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Juriſtiſche Abhandlung

Von der Wurkung
der

ſtillſchweigenden Kodicillarklauſel,
beſonders in dem Fall, wenn der Teſtirer

ſolche Perſonen, welchen er einen Pflichttheil
ſchuldig iſt, mit Stillſchweigen ubergangen.

J. 1.
8
J

aß eine große Menge Solennitaten zu einem zierlichen Te

ſtament und deſſen Gultigkeit nach den gemeinen Rechten erfordert
werde, iſt eine den Rechtsgelehrten fehr bekannte Sache. Aber eben
dieſe Menge giebt  denjenigen, welchen die Verlaſſenſchaft des Teſti

rers zufallen muſte, wenn ihnen kein Teſtament im Wege ſtunde,
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mancherley Gelegenheit an die Hand, die Richtigkeit und Gultigkeit
deſſelben in Zweifel zu ziehen, daruber zu klugeln, bald in Anſehung
dieſer bald aber einer andern Solennitat einen Mangel ausfindig
zu machen, und das errichtete Teſtament nach des Erblaſſers Tode
aus dem Grund der Nichtigkeit anzufechten. Es iſt deswegen kein Wun
der, daß man nach und nach allerley Klauſeln ausgedacht, um vermit
telſt derſelben die letzten Willensmeinungen wider allen etwa zu be—
furchtenden Widerſpruch deſto ſicherer zu ſtellen, und fur die Auf—
rechthaltung derſelben, ſo viel moglich, beſorgt zu ſeyn. Unter die—
ſen Klauſeln nun verdienet diejenige, welche den Namen Bodieillar
klauſel fuhret, um ihres groſſen Nutzens willen den oberſten Platz,
und wird ſehr ſelten ein Teſtament angetroffen, welchem dieſe Klau—
ſel nicht einverleibet worden. Dieſelbe iſt kurzlich folgenden weſent
lichen Jnnhalts: Dafern dieſes mein Teſtament nicht gelten
mochte als ein zierliches Teſtament: ſo will ich doch, daß es
gelten ſoll als ein Kodicill. Die Notarien pflegen dieſelbe mit
weitlauftigen Worten ohngefähr folgender Geſtalt auszudrucken:
Dafern dieſes mein Teſtament einiger Urſachen oder Mangel
halben von rechtswetqten nicht als ein zierliches Teſtament be
ſtehen ſolte, ſo will ich doch, daß es gelte, und kraftig ſey als
ein Kodicill, Fideikommiß, Schenkung von Todes wegen,
oder ſonſt als ein anderer letzter Wille, wie derſelbe zu recht
am kraftigſten und beſtandigſten geordnet, und aufgerichtet
werden kann, oder mag 1).

4. 2.
Damit man die Wurkung und den Nutzen der Kodieillarklauſel ſich

deſto deutlicher vorſtellen moge, finde ich folgendes als bekannt zum
voraus zu ſetzen fur nothig. Nemlich ein Kodieill iſt zwar eine Art
eines letzten Willen, welcher aber von einem Teſtament in einigen
Stucken, hauptſachlich aber darinn ſich unterſcheidet, daß in einem
Kodicill keine eigentliche Erbeinſetzung (directa Heredis inſtitutio)
geſchehen, wohl aber der Erbe in demſelben gebeten werden kann,

die

N) loli. Iodoc. Beck in ſeinem Formular Sect IV a6 pim 995 Ktk Der
ic ter eci.Gʒ. n. 3. Ludouici Doctr. Pand. Lab. 29. t. 7. g. 5. AHapp. ad 1. Inſt. de

Codiecill. Xlein de,Teſtatore cauto cap. G. n. 455.



h νασ 5die Erbſchaſt nicht zu behalten, ſondern dieſelbe, wenn er ſolche an
getreten haben wird, an eine andere, in dem Kodicill genannte
Perſon wiederum abzugeben, welches die Rechtsgelehrten ideicom-
misſum nennen: Ferner, daß bey einem Kodieill die meiſten
teſtamentariſchen Solennitaten entbehrlich ſind, und wegbleiben kon—
nen, ohne daß deſſen Gultigkeit im geringſten darunter leidet, z. E
wenn ein zierliches, geſchriebenes Teſtament zu recht beſtehen ſoll,
muſſen daſſelbe wenigſtens ſieben, hierzu qusdrucklich erbetene Zeu
gen, und zwar lauter Mannsperſonen, unterſchrieben, und beſie—
gelt haben 2): dahingegen bey Errichtung einer kodicillariſchen Diſ—
poſition nur funf Zeugen, wozu auch Weibsperſonen gezogen wer
den konnen, und derer beſondere Erbitterung zu ſolcher Handlung,
wie auch die von denſelben zu vollziehende Beſiegelung ganz unnothig
iſt z), erſordert werde.

d. 3.
Wenn nun ein Teſtament als Teſtament nicht beſtehen kann,

weil z. E. bey demſelben weniger, denn ſieben Zeugen gebraucht
worden, oder in andern Solennitaten ein Mangel ſich auſſert; ſo
muß man ſolches Teſtament vermoge der Kodicullarklauſel.in einen
Kodieill verwandein, und als einen ſolchen betrachten. Daher
zweyerley erſordert wird, wenn die Kodicillarklauſel ihre gehorige
Wurkung haben ſoll, 1) daß das Teſtament als Teſtament zu recht
nicht beſtehen konne: dann, ſo lange ein Teſtament ſo beſchaffen,
daß es als ein ſoiches denen Rechten nach paſſiren kann, ſo lange
bedarf der eingeſetzte Erbe der Hulfe der Kodicillarklauſel nicht, ſon
dern grundet ſich auf das Teſtament, und muß der Verlaſſenſchaft
als Teſtamentserbe, mit ganzlicher Ausſchlieſſung aller ubrigen, theil—
haftig werden; indem dey Teſtirers erſte und vornehmſte Jntention
geweſen, ein Teſtament zu machen, die Kodicillarklauſel aber von
demſelben anderer Geſtalt nicht, denn nur auf den Fall, wenn das

Teſta

2) L. 20. 6. L a21. S. 2. L. 22. 1. 4. ff. qui teſtam. fac poiſ. lJ. 3. lqq. Inſt.
de teſtam.

J) L. vlt. J vlt. C. de Codieill. Ludouici vſ. pract. diſtinct. iur. ad tit. Pand. de
iur. Codieill.



Teſtament wider Bermuthen als ein ſolches nicht beſtehen ſollte,
hinzugefuget worden, woraus deutlich erhellet, daß ſelbiger die teſta
nuientariſche Veordnung der kodicillariſchen vorgezogen, und dieſe ſo
lange fur nicht geſchehen geachtet wiſſen wolle, ſo lange jene ihren
Platz zu behaupten vermogend; 2) daß bey dem Teſtament wenig—
ſtens alles dasjenige anzutreffen ſey, was zur Gultigkeit eines Ko
dieills erfordert wird; weil es ſonſt ganz vergeblich ſeyn wurde, wenn
man das ungultige Teſtament als einen Kodicill betrachten wolte,
indem ſelbiges, wenn es dergeſtalt fehlerhaft, daß es auch nicht ein
mal die Erforderniſſe eines Kodicilles hat, allemal ein unkraftiger
letzter Wille verbleibet, nian mag es anſehen als ein Teſtament oder
als einen Kodicül: weil in dem leizten Fall ſo wohl, als in dem er
fren dasjenige ermangelt, ſo nach Vorſchriften der Geſetze bey einem
jeden letzten Willen uberhaupt da ſeyn muß, wenn derſelbe fur rechts
beſtandig geachtet werden ſoll. Derowegen iſt die Kodicillarklauſel
unnutz, ſo oft z. E. das Teſtatnent von einer blodſinnigen, oder noch
in vaterlicher Gewalt ſtehenden Perſon, oder auch nur mit z hoch
ſtens mit 4 Zeugen errichtet worden: Denn wenn man auch ein
ſolches ungultiges Teſtament ſur einen Kodicill halten wolte; ſo wurde
dennoch nichts weiter, als ein ebenfalls ungultiger Kodicill heraus—

kommen, welcher den eingeſetzten Erben eben ſo wenig, als das Te
ſtament helfen konnte; da bey Errichtung einer kraftigen kodicillari
ſchen Verordnung wenigſtens funf Zeugen, bey demjenigen. aber,
welcher eine ſolche zu errichten gedenket, eben die Eigenſchaften erfor
dert werden, welche ein Teſtirer haben muß 4).

F. 4.
gWbenn aber das errichtete Teſtament als ein ſolches denen

Rechten nach zwar nicht beſtandig, jedoch mit allen demjenigen,
was bey einem richtigen Kodicill vonnoöthen, verſehen iſt: ſo
iſt der Fall da, in welchem die Kodicillarklauſel wurket, und

beſtehet ſolche Wurkung darinne: Man nimt nemlich vermo—
ve der Kodiceillarklauſel an, als wenn der TFeſtirer gar kein
Teſtament gemacht, ſondern ohne das Teſtament mit Tode abgegan

gen
4) L. 6 ę. 3. ff. de iur. Codieill.



gen ſey: Ferner nimmt man an, derſelbe habe jeddch einen Kodicill
errichtet, wofur eben das unformliche, oder aus einem andern Grunde
unguitige Teſtament nunmehr gehalten wird. Demohnerachtet aber
kann derjenige, welchen in ſolchem ungultigen Teſtament zum Erben
eingeſetzt won den, dieſes ſein Erbſchaftsrecht nicht behaupten; indem
derſelbe, wenn er es zu behaupten gedachte, ſolches entweder aus
dem Teſtament, oder aber aus dem Kodicill, wofur das Teſta—
ment zu achten, herleiten muſte. Nun geht jenes deswegen nicht
an, weil das Teſtament nichtig: dieſes aber kann gleichfalls nicht ge
ſchehen, indem die Erbeinſetzung in einem Kodicill denen Rechten!
nach nicht ſtatt findet 5). Es bleibet deswegen nichts ubrig, als daß
cauſa inteſtati, wie die Rechtslehrer zu ſprechen pflegen, eintrete,
und die Verlaſſenſchaft nach dem Ableben des Teſtwers auf diejeni
gen verfallet werde, welche in denen Fallen, wo der Erblaſſer ohne
Teſtament verſtirbet, nach den Geſetzen zu derſelben beruffen ſind,
und den Namen heredes ab inteſtato fuhren. Hier wird vermuth
lich jemand einwenden, daß, wenn die Erbſchaft den Erben ab inte—
ſtato zufallt, die Kodicillarklauſel dem Teſtamentserben in der That
nichts helfe. Jch antworte, ſolche Klauſel hilſt ihm ſehr vieles.
Es iſt bekannt, daß, wenn gleich der Erblaſſer ohne Teſtament ver—
ſtorben, mithin die Verlaſſenſchaft nach deſſen Tode auf die nachſten
Blutsfreunde und Erben ab inteſtato verfället worden, von dem
ſelben dennoch ein Kodicill vorhanden, und in dieſem nur beſagte
Erben mit einem Fideikommiß beſchweret, d. i. gebeten ſeyn konnen,
daß ſie die von ihm erlangte Erbſchaſt nicht behalten, ſondern dem
jenigen abtreten und einhändigen mochten, welcher in ſolchem Kodi—
cill hierzu ernennet worden. Dieſes nun, daß es wurklich geſchehen
ſeh, muß in einem an ſich unkraftigen, jedoch mit der Kodicillarklau—
ſel verſehenen Teſtament, wenn anders der in derſelben geaäuſſerten
Willensmeinung des Teſtirers ein Genuge geſchehen, und dieſe nicht
ganzlich vereitelt werden ſoll, allezeit fingiret, und angenommen
werden. Wenn alſo das Teſtament gleich nichtig iſt, und deswe—
gen der teſtamentariſche Erbe aus ſolchem Teſtament der Erbſchaft
ſich nicht anmaſſen kann, ſondern geſchehen laſſen muß, daß die nach—
ſten Anverwandten die wahre und unmittelbaren Erben des verſtor—
benen Teſtirers ſind; ſo verſchaft die Kodiceillarklauſel demſelben doch

die

5) 2. Inſt. de Codieill. L. 2. J. 4. ſi. eod.



