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I. 

lieber den Gegenstand der Goimciitioimlftmfe. 

Gegenstand der Convenlionalstrafe können sein: 1) Geld­
summen, 2) andere fungible oder nicht fungible Sachen und 
8) positive Handlungen oder Unterlassungen. 

1. 
Am häufigsten kommt das Versprechen einer Geldsumme 

als Strafe vor. Es liegt dieß in der Natur der Sache, ein-
mal, weil das Geld der allgemeine Werthmesser ist, sodann, 
weil die Notwendigkeit einer nachträglichen Schätzung, die bei 
anderen Sachen wegen eingetretener Unmöglichkeit der Leistung 
vorkommen kann, hier jedenfalls wegfällt, der Promissar inso-
fern also hinsichtlich der Realisiruug seines Rechtes unter Um-
ständen besser gestellt erscheint. 

Der letzterwähnte Vorzug ist itn Allgemeinen auch mit 
dem Versprechen anderer vertretbarer Sachen als Strafe ver-
knüpft, allein nicht immer, indem, wenn die Beschaffung derfel-
den mit allzugroßen Schwierigkeiten für den Schuldner verknüpft 
ist, zur Verwandlung der Obligation in ihren Geldwert!) ge-
schritten werden muß. Freilich kaun diese Notwendigkeit auch 
dann eintreten, wenn die Zahlung in einer gewissen Münz-
forte verabredet wurde. Savigny führt folgenden Fal l  an'):  

1) Obligationenrecht Bd. I S. 4U7; zu verql- Veyser, Medit. ad 
Pandectos S|t. 529 M 21. 
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Jemand schuldete 20,CHX) Schlickenthaler. Da nun diese Geld-
stücke nicht mehr geprägt wurden und zu der Zeit, wo das 
Darlehn bezahlt werden sollte, nur noch als Seltenheit vorka-
men, so erschien es dem hart bedrängten Schuldner kaum mög-
lich seiner Verbindlichkeit nachzukommen. In dieser Roth wandte 
er sich an Kaiser Karl V., welcher die Frage, wie weiland Alex-
ander der Große den gordischen Knoten, einfach in der Weise 
löste, daß er durch die Herren von Schlick, denen er für diesen 
einen Fall ihr Münzrecht wiedergab, 20,000 neue Thaler prä­
gen ließ. In unserer Zeit hätte man keinen Anstand genom-
men den Werth der betreffenden Münzen, nach ihrem Metall-
gehalt, an die Stelle derselben zu setzen.2) 

2. 

Einige Schriftsteller, wie z. B. .Koch3) und Heim­
bach 4) gehen von der Ansicht aus, daß nur Geld Gegenstand 
der Conventionalstrase sein könne, allein es unterliegt keinem 
Zweifel, daß auch andere Sachen und zwar sowohl vertretbare 
als nicht vertretbare, sowohl generell als individuell bestimmte, 
als Strafobjekt dienen können, da nicht blos allgemeine 
Gründe, sondern anch ausdrückliche Quellenzeugnisse gegen die 
von jenen Schriftstellern versuchte Beschränkung streiten. 

Als Zwecke, welche durch die Bestellung einer Conven-
tionalstrase erreicht werden sollen, können nämlich bezeichnet 
werden: a) die Bestärkung der Hauptobligation in der Weise, 
daß die Furcht vor der Strafe den Debitor zu desto bereitwil-
ligerer Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeit anhalten 
fi>ft 6) und b) die Ersparung des oft schwierigen Beweises des 

2) ÜB an geroi» Lehrbuch der Pandekten, Bd. 3 § 570, III. 
3) Recht der Forderungen Bd. 2, S. 341. 
4) Im Rechtslexikon Bd. 3, S. 59, Anm. 1. 
5) § 3(5 Inst, de leg. 2, 20. Pocnac antem nomine legari vide-

tiir, qnod coerceiuli heredis eansn rclinquifnr, quo magig illiquid iVi-

A. *"< ^ 
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ereditorischen Interesse.") Da nun diese beiden Zwecke in der 
Regel durch die Bestellung sogar einer individuell bestimmten 
Sache als Conventionalstrase erreicht werden können, so liegt 
von vorn herein kein vernünftiger Grund vor, solche Bestellung 
nicht zu gestatten. Anlangend sodann die römischen Quellen selbst, 
so bestimmt 1. 11 § 2 Dig. de rec. 4, 8: 

Quod ait praetor „poena compromissa" accipere nos 

debemus non tantum si utrimque poena nimimaria, sed el. 

si alia res vice poenae, si quis arbifcri senlentia non ste-

fccrifc, pvomissa sit. Diese Stelle bedarf ihrer Klarheit wegen 
keiner weiteren Interpretation. Ihre Bedentuug ist aber kei-
neswegs etwa aus die prätorischeu Stipulationen zu be-
schränken, vielmehr ist die Analogie zwischen diesen und 
den konventionellen Strafstipnlatioueu, welche einige Schrist-
steller, wie namentlich Wolff (zur Lehre von der Mora) 
für durchweg unstatthaft halten, hier anwendbar und geboten, 
indem der Natnr der Sache nach nur da, wo die besondere 
Eigenthümlichkeit der stipulationes praetoviae rechtliche 
Berücksichtigung verlangt, vorzugsweise also, wenn mens prae-

fcoris aestimauda est,7) die Anwendung der für dieselben gel-
tenden Rechtsregeln auf die conventionellen Pönalstipnlationen 
und umgekehrt, ausgeschlossen erscheint. Betrachten wir die vorlie-
gende Digestenstelle von diesem Gesichtspunkt, so kann vernünsti-
gerweise nicht angenommen werden, daß der besondere Zweck der 
stipulationes praetoviae von Einfluß bei Entscheidung der darin 
behandelten Frage gewesen sei, indem vielmehr bei der conven-
tionellen Strafstipnlation in noch höherem Grade der Willkühr 
der Parteien überlassen bleiben muß, was sie zum Gegenstande 

eint, vel non faciat. L. 1. Cod. ile rec. 2, 55: ob hoc poena pro-
mittitur, nt metu ejus a placitis non roccdatur. 

G) § 7 Inst, de vcrb. oblig. 3, 15 . . . in liujnsmodi slipnlu-
liouilms optinmm evil poonam subjicere, ne qua« Ii Las stipulationis in 
incerto sit, ac nccesse sit actori probare, quid ejus intersit. 

7) cf. I. 9 D. de stipul. praet. 46, 5. 

1* 
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ihrer Übereinkunft zu machen belieben, als wenn ein vom 
Prätor zu berücksichtigendes Zweckmäßigkeitsinteresse in's Spiel 
kommt. 

Einen weiteren Beweis liefert 1. 97 pr. Dig. de V. O. 

4->, 1: 
si ita stipulatus fuero: te sisti; nisi steteris, hippo-

centauvum dari? perinde erit atque te sisti solummodo 

stipulatus essera — 

weil diese Stipulation offenbar nur wegen der Unmög-
lichkeit der versprochenen Leistung, nicht aber deshalb für un-
gültig erklärt wird, weil der Gegenstand derselben keine Geld-
summe ist. 

