e n n er n ä m l i c h c 1894,1° dem Ver te id igungsrecht zugeordnet h ä t t e , 
w ä r e es schlechthin uneinsehbar, w a r u m er nicht auch den M a n g e l des 
Manda t s (c 1892,3°) zu den he i lba ren N ich t igke i t en gerechnet hat; i n 
d iesem F a l l k ö n n t e man doch mi t noch g r ö ß e r e r Berecht igung argumen
t ieren, d a ß sich die Par te ien zufriedengeben, w e n n sie nichts gegen das 
U r t e i l unternehmen, das e inen P r o z e ß entscheidet, i n dem sie jemand 
z w a r i n ih rem Sinne, aber ohne fö rml ichen A u f t r a g ver te id ig t hat. 

A u f g r u n d unserer Untersuchung hal ten w i r daher fest: E ine v ö l l i g un
kompl iz ie r t e , logisch und sachlich einwandfreie , auch i m C I C nach a l l en 
Sei ten h i n gedeckte L ö s u n g des Problems des c 1894,1° f inden w i r nur 
dann, w e n n w i r diese Gesetzesstel le aussch l i eß l i ch auf die Her s t e l lung 
des S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s beziehen, das i n cc 1711—1725 eine p r ä z i s e Re
ge lung erfahren hat. Z u r Sicherung des Ver te id igungsrechtes dagegen, 
das durch die Unter lassung der Ladung i n h ö c h s t e m M a ß g e f ä h r d e t sein 
kann , ist diese Gesetzesnorm nicht vorgesehen. Das Ver te id igungsrecht 
w i r d v ie lmehr , insofern es sich u m e in n a t ü r l i c h e s Menschenrecht handelt , 
durch das Naturrecht ge schü t z t , an das auch und gerade der kirchl iche 
Gesetzgeber gebunden ist; sofern es aber zur N a t u r des Prozesses g e h ö r t , 
d ie dem ki rchl ichen Gesetzgeber vorgegeben ist und die er daher zu re
spekt ie ren hat, ist es i n c 1680 gesichert. D ie dort ausgesprochene N i c h 
t igke i t s sank t ion g e h ö r t aber sachlich nicht zu c 1894, sondern zu c 1892. 

VI) Zusammenfassende Thesen 

1. Der unmit te lbare Zweck der c i ta t io p r ima ist die Hers t e l lung des 
S t r e i t v e r h ä l t n i s s e s . A u s diesem G r u n d m ü s s e n i n der Ladung eine Reihe 
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v o n Daten, die für den P r o z e ß v o n Bedeutung sind, genau angegeben wer
den. W e n n die L a d u n g unterbleibt , fehlerhaft ist oder nicht ordnungsge
m ä ß zugestel l t w i r d , w i r d auch das S t r e i t v e r h ä l t n i s nicht hergestell t . 

2. Ersa tzweise k a n n das S t r e i t v e r h ä l t n i s jedoch dadurch hergestel l t wer
den, d a ß die Par te ien v o n sich aus v o r Gericht erscheinen, u m ü b e r die 
i n der K l a g e bezeichnete Sache e inen Streit auszutragen, und der N o t a r 
h i e r ü b e r e inen A k t e n v e r m e r k vorn immt . 

3. Geschieht auch das nicht, ist eine leg i t ime Ladung nicht erfolgt; ihre 
W i r k u n g e n k ö n n e n daher nicht eintreten. W i r d der M a n g e l bis zum U r 
t e i l nicht behoben, so ist dieses nicht ig; be i Nichtgel tendmachung hei l t 
die N ich t igke i t jedoch nach dre i M o n a t e n aus. 

4. H a t die Unte r lassung der Ladung zur Folge , d a ß e in T e i l am V e r 
fahren nicht te i lnehmen k a n n und deshalb auch ke ine V e r t e i d i g u n g s m ö g 
l ichkei t hat, ist nicht nur das S t r e i t v e r h ä l t n i s nicht hergestel l t worden , 
sondern es wurde auch gar k e i n P r o z e ß ge führ t , der diese Bezeichnung 
verdient ; P r o z e ß u n d U r t e i l s ind deshalb unhei lbar nicht ig . 

5. E ine fehlerhafte u n d daher nichtige Ladung verpfl ichtet die Par te ien 
nicht z u m Erscheinen v o r Gericht . W i r d t rotzdem eine S ä u m i g k e i t s e r k l ä -
rung ausgesprochen, ist auch diese nicht ig. H a t die nichtige S ä u m i g k e i t s -
e r k l ä r u n g zur Folge , d a ß einer Par te i das Ver te id igungsrecht ve rwehr t 
bleibt , s ind P r o z e ß und U r t e i l ebenfalls unhei lbar nicht ig. Dasselbe g i l t 
s e l b s t v e r s t ä n d l i c h für den F a l l , d a ß zwar die Ladung o r d n u n g s g e m ä ß er
folgt, eine V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t aber t rotzdem nicht e i n g e r ä u m t w i r d . 

6. K a n n jedoch das Ver te id igungsrecht a u s g e ü b t werden , o b w o h l ke ine 
bzw. eine mangelhafte Ladung erfolgt ist, w i r d zwar das S t r e i t v e r h ä l t n i s 
nicht hergestellt , wesha lb P r o z e ß und U r t e i l he i lbar nicht ig s ind. Diese 
Nich t igke i t k a n n aber bei Nichtgel tendmachung aushei len, da trotz des 
Formmangels das W e s e n des Prozesses nicht ver le tz t w i r d . 

§ 7 DIE LITIS C O N T E S T A T I O 

I) Ihr Zweck 

Die l i t i s contestatio hat zum Z i e l , jene Punkte k la rzus te l len , ü b e r die i m 
P r o z e ß verhandel t und schl ießl ich geurtei l t werden so l l (c 1727). Diese 
K l a r h e i t ist für das Ver te id igungsrecht v o n g r ö ß t e r W i c h t i g k e i t , w e i l der 
Beklagte erst dadurch i n die Lage versetzt w i r d , seine V e r t e i d i g u n g auf 
eine konkre te Frages te l lung h i n auszurichten. A u s diesem G r u n d m u ß die 
i n der Strei tpunktfest legung formulier te P r o z e ß f r a g e auch einer e twa s ä u 
m i g gewordenen Par te i umgehend mitgete i l t werden (c 1729 § 1). 

Die Bes t immung ü b e r die V o r n a h m e der fö rml ichen l i t i s contestatio 
steht zwar unter ke ine r Nich t igke i t s sank t ion ; w e n n ihre Unter lassung 
aber zur Folge haben sollte, d a ß ü b e r eine P r o z e ß f r a g e , die dann im U r 
t e i l beantwortet w i r d , ke ine E r ö r t e r u n g zustandekommt und k e i n W i d e r 
spruch erhoben w e r d e n kann , dann l e iden P r o z e ß und U r t e i l an einem 
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wesent l ichen M a n g e l (c 1680), s o d a ß sie unhe i lbar nicht ig s ind 7 5 . Dabe i 
k o m m t es nicht auf die l i t i s contestatio als solche an, sondern auf die aus 
ih r gewonnene K l a r h e i t ü b e r die St re i tpunkte 7 6 . 

II) Ihre Wirkungen 

N a c h der Stre i tpunktfes t legung k a n n der eigentliche Strei tgegenstand 
nur noch mit Zus t immung des Bek lag ten g e ä n d e r t werden (c 1731, l 0 ) 7 7 . Im 
Ehenicht igkei t sver fahren l iegt eine derart ige Ä n d e r u n g dann vor , w e n n 
e in neuer K l a g e g r u n d vorgebracht w i r d 7 8 . 

D i e K l a g e k a n n auch nicht mehr gegen den W i d e r s p r u c h des Bek lag ten 
z u r ü c k g e z o g e n werden (c 1740 § 2). Bedeutsam k ö n n t e diese Frage v o r 
a l l em dann werden, w e n n e twa der Beklag te i n erster Instanz verur te i l t 
wurde , aber i n der Berufungsinstanz sich die Beweis lage z u seinen G u n 
sten verschoben hat, s o d a ß der K l ä g e r , u m sich eine N iede r l age oder auch 
nur wei te re Ger ichtskos ten zu ersparen, v o n seiner K l a g e A b s t a n d neh
men m ö c h t e . A b e r auch w e n n sich diese S i tua t ion schon i n erster Instanz 
ergibt, k ö n n t e sich der Beklag te auf den Standpunkt stel len, d a ß die b l o ß e 
Tatsache der K l a g e für i h n eine R u f s c h ä d i g u n g bedeutet. Deshalb hat er 
i n j edem F a l l das Recht, auf e inem Freispruch durch richterliches U r t e i l z u 
bestehen (vgl . auch c 1850 § 3) 7 9 . Das Recht, auf einer F o r t f ü h r u n g des 
Ver fahrens zu bestehen, hat der Beklag te aber auch dann, w e n n er selbst 
an e inem Erfolg der K l a g e interessiert ist, was z. B . i n Eheprozessen nicht 
sel ten vorkommt . Dabe i ist frei l ich vorauszusetzen, d a ß auch der Beklag te 
das Klagerecht hat 8 0 . 

M i t der Strei tpunktfestsetzung beginnt der eigentl iche P r o z e ß ; er tritt 
i n das S tad ium der Beweiserhebung . D ie Par te ien m ü s s e n nun darange
hen, ihre Beweise und Gegenbeweise dem Gericht vo rzu legen (c 1731,2°). 

7 5 SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 8 vol. 46 p. 673: „(sententia) est nulla iure naturae 
utpote non respondens controversiae in Tribunali agitatae, nec complectens obiectum 
litigantibus, et ipsi Vinculi Defensori notum, super quo iura sua praedicti defendere non 
potuerunt; seu .deficiunt quae actum ipsum essentialiter constituunt' (can. 1680). Et, hoc 
in casu, defectus actus iuridici ope legis non sanatur. Aliud enim est cum agitur de 
solemnitatibus seu conditionibus a sacris canonibus sub poena nullitatis requisitis, aliud 
cum agitur de elementis quae ipso iure naturae requiruntur." 

7 6 SRR 7. 10. 1949 coram Staffa, n. 4 vol. 41 p. 475: „Quoad vero litis contestationem 
notum est eamdem non requiri ad validitatem sententiae, quae sustinetur dummodo obiec
tum controversiae litigantes probe noverint, et super eodem iura sua defendere potuerint." 

7 7 SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 11 vol. 19 p. 283: „Vetatur quoque, post litem con-
testatam, libellum ab actore mutatum acceptare, nisi altera parte consentiente." 

7 8 Eichmann - Mörsdorf III 124 f. — Vgl. dagegen SRR 30. 10. 1958 coram Brennan, 
n. 5 vol. 50 p. 553, wo nur die mangelnde „citatio seu notificatio novi capitis parti con-
ventae" beanstandet wird. 

7 9 SRR 7. 5. 1928 coram Parrillo, n. 4 vol. 20 p. 158: „Actio ei denegari non debet, qui 
sententia ad aliquid restituendum damnatus, condonationem respuens, iudicialem abso-
lutionem quaerit." 

8 0 Vgl. unten S. 80 f. 
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3. Kapitel: 

Das Verteidigungsrecht w ä h r e n d des Verfahrens 

§ 8 D A S R E C H T A U F G E H Ö R 

I) Die Parteienveinehmung 

A ) D i e V e r n e h m u n g s p f l i c h t 

In Prozessen, die das öffent l iche Interesse b e r ü h r e n , ist der Richter zur 
Par te ienvernehmung verpflichtet (c 1742 § 1); i n anderen V e r f a h r e n k a n n 
er dies auf A n t r a g h i n tun, oder w e n n er es selbst für n ö t i g h ä l t (§ 2) 1. 
E ine N ich t igke i t sk l ause l ist mi t dieser Bes t immung frei l ich nicht ve rbun
den, und man w i r d es auch nicht als natur- oder sachnotwendig h ins te l 
l en k ö n n e n , d a ß die Par te ien p e r s ö n l i c h v o r dem Richter aussagen m ü s 
sen 2 , w e n n nur das Ver te id igungsrecht als solches gewahr t bleibt . 

In der Rege l w i r d man aber die V e r n e h m u n g der Par te ien w o h l als 
S e l b s t v e r s t ä n d l i c h k e i t ansehen m ü s s e n , da normale rwe i se erst durch sie 
a l le rechtserheblichen U m s t ä n d e des P r o z e ß g e g e n s t a n d e s zur Sprache k o m 
men k ö n n e n , und sel ten angenommen w e r d e n kann , d a ß dies i n der K l a 
geschrift oder i m Wide r sp ruch be i der l i t i s contestat io e r s c h ö p f e n d ge
schehen ist. 

W e n n den Par te ien eine Aussage besonders wich t ig erscheint, haben 
sie das Recht, die w ö r t l i c h e P r o t o k o l l i e r u n g z u ve r l angen (EPO A r t . 103 
§ 2; v g l . c 1778). A u ß e r d e m s ind sie berechtigt, nach der V e r n e h m u n g 
das P r o t o k o l l z u lesen und auch Ä n d e r u n g e n , Streichungen oder E r g ä n 
zungen z u ve r l angen (EPO A r t . 104 § 1; c 1745 § 2 mit c 1780 § 1). 

B) D a s A u s s a g e v e r w e i g e r u n g s r e c h t 

1) Kein Geständniszwang 

G r u n d s ä t z l i c h s ind die Parteien, auch der Beklag te oder Angek l ag t e , ver
pflichtet, dem Richter Rede und A n t w o r t z u stehen; diese Pflicht erstreckt 
sich jedoch nur auf Fragen, die zu s te l len der Richter berechtigt ist (c 1743 
§ l ) 3 . Im E inze l f a l l w i r d es a l lerdings nicht immer leicht sein, zu beurtei len, 

1 Vgl. zum Ganzen Johann Uhrmann, Das Geständnis im kanonischen Prozeß, Pader
born 1968, SS. 52 ff. 

2 SRR 8. 2. 1936 coram Jullien, n. 8 vol. 28 p. 120 s.: „Nefas est autem, auctoritate 
Ss. Canonum neglecta, pro lubito praetermitti ordinis processualis solemnitates, quae, 
quamvis non sancitae nullitate, lege tarnen positive praescriptae sunt . . ., ut facilius 
inveniatur veritas tutiusque litigantium iura serventur." 

3 Uber die Aussagepflicht der Parteien und das richterliche Fragerecht vgl. Uhrmann, 
Geständnis 61 ff. 

68 



ob eine konkre te Frage des Richters l eg i t im ist. A u s d r ü c k l i c h ist i m G e 
setz nur gesagt, d a ß n iemand gehal ten ist, e in D e l i k t (c 2195) z u gestehen. 
Deshalb darf dem A n g e k l a g t e n i m S t r a f p r o z e ß auch nicht der Wahrhe i t s 
e id abver langt werden (c 1744). Das Aussageverweigerungsrecht hinsicht
l ich eigener De l ik t e ist aber nicht nur i m S t r a f p r o z e ß gegeben, sondern 
auch i m Strei tverfahren; dies ist au sd rück l i ch auch i n der E P O vorgesehen 
(Art . 111). Das bedeutet, d a ß i n e inem Ehenicht igkei t sverfahren n iemand 
z. B. e inen Ehebruch (c 2357 § 2) oder eine A b t r e i b u n g (c 2350 § 1) zuge
ben m u ß . 

A l s gesichert k a n n deshalb festgehalten werden : w e n n der Richter den 
A n g e k l a g t e n oder Bek lag ten fragt, ob er e in bestimmtes D e l i k t begangen 
hat, hat dieser das Recht, die A n t w o r t z u ve rwe ige rn 4 . Das Recht, die 
Frage zu stel len, w i r d m a n dem Richter aber nicht ohne wei teres abspre
chen d ü r f e n ; jedenfalls m u ß dann aber auch auf das Aussageve rwe ige 
rungsrecht h ingewiesen werden 5 . 

2) Keine Selbstschädigungspflicht 

F ü r die Richt igkei t der Klagebehauptung hat aussch l i eß l i ch der K l ä g e r 
den Beweis zu erbr ingen (c 1748 § 1). D e m A n g e k l a g t e n oder Bek lag ten w i r d 
man n a t ü r l i c h e r w e i s e z u b i l l i g e n m ü s s e n , d a ß er an seinem Freispruch 
interessiert ist. M a n k a n n deshalb v o n i h m v e r n ü n f t i g e r w e i s e nicht ver 
langen, d a ß er dem K l ä g e r den Beweis erleichtert; denn n iemand ist ver
pflichtet, sich selbst zu schaden 6 . Daher w ä r e es durchaus denkbar, d a ß 
e in Beklag te r i n besonderen E inze l f ä l l en sogar berechtigt w ä r e , jede A u s 
sage zur Sache zu ve rwe ige rn . 

D a r ü b e r hinaus w i r d man w o h l auch die Behauptung aufstel len dü r fen , 
d a ß die i n c 1755 § 2, 2° den Zeugen zugestandenen Aussageverwe ige rungs 
g r ü n d e a for t ior i für den Bek lag ten G ü l t i g k e i t haben 7 . Dieser Schluß 
scheint schon deshalb berechtigt z u sein, w e i l c 1823 § 1 den Par te ien 
unter a u s d r ü c k l i c h e r Bezugnahme auf c 1755 § 2,2° gestattet, aus den 
dort genannten G r ü n d e n die Herausgabe v o n Dokumen ten z u ve rwe ige rn . 

3) Die Folgen der Aussageverweigerung 

Jede Aussageve rwe ige rung hat der Richter nach seinem freien Ermessen 
zu w ü r d i g e n , und zwar auch dann, w e n n sich die Par te i auf e inen gesetz
l ichen V e r w e i g e r u n g s g r u n d s t ü t z e n kann . Der Beklagte m u ß daher auch 
damit rechnen, d a ß seine A u s s a g e v e r w e i g e r u n g als G e s t ä n d n i s gewertet 
w i r d (c 1743 § 2). D a aber eine G e s t ä n d n i s p f l i c h t v o m Gesetz ausd rück l i ch 
verne in t w i r d (§ 1), m u ß der Beklagte berechtigt sein, seine A u s s a g e n 
und Aussageve rwe ige rungen so z u gestalten, d a ß der Rücksch luß auf e in 
unausgesprochenes G e s t ä n d n i s u n m ö g l i c h gemacht oder erschwert w i r d , 

* Wernz - Vidal - Cappello VI 190; Cappello III 232. 
5 Vgl. Uhrmann, Geständnis 63, besonders Anm. 41. 
6 Cappello a. a. O. 
7 So mit Recht Uhrmann, Geständnis 63. 
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w o b e i n a t ü r l i c h eine d i rekte V e r l e t z u n g der Wahrha f t igke i t nicht gesche
hen darf. 

Der Begriff der i l l eg i t imen Aussageve rwe ige rung , die nach c 1743 § 3 
auch strafbar ist, darf daher nicht z u ex tens iv interpret iert w e r d e n (vgl. 
c 19). D a die h i e r f ü r vorgesehenen Strafen i m Gesetz genau angegeben 
sind, hat der Richter auch nicht das Recht, ü b e r diese h inauszugehen oder 
andere Strafen z u v e r h ä n g e n ; auf ke inen F a l l ist es i h m erlaubt, eine 
S ä u m i g k e i t s e r k l ä r u n g auszusprechen 8 . 

4) Die Belehrungspflicht 

Im Gesetz findet sich zwar ke ine Vorschri f t , d a ß der Richter verpfl ichtet 
w ä r e , auf das Aussageverweigerungsrecht h inzuweisen . D a aber d ie Par
teien ihre Rechte nicht kennen und sich w ä h r e n d der V e r n e h m u n g auch 
nicht v o n ih rem A n w a l t beraten lassen k ö n n e n , ist es i m h ö c h s t e n Grade 
angemessen, d a ß die Richter es als p e r s ö n l i c h e Pflicht e m p f ä n d e n , eine 
d i e s b e z ü g l i c h e Be lehrung z u er te i len. Unte r U m s t ä n d e n k ö n n t e e ine der
artige Be lehrung sogar zur Fo lge haben, d a ß dort d ie Aussage v e r w e i 
gert w i r d , w o andernfalls einfach gelogen w ü r d e ; so gesehen k ö n n t e auch 
die V e r w e i g e r u n g einer Aussage der Wahrhe i t s f indung dienen. 

De lege ferenda ist aber mi t Scheuermann zu fordern, d a ß die Be leh 
rungspflicht gesetzlich veranker t w i r d 9 . 

II) Die Formel „audita altera parte" 

Manche Gesetze verpf l ichten den Richter, d a ß er v o r einer Entscheidung 
entweder beide Parteien, die j ewe i l i ge Gegenpar te i oder auch nur die 
amtl ichen Par te ien a n z u h ö r e n habe 1 0 . E in ige A u t o r e n ver t re ten nun die 
Auffassung, d a ß die konkre te richterliche Entscheidung nach c 105,1° 
u n g ü l t i g sei, w e n n die j ewe i l s genannten Par te ien nicht g e h ö r t w u r d e n 1 1 . 

W i r meinen jedoch, d a ß c 105,1° aussch l i eß l i ch den Zweck verfolgt , 
die Entscheidung eines k i rch l ichen Oberen an den Rat eines i h m beige
gebenen Gremiums bzw. an die M e i n u n g s ä u ß e r u n g eines i h m Unterge
benen zu binden. W e d e r die amtl ichen noch die p r iva ten Par te ien haben 
aber g e g e n ü b e r dem Richter die S te l lung eines Beraters oder Unterge
benen. Deshalb k a n n auch der Schluß nicht nachvol lzogen werden, d a ß 
die F o r m e l „ a u d i t i s part ibus", „ a u d i t a al tera parte" oder dgl . eine N i c h 
t igke i t s sankt ion beinhaltet . 

In der i n c 1861 § 2 ausgesprochenen A n h ö r p f l i c h t v o r Zu las sung neuer 
Beweise nach A k t e n s c h l u ß w i l l C i p r o t t i 1 2 eine G ü l t i g k e i t s v o r a u s s e t z u n g 

8 SRR 24. 7. 1923 coram Florczak, n. 12 vol. 15 p. 188. 
n Scheuermann: AfkKR 136 (1967) 24. 
1 0 cc 1616, 1634 § 2, 1676 § 3, 1709 § 3, 1729 § 4, 1786, 1787 § 2, 1793 § 2, 1799 § 2, 

1806, 1839, 1841, 1856 § 2, 1861 § 2, 1862 § 2, 1915 § 2; EPO Art. 95 § 2, 108, 147 § 1, 
205 § 2. 

1 1 Ewers 57; vgl. Eichmann, Prozeßrecht 72. 
1 2 Pius Ciprotti, De novis probationibus post conclusionem in causa: Apollinaris 12 

(1939) 110 s. 
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sehen, die er auf z w e i verschiedenen W e g e n z u beweisen sucht. Z u n ä c h s t 
meint er, d a ß sich der Nachsatz „a l i t e r i u d i c i u m nu l l ius est moment i " nicht 
nur auf die Vorschr i f t bezieht, d a ß dem anderen T e i l eine ausreichende 
Fr is t zur V e r t e i d i g u n g gegen diese neuen Beweise e i n g e r ä u m t werden 
m ü s s e , sondern auch darauf, d a ß sie ü b e r h a u p t nur zugelassen werden 
dür fen , wenn er zuvor g e h ö r t w o r d e n sei . C i p r o t t i b e g r ü n d e t diese A n 
sicht damit, d a ß die i m Nebensatz enthaltene N o r m k e i n g r ö ß e r e s G e 
wicht haben k ö n n e als die, die i m Hauptsa tz ausgesprochen w i r d . W i r 
leugnen die Fo lger ich t igke i t dieser Behauptung: c 1861 § 2 e n t h ä l t z w e i 
voneinander u n a b h ä n g i g e N o r m e n , die nur durch e in Re la t ivp ronomen 
miteinander verbunden s ind, w o b e i der i m Nebensatz stehenden N o r m 
schon v o n der Sache her g r ö ß e r e s Gewich t zukommt. Es ist nicht e inzu
sehen, w a r u m die i m A n s c h l u ß an den Nebensatz ausgesprochene N i c h t i g 
kei tsbes t immung die i m Hauptsa tz normier te Nebensache ebenso treffen 
so l l w i e die im Nebensa tz enthaltene Hauptsache, zuma l dazu i n sach
l icher Hins icht ke ine r l e i N o t w e n d i g k e i t besteht. E ine gesetzliche N o r m 
gewinnt schl ießl ich ihr Gewich t nicht aus der Grammat ik , sondern aus 
der Sache. 

Der zweite Argumen ta t i onsweg Cipro t t i s geht d a v o n aus, d a ß e in Rich
ter, der i n diesem S tad ium des Ver fahrens neue Beweise zu l äß t , ohne 
die Gegenpar te i g e h ö r t z u haben, e inen widerrecht l ichen P rozeße ing r i f f 
nach c 1854 setzt, dem die Strei tpar tei nicht zugest immt hat; die Ent
scheidung des Richters sei daher nach c 1855 § 1 nicht ig. Diese N i c h t i g 
ke i t w i l l C ip ro t t i s e l b s t v e r s t ä n d l i c h nicht nur auf die Zulassungsentschei
dung selbst, sondern auch auf die neu vorge leg ten Beweise beziehen, auf 
die sich das U r t e i l be i sonstiger N ich t i gke i t nicht s t ü t z e n dür fe . Es ist 
jedoch zu beachten, d a ß eine Rechtswidr igke i t l ed ig l ich dar in liegt, d a ß 
die Anhörp f l i ch t ver le tz t wurde ; die Entscheidung selbst konnte der Rich
ter aber ohne weiteres auch „ p a r t e dissentiente, et i n eius p r a e i u d i c i u m " 
(c 1854) treffen, ob er n u n die Par te i a n g e h ö r t hat oder nicht. M i t der 
F o r m e l „ a u d i t a al tera parte" stellt der Gesetzgeber a u s d r ü c k l i c h i n Rech
nung, d a ß durch eine richterl iche Entscheidung jener Tatbestand geschaffen 
w i r d , der an sich e in attentatum b e g r ü n d e n kann . W e n n aber e in Richter 
v o n seinem Recht Gebrauch macht u n d nach freiem Ermessen entscheidet, 
k a n n nicht v o n e inem rechtswidr igen P rozeße ingr i f f gesprochen werden . 
W a s aber die V e r l e t z u n g der A n h ö r p f l i c h t betrifft, so stellt sie zweife l los 
eine Rechtswidr igkei t dar; da aber der Richter auch dann nach seinem 
Ermessen entscheiden kann , w e n n er die Par te i zuvo r a n g e h ö r t hat, w i r d 
m a n kaum behaupten k ö n n e n , d a ß dieser aus der Unter lassung der vor 
g ä n g i g e n A n h ö r u n g e in „ p r a e i u d i c i u m " entsteht. M a n w i r d deshalb sogar 
sagen k ö n n e n , d a ß durch die F o r m e l „ a u d i t a al tera parte" die Ermessens
freiheit des Richters so stark betont w i r d , d a ß e in attentatum gar nicht 
eintreten kann . 

W e n n al lerdings in e inem Rota lu r t e i l zu diesem K a n o n gesagt w i r d , 
es g e n ü g e , w e n n die Par te i g e h ö r t werde, nachdem ihr eine Ver t e id igungs 
frist e i n g e r ä u m t w o r d e n is t 1 3 , so k a n n sich das nur auf die Nich t igke i t s 
sank t ion beziehen. Der A n h ö r p f l i c h t als solcher aber hat der Richter nach 
dem k la ren W o r t l a u t des Gesetzes (vgl . c 18) v o r seiner Entscheidung 

1 8 SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 17 vol. 22 p. 503. 
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ü b e r die Zulassung wei terer Beweise nachzukommen, da der A b l a t i v u s 
absolutus immer eine V o r z e i t i g k e i t a u s d r ü c k t . 

Der S inn der v o r g ä n g i g e n A n h ö r p f l i c h t scheint vo r a l l em da r in z u l i e 
gen, d a ß der Richter e twa vorhandene G e g e n g r ü n d e schon vo r seiner 
Entscheidung e r f äh r t , damit er diese so treffen kann , d a ß sie nachher nicht 
i n e inem Zwischenstre i t angefochten werden kann , der das Haup tve r fah 
ren v e r z ö g e r n w ü r d e . 