dieſen Nutzen, daß er die Verlaſſenſchaft, welche er ohne dieſe Klau—
ſel ganzlich mit den Rucken hatte anſehen muſſen, in der Eigenſchaft
und nach Art eines Fideikommiſſes von den Erben ab inteſtato nun—
mehro dennoch erlanget 6).

g. 5.
Jnzwiſchen bleibt doch unter den beyden Fallen, wenn nemlich

das Teſtament als Teſtament, und wenn ſolches nicht als Teſta—
ment, ſfondern nur als ein Kodicill und Fideikommiß beſtehet, noch
allemal ein aroſſer Unterſcheid ubrig: weil der eingeſetzte Erbe in dem
letztern Fall die Erbſchaft nicht unmittelbar von dem Teſtirer, auch
nicht ganz, ſondern nach Abzug des vierten Theils empfangt: denn
die eigentlichen und unmittelbaren Erben des Vexſtorbenen ſind in
dieſem Fall, wie ich ſchon geſagt, die nachſten Blutsfreunde deſſelben,
welchen aber dabey, doch auferlegt iſt, den Nachlaß an die in dem
nichtigen Teſtament zum Erben ernannte Perſon nach fide kommiſſa—
riſchen Rechten wiederum abzutreten. Dieſe fideckommiſſariſchen
Rechte aber bringen es ſo mit ſich, daß der wahre und nachſte Erbe,
ſo oft demſelben die Verbindlichkeit, die erlangte Erbſchaft als ein
Fideikommiß an einen andern wiederum abzugeben, aufgeburdet wor
den, den vierten Theil davon, welchen man Quartam Trebelliani-
cam nennet, fur ſich inne zu behalten, der Regel nach befugt iſt 7).
Beſtehet aber das Teſtament als Teſtament; ſo iſt der eingeſetzte
Erbe ſelbſt der wahre und einzige Erbe, und bekommt die Erbſchaft
unmittelbar von dem Teſtirer, keinesweges aber aus den Handen
der Erben ab inteſtato, als welche er davon ganzlich ausſchlieſſet:
Er erhalt uberdem dieſelbe ganz und ohne allem Abzug, indein in
dieſem Fall niemand vorhanden, welcher den trebellianiſchen vierten
Theil abzuziehen berechtiget iſt 8). Jch will dieſes, was ich jetzt ge—

ſagt,
6) J. 29. 5. 1. qui teſtam. fac. posſ. L. penult. ð. vlt. de legat. 2. Cothnanm.

Vol. 5. Reſp. 12. n. 242. Mantica de Coniectur. vlt. volunt. L. 6. t. 4. n.
16. Seryk ad Lauterbach. ompend. iur. tit. de ĩur. codieill. verba vitioſum.

7) S. 7. Inſt. de fideicommisſ. hered.

2) Aut. Faber Decad. 20. Err. pragm. 5. n. 3. Berger Oeconom. iur. L. 2. t. 4.
8. 36. not. 3. p. m. a445. Hopp. ad. hJ. 1, Inſt. de codieill. Beck in ſ. Formu
lar Buch vSect. IV. g. z1.



ſagt, mit einem Exempel erlautern: Herr Decrepitus macht ein Te—
ſtament, und ſetzet den Sempron zum einzigen Erben ſeiner ganzen
Verläſſenſchaft ein, rufet aber zu dieſer Handlung nur funf Teſta
mentszeugen, welche noch dazu Weibsperſonen ſind, und kurz dar—
nach giebt er ſeinen Geiſt auf. Hier iſt gewiß, daß dieſes Teſta—
ment als Teſtament aus einem zweyfachen Gtunde nicht beſtehet:
denn erſtlich ſind dabey nur z Zeugen, und dann zweytens noch darzu
weiblichen Geſchlechts gebraucht worden. Jnzwiſchen hat der Te
ſtirer doch dieſe Vorſichtigkeit gehabt, daß er demſelben die Kodi—
cillarklauſel angehanget. Es wird nun gefragt, ob, und was dieſelbe
in dieſem Fall wurken konne? Hierauf dienet zur Antwort, daß die
Kodieillarklauſel in dem angegebenen Fall allerdings ihren Nutzen hat:
denn, wenn gleich beſagtes Teſtament mit denen zu einem gultigen
Teſtament erforderlichen Eigenſchaften nicht verſehen, ſo fehlt doch
an demſelben gar nichts, was zur Gultigkeit eines Kodicills geho—
ret: indem die Geſetze funf Zeugen bey Errichtung eines Kodicills fur
hinlanglich erklaren (F. 2.), und daß ſelbige juſt Mannsperſonen ſeyn
muſſen, an keinem Orte verordnen: daher es der Kraft und Rechts—
beſtandigkeit des Kodicills gar nichts benimmt, wenn gleich die da—
bey gebrauchten funf Zeugen insgeſammt Weibsperſonen ſind 9).
Kann nun obbeſagtes Teſtament als ein Kodicill beſtehen; ſo muß
ſelbiges auch vermoge der Kodicillarklauſel in einen ſolchen verwan
delt werden. Man nimmt alſo an, als wenn Decrepitus gar kein
Teſtament gemacht, weswegen deſſen nachſte Anverwandte die Erb—
ſchaft ab inteſtato erlangen. Man fingiret aber, und nimmt weiter
an, daß derſelbe einen Kodictll nachgelaſſen, und in dieſem denen Er—
ben ab inteſtato auferleget, ſie mochten die Verlaſſenſchaft, nach
Abzug des trebellianiſchen vierten Theiles an den Sempron als
ein Fideikommiß wiederum abtreten, welches zu thun dieſelben auch

verbunden ſind. Es bleibt alſo der vierte Theil von der Werlaſſen—
ſchaft bey den Eirben ab intéſtato, die ubrigen drey Viertheile aber
tragt Sempron vermoge der Kodicillarklauſel als ein Fideikommiß
davon.

d. S.
9) EZerger Reſol. Lauterbach. I. 22. t. J. p. 13 ſq. Meieri Colleg. argrut. L.

29. t. J. ſ. 14.



1o0 igntne,J. 28.
Was ich bisher von der Wurkung der Kodicillarklauſel geſagt,

darinn ſtimmen die Rechtsgelehrten ohne Schwierigkeit, wenigſtens
in dem Fall uberein, wenn der Mangel und Fehler nur in der auſſer—
lichen Form des Teſtaments (in Solennitatibus externis) zu befinden,
jedoch den Hottomann hievon ausgenommen, welcher in dieſem
Stuck ganz beſondere Gedanken hegt, und von ſolcher Wurkung
faſt gar nichts wiſſen will io). Kommen wir aber auf die Frage,
ob mehrgedachte Klauſel ihre Kraft auch alsdann beweiſe, wenn der
Fehler in denen innerlichen, d. i. in der Erbeinſetzung zu beobachten
den Solennitaten (in Solennitatibus externis) beſtehet? ſo treffen
wir deraleichen Einigkeit unter den Gelehrten ſchon nicht an. Hier—
her gehort, wenn im Teſtament eine ſolche Perſon, welcher der Te
ſtirer einen Pflichttheil ſchuidig iſt, mit Stüllſchweigen ubergangen
worden. Und ein ſolcher Fall, wenn nemlich die Erbeinſetzung aus
dieſem Grunde nichtig, weil die Eltern ihre Kinder, oder die Kiu—
der ihre Ekern in dem Pflichttheil gehorig nicht zu Erben eingeſetzt,
ſondern vielmehr ſtillſchweigend im Teſtament ubergangen, welches
denen bekannten Rechten nach-nicht angehet 11), iſt aegenwaärtig
hauptſachlich mein Gegenſtand. Viele angeſehene Rechtslehrer
ſind der Meynung, daß die Kodicillarklauſel in dieſem Fall
nichts vermoge, ſondern die Erbſchaſft auf. die mit Still
ſchweigen ubergangenen Kinder oder Eltern ab inteſtato ver
fallet werde, dieſe aber dieſelbe dem eingeſetzten Erben abzutreten,
keinesweges ſchuldig ſeyen 12). Andere hingegen behaupten, daß be
ſagte Klauſel in dem beſtimmten Fall ſich allerdings wurkſam be—
weiſe, dergeſtalt, daß, obgleich die im Teſtament mit Stillſchwei—
gen ubergangenen Kinder oder Eltern die Erbſchaft ab inteſtato er—
langen, dieſelbigen dennoch vermoge der Kodicillarklauſel ſchuldig

wares

10) Lib. t. obl. 1.

11) Nov. 115. e. 3. et 4.

12) Caſp. Manrĩus de Teſtem. valid. et inualid. Tit. 8. S. 294. 306. Ludurel
de vlt. volunt. P. 2. cap. 5. Pag. 418. ſq. Fackuineus Comrov. iur. I. 4.
tap. 11. Berlichius P. 3. concl. 15. n. J9. Carpt. P. 3. C. 9. def. 12.



waren, ſolche Erbſchaſt denjenigen, welchen der Teſtiren zum Erben
eingeſetzet, als ein Fideikommiß wiederum abzutreten 1z).