Auch das Provinzialrecht der Ostseeprovinzen Bd. 3 huldigt 
der hier vertretenen Ansicht. Der Art. 3370 bestimmt nämlich aus-
drücklich, daß die Conventionalstrase nicht nur in Geld, sondern 
auch in anderen Lei stungen bestehenkönne. Dasselbe verordnen auch 
die deutschen Part icnlarrechte; nur die auch von Kirchstetten) 
unerklärt gelassene Bestimmung des österreichischen Gesetzbuches 
(8 1336): Gegenstand der Conventionalstrase könne sein „ein 
bestimmter Geld- oder anderer Betrag" ist nicht recht verständ-
lich — sollten etwa Geld oder andere Fnngibilien gemeint feinV 

Kann nun auch eine andere Sache als Geld den Gegen-
stand der Conventionalpön bilden, so fragt es sich weiter, was 
eintreten müsse, wenn als solche etwas von vorn herein Un-
mögliches stipulirt wurde, desgleichen, was dann Platz zu grei-
fen habe, wenn die Leistung des Strasobjects späterhin unmög-
lich geworden ist. 

Hinsichtlich der ersten Frage lehrt sowohl die oben citirte 
1. 97 pr. 1). de V. 0. als die mit derselben übereinstimmende 
I. 126 § 3 Dig. 45, l., daß die Pönalstipulation für nicht hin­

8) in dem Commentar zum österreichischen allgemeinen bürgerlichen 
Gesetzbuch 1868. 
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zugefügt erachtet wird. Dieß hat aber ohne Zweifel auch dann 
Geltung, wenn die Verabredung dahin getroffen wurde, daß 
bei Nichterfüllung der prior obligatio, nur die Strafe solle 
verlangt werden dürfen, da der Verzicht nur unter der Vor-
ausfetzung stattfand, daß ein neues Forderungsrecht entsteht. 

Wurde aber die Leistung einer als Strafe versprochenen 
individuell bestimmten Sache, durch Untergang derselben vor 
dem Verfall der Strafe unmöglich — so tritt, falls ein Ver-
schulden des Promitteuten vorliegt, der Werth des Gegenstan-
des an Stelle desselben; lag kein Verschulden desselben vor, 
so wird, bei electivem und cumulativem Forderungsrecht 
des Promissars, sein Anspruch auf die Erfüllung der prior 

obligatio beschränkt. Zweifelhafter ist dagegen die Entscheidung, 
wenn nur die Strafe verlangt werden darf. 

Faßt man die Vereinbarung, wonach unter der Bedingung, 
daß der Schuldner die prior obligatio nicht zur Zeit gehörig 
erfülle, die Strafobligation an Stelle derselben treten solle, als 
eine bedingte Novation auf — und mir scheint nichts dagegen 
zu sprechen, — so gilt nach 1. 14 Dig. de novationibus et 

dclegationibus 46, 2 9) die Novation für nicht zu Stande ge-
kommen, d. h. in unserem Fall, die Strafstipulatiou für nicht 
hinzugefügt und der bedingte Verzicht auf die Forderung aus 
der prior obligatio für nicht stattgefunden; denn wenn die No-
vation erst im Augenblick der Existenz der Bedingung geschehen 
soll, so müssen in diesem Momente nothwendig die Gegenstände 
beider Obligationen, der alten und der novirenden, vorhan-
den sein. 

Verlangt man dagegen mit Liebe (die Stipulation und 

9) Quoties quod pure debetur, novandi causa sub couditione 
promittitur, non staliui Iii novalio, sed tum: demum, quuni conditio 
C-xsliterit. Et idco si forte Sliclius fuerit in ubligatione et pendcute 
couditione deccsscrit, nee uovatio coiitingct, quia noii subest res eo 
tempore, quo conditio impletur. 
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das einfache Versprechen), Kuntze (die Obligation unt> die 
Singnlarsnccession) nnd anderen Schriftstellern, daß die neue 
Obligation aus dem Rechts- oder Vermögensstoff der alten ge­
bildet werde oder gar mit Cujacius (ad. leg. 44 Dig. de 

obl. et acfc. 44, 7) daß Identität des Gegenstandes beider, der 
novirten und novirenden Obligation, vorhanden sei, so kann 
man unseren Fall allerdings nicht als eine bedingte Novation 
auffassen. Dieß ist aber namentlich deshalb von Wichtigkeit, weil 
auch unser Provinzialcodex unzweifelhaft der Ansicht ist, daß 
die neue Obligation aus dem Stoff der alten gebildet werden 
müsse. Art. 3578 lautet nämlich: 

„Die Umänderung oder Novation kann geschehen entweder 
so, daß der Berechtigte und der Verpflichtete beim neuen For-
dernngsrecht dieselben bleiben, wie bei dem früheren, daß also 
blos in Beziehung auf den Rechtsgrund und die we-
fentl ichen Bedingungen Veränderungen vorgenom-
men worden, oder so, daß in Betreff der Subjecte eine Ber-
änderung vorgeht, daß mithin ein neuer Gläubiger oder ein 
neuer Schuldner an Stelle des bisherigen tritt." 

Bei solcher Ansicht über die Erfordernisse der Novation 
muß demnach die Vereinbarung, daß nur die Strafe, nicht 
auch die prior obligatio gefordert werden dürfe, anders con-
struirt werden. Am Füglichsten dürfte dieß aber wohl so ge-
schehen, daß man die Strafe auffaßt als unter einer Suspen-
sivbedingnng versprochen, die nach Absicht der Parteien zugleich 
als Resolutivbedingung für die prior obligatio wirken soll. 
Uebrigens gelangt man auch bei dieser Construetiou zu dem-
selben Resultat, denn berücksichtigt man den Wortlaut der 1. 
8 Dig. de per. et com. 18, C: „quodsi pendeiite coudi­

tione res tradita sit, emtor non poterit usncapere eam pro 

emtore, et quod pretii solutum est, repetctur, et fructus 

m e d i i  t e m p o r i s  v e n d i t o r i s  s u n t ,  s i c u t i  s t i p u l a t i o n e s  e t  

l e g a t a  c o n d i t i o n a l i a  p e r i m u n t u r ,  s i  p e n d e n t e  c o n -
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d i t i o n e  r e s  e x t i n c t a  f u e r i t "  und vergleicht damit 1 .  2 3  

Dig. de V. O. 45, 1: si ex legati causa aut ex stipulatu 

hoiiiinem certuin mihi debeas, 11011 aliter post mortem ejus 

teneberis mihi, quam si per te steterit, quo minus vivo eo, 

euni mihi dares .... und 1. 33 Dig. 45,1: si Stichus certo die 

(uni so mehr wenn unter einer Suspensivbedingung) dari pro-

missus ante diem moriatur, non tenetur promissor — so 
ergiebt sich, daß der bedingt Versprechende, in casu der Pro-
mittent der Conventionalstrase, durch die vor dem Verfall der-
selben — dem Eintritt der Bedingung — erfolgte unverschul­
dete Unmöglichkeit der Leistung des Strafobjects befreit wird. 
Da nun aber dieselbe Bedingung offenbar nur unter der Vor-
aussetzung eiue auflösende Wirkung auf die prior obligatio, 

die Hauptverbindlichkeit äußern sollte, daß ihre Existenz zugleich 
wirklich ein Forderungsrecht auf die Strafe erzeuge, so ist es 
völlig gerechtfertigt, wenn beim Untergang des Strafobjects 
tota stipulatio perimitur, und daher keine von beiden Wir-
knngen der Bedingung, weder die begründende noch die refol-
virende, eintritt. 