In z w e i F ä l l e n aber ist die A n h ö r p f l i c h t be i sonstiger N i c h t i g k e i t ge
boten: 
1. In jedem Zwischenstre i t nach c 1856 § 2, da es sich hier u m e in eige

nes Ve r f ah ren handelt , das be i a l le r gebotenen K ü r z e auf die wesent
l ichen P r o z e ß e l e m e n t e nicht verz ichten k a n n 1 4 . A u s d r ü c k l i c h vorgesehen 
ist die A n h ö r p f l i c h t i m Strei t ü b e r die Befangenhei tseinrede (c 1616) 
und i m Beschwerdeverfahren gegen eine K l a g e a b w e i s u n g (c 1709 § 3). 

2. B e i A u f h e b u n g eines Zwischenur te i l s nach c 1841, da das Aufhebungs-
dekret prakt isch e inem neuen U r t e i l i n der Sache gle ichkommt. 

In diesen F ä l l e n hat die N ich t igke i t der r ichter l ichen Entscheidung ihre 
W u r z e l jedoch nicht i n c 105,1°, sondern i n c 1680 § 1, da i n j edem Pro
zeß , auch i m Zwischenstrei t , das Ver te id igungsrech t sachnotwendig e inzu
r ä u m e n ist. 

A ) D i e R e c h t s n a t u r d e s B e w e i s a n t r a g s r e c h t e s 

Z i e l eines jeden Prozesses ist, dem Richter die moral ische G e w i ß h e i t dar
ü b e r zu verschaffen, ob der A n s p r u c h des K l ä g e r s zu Recht besteht (c 1869 
§ 1). Diese moral ische G e w i ß h e i t m u ß sich aber auf bewiesene Tatsachen 
s t ü t z e n k ö n n e n (§ 2). N u n l iegt zwa r die Beweis las t aussch l i eß l i ch b e i m 
K l ä g e r ; gel ingt d iesem der Beweis nicht, ist der Beklag te freizusprechen 
(c 1748). A b e r auch der Beklag te hat das Recht, gegebenenfalls Gegen
beweise vorzu legen , u m den k l ä g e r i s c h e n A n s p r u c h abzuwehren . 

Der Richter m u ß sein U r t e i l jedenfalls auf Bewei se s t ü t z e n , s o d a ß die 
Rota mit Recht sagen kann , d a ß diese das Fundament des Ur t e i l s darstel
l e n 1 5 . D a r ü b e r hinaus aber s ind die Beweise das wichtigste M i t t e l zur 
V e r t e i d i g u n g der eigenen Rechte. A u s diesem G r u n d ist es auch nicht 
^verwunderlich, wenn i n den Rota lur te i l en das Beweisantragsrecht und das 
'Ver te idigungsrecht i n unmit te lbarem Zusammenhang gesehen werden 1 6 . 
A u s d r ü c k l i c h w i r d auch das Recht des Bek lag t en betont, i n A u s ü b u n g 

1 4 c. 2 Clem 5, 11. 
1 5 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 10 vol. 22 p. 84: „ . . . cum probationes sint ipsum 

sententiae definitivae fundamentum." 
1 6 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 3 vol. 30 p. 474: „Certe ipsi naturali iure ius habent 

partes ad suas probationes, exceptiones et defensiones afferendas, quibus sane ipsa sen
tentia definitiva inniti debet. Hoc igitur parti denegato iure, ipsi iniuria fit . . ." — 

SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 10 vol. 22 p. 84: „ . . . nunquam praetermittatur ius, 
quod partes habent, legitimas suas producendi probationes, exceptiones, defensiones." 

III) Das Beweisantragsrecht 
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seines Ver te idigungsrechtes Gegenbeweise vo rzu legen 1 7 . Das Beweisan
tragsrecht ist e in so wesent l icher Bestandte i l des Prozesses, d a ß nicht 
e inmal i m Kurzve r fah ren , das auf die meis ten P r o z e ß f ö r m l i c h k e i t e n ver
zichtet, d a v o n abgesehen werden k a n n 1 8 . Der Beklagte k a n n sich zwar da
mi t b e g n ü g e n , die Klagebehaup tung einfach abzustrei ten; w e n n er aber 
sein V o r b r i n g e n d a r ü b e r hinaus unter Beweis s te l len k a n n und w i l l , ist 
der Richter verpflichtet, den B e w e i s a n t r ä g e n nach M a ß g a b e der j e w e i 
l igen Sachlage stat tzugeben 1 9 . Das V o r b r i n g e n v o n Bewe i sen ist für den 
P r o z e ß genauso wesent l ich w i e das Ver te id igungsrecht 2 0 . 

B) D e r I n h a l t d e s B e w e i s a n t r a g s r e c h t e s 

1) Allgemeines 

Die Par te ien k ö n n e n jeden Beweisan t rag stel len, v o n dem sie meinen, 
d a ß er ih ren eigenen Interessen förder l i ch ist. G r u n d s ä t z l i c h s ind solche 
A n t r ä g e zwar vo r A k t e n s c h l u ß e inzubr ingen (c 1861 § 1), doch sieht das 
Gesetz auch A u s n a h m e n vor . In Prozessen, die Personenstandssachen zum 
Gegenstand haben, die daher nie z u einer res iud ica ta werden k ö n n e n 
(c 1903), s ind B e w e i s a n t r ä g e auch nach der publ ica t io z u l ä s s i g . V o n prak
tischer Bedeutung ist dies insbesondere für Ehenicht igkei tsprozesse (c 1983 
§ 1, E P O A r t . 178 § 1), w i e auch v o n der Rota hervorgehoben w i r d 2 1 . A b e r 
auch i n anderen V e r f a h r e n s ind die Par te ien berechtigt, Beweismi t t e l , die 
erst nach A k t e n s c h l u ß zu ihrer Kenn tn i s gelangt s ind bzw. erst zu diesem 
Ze i tpunk t herbeigeschafft werden k ö n n e n , dem Gericht vorzu legen . Diese 
Bes t immung gi l t v o r a l l em auch für Strafprozesse, w e i l die Nichtbestra-
fung eines Schuldigen, mehr noch aber die Bestrafung eines Unschuld igen 
i n eminenter W e i s e das G e m e i n w o h l b e r ü h r t 2 2 . 

Das Beweisantragsrecht ist auch i n jeder neuen Instanz e i n z u r ä u m e n 
(c 1891 § 2), da es sich j ewei l s u m e inen s e l b s t ä n d i g e n P r o z e ß handelt . 

1 7 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 4 vol. 30 p. 475: „Elementum essentiale Processus 
in contradictorio est ut pars habeat facultatem impugnandi probationes adversarii, ad 
quod recte faciendum non raro ipsi necesse erit novas probationes vel novos testes 
adducere." — Vgl. Roberti II 161. 

1 8 SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 7 vol. 5 p. 121: „Non sie tarnen iudex litem abbre-
viet, quin probationes necessariae et defensiones legitimae admittantur" (c. 2 Clem 5, 11). 

1 9 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210: „Ipse (sc. reus) impetitus fuit ab 
ulterioribus probationibus adducendis; neque rogatus fuit, licet implicite petiisset, utrum 
testes haberet allegandos in sui tutelam. Iudices . . . pro iudicio ferendo tantum satis 
habuerunt maneum a reo oblatum defensionis memoriale, licet ipse declaraverit ulterius 
illud completurum novis argumentis adducendis. . . . Hi vero defectus cum sint substan-
tiales, quippe qui adimunt defensionis ius, cuique a iure naturae concessum, processum 
prorsus nullum reddunt." 

2 0 Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 200. 
2 1 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 4 vol. 30 p. 475. 
2 2 SRR 11. 8. 1931 coram Guglielmi, n. 5 vol. 23 p. 410 s.: „Cum enim in causis cri-

minalibus bonum publicum in discrimine vertatur, quia reipublicae, eo magis Ecclesiae 
valde interest sive quod reus damnetur sive, ac praesertim, ne innocens poenam luat, 
ideo . . . ,in his causis . . . numquam ita conclusum est in causa, ut a iudice non possit 
et debeat admitti nova probatio post conclusionem obtenta sive pro innocentia praesumpti 
rei, sive pro eius culpabilitate'" (Wernz - Vidal - Cappello VI 713). 
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W e n n die Par te ien aus der U r t e i l s b e g r ü n d u n g der V o r i n s t a n z e twa vor 
handene M ä n g e l ihrer B e w e i s f ü h r u n g erkennen, m ü s s e n sie i m Berufungs
verfahren die M ö g l i c h k e i t haben, eine B e w e i s e r g ä n z u n g z u beantragen 2 3 . 
A b e r auch w e n n die Beweise , auf die sich das für eine Par te i g ü n s t i g e 
erst instanzliche U r t e i l s tü t z t , durch die Ergebnisse der zwei t ins tanz l ichen 
Untersuchung e r s c h ü t t e r t werden , m u ß die Par te i noch i m gleichen V e r 
fahren die M ö g l i c h k e i t haben, sich gegen eine Verschlechterung ihrer Po
s i t ion z u wehren 2 4 . D i e Rota lehnt die Auffassung ab, d a ß die Nich tzu las 
sung neuer Beweise für die Par te ien ke inen Schaden bringe, da sie solche 
j a auch noch i n h ö h e r e r Instanz vo r l egen k ö n n t e n ; mit Recht weis t die 
Ro ta darauf h in , d a ß a l l e in schon der Ze i tver lus t und die z u s ä t z l i c h e n 
P r o z e ß k o s t e n e inen nicht wiedergutzumachenden Nach te i l mi t sich b r äch 
ten 2 5 . 

F ü r den S t r a f p r o z e ß ist festzuhalten, d a ß der A n g e k l a g t e nicht nur das 
Recht hat, Beweise da fü r be izubr ingen, d a ß er die i h m zur Last gelegte 
Straftat nicht begangen hat bzw. gar nicht begangen haben kann , indem 
er e twa für die Tatzei t e in A l i b i nachzuweisen i n der Lage ist. Selbst 
w e n n der ä u ß e r e Straftatbestand feststeht, ist der A n g e k l a g t e berechtigt, 
S c h u l d a u s s c h l i e ß u n g s - oder - m i n d e r u n g s g r ü n d e geltend z u machen und da
für auch Beweise anzubie ten 2 6 . D e m A n g e k l a g t e n i m S t r a f p r o z e ß ist i m 
Rahmen der gesetzl ichen M ö g l i c h k e i t e n wei tes tgehend entgegenzukom
men 2 7 . 

2) Das Recht auf Zeugenbenennung 

In jedem P r o z e ß steht den Par te ien das Recht zu, Zeugen namhaft z u ma
chen (c 1754), die ih r V o r b r i n g e n b e s t ä t i g e n k ö n n e n . D i e Z e u g n i s f ä h i g 
ke i t unter l iegt zwa r gewissen gesetzl ichen B e s c h r ä n k u n g e n (c 1757) 2 8, doch 
diese festzustellen, ist Sache des Richters. In Personenstandssachen s ind 
v o m Gesetz auch enge V e r w a n d t e als Zeugen zugelassen (c 1757 § 3,3°). 
K e i n e r l e i B e s c h r ä n k u n g gibt es für die v o n den Par te ien a b h ä n g i g e n Per
sonen, w i e e twa für Anges t e l l t e 2 9 . 

2 3 SRR 22. 5. 1937 coram Canestri, n. 3 vol. 29 p. 354: „ . . . ad sententiam devenerunt 
Iudices quin partibus daretur facultas sua argumenta supplendi . . .". 

2 4 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 11 vol. 22 p. 84. 
2 5 A. a. O. n. 12 p. 85. 
2 C SRR 7. 7. 1924 coram Massimi, n. 3 vol. 16 p. 286: „Neque concessa est ei facultas 

excusationem ab imputabilitate in foro externo evincendi, reo competens, . . .". 
SRR 11. 8. 1931 coram Guglielmi, n. 4 vol. 23 p. 410: „ . . . si reus, qui de delicto 

accusatur, in sui defensionem causae alleget quae imputabilitatem facti criminosi penitus 
tollant vel minuant, ius eidem reo est agnoscendum, ut admittatur ad dictas causas com-
probandas." 

2 7 SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 7 vol. 22 p. 500: „ . . . hisce in casibus largitas 
opportune suadetur adhibenda, dummodo fines iuris non praetergrediantur." 

2 8 Ausführlich dargestellt bei Paul Wirth, Der Zeugenbeweis im kanonischen Recht, 
Paderborn 1961, SS. 63 ff. 

2 9 SRR 11. 4. 1922 coram Prior, n. 5 vol. 14 p. 95: „ . . . famuli a testimonio ferendo 
per sacros canones non arcentur, neque eo ipso quod famulatum gerunt, suspecti ha
bendi sunt." 
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A u f die V e r n e h m u n g e inmal genannter Zeugen k a n n auch verzichtet 
werden; i n diesem F a l l hat jedoch der P r o z e ß g e g n e r das Recht, deren E i n 
vernahme zu ve r langen (c 1759 § 4) 3 0 . 

D ie Par te ien haben a u ß e r d e m das Recht, bestimmte „ W a h r f r a g e n " oder 
„ W a h r s ä t z e " 3 1 zu formul ie ren und dem Richter z u ü b e r r e i c h e n , damit er 
sie den Zeugen vor lege (c 1761 § 1); dieses Recht besteht auch hinsicht l ich 
der Befragung des Strei tgegners (c 1745 § l ) 3 2 . D i e Entscheidung ü b e r die 
Z u l ä s s i g k e i t solcher F ragen l iegt a l lerdings be im Richter (c 1773 § 2), der 
sich jedoch aussch l i eß l i ch an den i n c 1775 genannten K r i t e r i e n z u or ien
t ieren hat. W e n n er ohne gesetzl ichen Rechtfert igungsgrund Wahr f r agen 
der Par te ien z u r ü c k w e i s t , k ö n n t e dies zu einer V e r l e t z u n g des V e r t e i d i 
gungsrechtes f ü h r e n 3 3 , was sich frei l ich i m Einze l f a l l nur sehr schwer be
we i sen l i e ß e . 

D ie Zeugen so l len i n der Rege l nur e inmal ve rnommen werden ; v o r 
Aktene ins ich t k ö n n e n die Par te ien aber die nochmalige V e r n e h m u n g eines 
Zeugen beantragen, doch m ü ß t e dieser A n t r a g w o h l mit einer B e g r ü n 
dung versehen werden, damit der Richter die N o t w e n d i g k e i t oder zumin 
dest N ü t z l i c h k e i t einer Z w e i t v e r n e h m u n g a b s c h ä t z e n k a n n (c 1781). N a c h 
A k t e n v e r ö f f e n t l i c h u n g ist e in derart iger A n t r a g nur i n besonderen A u s 
n a h m e f ä l l e n mögl ich , w o b e i i n Personenstandsverfahren e in schwerwie
gender, i n anderen Prozessen sogar e in sehr schwerwiegender G r u n d an
zugeben ist; dasselbe g i l t auch für die N e u e i n f ü h r u n g eines Zeugen i n 
d iesem P r o z e ß s t a d i u m (c. 1786) 3 4. Der G r u n d für diese Vors i ch t des G e 
setzes ist evident : W e n n die Par te ien den Inhalt der P r o z e ß a k t e n bereits 
kennen , besteht die e r h ö h t e Gefahr der Zeugenbeeinf lussung. 

3) Das Recht auf Beiziehung eines Sachverständigen 

In e in igen F ä l l e n sieht das Gesetz die E i n h o l u n g v o n S a c h v e r s t ä n d i g e n 
gutachten zwingend v o r 3 5 . D a aber der C I C das Gutachten z u den ordent
l ichen Beweismi t t e ln rechnet, m ü s s e n die Par te ien das Recht haben, auch 
i n anderen Prozessen die Be iz i ehung eines S a c h v e r s t ä n d i g e n zu beantra
gen 3 6 . D ie A u s w a h l und Bes te l lung des S a c h v e r s t ä n d i g e n l iegt frei l ich be im 
Richter (c 1793 § 1); nur i n p r iva t en Streitsachen k ö n n e n sich die Par
te ien auf e inen best immten S a c h v e r s t ä n d i g e n e in igen und diesen dem 
Richter zur Bes te l lung vorschlagen (§ 2). A u c h für den S a c h v e r s t ä n d i g e n 
k ö n n e n die Par te ien Fragepunkte formulieren, die sie v o m Gutachter be
antwortet haben w o l l e n (c 1799 § 1). 

W e n n die Urheberschaft eines best immten Schr i f t s tückes umstr i t ten ist, 
k a n n auch e in Schrif tvergleich anhand anderer Schriften desselben V e r 
fassers, deren Echtheit feststeht, beantragt werden (c 1800 §§ 1, 2); ge-

3 0 Vgl. Wirth 129 f.; vgl. auch unten S. 81. 
3 1 Uber deren Zweck vgl. Eichmann - Mörsdorf III 131; vgl. auch Wirth 146 f. 
3 2 Vgl. Uhrmann, Geständnis 55 f. 
3 3 Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 203. 
a 4 Vgl. Wirth 122 f. 
3 5 In Ehenichtigkeitsverfahren wegen Geisteskrankheit (c 1982) oder Impotenz bzw. im 

Nichtvollzugsverfahren (c 1976). 
3 6 Vgl. dazu Johann Uhrmann, Der Sachverständigenbeweis im kanonischen Prozeß, 

München 1964 (ungedruckte Lizentiatsarbeit), S. 56. 
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gebenenfalls k ö n n t e auch der A n t r a g gestellt werden, d a ß die als V e r 
fasser bezeichnete Person vo r Gericht geladen w i r d , u m nach dem D i k t a t 
des Richters oder eines Grapho logen eine Schriftprobe abzugeben (§ 3). 

4) Das Recht auf Führung eines Urkundenbeweises 

In jedem P r o z e ß steht den Par te ien auch das Recht zu, ih ren A n s p r u c h 
bzw. die H a l t l o s i g k e i t des gegnerischen Anspruchs durch öf fen t l iche oder 
p r iva te Dokumente zu beweisen (c 1812). W i r d die Echtheit der K o p i e 
eines Dokumentes i n Z w e i f e l gezogen, k a n n beantragt werden , d a ß der 
Richter die K o p i e mi t dem O r i g i n a l verg le ichen l äß t (c 1821). Jede Par te i 
ist auch berechtigt, v o n der anderen Par te i die V o r l a g e der i n deren Be
sitz bef indl ichen beide Par te ien betreffenden U r k u n d e n , w i e z. B. Testa
mente, V e r t r ä g e und dgl . , z u ve r langen (c 1822). W e n n aber der betrof
fene St re i t te i l für sich selbst oder für V e r w a n d t e und V e r s c h w ä g e r t e i n 
gerader sowie i m ersten G r a d der Se i ten l in ie be fürch te t , d a ß durch die 
Herausgabe der U r k u n d e R u f s c h ä d i g u n g , ge fäh r l i che M i ß h a n d l u n g e n oder 
andere sehr schwere Ü b e l erwachsen k ö n n t e n (c 1755 § 2,2°), besteht 
für i h n ke ine Vor lagepf l i ch t (c 1823 § 1). In diesem F a l l hat die fordernde 
Par te i das Recht, die Frage, ob und w i e dieses Dokument doch noch her
beigeschafft werden k ö n n t e , i n e inem Zwischenstrei t k l ä r e n zu lassen 
(c 1824 § 1). 

5) Sonstige Beweismittel 

Eine wicht ige F u n k t i o n als Bewei smi t t e l haben die einfache und geho
bene Rechtsvermutung 3 7 ; wer sich auf eine solche berufen kann , ist v o n 
der Beweis las t befreit (c 1827). 

D a die ki rchl iche Ger ichtsbarkei t i n der P rax i s meist Eheger ichtsbarkei t 
ist, sp ie len der r ichterl ichen Augensche in (cc 1806—1811) 3 8 sowie der Er -
g ä n z u n g s - und S c h ä t z u n g s e i d (cc 1829—1833) 3 9 i m k i rch l ichen P r o z e ß prak
tisch ke ine R o l l e ; deshalb wurde auch i n den Rota lu r te i l en d a r ü b e r noch 
nicht gehandelt . 

C) D i e G r e n z e n d e s B e w e i s a n t r a g s r e c h t s 

D ie Par te ien k ö n n e n ihre Rechte n a t ü r l i c h nicht u n e i n g e s c h r ä n k t a u s ü b e n , 
da sonst die Rechte des Streitgegners zu k u r z k ä m e n . G a n z a l lgemein ist 
die Grenze des Beweisantragsrechtes daher dort anzusetzen, w o das Recht 
der Gegenpar te i , ih ren A n s p r u c h durchzusetzen, beginnt; eine wei tere 
Grenze w i r d durch das W o h l der Gemeinschaft gezogen, d ie nicht daran 
interessiert sein kann , d a ß Ger ichtsverfahren zu lange unentschieden b l e i 
ben. A u s diesem G r u n d sieht das Gesetz vor , d a ß nach e iner best immten 
Z ä s u r i m Ver f ah ren in der Rege l ke ine B e w e i s a n t r ä g e mehr gestellt wer-

3 7 Eichmann - Mörsdorf III 155 f. 
3 8 Eichmann - Mörsdorf III 149 f. 
3 9 Eichmann - Mörsdorf III 158 f. 
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den k ö n n e n (c 1861 § 1). D i e Ro ta sagt: W e n n A n t r ä g e nicht rechtzeit ig 
gestell t werden, ist zu vermuten , d a ß auf sie verzichtet wurde 4 0 . 

D a r ü b e r hinaus w i r d dem Richter das Recht und die Pflicht zugewiesen, 
eine z u g r o ß e Z a h l an Zeugen nicht zuzulassen (c 1762); a u ß e r d e m hat 
er Personen v o n der Zeugenschaft a u s z u s c h l i e ß e n , die v o m Gesetz als 
ungeeignet, v e r d ä c h t i g oder u n f ä h i g e r k l ä r t werden (c 1757) 4 1. A u c h die 
Zulassung v o n Z w e i t v e r n e h m u n g e n l iegt i m Ermessen des Richters (c 
1781) 4 2. 

Der Ermessensspie l raum, der dem Richter hinsicht l ich der Zulassung ? 
v o n Bewe i sen zur V e r f ü g u n g steht, ist s icherl ich sehr beachtlich, für eine 
geordnete P r o z e ß f ü h r u n g aber auch u n e r l ä ß l i c h . Im ü b r i g e n s ind die Par- \ 
te ien dem Richter j a nicht schutzlos ausgeliefert. 

D) D i e N i c h t z u l a s s u n g v o n B e w e i s e n 

W e n n der Richter Beweise , die für den A u s g a n g des Ver fahrens unter 
U m s t ä n d e n von entscheidender Bedeutung sein k ö n n t e n 4 3 und deshalb 
no twend ig für die U r t e i l s b i l d u n g sind, nicht zu l äß t , stellt dies e inen schwe
ren V e r s t o ß gegen das W e s e n des Prozesses dar, der ohne Beweise nicht 
z u denken ist. W e n n dieser M a n g e l w ä h r e n d des Ver fahrens nicht mehr 
behoben werden kann , s ind P r o z e ß und U r t e i l n ich t ig 4 4 . D i e unhei lbare 
N ich t i gke i t des Ver fahrens tritt auch dann ein, w e n n e twa i n e inem Straf
p r o z e ß dem A n g e k l a g t e n ke ine M ö g l i c h k e i t gegeben w i r d , Schuldminde
r u n g s g r ü n d e vorzubr ingen , da dies eine wesentl iche V e r l e t z u n g des V e r 
teidigungsrechtes is t 4 5 . Jede wesent l iche B e e i n t r ä c h t i g u n g des V e r t e i d i 
gungsrechtes m u ß no twend ig zur N ich t igke i t des Ur te i l s füh ren , auch wenn 
sie i m Stadium der Beweise rhebung erfolgt 4 6 . 

W e n n e in einzelner Beweisan t rag v o m Untersuchungsrichter abgelehnt 
w i r d , k a n n diese Entscheidung z u m Gegens tand eines Zwischenverfahrens 
gemacht werden (c 1837), i n dem das R ich te rko l l eg ium t ä t i g w i r d (EPO 
A r t . 69, 95 § 2). H a t die Entscheidung e in Einzel r ichter getroffen, k ö n n t e 
dieser für das Zwischenver fahren i m Sinne v o n c 201 § 2 w o h l als be-

4 0 SRR 22. 11. 1941 coram Canestri, n. 3 vol. 33 p. 872: si actor iuri sibi con-
cesso non est usus, praesumitur eum . . . renuntiasse ulterioribus inquisitionibus." 

4 1 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 3 vol. 30 p. 474: „Iudicis ergo est ex officio exclu-
dere testes inidoneos et numerum testium cohibere si magis definitionem impediant quam 
iuvent, seu sint inutiles ad veritatem detegendam." — Vgl. auch: SRR 11. 5. 1909 coram 
Lega, n. 5 vol. 1 p. 39; SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 5 vol. 22 p. 80; SRR 11. 4. 1935 
coram Wynen, n. 9 vol. 27 p. 224; SRR 22. 10. 1936 coram Wynen, n. 5 vol. 28 p. 624. — 
Zum Ganzen vgl. Wirth 133 f. 

4 2 SRR 13. 7. 1931 coram Parrillo, n. 6 vol. 23 p. 282. 
4 3 Die Wichtigkeit eines Beweises läßt sich von vornherein naturgemäß schwer ab

schätzen. Deshalb wird der Richter einen Beweisantrag wohl nur dann ablehnen dürfen, 
wenn er positive Anhaltspunkte dafür hat, daß der angebotene Beweis überflüssig oder 
nicht zweckdienlich ist. 

4 4 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210. 
4 5 SRR 7. 7. 1924 coram Massimi, n. 3 vol. 16 p. 286, rügt zwar die Verletzung des 

Verteidigungsrechtes, erklärt das Urteil aber nicht für nichtig, sondern fällt ein meritori-
sches Urteil, in dem der Angeklagte freigesprochen wird. Ob dies aufgrund einer beson
deren Vollmacht der Rota geschah, geht aus dem Urteil nicht hervor. 

4 6 Vgl. Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 200, 209, 220. 
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fangen abgelehnt we rden (vgl . cc 1855 § 3, 1896). Diese lben M ö g l i c h k e i 
ten stehen aber auch jener Par te i zu, die sich durch die Zu las sung eines 
Beweisantrages beschwert fühl t (vgl . E P O A r t . 188 § 2) 4 7 . 

W i r d e in derar t iger Zwischenstre i t nicht angestrengt, m u ß wiede r ver 
mutet werden, d a ß die richterliche Entscheidung h ingenommen w i r d . V o r 
aussetzung für die Berecht igung dieser V e r m u t u n g ist frei l ich, d a ß der 
Richter seine Entscheidung den Par te ien mit te i l t und ihr eine A r t Rechts-
mi t te lbe lehrung be i füg t ; darauf k ö n n t e nur dann verzichtet werden , w e n n 
den Par te ien e in A n w a l t zur V e r f ü g u n g steht, der j a einer Rechtsmit te l 
be lehrung nicht bedarf. 

§ 9 D A S R E C H T A U F W I D E R S P R U C H 

I) Die Formel „consentiente altera parte" 

W i e das Gesetz i n e in igen F ä l l e n dem Richter die Pflicht auferlegt, d ie 
Par te ien a n z u h ö r e n , bevor er eine P r o z e ß h a n d l u n g vorn immt , so ve r lang t 
es v o n i h m i n anderen Fä l l en , d a ß er ihre Zus t immung einhol t . Dieses 
Zust immungsrecht der Par te ien hat n a t ü r l i c h wei taus g r ö ß e r e s Gewich t 
als das b l o ß e Recht auf G e h ö r , da die Par te ienzus t immung die V o r a u s 
setzung da fü r ist, d a ß die P r o z e ß h a n d l u n g g ü l t i g zustandekommt. W i r d 
n ä m l i c h die erforderliche Zus t immung nicht gegeben oder gar nicht erst 
eingeholt , ist der nachfolgende A k t nichtig, da es sich i n d iesem F a l l ganz 
ohne Z w e i f e l u m einen gese tzwidr igen Prozeße ingr i f f zum Nach te i l der 
betroffenen Par te i hande ln w ü r d e (c 1854). Z u m Unterschied v o n der A n 
hörpf l ich t , die das freie Ermessen des Richters nicht b e e i n t r ä c h t i g t , ist der 
Richter durch die F o r m e l „ c o n s e n t i e n t e al tera parte" an die Z u s t i m m u n g 
der Par te ien gebunden. D e n Par te ien ist h ier e in gesetzl ich veranker tes 
Widerspruchsrecht e i n g e r ä u m t . 