F. 7.
Die letztere Meynung kann einem gegrundeten Zweifel nicht

wohl unterworfen ſeyn, wenn man  nur die Art un Weiſe, nach
welcher die Kodicillarklauſel zu wurken pfleget (ſ.4. 5), etwas ge
nauer erweget. Die Gegner wollen zwar aus dieſer Meynung
mancherley ungereimtes erzwingen. Sie ſagen, daß, wenn man
der Kodicillarklauſel auch in dem Fall, wo Kinder und Eltern mit
Stiliſchweigen ubergangen ſind, die Kraft eines Fideikommiſſes bey
legen wolte, es ein leichtes ſeyn wurde, die heilſamſte Verordnung
der ninsten Novelle Kap. 3. 4. woſelbſt feſtgeſetztworden, daß Kin
der und Eltern wenigſtens in deni ihnen gebuhrenden Pflichttheil aus
drucklich zu Erben eingeſetzt, keineswegen aber mit Stillſchweigen
ubergangen werden durfen, widrigen Falls aber die geſchehene Erb
einſetzung zum Wortheil der ubergangenen Kinder oder Eltern ſchlech
terdings fur unkräaftig geachtet werden ſolle, nach Gefallen zu ent
kraften, und aufſer Wurkung zu ſetzen: indem, ſo balid man die
Kodieillarklauſel gelten laſſe, und die Erbeinſetzung vermittelſt der—
ſelben in einen Kodicill und Fideikommiß verwandelt, dieſe in der
That nicht unkraftig wäare; weil die ſtillſchweigend ubergangenen
Kinder oder Eltern die Erbſchaft den eingeſetzten Erben, ihrer ge
ſchehenen Uebergehung ohngeachtet, dennoch reſtituiren muſten, und
daher ſolche Erbeinſetzung auf dieſe Weiſe kraft der Kodicillarklau—
ſel wurklich aufrecht erhalten werden, und es eben ſo viel ſeyn wurde,
als wenn man behaupten wollte, daß eine letzte Willensverordnung,
vbwohl die Legitima oder der Pflichttheil den Kindern und Eltern
in Geſtalt einer ordentlichen Erbeinſetzung nicht verlaſſen worden, zu

B 2 Rechte1) Srryjk de Cautel. teſtam. cap. 23. d. 39. Bachov. ad Treutl. vol. 1. Diſp.
13. th. i10. lit. G. pag. 32. Uleruber Obſ. for. 279. n. 12. ſqq. Guil. L.
2. obſ. 114. n. 2. et 3. Carps. L. 6. Reſp. 7. n. 7. ſa. Peck de Teſtam.
coniug. L.. eap. 21. n. 2. AMenoch. L. 4. praeſumt. 32. n. 2. Scliambo-
gen ad tit. Inſt. de codieill. quaeſt. Hopp. ac. d. 1. Inſt. eod. Seruv- Ex.
34. th. 65. Meieri Colleg. argent. L. 29. t. 7. d. 20. Brunnem. ad L.
vit. Cod. de codiciſſ. n. 7. et nounisſime D. Tittel de clauſula codieillari ſub-

imnnellecta h. 7. h. aliiquę plurei.



Rechte dennoch beſtehen konne, welchen Satz jedoch wider die klare

Worſchrift der Geſetze ſo leicht niemand vertheidigen werde. Die
ſem fugen dieſelben noch bey, daß bey der oben geruhmten Wurk—
ſamkeit oſters erwehnter Kodicillarklauſel die Pflichten der Eltern
gegen ihre Kinder, und der Kinder gegen ihre Eitern nicht beſtehen:
uberdem auch eine bekannte Sache ſey, daß ein Teſtirer, welcher
die dem Geblute ſchuldige Pflicht auſſer Augen ſetzet, und Fremde
denen nachſten Blutsfreunden, ohne eine rechtmaßige Urſache hiezu
zu haben, vorziehet, denen Rechten nach einem Menſchen ahnlich ſeh,
welcher des Verſtandes beraubet, und konne derowegen ein ſolcher
weder ein gultig Teſtament machen, noch ſonſt deſſen Verordnun
gen, man moge ſie auch halten, wofur man wolle, von Kraften
ſeyn 14).

om

Y. de

 —Êyrerruntqjernrru, weiche mehr er—wehnte Gegner hier anzutreffen vermeynen, nur in ihremeGehirn,
welches aus folgenden deutlich erhellet. Es iſt eine in den Rechten.
ausaemachte Sache. das dio Eltorn nenn e

e Ê eeeeee Deororouulig ole Kodictl-larklauſel angehanget. Hier iſt es offenbar, daß des Teſtirers wahre
Meynung dieſe geweſen: ſeine erſte Abſicht ſey zwar ein Teſtament—

zu
19H L. 13. fi. de inoft. teſtam. L. 36. de legat: zi.
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zu machen, und die Erben ab inteſtato, beſonders die mit Still—
ſchweigen ubergangenen Kinder oder Eltern von dem Nachlaß aus—
zuſchlieſſen, jedoch aber wollte und muſte er, wenn dieſes den Rech—
ten nach nicht angehen, auch das Teſtament wider Vermuthen nicht
beſtehen ſolte, es ſich gefallen laſſen, daß dieſe ab inteſtato ihn be—
erbeten, jedoch wolte er in dieſem Fall einen Kodicill errichtet haben,
und eben dieſes ſein Teſtament dafur angeſehen wiſſen, mit demernſt-
lichen Anſinnen an ſeine Kinder oder Eltern, dieſe mochten vors erſte

dasjenige, ſo ihnen den Rechten nach gebuhret, von ſeiner Verlaſ—
ſenſchaft abziehen, ſo dann aber das ubrige dem eingeſetzten Erben
als ein Fideikommiß reſtituiren. Man ſage mir einmal die Urſache,
warum in dieſem Fall nicht wenigſtens das Fideikommiß, da die
Erbeinſetzung wegen Uebergehung der Kinder oder Eltern doch nicht
beſtehen kann, bey Kraften bleiben ſoll? Jſt denn derſelbe von dem—
jenigen, da z. E. ein Vater gleich anfanglich nur einen Kodicill ver—
fertiget, und in demſelben die Kinder mit einem Fideikommiß be—
ſchweret, weſentlich unterſchieden? Jch meines Orts kann derglei—
chen Unterſcheid nicht finden: Denn, macht jemand ein Teſtament,
auf den Fall aber, wenn dieſes nicht beſtehen ſollte, zu gleicher Zeit
einen Kodieill; ſs iſt es ja, ſo bald das Teſtament dahin fallt, eben
ſo viel, als wenn dieſes gleich anfangs gar nicht, ſondern nur der
Kobieill allein da geweſen ware. Es iſt desweaen zu bewundern,
daß die Gegner unter dieſen Fallen einen ſo groſſen Unterſchied zu
machen wiſſen, und in den letztern, wenn nemlich die Eltern gleich“
Anfangs ohne Teſtament verſtorben, jedoch dengn Kindern in einem
nachgelaſſenen Kodicill die Reſtitution der Erbſchaft auferleget, alles
richtig, auch denen Pflichten und Geſetzen gemäß befinden, im erſtern
dagegen, wenn nemlich das Teſtament, in welchem die Kinder mit
Stillſchweigen ubergangen ſind, vermoge der Kodicillarklauſel in ei—
nen Kodiciu ubergehet, ſo viel ungereimtes und geſetzwidriges zu er
blicken vermeynen. Genug iſt es, daß die Geſetze nur beſagter Klau
ſel uberhaupt die Kraſt einmal beygelegt, vermoge deren der Erbe
ab inteſtato verbunden iſt, die Erbſchaft an den eingeſetzten Teſta—
mentserben abzutſeben (d. 4.). Wogegen eine Ausnahme in dem
Fall, wenn das Teſtament juſt: darum, weil in demſelben Kinder
oder Eltern in der Legitima nicht zu Erben eingeſetzet, ſondern ſtill—
ſchweigend ubergangen worden, nichtig iſt, an keinem Ort angetrof
fen wird.

J. 9.



14 hue Vlhez. 9.
Bey ſo geſtalten Dingen fallen nunmehr alle Zweifel der Wi—

derſacher von ſelbſt dahin. Denn, ſo viel die aus der 11ten No
velle hergeholte Eimwendung betrift, ſo iſt offenbar, daß dieſe No—
velle mit der angenommenen Wurkung der Kodiceillarklauſel gar wohl
beſtehen kann. Dieſes Geſetz will, daß es nicht erlaubt ſeyn ſoll,
Kinder und Eltern im Teſtament mit Stillſchweigen zu ubergehen,
ſondern daß ſelbige wenigſtens in der Legitima, wenn nemlich keine
geſetzmaßige Urſache, ſie zu enterben, vorhanden, zu Erben ordent
lich und ausdrucklich eingeſetzt werden muſſen, mit der Verwarnung,
daß ſonſt das Teſtament, ſo viel die in demſelben geſchehene Erbein
ſetzung betrift, von keiner Gultigkeit ſeyn ſolle. Gut! alles dieſes
bleibt bey ſeinen vollen Kräaften, wenn man gleich die Kobicillarklau
ſel, im Fall Kinder oder Eltern mit Stillſchweigen ubergangen wor—
den, bey ihrer Wurkſamkeit,laßt. Falſch iſt es, wenn die Gegner
ſich einbilden, daß die in einem ſolchen Teſtament geſchehene Erbein—
ſetzung vermoge der Kodieillarklauſel wider den klaren Buchſtaben
oſters angefuhrter Dovelle in der That aufrecht erhalten werde.
Nein, die Erbeinſetzung wird nicht aufrecht erhalten, ſondern ſie
fallt ubern Haufen, wenn das Teſtament gleich mit nöch ſo vielen
Kodieillatklauſeln ausgeruſtet ware. Der Teſtirer iſt in ſolchem
Fall eigentlich ohne Teſtament geſtorben, wenigſtens muß man fin
giren, daß er alſo geſtorben ſeh. Wenn aber dieſes iſt; wie kann
denn geſagt werden, daß die Kinder und Eltern, auf weiche der
Erblaſſer- die Erbéhaft ab inteſtato verfalit, mit Stillſchweigen
waren ubergangen worden? Gewiß, hier laßt ſich das Uebergehen
mit Stillſchweigen gar nicht einmal gedenken. Ja, mochte jemand
ſagen, die Kinder oder Eltern, wenn ſie gleich die Erben ab inteſtato
ſind, durfen die ab inteſtato auf ſie verfallete Erbſchaft dermoge
der Kodicillarklauſel doch nicht behalten, ſondern muſſen dieſelbe nach
einem gewiſſen ihnen zu verſtatteten Abzug dem eingeſetzten Erben
abtreten, welches ſchon wider den Sinn mehr belobter Novelle laufe.
Jch antworte: die Novelle ſaat weiter nichts, ats daß ein Teſta
ment, in weichen Kinder oder Eitern mit Stillſchweigen ubergangen
worden, dieſen zu keinem Nachtheil gereichen, ſondern die in dem—
ſelben geſchehene Erbeinſetzung fur unkräaftig gehalten, und die Erb—
ſchaft auf die ubergangenen Perſonen und ubrigen Erben ab inteſtato

ver



verfallet werden ſolle, welche ja auch bey eintretender Wurkſamkeit
der Kodicillarklauſel genau erfullet wird. Daß aber die Kinder
und Eitern, nachdem ſiel Erben ab inteſtato geworden, die Erb—
ſchaft an den in dem undültigen Teſtament eingeſetzten Erben wiede—
rum abgeben muſſen, ſolches geſchiehet vermoge des Kodicills, wel—
chen der Erblaſſer auf den Fall errichtet, wenn ſein Teſtament als
Teſtament nicht beſtehen mochte, und die Erbfolge ab inteſtato ein
treten wurde. Nun aber iſt demſelben weder in beſagter Novelle,
noch ſonſt in den Geſetzen verwehret, ſeine Erben ab inteſtato, wenn
dieſe gleich Kinder oder Eltern warep, vermittelſt eines Kodicills
mit einem Fideikommiß, oder mit Reſtitution der Erbſchaft zu be
ſchweren?