Wird die Leistung des Strafobjects erst nach Existenz 
der Bedingung unmöglich, so kann, da die Gefahr der Sache 
auf den Promissar bereits übergegangen ist, das Recht deSsel-
ben auf die prior obligatio keinesfalls aufleben, denn wenn 
die Unmöglichkeit der Leistung erst in diesem Augenblick nnd 
sei es selbst durch Schuld des Promittenten eingetreten sein 
sollte, so würde der Gläubiger in solchem Fall blos eine Scha-
densersatzforderung für das untergegangene Object erwerben 
können. 

3. 

Auch positive Handlungen und Unterlassungen können 
Gegenstand einer Conventionalstrase sein, etwa in der Art, 
daß A, wenn er das dem 13 Versprochene nicht leisten sollte, 
verbunden sein solle, den Kindern des B drei Monate lang 
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unentgeltlich Unterricht zu ertheilen oder nicht befugt sein solle, 
fein Vieh auf eine beiden Paciscenten gemeinschaftliche Weide 
zu treiben. Es würde durch eine derartige Verabredung aller­
dings oft die Schwierigkeit der Berechnung des Interesse nicht 
vermieden werden, indem hier in der Regel an Stelle des In­
teresse an der Erfüllung der prior obligatio nur das Interesse 
an der Erfüllung der Strafobligation treten könnte, sobald der 
Schuldner auch der aeeessorischen Verbindlichkeit nachzukommen 
nicht beliebte. In Folge dessen mag solch ein Vertrag wohl 
auch nicht häufig vorkommen — in den römischen Quellen 
findet sich kein Beispiel dafür — allein dieft ist fein genügen­
der Grund die Möglichkeit und Statthaftigkeit desselben zu 
leugnen. Einerseits ist nämlich eine solche Verabredung Weber 
irgendwo in unseren Quellen ausdrücklich untersagt, noch ist 
in denselben eine erschöpfende Aufzählung beffen, was überhaupt 
Gegenstand ber Conventionalstrase fein dürfe, vorhanden. Andrer­
seits kann aber bie Furcht vor Entstehung bes neuen Forde­
rungsrechtes für ben Gläubiger, bern Schulbner auch hier ein 
Sporn zur desto gewissenhafteren Erfüllung der Hauptverbind-
lichkeit werden, so daß der Zweck der Conventionalstrase voll-
ständig erreicht werden kann. Dieser Ansicht ist offenbar auch 
der Provinzialcobex, wenn er Art. 3370 bestimmt, baß nicht mir 
Gelb, sondern auch andere Leistungen, außer Freiheits- und 
Ehrenstrafen, als Conventionalstrase verabredet werden dürfen. 

Es fragt sich dabei aber, ob die betreffenden positiven 
Handlungen und Unterlassungen einen Vermögenswerth fin­
den Gläubiger haben müssen oder nicht. 

Für das römische Recht ist diese Frage allein darnach zu 
beantworten, ob dasselbe überhaupt Forderungsrechte, die kein 
vermögensrechtliches Interesse für den Gläubiger enthalten, an-
erkennt oder nicht.10) Während die viel citirte 1. 9 § 2 Dig. 

10) Zu bergt. Windscheid Pandekten § 251, Amn. 3. 
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de statuliberis 40, 7: ea enim in obligatioue consistere, 

quae pecnnia lui praestarique possunt, — ganz allgemein 
einen Vermögenswerth für jedes Forderungsrecht verlangt, und 
der Satz „ceterum ut alii detur nihil interest mea" ebenfalls 
genugsam feststeht, auch in einzelnen Stellen, so namentlich 1. 
05 Dig. de V. 0. 45, 1 (si ibi insulam fieri ejus intersifc) 

mit) 1. ß § 1 Dig. de serv. export. 18, 7 offenbar wegen 
mangelnden Vermögensinteresse eine Forderung nicht anerkannt 
wird — scheint an anderen Stellen dieser Grundsatz nicht beach-
tet zu Werden. Nach 1.11 § 1 Dig. quod vi aut clam 43, 24 

kann z. B., wenn eine an einem öffentlichen Ort aufgestellte 
Statue vi oder clam weggenommen worden, derjenige, dessen 
Statue weggenommen wurde (obgleich ihm dieselbe doch nicht 
gehört) vermittelst des interdictnm quod vi aut clam ver­
langen, daß sie wieder aufgestellt werde. Eben so wird in 1. 
3 8 0, 13 D. de hom. lib. exhib. 43, 20 jedem Dritten das 
intcrdictum de libero homine exhibendo mit dem Zusatz ge-
währt, daß wenn der Beklagte es vorziehen sollte, die litis ac-

stimatio zu erlegen, statt den Menschen auszuliefern, der Klä-
ger nochmals auf Auslieferung klagen dürfe. Hier liegt ohne 
Zweifel ein vermögensrechtliches Interesse des Klägers nicht 
vor, vielmehr greift in diesem Falle wohl ein staatsrecht­
liches Motiv Platz, wie dieß auch die Worte „nemo est pro-

hibendus libertati favere" andeuten. Die 1. 54 pr. Dig. mau-

dati 17, 1 ferner bestimmt, daß wenn ein Sklave einem Drit-
ten aufgetragen hat, ihn zu kaufen, um ihn freizulassen, der 
bisherige Herr und Verkäufer desselben, falls der Käufer mit 
der Freilassung zögert, befugt sein soll, sobald er ein gegrün-
detes Affectionsinteresse hat, — etwa weil der Sklave sein 
natürlicher Bruder ist, — aus dem Mandat auf Freilassung 
des verkauften Sklaven zu klagen: placuit enim, heißt es, 
prudentioribus affectus rationem in bonae fidei jiuliciis ha-

bendam. Hieraus geht hervor, daß es im römischen Recht mit 
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dem Erforberniß des vermögensrechtlichen Interesse durchaus 
nicht streng genommen worden sei. Jedenfalls steht der allge-
meinen Regel in 1. 9 § 2 Dig. 40, 7 die ebenso allgemeine in 
1. 54 pr. Dig. 17, 1 entgegen. Nimmt man aber an, daft die 
Notwendigkeit der Geldcondemnation der Grund des be-
treffenden Erfordernisses sei, so darf nicht übersehen werden, 
einmal, daß schon im älteren Recht auf dem Gebiet der cx-

traordinaria cognitio die Verurtheilung statt auf Geld auch 
auf Leistungen und Handlungen in natura gerichtet uud durch 
die gemeinen Executionsmittel der Magistratur (mann militari, 

muleta, pignoris capioneti. bergt) erzwungen werden konnte,11) 
und sodann, baß biese extraordinar ia  cogni t io  seitDioclet ian 
bie Grnnblage des ordentlichen Verfahrens bildete, — mithin 
jedenfalls für die spätere Zeit keine Ursache vorhanden war, 
das bezeichnete Erforderniß weiter zu urgiren. 