Der C I C sieht i m e inze lnen vo r : 
1. N a c h der l i t i s contestatio ist eine Ä n d e r u n g des e igent l ichen K l a g e 

inhal ts nur mi t Zus t immung des Bek lag ten mögl ich , es sei denn der K l a g e 
anspruch w ü r d e herabgesetzt (c 1731,1°). Durch eine A u s w e i t u n g der 
K l a g e w ä h r e n d des Ver fahrens w ü r d e der Beklagte n ä m l i c h v o r eine neue 
Si tua t ion gestellt, der er mit se inem bisher igen Ver t e id igungskonzep t 
unter U m s t ä n d e n gar nicht begegnen k ö n n t e ; seine Pos i t ion i m P r o z e ß 
w ü r d e dadurch verschlechtert. 

S t immt aber der Beklag te einer K l a g e ä n d e r u n g doch zu, so m u ß dies 
a u s d r ü c k l i c h und i n beweisbarer F o r m geschehen; andernfalls darf n ä m l i c h 

4 7 Das Dekret, das über einen Beweisantrag entscheidet, ist ein „prozeßleitender Be
schluß", das nicht mit einem decretum interlocutorium im Sinne von c 1880,6° (EPO Art. 
214 § 1) verwechselt werden darf (vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 352 f.). Die Frage, ob 
gegen ein derartiges Dekret eine selbständige Berufung an die höhere Instanz möglich 
ist oder nicht, kann sich daher gar nicht stellen (vgl. SRR 13. 7. 1931 coram Parrillo, 
nn. 2—6 vol. 23 pp. 280 ss.). 
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das Endur te i l nur jene Fragen beantworten, die i n der l i t i s contestatio 
als e n t s c h e i d u n g s b e d ü r f t i g aufgeworfen w o r d e n s ind (vgl . c 1844 § 2) 4 8 . 
W i r d die K l a g e ohne die erforderliche Zus t immung erwei ter t und ergeht 
d a r ü b e r auch das Endur t e i l , ist dieses i n jenen Punkten , die ü b e r die ur
s p r ü n g l i c h e P r o z e ß f r a g e h inausgehen 4 9 , unhe i lbar nicht ig; ist d i e s b e z ü g l i c h 
eine k la re Trennung nicht mögl ich , w e i l e twa der K l a g e i n h a l t i n seiner 
Q u a l i t ä t v e r ä n d e r t wurde 5 0 , ist das ganze U r t e i l u n g ü l t i g 5 1 . 

Die Zus t immung des Bek lag ten ist auch für eine K lagee rwe i t e rung i n 
h ö h e r e r Instanz no twend ig (EPO A r t . 219 § 2) 5 2 . 

2. In der Rege l s ind die Zeugen unter E i d z u nehmen (c 1767 § 1). In 
Streitsachen aber, die l ed ig l i ch die p r iva t en Interessen der Strei t tei le be
r ü h r e n , kann der Richter darauf verzichten, w e n n al le am P r o z e ß be te i l ig 
ten Par te ien zus t immen (§ 3). A u c h diese Bes t immung hat e inen Bezug 
zum Ver te id igungsrecht : W e n n eine Par te i der M e i n u n g ist, d a ß e in be
st immter Zeuge unter E i d eher die W a h r h e i t sagen w i r d , k a n n sie auf 
einer V e r e i d i g u n g bestehen, damit ihre Pos i t ion i m P r o z e ß nicht ver
schlechtert w i r d . Verz ich te t der Richter ohne die notwendige Zus t immung 
auf die Eidesle is tung, ist nach der K o n z e p t i o n des C I C auch dies e in 
attentatum und die Zeugenaussage selbst nach c 1855 § 1 nichtig. O b sich 
al lerdings die N ich t igke i t dieses e inen P r o z e ß a k t e s auch auf das U r t e i l 
auswirkt , h ä n g t d a v o n ab, i n welchem M a ß sich dieses auf die nichtige 
Zeugenaussage s tü t z t . 

De r C I C scheint jedoch die Bedeutung des Par te ien- und Zeugeneides 
z u ü b e r s c h ä t z e n und geht daher z u weit , w e n n er vorschreibt , d a ß grund
sä tz l ich alle A u s s a g e n v o r Gericht unter E i d z u machen s ind 5 3 . De lege 
ferenda w ä r e zu w ü n s c h e n , d a ß es dem Ermessen des Richters anheimge
stell t w ü r d e , die Wahrha f t i gke i t einer Aussage b e s c h w ö r e n zu lassen. 
W e n n man schon der M e i n u n g ist, d a ß e in E i d die Wahrhe i t s l i ebe för
dert, so w ü r d e dieses Z i e l auch dann erreicht, w e n n der Richter v o r der 
V e r n e h m u n g auf die M ö g l i c h k e i t aufmerksam macht, d a ß nachher der 
W a h r h e i t s e i d ver langt w e r d e n k ö n n t e 5 4 . 

3. Z u m Unterschied v o n anderen Prozessen k ö n n e n die Par te ien i n 
Streitsachen, die nur ihre p r iva t en Interessen betreffen, gegebenenfalls 
gemeinsam einen S a c h v e r s t ä n d i g e n dem Richter zur Bes te l lung vorschla
gen. K o m m t der V o r s c h l a g nur v o n einer Par te i , k a n n er v o m Richter nur 

4* SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 11 vol. 19 p. 283. 
4 9 Dies ist der Fall, wenn etwa im Eheprozeß ein weiterer Ehenichtigkeitsgrund einge

führt wird. 
5 0 Dies ist der Fall, wenn statt des ursprünglich angegebenen ein anderer Ehenichtig

keitsgrund geltend gemacht wird. 
5 1 Die hier behauptete Urteilsnichtigkeit gründet sich ausschließlich auf das positive 

Recht, das die Zustimmung des Beklagten zur Klageänderung verlangt; sie tritt daher 
auch dann ein, wenn sich der Beklagte de facto gegen den neuen Klagegrund verteidigen 
konnte. Konnte er das nicht, liegt auch eine Verletzung des Verteidigungsrechtes vor, 
sodaß das Urteil darüber hinaus auch „naturrechtlich" nichtig wäre. 

5 2 SRR 11. 12. 1961 coram De Jorio, n. 16 vol. 53 p. 659: „Facta est collegio potestas 
etiam in gradu appellationis novum admittendi caput, si nemo . . . cotradicat. . . . At, 
contadicente altera parte, (causae) reiiciendae essent a limine a iudicibus appellationis." 

5 3 Ausnahmen von diesem Grundsatz: cc 1744, 1758, 1767 § 3. 
5 4 Vgl. Dordett, Notae quaedam 654 f.; Wirth 185 ff. 
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dann aufgegriffen werden, w e n n die andere Par te i zust immt (c 1793 § 2). 
D i e rat io legis ist e insicht ig: D i e Gegenpar te i k ö n n t e mit gutem G r u n d 
den Verdacht haben, d a ß der vorgeschlagene S a c h v e r s t ä n d i g e dem Streit
gegner zu nahe stehen k ö n n t e ; deshalb m u ß ihr e in Widerspruchsrecht 
zustehen. D ie V e r l e t z u n g dieses Rechtes ist als attentatum z u wer ten 
(c 1854); daher ist das widerrecht l ich zustandegekommene Gutachten nich
t ig (c 1855 § 1) und ohne Beweiskraf t . 

4. N a c h A k t e n s c h l u ß m u ß den Par te ien oder ih ren A n w ä l t e n eine aus
reichende Fr is t zur A u s a r b e i t u n g des Verteidigungsschrif tsatzes einge
r ä u m t werden (c 1862 § 1). D ie e inmal festgesetzte Fr is t k a n n der Richter 
nur mit Zus t immung beider Par te ien v e r k ü r z e n (§ 2). D ie A u s a r b e i t u n g 
eines Schriftsatzes erfordert i n j edem F a l l e inen gewissen Zei taufwand. 
W i r d den Par te ien eine Fr is t gesetzt, ist es ih r gutes Recht, ü b e r den gan
zen ihnen zur V e r f ü g u n g gestel l ten Ze i t r aum zu d isponieren . Eine w i l l 
k ü r l i c h e V e r k ü r z u n g der Fr is t k ä m e daher einer B e e i n t r ä c h t i g u n g des 
Ver te idigungsrechtes gleich. D i e F r i s t v e r k ü r z u n g ohne Zus t immung ist e in 
rechtswidr iger Prozeße ingr i f f ; schreitet der Richter v o r A b l a u f der ur
s p r ü n g l i c h festgesetzten Fr is t zur U r t e i l s f ä l l u n g , ohne d a ß die Par te ien 
ihr Ver te id igungsrecht wahrnehmen konnten, ist das U r t e i l unhei lbar 
n ich t ig 5 5 . 

5. A n anderen S te l len r ä u m t das Gesetz den Par te ien ebenfalls aus
drück l ich e in Widerspruchsrecht e in, ohne aber die F o r m e l „ c o n s e n t i e n t e 
a l tera parte" z u ve rwenden . 

So ist der Beklag te berechtigt, auf einer W e i t e r f ü h r u n g des V e r f a h 
rens z u bestehen, auch w e n n der K l ä g e r die K l a g e z u r ü c k z i e h e n w i l l 
(c 1740 § 2). Es ist a l lerdings nicht no twendig , d a ß er der E ins t e l lung des 
Verfahrens a u s d r ü c k l i c h zust immt; es g e n ü g t , d a ß er gegen den Eins te l 
lungsantrag ke ine E inwendungen vorbr ingt . W e n n i h m dagegen der A n 
trag gar nicht mitgetei l t w i r d , oder er i h m a u s d r ü c k l i c h widerspricht , ist 
e in e twa erfolgter E i n s t e l l u n g s b e s c h l u ß u n g ü l t i g , zwar nicht deshalb, w e i l 
e in attentatum vor l ieg t , sondern w e i l es i n c 1740 § 2 expressis verb is 
so bestimmt w i r d : D a ß die K l a g e r ü c k z i e h u n g nicht b e k ä m p f t w i r d , ist für 
deren W i r k s a m k e i t ebenso erforderl ich w i e die A n n a h m e durch den Rich
ter. Der Beklag te hat das Recht, die For tsetzung des Prozesses zu ver 
langen 5 8 . 

F ü r den E h e p r o z e ß k ö n n t e sich aus dieser Bes t immung eine eigenart ige 
Si tua t ion ergeben, da der Promotor iust i t iae unter bes t immten U m s t ä n d e n 
berechtigt ist, v o n der K l a g e z u r ü c k z u t r e t e n (EPO A r t . 41 § 4). D a auch 
die E P O v o n der F i k t i o n auszugehen scheint, d a ß die Eheleute Streitgeg
ner s ind (vgl . A r t . 202 § 2) 5 7 , k ö n n t e eine Gegenpar te i , die ebenfalls k e i n 
Klagerecht hat, auf der W e i t e r f ü h r u n g des Prozesses bestehen. Vernünf 
t igerweise w i r d man das frei l ich h ö c h s t e n s für den F a l l anerkennen k ö n -

5 5 SRR 28. 11. 1957 coram Pinna, n. 3 vol. 49 p. 762: „ . . . termini et acta sunt bases 
et fundamenta sententiae." Vgl. Sigismundus Scaccia, Tractatus de Iudiciis, lib. II, Colo-
niae Agrippinae 1738, cap. 3 q. 14 n. 290. 

5 6 Vgl. SRR 7. 5. 1928 coram Parrillo, n. 4 vol. 20 p. 158; vgl. auch oben S. 67. 
5 7 „(Sententia) exprimat . . . qui sit actor, reus, . . . defensor vinculi . . .". Mit „actor" 

und „reus" können nur die beiden Eheleute gemeint sein. 
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nen, d a ß diese Gegenpar te i t a t säch l i ch gegen die K l a g e streitet 5 8 . A n d e r n 
falls w ü r d e sich die absurde u n d v o m Gesetzgeber sicher nicht gewol l te 
Konsequenz ergeben, d a ß die nichtklageberechtigten Par te ien e in V e r f a h 
ren w e i t e r f ü h r e n k ö n n e n , das z u beginnen sie gar nicht berechtigt waren . 
De lege ferenda w ä r e aber doch z u w ü n s c h e n , d a ß das w i rk l i che Strei tver
h ä l t n i s ganz k l a r zwischen K l ä g e r und Ehebandsver te id iger hergestel l t 
w i r d . Der andere Ehe te i l k ö n n t e se inem je e igenen Interesse g e m ä ß an 
die Seite einer dieser Stre i tpar te ien als Pr iva tbe te i l ig te r h inzut re ten 5 9 . 

E i n gewisses Widerspruchsrecht haben die Par te ien auch i n dem F a l l , 
d a ß der Strei tgegner auf die V e r n e h m u n g eines v o n i h m genannten Z e u 
gen n a c h t r ä g l i c h verzichtet, da sie ve r l angen k ö n n e n , d a ß dieser Zeuge 
doch g e h ö r t werden s o l l (c 1759 § 4). A l l e r d i n g s haben sie darauf k e i n 
str iktes Recht, da die Zu lassung des Zeugen we i t e rh in v o n der Ermessens
entscheidung des Richters a b h ä n g t (c 1762); das V e r l a n g e n , den Zeugen, 
auf den verzichtet w o r d e n ist, dennoch z u vernehmen, ist n ä m l l i c h einer 
Zeugenbenennung gleichzuhal ten. 

Schl ießl ich hat jede Par te i e in Widerspruchsrecht auch i n dem F a l l , d a ß 
ihr Strei tgegner eine Ber ich t igung i n der Ur te i l sausfer t igung beantragt 
(c 1878 § 2). H i e r schreibt jedoch das Gesetz selbst die V o r g a n g s w e i s e 
v o r (§ 3), s o d a ß ke ine Probleme entstehen k ö n n e n . 

II) Die Ablehnung gegnerischer Beweismittel 

A ) D a s A b l e h n u n g s r e c h t 

D e n Par te ien steht das Recht zu , Beweismi t t e l , mi t deren H i l f e der Streit
gegner seinen A n s p r u c h untermauern w i l l , als u n z u l ä s s i g abzulehnen. 
Diese A b l e h n u n g bezieht sich auf das Beweismi t t e l als solches, noch nicht 
auf seinen Inhalt. Deshalb m u ß die A b l e h n u n g schon z u e inem Ze i tpunk t 
erfolgen, bevor der Richter ü b e r die Zu las sung des Beweismi t te l s ent
scheidet. 

A n sich ist schon der Richter verpflichtet, Zeugen (c 1764 § 1) oder 
S a c h v e r s t ä n d i g e (c 1795 § 2) nicht zuzulassen, w e n n für sie e in gesetz
l icher A u s s c h l i e ß u n g s g r u n d (c 1757) besteht. N u r hinsicht l ich der unge
eigneten und v e r d ä c h t i g e n Zeugen ist eine A u s n a h m e i n dem S inn er
laubt, d a ß sie zwa r a n g e h ö r t werden dü r f en , ihre Aussage aber nicht als 

5 8 Ein Reskript der Sakramentenkongregation v. 30. 5. 1938 an den Erzbischof von 
Mailand verneint die Frage, ob klageunfähige Parteien auf der Fortsetzung des Prozesses 
bestehen können, wenn der Promotor die Klage zurückzieht, überhaupt. (Abgedruckt bei 
Joseph Wenner, Kirchliche Eheprozeßordnung, 3. Aufl., Paderborn 1956, S. 232). 

5 9 Ansätze für eine derartige Regelung finden sich bereits in der EPO: Art. 43 § 3 sieht 
vor, daß sich die Parteien gemeinsam von einem einzigen Anwalt vertreten lassen kön
nen, wenn beide um die Nichtigkeitserklärung ihrer Ehe bitten. Art. 113 § 2 verwendet 
sogar die Formulierung „Si utraque pars matrimonium accusaverit, . . .". Daraus kann 
freilich noch nicht geschlossen werden, daß die Eheleute auch gemeinsam als Kläger im 
Prozeß auftreten könnten. Insgesamt ist die EPO nämlich so konstruiert, daß die Parteien 
auf jeden Fall formell Streitgegner sind, wenn auch einzelne Normen mit der Möglich
keit rechnen, daß sie de facto das gleiche Ziel anstreben. 
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v o l l b e w e i s k r ä f t i g zu wer ten ist (c 1758). D a jedoch der Richter i m E i n 
ze l fa l l nicht immer wi s sen kann , ob e in A u s s c h l i e ß u n g s g r u n d vor l i eg t , 
k ö n n e n auch die Par te ien e inen b e g r ü n d e t e n A u s s c h l i e ß u n g s a n t r a g gegen 
Zeugen (c 1764 § 2) und S a c h v e r s t ä n d i g e (c 1796 § 1) e inbr ingen. Z u den 
S a c h v e r s t ä n d i g e n i m wei te ren S inn ist auch der Dolmetsch z u rechnen, 
der v o n den Par te ien ebenfalls abgelehnt werden k a n n (c 1641). 

Dokumente und U r k u n d e n k ö n n e n als Beweismi t t e l nur insoferne ab
gelehnt werden, als ihre Echtheit bestr i t ten w i r d (c 1819). A u c h das Be
we i smi t t e l e iner einfachen oder gehobenen Rechtsvermutung k a n n z u r ü c k 
gewiesen werden, indem aufgezeigt w i r d , d a ß die Vorausse tzungen , auf 
die sie sich g r ü n d e t , i m konk re t en F a l l nicht gegeben s ind; die gehobene 
Rechtsvermutung ist ü b e r h a u p t nur auf diese W e i s e zu e r s c h ü t t e r n , da 
e in mater ie l le r Gegenbeweis gegen sie nicht z u l ä s s i g ist (c 1826) 6 0. 

B) D i e A b l e h n u n g s g r ü n d e 

Das Gesetz e r k l ä r t manche Personen für eine Zeugenschaft als ungeeig
net, v e r d ä c h t i g oder gar u n f ä h i g (c 1757) 6 1. D iese lben A u s s c h l i e ß u n g s 
g r ü n d e gel ten auch für S a c h v e r s t ä n d i g e (c 1796 § 1); gegen diese k ö n n 
ten unter U m s t ä n d e n aber auch E inwendungen wegen mangelnder fach
licher E ignung (c 1795 § 1) oder Z u v e r l ä s s i g k e i t (c 1794) vorgebracht 
werden . A l s r e c h t m ä ß i g e r A b l e h n u n g s g r u n d m ü ß t e auch die erfolgreiche 
Bestechung eines Zeugen oder S a c h v e r s t ä n d i g e n gel tend gemacht w e r d e n 
k ö n n e n (vgl . c 1755 § 3). 

In der Jud ika tu r der Rota spiel t v o r a l lem die A b l e h n u n g feindlicher 
Zeugen (c 1757 § 2,3°) eine Ro l l e , die ausd rück l i ch als r e c h t m ä ß i g zuge
geben w i r d 6 2 . Das Recht auf A b l e h n u n g feindlicher Zeugen besteht selbst 
dann, w e n n es i m konkre t en P r o z e ß u m schwer zu beweisende Tatbe
s t ä n d e geht 6 3 . 

C) D i e G r e n z e n d e s A b l e h n u n g s r e c h t e s 

Beweismi t t e l des Streitgegners k ö n n e n i n der Rege l nur abgelehnt wer 
den, solange nicht der Verdach t besteht, d a ß die A b l e h n u n g des M i t t e l s 
b l o ß deshalb erfolgt, w e i l se in mater ie l le r Inhalt der e igenen Pos i t ion i m 
P r o z e ß schadet. Sofern es sich nicht u m die A b l e h n u n g v o n Dokumen ten 
oder Rechts Vermutungen handelt , deren Inhalt j a nicht v o m guten oder 
b ö s e n W i l l e n einer Person a b h ä n g t , m u ß dem Ablehnungsrecht eine Gren -

6 0 Vgl. Eichmann - Mörsdorf III 155 f. 
6 1 Ausführlich dargestellt bei Wirth 58 ff. 
6 2 SRR 11. 3. 1924 coram Mannucci, n. 7 vol. 16 p. 104: „.Adversarius ordinario prae-

sumitur calumniosus', nemo enim praesumitur velle conscientiam suam periurio onerare 
pro inimico, sed magis contra." — Vgl. D 2, 1; c. 31 X 5, 3; vgl. auch Wirth 79 f. 

6 3 SRR 25. 2. 1911 coram Mori, n. 11 vol. 3 p. 101: „Inimici . . . excluduntur a testi-
monio ferendo etiam in factis occultis et difficilis probationis. Ratio conclusionis dedu-
citur ex indole humanae voluntatis, quae odio capitali erga aliquem affecta moveri solet 
non ex spiritu veritatis, sed ex animo ulciscendi iniuriam. Hinc iudicium inimici in nego-
tio adversarii sui est regulariter turbatum et praeiudicatum." 
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ze gezogen werden. D i e Person eines Zeugen k a n n daher nur bis zur 
Offenlegung der Zeugenaussage abgelehnt werden (c 1783,1°) 6 4 . N a c h 
diesem Ze i tpunk t k a n n der Zeuge als Person nur dann abgelehnt werden, 
w e n n die Par te i nachweisen oder zumindest unter E i d vers ichern kann , 
d a ß ihr der A u s s c h l i e ß u n g s g r u n d erst zu diesem s p ä t e r e n Ze i tpunk t be
kannt geworden ist (c 1764 § 4) 6 5 . Das setzt n a t u r g e m ä ß voraus, d a ß die 
Parteien nicht erst durch die Einsichtnahme i n die A k t e n erfahren, welche 
Personen i n ih rem P r o z e ß als Zeugen ausgesagt haben oder als Gutachter 
t ä t i g geworden s ind. 

Der C I C hat es i n w e n i g g lück l i che r W e i s e den Par te ien selbst zur Pflicht 
gemacht, d a ß sie die v o n ihnen genannten Zeugen einander mi t t e i l en 
(c 1763). S i n n v o l l ist diese Bes t immung nur, w e n n es sich u m Strei tsa
chen re in p r iva ten Interesses handelt , i n denen der Richter nur auf A n 
trag h in vorgehen k a n n (cc 1618, 1619 § 1). W e n n es sich aber u m V e r 
fahren handelt , die das G e m e i n w o h l b e r ü h r e n , i n denen also der Richter 
auch v o n A m t s wegen Beweise herbeischaffen k a n n und m u ß (c 1619 
§ 2), ist es s innvol le r , w e n n dem Richter auferlegt w i r d , den bete i l ig ten 
Par te ien die N a m e n der Zeugen mi tzute i len , w ie dies i n E P O A r t . 126 
§ 1 vorgesehen ist. 

Nach c 1763 so l l die gegenseit ige M i t t e i l u n g der Zeugen noch v o r de
ren V e r n e h m u n g erfolgen, doch ist das nicht zwingend vorgeschrieben; 
nach Gesetz und Vernunf t m u ß dies aber noch vo r V e r ö f f e n t l i c h u n g der 
Zeugenaussagen geschehen. D a den Par te ien für den Einspruch gegen die 
Person eines Zeugen eine gesetzliche Fr is t v o n dre i Tagen zusteht (c 
1764 § 4), ist damit auch der l e t z t m ö g l i c h e Ze i tpunk t der Bekanntgabe 
angezeigt 6 6 . 

W e r d e n einer Par te i die Zeugen des Streitgegners oder auch die v o n 
A m t s wegen e i n g e f ü h r t e n Zeugen und S a c h v e r s t ä n d i g e n 6 7 nicht v o r A k 
teneinsicht bekanntgegeben, k a n n c 1783,1° ke ine A n w e n d u n g finden; 
die Par te ien m ü s s e n i n diesem F a l l das Recht haben, A u s s c h l i e ß u n g s 
g r ü n d e gegen die Person eines Zeugen auch n a c h t r ä g l i c h gel tend z u ma
chen, selbst w e n n diese schon f r ü h e r bekannt gewesen w ä r e n . D a ß un
ter diesen U m s t ä n d e n die Gefahr besteht, d a ß die Par te ien ihre Entschei
dung, ob sie gegen die Person eines Zeugen oder S a c h v e r s t ä n d i g e n E i n 
spruch erheben oder nicht, auch v o m Inhalt der Aussage bzw. des Gut 
achtens a b h ä n g i g machen, l iegt auf der H a n d . D e n Par te ien kann aber 
nicht e in Recht beschnitten w e r d e n aus G r ü n d e n , die a l l e in der Richter 
zu ve ran twor ten hat. M a n w i r d a l lerd ings nicht ohne weiteres eine N i c h 
t igke i t solcher Zeugenaussagen annehmen k ö n n e n , da c 1763 ke ine N i c h 
t igke i t sk lause l e n t h ä l t 6 8 . E ine solche l iegt zweife l f re i nur dann vor , w e n n 
A u s s c h l i e ß u n g s g r ü n d e nach c 1757 § 3 gel tend gemacht werden, die j a 
anhand ob jek t ive r K r i t e r i e n nachgewiesen werden k ö n n e n . In den F ä l 
len der §§ 1, 2 ist gegebenenfalls durch e in Zwischenverfahren festzustel-

6 4 SRR 13. 7. 1931 coram Parrillo, n. 7 vol. 23 p. 283. 
6 5 SRR 14. 7. 1913 coram Lega, n. 5 vol. 5 p. 444: „ . . . non fas est nisi nova exoriatur 

causa . . . excipere contra testes . . . quocumque momento litis: sed exceptiones contra 
personas testium sunt proponendae ante examen." — Zum Ganzen vgl. Wirth 137 f. 

c c Vgl. dazu Wirth 128 f. 
6 7 Für diese muß wegen c 1796 die rechtzeitige Bekanntgabe vorausgesetzt werden. 
6 8 Anders Ewers 69 unter Berufung auf Cappello III 207. 
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len , ob A u s s c h l i e ß u n g s g r ü n d e t a t säch l i ch v o r l i e g e n ; gel ingt dieser N a c h 
weis , k ö n n t e der Richter diese Aussaagen noch immer als B e w e i s s t ü t z e n 
heranziehen (c 1758), deren W e r t frei l ich recht unterschiedl ich sein k a n n . 

E ine wei tere Grenze des Ablehnungsrechtes l iegt dar in , d a ß eine Par
te i e inen v o n ih r selbst e i n g e f ü h r t e n Zeugen nur dann ablehnen kann , 
w e n n die G r ü n d e da fü r erst nach der N e n n u n g aufgetreten oder bekannt 
geworden s ind (c 1764 § 3) 6 9 . A u f ke inen F a l l aber k a n n eine Par te i sich 
auf e inen Zeugen berufen und diesen zugle ich ab lehnen 7 0 . 

D ie A b l e h n u n g eines Beweismi t te l s k a n n e inen Zwischenst re i t a u s l ö s e n , 
i n dem z u k l ä r e n ist, ob sich die A b l e h n u n g auf e inen gesetzlichen A u s 
s c h l i e ß u n g s g r u n d s tü t z t . Dieser Zwischenstre i t k a n n aber v o m Richter bis 
zum Ende des Haupts t re i tes aufgeschoben werden , w e n n die Entscheidung 
sofort und ohne Schwier igke i t en nicht ge fä l l t w e r d e n kann , es sei denn, 
d a ß der Aufschub den Beweis des Ab lehnungsgrundes u n m ö g l i c h macht 
(c 1764 § 5). 

III) Die publicatio 

A ) D a s R e c h t a u f A k t e n e i n s i c h t 

1) Die Rechtsnatur der publicatio 

V o r der discussio causae m ü s s e n al le bis dah in geheim gebl iebenen Be
weise offengelegt we rden (c 1858) 7 1. Der G r u n d für diese Bes t immung 
l iegt dar in , d a ß die für den P r o z e ß sachnotwendige E r ö r t e r u n g der Pro
z e ß m a t e r i e nicht erfolgen kann , w e n n die am V e r f a h r e n Bete i l ig ten gar 
nicht wissen , was konkre t e r ö r t e r t werden s o l l 7 2 . 