9. lo.
Won keinem beſſern Gehalt iſt die weitere Einwendung, als

wenn die Pflichten der Eltern gegen ihre Kinder, und die Pflichten
pieſer gegen jene mit der geruhmten Kraſt der Kodieillarklauſel nicht
beſtehen konnten. Nichts weniger, denn dieſes. Die Geſetze ver—
binden die Eltern weiter zu nichts, als daß ſie den Kindern den
Pflichttheil ohne rechtmaßige Urſache nicht entziehen durſfen. Jhr
ubriges Vermogen aber anlangend, ſo haben dieſelben freye Macht,
daruber nach ihrem Gefallen zu diſponiren. Es kann ihnen des—
wegen. das Recht nicht abgeſprochen werden, die Kinder in ihrem Te
ſtament entweder nur in der Legitima, in der ubrigen Verlaſſenſchaft
aber eine fremde Perſon zum Erben einzuſetzen, oder, im Fall ſie
ohne Teſtament verſterben, die ab inteſtato erbenden Kinder mit der
Reſtitution der Erbſchaft, jedoch nach Abzug des Pflichttheiles, als
welcher uberhaupt nicht beſchweret werden darf (15), vernuittelſt einer
fobieillariſchen Verordnung zu belaſtigen. Nun geſchiehet dieſes letz—
tere in der That, ſo oft ein Teſtament, welches an ſich aus dieſer
Urſache nichtig, weil der Teſtirer in demſelben die Kinder mit Still—
ſchweigen ubergangen, vermoge der Kodieillarklauſel! doch noch
die Kraft eines Kodicills behält (d. 4.). Wo bleibt alſo die ange—
zogene Verletzung der elterlichen Pflinteniggegen die Kinder? oder
kann wohl bey demjenigen, welcher ſich ſeines Rechts bedienet, folg

lich

15) L. 30. pr. L. 32. C. de inoff. teſtam.
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lich niemanden Unrecht thut, dergleichen Verletzung ſtatt finden? Es

iſt wahr, daß ein Teſtament', in welchem Kinder ganzlich unbedacht
geblieben, wider die den Eltern in den Geſetzen auferlegte Pflicht
ſtreitet, und eben deswegen iſt auch ſolches, wenigſtens ſo viel die
Erbeinſetzung betrift, ungultig: Dahingegen aber enthalt der Kodi
cill, in welchen ſolches Teſtament kraft der Kodieillarklauſel verwan
delt wird, auf keine Weiſe etwas pflichtwidriges in ſich. Derſelbe
hindert ja die Kinder nicht, ihren Vater ab inteſtato zu beerben.
Sie werden auch dadurch, daß ſie vermoge deſſelben die Erbſchaft
einem andern wiederum einzuhandigen verbunden, an ihrer Legitima
nicht im geringſten gekrankt; indem ihnen, dieſe davon abzuziehen,
und inne zu behalten, allemal unbenommen bleibet. Was fonnen
ſie aber mit Recht mehr, als dieſe verlangen, wenn ihnen die El
tern ein mehreres nicht zugedacht? Es kann dieſes, was ich jetzt
von den Eltern in Anſehung ihrer Kinder geſagt, auch auf die Kin—
der in Anſehung der Eltern um ſo mehr angewendet werden, je ge—
wiſſer es iſt, daß die Pflichten der Eltern gegen die Kinder die Pflich
ten dieſer gegen jene noch uberwiegen.

9. 11a.

Jetzt leuchtet auch der Ungrund deſſen, als wenn der Teſtirer,
welcher ſich entſchlieſſen kann, in ſeinem Teſtament Kinder und El
tern ohne rechtmaßige Urſache mit Stillſchweigen zu ubergehen, in
ſeinem Kopf nicht richtig, und einem Blodſinnigen gleich zu achten
ſey, mithin die von demſelben errichtete letzte Willensverordnung
weder als Teſtament, noch als Kodieill beſtehen konne, deutlich in
Die Augen. Denn, vors erſte nicht zu gedenken, daß man ſich des
bey den Romern ehemals ublichen Vorwandes, als wenn der Teſti—
rer nicht recht bey Sinnen geweſen, heut zu Tage uberhaupt gar
nicht zu bedienen brauchet 16), auch ſolcher Vorwand allenfalls
uur bey denen ſo genaunten Jeftamentis inofficioſis, welche, da ſie
ſo wohl in Anſehung der innerlichen, als aufſerlichen Solennitaten
keinen Mangel haben, aus dem Grund der Nichtigkeit unangefoch—
ten aelaſſen werden muſſn; auf unſern gegenwartigen Fall aber,
in welchem das Teſtament wegen Uebergehung der Kinder oder El—

tern

16) Gager disſ. de Origine querelae inofficioſi J. zo.
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tern an und fur ſich null und nichtig iſt, und alſo ſchon aus dieſem
Grund dawider Klage erhobeu werden kann, nicht wohl ausaedeh—
net werden mag; ſo verdienet dieſer Zweifel zweytens auch dieſen we
gen keine ſonderliche Aufmerkſamkeit, weil die Gegner ſelbſt anfuh—
ren, daß demjenigen, weicher im Teſtament ſeine Eltern oder Kin—
der ſtillſchweiaend ubergehet, in den romiſchen' Geſetzen eine Unſin—
nigkeit blos deswegen angedichtet werde, weil er wider die Ehre
und naturlichen Pflichten, ſo man dem Geblute ſchuldig, gehandelt.
Nun aber habe ich kurz vorher gezeigt, daß derjenige, welcher ſeine
Werlaſſenſchaft den Kindern und andern nachſten Blutsfreunden ab
inteſtaro zukommen laßt, wider irgend eine Pflicht keinesweges an—
ſtoſſet, wenn er dieſe gleich vermittelſt eines Kodicills, oder, wel
ches auf eins hinauslauft, vermittelſt eines Teſtaments, ſo aber
kraft der Kodieillarklauſel in einen Kodicill verwandelt werden muß,
dabey angewieſen, die Erbſchaft, nach Abzug deſſen, ſo ihnen von
Rechts wegen gebuhret, einem andern wieder abzutreten. Folglich
mag derſeibe einem Unſinnigen auch nicht verglichen werden. Man
ſiehet dieſes auch daraus, wennn Kaiſer Juſtinian in der ſchon mehr
angeregten 1158ten Novelle Kap. 3. 4. geſetzt, daß in einem Teſta
ment, in welchem K'ender oder Eltern mit Srillſchweigen ubergangen

worden, nur die Erbeinſetzung ubern Haufen falten, die ubrigen in
demſelben befindlichen Vermachtniſſe aber insgeſammt aufrecht er—
halten werden ſollen, welches letztere nicht geſchehen konnte, wenn

der Geſetzaeber den Erblaſſer fur einen des Verſtandes beraubten
Menſchen gehalten hätte; indem man ſonſt behaupten muſte, daß
ein toller, Menſch entweder gultige Vermachtniſſe ſtiften, oder, daß
er ein ſolcher zwar in Anſehung der Erbeinſetzung, nicht aber. auch
in Anſehung der ubrigen Verordnungen, mithin zu gleicher Zeit toll,
und auch nicht toll ſeyn konne. Die Gegner muſſen ſich nur nicht
einbilden, als wenn die Kinder oder Eltern doch einmal mit Still—
ſchweigen ubergangen ſeyen, welches ſonder Zweifel wider die be—
kannten Pflichten ſtreite. Dies iſt ein ſehr großer Jrthum. Denn,
wenn die Erbeinſetzung vermoge der Kodicillarklauſel zum Fideikom—
miß gemachet wird; ſo ſind ja dieſe Perſonen in der That nicht mit
Stillſchweigen uberqangen, ſondern ſie ſind vielmehr die ohnſtreitt—
gen Erven ab inteſtato, dabey aber mit einem Fideikommiß beleat,
woruber ſie ſich jedoch um deswillen nicht zu beſchweren haben, weil
der Erblaſſer ihnen dieſes mit Recht auferlegen können.

C 9. 12.
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Bey dem Beſchluß dieſes ſtreitigen Punktes kann ich nicht uner

innert laſſen, daß die Meynung, welche ich bisher behauptet, auch
in der Praxi die Oberhand behalt, welches mit ungemein vielen
Beyſpielen dargethan werden kann 17). Weswegen Stryk 18)
dieſelbe eine ſolche Meynung nennet, nach welcher man in den Ge
richtsſtuben ſicher ſprechen konne.

9. 13.
Aus dem, was ich bisher geſagt, entſpringt noch ein anderer

Zweifel, welcher weit mehrern Schwierigkeiten, als der vorige,
unterworfen. Jch habe nemlich gezeigt, daß derjenige Erbe, wel—
chem die Verbindlichkeit, die Erbſchaft einem andern zu reſtituiren,
aufgelegt worden, befugt iſt, den trebellianiſchen vierten Theil da—
von abzuziehen (9. 5.). Ferner-habe ich erinnert, daß, wenn man
ſolche Verbindlichkeit juſt ſeinen Kindern oder Eltern zugeſchoben,
dieſen der Pflichttheil allemal unbenommen bleiben muſſe (9. 10.).

Mun entſtehet die Fraae, ob denn Kinder und Eltern, wenn ſie ſich
mit einem Fideikommiß beſchwert finden, beydes, nemlich den Pflicht—
und auch den trebellianiſchen vierten Theil davon abzuziehen be—
rechtiget, oder ob denenſelben etwa nur erlaubet, den Pflichttheil
allein, ohne eine trebellianiſche Portion, davon zu nehmen, ſo, daß
der Pflichttheil ſtatt des trebellinianiſchen Gebuhrniſſes zu rechnen,
und dieſes in jenem gleichſam ſchon mit begriffen ſey? Ueber dieſe

1 Frage iſt unter den, Gelehrten ſehr viel Diſputirens, zumal wenn
dieſelbe nach den romiſchen Geſetzen, welche in dieſer Sache ſehr zwei—

felhaft ſind, entſchieden werden ſoll. Jnzwiſchen iſt es ein Gluck fur
uns, daß wir in den kanoniſchen Rechten davon eine etwas zuver
laſſigere Weiſung finden. Jch werde mich auf jene, nemlich auf die
romiſchen Geſetze, fur dieſes mal um ſo weniger einlaſſen, je gewiſſet
es iſt, daß man in zweifelhaften Fallen nach denen letztern, ich meyne

den

17) Wernber Obſ. 279. in Supplem. Carpæ. Lib. 6G. Reſp. i13. n. 14. Struit
vſ. mod Pind. tit. de iur. codicill. ſ 12. Berger Oecon. iur. I. 2. 2. 4. d.
36. not. 1. p. m. 444. Marta Digeſt. nouisſ. Tom. 5. t. Codicillus. cap. 3.