Was das gemeine deutsche Recht betrifft, so kann man 
wohl mit Bestimmtheit behaupten, daß es positive Handlungen 
und Unterlassungen, die keinen Geldwerth für den Gläubiger 
haben, als Conventionalstrase zu stipuliren gestattet. Es ergiebt 
sich dieß aus den folgenden Erwägungen. 

In Deutschland war lange Zeit hindurch die Verabredung 
vertragsmäßiger Freiheits- und Ehrenstrafen für den Fall üb-
lich, daß einer Verbindlichkeit nicht nachgekommen werden sollte. 
Unter den vertragsmäßigen Freiheitsstrafen heben wir nament-
lich das sog. obstagium, Einreiten, Einlager hervor. Dasselbe 
bestand darin, daß sich Jemand verpflichtete selbst, gewöhnlich 
mit seinen Bürgen auf das Geheiß des Gläubigers, sich an 
einen von diesem bezeichneten Ort zu begeben und daselbst 
auf eigene Kosten zu zehren, mit der Pflicht sich bei Strafe der 
Infamie, vor Erfüllung der fämmtlichen dem Gläubiger gegen-
über übernommenen Verbindlichkeiten, nicht von dem Ort zu 

11) Zu vergl. Keller: römischer Civilproceß § 81. 
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entfernen. Die Verabredung lautete beispielshalber folgender-
maßen l-2): archiepiscopus fidejussores ipsi Walramo sta-

tuit, qui lide data proiniserunt, quod si in aliquo defectus 

fuerit premissorum, ipsi nioniti Coloniam intrabunt iufra 

m e n s e m  p o s t  f a c t a m  e i s  m o n i t i o n e m ,  e t  i b i  p r o u t  m o r i s  

est. fidejussorum jacebunt non rccessuri donec omni« 

defectus in predictis fuerit emendatus. Solche Abmachun­
gen kamen bei Personen der höheren Stände sehr häufig vor 
— selbst einzelne Kaiser haben sich in der Form des obsta­

gium verpflichtet. Ihren Ursprung verdankt diese Rechts-
form wohl dem Umstände, daß dem Gläubiger im Mittelalter 
ein weitreichendes Recht aus die Person seines insolventen 
Schuldners und also auch auf dessen Freiheit zustand. So be­
stimmt z. B. der Sachsenspiegel III, 39 § 1 und 2: „de 
richtete sül imc (dem Gläubiger) den man antwerden vor dal 
gelt, den sal He Helden gelik finein ingesinde mit spise und ar-
beide. Wil He ine spannen mit eeitev Helden, det mach He 
dun." Desgleichen verordnet das alte lübische Stadt-
recht: „de ancleger mach des in berat nehmen ... wer He ene 
to egeite Hebben Wille," — und noch nach dem revidirten lübi-
scheu Recht (1586) kann der Gläubiger „die Person" des 
Schuldners „zu eigen annehmen." Wie hart der Schuldner 
aber, der zu „eigen" angenommen wurde, behandelt werden 
konnte, ersieht man daraus, daß dem Gläubiger das Recht ein­
geräumt wird, ihn in Fesseln und Eisen zu legen , 4).  

12) Zu vergl. Urkunde von 1248 in Kraut's Grundriß § III, A> 1U. 
13) Zu vergl. z. B. die Urkunde von 1349 bei Kraut a. a. O. M 19. 

In derselben geloben Carl IV. auf seinen dem Reiche geschworenen Eid und 
feilt Bürge der Ritter Engelhart v. d. H., falls ersterer zu Johannis eine 
Schuld an Huge zu der Tube» und H. Knoltz, Bürger zu Speicr, nicht zah­
len sollte, sich „Heede antwurten zu Spire in die ©tat," in den nächsten acht 
Tagen nach St. Johannes „ungenutnet, in rechte giselschast, u. nyemer danne 
kommen, bitz die vorgenannt schult vergolten wird gar und gentzlichen." 

14) Zu vergl. den vermehrten Sachsenspiegel 11, 16, 2. Sehr bezeich­
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Unter solchen Umständen konnte in der poena od-

stagii eine besondere Härte nicht erblickt werden und ebenso 
war man weit entfernt, sich daran zu stoßen, daß wäh-
rend die Schuldknechtschaft dem Gläubiger einen Vermögens-
rechtlichen Vortheil brachte oder doch bringen konnte, das 
Einreiten durchaus ein solches Vermögensinteresse zu befrie-
digen ungeeignet war. 

Auch im alten Livland war das Einreiten wohlbekannt, 
was bei dem Einfluß des sächsischen Rechts, namentlich des 
Sachsenspiegels und des Mischen Rechts aus dieses Laud sehr 
natürlich erscheint, obgleich es von Helmerfett15) bestritten 
wird. So verspricht zum Beispiel in einer Kaufurkunde vom 
10. März 1336 16) Odward Lode dem Heinrich Havesvorde 
falls er zum Termin den geschuldeten Kaufpreis nicht zahlen 
sollte, mit seinen Bürgen Lode, Walderso, Kabes und Roßha-
gen in Reval einzureiten und die Stadt nicht eher zu verlas-
sen» als bis die Schuld und der dem Havesvorde etwa ange-
richtete Schaden vollständig ersetzt sein würden. Wie häufig 
aber in unseren Provinzen die Strafe deS Einreitens von den 
Parteien verabredet worden, beweist zur Genüge eine vom 27. 
April 1346 datirte Urkunde. ") In derselben wird mitgetheilt, 
wie der Hauptmann von Reval, die Räthe des Königs von 
Dänemark in Estland, die Bürgermeister und übrigen Glieder 
des Rathes der Stadt Reval mit Zustimmung der königlichen 
Vasallen und der Gemeine der Stadtbürger, um des gemeine» 

nend ist die in demselben hinzugefügte Beschränkung des Rechtes des Glau-
bigers: „Her sal in (den Schuldner) auch nicht setczin uff swinskobin noch 
priveten noch bei seichflos, do her bei irftinfen mochte und dovon her in eine 
cvancheit aber sucht mochte vallin. Her sal in auch nicht setczin wedir zu 
kalt noch zu warm, noch zu nas." 

15) In der Geschichte des livländischen Adelsrechts S. 20!). 
IG) Zu vergl. v. Bunge's Brieflade 1, 39. 

17) Zu vergl. v. Bunge's Urkundenbuch II, M 1005. 