V o r dem C I C bestand ü b e r diese N o t w e n d i g k e i t nicht genug K l a r h e i t 7 8 . 
Besonders unter dem Einf luß der g r o ß e n K a n o n i s t e n P i r h i n g 7 4 , Reiffen
s tue l 7 5 und Schmalzgrueber 7 6 w a r e n manche Rotar ichter der M e i n u n g , die 
pub l ica t io sei nicht p r o z e ß w e s e n t l i c h ; denn der Richter kenne ohnedies 
immer den Inhalt der A k t e n und die Rechte der Par te ien 7 7 . Immerhin 
geben aber auch diese Richter zu, d a ß es eine Forde rung der Gerecht ig
ke i t sei, wenigstens auf A n t r a g h i n Ak tene ins i ch t z u g e w ä h r e n , damit 

ß n SRR 14. 7. 1913 coram Lega, n. 5 vol. 5 p. 444. 
7 0 SRR 23. 5. 1959 coram Pinna, n. 8 vol. 51 p. 273: „Absonum sane est quod praetendit 

mulier haec seil, provocare ad aliquem testem simulque adversus eum excipere vetando 
ne audiatur." 

7 1 Die Zeugenaussagen können sofort nach der letzten Vernehmung publiziert werden, 
auch wenn andere Beweise noch ausständig sind (c 1782 § 1). 

7 2 SRR 26. 2. 1954 coram Mattioli, n. 2 vol. 46 p. 176. 
7 3 Vgl. Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 215, 224. 
7 4 Pirhing lib. II tit. 20 n. 202. 
7 5 Reiffenstuel lib. II tit. 20 nn. 523, 524. 
7 6 Schmalzgrueber lib. II tit. 20 n. 131. 
7 7 SRR 28. 1. 1918 coram Sebastianeiii, n. 5 vol. 10 p. 14: „ . . . iudici semper publica-

tae sunt attestationes, seu nota acta iudicii, et partium iura." 
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die Par te ien sich ve r te id igen k ö n n e n 7 8 . Tro tz a l ledem k ö n n e aber der 
Richter G r ü n d e haben, d ie pub l ica t io z u v e r w e i g e r n 7 9 . N u r e in U r t e i l 
coram M o r i z ä h l t die V e r w e i g e r u n g der Aktene ins ich t z u den wesen t l i 
chen P r o z e ß m ä n g e l n , da dadurch das Ver te id igungsrecht b e e i n t r ä c h t i g t 
w i r d 8 0 . 

D a der kirchl iche P r o z e ß unter A u s s c h l u ß der Öf fen t l i chke i t stattfindet 
(c 1640 § 1), und auch die Par te ien selbst nur ausnahmsweise bei den 
Zeugenvernehmungen anwesend sein d ü r f e n (c 1771), k a n n es eigent
l ich t a t säch l ich ke ine Z w e i f e l d a r ü b e r geben, d a ß die publ ica t io unter die
sen U m s t ä n d e n wesensnotwendig ist, da ü b e r h a u p t erst durch sie eine 
V e r t e i d i g u n g gegen die Beweise des Streitgegners m ö g l i c h w i r d 8 1 . 

F ü r jene Beweise , die erst nach A k t e n s c h l u ß vorgelegt werden, schärf t 
c 1861 § 2 die Offenlegung noch e inmal a u s d r ü c k l i c h e i n 8 2 . 

2) Inhalt und Umfang der publicatio 

Nach c 1858 ist g r u n d s ä t z l i c h alles zu publ iz ie ren , was sich an Beweis 
k r ä f t i g e m i n den P r o z e ß a k t e n befindet und bisher geheimgehal ten wur 
de. Nach E P O A r t . 138 § 2 gi l t dies auch für die Leumundsnoten; das Rich
t e rko l l eg ium k a n n hier jedoch eine A u s n a h m e b e s c h l i e ß e n 8 3 . K l a r m u ß 
aber sein, d a ß sich das U r t e i l nie auf Beweise s t ü t z e n darf, die nicht 
ve rö f fen t l i ch t w o r d e n s ind. 

W e n n unerhebliche Beweise nicht offengelegt w o r d e n sind, so mag 
dies ohne Schaden für das U r t e i l h ingenommen werden k ö n n e n 8 4 . Das
selbe kann v o n e inze lnen B e w e i s s t ü c k e n gelten, deren Inhalt auch i n an
deren Bewe i sen aufscheint, s o d a ß d a r ü b e r eine E r ö r t e r u n g und V e r t e i d i 
gung mög l i ch is t 8 5 . A u c h ist zu beachten, d a ß die Offenlegung v o n B e w e i 
sen, die erst nach A k t e n s c h l u ß vorgelegt werden , nach c 1861 § 2 nur 
dann zwingend no twend ig ist, w e n n es sich dabei u m w i r k l i c h neue Be
weise handelt . Unannehmbar ist aber das A r g u m e n t eines Rotalur te i ls , 
d a ß Briefe einer Partei , die v o m Strei tgegner dem Gericht vorgelegt wer
den, nicht publ iz ie r t werden m ü s s e n , da sie der Par te i , die diese Briefe 
geschrieben hat, ohnehin bestens bekannt se ien 8 6 . D i e Par te ien w ä r e n 

7 8 A . a . O . : „ . . . publicatio sit de iustitia, non autem de substantia Processus." 
7 9 SRR 22. 11. 1913 coram Lega, n. 21 vol. 5 p. 599: „ . . . si pars petat publicationem 

probationum adversarum et haec denegatur, ius habet appellandi ad superiorem iudicem 
et nisi iudex inferior doceat, se probabilibus rationibus publicationem denegasse, istam 
facere cogetur." 

8 0 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210. 
8 1 Cappello III 288; Ewers 58 f.; Lega - Bartoccetti II 902; Eichmann - Mörsdorf III 

168; Roberti II 157; Wernz - Vidal - Cappello VI 432. 
8 2 SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 11 vol. 19 p. 283; SRR 3. 7. 1954 coram Pinna, 

n. 5: MonEccl 79 (1954) 405; SRR 29. 1. 1960 coram Filipiak, n. 2 vol. 52 p. 21; und viele 
andere, aber auch schon SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 15 vol. 9 p. 93. 

8 3 Die österreichischen Diözesangerichte sind übereingekommen, die pfarrlichen Leu
mundsnoten grundsätzlich nicht zu publizieren (vgl. Dordett, Notae quaedam 659). Da sie 
demnach auch nicht zur Urteilsbildung herangezogen werden dürfen, ist ihre Einholung 
ein reiner Formalakt, der nur gesetzt wird, um der Norm (EPO Art. 139 § 1) zu genügen. 

8 4 SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 7 vol. 49 p. 103: „ . . . sententia appellata nullo 
modo innititur adulterio actoris." 

8 5 SRR 27. 10. 1953 coram Canestri, n. 3 vol. 45 p. 615. 
8 6 SRR 29. 1. 1960 coram Filipiak, n. 3 vol. 52 p. 22. 
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n ä m l i c h ü b e r f o r d e r t , w e n n sie sich gegen alle nur denkbaren Beweise 
ve r t e id igen m ü ß t e n ; sie m ü s s e n sich an das ha l ten k ö n n e n , was t a t s ä c h 
l ich an Bewei sen vor l ieg t . Deshalb s ind al le B e w e i s s t ü c k e z u v e r ö f f e n t 
l ichen. Im konkre ten F a l l w ä r e die Par te i v ie l l e ich t i n der Lage gewesen, 
zu e r k l ä r e n , unter welchen U m s t ä n d e n die Briefe geschrieben w o r d e n s ind, 
woraus sich eine ganz andere Beur te i lung i n der Sache h ä t t e ergeben 
k ö n n e n ; m ö g l i c h e r w e i s e w ä r e sogar die Echtheit der Briefe bestri t ten 
worden . 

E i n besonderes P rob lem stellt auch i n diesem Zusammenhang die f ik
t ive P r o z e ß g e g n e r s c h a f t i m Ehenicht igkei t sver fahren dar, w e n n beide T e i 
le dasselbe Z i e l ver fo lgen. H i e r w i r d man t a t säch l i ch k a u m behaupten 
k ö n n e n , es sei wegen des Ver te idigungsrechtes naturrechtl ich gefordert, 
d a ß e iner Par te i die Beweise der anderen offengelegt werden m ü s s e n . 

D i e Behauptung der Rota, c 1861 § 2 sei nur dann s i n n v o l l anzuwen
den, w e n n e in echtes S t r e i t v e r h ä l t n i s und deshalb auch ein wi rk l i ches 
V e r t e i d i g u n g s b e d ü r f n i s besteht, hat sicherl ich v i e l für s ich 8 7 . Nichtsdesto
wen ige r schreibt aber nicht nur der C I C , sondern auch die E P O (Art . 
178 § 3) die pub l ica t io vor . In be iden F ä l l e n w i r d frei l ich als Zweck der 
Offenlegung die E i n r ä u m u n g der V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t angegeben. 
W e n n jedoch eine echte Streitgegnerschaft nicht besteht, k a n n auch k e i n 
echtes V e r t e i d i g u n g s b e d ü r f n i s vo r l i egen ; die Unte r l assung der A k t e n v e r 
ö f fen t l i chung h ä t t e daher auch ke ine A u s w i r k u n g e n auf das U r t e i l 8 8 . D a 
be i darf jedoch nicht ü b e r s e h e n werden, d a ß die Par te ien im Ehenicht ig
k e i t s p r o z e ß zwar i m Z i e l e in ig sein, dieses Z i e l aber mi t unterschiedl i 
cher B e g r ü n d u n g anstreben k ö n n e n ; i n diesem F a l l s ind sie Streitgegner. 

B) D i e G e h e i m h a l t u n g v o n B e w e i s e n 

Das U r t e i l darf sich nur auf Beweise s t ü t z e n , die i m P r o z e ß a k t enthal ten 
(c 1869 § 2), und den Par te ien bekanntgemacht worden s ind (c 1858). 
M ü n d l i c h e Informationen an den Richter s ind verbo ten (c 1866 § 1). 

W e n n sich das U r t e i l i m Gegensatz dazu auf Beweise s tü tz t , die die 
Par te ien nicht einsehen, und gegen die sie sich daher auch nicht ve r te id i 
gen konnten, ist das U r t e i l n ich t ig 8 9 . Dies ist auch dann der F a l l , w e n n 

8 7 SRR 27. 11. 1958 coram Brennan, n. 3 vol. 50 p. 661: „ . . . saepe assertio actoris 
nulluni habet exceptorem praeter Defensorem Vinculi. Pars conventa raro contradicit 
petioni actoris, sed vel eidem accedit vel sese remittit iustitiae Tribunalis. Gravari ideo 
nequit si eidem non notificantur ea quae, actore instante, gesta sunt; copia sese defen
dendi, in casu, non datur ei qui nec se defendere optat. Can. 1861, § 2 proinde practicam 
applicationem in causis nullitatis matrimonii habere potest, si congestae fuerint novae 
probationes instante Defensore Vinculi." 

8 8 Diese Konsequenz ist freilich nur theoretisch möglich. In der Praxis ist es so, daß 
die Parteien zwar Beweise anbieten, den Inhalt (etwa der Zeugenaussagen) aber erst 
durch die publicatio erfahren. Oft genug sprechen die Beweise objektiv gegen das Klage
begehren; die Parteien müssen sich daher sogar gegen ihre eigenen Beweise verteidigen. 
Die Verweigerung der Akteneinsicht wäre daher eine Verweigerung des Verteidigungs
rechtes. Die Akteneinsicht dürfte nur dann verweigert werden, wenn feststeht, daß eine 
Partei damit ein anderes Ziel als das der Verteidigung verfolgt. Vgl. dazu Cappello, 
Quaestio canonica: Periodica 19 (1930) *71—'73. 

8 9 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210; SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 11 
vol. 19 p. 283. 
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sich das U r t e i l auf etwas s tü t z t , was i m A k t gar nicht enthal ten ist, was 
also die Par te ien ebenfalls nicht wissen konnten, s o d a ß ihnen eine V e r 
te idigung dagegen u n m ö g l i c h war 9 0 . W e n n aber für das U r t e i l auch noch 
andere G r ü n d e ausschlaggebend waren , gegen die eine V e r t e i d i g u n g m ö g 
l ich gewesen ist, w i r d die G ü l t i g k e i t des Ur te i l s nicht anzuzwei fe ln se in 9 1 . 

In einem R o t a l u r t e i l 9 2 w i r d die Auffassung vertreten, d a ß es mög l i ch 
sei, Zeugenaussagen nur d e m A n w a l t , nicht aber der Par te i selbst, offen
zulegen, ohne d a ß dadurch das Ver te id igungsrecht ver le tz t werde. D e m 
A n w a l t w i r d a l lerdings a u s d r ü c k l i c h das Recht e i n g e r ä u m t , mi t seinem 
Mandan ten ü b e r den Inhal t der Aussage z u sprechen; nur den N a m e n 
des Zeugen darf er i h m nicht nennen. Diese V o r g a n g s w e i s e l ä ß t das Recht 
ta t säch l ich z u (EPO A r t . 130 § 2), schreibt aber zugleich umfangreiche V o r 
s i c h t s m a ß n a h m e n v o r : mindestens z w e i Personen, die mi t der Ehesache 
selbst nichts zu tun haben u n d deren I n t e g r i t ä t a u ß e r Z w e i f e l steht, m ü s 
sen Erkund igungen ü b e r d ie G l a u b w ü r d i g k e i t dieses Zeugen e inholen; dar
ü b e r hinaus so l len diese Personen aber auch das V e r t r a u e n der Par te ien 
g e n i e ß e n . Diese letzte Bes t immung setzt voraus, d a ß die Par te ien w e n i g 
stens v o n der Tatsache unterrichtet werden, d a ß e in Zeuge ungenannt 
b le iben w i l l . O b w o h l der Richter e inen solchen Zeugen nur aus schwer
wiegenden G r ü n d e n zu lassen darf, bleibt dieser Bes t immung g e g e n ü b e r 
e in g r o ß e s Unbehagen bestehen, zumal nicht e inmal zwingend vorgeschrie
ben ist, d a ß die Erkund igungspersonen das V e r t r a u e n der Par te ien ha
ben m ü s s e n . Dieses U n b e h a g e n w i r d offenbar auch v o n e in igen Rota-
richtern geteilt . Denn die V o r i n s t a n z i n der besprochenen Sache — eben
falls e in Rotal turnus — betont i m U r t e i l , d a ß die Aussage dieses Zeugen 
nicht b e r ü c k s i c h t i g t wurde , w e i l gegen sie eine V e r t e i d i g u n g nicht m ö g 
l ich war 9 3 . 

In der Tat besteht die Gefahr , d a ß durch die Zu las sung eines anonym 
ble ibenden Zeugen das Ver te id igungsrech t ver le tz t w i r d , selbst dann, 
w e n n al le i n E P O A r t . 130 § 2 angeordneten V o r s i c h t s m a ß n a h m e n mi t 
peinl ichster K o r r e k t h e i t d u r c h g e f ü h r t werden . M a g n ä m l i c h auch für die 
A u s ü b u n g des Ver te id igungsrechtes der sachliche Inhalt einer Aussage 
entscheidend und meist auch ausreichend sein, so ist doch auf die M ö g 
l ichkei t aufmerksam zu machen, d a ß für das Ver te id igungsrecht auch durch 
das V e r s c h w e i g e n der Q u e l l e eines Beweises Schaden entstehen k ö n n t e 9 4 . 

9 0 SRR 26. 2. 1954 coram Mattioli, n. 4 vol. 46 p. 180: „Essentialem ergo iudicii discep-
tationem in casu prorsus deficisse dicendum est." 

9 1 SRR 26. 3. 1957 coram Felici, n. 3 vol. 49 p. 237: „ . . . cum decisio . . . multis 
aliis rationibus fundetur, et conclusio prof. Palmieri unum tantum sit argumentum . . .: 
unde, etsi hoc falsum sit, sententia multis aliis maneat confortata rationibus decidendi." 

0 2 SRR 5. 8. 1940 coram Grazioli, n. 4 vol. 32 p. 679 s.: „Nihilominus vel si nonnisi 
sub secreto audiri testis potuisset, haud inde defensionis ius violatum . . . affirmari pos-
set, dum omnia acta sub secreto actricis patrono notificata fuisset. Vel reticito enim 
notitiarum fönte, patrono semper licuisset opportunas vel necessarias a diente . . . expo-
stulare explicationes ad munus suum rite obeundum." 

9 3 SRR 25. 7. 1938 coram Wynen, n. 3 vol. 30 p. 460: „ . . . quoniam scilicet actrix 
sese defendere non potuit, neque eius advocatus id praestare valuit, cum adstrictus sit 
iureiurando de secreto servando ideoque informationes . . . exquirere nequeat." 

9 4 Es wäre denkbar, daß die Partei sich gegen eine Zeugenaussage nur dadurch ver
teidigen kann, indem sie nachweist, daß dieser Zeuge bei einer von ihm geschilderten 
Begebenheit gar nicht dabei war. 
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Jedenfal ls soll te e in Richter v o n dieser M ö g l i c h k e i t nur bei a l l e r g r ö ß t e r 
N o t w e n d i g k e i t Gebrauch machen; i n der Rege l ist auf e inen Zeugen , der 
ungenannt b le iben w i l l , zu verzichten. 

Im ganzen ist jedoch festzuhalten, d a ß nichts als e rwiesen gel ten kann , 
wogegen sich die Par te ien nicht ve r te id igen konnten 9 5 . W i r d das V e r t e i 
digungsrecht durch die Nich tVerö f fen t l i chung v o n Bewei sen wesent l ich be
e i n t r ä c h t i g t , z ieht dies die unhei lbare Nich t igke i t des Ur t e i l s nach sich. 
D i e M e i n u n g e in iger A u t o r e n , d a ß die Ur te i l sn ich t igke i t he i lbar se i 9 8 , 
wurde bereits dem Grundsa tz nach z u r ü c k g e w i e s e n 9 7 . V ö l l i g u n v e r s t ä n d 
l ich ist jedoch die Auffassung, wonach zwar die N ich tVerö f f en t l i chung der 
nach der pub l ica t io vorge leg ten Beweise die Nich t igke i t des Ur t e i l s zur 
Fo lge haben so l l , nicht aber die „ N i c h t b e k a n n t g a b e des Beweisstoffes", 
der i m Zuge des ordent l ichen Beweiserhebungsverfahrens zustandege
bracht wurde 9 8 . 

IV) Die discussio causae 

Nachdem die Par te ien i n die P r o z e ß a k t e n Einsicht genommen haben, und 
der Richter A k t e n s c h l u ß v e r f ü g t hat, m u ß den Par te ien eine angemessene 
Fr is t zur V e r f ü g u n g gestellt werden , damit sie bzw. ihre A n w ä l t e den 
Verteidigungsschrif tsatz ausarbeiten k ö n n e n (c 1862 § 1). 

A ) D i e R e c h t s n a t u r d e r d i s c u s s i o 

Nach c 1552 § 1 g e h ö r t die „ l e g i t i m a disceptat io" ex defini t ione z u m 
W e s e n auch des k i rch l ichen Prozesses. Erst durch sie w i r d sichergestellt , 
d a ß n iemand ohne G e h ö r und V e r t e i d i g u n g verur te i l t w i r d 9 9 . Dieser N o t 
wendigke i t k a n n n ä m l i c h nicht a l l e in dadurch Rechnung getragen werden , 
d a ß man den Par te ien w ä h r e n d des Beweiserhebungsverfahrens Ge legen
heit gibt, zur P r o z e ß s a c h e S te l lung z u nehmen und Beweise anzubieten; 
sie m ü s s e n v i e lmehr auch die M ö g l i c h k e i t haben, das gesamte Bewe i s 
mater ia l i n die E r ö r t e r u n g mi te inzubeziehen. Daher ist die discuss io 
causae nach A k t e n s c h l u ß e in wesent l icher Bestandtei l der leg i t ima dis-

9 5 Lega - Bartoccetti II 908. 
0 6 Lega - Bartoccetti II 902; Flatten 650; Hanssen: Apollinaris 12 (1939) 224. 
9 7 Vgl. oben SS. 29—34. 
0 8 Eichmann, Prozeßrecht 169 f. — Eichmann scheint die cc 1858, 1861 § 2 lediglich als 

rein positiv-rechtliche Normen zu werten. Da c 1858 tatsächlich keine Nichtigkeitssenktion 
enthält, mußte er zu der uns unverständlichen Meinung kommen. Die publicatio ist aber 
eine wesentliche Voraussetzung für die Ausübung des Verteidigungsrechtes; daher ist 
sie ein Wesenserfordernis des kanonischen Prozesses. Die hier anwendbare Nichtigkeits
sanktion steht in c 1680. 

9 9 SRR 27. 2. 1930 coram Mannucci, n. 4 vol. 22 p. 120: „ . . . partem conventam 
iniuste, facto nempe ipsius iudicis, privatam in casu fuisse iure se defendendi, et 
condemnatam fuisse inauditam, indefensam, absque contradictorio, in quo est substantia 
iudicii." 
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cepta t io 1 0 0 ; die P r o z e ß p a r t e i e n m ü s s e n Gelegenhei t haben, unter U m s t ä n 
den die gegnerischen Beweise auch z u b e k ä m p f e n 1 0 1 . W e n n einer p r i v a 
ten oder auch amtl ichen Par te i diese M ö g l i c h k e i t nicht geboten w i r d , ist 
das U r t e i l , w e i l es e inen P r o z e ß ohne E r ö r t e r u n g entscheidet, unhe i lbar 
n i ch t ig 1 0 2 . 

Jede E r ö r t e r u n g n immt aber eine gewisse Ze i t i n Anspruch , weshalb 
den Par te ien eine Fr i s t z u setzen ist, die der Schwier igke i t des P r o z e ß 
gegenstandes und der F ü l l e des Beweismater ia l s angemessen sein m u ß . 
Darauf haben Gese tzgebung und Jud ika tu r schon immer W e r t gelegt 1 0 8 , 
und noch zehn Jahre v o r Inkrafttreten des C I C wurde z u den u r s p r ü n g 
l ich dre i benannten N i c h t i g k e i t s g r ü n d e n e in v ie r te r h i n z u g e f ü g t , der die 
N i c h t i g k e i t des Ur te i l s für den F a l l vorsah , d a ß den Par te ien nicht ge
n ü g e n d Ze i t e i n g e r ä u m t wurde , u m auf nach A k t e n s c h l u ß vorgelegte Be
weise an twor ten z u k ö n n e n 1 0 4 . Ausre ichende Ver te id igungsf r i s ten g e h ö 
ren ebenso z u m W e s e n des Prozesses w i e das Ver te id igungsrecht selbst 1 0 5 . 
W e n n daher die Richter nach A k t e n s c h l u ß so schnell zur U r t e i l s f ä l l u n g 
schreiten, d a ß es den Par te ien u n m ö g l i c h ist, zum Beweismate r ia l Stel
l ung z u nehmen, ist das U r t e i l unhe i lbar n i ch t ig 1 0 6 . 

W i r d innerha lb e iner angemessenen Fr is t v o n der V e r t e i d i g u n g s m ö g 
l ichke i t k e i n Gebrauch gemacht, ist z u vermuten , d a ß die Par te ien darauf 
verzichtet haben (vgl . c 1867) 1 0 7. 

B) F o r m u n d I n h a l t d e r d i s c u s s i o 

D a für den k i rch l ichen P r o z e ß das P r inz ip der Schrift l ichkeit g i l t (c 1643), 
ist auch das V e r t e i d i g u n g s v o r b r i n g e n als Schriftsatz e inzureichen (c 1863 

1 0 0 SRR 26. 2. 1954 coram Matioli, n. 2 vol. 46 p. 176: „Nullum ergo datur iudicium 
absque disceptatione, nullaque disceptatio haberi potest ubi materia, de qua disceptan-
dum est, uniuscuiusque ex illis, qui iudicio necessario intersunt, plenae cognitioni, ex 
integro, non deferatur." 

SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 8 vol. 46 p. 372: „ . . . patronus defensionem non 
scripsit, nec Vinculi Defensor animadversiones exhibuit; unde, et disceptatio deest." 

1 0 1 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 4 vol. 30 p. 475: „Elementum essentiale Proces
sus in contradictorio est ut pars habeat facultatem impugnandi probationes adversa-
rii, . . . " 

1 0 2 SRR 22. 6. 1960 coram Bonet, n. 5 vol. 52 p. 107: „Si vero Vinculi Defensor non 
interveniat in disceptatione seu discussione causae, ipsa sententia irrita habenda est." 

SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 8 vol. 46 p. 373: „ . . . disceptatio deest. Inde senten
tia . . . dicenda est nulla. . . . seu ,deficiunt quae actum ipsum essentialiter consti
tuunt' (can. 1680). Et, hoc in casu, defectus actus iuridici ope legis non sanatur." 

1 0 3 c. 2 Clem 5, 11. — Vgl. SRR 11. 5. 1909 coram Lega, n. 6 vol. 1 p. 40; SRR 
7. 2. 1913 coram Many, n. 7 vol. 5 p. 121. 

1 0 4 Lex propria S. R. Rotae et Signaturae Apostolicae v. 29. 6. 1908, c 27 § 3: AAS 
1 (1909) 27. — Vgl. auch SRR 15. 11. 1916 coram Cattani - Amadori, n. 8 vol. 8 p. 337. 

1 0 5 Scaccia cap. 3 q. 14 nn. 289 s.: „ . . . sententia lata, terminis substantialibus non 
servatis, est nulla, et nullitas est insanabilis: . . . (non) sententia potest consistere, et 
stare sine terminis substantialibus." — Vgl. SRR 27. 4. 1917 coram Prior, n. 6 vol. 
9 p. 89. 

1 0 8 SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 47 p. 220: „Sin autem Iudex, post conclu-
sionem in causa partibus notificatam, adeo celeriter sententiam fert, ut partibus impos-
sibile sit defensionem suam exhibere, vel novos testes excutiendos inducere, per se 
patet sententiam inde latam laborare vitio insanabilis nullitatis." 

1 0 7 SRR 27. 4. 1917 coram Prior, nn. 14 s. vol. 9 pp. 92 s.; SRR 3. 7. 1954 coram 
Pinna, n. 5: MonEccl 79 (1954) 405. 
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§ 1). Das Recht, e inen Res t r ik t vorzulegen, haben die Par te ien auch dann, 
w e n n sie nicht v o n e inem A n w a l t ver t re ten werden. U n d w e n n sie nicht 
wissen, d a ß ihnen dieses Recht zusteht, s ind sie aus G r ü n d e n der Gerech
t igke i t darauf aufmerksam z u machen. Es ist e in schlechthin unbegreif
liches Argumen t , w e n n die Rota e inmal sagt, eine derart ige Auf fo rde rung 
g e h ö r e nicht zum W e s e n des Prozesses, und ihre Unter lassung b e r ü h r e 
auch nicht die G ü l t i g k e i t des Ur te i l s , da eine Par te i dem Gericht ohneh in 
ke ine Rechtsbelehrung er te i len k ö n n t e 1 0 8 . De r Hauptzweck des Res t r ik tes 
l iegt j a nicht dar in , die Richter ü b e r die Rechtslage a u f z u k l ä r e n ; es so l l 
v i e lmehr zu den Bewei sen Ste l lung genommen werden . D i e Par te ien ha
ben das Recht, an der A r t und W e i s e der Beweise rhebung K r i t i k z u ü b e n ; 
n iemand k a n n doch leugnen, d a ß auch e inem jur is t ischen L a i e n e in U r 
t e i l e twa d a r ü b e r zuzutrauen ist, ob be i den Zeugenvernehmungen Sug
gest ivfragen gestellt w u r d e n (vgl . c 1775). A u ß e r d e m ist es durchaus 
leg i t im, w e n n die Par te ien einzelne A u s s a g e n als falsch, uneinhei t l ich , 
w i d e r s p r ü c h l i c h oder u n k l a r (c 1783,2°) b e k ä m p f e n . Sie k ö n n e n auf Er 
i n n e r u n g s l ü c k e n h inwe i sen oder auch darauf, d a ß die Zeugen v o n e in
ze lnen Fak ten i n einer W e i s e reden, als ob sie A u g e n - und Ohrenzeugen 
w ä r e n , obgleich sie d a v o n h ö c h s t e n s v o m H ö r e n s a g e n wissen k ö n n e n (vgl . 
c 1789,2°). D ie Par te ien k ö n n e n sogar ohne jede jurist ische B i l d u n g i n 
der Lage sein, auf I r r t ü m e r und W i d e r s p r ü c h e i n e inem Gutachten auf
merksam zu machen (vgl . c 1804), die Echtheit e iner U r k u n d e oder eines 
Briefes zu bestrei ten (vgl . c 1820) oder auch eine v o n der Gegensei te i n 
A n s p r u c h genommene Rechtsvermutung z u e r s c h ü t t e r n (vgl . cc 1826, 1827). 
Z u a l l dem braucht man ke ine besondere A u s b i l d u n g , und die Richter ha
ben daher die Pflicht, derart ige E i n w ä n d e zumindest zur Kenn tn i s z u neh
men und i n der U r t e i l s b e g r ü n d u n g zu b e r ü c k s i c h t i g e n . 