14) Tr. de Cautel. teſtam. cap. 23. 39.



den kanoniſchen Verordnungen, ſich richtet. Wer wegen der erſtern
Unterricht verlanget, der mag ſolchen bey andern nachleſen, welche
davon weitlauftig gehandelt haben 19).

J. 14.
Wpas die kanoniſchen oder vielmehr die pabſtlichen Satzungen

anlanget, ſo wird es am beſten ſeyn, wenn man den Fall, da Kinder,
und den Fall, da Eltern mit der Reſtitution der Erbſchaft beſchwe—
ret worden, von einander unterſcheidet. Von dem erſtern haben
die Pabſte Jnnocentius und Gregorius deutlich geordnet, daß
die mit der Reſtitution der Erbſchaft beſchwerten Kinder nebſt der Le—
gitima auch den trebellianiſchen vierten Theil abzuziehen berechtiget
ſeyn ſollen 20). Man wurde deswegen denjenigen ausziſchen, wel—
cher an dieſer Wahrheit noch zweifeln wollte 21). Weil aber die Texte
des pabſtlichen Rechts nur von ſolchen Fallen ausdrucklich ſprechen,
wenn der Teſtirer ſeinen Kindern die Reſtitution der Erbſchaft insbe
ſondere auf den Fall auferlegt, wenn ſelbige dereinſt keine Kinder
nach ſich laſſen wurden; ſo erwachſt hieraus der Zweifel, ob die mit

reinem Fideikommiß beſchwerten Kinder nach der kanoniſchen Satzung
allemai und ohne Unterſchied befugt, nebſt dem Pflichttheil auch die
trebellianiſche Portion von der zu reſtituirenden Erbſchaft abzuzie
hen, oder ob dieſes Recht denſelben vielmehr nur alsdann zugeſtan
den werden konne, wenn der Teſtirer die Reſtitution des Fideikom—
miſſes auf den Erfolg einer gewiſſen Bedingung oder einer beſtimm—
ten Zeit geſetzet. Der Wahn, als wenn die Kinder dieſes gedop
pelten Vortheils ſich nur in dem letztern Fall anmaſſen konnten, in
den ohne Beding geordneten, und auf keine beſtimmte Zeit geſetzten
Fideikommiſſen (in fideicommisſis puris) aber mit der Legitima al—

C 2 lein
19) Via. praecſertim Harpprecht Vol. 2. Disſ. j8. de inre deducendi duas quartas

th. 11 22. Hilliger ad Donell. Lib. 7. cap. 3o. lit. J. p. m. 83. ſq. Vngepaur
Commenit. in Deceretal. L. 3. t. 26. n. 39. ſqq.

20) Cap. Raunutius 16. et Cap. Rajnaldus 18. X. de Teſtam.

21) Harppreciſut. d. Disſ. th. 24. Mantica de Coniect. vlt. vol L. 7. t. II. n.
G. raber Cod. Sabuud. L. 6. t. 27. def. 7. Gail. L. 2. Obi. 121. n. J. 6



öhααlein vorlieb nehien muſten, iſt faſt allgemein a2). Weollten wir die
ſer Meynung beypflichten, ſo wurden wir den Klndern und Eltern
in denen Fallen, in weichein das Teſtament vermoge der Kodicil—
larklauſel in einen Kodicill, und folglich die Erbeinſetzung in ein Fi—
deikommiß verwandelt wird, allemal entweder den Pflichttheil, oder
die trebellianiſche Portion abſprechen muſſen: da die Reſtitution der
Erbſchaft in dieſen Fallen niemals unter einer Bedingung geordnet,
auch niemals auf eine beſtimmte Zeit oder auf einen' gew'iſſen Fall
hinausgeſetzet zu befinden, ſondern das Fideicommisſum jedesmal
purum iſt 23). Jedoch dieſe Meynung wird mehr durch die Menge

dererjenigen, welche derſelben beytreten, als durch einen wahrenund.
feſten Grund unterſtutzet. Denn, obgleich nicht zu laugnen, daß
die hierher gehorigen päbſtlichen Satzungen ausdrucklich nur von dem
Fall reden, wenn ein Vater ſeinen Sohn, oder ſeine Tochter mit
der Reſtitution der Erbſchaft unter der Bedingung und auf den Fall,
wenn derſelbe, oder dieſelbe ohne Rinder verſterben wurde,
beſchweret; ſo iſt dabey doch dieſes als eine bekönnte Wahrheit zum

voraus zu ſetzen, daß der eigentliche Sinn des Geſetzgebers aus dem
Grunde, wodurch derſelbe etwas zu ordnen, oder die ihm vorgelegte
Streitſache ſo, und nicht anderſt, zu entſcheiden bewogen worden,
am allerſicherſten und zuverlaſſigſten abgenommen werden moge.
Nun aber haben die Pabſte Jnnocentius und Gregorius denen
unter obgedachter Bedingung mit einem Fideikommiß beſchwerten
Kindern auſſer der Legitima auch den trebellianiſchen vierten Theil
nicht darum zuerkannt, weil ſelbigen unter ſolcher Bedingung die
Erbſchaft einem andern abzutreten auferlegt worden, ſondern viel
mehr darum, weil, wie die pabſtliche Entſcheidung ſelbſt ſagt, der
Pflichttheil und die trebellianiſche Portion ganz verſchiedene Forde—
rungen ſind, deren jede ihren beſondern Grund hat, dergeſtalt, daß
ein Kind den Pflichttheil als Kind, und als eine in dem Recht der
Natur gegrundete Schuld fordern kann: dahingegen der trebelliani—
ſche vierte Theil nicht in dem Recht der Natur gegrundet iſt, ſondern

ſen

22) Harppreckt d. disſ. tn. 6G9. Gauil d. obſ. 121. Corp. P. 3. Conſt. 1. det.
20. 21. Hatn ad H'eſenb. t. ad Sct. Trebell. n. 6. Aſernlier P. 2. Obl. 458.
Kebliaſin Disſ. de iur. exact. quartar. Cap. 2. pag. 19.

13) Faber Cod. Sabaud. I. 6. t. 17. def. J. Eaſp. Manz. de Teſtam. val. et
inualid. Tii. 12. quaeſt. g. n. 14. Harppreche c. J. th. 71.
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ſein Daſeyn aus dem trebelliniſchen Rathſchluß herleitet, in welchem
dieſer vierte Theil allen mit der Reſtitution der Erbſchaft beſchwer—
ten Erben insgemein, und ohne einen Unterſchied zwiſchen Kindern
und Fremden zu machen, zugeſprochen wird 14). Erwegen wir die—
ſen Entſcheidungsgrund; ſo erſcheinet alſobald, daß derſelbe ſich ein—

Amal, wie das andere verhalt, die Reſtitution der Erbſchaft mag de—
nen Kindern mit, oder ohne Bedingung auferleget ſeyn. Hieraus

entſtehet die richtige Folge, daß die Kinder, ſo oſt ſie die
Erbſchaft nach der vaäterlichen Verordnung einem andern
reſtituiren muſſen, nach dem wahren Sinn der pabſtlichen Satzun—
gen auſſer der Legitima auch den trebellianiſchen vierten Theil alle—
mal, und mit gänzlicher Verwerfung des, von den Rechtsgelehrten
zwiſchen denen bedinglichen und unbedinglichen Fideikommiſſen gemei—
niglich gemachten Unterſchiedes, davon abzuziehen berechtigt ſind.

15.

Man kann auch in der That einen zureichenden Grund davon
nicht angeben, warum die mit einem Fideikommeß beſchwerten Kin—
der in dem Fall, wenn dieſes nur unter einer gewiſſen Bedingung
oder erſt nach einer beſtiumten Zeit zu leiſten, mehr berechtiget ſeyn
ſollen, den zweyfachen Vortheil des Pflichttheils und auch des tre
bellianiſchen Theils zu ziehen, denn andere, welche die Reſtitution
der Erbſchaft nach des Teſtirers Tode ſo fort, und ohne die Erſol—
vung dieſer oder jener Bedingung erſt abzuwarten, bewerkſtelligen
muſſen. Dieſe letzteren ſind ja ohnedem ſchon mehr, denn jene, be—
ſchweret, weil ſie die Erbſchaft vor der wurklichen Reſtitution nicht
ſo, wie jene, eine Zeitlang nutzen durſen. Warum ſollen denn jene

Hauſſer dieſer Nutzung den Pflichttheil wie auch den trebellianiſchen
Theil noch oben drauf erhalten, dieſe aber blos mit dem einzigen
Pflichttheil ſich abweiſen zu laſſen pflichtig ſeyn? Wollte man ſagen,
die pabſtlichen Verordnungen hatten den gedoppelten Abzug beh de
nen mit einer gewiſſen Bedingung verſehenen Fideikommiſſen mit
deutlichen Worten verſtattet, desgleichen aber ware in Anſehung der
ohne Bedingung geordneten fideikommiſſariſchen Vermachtniſſe nir

gend

aq) d. eap. Raynutiutet Raunuldur 16. et 11. X. de Teſtam.
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gend zu finden: ſo wurde damit wenig ausgerichtet ſeyn; indem es
blos zufalliger Weiſe geſchehen, daß die in denen ſchon angefuhrten
kanoniſchen Texten befindlichen pabſtlichen Entſcheidungen von
einem mit einer Bedingung verſehenen Fideikommiß ſprechen.
Nemlich in dieſen Entſcheidungen ſind, wie ganz naturlich, diejeni—
gen ſtreitigen Falle benahmt, welche zu denſelben Anlaß gegeben, und
juſt ein unter einer gewiſſen Bedinqung abzuleiſtendes Fideikommiß
betroffen haben. Waren dem Pabſt damals ſolche Falle zur Ent—
ſcheidung vorgetragen worden, wo die Kinder mit der Reſtitution
der Erbſchaft ohne alle Bedingung und Verzug beſchweret geweſen;
ſo bin ich gewiß, daß die Eutſcheidung auch von ſolchen Fallen ge—
ſprochen haben, und deswegen doch eben ſo, wie jetzt, ausgefallen
ſeyn wurde; indem bey einerley Entſcheidungsgrunden auch einerleh
Urtheil billig zu erwarten ſtehet. Wendet man ſerner ein, daß in dem
Fall, wenn das Fideicommisſum purum iſt, die Reſtitution der
Erbſchaft nach des Erblaſſers Tode gleich geſchehen muſſe, mithin
der Abzug des trebellianiſchen vierten Theiles mit dem Abzug des
Pflichttheiles auf einerley Zeit zutreffe, welches bey den unter einer
gewiſſen Bedingung verlaſſenen, oder ſonſt erſt nach Ablauf einer
beſtimmten Zeit zu entrichtenden Fideikommiſſen nicht zu beſorgen
ſey 25): ſo kann ich die Erheblichkeit dieſes Eiwurffes gleicherge
ſtalt nicht einſehen. Denn vots erſte iſt noch nicht ausgemacht, ob
der Abzug des Pflichttheiles und des trebellianiſchen Gebuhrnines nicht
allemal auf eine Zeit zutteffen, das Fideikommiß mag mit,
oder ohne Beding geordnet ſeyn, auch ſo fort oder erſt nach einer
gewiſſen Zeit reſtituiret werden muſſen 26). VWVors zweyte iſt ja
nichts daran gelegen, wenn gleich der Abzug beyder Gebuhrniſſe
beh Fideikommiſfen, welche keine Bedingung bey ſich haben, und de
ren Reſtitution nach des Erblaſſers Tode gleich geſchehen muß, auf
eine Zeit eintreffen. Die Gegner geſtehen ſelbſt, daß der Pflicht
theil und der trebellia niſche Theil zu verſchiedenen Zeiten abgezogen
werden konnen. Warunm ſoll denn dieſes nicht auch zu einer und eben
derſelben Zeit ſtatt finden? 27) Genug, der Pflichttheil gebuhret

den
25) Guil.  2 OB. i121. n. 4. Manzius d. J. n. z. et 5-

26) Aut. Faber Dee. 11. Ertr. 7. n. 9. et 19 ſqgꝗ.