15 

Besten willen und zur Hebung vielfacher Beschwerden anord-
nen, daß jeder Einwohner von Wierland und Allentaken, wel-
cher seinen Gläubigern Geld unter der Bedingung des Einrei-
trns, gewöhnlich „Jnkome" genannt, versprochen, wenn er 
zehn Mark schulde, seinem Gläubiger einen Haken als Pfand 
(gewöhnlich „Besatz" genannt) setzen solle, „womit ein guter 
Mann den anderen befriedigen kann." Für jede zehn Mark, 
für die ein Haken verpfändet ist, soll der Schuldner außerdem 
dem Gläubiger einen geeigneten Bürgen stellen, der für Schä-
den und Interesse hastet. Wenn der Verpfänder dem Gläubi-
ger Schaden oder Gewalt in den verpfändeten Haken zufügt, 
so soll er mit seinen Bürgen, bei seiner Treue, binnen fünf-
zehn Tagen, von der Ankündigung gerechnet, in die Stadt Re-
val einreiten und die Stadt nicht eher verlassen dürfen, als 
bis er Schäden und Gewalt gebessert; nichts desto weniger 
soll der Gläubiger die versetzten Haken behalten dürfen, bis 
er sein Geld erhalten und der VerPfänder die Haken znrückge-
kauft hat. Wenn aber einer der Bürgen vor dem Rückkauf der 
Hakeu stirbt, so sollen die übrigen in fünf Tagen einen gleich 
tüchtigen stellen. 

Der Sinn dieser Verordnung ist offenbar der, daß, wenn 
nicht ausdrücklich das Gegentheil verabredet worden, die Fest-
setznng der poena obstagii die Verpflichtung des Einreitens 
nur bei nicht erfolgter Zahlung der Zinsen hinsichtlich dieser 
und bei vorkommenden Störungen des gläubigerischen Pfandbe-
sitzes, hinsichtl ich der daraus entspringenden Schadenersatzfor­
derungen, begründen sollte, während für das Capital das 
Pfand haftet, welches der Gläubiger, wenn darüber nichts Beson­
deres abgemacht worden, zn fordern berechtigt war. Es war also 
mit dem „Jnkome" ipso jure ein Pfandrecht verbunden und 
zwar augenscheinlich aus dem Grunde, weil die bloße Ver-
Pflichtimg zum Einreiten keine genügende Sicherheit gewährte. 
Würden jedoch die Parteien ausdrücklich verabredet haben, daß 
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auch für das Capital die Obstagialverbindlichkeit allein, und 
zwar ohne irgend welchen Anspruch auf eine Verpfändung von 
Grundstücken haften solle, so ist wohl nicht daran zu zweifeln, 
daß auch diese Verabredung nach dem Sinn der Verordnung 
gültig gewesen wäre. Im Wesen unterscheidet sich demnach das 
„Jnkome" in keiner Weise von dem deutschen Einreiten. 

Wegen vielfachen Mißbrauchs wurde das obstagium durch 
die Reichspolizeiordnung von 1577 verboten und muß seitdem 
nach gemeinem Recht als unstatthaft gelten, wenngleich Parti-
cularrechtlich und zwar namentlich für Holstein ein sehr ähn­
liches Institut noch 1604 durch die Hadersleber Coustitutiou 
anerkannt wurde. Danach konnte sich der Schuldner gültig 
verpflichten, für den Fall, daß er seiner Verbindlichkeit nicht 
nachkommen würde, auf geschehene Mahnung des Gläubigers 
ein von diesem benanntes anständiges Gasthaus zu beziehen, 
daselbst aus eigene Rechnung zu zehren und dasselbe, bei Strafe 
der Infamie, nicht vor erfolgter Befriedigung des Gläubigers 
zu verlassen. Noch Schräder1") bezeichnet diesen Vertrag 
als einen solchen, welcher durch bloße Uebereinkunst der Par-
teien noch immer gültig eingegangen werden könne. 

Was unsere baltischen Lande betrifft, so scheint in den-
selben, obgleich die Reichspolizeiordnung von 1577 nicht mehr 
unmittelbar zur Anwendung kommen konnte, das obstagium 

auch nicht weiter vorgekommen zu sein. Für die jetzige Zeit 
spricht jedenfalls Art. 3370 die Unstatthaftigkeit conventioneller 
Freiheitsstrafen ausdrücklich aus. 

Wenn übrigens Uellenberg 19) auch ben Wechselver­
trag unter den Gesichtspunkt einer Conventionalstrase zu drin-
gen sucht, so verkennt er die Natur desselben durchaus. Im 
Wechselvertrage liegt keine tacita poenalis conventio, vielmehr 

18) in dem holsteinischen Privatrecht 180(1 
19) in der Uiss. de poena eonventionali 186G. 
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ist die Wechselhaft als gesetzliche Folge an die Wechselform 
geknüpft. Ebensowohl könnte man eine tacita poenalis eon-

venlio darin sehen, wenn Jemand in einem Laude, wo die Schuld-
Haft existirt, sich verpflichtet eine Geldsumme, die er darlehus-
weise erhalten hat, zurückzuerstatten, obgleich er keinerlei Exe-
eutionsobjekte besitzt! 

Auch Ehrenstrafen wurden hänsig, namentlich seit dem 13. 
Jahrhundert für den Fall der Nichterfüllung übernommener Ver-
Kindlichkeiten verabredet20). Das Nichtbezahlen einer Schuld 
war sogar an sich schon nach älterem deutschen Recht sowohl 
für die Ehre, als für die Freiheit des Schuldners mit nach-
theiligen Folgen verknüpft. So bestimmt z. 23. das rev. lübi-
sche Recht I, 3, 1; „Hiermit ist verboten Frawens-Personen 
den Creditoren an die Hand zu geben, die nicht bezahlen 
können, doch mag der Creditor zu allen Zeiten, wenn er sie 
betrifft, ihr das oberste Kleid abnehmen". Daß über-
dieß die Hingabe in die Schuldknechtschast stets zugleich eine 
Ehren strafe involvirte, bedarf keiner weiteren Ausführung; fer-
ner sahen wir, daß die Verabredung der Verpflichtung zum 
Einreiten mit der eventuellen Commination der Infamie ver-
bunden war Z1). 

Abgesehen hiervon aber war es schon früh üblich durch 
ein besonderes Gelöbniß — tiilem iacere, revvavdiare — sich 
die Bezahlung einer Schuld sichern zu lassen; der säumige 
Schuldner — boese gcltaere — galt in diesem Falle als treu-
brüchig und damit in den Augen des von jeher die Treue am 

20) zu vergl. Grimm's Rechtsalterthümer S. 412 fgg., woselbst 
mehrere hierher gehörige Beispiele angeführt sind. 

21) Hierher gehört auch eine interessante Urkunde von 127G, in wel­
cher Johannes Ruso seinem Gläubiger verspricht: „sc nun<[ii.im decedere 
volle de Kylo, nisi prius aolviaset omnibus, quod deberet, si autem 
reeederot, omnibus „inr" in debitia illia debeat esse." 
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gegebenen Wort besonders hochhaltenden Deutschen, für an sei-
ner Ehre geschädigt. 