M i t u n t e r w i r d sich ü b e r d i e s auch die N o t w e n d i g k e i t ergeben, i m V e r 
teidigungsschriftsatz neue B e w e i s a n t r ä g e z u s te l len 1 0 9 . Diese M ö g l i c h 
ke i t sieht das Gesetz a u s d r ü c k l i c h v o r (c 1861 § 1), und auch die Ro ta 
sagt, d a ß die Nich tzu lassung wei terer Beweise unter U m s t ä n d e n sogar 
eine N ich t igke i t des Ur t e i l s b e g r ü n d e n k ö n n t e 1 1 0 . Jetzt erst s ind die Par
te ien n ä m l i c h i n der Lage, die v o m Strei tgegner vorge leg ten Beweise i m 
e inze lnen zu b e k ä m p f e n , w ä h r e n d sie bisher nur versuchen konnten , i h 
ren eigenen A n s p r u c h unter Beweis z u s tel len bzw. den gegnerischen A n 
spruch als solchen zu wider legen . Besonders jene Partei , d ie sich gegen 
die K l a g e zu ve r te id igen hat, k a n n dies oft genug nur tun, i ndem sie 
den Nachweis da fü r zu erbr ingen sucht, d a ß die gegnerischen Bewe i se 
nicht sch lüss ig s ind. Denkbar w ä r e auch, d a ß eine Par te i erst aufgrund 
eines g r ü n d l i c h e n Ak tens tud iums die sachliche N o t w e n d i g k e i t erkennt, 

1 0 8 SRR 8. 7. 1919 coram Prior, n. 3 vol. 11 p. 121: „ . . . id tarnen ad substantiam 
iudicii non pertinet, ac proinde eius omissio irritam non reddit sententiam. Neque vide-
tur actorem inde damnum passum fuisse; . . . inverosimile autem est actorem, qui 
nullum advocatum adhibuit in causa agitanda, tribunal ecclesiasticum de iure canonico 
in hac re instruere potuisse." 

1 0 9 SRR 9. 3. 1955 coram Wynen, n. 8 vol. 47 p. 220: „ . . . defensionem suam ex-
hibere, vel novos testes excutiendos inducere, . . ." 

1 1 0 SRR 16. 6. 1910 coram Mori, n. 2 vol. 2 p. 210: „Iudices . . . pro iudicio ferendo 
tantum satis habuerunt mancum a reo oblatum defensionis memoriale, licet ipse decla-
raverit ulterius illud completurum novis argumentis adducendis. . . . Hi vero defectus 
cum sint substantiales, . . . " 
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bestimmte Nebenfragen, w i e z. B. die G l a u b w ü r d i g k e i t ihrer Zeugen, un
ter Beweis z u stel len, w o f ü r sie bisher v ie l le ich t noch gar ke inen A n l a ß 
sehen konnte 1 1 1 . 

Nach c 1863 § 2 haben die Par te ien selbst ihre Schr i f t sä tze untereinan
der auszutauschen, doch m u ß dem Gericht w o h l die Pflicht zugewiesen 
werden, für die E inha l tung dieser P r o z e ß v o r s c h r i f t z u sorgen 1 1 2 . Im Ehe
nicht igkei tsverfahren s ind die Schr i f t sä tze be im Richter einzureichen, und 
zwar in so v i e l Exempla ren , als i m konkre t en P r o z e ß no twend ig s ind (EPO 
A r t . 179 § 2); diese Exempla re s ind sofort „ c u r a t r ibunal i s" z u ver te i len , 
damit die Sachentscheidung nicht hinausgeschoben w i r d (§ 5). „ C u r a t r i 
bunal i s" k a n n i n diesem Zusammenhang nur „ u n t e r der Le i tung (Aufsicht) 
des Gerichtes" h e i ß e n 1 1 3 . Das Gericht hat daher nicht nur auf die E i n h a l 
tung dieser Vorschr i f t h i n z u w i r k e n , sondern m u ß den Aus tausch der 
Schr i f t sä tze gegebenenfalls selbst besorgen 1 1 4 . 

A u c h der Aus tausch der Schr i f t sä tze hat e inen bedeutsamen Bezug zum 
Ver te id igungsrech t 1 1 5 . D e n n ih r Zweck liegt, sofern nicht ü b e r h a u p t neue 
Beweise beantragt werden , dar in , den Richtern eine W e r t u n g des Beweis 
stoffes vorzuschlagen, die dem je e igenen Interesse der Par te ien ent
spricht. Z w a r ist der Richter gehalten, die moral ische G e w i ß h e i t „ex 
actis et probat is" zu g e w i n n e n (c 1869 § 2), aber manche Beweise k ö n 
nen sehr unterschiedl ich interpret ier t werden, s o d a ß die A u s f ü h r u n g e n 
der Parteien, auch w e n n sie i m strengen S i n n ke ine Beweiskraf t haben, 
auf die richterliche B e w e i s w ü r d i g u n g durchaus nachhal t igen Einf luß neh
men k ö n n t e n , ohne d a ß dies i n der U r t e i l s b e g r ü n d u n g zum Ausd ruck 
k ä m e . D ie Par te ien haben daher e in legi t imes Recht darauf, den Schrift
satz des Strei tgegners k e n n e n zu lernen, u m i h m widersprechen z u k ö n 
nen. Die Unte r lassung des Austausches der Schr i f t sä tze k ö n n t e daher 
auch eine wesent l iche B e e i n t r ä c h t i g u n g des Ver te idigungsrechtes mit 
sich br ingen und insoferne auch A u s w i r k u n g e n auf die G ü l t i g k e i t des 
Ur t e i l s haben. O b sich das frei l ich i m E inze l f a l l immer beweisen l i eße , 
sei dahinges te l l t 1 1 8 . 

A u f jeden F a l l aber r ä u m t das Gesetz den Par te ien das Recht e in, auf 
die A r g u m e n t e der Gegenpar te i zu antwor ten (c 1865 § 1). A u s d r ü c k l i c h 
sieht auch die E P O vor , d a ß die Par te ien und der e twa am Ver f ah ren 
betei l igte Promotor ius t i t iae berechtigt s ind, sich mit den A n i m a d v e r s i o -
nes des Ehebandsver te id igers auseinanderzusetzen (Art . 180 § 2). Denn 
die discuss io causae besteht eben nicht nur dar in , d a ß die Par te ien zum 
Bewe i sma te r i a l S te l lung nehmen; auch die S c h l u ß f o l g e r u n g e n , die die Par-

1 . 1 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 11 vol. 22 p. 84: quo denegato, gravamen 
irreparabile ipse potest pati, cum nempe deficiat super his novis punctis possibilitas 
probandae contradictionis, et iudices, qui iudicare non possunt nisi ex actis et probatis, 
careant illis probationibus et argumentis, quae actori negata sunt." 

1 . 2 Flatten 653. 
1 . 3 Köstler 102 verweist auf „iussu et cura Innocentii III" in der Praefatio zum CIC, 

Abs. 10. 
1 . 4 Flatten 653 meint, daß auch im Eheprozeß „die Parteien . . . selbst die Verant

wortung dafür (tragen), daß ihre Schriftsätze jeweils der Gegenpartei zugehen". Wir 
meinen dagegen, daß diese Verantwortung wegen EPO Art. 179 § 5 letztlich dem Gericht 
zufällt. 

1 1 5 Ciprotti, De communicatione defensionum: Apollinaris 9 (1936) 309 f. 
Vgl. Flatten 665. 
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te ien aus dem Beweisstoff z iehen, m ü s s e n i n die E r ö r t e r u n g mi te inbe
zogen werden . 

A n sich d ü r f e n die Par te ien z u den A u s f ü h r u n g e n des Strei tgegners nur 
e inmal S te l lung nehmen; aus schwerwiegenden G r ü n d e n k a n n der Richter 
aber eine wei tere R e p l i k er lauben, w o b e i er jedoch al le Par te ien gleich
m ä ß i g z u behandeln hat (c 1865 § 2; E P O A r t . 180 § 4). Im Ehenicht ig
kei t sverfahren m u ß stets dem Bandanwal t das S c h l u ß w o r t ü b e r l a s s e n wer
den (c 1984 § 1; E P O A r t . 183 § 1). Deshalb ist es zwar e in V e r s t o ß 
gegen das Gesetz, w e n n der Ehebandsver te id iger an der Ur t e i l s s i t zung 
te i ln immt (EPO A r t . 198 § 1; v g l . c 1871 § 2), doch eine B e e i n t r ä c h t i g u n g 
des Ver te id igungsrechtes der Par te ien dü r f t e sich daraus k a u m ergeben 1 1 7 . 

§ 10 D A S Z W I S C H E N S T R E I T V E R F A H R E N 

1) Der Zwischenstreitgegenstand 

Z u m Gegenstand eines Zwischenstrei tes kann jede Frage gemacht wer 
den, die mi t dem Hauptver fahren i n i rgendeinem Zusammenhang steht 
und deren v o r g ä n g i g e K l ä r u n g für das Endur te i l v o n Bedeutung se in 
k a n n (c 1837). Es ist frei l ich u n m ö g l i c h , al le nur denkbaren G e g e n s t ä n d e 
eines Zwischenstrei tes a u f z u z ä h l e n ; angesichts der v i e l f ä l t i g e n Zwischen-
s t r e i t m ö g l i c h k e i t e n gibt es ke ine für jeden E inze l fa l l anwendbare Rege l . 

G r u n d s ä t z l i c h k a n n aber jede richterliche M a ß n a h m e und jedes V o r 
gehen des P r o z e ß g e g n e r s durch eine Zwischenklage b e k ä m p f t we rden ; 
dies gi l t v o r a l l em dann, w e n n es i n der j ewe i l s zutreffenden N o r m 
he iß t , d a ß e in „ p r a e i u d i c i u m " ve rmieden werden m u ß 1 1 8 . In besonderer 
W e i s e ist die M ö g l i c h k e i t eines Zwischenstrei tes dann gegeben, w e n n der 

1 1 7 SRR 3. 7. 1954 coram Pinna, n. 4: MonEccl 79 (1954) 404 s.: „Nec dicatur prae-
sentiam defensoris vinculi secumferre laesionem legitimae defensionis partis ac si timen-
dum esset ne iudices sententiam ferant sub vigilantia et pressione argumentorum eius-
dem. Siquidem iniuriosam esset putare iudices adeo parum perpendisse acta causae ut 
quodvis genus influxus patiantur. Nec contra legem ageret vinculi defensor si coram 
iudicibus loqui auderet: ius enim habet ut audiatur postremus (can. 1984 par. 1), quin 
id obesse censeatur legitimae partis actricis defensioni." — 

Vgl. dagegen Eichmann - Mörsdorf III 177 (1), wonach eine Nichtigkeit der Urteils
sitzung geltend gemacht werden könnte, wenn an ihr eine amtliche Partei teilgenommen 
hat. Da aber EPO Art. 198 § 1 keine Nichtigkeitsklausel enthält, dürfte eine Urteils
nichtigkeit nur dann angenommen werden, wenn durch die Teilnahme der amtlichen 
Partei an der Urteilssitzung das Verteidigungsrecht wesentlich beeinträchtigt worden 
wäre. Dies im Einzelfall nachzuweisen, wird allerdings kaum jemals möglich sein. Wenn 
man aber in der Formulierung „conveniant soli iudices, remotis quibusvis tribunalis 
administris" eine positiv-rechtliche Nichtgkeitssanktion sehen will, muß man auch in 
der Anwesenheit des Notars einen Nichtigkeitsgrund erblicken (vgl. c 18), was jedoch 
auch Eichmann - Mörsdorf a. a. O. ablehnen. 

1 1 8 So heißt es in c 1583, daß der Untersuchungsrichter in jedem Stadium des Ver
fahrens abberufen werden kann, „iusta tarnen de causa, et citra partium praeiudicium". 
Ein solches praeiudicium könnte schon daraus entstehen, daß sich der neue Untersu
chungsrichter erst in die Prozeßmaterie einarbeiten müßte, so daß eine Verzögerung 
des Verfahrens die Folge wäre. 
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Richter e inen A n t r a g ablehnt oder e inem A n t r a g des Gegners stattgibt 
(vgl. E P O A r t . 188 § 2). A u s d r ü c k l i c h sieht das Recht vor , d a ß ü b e r E i n 
w ä n d e gegen Zeugenaussagen (c 1785) und gegen den Wahrhe i t sgeha l t 
eines Dokumentes (EPO A r t . 162 § 2) i m W e g e des Zwischenstrei tes ent
schieden w i r d . 

Sonderar ten des Zwischenstrei tes s ind das Ve r f ah ren ü b e r die V e r 
s ä u m n i s s c h u l d (cc 1842—1851), der Ein t r i t t eines Dr i t t en i n das Haupt 
verfahren (cc 1852, 1853) u n d schl ießl ich das Nich t igke i t sver fahren we
gen widerrecht l icher P r o z e ß e i n g r i f f e (cc 1854—1857) 1 1 9. Hins ich t l i ch des 
Attentatsbegriffs ist festzuhalten, d a ß „ a t t e n t a t u m " immer die V e r l e t z u n g 
einer N o r m des P r o z e ß r e c h t e s i s t 1 2 0 . W e n n daher eine Entscheidung in 
das Ermessen des Richters gestell t ist, k a n n diese Entscheidung, w i e i m 
mer sie aus fä l l t , k e inen widerrecht l ichen P rozeße ing r i f f dars te l len 1 2 1 . 

Das Zwischenst re i tverfahren ist e in wicht iges M i t t e l der V e r t e i d i g u n g , 
das die Par te ien immer dann i n A n s p r u c h nehmen k ö n n e n , w e n n sie eine 
für den A u s g a n g des Hauptverfahrens bedeutsame Nebenfrage durch r ich
terliche Entscheidung k l ä r e n lassen w o l l e n . Eine Par te i , die eine Z w i 
schenklage einbringt , verfolgt stets das Z i e l , ihre S te l lung i m P r o z e ß zu 
verbessern oder Nachte i le auszuschalten, die das Endur t e i l u n g ü n s t i g be-
e i n f l u ß e n k ö n n t e n . 

II) Verfahren und Entscheidung 

1. G e g e n jedes Dekre t des Untersuchungsrichters k a n n an das Richter
k o l l e g i u m rekur r ie r t werden, w o m i t e in Zwischenstre i t eingelei tet w i r d . 
De r Rekurs hat s p ä t e s t e n s zehn Tage nach M i t t e i l u n g des Dekrets z u er
folgen (EPO Art.. 188 § 2). 

2. D i e Zwischenklage ist m ü n d l i c h oder schriftlich vorzubr ingen . In der 
B e g r ü n d u n g ist v o r a l lem darzutun, i n w i e w e i t e in Zusammenhang zum 
Haup tve r fah ren gegeben ist (c 1838). 

3. V o r A n n a h m e oder A b w e i s u n g der Zwischenk lage s ind die Par te ien 
z u h ö r e n . D a n n ist z u n ä c h s t z u entscheiden, ob t a t säch l i ch e in Zusammen
hang mit dem Hauptver fahren besteht und ob eine ausreichende B e g r ü n 
dung vor l i eg t (c 1839, E P O A r t . 189 § 1). Ist eines v o n beiden nicht 
gegeben, ist d ie Zwischenklage abzuweisen (EPO A r t . 189 § 2); gegen 
die K l a g e a b w e i s u n g kann an die n ä c h s t h ö h e r e Instanz Berufung einge
legt w e r d e n (c 1709 § 3 mit c 1838). 

4. W i r d die Zwischenk lage nicht z u r ü c k g e w i e s e n , m u ß noch beschlos
sen werden , ob die Zwischensache sogleich verhandel t und entschieden 
oder bis zum A b s c h l u ß des Hauptverfahrens z u r ü c k g e s t e l l t we rden so l l 
(EPO A r t . 189 § 2). 

5. Schl ieß l ich ist festzustellen, ob der Zwischenstre i t durch U r t e i l oder 
Dekre t zu entscheiden ist (c 1840 § 1). D a z u s ind die Par te ien zu h ö r e n ; 

1 1 9 Vgl. Eichmann - Mörsdorf III 161 ff. 
1 2 0 SRR 28. 7. 1938 coram Heard, n. 5 vol. 30 p. 475: „ . . . quaelibet perversio or-

dinis processualis in praeiudicium partium facta potest attentata constituere." 
1 2 1 Vgl. oben S. 71. 
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eine Berufung gegen den G e r i c h t s b e s c h l u ß ist nicht m ö g l i c h (EPO A r t . 
190 § 1). ü b e r den Entscheidungsmodus be i Zwischens t re i tver fahren gibt 
es ke ine feste Rege l ; der Richter hat je nach A r t und Gewich t der Z w i 
schensache nach e igenem Ermessen vo rzugehen 1 2 2 . 

6. W u r d e beschlossen, d a ß der Streit durch e in Zwischenur t e i l zu ent
scheiden ist, s ind die wesent l ichen V e r f a h r e n s g r u n d s ä t z e z u beachten; die 
Fr i s ten s ind jedoch m ö g l i c h s t ku rz z u bemessen (c 1840 § 2, E P O A r t . 
191). D i e am Hauptver fahren bete i l ig ten Par t e i en s ind zu laden und zu 
h ö r e n , be i sonstiger N ich t igke i t des Zwischenver fahrens 1 2 3 . Gegebenen
falls s ind auch Beweise zuzulassen, die dann publ iz ie r t we rden m ü s s e n . 
Das Zwischenur te i l m u ß i n rechtlicher und sachlicher Hins ich t zumindest 
k u r z b e g r ü n d e t werden . 

7. W u r d e h ingegen beschlossen, d a ß die Zwischensache durch Dekre t 
z u entscheiden ist, ist den Par te ien die M ö g l i c h k e i t einer schriftlichen oder 
m ü n d l i c h e n Ste l lungnahme zur Sache e i n z u r ä u m e n (EPO A r t . 192). Der 
Besch luß des Rich te rko l leg iums ist ebenfalls z u b e g r ü n d e n (c 1840 § 3, 
E P O A r t . 193). 

8. W u r d e die Behand lung der Zwischensache g e m ä ß E P O A r t . 189 § 2 
aufgeschoben, ist d a r ü b e r zusammen mit dem Haupts t re i t z u ve rhande ln 
und z u ur te i len (EPO A r t . 194). 

9. E i n Zwischenur te i l oder -dekret k a n n v o r dem Endur t e i l be i V o r 
l i egen eines Rechtfert igungsgrundes v o n A m t s wegen oder auf A n t r a g 
h i n jederzei t ko r r ig ie r t oder aufgehoben werden ; dazu s ind die Par
teien z u h ö r e n (c 1841). 

III) Rechtsmittel gegen Zwischenentscheide 

A ) D i e B e r u f u n g 

Gegen Zwischenentscheide ist nicht immer eine Berufung mög l i ch . Es 
m u ß aber festgehalten werden , d a ß die Z u l ä s s i g k e i t oder U n z u l ä s s i g k e i t 
e iner Berufung nicht d a v o n a b h ä n g t , ob der Zwischens t re i t i n F o r m eines 
Ur te i l s oder eines Dekretes ergangen ist; die Beze ichnung ist v ö l l i g uner
heblich, da die rechtliche W i r k u n g i n be iden F ä l l e n gleich i s t 1 2 4 . 

In unserem Zusammenhang s ind z w e i gesetzliche Berufungsverbote v o n 
Bedeutung: Danach ist eine s e l b s t ä n d i g e Berufung gegen Zwischenur te i le 
oder -dekrete u n z u l ä s s i g , w e n n sie nicht die W i r k u n g eines Endur te i l s 
haben; die Berufung gegen die Zwischenentscheidung k ö n n t e jedoch mi t 
der gegen das Endur t e i l ve rbunden werden (c 1880,6°). ü b e r h a u p t un-

1 2 2 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 3 vol. 22 p. 79. 
1 2 3 SRR 3. 7. 1933 coram Parrillo, n. 3 vol. 25 p. 421: „Quando . . . Promotor iustitiae 

partem habet in negotio principali, citari quoque debet in incidenti, quod nexum habet 
cum principali, eodem modo quo altera pars est citanda et audienda sub poena nulli
tatis sententiae ob citationis defectum." 

1 2 4 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 5 vol. 22 p. 80: „Simplex enim denominatio non 
immutat rei naturam, et iudicis ordinatio, quanquam dicatur decretum, causae meritum 
potest attingere eique praeiudicare." 
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z u l ä s s i g ist eine Berufung gegen Ur te i l e , für die gesetzlich festgelegt ist, 
d a ß sie „ e x p e d i t i s s i m e " z u fä l len s ind (c 1880,7°). 

Dieses zuletzt genannte Berufungsverbot bietet ke ine r l e i Schwie r igke i 
ten, da nur auf den W o r t l a u t des entsprechenden Gesetzes zu achten ist. 
„ E x p e d i t i s s i m e " zu. entscheiden ist ü b e r die Befangenheitseinrede (c 1616), 
ü b e r die Berufung gegen die A b w e i s u n g einer Klageschrif t (c 1709 § 3), 
sowie in a l l en Zwischens t re i t igke i ten wegen ungesetzlicher P r o z e ß e i n 
griffe (c 1856 § 2). In diesen F ä l l e n ist eine Berufung niemals mögl ich , 
wobe i es unerhebl ich ist, ob das Zwischenur te i l die W i r k u n g eines End
urtei ls hat. E i n e n Zwischenstrei t , der gegen den Bek lag ten und Berufungs
k l ä g e r angestrengt w o r d e n war , w e i l er e inen rechtswidr igen P r o z e ß e i n 
griff gesetzt hatte, hat die Rota durch das Zwischenur te i l entschieden, d a ß 
der Beklagte nach c 1554 das K l a g e - und damit auch das Berufungsrecht 
ve r lo ren hat; da der Zwischenstre i t wegen eines attentatum g e f ü h r t wor 
den sei, sei er „ e x p e d i t i s s i m e " zu entscheiden gewesen, wesha lb das 
Zwischenur te i l inappe l l abe l s e i 1 2 5 . Das Hauptver fahren i n der Berufungs
instanz wurde daraufhin eingestellt , und das für die K l ä g e r i n g ü n s t i g e 
U r t e i l der V o r i n s t a n z wurde r e c h t s k r ä f t i g und vol ls t reckbar , ohne d a ß 
der Beklag te dagegen etwas unternehmen konnte . 

We i t aus schwerer ist aber die Frage zu entscheiden, ob e in Zwischen
ur te i l im E inze l f a l l die W i r k u n g eines Endur te i l s hat. K l a r w ä r e die 
A n t w o r t nur dann, w e n n aufgrund eines Zwischenur te i l s das Haup tver 
fahren ü b e r h a u p t eingestel l t w e r d e n m ü ß t e . Diese S i tua t ion e r g ä b e sich 
etwa, w e n n sich die Richter für u n z u s t ä n d i g e r k l ä r e n (c 1610 § 3). A b e r 
auch die Entscheidung, d a ß j emand k e i n Berufungsrecht hat, w ä r e — 
z u m Be i sp i e l — e in U r t e i l mit def in i t iver W i r k u n g , da es das Zustande
k o m m e n eines Endur te i l s i n der Sache nicht mehr z u l ä ß t 1 2 6 . 

D ie E P O e r k l ä r t i n E r g ä n z u n g z u c 1880,6°, d a ß e in Zwischenur te i l 
dann die W i r k u n g eines Endur te i l s hat, w e n n es der Par te i eine Be
schwernis zufügt , die auch durch das Endur t e i l nicht mehr beseit igt wer
den kann , w i e z. B. die Z u r ü c k w e i s u n g v o n Beweisen , die auf das z u 
f ä l l e n d e U r t e i l w i r k l i c h Einf luß nehmen k ö n n t e n (EPO A r t . 214 § 2). A u c h 
diese Lega ldef in i t ion ist frei l ich reichl ich unbestimmt. A u ß e r d e m m u ß der 
Berufungsrichter, der die Z u l ä s s i g k e i t der Berufung i m konkre ten E i n z e l 
fa l l zu p r ü f e n hat (EPO A r t . 215 § 2), z u diesem Zweck ohnedies den 
ganzen A k t studieren, da er j a sonst nicht beur te i len kann , ob der ab
gelehnte Beweis das Endur te i l i n der Sache b e e i n f l u ß e n k ö n n t e . Dann 
erst w ä r e er in der Lage, ü b e r die Z u l ä s s i g k e i t der Berufung zu entschei
den; nach diesem Arbe i t sau fwand h ä t t e er aber auch gleich ü b e r die Be
rufung selbst eine Entscheidung treffen k ö n n e n , s o d a ß die B e s c h r ä n k u n g 
des Berufungsrechtes i n diesem Punk t nicht besonders s i n n v o l l zu sein 
scheint. 

1 2 5 SRR 5. 8. 1937 coram Wynen, vol. 29 pp. 594 ss. 
1 2 6 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 7 vol. 22 p. 81: „At vim definitivae habent 

sententiae interlocutoriae, eae imprimis quae imponunt finem litis, praecludentes viam 
ad ulteriora prosequenda, ita ut sententia definitiva inutilis evadat; vel parantes in 
negotio principali praeiudicium, ita ut definitiva sit ferenda in praefinito sensu: ex. gr. 
si iudex interloquendo pronuntiat aliquem non potuisse de iure appellare; aliquem non 
esse minorem, qui ergo tacite excluditur a beneficio restitutionis in integrum, petito in 
principali." 
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M i t e in igem Recht gehen daher die meis ten Rota lur te i le d a v o n aus, 
d a ß die Nich tzu lassung v o n Bewe i sen e in g ravamen ist, das e in P r ä j u d i z 
für das Endur te i l schaffen k ö n n t e , s o d a ß eine Berufung z u l ä s s i g i s t 1 2 7 . 
D i e Ro ta macht a l lerdings auch darauf aufmerksam, d a ß durch die unter
schiedslose Zu lassung solcher Berufungen das Recht und die Pflicht des 
Richters, die Zeugenzah l z u b e s c h r ä n k e n , ad absurdum g e f ü h r t werden 
k ö n n t e 1 2 8 . U m aus diesem D i l e m m a herauszukommen, w i r d man w o h l 
ke ine feste Rege l f inden k ö n n e n . Im E i n z e l f a l l m a g es aber auch e inma l 
ganz k l a r feststellbar sein, d a ß e in Zeuge zur we i t e ren A u f h e l l u n g des 
Sachverhalts best immt nichts bei t ragen k a n n . W e n n aber auch nur eine 
vage M ö g l i c h k e i t besteht, d a ß dies doch der F a l l se in k ö n n t e , dü r f t e eine 
Berufung gegen die e twa erfolgte A b w e i s u n g eines Beweisantrages nicht 
verh inder t werden . 

Im ü b r i g e n w i r d immer die gesamte Beweis l age b e r ü c k s i c h t i g t w e r d e n 
m ü s s e n : E i n Zeuge, der e in F a k t u m nur v o m H ö r e n s a g e n kennt, k a n n 
ohne Schaden abgelehnt werden , w e n n A u g e n - und Ohrenzeugen zur 
V e r f ü g u n g stehen; seine A b l e h n u n g k a n n aber der Sache sehr schaden, 
w e n n sonstige Beweise k a u m vorhanden s i n d 1 2 9 . 