27) Cuiac. L. g. Obſ. 3. eirea fin.



den Kindern als Kindern aus dem Grunde des Geblutes und ohne
einige Ruckſicht auf die Reſtitution des Fideikommiſſes. Die tre—
bellianiſche Portion aber muß ihnen wegen der zu bewerkſtelligenden
Reſtitutwn der Erbſchaft aus den trebellianiſchen Rathſchluß wer—
den, welcher will, daß ein jeder fiduciariſcher Erbe, welchem der
Teſtirer die Reſtitution der Erbſchaft anvertrauet, den vierten Theil
deswegen davon' abzuziehen berechtiget ſeyn ſolle, damit er ſich mit
der Erbſchaft und deren Abgabe an einen andern nicht umſonſt und
fur die lange Weile abzugeben brauche 25). Wenn alſo ein Kind
bey der ihm anbeſohlenen Reſtitution der Erbſchaft ſeinen Pflichttheil
gleich bereits davon abgezogen; ſo hat es doch daſur noch keine Ver—
geltung, daß es ſich mit ſothaner Reſtitution abgegeben; weil der
Pflichttheil dafur nicht gerechnet werden kann: theils weil die Legitima
mit einem Fideikommiß gar nicht beſchweret werden darf 29), mit—
hin unter der anvertrauten fideikommiſſariſchen Ecbſchaft gar nicht
mit begriffen iſt; theils aber, weil das Kind dieſelbe haben muſte,
wenn gleich die Reſtitution nicht ihm, ſondern einem andern aufer
legt worden ware. Nichts kann deswegen ein ſolches Kind hindern,
wegen der ihm obliegenden Reſtitution der ubrigen Erbſchaft nebſt
der Legitima auch den trebellianiſchen vierten Theil gleich einem jeden
andern fiduciariſchen Erben abzuziehen, und zwar dieſes zu eben der
Zeit, da der Pflichttheil abgezogen wird. Der Pflichttheil und der
trebellianiſche Theu ſind ja zwey verſchiedene Forderungen, deren jede
ihren beſondern Grund hat. Warum ſoll denn die eine die andere
ausſchlieſſen? oder wo ſtehet es geſchrieben, daß verſchiedene Forde—
rungen nicht ſollen zu einer Zeit gehoben werden konnen 30)?

9. 16.
Bey ſo bewannten Sachen iſt es kein Wunder, wenn unter

denen Rechtsgelehrten Manner gefunden werden, welche den bemel—
deten Unterſchied zwiſchen bedinglichen, und zwiſchen ſolchen Fidei—
kommiſſen, deren Reſtitution den Erben ſchlechtweg und ohne alle

Be—

28) Aev. P. 7. deciſ. 19. n. 4.
29) L. 32. C. de inoff. teſtam.
30) Fachin. L. 5. Controv. iur. Cap. 2. in fin.
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Bedingung auferlegt worden, wider eine. ungeheure Menge anderer
Gelehrten als ungegrundet durchaus verwerfen zn). Weswegen ich
auch ohne Bedenken behaupte, daß, ſo oft ein Teſtament, in wel—
chem die Kinder von ihren Eltern mit Stillſchweigen ubergangen
worden, vermoge der Kodieillarklauſel in einen Kodicill verwandelt
wird, mithin die ubergangenen Kinder die Erbſchaft dem eingeſetzten
Erben reſtituiren muſſen, dieſe auſſer dem Pflichttheil auch die trebelli—
aniſche Portion davon abzuziehen allemal befugt ſind 32). Die
Geaner muſſen ſich auch nicht einbilden, als wenn die Meynung,
daß die mit der Reſtitution der Erbſchaft ohne Bedingung beſchwerten
Kinder nebſt der Legitima auch den trebellianiſchen vierten Theil inne
zu behalten berechtiget, aus denen Gerichtsſtuben und Rechtskollegüs
ganzlich verbannt ſey; indem das Gegentheil davon am Tage lieget
33). Jch habe auch die Ehre, denſeiben zu verſichern, daß dieſe
Meynung bey der hieſigen loblichen Zuriſtenfakultat, insbeſondere auch
in dem Fall, wenn die geſchehene Erbeinſetzung kraft der Kodieillar
klauſel in ein Fideikommiß verwandeit wird, ebenfalls angenommen
worden 34), wovon ich ein beſonderes Beyſpiel am Ende dieſer Ab
handlung anzeigen werde.

9. 17.
MNun kommie ich auch auf die Frage, ob der gedoppelte Abzug

des Pflichttheils wie auch des trebellianiſchen Theils, welchen ich bis
her den Kindern zugeſtanden, auſ gleiche Weiſe auch den Eitern,
wenn dieſe von ihren Kindern mit der Reſtitution der Erbſchaft be

ber
31) Praeter Ant. Fabrum. c. I. n. J7. Cuiacium e. J. et Fachineum d. cap. 2. per.

tot. vid. etiam Strik de Succeesſ. ab inteſt. di.ſ. 7. e. i. S. 28. Leuſer Spee.
405. med. 1. Sclulter Ex. ad Pand. 40. 9. 21. ſq. Ant. Perez ad Cod. tit.
ad Se Trebell. n. 11. in fin. Schoepffer Synoplſ. iur. priv. tit ad Sct. Tre-
bellen. 50q. Kuorre Oblſ. 666. ad Ludouici Doctrin. Pand. Boelimer in not.
ad c. i6. et 18. X. de Teſtam. Gongal. Teller ad d. c. 16. X. d. Teſtum.
verb. legitimum ipſam n. 2a3. Vngepaur d. J. in fin.

32) D. Titrel de Clauſula eodieill. ſubintellecta 7. Add. Harpprecht d. disſ.
th. 58. n. gab.

33) Leuſer e. l. Schiker c. l. ſ. 22. Schoepffer c.

34) Vid. Reſp. Faceuit. annexum Perill. Dom. Corrack disſertationi de aiffrren-
tüs iur. rom. et germ. iu heredis inſtit. necesſ. pag. 35.



laſtiget worden, eingeraumt werden muſſe? Jch kann nicht laug
nen, daß die kanoniſchen Rechte dem wortlichen Jnhalt nach davon
nichts enthalten. Demohngeachtet aber bin ich der Meynung,
daß dieſe Frage allerdings zu bejahen; immaſſen der Grund, wel
cher die Pabſte bewogen, denen mit einem Fideikommiß beſchwerten
Kindern dieſen zweyfachen Abzug zuzuſprechen, auf die Eltern, wenn
ſolche ebenfalls damit beladen ſind, nicht minder, denn auf die Kin
der, paßt. Denn auch von dieſen kann geſagt werden, daß ſie den
Pflichttheil als Eltern und aus einer naturlichen Pflicht der Kinder
gegen dieſelben, den trebellianiſchen vierten Theil dagegen nicht als
Eltern, ſondern als fiduciariſche Erben wegen der zu bewerkſtelligen—
den Reſtitution. der Erbſchaft aus dem trebellianiſchen Rathſchluß,
mithin beydes aus ganz verſchiedenen Fundamenten zu fordern ha—
ben. Weswegen auch hier weder der Pflichttheil durch den trebel—
lianiſchen, noch dieſer durch jenen aufgehoben werden mag, ſondern
recht und billig iſt, daß denen mit einem Fideikommiß beſchwerten
Eltern einer, wie der andere, entrichtet werde 35). Jaich getraue
mir mehr beſagtes Recht des gedoppelten Abzuges aus eben dieſem
Grund auch von den Brudern und Schweſtern zu behaupten', im
Fall der Teſtirer eine beruchtigte Perſon zum Erben eingeſetzet, jene
aber ohne rechtmäßige Urſache mit Stillſchweigen ubergangen, als
in welchem Fall dieſen gleichergeſtalt ein Pflichttheil gebuhret 36),
welchen ſie, nachdem die Erbeinſetzung vermoge der Kodicillarklau—
ſel in ein Fideikommiß ubergehet, nebſt der trebellianiſchen Portion
mit Recht verlangen konnen 37).

9. 17.
Dieſes mag genug ſeyn von der Wurkung der Kodieillarklauſel,

im Fall ſolche Perſonen im Teſtament mit Stillſchweigen ubergan—
gen worden, welchen der Teſtirer einen Pflichttheil ſchuldig iſt.
Jetzt iſt noch ubrig, daß ich auch von der ſtillſchweigenden Kodieil—

lar
35) Seruk e. l. ſ. 34. Caſp. Manxa. de Teſtam. val. et inual. Tit. 12. Q. ſ8.

n. 9. Carpa. P. 2. C. i. def. 21. n. 8. ſq. Aev. P. 7. d. 19. Faber Cod.
Sahaud. L. 6. t. 27. def. 4. n. 6. Brunnem. ad L. 15. ſt. de inoft. teſtam.
n. 2. Harppreckt e. J. th. 37. Kicliter deciſ. g2. in fin.