Anknüpfend an diese Verhältnisse entstand, wiederum vor-
züglich unter den höheren Ständen die Sitte, namentlich wenn 
ein Darlehn gegeben wurde, die Standesehre des Schuldners sich 
gleichsam verpfänden und zugleich vertragsmäßig sich das Recht 
einräumen zu lassen, ihm, wenn er säumig sein sollte „Schelk 
briefe" senden oder sonst seine Schande bekanntmachen zu dür-
fen. So heißt es in einer Urkunde von 147822): „ver­
sprechen bei unseren Adlichen Ehren, wolhergebrachten gue-
ten Nahmen und wahren Treuen aus den Tag der heiligen 
Dreyer König 3000 Thaler zu erlegen. (Widrigenfalls) wol­
len wir dem E.... vollkommene Macht und Gewalt zugestellt 
haben, unß fambt und sonders oder unsere Erben mit schmä-
Heu, Gemeldte an Pranger oder Kirchenthüren oder wo es ihnen 
sonsten geliebet anzuschlagen, oder sonsten bey allen Ehrenlieben-
den zu höhnen, schmehen und verunglimpfen, wie solche, die ihr 
Siegel und Zusage nicht in acht haben." Auch diese Art ver-
tragsmäßiger Strafen wurde jedoch durch die Reichspolizeiovdnung 
v. 1577, tit. 35 § 7 aufgehoben: „Wenn wir auch berichtetet wor-
den sind", heißt es hier, „daß in etlichen Landen dieser Mißbrauch ein-
gerissen, da dem Gläubiger auf sein Angesinnen von seinem Schuld-
ner oderBürgen nicht bezahlet wird, daß er derentwegen diefelbigen 
mit schändlichem Gemähld und Brieffen öffentlich anschlagen, fchel-
ten, beschreyen und beruffen läßet. — Solche Geding und pacta 
den Verschreibuugeu einverleiben, (wollen wir) hiermit gäntz-
lich verbotten und aufgehoben haben". Beispiele für eine der-
artige Verabredung haben wir in unseren provinziellen Rechts-
quellen nicht gesunden — jedenfalls untersagt aber Art. 3370 
die konventionelle Ehrenstrafe durchaus. 

Wenngleich nun aus dem Vorstehenden erhellt, daß die 

22) zu vergl. Kraut a. a. O. § 148 M 11. 
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Bestellung von Freiheit?- und Ehrenstrafen als Conventional-
pön heute nicht erlaubt ist, so ergiebt sich doch aus der Statt-
haftigkeit derselben zu irgend einer Zeit, vollends nach der 
Reception des römischen Rechts, daß Handlungen als 
Conventionalstrase bestel l t  werden konnten, die 
keinen Vermögenswerth für den Gläubiger hatten. 
Konnten aber solche Handlungen jemals Gegenstand einer 
Conventionalstrase sein, so ist dieses Recht durch das spezielle 
Verbot vertragsmäßiger Freih eits- und Ehre »strafen ge-
wiß nicht in seinem vollen Umfange aufgehoben worden. 

Man hat auch heute um so weniger Grund das Requisit 
des vermögensrechtlichen Interesse an der Handlung anfzu-
stellen, als die Nothwendigkeit der Geldcondemnation jetzt je-
denfalls nicht besteht, vielmehr der Richter befugt ist, durch 
die allgemeinen Execntionsmittel die Vornahme oder Unter-
lassung einer Handlung zu erzwingen '23). Was aber die ge-
meinrechtliche Praxis betrifft, so verweisen wir auf ein Urtheil 
des OAG. zu Cassel vom 5. Oct. 1844 24). Ein Handlnngs-
commis hatte sich seinem Principal gegenüber verpflichtet, für 
den Fall, daß er dessen Dienste verlassen würde, nie und un-
ter keinem Vorwande in die Dienste eines ähnlichen Geschäfts-
Herrn treten zu wollen. Als er letzteres gleichwohl that, klagte 
der Principal gegen ihn und bat, daß Beklagter angehalten 
würde, aus dem neuen Dienst zu treten, indem er als sein 
Interesse bei diesem Antrag die Bewahrung des Handlnngs-
geheimnisses angab. Der Beklagte wurde nun vom DAG. zu 
Cassel aus folgenden Gründen verurtheilt: „Wenn auch anzu-
nehmen wäre, daß nach römischem Recht bei den auf ein Thun 
oder Unterlassen gerichteten Verträgen, eine Verurtheitung nur 
aus Leistung des Interesse stattfinde, so ist doch diese Bestim-

23) zu vergl. Bayer's Civilproces; S. 1107. 
24) mitgeteilt in Seuffert's Archiv Bd. 2 M 272. 

2 
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nning bei der Aufnahme des römischen Rechts in Deutschland 
nicht al lgemein anerkannt worden, vielmehr darf,  nach gemei-
nem deutschen Gerichtsgebranch die Klagebitte, bezie-
hungsweife die Verurtheiluug, auch bei Verträgen der obenge-
dachten Art ans den Vertragsgegenstand selbst gerichtet werden." 

Die Bewahrung des Handelsgeheimnisses kann, so lange 
dasselbe nicht wirklich verletzt worden und dem Paeiscenten 
daraus ein Schaden erwachsen ist, nicht als nachweisbares 
Vermögensinteresse gelten. Wird aber überhaupt ein Forde-
rungsrecht ohne solches Interesse anerkannt, so liegt kein Grund 
vor, warum ein solches nicht auch als Conventionalstrase be-
stellt werden könnte. Dem Einwände, daß wenn durch die 
Schuld des Schuldners die Leistung, welche keinen Vermögens-
rechtlichen Werth hat, unmöglich wird, der Gläubiger nicht zu 
seinem Recht komme, — derselbe sollte ein Argument gegen 
die Wirksamkeit von Forderungen, ohne Vermögenswerth 
für den Gläubiger, abgeben, — begegnet Wind scheid ") mit 
der treffenden Bemerkung: „Also weil dem Gläubiger nicht 
vollständig geholfen werden kann, soll ihm gar nicht geholfen 
werden?" Uebrigens darf sich der Richter natürlich nie dazu 
hergeben, einer bloßen Chicane Vorschub zu leisten. 

Das provincielle Recht weicht in dieser Frage von dem 
gemeinen Recht ab. Wenngleich nämlich Art. 33fj9 26) von 
keinerlei Beschränkung der Conventionalstrase ans die Fest-
setznng vermögensrechtlicher Nachtheile spricht, und ob-
schon Art. 3370 47) indem er nur Freiheits- und Ehrenstrafen 

25) et. <t. O. Bd. 2 S. 4. 
26) „Unter Conventionalpön ist ein durch Übereinkunft, im Zufam« 

menhang mit einer anderen Leistung, festgesetzter Nachtheil zu verstehen, Wel­
cher für den Fall eintreten soll, daß die Leistung gar nicht oder nicht ver­
tragsmäßig und gehörig geschehen würde." 