E i n e m Zwischenur te i l w i r d man jedenfal ls immer dann eine def in i t ive 
W i r k u n g zusprechen m ü s s e n , w e n n das e twa entstehende g ravamen durch 
das Endur t e i l 1) ü b e r h a u p t nicht, 2) nur sehr schwer, 3) nur mit nach
te i l igen Fo lgen für die Par te i , oder 4) nur z u m T e i l behoben werden 
k a n n 1 3 0 . 

B) A n d e r e R e c h t s m i t t e l 

W e n n i m Zwischenver fahren wesentl iche P r o z e ß e l e m e n t e nicht beachtet 
werden, b e w i r k t dies nach der a l lgemein gel tenden N o r m (c 1680) die 
N ich t igke i t auch des Zwischenur te i l s . Diese m u ß a l lerdings nicht unbe
dingt A u s w i r k u n g e n auf das Endur t e i l haben. Hins ich t l i ch der N i c h t i g 
kei tsbeschwerde gegen Zwischenur te i le gibt es ke ine B e s c h r ä n k u n g e n i n 
der A r t , w i e sie für die Berufung gegeben s ind. 

Rest i tut io i n in tegrum k ö n n t e auch gegen e in Zwischenur t e i l nur dann 
beantragt werden , w e n n die Zwischensache bereits zur res iudica ta ge
w o r d e n ist und e in ordentliches Rechtsmit tel nicht zur V e r f ü g u n g steht 
(c 1905 § 1). Z u beachten ist jedoch, d a ß Zwischenur te i le i n der Rege l 
erst zusammen mit dem Endur te i l r e c h t s k r ä f t i g werden (vgl . c 1841). D i e 
rest i tutio m u ß aber anwendbar sein, w e n n aufgrund des Zwischenur te i l s 
das Hauptver fahren gar nicht mehr w e i t e r g e f ü h r t werden k a n n (vgl . c 

1 2 7 SRR 30. 7. 1930 coram Guglielmi, n. 4 vol. 22 p. 499; SRR 11. 8. 1931 coram 
Guglielmi, n. 7 vol. 23 p. 412; SRR 16. 7. 1937 coram Teodori, n. 3 vol. 29 p. 512; 
SRR 13. 10. 1942 coram Teodori, n. 3 vol. 34 p. 764; u.a. 

1 2 8 SRR 13. 7. 1931 coram Parrillo, n. 3 vol. 23 p. 281; SRR 28. 7. 1938 coram Heard, 
n. 3 vol. 30 p. 473. 

1 2 0 SRR 17. 2. 1930 coram Jullien, n. 10 vol. 22 p. 84. 
1 3 0 Hieronymus Gonzales, Glossema ad Regulam Octavam Cancellariae, Romae 1611, 

pp. 176—178. 
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1902,3°) 1 3 1 . Unerheb l i ch ist dabei, ob die Zwischenentscheidung durch U r 
te i l oder Dekre t erfolgt ist, da der Unterschied zwischen be iden nicht i n 
der rechtlichen W i r k u n g , sondern nur i n der Versch iedenar t igke i t des 
vorausgehenden Verfahrens l i eg t 1 3 2 . W e n n aber die Zwischensache zu 
sammen mi t der Hauptsache zur res iud ica ta geworden ist, m ü ß t e auch 
gegen e in Zwischenur te i l die s e l b s t ä n d i g e rest i tutio i n in tegrum mög l i ch 
se in 1 3 3 . 

1 3 1 SRR 24. 7. 1923 coram Florczak, n. 4 vol. 15 p. 183: „Contra quaslibet sententias 
igitur, idest non solum contra definitivas, verum et contra interlocutorias vim definitivae 
habentes, peti concedique potest restitutio in integrum." 

1 8 2 Dagegen SRR 3. 12. 1949 coram Felici, n. 2 vol. 41 p. 531 s.: „Quoad decreta vix 
concipitur hoc extraordinarium remedium, tum quia decreta vim definitivam plerumque 
non obtinent, tum quia, etsi per accidens vim habeant definitivam, vix non possunt per 
ordinaria remedia iuris corrigi et infirmari. Ceterum can. 1905 statuit restitutionem in 
integrum ,adversus sententias', neque nulla est ratio ob quam tale extraordinarium re
medium ultra sententias extendendum sit." 

1 3 3 Denkbar wäre z. B., daß sich jemand gegen ein Zwischenurteil wehren will, durch 
das festgestellt wurde, daß er einen Zeugen bestochen hat. Ohne jeden Bezug zum 
Gegenstand des Hauptverfahrens könnte er daran interessiert sein, sich von diesem 
Vorwurf zu reinigen. Wenn dies während des Hauptverfahrens nicht gelingt, er aber 
später seine Unschuld dadurch dartun kann, daß er etwa den Nachweis erbringt, daß das 
Zwischenurteil nur durch eine arglistige Täuschung der Gegenpartei zustandegekommen 
ist (c 1905 § 2,3°), müßte dagegen eine selbständige restitutio möglich sein. 
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4. Kapitel: 

Die Rechtsmittel gegen das Urteil 

§ 1 1 D I E B E R U F U N G 

I) Die Rechtsnatur der Berufung 

Jene Partei , die sich durch e in U r t e i l beschwert fühlt , hat i n der R e g e l 
das Recht, dagegen Berufung e inzulegen, d. h . den Richter der ü b e r g e 
ordneten Instanz anzurufen, damit er das U r t e i l ü b e r p r ü f e und gege
benenfalls aufhebe (c 1879). D i e Berufung ist daher e in wicht iges M i t 
te l der V e r t e i d i g u n g . 

D a nun das Ver te id igungsrecht aus dem Naturrecht stammt und z u m 
W e s e n des Prozesses g e h ö r t , kommt es be i den al ten Kanon i s t en 1 u n d 
auch i n Ro ta lu r t e i l en 2 manchmal z u m i ß v e r s t ä n d l i c h e n Formul ie rungen , 
die die M e i n u n g aufkommen lassen k ö n n t e n , d a ß das Berufungsrecht als 
solches eine naturrechtliche Forde rung w ä r e . O b w o h l diese A u t o r e n gle ich
ze i t ig darauf h inweisen , d a ß die n ä h e r e n M o d a l i t ä t e n v o m pos i t iven Recht 
z u regeln sind, w i r d man nach guter scholastischer M e t h o d e auch h i n 
sichtlich der Substanz des Berufungsrechtes z u unterscheiden haben. Es 
w ä r e n ä m l i c h durchaus auch e in P r o z e ß r e c h t vors te l lbar , das das Rechts
mi t te l der Berufung nicht kennt. Es entspricht zwar der Vernunf t und 
B i l l i g k e i t , d a ß e in richterliches U r t e i l ü b e r p r ü f b a r ist; man w i r d aber 
auch e inem Ver fahren , das ke iner K o n t r o l l e durch eine Ober ins tanz un
terliegt, k a u m die Q u a l i t ä t eines l eg i t imen Prozesses absprechen d ü r f e n . 
Deshalb w i r d man w o h l sagen m ü s s e n , d a ß das Berufungsrecht als so l 
ches nicht naturrechtl ich gefordert ist; naturrechtl ich gefordert ist aber 
das Recht auf V e r t e i d i g u n g . In welchem A u s m a ß dieses zu g e w ä h r e n ist, 
best immt das pos i t ive Recht. W e n n aber das pos i t ive Recht die M ö g 
l ichkei t der Berufung e i n r ä u m t , ist es das n a t ü r l i c h e Recht der Par te i , 
v o n dieser V e r t e i d i g u n g s m ö g l i c h k e i t Gebrauch zu machen. Dieser not
wend igen Unterscheidung tragen jene A u t o r e n Rechnung, die den natur
rechtlichen Charakter , v o n dem sie i m Zusammenhang mit der Berufung 
sprechen, dem Ver te id igungsrecht zuordnen 3 . 

1 Pichler lib. II tit. 28 n. 7: „Appellatio materialiter sumpta et quoad substantiam est 
iuris naturalis . . . cum appellatio sit species iustae defensionis, et remedium contra 
iniquum gravamen." 

Schmalzgrueber lib. II tit. 28 n. 6: „Patet proinde saluberrimum istud iuris remedium 
esse, imo non iuris, sed naturae,- cum enim species quaedam defensionis sit, . . . ap-
pellationem quoad substantiam iuris naturalis esse." 

2 SRR 23. 5. 1910 coram Heiner, n. 23 vol. 2 p. 180: „Quum igitur ius appellationis, 
quoad substantiam seu naturaliter seu materialiter, sit de iure naturae, . . . " 

3 Engel lib. II tit. 28 n. 16: „Est enim appellatio species defensionis ab ipso iure 
naturae omnibus concessae." — Vgl. auch Reiffenstuel lib. II tit. 28 n. 281. — Ebenso 
SRR 6. 12. 1916 coram Prior, n. 2 vol. 8 p. 347: „Ius appellandi, enim, est species 
quaedam defensionis, quae quoad substantiam a iure naturae provenit." 
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W o l l t e man dem Berufungsrecht an sich diese Q u a l i t ä t zub i l l igen , dürf
te der menschliche Gesetzgeber d i e s b e z ü g l i c h ke ine r l e i B e s c h r ä n k u n g e n 
vornehmen, da er das Naturrecht nicht a u ß e r Kraf t setzen und die N a 
tur einer Sache nicht v e r ä n d e r n kann . D ie Tatsache, d a ß es Berufungs
verbote gibt, l ä ß t sich nur deshalb rechtfertigen, w e i l das Berufungsrecht 
weder aus dem Naturrecht noch aus der N a t u r des Prozesses zwingend 
abgeleitet werden kann . 

D a aber unsere Rechtsordnung das Berufungsrecht kennt, und dieses 
e in wichtiges Ver t e id igungsmi t t e l darstellt , darf es n iemandem ohne ge
setzlichen G r u n d entzogen werden; i m Zwei fe l s fa l l m ü ß t e zugunsten des 
A p p e l l a n t e n entschieden werden . 

II) Der Gegenstand der Berufung 

Die Berufung richtet sich gegen e in U r t e i l , v o n dem behauptet w i r d , d a ß 
es sachlich ungerecht ist. D ie Ungerecht igkei t k a n n i m Ur te i l sspruch selbst, 
aber auch i n der U r t e i l s b e g r ü n d u n g l i egen 4 . D i e Ungerecht igkei t des 
Ur t e i l s kann durch eine falsche B e w e i s w ü r d i g u n g verursacht sein; sie 
k a n n aber auch dar in ih ren G r u n d haben, d a ß das Gesetz auf den Sach
verha l t falsch angewandt wurde . 

Ist aber ein U r t e i l nicht nur ungerecht, sondern zugle ich auch u n g ü l t i g , 
ist dagegen mit der Nicht igkei t sbeschwerde vorzugehen. Unha l tba r und 
k l a r gegen das Gesetz (c 1880,3°) ist die Auffassung, d a ß e in nichtiges 
U r t e i l , wenn der N ich t igke i t sg rund i n cc 1892, 1894 nicht ausd rück l i ch 
genannt ist, auch durch die Berufung angegriffen werden k ö n n t e 5 . Diese 
M e i n u n g ist das P roduk t einer gewissen Hi l f lo s igke i t , die i n der unhe i l 
v o l l e n Idee wurzel t , d a ß eine Nicht igkei t sbeschwerde nur i n den F ä l l e n 
der cc 1892, 1894 m ö g l i c h ist, w o v o n noch z u sprechen sein w i r d . A n 
dieser Stelle aber ist festzuhalten, d a ß Gegenstand des Berufungsverfah
rens nur die Frage se in kann , ob das U r t e i l der Unter ins tanz seinem In
hal t nach zu b e s t ä t i g e n oder zu ve rwer fen ist (c 1891 § 1). Das setzt 
no twend ig e in g ü l t i g e s U r t e i l voraus 6 , da andernfalls dem Berufungsge
richt für die Sachentscheidung die Kompetenz fehlt. Ist das U r t e i l nichtig, 
steht der Ober ins tanz led ig l ich zu, diese N ich t igke i t festzustellen; nach 
dieser Fests tel lung ist aber die Kompe tenz des Berufungsgerichtes er
schöpft , s o d a ß es e in U r t e i l i n der Sache gar nicht mehr fä l len kann 7 . 

4 E. Wagner, De iure appellandi: EphIC 3 (1947) 359—366. 
5 SRR 27. 11. 1959 coram Sabattani, n. 6 vol. 51 p. 564: „Neque dicatur incongruum 

omnio esse proponere appellationem a sententia nulla. Nam, quando nullitas sententiae 
non respondet expresse legis dispositioni (cann. 1892, 1894), sed derivari debet vel a 
iure naturae, vel a dependentia ab aliquo actu irrito, tunc amplius agi non potest de 
nullitate clara et notoria, quae iustificat querela nullitatis. Iam in Iure Romano postu-
labatur declaratio nullitatis, si nullitas esset ,aperta' et .expressa'; secus esset appellan-
dum" (D 49, 1, 12 und 19). 

6 SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 5 vol. 46 p. 372: „ . . . deficiente valida sententia 
appellata, deficit etiam obiectum controversiae iudicialis in gradu appellationis." 

7 SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 5 vol. 49 p. 102: „Si deinceps appareat sententiam 
appellatam reapse laborare vitio insanibilis nullitatis, causam ad ferendam sententiam 
novam ad Tribunal primi gradus remittenda est, nisi S. Rota specialem Commissionem 
Pontificiam obtinuerit tractandi et definiendi causam quoad meritum iam in prima instan
tia." 
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Die Berufung gegen e in nichtiges U r t e i l ist jedenfalls ebensowenig m ö g 
l i c h 8 w i e die Nicht igkei t sbeschwerde gegen e in i n meritorischer Hins ich t 
ungerechtes U r t e i l 9 . 

D i e Berufung ist also jenes Ver te id igungsmi t t e l , das den Parte ien die 
M ö g l i c h k e i t e i n r ä u m t , sich gegen e in sachlich ungerechtes U r t e i l zur W e h r 
z u setzen. In einer neuen Instanz k ö n n e n sie ihre Rechtsauffassung noch 
e inmal dar legen und sogar neue Beweise vorbr ingen , u m darzutun, d a ß 
die V o r i n s t a n z die Sachlage falsch g e w ü r d i g t oder auch das mater ie l le 
Recht falsch angewandt hat. M i t der Berufung ver fo lgen die Par te ien 
jedenfal ls das Z i e l , d a ß das ihrer M e i n u n g nach ungerechte U r t e i l auf
gehoben und e in neues, g ü n s t i g e r e s U r t e i l gefä l l t w i r d . 

III) Die Beschränkung des Berufungsrechtes 

A ) D e r M a n g e l d e s K l a g e r e c h t s 

D a die Berufung eine A r t K l a g e ist, durch die e in neuer P rozeß ausge
lös t w i r d , gel ten die K l a g e r e c h t s b e s c h r ä n k u n g e n (EPO A r t . 37 § 1; v g l . 
cc 1646, 1971 § 1,1°) auch für s ie 1 0 . B e i e inem V e r s t o ß nach c 1554 k a n n 
das K l a g e - und damit das Berufungsrecht auch noch w ä h r e n d des V e r 
fahrens v e r l o r e n gehen 1 1 . 

M a n w i r d sich frei l ich die Frage vo r l egen m ü s s e n , ob das Berufungs
recht nicht doch dem Ver te id igungsrecht n ä h e r steht als dem Klagerecht . 
W e n n man schon die K l a g e r e c h t s b e s c h r ä n k u n g e n beibehal ten w i l l , sol l te 
doch das Berufungsrecht d a v o n nicht b e r ü h r t werden 1 2 . 

B) D i e R e c h t s k r a f t d e s U r t e i l s 

W e n n e in U r t e i l e inmal i n Rechtskraft erwachsen ist, k a n n dagegen nicht 
mehr Berufung eingelegt werden (c 1880,4°). Rech t sk rä f t i g entschieden 
ist eine Sache dann, w e n n z w e i gleichlautende Ur t e i l e vor l i egen (c 1902, 
1°) oder auch nur e in einziges, gegen das aber nach c 1880 nicht Be ru 
fung eingelegt w e r d e n k a n n (c 1902,3°). A l s res iud ica ta gil t e in U r t e i l 
auch dann, w e n n die Berufung nicht fristgerecht eingelegt (c 1881) oder 
verfolgt (c 1883) worden ist (c 1902,2°); i n diesem F a l l gil t die Rechts-

8 SRR 4. 2. 1967 coram Ewers, n. 7: EphIC 25 (1969) 335: sententiam primae 
instantiae esse radicaliter nullam, . . . et ideo ab ea non dari appellationem (can. 
1880,3°)." 

9 SRR 26. 3. 1957 coram Felici, n. 2 vol. 49 p. 236: „Querela nullitatis . . . respicit 
tantum formam Processus, non vero meritum causae . . .: sufficit enim appellatio ad 
interpretationem forte erroneam emendandam." — Vgl. auch SRR 8. 6. 1956 coram Filipiak, 
n. 5 vol. 48 p. 526. 

1 0 PCI v. 3. 5. 1945: AAS 37 (1945) 149. 
1 1 Vgl. SRR 5. 8. 1937 coram Wynen, n. 5 vol. 29 p. 597. 
1 2 Scheuermann: AfkKR 136 (1967) 35. 
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Vermutung, d a ß auf die Berufung verzichtet worden ist (c 1886) 1 3. A u c h 
w e n n jemand im Berufungsverfahren die Instanz ve r fa l l en läß t , w i r d das 
U r t e i l der Vor ins tanz r e c h t s k r ä f t i g (c 1736). 

D i e Berufungsfrist läuf t jedoch erst ab dem Zei tpunkt , z u dem das U r 
te i l den Parteien t a t s äch l i ch zugestel l t w i r d 1 4 , da es sich h ie rbe i u m e in 
tempus uti le (c 35) handelt , das für den nicht läuft , der v o m Beg inn der 
Fr is t nichts w e i ß oder am rechtzei t igen H a n d e l n gehindert ist. 

Ur t e i l e i n Personenstandssachen erwachsen n iemals i n Rechtskraft (c 
1903). Trotzdem w i r d nach z w e i gle ichlautenden U r t e i l e n eine wenigstens 
v o r l ä u f i g e Rechtskraft angenommen (cc 1903, 1989, E P O A r t . 217 § 2), da 
die Gemeinschaft gerade auch i n Personenstandssachen wenigstens e in i 
g e r m a ß e n klare V e r h ä l t n i s s e braucht u n d die Frage, welchem Stand ihre 
G l i e d e r a n g e h ö r e n , nicht für immer unbeantwortet lassen kann . Eine A u s 
nahmestel lung g e n i e ß t h ier nur der Bandanwal t , der auch nach z w e i gleich
lautenden Ur te i l en gegen das Ehe- oder W e i h e b a n d pro sua consc ient ia 
Berufung einlegen k a n n (cc 1987, 1998 § 2, E P O A r t . 221 § 1). B e i V o r 
l i egen v o n neuen und schwerwiegenden A r g u m e n t e n k ö n n e n auch die 
Pr iva tpar te ien die n ä c h s t h ö h e r e Instanz angehen (cc 1903, 1989, E P O 
A r t . 217 § 2). 

C) D e r V e r z i c h t a u f B e r u f u n g 

W e r durch eine schriftliche E r k l ä r u n g auf die Berufung a u s d r ü c k l i c h 
verzichtet, ver l ier t das Berufungsrecht (c 1880,9°). V o n vornhe re in verz ich
tet auf das Berufungsrecht, w e r sich mi t dem Strei tgegner d a r ü b e r ver
s t ä n d i g t hatte, d a ß der Strei t durch e inen Schiedseid (c 1834) entschieden 
w e r d e n so l l ; wenn sich das U r t e i l t a t säch l i ch auf diesen Schiedseid s tü tz t , 
ist eine Berufung u n z u l ä s s i g (c 1880,5°). 

A u c h der Kontumazier te hat, „ s o l a n g e er sich v o n der P r o z e ß v e r s ä u m 
nis nicht gereinigt hat, k e i n Berufungsrecht, w e i l eine nicht gerechtfertigte 
S ä u m n i s einem Verz ich t g l e i chkommt" 1 5 (c 1880,8°). D ie V e r s ä u m n i s -
schuld w i r d ja nur dann ausgesprochen, w e n n sich eine Par te i weigert , 
am P r o z e ß te i lzunehmen (c 1842). Diese W e i g e r u n g impl i z i e r t e inen V e r 
zicht auf das Ver te idigungsrecht , w o z u auch das Berufungsrecht g e h ö r t 1 6 . 
Der P r o z e ß s ä u m i g e k a n n sich aber auch n a c h t r ä g l i c h v o n der V e r s ä u m n i s 
schuld re inigen und hat dann das Recht, rest i tut io i n in tegrum zum Zweck 
der Berufung zu beantragen (c 1847) 1 7. 

1 3 SRR 20. 6. 1922 coram Prior, n. 3 vol. 14 p. 192; SRR 24. 7. 1923 coram Florczak, 
n. 2 vol. 15 p. 182. 

1 4 SRR 22. 7. 1911 coram Prior, n. 23 vol. 3 p. 382: „ . . . tempus utile ad appellan-
dum, non incipit decurrere a momento sententiae prolatae, sed a momento cognitionis 
obtentae de lata sententia." 

1 5 Eichmann - Mörsdorf III 190. 
1 6 Zum Problem vgl. Josef Negwer, Die Contumacia im kanonischen Eheprozeß: ÖAKR 

8 (1957) 241—253. 
1 7 Straub 620—624. 

101 



D) A n d e r e B e s c h r ä n k u n g e n 

Berei ts oben 1 8 wurde dargetan, d a ß gegen Zwischenur te i le , die nicht die 
W i r k u n g eines Endur te i l s haben (c 1880,6°), w i e auch gegen Ur te i l e , 
die v o n Gesetzes wegen „ e x p e d i t i s s i m e " z u fä l len s ind (c 1880,7°), e ine 
Berufung nicht mög l i ch ist. Ebenfal ls schon gezeigt wurde , d a ß e in n icht i 
ges U r t e i l nicht Gegens tand einer Berufung sein k a n n (c 1880,3°) l ö ; B e r u 
fung und Nicht igkei tsbeschwerde k ö n n e n zwar gemeinsam vorgebracht 
werden (vgl. c 1895), doch handelt es sich dabei u m e inen Even tua lan 
trag: die Berufung k a n n nur behandelt werden , w e n n die Nich t igke i t sbe
schwerde ve rwor fen w i r d . 

D a der Papst auf E rden ke inen Richter ü b e r sich hat (c 1556), k a n n auch 
e in v o n i h m g e f ä l l t e s U r t e i l nicht v o r e inem anderen Richter angegriffen 
werden ; ebensowenig k a n n e in U r t e i l der Apos to l i schen Signatur durch 
Berufung an e in anderes Gericht b e k ä m p f t werden (c 1880,1°). W u r d e 
e inem Richter v o m Papst oder i n seinem A u f t r a g die V o l l m a c h t erteilt , 
eine Sache unter A u s s c h l u ß der Berufung z u entscheiden, so k a n n auch 
gegen dieses U r t e i l das Rechtsmittel der Berufung nicht eingesetzt wer 
den (c 1880,2°). 

IV) Die Ausübung des Berufungsrechtes und seine Wirkung 

Die Berufung ist nach Zus te l lung des Ur t e i l s innerhalb v o n zehn T a g e n 
be i jenem Gericht vorzubr ingen , das das U r t e i l ge fä l l t hat (c 1881). D i e 
Berufungsverfolgung ist innerhalb eines M o n a t s be im Berufungsgericht 
aufzunehmen, doch k a n n die Unter ins tanz diese Fr is t v e r l ä n g e r n (c 1883). 

G r u n d s ä t z l i c h k a n n aus der Berufung, die v o n e inem Stre i t te i l einge
legt w i r d , auch der andere T e i l N u t z e n z iehen (c 1887 § 1). Das bedeutet, 
d a ß , w e n n der A p p e l l a n t nur e inen T e i l des Ur te i l s angreift, der Streit
gegner auch gegen andere Te i l e berufen kann , und zwar auch noch nach 
A b l a u f der Berufungsfristen (§ 2). 

D i e Berufung hat i n der Rege l S u s p e n s i v w i r k u n g (c 1889 § 2); der R ich 
ter, der das U r t e i l ge fä l l t hat, w i r d dadurch gehindert, se in U r t e i l z u v o l l 
strecken (§ 1). 

Das Berufungsverfahren ist e in s e l b s t ä n d i g e r P r o z e ß , i n dem das G e 
richt auf dieselbe W e i s e vorzugehen hat w i e das Gericht der ersten In
stanz (cc 1595, 1596). Das Berufungsgericht hat daher auch zu p r ü f e n , ob 
die Berufung z u l ä s s i g ist, und hat dementsprechend auch die M ö g l i c h k e i t , 
d ie Berufung abzuweisen (vgl . c 1709 § 1). W e n n daher e twa i n e inem 
E h e n i c h t i g k e i t s p r o z e ß das negat ive U r t e i l der ersten Instanz so k l a r u n d 
e indeut ig i n seiner B e g r ü n d u n g ist, d a ß k e i n Richter anders geurtei l t 
h ä t t e , k ann das Berufungsgericht, w e n n nicht neue Beweise vorgelegt 
werden, die Berufung ebenso ablehnen w i e eine K l a g e 2 0 . D ie Berufung 

1 8 SS. 94—96. 
1 9 Vgl. oben SS. 99 f. 
2 0 SRR 15. 3. 1910 coram Persiani, n. 10 vol. 2 p. 111: „In genere non admittitur 

appellatio quae aperte videatur frivola et frustratoria." 
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des Ehebandsverteidigers k a n n dagegen nicht abgelehnt werden, w e i l sie 
g e m ä ß c 1986 eingelegt w e r d e n m u ß . 

§ 12 D I E N I C H T I G K E I T S B E S C H W E R D E 

Ebenso w ie die Berufung ist die Nicht igkei t sbeschwerde e in wichtiges 
Ver te id igungsmi t te l , mi t dessen H i l f e sich die Par te ien gegen e in ihnen 
nicht genehmes U r t e i l zur W e h r setzen k ö n n e n . W ä h r e n d sich aber die 
Berufung gegen die V e r l e t z u n g des mate r ie l l en Rechts wendet, richtet 
sich die Nicht igkei t sbeschwerde gegen V e r l e t z u n g e n des formel len Pro
zeß rech t s , die so schwerwiegend sind, d a ß sie e in g ü l t i g e s U r t e i l nicht 
Zustandekommen lassen. A u c h die Ver fahrensnormen verfo lgen j a das 
Z i e l , den Richter i n die Lage zu versetzen, z u e inem wahren und gerech
ten U r t e i l zu k o m m e n ; ihre V e r l e t z u n g k a n n dazu füh ren , d a ß e in i n 
meritorischer Hins ich t ungerechtes U r t e i l ge fä l l t w i r d . Das Rechtsmit tel 
der Berufung b ö t e i n d iesem F a l l jedoch z u ger ingen Schutz, da die Par
te ien zumindest den Nach te i l e iner ve r lo renen Instanz i n K a u f nehmen 
m ü ß t e n . Es entspricht daher dem V e r t e i d i g u n g s b e d ü r f n i s der Par te ien und 
der Logik , d a ß dasselbe Gericht , das eine wicht ige Verfahrensvorschr i f t 
ver le tz t hat, den Fehle r w iede r behebt (vgl . auch c 1897 § 2). 

N a t ü r l i c h besteht unter U m s t ä n d e n die Gefahr, d a ß die Nich t igke i t s 
beschwerde aus re in formalis t ischen B e w e g g r ü n d e n erhoben w i r d . Dieser 
Nach te i l m u ß i n K a u f genommen werden . S innvo l l e rwe i se w i r d man v o n 
diesem Rechtsmittel aber nur dann Gebrauch machen, w e n n i n e inem neu 
z u f ü h r e n d e n P r o z e ß e in auch in sachlicher Hins icht anderes U r t e i l erwar
tet werden kann . 