36) L. 27. Cod. de inoff. teſtam.
37) D. Tittel e. l. J. 7. vid. tamen Harppreckt ec. l. th. 33.
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larklauſel kurzlich handle. Hat jemand ein Teſtament gemacht; ſo
iſt in demſelben entweder etwas zu befinden, woraus der Wille des
Teſtirers, daß, wenn das Teſtament nicht gelten konnte als ein Te—
ſtament, daſſelbe ſodann ſdoch als ein Kodieill gelten ſolle, erhellet,
und abgenommen werdenh kann, oder es iſt in demſelben davon gar
nichts anzutreffen. Jſt dieſes: ſo wird wiederum gefragt, ob die
Kodieularklauſel in dieſem Fall wenigſtens vermuthet, und wegen
dieſer Verwuthung eben ſo gut angenommen werden durfe, als
wenn ſie dem Teſtament wortlich einverleibet wäre: oder ob vielmehr
das Gegentheil zu behaupten? Darf ſolche vermuthet werden: ſo
wird ſie die ſtillſchweitgende Kodieillarklauſel (claufula codicillaris
tacita) genennet. Da um Gegentheil dieſelbe, wenn ſie entweder
mit der gewohnlichen Formel (h. 1.), oder doch wenigſtens mit gleich
gultigen und mit dieſer in der Folge auf eins hinauslaufenden Wor—
ten, dergleichen in den Geſetzen verſchiedentlich angetroffen werden
38), im Teſtament ausgedruckt worden, den Namen der aus—
drucklichen Kodieillarklauſel (clauſula codicillaris expresſa) zu fuh
ren pfleget. 39).

d. 18.
Manche verſtehen unter deim Namen der ſtillſchweigenden Kodicil—

lacklauſel etwas anders, wenn ſie ſagen, daß dieſelbe vorhanden,
ſo oft die Worte: Dafern dieſes Teſtament nicht gelten ſollte als
ein zierliches Teſtament, ſo will ich doch, daß es gelte als ein
Kodicill, im Teſtament zwar nicht ausdrucklich, jedoch aber an
deren ſtatt eine andere Verordnung zubefinden, aus welcher die ge
hegte Abſicht des Teſtirers, auf den Fall, wenn das Teſtament
als ſolches nicht beſtehen wurde, einen Kodieill zu machen, nachſtens
flieſſe, und ſicher geſchloſſen werden konne. Nach dieſem Begriff
iſt die ſtillſchweigende Kodicillarklauſel in dem Teſtament zwar in der
That, jedoch nicht mit ausdrucklichen Worten enthalten. Dage—
gen verſtehe ich unter dieſem Namen eine Kodicillarklauſel, welche
der teſtamentariſchen Verordnung weder mit durren Worten, noch
auch ſonſt in der That einverleibet iſt, indem der Teſtirer an ſolche

Klau
39) E. gr. in L. 29. h. 1. ff. qui teſtam. ſfac. posſ. L. 83. S. vlt. de legat. 2.

L. 12. S. 1. ff. de inĩuſt. rupt. L. 13. ff. de inoff. teſtam.
„39) Luautoel de vlt. rolunt. P. 2. eap. vli. p. a1i. Lauterb. Colleg. pract. L. 39.

t. 7. J. 17. Aiencken ad Lauterh. Comp. Iur. t. de iur. codieill. ad verba:
ad pias cauſas.
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Klauſel nicht einmal gedacht hat, folglich dieſelbe in ſeine letzte Wil
lensmeinung auch nicht einrucken knnen. Nur aber muß dabey zu
vermuthen ſtehen, daß der Teſtirer, wenn er gefragt worden ware,
ob er auf den Fall, wenn das Teſtament von keinen Kraften ſeyn,
mithin die Erbſchaft auf die Erben ab inteſtato kommen ſollte, ſol—
ches Teſtament nicht wenigſtens als ein Kodieill angeſehen wiſſen,
und denen Erben ab inteſtato die Verbindlichkeit, den Nachlaß dem
eingeſetzten Teſtamentserben nach Abzug des trebellianiſchen vierten
Theils hinwiederum abzutreten, auferlegt haben wolte, zur Ant——
wort gegeben haben wurde: Ja, dies ſey ſein Wille. Wer inzwi
ſchen Exempel von der ſtillſchweigenden Kodieillarklauſel nach jenem
Begriff zu wiſſen verlanget, der wird ſolche bey denjenigen finden,
welche dieſes Wort. in dem zu Anfang dieſes d. angezeigten Verſtan
de gebrauchen 40). Weil im ubrigen das Wort ſtillſchweitgende
Kodicillarklauſel unter den Rechtsgelehrten noch keine gewiſſe und
beſtandige Bedeutung hat; ſo konnte man, um alle Dunkelheit im
Sprechen zu vermeiden, die Kodicillarklauſel in die wurkliche
(veram), und in die vermuthete (praeſumtam), jene aber wiede—
rum in die ausdruckliche (expresſam) und ſtillſchweigende (taci-
tam) gar wohl eintheilen, da denn die vermuthete Kodicillarklau
ſel eben diejenige ware, welche ich die ſtillſchweigende genennet habe
(9. 17); wogegen diejenige, welche dem Teſtament mit ausdruckli—
chen Worten einverleibet iſt, die ausdruckliche, die andere aber,

welche aus einer andern Verordnung des Teſtaments nur geſchloſ
ſen wird, die ſtillſchweigende heiſſen muſte 41).

11.
Nun komme ich wieder auf eine unter den Gelehrten ſehr be

ſtrittene Frage, ob man nemlich mit Beſtand Rechtens eine ſtillſchwei
gende Kodieillarklauſel behaupten konne? Mandche laugnen dieſes
ſchlechterdings 42). Andere hingegen verwerfen zwar die ſtillſchwei
gende Kodieillarklauſel auch, nur daß ſie derſelben doch noch, in et—
lichen privilegirten Teſtamtnten, z. E. in dem Teſtament der Eltern
unter ihren Kindern, ferner in den Teſtamenten der Soldaten 2c. ei—

D 2 nenao) Menoch L. 4. Praeſumt. 31. n. 9. ſqq. D. Tittel e. l. 32. ſqq.
41) Idem g. 31.
42) Hernber P. 1. Obſ. a79. n. 7. 8. Ann. Faber Err. 1. Dec. 26. Serik de

Cautel. Teſtam. Cap. 23. 9. 32. ſq. flupp. ad. qJ. 1. Inſt. de codieill. circa fin.



nen Platz vergonnen 43). Sie fuhren zum Grund ihrer Meyhnung
hauptſachlich dieſes an, weil Teſtamente und Kodicille ganz verſchie—
dene Dinge ſeyen, mithin bey demjenigen, welcher Willens iſt ein
Teſtament zu machen, die Abſicht, einen Kodieill zu errichten, ſich
nicht vermuthen laſſe. Dem ſey aber, wie ihm wolle, ſo halte ich
doch dafur, daß es diejenigen am beſten getroffen, welche behaupten,
daß die Kodicillarklauſel in allen Teſtamenten, wenn gleich gar keine
Spur von derſeiben darinne zu befinden, dennoch vermuthet, und
angenommen werden muſſe, dergeſtalt, daß nach des Teſtirers Tode
alles auf den Fuß einzurichten, auf welchen alles hatte geſetzet wer—
den muſſen, wenn ſolche Klauſel in dem Teſtament mit deutlichen
Worten zu befinden geweſen ware. Es iſt zwar wahr, daß dieZahl dererjenigen, welche dieſer Meynung zugethan ſind, geringe:

Jedoch die Grunde, worauf ſelbige gebauet iſt, ſind deſto ſtarker,
weil ſolche aus der Natur der Sache flieſſen. So viel iſt wohl ge
wiß, daß derjenige, welcher ein Teſtament errichtet, ſeine kunftige
Werlaßenſchaft dem eingeſetzten Erben mehr, denn denjenigen gegon—
net habe, unter welche ſolche hatte vertheilet werden muſſen, wenn
der Erblaſſer ohne Teſtament verſtorben ware, indem er ſonſt das
Teſtament gar nicht gemacht haben wurde. Wenn nun das Teſta
ment als Teſtament wegen irgend eines Mangels nicht beſtehen, ſolg—
lich der Teſtirer die Erbfolge ab inteſtato nicht verhindern kann, ſo
kommt es darauf an, ob man nicht vermuthen konne, daß derſelbe,
wenn er dieſen Fall vorhergeſehen, ſich der Kodicillarklauſel erinnert,
und deren Wurkung verſtanden hatte, mehrgedachte Klauſel ſeinem
Teſtament entweder ſelbſt einverleibet, oder doch darein gewilliget
haben wurde, daß ſolche von demjenigen, durch welchen er das Te
ſtament aufſetzen laßt, demſelben einverleibet werde. Jch ſage, ja,
das kann man vermuthen, und aller geſunden Vernunft nach muß
man dieſes auch vermuthen: indem der Erblaſſer auf dieſe Weife ſei
nen Endzweck wo nicht ganz, doch wenigſtens groſten Theils errei—
chet; indem die Wurkung der Kodieillarklauſel eben darinn beſte
ſtehet, daß die Erben ab inteſtato die Erbſchaft nicht behalten dur—

fen,

43) Mantica de Coniĩectur. vlt. volunt. L. 1. Coniectur. 9. n. 1. ſqq. Menoch
L. 4. präeſumt. 31. n. 2. ſqq. Mantius d. J. Tit. 4. Q.7. n. 2. Iauterb.
Colleg. pracl. Tit. de iur. codieill. i7. Schoepffer Synopſ. iur. priv. Tit.
de iure codicill. n. 13. Voetius ad Tit. de iur. codieil. n. J. Carpæ. Deciſ.
155, n. 6. ſqq. et L. G. t. 1. Reſp. 7. n. 17. ſq, Rickter Deciſ. 63. n. 11.
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fen, ſondern nach Abzug des trebellianiſchen vierten Theils dem ein
geſetzten Teſtamentserben reſtituiren muſſen, wogegen dieſelbe, wenn
man die ſtillſchweigende Kodicillarklauſel nicht annehmen wollte, bey
jenen ganz verbleiben, und dieſem, nemlich dem Teſtamentserben,
davon gar nichts zu Theil werden wurde, welches offenbar mit der
zu vermuthenden Willensmeynung des Erblaſſers ſtreitet, welcher
ſeinen Nachlaß nicht denen Erben ab inteſtato, als wovon das er—
richtete Teſtament ein untruglicher Zeuge iſt, ſondern den teſtamen—
tariſchen Erben zuwenden wollen. Die Gegner erkennen dieſes ſelbſt,
wenn ſie faſt insgeſamt behaupten, daß die Kodieillarklauſel in dem
Fall, wenn der Teſtirer, z. E. ein Bauer, welcher von dieſer Kiau—
ſel gar keinen Begriff hat, das Teſtament von einem Notarius auf—
ſetzen laßt, und dieſer demſelben ſolche Klauſel, jedoch ohne Wiſſen
und Geheiß des Teſtirers, auch ohne demſelben ſolche zu erklaren, an
gehanget, allerdings die Wurkung habe, die Erbeinſetzung in ein
Fideikommiß zu verwandeln, und zwar dieſes aus der Urſache, weil
in zweifelhaften Fällen allemal zu vermuthen ſey, daß der Teſtirer,
wenn ihm von der Wurkung dieſer Klauſel Unterticht gegeben wor—
den ware, darein gewilliget haben wurde; indem muthmaßlicher
Weiſe ein jeder, welcher den Endweck will, auch die Mittel wolle,
und allezeit lieber ſehe, wenn ſeine gemachte Diſpoſition beſtehet,
als wenn ſie ubern Haufen fallt a4). Hier beweiſen die Widerſa

cher den Grund der ſtillſchweigenden Kodicillarklauſel ſelbſt. Denn
in dem angenommenen Fall gilt die Kodieillarklauſel gewißlich nicht
Deswegen, weil ſie daſtehet: indem der Notarius dieſelbe nur fur ſich
hingeſetzt, und man ſich nicht nach deſſen, ſondern nach des
Teſtirers Willen zu richten hat. Vielmehr gilt die Klauſel in ſol—
chem Fall eigentlich nur wegen der zu vermuthenden Einwilligung
des Teſtirers in dieſelbe, welches in der That auf eine ſtillſchweigende
Kodicillarklauſel hinauslauft. Ferner geſtehen die Gegner, und die
Geſetze verordnen es auch, daß, wenn jemand in einem Kodicill ſich
einen unmittelbaren Erben eingeſetzt, welches die Rechte bekannter
maſſen nicht verſtatten, ſo dann die Erbeinſetzung herumgedrehet,
und in die Wege eines Fidetkommiſſes eingelenket werden muſſe 45).