27) „Eine Conventionalpön kann jedem erlaubten Vertrage beigefügt 
werden, und nicht nur in Geld, sondern auch in anderen Leistungen beste-
hen, nur nicht in körperlichen, Freiheit und Ehre beschränkenden Strafen." 
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ausschließt, jede andere Conventionalpön als erlaubt hinzu-
stel le» scheint, so muß man doch im Hinbl ick auf Art.  2907 2 8) 
behaupten, daß, da das Recht auf eine Conventionalstrase als 
Forderungsrecht aufzufassen ist, auch die Couventioual-
Pen nur als ein „durch Übereinkunft festgesetzter ver-
mögenSrechtlicher Nachtheil" defiuirt werden und ebenso 
nur in „Geld und anderen Leistungen, die einen Geld-
Werth haben" bestehen darf, weil jede andere Leistnng recht-
lich nicht geltend gemacht werden könnte. In diesem Sinne 
müssen demzufolge die Art. und 70 restriktiv ausge­
legt werden. 

Haben wir in dem Vorstehenden erörtert was als Con-
ventionalstrafe versprochen werden könne —so werden wir uns 
jetzt mit dem: wieviel? d. l). damit zu beschäftigen haben, 
ob eine gesetzliche Beschränkung der Höhe der Conventional-
strafe im Verhältniß zur Hauptobligation besteht oder ob der 
Werth des Gegenstandes der Strafe ganz unabhängig von dem 
der Hauptobligation dasteht. 

Die Frage ist dahin zu beantworten, daß allerdings 
eine solche Beschränkung existirt. So sehr nämlich die Wn-
chergesetze von dem Standpunkt einer gesunden Volkswirth-
schaft aus zu verwerfen sind, so unzweifelhaft ist es, daß das 
positive Recht dieselben kennt und namentlich auch darauf 
hinweist, daß sie durch Bestellung einer Conventionalpön 
nicht umgangen werden sollen. So heißt es in der 1. 44 Dig. 
de Usui'is 22 1: 

poenain pro usuris stipnlari nemo snpra innilmn usu-

rn.rum licituni polest.. 

Äu diesem Falle wäre daher die Conventionalstrase ans 
das gesetzliche Maß der Zinsen zu beschränken. 

28) „Fvrdcrungsrechtc sind solche Rechte, vermöge deren eine Person 
— einer  anderen Person — zu e iner  Handlung verpf l ichte t  is t ,  d ie  e inen 
Aermögenswer th  hat . "  

2* 
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Wann ist nun aber die Conventionalstrase pro usuris, 
statt der Zinsen, bestellt worden? Vor allen Dingen nicht, 
wenn sie bei völliger Nichterfüllung der Hauptobligatiou, an 
Stelle derselben tritt, so daß sie das volle Interesse an Er-
füllung der prior obligatio enthält — denn dieses Interesse 
vertreten die Zinsen nicht. Aber selbst wenn die Conventio-
nalstrafe die nicht rechtzeitige Leistung ahnden soll, greift das 
Verbot der Umgehung der Zinsgesetze dann nicht Platz, wenn 
sie dem Gläubiger das besondere, außerordentliche In-
teresse an der rechtzeitigen Erfüllung und den aus der Ver-
spätuug etwa entspringenden Schaden ersetzen soll, denn auch 
dieß AlleS wird nicht durch die Zinsen vergütet. Ferner findet 
keine Umgehung der Wuchergesetze statt, wenn die Hauptobli-
gatlou aus Gewährung anderer als vertretbarer Sachen 
geht, weil nur die letzteren verzinst zu werden pflegen. Da-
gegen liegt kein Grund vor mit Holzschuh er 2W) das Ver­
bot des verschleierten Zinswuchers auf den Fall der verspäte-
ten Entrichtung einer Geldschuld zu beschränken. Zu eng wird 
dasselbe wohl auch vou Saviguy 3") gefaßt, wenn er meint, 
daß es nur für die Conventionalstrase bei dem Darlehnsver-
trage erlassen worden sei, denn wenn auch die in 1. U pr. Dig. 
de usuris, 22. l.,l. 15 und 16 Cod. eod. 4. 32. angeführten 
Beispiele vom Darlehn handeln (während 1. 13 § 26 Dig. de 
A. E. V. 19. 1. nur sehr schwer davon verstanden werden 
kann), so erklärt sich dieß einfach daraus, daß die Umgehung 
ohne Zweifel am häufigsten beim Darlehn vorkam und liegt 
darin gewiß kein Grund die allgemein ausgesprochene Regel 
der 1. 44 de usur. in der von Savigny beliebten Weise zu 
beschränken. Die einzige Stelle z. B., in der die ^irländischen 
Statuten überhaupt von der Conventionalstrase sprechen (§ 89), 

29) Theorie u. Cafuistik Bd. 3 S. 345. 
30) a. a. O. Bd. 2 § 80. 
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ist gleichfalls die von dem Darlehn — daraus wird aber ge-
wiß Niemand schließen wollen, daß die Hinzufügung einer 
Strafe nur bei diesem Vertrage erlaubt gewesen sei! 

Ist daher eine zu hohe Strafe an Stelle der Zinsen ver-
abredet worden, so ist es gleichgültig, ob den Gegenstand der-
selben Geld oder eine andere vertretbare Sache bildet-"). 
Liegt aber eine das gesetzliche Zinsmaß übersteigende Con-
veutionalstrafe vor und wird von Seiten des Schuldners 
die Absicht der Umgehuug der Wuchergesetze behauptet, so 
muß der Beweis somit den Umstand betreffen, daß die Pön 
an Stelle der Zinsen versprochen worden sei. Ein Urtheil 
des Obertribunals zu Stuttgart32) spricht sich nun dafür 
aus, daß wenn die Strafe bloß wegen verspäteter Leistung 
vertretbarer Sachen ausbedungen würde, — in welchem Falle 
überhaupt die Möglichkeit einer stipulalio puenae pro usuris 

vorhanden ist — eine Umgehung der Zinsgesetze zn vermn-
then sei, sobald dieselbe den Betrag der erlaubten Zinsen 
übersteigt. Demnach hätte der Gläubiger in diesem Falle zu 
erweisen, daß in easu ein besonderes Interesse sich für 
ihn an die rechtzeitige Erfüllung knüpfe. Das Obertribunal 
zu Stuttgart stützt seine Ansicht ans 1. 13 § 2(> Dig. de A. E. 
V. 15), 1. 1. i) pr. u. 1. 44 Dig. de usur. 22, 1, 1. 15 Cod. 

de usur. 4, 32., welche Gesetze in sofern zum Theil die Auf-
fafsung des Obertribunals unterstützen, als in den daselbst ent-
schiedeneu Fällen, ohne irgend welchen Vorbehalt auf Ermä­
ßigung der Couventionalstrafe erkannt lvird, obgleich der Schuld-
uer mit keiner Silbe dessen Erwähnung thut, daß der Gläu­

31) 1. Ii) Coli. Je usur. 4, 32: Qiuini non friuncntiuu sed pe-
enniam te »tccopisse l'oenori alleges, ut ccrla modiatio Iritici praesta-
relur, ac, nisi is mudius sua die l'uiäset oblatus, mensurarum addita-
mentis in fraudem legilimurum usurarnm, gravatum te esse conten­
tlas, potes ad versus impvobain petitionem competenti uti delensioue. 