Das unmit telbare Z i e l der Nicht igkei t sbeschwerde l iegt dar in , d a ß der 
Richter gezwungen w i r d , se inen Fehler , der zur U n g ü l t i g k e i t des Ur te i l s 
g e f ü h r t hat, wiede r gutzumachen; dadurch w i r d die Pos i t ion der betrof
fenen Partei im P r o z e ß verbessert , was v ie l le ich t dazu f ü h r e n kann , d a ß 
sich auch die Beweis lage z u ih rem Guns ten ä n d e r t . 

1) Das nichtige Urteil 

D i e Nicht igkei tsbeschwerde richtet sich aussch l i eß l i ch gegen Ur te i le , die 
u n g ü l t i g sind. F ü r die U n g ü l t i g k e i t eines Ur te i l s k a n n es verschiedene 
Ursachen geben 2 1 . Fes tzuhal ten ist, d a ß e in U r t e i l nicht nur aus G r ü n d e n 
nicht ig sein kann , die i n cc 1892, 1894 genannt s ind 2 2 . Es k a n n doch nicht 

2 1 Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 667—691. — Obgleich nicht beabsichtigt ist, diese 
gründliche Untersuchung hier zu reproduzieren, läßt es sich angesichts der Unsicherheit, 
die in dieser Frage manchmal sichtbar wird, nicht vermeiden, einige Grundsätze noch ein
mal zu betonen. 

2 2 Dagegen SRR 26. 3. 1957 coram Felici, n. 3 vol. 49 p. 237: „ . . . nullitatem insa-
nabilem, cuius casus . . . taxative per can. 1892 statuuntur." — Vgl. Lega — Bartoccetti 
II 1025. 
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ü b e r s e h e n werden, d a ß es i m P r o z e ß r e c h t des C I C eine ganze Re ihe v o n 
Bes t immungen gibt, die eine Nich t igke i t s sank t ion enthal ten 2 3 , ganz abge
sehen v o n der a l lgemeinen N o r m i n c 1680. 

S e l b s t v e r s t ä n d l i c h ist zuzugeben, d a ß e in e inzelner nichtiger P r o z e ß a k t 
nicht unbedingt die N ich t i gke i t des Ur te i l s nach sich z iehen m u ß . W e n n 
das U r t e i l aber v o n diesem einen nicht igen A k t so a b h ä n g i g ist, d a ß es 
ohne i h n weder zus tandegekommen noch v e r s t ä n d l i c h w ä r e , dann gibt es 
nur eine e inzige logische Konsequenz , die negat iv auch i n c 1680 § 2 aus
gesprochen ist: das U r t e i l ist nicht ig. 

Dagegen k a n n auch nicht e ingewandt werden, d a ß nichtige A k t e v o r 
dem U r t e i l gel tend gemacht werden m ü s s e n 2 4 . Der ki rchl iche Gesetzgeber 
konnte nicht damit rechnen, d a ß die v o r seinem F o r u m Strei tenden e inen 
nicht igen A k t noch w ä h r e n d des Ver fahrens anzugreifen i n der Lage s ind. 
W e n n er ausgerechnet für Eheprozesse, die wei taus am h ä u f i g s t e n v o r 
k i rch l ichen Ger ichten g e f ü h r t werden, auf e inen A n w a l t s z w a n g a u s d r ü c k 
l ich verzichtet (EPO A r t . 43 § 1), m u ß t e er i n K a u f nehmen, d a ß die Par
te ien e inen nicht igen A k t als solchen nicht erkennen. A b g e s e h e n d a v o n 
kommt z. B . die i n c 1861 § 2 ausgesprochene N ich t i gke i t i n der Rege l 
erst durch das U r t e i l zur Kenn tn i s der Parteien, s o d a ß vorhe r eine N i c h 
t igkei tse inrede gar nicht m ö g l i c h ist; und a u s d r ü c k l i c h w i r d i n d iesem 
K a n o n die N ich t igke i t des Ur te i l s angedroht 2 5 . 

A u c h die Behauptung, d a ß die N ich t igke i t v o n A k t e n , die nur das p r i 
vate Interesse der Par te ien b e r ü h r e n , ausheilt , w e n n sie nicht gel tend 
gemacht w i r d 2 6 , ist unannehmbar. 

W e n n das Gesetz eine Nich t igke i t statuiert, k a n n auch nur wieder das 
Gesetz oder der Gesetzgeber die N ich t igke i t für gehei l t e r k l ä r e n 2 7 ; dies 
m ü ß t e aber a u s d r ü c k l i c h geschehen. U n d be i naturrechtl ich nicht igen A k 
ten ist an eine H e i l u n g ü b e r h a u p t nicht zu denken. 

D i e ü b e r w i e g e n d e M e h r z a h l der Rota lur te i le — besonders jener, die 
i n den letzten Jah ren ve rö f fen t l i ch t w o r d e n s ind — h ä l t mi t Recht daran 
fest, d a ß die Nich t igke i t eines Ur te i l s nicht nur aus den i n cc 1892, 1894 
a u f g e z ä h l t e n G r ü n d e n wachsen kann , sondern auch aus solchen, die ent-

2 3 Einzeln angeführt bei Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 668. 
2 4 SRR 3. 7. 1933 coram Parrillo, n. 2 vol. 25 p. 421: „Quando ius nulla declarat acta 

. . . vult ut super ipsis non feratur sententia, et partes tempore utili provideant pro 
nullitatis declaratione et pro novis actis valide conficiendis." — Vgl. Olisius Robleda, 
Criteria nullitatis sententiae iudicialis: Periodica 50 (1961) 24. 

2 5 Ciprotti: Apollinaris 12 (1939) 112, rechnet mit der Möglichkeit, daß in diesem Fall 
der ganze Prozeß nichtig sein könnte. Es ist aber absolut nicht einzusehen, weshalb die 
vorausgehenden Prozeßakte, die schließlich gültig gesetzt worden sind, aufgrund eines 
einzelnen ungültigen Aktes, der erst nach Aktenschluß gesetzt wurde, ebenfalls nichtig 
sein sollen. 

2 6 SRR 7. 10. 1949 coram Staffa, n. 5 vol. 41 p. 475: „Animadvertendum . . . nulli
tates . . . respicientes negotia quae privatorum tantum intersunt, etiam iuris natura
lis . . ., generaliter expressa vel tacita renuntiatione sanari . . . Tacita renuntiatio prae-
sumitur si libere pars progressa sit ad ulteriora." 

2 7 SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, n. 3 vol. 47 p. 169 s.: „Actus autem nullus, ob 
violatum vel neglectum praescriptum legis ecclesiasticae, a Summo Pontifice sanari 
potest, cum ipse valeat dispensare ab omnibus legibus ecclesiasticis. . . . sanatis actis 
nullis, . . . sanatur quoque nullitas derivata sententiae, . . . Ceterum sanatio actorum 
causae, generaliter facta a Legislatore, complectitur eo ipso et sanationem sententiae." 
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weder auf dem Naturrecht beruhen, oder aber aus e inze lnen P r o z e ß a k t e n 
abzulei ten s ind, die kraft pos i t i ven Rechts nicht ig s ind 2 8 . 

M i t Scheuermann ist z u betonen, d a ß nur die A u f z ä h l u n g der he i lba ren 
Unte i l sn ich t igke i ten i n c 1894 e r s c h ö p f e n d is t 2 9 . Diese A u f z ä h l u n g aber ist 
t a t säch l i ch e r s c h ö p f e n d , da a u ß e r für die dort genannten F ä l l e an ke ine r 
e inz igen Stel le des P r o z e ß r e c h t s eine nur hei lbare N ich t igke i t angedroht 
w i r d . O b n ä m l i c h eine N ich t i gke i t he i lbar ist, k a n n nicht durch k o m p l i 
zierte Interpretat ions- 3 0 oder w i l l k ü r l i c h e E r k l ä r u n g s v e r s u c h e 3 1 festgestellt 
werden, sondern aus sch l i eß l i ch durch das Gesetz bzw. den Gesetzgeber. 
W e n n der Gesetzgeber dazu schweigt, darf i h m e in H e i l u n g s w i l l e nicht 
unterstel l t werden . D e n n Gesetze s ind z u n ä c h s t nach ih rem eigent l ichen 
W o r t s i n n z u in terpre t ieren (c 18). W e n n daher e in Gesetz eine N i c h t i g 
ke i t statuiert, ist d a v o n auszugehen, d a ß die unter V e r l e t z u n g der N o r m 
gesetzte Rechtshandlung nicht ig ist und bleibt ; die ih r an sich zukommen
den Rechtswi rkungen k ö n n e n nur dadurch zur Entfa l tung gebracht wer
den, d a ß der entsprechende A k t noch e inmal , d iesmal i n g ü l t i g e r Fo rm, 
gesetzt w i r d , oder aber dadurch, d a ß der Gesetzgeber i n e inem a u s d r ü c k 
l ichen Gnadenak t die F o l g e n der Rechtsver le tzung nachsieht und die N i c h 
t igke i t saniert. Deshalb s ind a l le jene Nich t igke i t en , die das Gesetz ohne 
n ä h e r e Q u a l i f i k a t i o n androht, als unhei lbare z u vers tehen. 

Hins ich t l i ch der i n cc 1892, 1894 nicht genannten N i c h t i g k e i t s g r ü n d e 
w i r d gerade i n j ü n g s t e r Ze i t der W u n s c h g e ä u ß e r t , der Gesetzgeber m ö g e 
sie i m neuen C I C taxa t iv a u f z ä h l e n , damit auf diese W e i s e jede U n k l a r 
hei t ausgeschlossen w i r d 3 2 . E ine e r s c h ö p f e n d e A u f z ä h l u n g der pos i t iv -
rechtlichen N i c h t i g k e i t s g r ü n d e i n e inem e inz igen K a n o n w ä r e i n der Tat 
z u b e g r ü ß e n . O b es aber ge l ingen kann , a l le nur denkbaren M ö g l i c h k e i t e n 
jener Ur te i l sn ich t igke i ten , die sich aus der N a t u r des Prozesses ergeben, 
t axa t iv z u benennen, m u ß dahingestel l t b le iben . V i e l l e i c h t w ü r d e es aber 
schon g e n ü g e n , w e n n die A u s s a g e n v o n c 1680 i n c 1892 e i n g e f ü g t w ü r 
den, i ndem e twa festgelegt w i r d : 
c 1892 Sentent ia v i t i o insanabi l i s nul l i ta t i s laborat, quando . . . 

4° La t a est super causa, i n qua e lementum processum ipsum essen-
t ia l i te r consti tuens deficit ; 

5° A b a l iquo processus actu nu l lo dependet. 
2 8 SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 8 vol. 46 p. 373; SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, 

n. 3 vol. 47 p. 169; SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 2 vol. 49 p. 100; SRR 28. 11. 1957 
coram Pinna, n. 3 vol. 49 p. 762; SRR 27. 11. 1958 coram Heard, n. 2 vol. 50 p. 632; 
SRR 27. 11. 1958 coram Brennan, n. 3 vol. 50 p. 660 s.; SRR 24. 10. 1959 coram Bejan, 
n. 3 vol. 51 p. 468; SRR 22. 2. 1960 coram Bonet, n. 2 vol. 52 p. 106; SRR 25. 1. 1962 
coram Mattioli: MonEccl 87 (1962) 477; und besonders ausführlich mit Belegstellen aus 
Doktrin und Judikatur: SRR 8. 12. 1963 coram Anne: Periodica 64 (1965) 22—24: „Nulli
tates sententiae insanabiles oriuntur aliae ex ipso iure naturali, aliae ex iure positivo 
sive modo originario sive modo derivative Nullitates sententiae insanabiles originariae 
ex iure positivo Orientes enumerantur can. 1892 . . . Revera horum auetorum et sen-
tentiarum Rotalium Doctrinae assentiendum videtur in quantum agitur exclusive de nulli-
tate sententiae originaria ex ipso iuris positive praescripto. At vero, praeter casus nulli
tatis insanabilis ex iure positivo a can. 1892 recensitos, admittendi sunt alii casus sive 
ex ipso iure naturae, sive casus nullitatis derivatae ex iure positivo. . . . " — Vgl. 
auch oben S. 28 (52). 

2 9 Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 672. 
3 0 Flatten 648—651. 
•1l Wernz - Vidal - Cappello VI 587; Lega - Bartoccetti II 1016. 
3 2 Flatten 648; Dordett, Ehegerichte 76; Dordett, Notae quaedam 661 f. 
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Damit w ä r e n wenigstens jene Unk la rhe i t en beseitigt, die hinsicht l ich der 
Z u l ä s s i g k e i t der Nicht igkei tsbeschwerde bestehen. 

II) Die Nichtigkeitsbeschwerde 

K e i n e andere Bes t immung des kanonischen P r o z e ß r e c h t e s hat, sei tdem 
der C I C i n Kraf t getreten ist, den A u d i t o r e n der Ro ta mehr Schwie r igke i 
ten bereitet, als die i n cc 1893, 1895 gesetzte N o r m , d a ß gegen die i m 
j ewe i l s vors tehenden K a n o n genannten Ur te i l sn ich t igke i ten innerha lb v o n 
30 Jah ren bzw. dre i M o n a t e n die Nicht igkei tsbeschwerde z u l ä s s i g ist. Dar
aus hat man den Schluß gezogen, d a ß nur i n diesen F ä l l e n die N i c h t i g 
kei tsbeschwerde mög l i ch ist, w ä h r e n d jene Ur te i le , deren N i c h t i g k e i t aus 
anderen G r ü n d e n entstanden ist, durch die Berufung oder die rest i tutio 
i n in tegrum anzugreifen s ind 3 3 . Erst i n den letzten 20 Jah ren haben ein
zelne Rotarichter zur Kenn tn i s genommen, d a ß gegen e in nichtiges U r t e i l 
gar k e i n anderes Rechtsmit tel i n A n s p r u c h genommen werden k a n n als 
die Nicht igke i t sbeschwerde 3 4 . A n d e r e Ur te i l e z i t i e ren die unterschiedl i 
chen Auto renmeinungen , z iehen aber aus der Tatsache der Disk repanz i n 
den Auffassungen verschiedene Sch lüs se . W ä h r e n d e in U r t e i l das Pro
b lem v ö l l i g offen l ä ß t und i n meri tor ischer Hinsicht feststellt, d a ß i m k o n 
kre ten F a l l ohnehin ke ine Ur te i l sn ich t igke i t vo r l i eg t 3 5 , sagt e in anderes 
U r t e i l , d a ß angesichts der U n k l a r h e i t i n Lehre und Rechtsprechung den 
Par te ien nicht das Recht abgesprochen werden kann , Nich t igke i t sbe
schwerde auch dann z u erheben, w e n n der Nich t igke i t sg rund nicht in cc 
1892, 1894 genannt is t 3 6 ; e in drittes U r t e i l zieht w iede r den umgekehr ten 

8 3 SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, n. 7 vol. 19 p. 280; SRR 3. 7. 1933 coram Parrillo, 
n. 2 vol. 25 p. 421; SRR 22. 10. 1937 coram Wynen, nn. 2, 5 vol. 28 pp. 621, 624; 
SRR 17. 3. 1945 coram Wynen, n. 5 vol. 37 p. 199; SRR 7. 10. 1949 coram Staffa, 
n. 5 vol. 41 p. 475; SRR 12. 11. 1949 coram Wynen, nn. 9, 13 vol. 41 pp. 506, 509-, 
SRR 7. 6. 1961 coram Canals, n. 2 vol. 53 p. 306. — Vgl. auch Matthaeus Conte a Coro-
nata, Institutiones Iuris Canonici III, 5. Aufl., Turin - Rom 1962, p. 350; Eichmann, Pro
zeßrecht 179; vor allem aber Wernz - Vidal - Cappello VI 593: „Extra casus hoc loco Co
dicis enumeratos, petitio declarationis nullitatis sententiae non procedit. . . . sed (datur 
remedium) appellationis aut pro diverso casu restitutionis in integrum." 

3 4 SRR 5. 5. 1954 coram Bonet, n. 5 vol. 46 p. 372; SRR 28. 2. 1955 coram Brennan, 
n. 3 vol. 47 p. 169; SRR 16. 2. 1957 coram Wynen, n. 5 vol. 49 p. 102 (Wynen scheint 
also seine Auffassung geändert zu haben!); SRR 28. 11. 1957 coram Pinna, n. 3 vol. 49 
p. 761 s.; SRR 8. 11. 1963 coram Anne: Periodica 54 (1965) 29 f. mit Belegstellen aus Judi
katur und Doktrin; SRR 4. 2. 1967 coram Ewers, n. 7: EphIC 25 (1969) 335 (dieses Urteil 
wurde zwar am 17. 2. 1969 coram Czapla: EphIC 25 [1969] 336—339, aufgehoben, weil 
die Nichtigkeit des vorhergehenden Urteils nicht anerkannt worden ist; indirekt wird aber 
doch zugegeben, daß auch außerhalb von cc 1892, 1894 die Nichtigkeitsbeschwerde zu
lässig ist). — 

Vgl. auch Ewers 56, 81 f.; Joseph Noval, Commentarium Codicis Iuris Canonici IV, 
pars I, Augustae Taurinorum — Romae 1920, n. 644; Scheuermann, Nichtigkeit des Ur
teils 689 f.; A. Vermeersch — I. Creusen, Epitome Iuris Canonici III, 7. Aufl., Mecheln-
Rom 1956, p. 116; vor allem aber Roberti, Circa limites querelae nullitatis et restitutio
nis in integrum: Apollinaris 1 (1928) 477; Roberti II 219 ff. 

3 5 SRR 27. 10. 1953 coram Canestri, n. 2 vol. 45 p. 613: „Et ita, inter Doctores, res 
controversa manet." 

3 6 SRR 27. 11. 1959 coram Sabattani, n. 6 vol. 51 p. 564. 
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Schluß, d a ß n ä m l i c h die Nicht igkei tsbeschwerde angesichts der bestehen
den U n k l a r h e i t nicht z u g e w ä h r e n is t 3 7 . 

N u n ist n a t ü r l i c h zuzugeben, d a ß aus der systematischen E ino rdnung 
der cc 1893, 1895 gefolgert werden k ö n n t e , d a ß der Gesetzgeber nur i n 
den i n cc 1892, 1894 genannten F ä l l e n eine Nicht igkei tsbeschwerde zu
lassen wo l l t e . A b e r die Tatsache, d a ß das U r t e i l auch aus anderen G r ü n 
den nicht ig sein kann , ble ibt bestehen und w i r d v o n der Rota fast a l lge
mein zugegeben. W i l l man die Nicht igkei t sbeschwerde als Rechtsmit tel 
nicht zulassen, stehen nur noch die Berufung und die rest i tut io i n in tegrum 
zur W a h l . 

Die Berufung m u ß w e g e n c 1880,3° ausscheiden 3 8 . A b e r auch die rest i 
tutio ist nicht einsetzbar, da sie eine res iud ica ta voraussetzt (c 1905 § 1). 
W a s eine res iudica ta ist, sagt c. 1902; w e n n der Gesetzgeber h ier v o n 
„ s e n t e n t i a " spricht, w i r d man ihm w o h l zub i l l i gen m ü s s e n , d a ß er e in 
g ü l t i g e s U r t e i l meint, zuma l die res iud ica ta die gehobene Rechtsvermu
tung b e g r ü n d e t , d a ß das U r t e i l wahr und gerecht ist (c 1904 § 1), und sie 
v o r a l l em zwischen den Parteien Recht schafft (§ 2), was v o n einem nich
t igen U r t e i l schon deshalb nicht angenommen werden darf, w e i l es d ie 
e inem U r t e i l an sich zukommenden W i r k u n g e n gar nicht entfalten kann . 
Somit k o m m t auch die resti tutio als geeignetes Rechtsmit tel nicht i n Frage. 

W i l l man aber nicht annehmen, d a ß der Gesetzgeber die Par te ien e inem 
Richter, der e in u n g ü l t i g e s U r t e i l fällt , recht- und schutzlos ausl iefern 
wol l t e , m u ß e in A u s w e g gesucht werden . A l s n ä c h s t l i e g e n d e L ö s u n g des 
Problems bietet sich wiede r das Rechtsmit tel der Nicht igkei tsbeschwerde 
an. Ewer s e r k l ä r t sie „ e n t s p r e c h e n d der aequitas canonica i n A n w e n d u n g 
a l lgemeiner Rechtspr inz ip ien" als das e inz ig z u l ä s s i g e Rechtsmit te l 3 9 . D i e 
ser A r g u m e n t a t i o n k a n n zweifel los gefolgt werden, zumal sie sich auf 
die zwei te i n c 20 angegebene N o r m s tü t z t ; da jedoch der Begriff „ a e q u i 
tas canon ica" etwas unbestimmt und w e n i g konkre t is t 4 0 , k a n n der Rück
griff auf sie v ie l le ich t doch nicht ganz befriedigen, wesha lb e in anderer 
A r g u m e n t a t i o n s w e g vorgeschlagen werden so l l , der v o n der ersten i m 
selben c 20 genannten N o r m ausgeht. 

W e n n a u ß e r Streit steht, d a ß es Ur te i l sn ich t igke i ten auch a u ß e r h a l b v o n 
cc 1892, 1894 gibt, k a n n zunächs t e i n g e r ä u m t werden, d a ß für diese e in 
eigenes Rechtsmit tel im Gesetz nicht vorgesehen ist. N u n sagt aber c 20: 
W e n n z u einer best immten Sachfrage eine a u s d r ü c k l i c h e Gesetzesbest im
m u n g fehlt, so ist die für ähn l i che Sachfragen erlassene Gesetzesnorm 
heranzuziehen, a u ß e r es handelt sich um die A p p l i k a t i o n v o n Strafbestim
mungen . 

Im voraus ist k la rzus te l len , d a ß c 1893 ke ine Strafbest immung e n t h ä l t ; 
es w i r d i m Gegen te i l e in Rechtsmittel zur V e r f ü g u n g gestellt . W i r haben 
bereits gesagt, d a ß eine ausd rück l i che Gesetzesbest immung d a r ü b e r fehlt, 
ob u n d welches Rechtsmittel gegen Ur te i l sn ich t igke i ten a u ß e r h a l b v o n 

3 7 SRR 7. 10. 1965 coram Mattioli: MonEccl 91 (1966) 655. 
3 8 Wenn Eichmann, Prozeßrecht 179, behauptet: „Die Berufung ist unzulässig: . . . c) 

gegen eine nach c 1892, 1894 nichtige Sentenz; gegen diese kann die Nichtigkeitsbe
schwerde erhoben werden", so ist demgegenüber festzuhalten, daß c 1880,3° diese Ein
schränkung auf cc 1892, 1894 nicht enthält. 

a i 1 Ewers 81 f.; vgl. auch Eichmann - Mörsdorf III 194 f. 
4 0 Vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 42. 
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cc 1892, 1894 z u ergreifen ist. D i e N o r m i n c 1893 ist aber zwei fe l los für 
eine ganz ä h n l i c h e Sachfrage ergangen. Somit besteht aber auch k e i n H i n 
dernis, das i n c 1893 e i n g e r ä u m t e Rechtsmit tel der Nicht igke i t sbeschwerde 
auch i n a l l en jenen F ä l l e n v o n unhei lbarer Ur te i l sn ich t igke i t i n A n s p r u c h 
z u nehmen, die v o n c 1892 nicht e r f aß t s ind. 

Es k ö n n e n aber auch ke ine sachlichen Bedenken dagegen bestehen, nich
tige Ur te i l e mi t der Nich t igke i t sk lage nach c 1679 anzugrei fen 4 1 . E i n w ä n d e 
dagegen k ö n n t e n h ö c h s t e n s v o m Standpunkt der Gesetzessystemat ik aus 
gemacht werden 4 2 . Andererse i t s w i r d man aber w o h l zuzugestehen haben, 
d a ß es erlaubt se in m u ß , auf eine a l lgemeine N o r m auszuweichen, w e n n 
eine speziel le nicht zur V e r f ü g u n g steht. W e n n es aber die Abs ich t des 
Gesetzgebers war, die Z u l ä s s i g k e i t der Nich t igke i t sbeschwerde ganz eng 
abzugrenzen 4 3 , dann ist darauf h inzuweisen , d a ß er selbst diese Grenze 
durch c 1680 sehr wei t geöf fne t hat. U n d d a ß eine Nicht igke i t sbeschwerde 
gegen e in nach c 1680 nichtiges U r t e i l g r u n d s ä t z l i c h m ö g l i c h ist, hat die 
Apos to l i sche Signatur schon i m Jahre 1920 e i n g e r ä u m t 4 4 . D e n n auch der 
Gesetzgeber des C I C wo l l t e und konnte nur jene N i c h t i g k e i t s g r ü n d e e in 
s c h r ä n k e n , die seiner G e w a l t un te r l iegen 4 5 . N u n w ä r e es aber doch v ö l l i g 
u n v e r s t ä n d l i c h , w e n n eine Nicht igke i t sbeschwerde z w a r gegen die i n cc 
1892, 1894 genannten pos i t iv- recht l ichen 4 6 N i c h t i g k e i t e n eingesetzt wer 
den k ö n n t e , nicht aber gegen jene, die sich aus der N a t u r der Sache not
w e n d i g ergeben. Das k a n n der Gesetzgeber nicht gewol l t haben. 

Festzuhal ten ist daher: A l l e jene nicht igen Ur t e i l e , die v o n cc 1892, 
1894 nicht e r f aß t werden, k ö n n e n ebenfalls durch die Nicht igkei t sbeschwer
de angegriffen werden . Dabe i ist es v o n ge r ingem prakt ischen Gewicht , 
ob man sich i n A u s ü b u n g dieses Rechtes auf c 1679 oder i n A n w e n d u n g 
v o n c 20 auf c 1893 s tü t z t . B e i unhe i lba ren N i c h t i g k e i t e n gi l t i n be iden 
F ä l l e n eine Einspruchsfrist v o n 30 Jahren (c 1893 bzw. c 1701 mit c 1511 
§ 2) 4 7 . D ie Vorgehenswe i se be i Gel tendmachung der Nicht igkei t sbeschwer
de ist i n cc 1893, 1895—1897 bzw. E P O A r t . 208, 210, 211 n ä h e r geregelt. 

4 1 Scheuermann, Nichtigkeit des Urteils 690. 
4 2 Vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 359 ff., Eichmann - Mörsdorf III 194 f. 
4 3 Ewers 45. 
4 4 Vgl. oben S. 28 (52). 
4 5 Vgl. SRR 7. 2. 1913 coram Many, n. 5 vol. 5 p. 118: „ . . . apertum est Pium 

IV non sustulisse nisi nullitates quae solemnitatem potius iudiciorum . . . respiciebant, 
non vero eas quae de iure naturae sunt necessariae, ideoque substantiales dici possunt; 
alioquin Pius IV non tarn solemnitates . . . resecasset, quam ipsa iudicia destruxisset; 
iudicium enim, sine eo quod requirit eius natura, stare nequit." 

4 8 Daß mit c 1894,1° nur die positiv-rechtliche Seite der citatio gemeint sein kann, 
wurde bereits zu zeigen versucht (vgl. oben SS. 61—65). In c 1892,2° ist insoferne ein 
naturrechtliches Element miteinbezogen, als hier auch — aber nicht nur! — jene pro
zeßunfähigen Personen gemeint sind, die den Vernunftgebrauch noch nicht oder nicht 
mehr haben. 

4 7 Vgl. Roberti II 231: „Cum Codex nullum tempus praefiniat, non restat nisi ut triginta 
annis concludantur, quo tempore omnes actiones expirant." 
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§ 13 DIE A U S S E R O R D E N T L I C H E N R E C H T S M I T T E L 

Jeder P r o z e ß m u ß e inma l durch e in e n d g ü l t i g e s U r t e i l entschieden wer
den, das i n ordentl icher W e i s e nicht mehr angefochten werden k a n n (cc. 
1880,4°, 1903); das l iegt i m Interesse der Gemeinschaft w i e auch der Streit
parteien selbst. Real is t i scherweise hat aber der Gesetzgeber auch mit der 
M ö g l i c h k e i t gerechnet, d a ß solche e n d g ü l t i g e Ur t e i l e sich s p ä t e r manch
m a l als Feh lur te i l e e rweisen k ö n n t e n . Er m u ß t e deshalb dafür sorgen, d a ß 
sich die Par te ien gegen e in Feh lu r t e i l selbst dann noch zur W e h r setzen 
k ö n n e n , w e n n ihnen e in ordentliches Rechtsmit tel nicht mehr zur V e r 
f ü g u n g steht: Unte r bes t immten Bedingungen k ö n n e n sich die Par te ien 
gegen die Ungerecht igke i t eines solchen Ur t e i l s — je nach A r t des Pro
z e ß g e g e n s t a n d e s — durch die rest i tut io i n in tegrum oder die Wiederauf 
nahme des Verfahrens ver te id igen . 