Jch44) Serujk de Cautel. Teſtam. eap. 13. ſ. 18. Lauterback c. J. J. 18. Hopp. e. l.

415) L. 76. ff. ad Set. Trebell. Mantica c. L.s Coniect 4 n 14 Peresz ad
Cod. tit. de codili. n. J. 2. Plulppi vſ. pract. Inſt. Tit. de Codicill. Eclos.
106. n. 14.
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Jch frage einmal, warum geſchiehet dieſes? gewißllch deswegen, da
mit des Teſtirers Wille, wenn ſelbiger nicht directe, d. i. in der Maſſe,
wie ſolcher eingerichtet worden, beſtehen kann, doch wenigſtens per
indirectum und auf eine andere thunliche Weiſe beſtehen moge, weil
doch allemal zu vermuthen, daß die Jntention des Teſtirers dahin ge
gangen, daß, wenn ſein letzter Wille nicht directe beſtehet, derſelbe
doch durch Unwege, und auf alle nur ſonſt mogliche Weiſe aufrecht
erhalten werden ſolle. Man ſage mir nun, warum die ſtillſchwei—
gende Kodicillarklauſel ſich nicht auf eben dergleichen Grunde und
Vermuthungen baue laſſe? Zudem iſt bekannt, wie ſehr die letzten
Willensverordnungen in denen Geſetzen begunſtiget werden 46), und
daß dieſelben in zweifelhaften Fallen allezeit lieber ſo erklaret, und
angenommen werden muſſen, daß ſte beſtehen, als daß ſie nicht be—
ſtehen 47). Wie reimt ſich aber die gegenſeitige, die ſtillſchweigende
Kodicillarklauſel ſo ſehr anfeindende Meynung mit dieſen Rechtsre
geln? Dieſelbe zielet ja offenbar zum Umſturz der letzten Willensmey
nungen ab, deren Aufrechthaltung die Geſetze uns doch ſo heilig an
befohlen haben. Wie kann endlich das elende Argument, als wenn
von demjenigen, welcher ein Teſtament zu machen geſonnen, n cht zu
vermuthen ſey, daß er Willens geweſen, einen Kodiceill zu errichten,
hierwider etwas auszurichten vermogend ſeyn? Freylich iſt ein ſol—
cher nicht Willens geweſen, einen Kodicill zu machen, weil er ge—
glaubt hat, daß das Teſtament als Teſtament gelten werde. Dem
ohnerachtet aber kann inan, ohne in das Ungereimte zu verfallen,,
vermuthen, ja man muß es vernunftiger Weiſe und mit Beyſtimmung
der Rechte 48) vermuthen, daß der Teſtirer, wenn er gewuſt hatte,
daß das Teſtament nicht gelten werde, auf dieſen Fall den Endſchluß
gefaßt haben wurde, doch lieber einen Kodicill, als gar nichts, zu
machen; indem dadurch der bey Errichtung des Teſtaments vorge
ſetzte Endzweck, die Erben ab inteſtato von der Erbſchaft auszu—
ſchlieſſen, wenigſtens noch groſten Theils erreichet wird. Schließlich
bin ich auch nicht der einzige, der ſich erdreiſtet, der ſtillſchweigenden
Kodieillarklauſel das Wort zu reden. Es giebt andere gelehrte Man

e 2 ner
46) Bruckuer disſ. de ſauore vlt. volunt. praeſertim th. 10. ſꝗ.

L. 12. ff. de Reg. iur. L. 16. pr. ff. ad Set. Trehell. ibi: ne intercidat
fideicommisſum. Brucrner d. disſ. ih. vlt. n. ſ. Lauterbach e. l. n. 3.

41) Arg. L. 3. ſt. de Teſtam. milit.



ma h Jner, welche desgleichen thun 49). Jch weiß zwar wohl, daß ſich die
Widerſacher auf etliche Geſetze grunden. Jedoch der Raum will mir
nicht verſtatten zu zeigen, daß ſolche Geſetze eine bloſſe Wurkung der.
denen Teſtamenten ehemals eigenen, und in Kodicillen ganz unbrauch—
baren Worterformeln geweſen, dergleichen Dinge aber zu unſern
Zeiten ganzlich wegfallen muſſen. Jnzwiſchen haben mich andere die
ier Muhe bereits uberhoben, welche man dieſerwegen nachſchlagen
kann 50).

g. 20.
Die Wurkung der ſtillſchweigenden Kodicillarklauſel anlangend,ſo iſt kein Zweifel, daß ſolche eben diejenige jey, weilche es ſeyn wur—

de, wenn die Kodiciltarklauſet im Teſtament wurklich befindlich ware
51). Daher dieſelbe gleich der ausdruck.ichen das Teſtament in ei

znen Kodieill, und die Erbeinſetzung in ein Fideikommiß verwandelt.
Es iſt hieran um deßwillen nicht zu zweifeln, weil der Teſtirer, wenn

er gewuſt, daß ſein Teſtament als Teſtament nicht gelten werde,
dieſe Klauſel aller rechtlichen Vermuthung nach demſelben ſelbſt ein
verleibet, auch geordnet haben wurde, daß man ſein Teſtament auf
dieſen Fall nach Art eines Kodicills beurtheilen ſoll (d. 19.) Nun
muß dieſe Vermuthung eben ſo kraftig ſeyn, als wenn deraleichen kodi
eillariſche Verordnung in das Teſtament wortlich eingerucket wäre;
indem wir uberhaupt angewieſen ſind, in Auslegung aller Teſtaments—
ſachen uns den Willen des Teſtirers ohne Unterſchied, ob derſelbe
im Teſtament wortlich zu befinden, oder nur zu vermuthen, fur die
erſte und hauptſachlichſte Richtſchnur dienen zu laſſen 52). Und wer

wolte nicht zugeben, daß derjenige, weicher gewolt, daß dem Te
ſtamentserben die ganze Erbſchaft ohne Abzug zu Theil werde, auf den

Fall, menn dieſes wegen einem Mangel des Teſtamentes nitht geſchehen
konte, nicht auch gewolt haben ſollte, daß derſelbe wenigſtens ſo viel

ohn
49) D. Tittelde Clauſul. eodieill. ſubintellecta G. 31. 36. ſqq. Huber Praelecl. Inſt.

tit. de Codieill. in ſin. Lirius Iur. priv. L. 7. c. 3. ao n. 3. Heinecc.
Elem. iur. eiuil. ſee. ord. Inſt. 687. in ſin. Rnorre in Obſerv. ad Heinecc.
Inſt. d. G. 687. voe ſubintelligi, ibique plures alii n. 437. laudati. Boclimer
disſ de verb. direct. et obliq. ſ. 15. Klocæ Tom. 2. Conſil. 42. n. 262. ſq.

50) Boehmer d. J. Titel d. l. ſ. 41. ſiq.
51) Aollenbec. Theſaur. iur. civ. Tit. de iur. codieill. n. 22.
2) L. 23. in fin. Cod. de legat. L. 19. pr. L. 1oi. pr. de condit. et demonſtr. I.

35. 9. 3. ft. de hered. inſtit.
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davon, als denen Rechten nach auf einige Weiſe nur moglich ſeyn will,

uberkommen ſoll? Jch erachte im ubrigen ganz uberflußig zu ſeyn,
wenn ich hinzufugen wollte, daß die ſtillſchweigende Kodieillarklauſel
alsdenn keine ſtatt finde, wenn der Teſtirer im Teſtament deutlich
geſagt hätte, daß er auf den Fall, wenn das Teſtament als ſolches
nicht beſtehen wurde, ein Kodicill zu machen keinesweges geſonnen,
ſondern lieber ohne alle Verordnung, als ohne Teſtament verſterben
wolle: indem dieſes aus der bekannten Regel, daß die Vermuthung
der Wahrheit weichen muſſe, ſich ſchon von ſelbſt verſtehet.

d. 21.
Damit man endlich ſehe, daß ich nicht bloſſe theoretiſche Grillen,

welche in der wurklichen Anwendung der Rechte auf die vorkommenden
Falle nicht paſſiret wurden, vorgetragen, ſo will ich noch den Auszug
aus einem Urtheil hierher ſetzen, welches vor einigen Jahren in der hie—
ſigen loblichen Juriſtenfakultät abgefaſſet worden, und wodurch alles,
was ich in dieſer Abhandlung behauptet, ungemein beſtatiget wird.
Der Fall war dieſer: Titius, welcher keine Kinder, jedoch noch eine
leibliche Mutter am Leben hatte, machte auf ſeinem Krankenlager in
Gegenwart der zu ſich beruffenen Gerichte ein Teſtament, ſetzte in
demſelben ſeine Haushalterin, die er ſich des Tages darauf noch an—
trauen taſſen, zur Erbin ein. Die Mutter erhob nach des Teſtirers kurz
darnach erfolgtem Ableben wider die Teſtamentserbin die Nullitatskla
ge, weil ihr im Teſtament, in welchem im ubrigen gar keine Spur von
einer Kodicillarklauſel anzutreffen geweſen, der Pflichttheil in Geſtalt
einer ordentlichen Erbeinſetzung nicht veſchieden, ſondern ſie in demſel
ben mit Stillſchweigen ubergangen worden. Nach beſchloſſenen Ver
ſahren wurden Acta inrotuliret, und hierher geſendet, worauf wir,
lediglich aus dem Grund der ſtillſchweigenden Kodicillarklauſel, fol—
gendes Urtheil gefallet:

Hiernachſt iſt das fol. 1. der Titiusſiſchen Teſtamenteacten
errichtete Teſtament fur zu Rechte beſtandig nicht zu ach
ten, derowetzen die Verlaſſenſchaft des Titius auf die
Klagerin als deſſen leibliche Mutter ab inteſtato verfallen.
22
Jedoch iſt dieſelbe ſolche Verlaſſenſchaft nach Abzutt der
Legitimae und Quartae Trebellianicae der Beklagtin als ein

KFideikommiß wiederum abzutreten pflichtig ?tc. V. R. W.
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