I) Die restitutio in integrum 

Die rest i tut io i n in tegrum ist e in a u ß e r o r d e n t l i c h e s Rechtsmittel , das nur 
dann zum Einsatz k o m m e n kann , w e n n die ordent l ichen Rechtsmit tel der 
Berufung oder der Nicht igkei t sbeschwerde nicht oder nicht mehr zur V e r 
f ü g u n g stehen; dies jedoch nur dann, w e n n die offenkundige Ungerech
t igke i t eines i n Rechtskraft erwachsenen Ur te i l s feststeht (c 1905 § 1). 

Schon aus dieser Grundbed ingung ist z u ersehen, d a ß nichtige Ur t e i l e 
mit d iesem a u ß e r o r d e n t l i c h e n Rechtsmit tel nicht anzugreifen sind, da sie 
h ö c h s t e n s den Schein einer Rechtskraft gewinnen k ö n n e n . N a t ü r l i c h k a n n 
auch e in nichtiges U r t e i l ungerecht se in; z u n ä c h s t ist aber die N ich t igke i t 
z u beheben. Erst w e n n eine Nicht igkei tsbeschwerde , w e i l die N ich t igke i t 
des Ur te i l s bereits ausgeheil t ist, und auch eine Berufung nicht mehr m ö g 
l ich ist, k ä m e die rest i tut io i n Frage. 

Dies m u ß deshalb auch an dieser Stel le so a u s d r ü c k l i c h betont werden , 
w e i l an der Rota besonders P a r r i l l o die Auffassung ver t re ten hat, d a ß die 
rest i tut io eine A r t Quas i -Nicht igke i t sbeschwerde ist, die immer dann Platz 
zu greifen habe, w e n n eine Nicht igkei t sbeschwerde deshalb nicht erhoben 
w e r d e n kann , w e i l k e i n Nich t igke i t sg rund der cc 1892, 1894 vo r l i eg t 4 8 . 
G e g e n diese Auffassung h ä t t e n jedoch schon deshalb Bedenken bestehen 
m ü s s e n , w e i l i n diesem F a l l dieses Rechtsmittel w o h l schwerlich als e in 
a u ß e r o r d e n t l i c h e s bezeichnet werden k ö n n t e . 

E ine wei tere i n c 1905 § 1 genannte Grundbed ingung für die G e w ä h 
rung der rest i tut io ist die offensichtliche Ungerecht igkei t des Ur te i l s . Diese 
w i r d jedoch nur i n v i e r F ä l l e n angenommen, die i n c 1905 § 2 e r s c h ö p 
fend 4 9 a u f g e z ä h l t s ind : 

1. E i n U r t e i l ist dann offenkundig ungerecht, w e n n es sich auf D o k u 
mente s tü t z t , die sich n a c h t r ä g l i c h als falsch herausgestel l t haben. 

4 8 SRR 5. 7. 1927 coram Parrillo, nn. 5—8 vol. 19 pp. 278—281. 
4 9 So mit Recht Eichmann - Mörsdorf III 199. 
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Es g e n ü g t also nicht, d a ß falsche Dokumente z u den A k t e n genommen 
worden s ind. Dami t die rest i tut io g e w ä h r t werden kann , m u ß gezeigt 
werden, d a ß sich das U r t e i l auf diese Dokumente s t ü t z t 5 0 . D e n n das Z i e l 
der rest i tutio ist, d a ß das Ve r f ah ren wieder aufgenommen w e r d e n sol l , 
damit das U r t e i l verbessert werden kann . Der Begriff Dokumente ist i m 
wei tes ten S inn zu vers tehen und meint alle Schr i f t s tücke , die als Beweis 
mi t te l i m Akt . l i egen 5 1 . 

2. E i n U r t e i l ist auch dann offenkundig ungerecht, wenn erst n a c h t r ä g l i c h 
Dokumente auftauchen, die neue Tatsachen beweisen, die — w ä r e n sie 
schon f r ü h e r bekannt gewesen — zu einer gegente i l igen Entscheidung ge
führ t h ä t t e n . 

W i e d e r g e n ü g t es nicht, d a ß i rgendwelche Dokumente oder neue Tat
sachen vorgebracht werden , und m ö g e n diese noch so schwerwiegend sein; 
es m u ß dadurch v i e lmehr e indeut ig dokument ier t werden k ö n n e n , d a ß das 
U r t e i l i r r i g und falsch is t 5 2 . 

3. E i n U r t e i l ist auch offenkundig ungerecht, w e n n es nur dadurch so 
und nicht anders ausgefal len ist, w e i l eine Par te i zum Schaden der ande
ren mit A r g l i s t vorgegangen ist und so den Richter t ä u s c h e n konnte . 

4. Schl ießl ich ist e in U r t e i l dann offenkundig ungerecht, w e n n e i n Ge
setz ganz offensichtlich m i ß a c h t e t wurde . 

Un te r „ G e s e t z " s ind al le rechtschaffenden A k t e zu verstehen, auch p r i 
vate V e r t r ä g e und Dokumente 5 3 , Ur te i l e , Stif tungen usw. 5 4 . D a jedoch das 
Z i e l der rest i tut io die B e k ä m p f u n g der Ungerecht igkei t eines U r t e i l s ist, 
k ö n n e n h ier nur solche Gesetzesver le tzungen gemeint sein, die das ma
ter ie l le Recht betreffen 5 5 . A u c h an dieser Stel le ist zu betonen, d a ß die 
Rechtsver le tzung so offensichtlich se in m u ß , d a ß i n e inem neuen V e r f a h 
ren e in anderslautendes U r t e i l zu erwar ten ist. 

U b e r a l l das hinaus ist noch eine wesentl iche Vorausse tzung für die 
G e w ä h r u n g der rest i tut io z u beachten: Der Schaden, der der Par te i durch 
das ungerechte U r t e i l entstanden ist, darf nicht v o n ihr selbst verursacht 
se in (c 1687 § 2 mit c 1905 § 1). W e n n sie daher e inen der oben genann
ten G r ü n d e schon w ä h r e n d der Berufungsfrist h ä t t e gel tend machen k ö n 
nen und trotzdem nicht Berufung eingelegt hat, k a n n die rest i tut io nicht 
g e w ä h r t werden 5 6 . Es handelt sich h ier eben u m e in a u ß e r o r d e n t l i c h e s 
Rechtsmittel , das auch nur i n a u ß e r o r d e n t l i c h e n F ä l l e n eingesetzt we rden 
kann . 

5 0 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 8 vol. 27 p. 221. 
5 1 Nach Eichmann - Mörsdorf III 199 auch die Niederschriften der Aussagen. 
5 2 SRR 11. 4. 1935 coram Wynen, n. 8 vol. 27 p. 222. 
5 3 Entscheidung der Signatura Apostolica v. 6. 4. 1920, n. 4: AAS 12 (1920) 256. 
5 4 SRR 3. 12. 1949 coram Felici, n. 3 vol. 41 p. 532. 
5 5 Eichmann - Mörsdorf III 200; SRR 3. 12. 1949 coram Felici, n. 3 vol. 41 p. 532: 

„ . . . non tarnen comprehendere videtur . . . leges processuales . . . " — Dagegen: SRR 
5. 7. 1927 coram Parrillo, nn. 3—16 vol. 19 pp. 278—287; SRR 11. 4. 1935 coram 
Wynen, n. 7 vol. 27 p. 221: „,Ubi lex non distinguit, neque nobis distinguere debemus', 
ideoque sub verbo .legis' omnem legem intelligendam esse, tarn substantialem quam 
proceduralem." 

5 6 SRR 16. 2. 1925 coram Jullien, n. 2 vol. 17 p. 83. 
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II) Die Wiederaufnahme des Verfahrens 

A) D e r G e g e n s t a n d d e r W i e d e r a u f n a h m e 

Eine res iud ica ta gi l t aufgrund einer gehobenen Rechtsvermutung als wahr 
und gerecht (c 1904 § 1). Ta t säch l i ch k a n n aber auch e in i n Rechtskraft 
erwachsenes U r t e i l falsch und ungerecht sein. Diese M ö g l i c h k e i t besteht 
i n e r h ö h t e m M a ß e dann, w e n n die Rechtskraft bereits nach e inem e inz i 
gen U r t e i l eintri t t , w e i l dieses nicht angefochten wurde . A b e r v o n einem, 
der Berufung e in legen kann , dies jedoch u n t e r l ä ß t , ist mit Recht zu ver
muten, d a ß er dem U r t e i l zustimmt, obgleich er aus v ö l l i g anderen G r ü n 
den bewogen sein mag, auf die Berufung zu verz ichten 5 7 . 

N u n gibt es aber e inzelne R e c h t s v e r h ä l t n i s s e , die ihrer N a t u r nach so 
sind, d a ß es nur auf die ob jek t ive W a h r h e i t und Gerecht igkei t ankommen 
kann . Dazu g e h ö r e n die Personenstandssachen, unter denen hinsicht l ich 
der prakt ischen Bedeutung für die T ä t i g k e i t der k i rchl ichen Gerichte die 
Ehesachen herausragen. D i e s b e z ü g l i c h e Ur t e i l e k ö n n e n niemals eine res 
iudica ta we rden (cc 1903, 1989), und ihre V o l l s t r e c k u n g ist immer nur 
provisor i sch 5 8 . Daher k a n n es gegen Ur t e i l e i n Ehesachen auch ke ine re
sti tutio i n in tegrum geben 5 9 . Dies ist aber auch nicht notwendig , da an 
ihrer Stelle die wesent l ich leichter z u erreichende Wiederaufnahme des 
Verfahrens zur V e r f ü g u n g steht (cc 1903, 1989, E P O A r t . 217 § l ) 6 0 . 

3 7 SRR 20. 6. 1922 coram Prior, n. 3 vol. 14 p. 191 s. 
5 f l A. a. O. n. 4 p. 192. — Vgl. Thomas Sanchez, De matrimonii Sacramento, Anwer-

piae 1607, lib. VII disp. 100 n. 1: „ . . . sententia per errorem decidens illud (matri-
monium) esse validum, vel hoc dissolvendum, nulla ratione assumere potest vires rei 
iudicatae, sive quod bis confirmata sit, sive quod ab ea non appellans censeatur con-
sentire. Quia sententia illa, transiens in rem iudicatam, foveret peccatum, separando 
veros coniuges, vel uniendo eos qui tales esse nequeunt. At nullum vinculum, quan-
tumcumque multiplicatum, potest firmare actum, ex quo peccatum consurgit." — Daraus 
folgert Prior a. a. O. n. 5 p. 193, daß die allgemeine Regel des c 1989 nicht anwend
bar ist, wenn das Eheband durch den Tod eines Eheteils gelöst ist. Ehesachen würden 
nur deshalb nicht zur res iudicata, weil die Beachtung des Urteils die Sünde fördern 
könnte; wenn aber diese Gefahr nicht mehr bestehe, diene das Urteil nicht mehr dem 
öffentlichen, sondern nur dem privaten Interesse. — Es wird aber doch zu fragen sein, 
ob nicht auch im besprochenen Fall ein öffentliches Interesse an der Feststellung be
stehen könnte, wer mit wem verheiratet war. In c 1972 wird zwar die gehobene Rechts
vermutung zugunsten der Gültigkeit der Ehe aufgestellt, so daß nach dem Tod eines 
Teils eine selbständige Ehenichtigkeitsklage nicht mehr möglich ist; ein Zwischenstreit 
darüber ist aber weiterhin zulässig. Daher duldet c 1989 keine Einschränkung: Urteile 
in Ehesachen werden niemals zur res iudicata. 

5" SRR 29. 2. 1955 coram Brennan, n. 3 vol. 47 p. 169: „Restitutio enim in integrum 
est remedium comparatum adversus res iudicatas, quod invocari non potest in causis 
matrimonialibus." — Ebenso SRR 7. 6. 1961 coram Canals, n. 3 vol. 53 p. 306. — 
Vgl. Ioannes M. Pinna, An concedi possit restitutio in integrum in causis nullitatis 
matrimonii: Revue de Droit Canonique 1 (1951) 32—36. 

fi0 So mit Recht Eichmann - Mörsdorf III 241, wo die frühere Auffassung korrigiert 
wurde; vgl. Klaus Mörsdorf, Zur Eheprozeßordnung für die Diözesangerichte v. 15. 8. 
1936: Theologische Quartalschrift 120 (1939) 368. — Ebenso SRR 15. 4. 1958 coram Pas-
quazi, n. 4 vol. 50 p. 253; SRR 7. 6. 1961 coram Canals, n. 3 vol. 53 p. 306 (dieses 
Urteil erklärt die Notwendigkeit dieses Rechtsmittels aber zu Unrecht damit, daß für 
jene Nichtigkeitsfälle, die von cc 1892, 1894 nicht erfaßt sind, irgendein Rechtsmittel 
zur Verfügung stehen müsse). 
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B) D i e V o r a u s s e t z u n g e n f ü r d i e W i e d e r a u f n a h m e d e s 
V e r f a h r e n s 6 1 

E P O A r t . 217 § 1 bestimmt, d a ß e in Eheverfahren vo r dem Berufungsge
richt auch i n dem F a l l wieder aufgenommen werden kann , w e n n die Be
rufungsfrist (EPO A r t . 215 § 1) v e r s ä u m t wurde oder Ins tanzenverfa l l 
(c 1736) eingetreten ist. Das bedeutet, d a ß , w e n n eine Ehesache noch 
nicht durch z w e i gleichlautende Ur t e i l e i n wenigstens provisor ische Rechts
kraft erwachsen ist, die Berufungsfrist prakt isch nicht d r ä n g t 6 2 ; dann ist 
es auch nicht erforderl ich, neue und schwerwiegende A r g u m e n t e v o r z u 
br ingen. 

Dies ist a l lerdings dann notwendig , w e n n bereits z w e i gleichlautende 
Ur te i l e v o r l i e g e n (EPO A r t . 217 § 2) 6 3 . Im Gegensatz zur rest i tut io m ü s s e n 
diese A r g u m e n t e jedoch nicht so schwer sein, d a ß sie z w a n g s l ä u f i g e in 
anderes U r t e i l fordern w ü r d e n (§ 3). D i e A r g u m e n t e m ü s s e n auch nicht 
v ö l l i g neu sein; man k ö n n t e sich auch darauf berufen, d a ß der Richter die 
vorge legten Beweise nicht r icht ig g e w ü r d i g t hat 6 4 . E ine b l o ß e K r i t i k der 
U r t e i l s b e g r ü n d u n g g e n ü g t jedoch nicht; man m u ß sich dabei auf konkre te 
Fak t en oder Gesetzesstel len, die u n b e r ü c k s i c h t i g t gebl ieben s ind, berufen 
k ö n n e n 6 5 . Z u wei tgehend w ä r e aber die Forderung, d a ß die neuen A r g u 
mente derart se in m ü s s e n , w i e sie c 1905 § 2 für die rest i tutio ver langt 6 6 . 

W a s die Schwere der vorzubr ingenden A r g u m e n t e betrifft, so m ü s s e n 
diese so beschaffen sein, d a ß eine K o r r e k t u r des Ur te i l s zumindest m ö g 
l i c h 6 7 oder wahrsche in l ich 6 8 erscheint. A u f k e i n e n F a l l aber ist die W i e d e r 
aufnahme des Ver fahrens z u l ä s s i g , w e n n es v o n vornhe re in ausgeschlos
sen erscheinen m u ß , d a ß das U r t e i l aufgehoben w i r d 6 9 . 

6 1 Othmar Heggelbacher, Die Wiederaufnahme des Verfahrens nach Artikel 217 der 
kirchlichen Eheprozeßordnung: ÖAKR 14 (1963) 217—225, legt die Voraussetzungen für 
die Wiederaufnahme unter Verwendung der Rotalrechtsprechung ausführlich dar, wes
halb hier nur die wichtigsten Grundsätze angegeben werden sollen. — Vgl. auch die 
jüngste Untersuchung in der Festschrift für Heinrich Flatten von Audomar Scheuermann, 
Die nova audientia in der Eherechtsprechung der S. R. Rota. 

6 2 SRR 10. 5. 1952 coram Wynen, n. 6 vol. 44 p. 297: „ . . . appellatio ab actore 
adversus sententiam pro validitate matrimonii promota non statim declaratur deserta, 
si prosecutio appellationis negligitur aliquatenus." 

6 8 Die Berufung des Defensors nach EPO Art. 221 § 1 ist hier auszuklammern, da 
es sich in diesem Fall um eine echte Berufung handelt; neue und schwerwiegende 
Argumente muß der Bandanwalt dabei nicht vorbringen. 

6 4 SRR 13. 5. 1953 coram Mattioli, n. 8 vol. 45 p. 340: „Quae quidem laesiones vel 
rerum substantiam spectare possunt, ubi Iudices falsa acceptaverint, vera reiecerint, 
incongrua seu inepta admiserint." — Vgl. SRR 10. 1. 1957 coram Pinna, n. 2 vol. 49 p. 6. 

6 5 SRR 7. 6. 1958 coram Heard, n. 2 vol. 50 p. 373. 
6 6 SRR 29. 5. 1958 coram Brennan, n. 2 vol. 50 p. 355: „Nec novum nec grave argu

mentum constituunt criticae motae in sententias impugnatas, nisi eaedem vitiis infician-
tur propter quae Codex in causis transeuntibus in rem iudicatam concedit remedium 
extraordinarium restitutionis in integrum." — Vgl. auch SRR 5. 5. 1960 coram Mattioli, 
n. 2 vol. 52 p. 255. 

8 7 SRR 13. 7. 1954 coram Felici, n. 2 vol. 46 p. 609; SRR 28. 6. 1956 coram Lamas, 
n. 4 vol. 48 p. 605; SRR 10. 1. 1957 coram Pinna, n. 2 vol. 49 p. 6. 

6 8 SRR 13. 5. 1953 coram Mattioli, n. 9 vol. 45 p. 340: „ . . . fundata probabilitas . . . " 
6 9 SRR 15. 6. 1961 coram Pinna, n. 2 vol. 53 p. 315: Im vorliegenden Fall war eine 

Ehe in zwei Instanzen wegen unheilbarer Impotenz des Mannes für nichtig erklärt wor
den. Dieser hat sich danach einer schweren Operation unterzogen, die als außerordent
liches Mittel zu bewerten war, und wurde geheilt. Da sich aber an der juristischen 
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D i e neuen und schwerwiegenden A r g u m e n t e m ü s s e n zugleich mit dem 
A n t r a g auf Wiederaufnahme vorgelegt werden ; es ist nicht ausreichend, 
ihre V o r l a g e für das wiederaufgenommene V e r f a h r e n i n Auss ich t zu stel
l en 7 0 . Denn die Richter der dr i t ten oder h ö h e r e n Instanz, die ü b e r die W i e 
deraufnahme zu entscheiden haben, m ü s s e n p r ü f e n , ob sie ü b e r h a u p t s inn
v o l l ist. Dies ist nur mögl i ch , w e n n sie sich v o m Gewich t der neuen A r g u 
mente und v o n der Tatsache, d a ß sie noch nicht r icht ig g e w ü r d i g t wur 
den, ü b e r z e u g e n k ö n n e n 7 1 . B e i der P r ü f u n g ü b e r die Z u l ä s s i g k e i t der W i e 
deraufnahme des Ver fahrens ist jedoch eine gewisse G r o ß z ü g i g k e i t ange
zeigt 7 2 . 

W e n n G r ü n d e für die Wiederaufnahme vor l i egen , l iegt ihre W ü r d i g u n g 
zwar i m Ermessen der Richter, die ü b e r den A n t r a g zu entscheiden haben; 
sie d ü r f e n die Wiederaufnahme aber nicht ve rwe ige rn , w e n n sie die vor 
gebrachten A r g u m e n t e als ausreichend erkennen und anerkennen, da un
ter diesen U m s t ä n d e n e in Rechtsanspruch auf Wiederaufnahme des V e r 
fahrens besteht 7 3 . A u s diesem G r u n d scheint es auch gerechtfertigt zu sein, 
die Wiederaufnahme als ( a u ß e r o r d e n t l i c h e s ) Rechtsmittel z u bezeichnen; 
sie verfolgt dasselbe Z i e l w i e die Berufung. 

W e n n die entsprechenden B e w e i s a n t r ä g e schon w ä h r e n d des V e r f a h 
rens h ä t t e n gestel l t we rden k ö n n e n , besteht jedoch e in Rechtsanspruch i m 
strengen Sinne nicht 7 4 . In jedem F a l l k a n n aber der Besch luß des Richter
ko l leg iums , der e inen A n t r a g auf Wiederaufnahme des Verfahrens ab
lehnt, durch die Berufung angegriffen werden , da e in solcher A n t r a g ge
nauso w ie die Berufung Ä h n l i c h k e i t mi t einer K l a g e hat (c 20 mit c 1709 
bzw. E P O A r t . 61, 66). 

Wertung der Impotenz nichts ändern konnte, war trotz des neuen Gutachtens eine 
Korrektur des Urteils ausgeschlossen. Der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens 
war daher abzulehnen; das Eheverbot wurde jedoch aufgehoben. 

7 0 SRR 13. 7. 1954 coram Felici, n. 2 vol. 46 p. 609; SRR 20. 12. 1958 coram Pinna, 
n. 3 vol. 50 p. 738. 

7 1 SRR 10. 4. 1954 coram Heard, n. 2 vol. 46 p. 298. 
7 2 SRR 20. 5. 1957 coram Doheny, n. 2 vol. 49 p. 436: „ . . . e constanti NSO iuris-

prudentia, constat ea (praescripta) benigna quadam largitate interpretanda et applicanda 
esse . . 

7 8 SRR 13. 7. 1954 coram Felici, n. 2 vol. 46 p. 609: „Novam audientiam esse ex 
iure concedendam . . . indubium est." — SRR 29. 3. 1958 coram Mattioli, n. 2 vol. 50 p. 
233: „Causas de statu personarum . . . posse, ac debere denuo tractari, quoties . . . 
praesto sit . . ." — SRR 19. 5. 1921 coram Massimi, n. 2 vol. 13 p. 112, spricht in 
diesem Zusammenhang vom „ius seu Privilegium". Zur Bedeutung von „Privilegium" 
vgl. Mörsdorf, Rechtssprache 48 f. 

7 4 Vgl. SRR 22. 11. 1941 coram Canestri, n. 3 vol. 33 p. 871 s. 
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S C H L U S S 

1. Das Ver te id igungsrecht g e h ö r t z u den n a t ü r l i c h e n Grundrechten des 
Menschen . Dieser k a n n auf eine V e r t e i d i g u n g verzichten. E i n Verz ich t 
w i r k t sich jedoch h ö c h s t e n s auf seine Pos i t ion i m P r o z e ß aus; d ie Gü l t i g 
ke i t oder U n g ü l t i g k e i t v o n Rechtsakten bleibt davon u n b e r ü h r t . 

2. Das Ver te id igungsrecht g e h ö r t zum W e s e n des Prozesses i n dem 
Sinn , d a ß die M ö g l i c h k e i t zur V e r t e i d i g u n g e i n g e r ä u m t werden m u ß . W i r d 
dies v e r s ä u m t , k a n n v o n e inem P r o z e ß i m eigentl ichen S inn nicht mehr 
gesprochen werden . 

3. Der Grund inha l t des Ver te idigungsrechtes ist das Recht auf W i d e r 
spruch g e g e n ü b e r der K l a g e . Dami t e in Wide r sp ruch m ö g l i c h ist, s ind je
doch einige Vorausse tzungen z u schaffen: 

Der Beklagte ist zu laden, damit er w e i ß , d a ß er sich ve r t e id igen kann . 
A b g e s e h e n davon hat die Ladung aber auch eine s e l b s t ä n d i g e F u n k t i o n 
i m P r o z e ß . 

D e m Bek lag ten ist der Strei tgegenstand mitzute i len , damit er w e i ß , was 
v o n i h m gefordert w i r d , bzw. wogegen er sich ver te id igen so l l . 

D e r Beklag te hat das Recht, A n t r ä g e z u stel len, Gegenbeweise vo rzu 
legen und sich a l ler prozessualen Kampfmi t t e l z u bedienen, die das Recht 
vors ieht . 

D e m Bek lag ten s ind die A k t e n offenzulegen, damit er w e i ß , auf welche 
Beweise sich die K l a g e konkre t s tü t z t . 

D e m Bek lag ten ist eine ausreichende Fr is t e i n z u r ä u m e n , damit er seine 
V e r t e i d i g u n g durchdenken und schriftlich ausarbeiten kann . Es ist i hm 
auch die M ö g l i c h k e i t zu bieten, die A r g u m e n t e des P r o z e ß g e g n e r s ken
nenzulernen u n d sich mit ihnen auseinanderzusetzen. 

4. W i r d dem Bek lag ten eine dieser Vorausse tzungen nicht g e w ä h r t oder 
wesent l ich beschnitten, ist dies e inem Entzug des Ver te idigungsrechtes 
gleichzustel len, der gegebenenfalls die unhei lbare N ich t igke i t des Ur te i l s 
zur Fo lge haben k ö n n t e . 

5. Das Ver te id igungsrecht k a n n nicht schrankenlos a u s g e ü b t werden. 
Es findet seine Grenze am Recht des Streitgegners und am G e m e i n w o h l . 
Aufgabe des pos i t i ven Rechts ist es, diese Grenzen i n m ö g l i c h s t ausge
wogener W e i s e festzulegen. 

6. Die gesetzl ichen Bes t immungen des C I C g e w ä h r l e i s t e n das V e r t e i d i 
gungsrecht an sich i n ausreichendem M a ß . W ü n s c h e n s w e r t w ä r e noch mehr 
K l a r h e i t h insicht l ich der F u n k t i o n der Ladung und des spontanen Erschei
nens sowie b e z ü g l i c h der Ur te i l sn ich t igke i ten und der Nicht igke i t sbe
schwerde. 

7. F ü r den E h e n i c h t i g k e i t s p r o z e ß w ä r e auch i m Zusammenhang mit dem 
Ver te id igungsrecht z u w ü n s c h e n , d a ß i n dieser besonderen A r t des Streit
verfahrens das prozessuale S t r e i t v e r h ä l t n i s auch in formaler Hins ich t z w i 
schen dem K l ä g e r und dem Ehebandsver te id iger hergestell t w i r d . Dadurch 
k ä m e k la re r zum Ausdruck , we r gegen w e n streitet. 

8. Z u e r w ä g e n w ä r e , ob es nicht aus psychologischen G r ü n d e n zweck
m ä ß i g se in k ö n n t e , Par te ien- und Bandanwal t mit gleichen Rechten aus-
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zustaten1. Diese Gle i chs t e l lung k ö n n t e i n manchen Punk ten auch so er
folgen d a ß die derze i t igen Rechte des Ehebandsver te id igers beschnitten 
werde*-

9. V e n n die Par te ien ohne A n w a l t P r o z e ß führen , m ü ß t e n die Richter 
gesetzich verpflichtet se in , jede Entscheidung mit einer Rechtsmittelbe
lehruni zu versehen. 

W ü i s c h e n s w e r t w ä r e jedoch, w e n n das Be i sp i e l des D i ö z e s a n - und 
Met roo l i t anger i ch tes W i e n Nachahmung f ä n d e : Bes te l lung und Beso l 
dung muptamtl icher A n w ä l t e durch den Bischof. Schulungen i n K u r s e n 
ü b e r J rozeß- und Eherecht, d ie für eine g r ö ß e r e Reg ion stattfinden und 
periodsch wiederho l t w e r d e n sol l ten, k ö n n t e n für die n ö t i g e Q u a l i t ä t 
sorger . 

1 Vgl. Dordett, Notae quaedam 652. 
2 Vgl. Dordett, Notae quaedam 648 f. 
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