32) mitgetheilt in Seufsert's Archiv Bd. 3 M 155. 
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biger nicht ein besonderes Interesse durch Bestellung der Strafe 
habe schützen wollen 33). Die von dein Obertribunal 311 Stutt­
gart behauptete Präsumtion erscheint um so gerechtfertigter, 
als es in der That in der Natur der vertretbaren Sachen 
liegt, daß sie verhältnißmäßig leicht zu beschaffen sind. Wenn 
für die verspätete Lieferung eine Strafe gezahlt werden soll, 
zugleich aber das Recht auf die nachträgliche Erfüllung der 
Hanptobligation bestehen bleibt, dieselbe also nicht unnütz 
oder werthlos geworden ist, so ist in der Regel nicht anzu-
nehmen, daß dem Gläubiger ganz besondere Verluste daraus 
entstehen werden. Es kann dieß allerdings geschehen und ge-
schieht wohl auch im kaufmännischen Verkehr — in diesen 
Fäl len wird es aber dem Gläubiger leicht werden, sein In-
teresse zu beweisen und dadurch die Präsumtion zu eilt-
kräften, während ohne diese Vermuthung, wegen der Schwitz 
rigkeit des betreffenden Beweises, das Verbot der Umgehung des 
Zinswuchers vermittelst Bestellung einer Konventionalstrafe, in 
der That ein nahezu illosorisches wäre, was entschieden nicht 
im Sinne des Gesetzgebers liegt. 

Etwas von dem gemeinem Recht in dieser Beziehung Ab-
weichendes bestimmt scheinbar der Provineialeodex, wenn es 
Art. 3371 heißt: 

„Die Bestimmung des Betrages der Conventionalpön 
hängt ganz von dem Beliebe» der Contrahenten ab und ist 
nicht an das Maß des du ich Nichterfüllung zu erwartenden 
Schadens beschränkt; nur darf durch Verabredung einer sol-
chen Pön keine Umgehung der gesetzlichen ZinSeinschränlungen 
bezweckt werden." 

33) 1. 15 Cod. 4. 32 lautet z. V.: Qu um allcgas, uxorem tuain 
ca couditione mille au reo vuin im nitro quantilalem gimisisse, ut, si 
intra divm certuni debitu satis 11011 l'ecisset, cum jioena qiiadrujiJi 
vedderef quod aeeepit, juris forma non patitur legem contractu» 
i-stius ultra poeimm legitimarum uaurarum posse procedcre. 
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Wollte man den Ausdruck „bezweckt" urgiren, so müßte 
mau uäuilid) offenbar anicehnlen, daß der auf Ermäßigung der 
Conventionalstrase wegen Überschreitung des gesetzlichen Zins­
fußes Antragende, die Absicht der Umgehung des Gesetzes 
nachweisen müsse, denn ein, nach Art. 1707 des Strafgesetz­
buchs von 1866 sogar criminalrechtlich zu bestrafender do­

lus dürfte in keinem Fall präfumirt werden. Auch wäre der 
Beweis derselben ein schwer zu führender, da die Möglichkeit, 
daß der Gläubiger bei Constituiruug der Pön an eine Umge­
hung der Zinsgesetze gar nicht gedacht habe, in den meisten 
Fällen zugegeben werden müßte, ein Jnoieienbeweis in Civil-
sachen nicht zur Verurtheilung führen und pon zugeschobenen 
oder richterlich auferlegten Eiden de proprio turpitudinu nicht 
die Rede fein tonnte. Das Verbot des verschleierten Ziuswu-
chers wäre daher bei dieser Auffassung des Wortes „bezweckt" 
ein durchaus illusorisches, was unmöglich Wille des Gesetzge-
bers sein konnte. 

Es ist daher das Wort „bezweckt" in der Weise zu 
verstehe», daß als Resultat der Bestellung einer Pön nicht die 
Umgehung der Zinseiuschräukungen sich ergeben darf — was 
mit der gemeinrechtlichen Lehre übereinstimmen würde. Dieß 
erhellt aus folgenden Gründen. Erstens: die zu dem Art. 3371 
angegebenen Quellen sind zunächst 1. 13 § 26 Dig. 19, 1; 1. 
1) pr., 1. 21), 1. 44 Dig. 22, 1, 1. 15, 16, 26 Cotl. 4, 32, also 
lauter Stellen des römischen Rechts, und zwar zum größten 
Theil dieselben, die das allegirte Urtheil des Obertribunals zu 
Stuttgart zur Begründung seiner Ansicht führt, wahrend auch 
die übrigen Citate (1. 2U D. 22. 1., 1. 16 und 26 Cod. 4. 32, 
desgleichen auch die Pitt. Statuten II 13 § 4) nichts enthal­
ten, was eine andere Auffassung befürwortete. 

Zweitens: wenn Art. 3432 lautet: „Alles was über 
das gesetzliche Maß der Zinsen ausbedungen oder genommen 
wird, ist unerlaubter Wucher, ohne Rücksicht darauf, unter 
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welchem Titel diefi geschieht. Jeder Gewinn, den sich der 
Gläubiger neben den Zinsen ausbedingt, ist bei der Berech-
nung der Zinsen mit in Anschlag zu bringen" — so ist darin 
schon enthalten, daß auch die unter dem Titel einer Conven-
tionalstrafe verabredeten Wucherzinsen verboten sind, während 
einer auf Umgehung des Gesetzes gerichteten Absicht der Eon-
trahenten keine Erwähnung geschieht. 

Das Verbot des verschleierten Zinswuchers ist die eiu-
zige gesetzliche Beschränkung der Höhe der Conventionalstrase; 
denn wenn einige Schriftsteller und nnter ihnen namentlich 
auch Cu ja eins, auf Grundlage der 1. un. Cod. de eo qnod 
interest 7, 47, verlangen, daß die Conventionalstrase ebenso-
wenig wie das Interesse, das duplum des Werthes der Haupt-
obligatio» übersteige, so ist diese Ansicht nicht vereinbar mit 
1. 38 § 17 D. de V. O. 45, 1: poenam enim cum stipula-
tur quis, non illud inspicitur quid intersit. . . und mit 1. 
56 de evict. 21, 2: „si dictum fuerit in vendendo, ut sim-
pla promittatur, vel triplnm aut quadruplum, ex emto per-
petua actione agi poterit." Die Stellen sprechen es deutlich 
aus, daß die Höhe der Strafe an kein Maximum gcfoindett 
ist. Scharssinnig nnd elegant ist dieß namentl ich von Do-
tielhis 34) nachgewiesen, indem er zeigt, welche Ungerechtig-
feit darin liegen wurde, wenn selbst der vorsorgliche Glaubi-
ger sich in feiner Weise sein wirkliches Interesse an Erfüllung 
einer Obligation sichern könnte, sobald dasselbe das duplum 
übersteigt. Wie vor Allem, ruft er treffend aus, soll sich Je-
maud sein Affectionsinteresse sichern, wenn nicht durch eine 
hohe Conventionalstrase? Sei es daher wahr, was Scaevola 
in der I. 24 Big. quae in fraudem creditorum 42, 8 schreibt: 
Jus civile vigilantibus scriptum est", so könne Justinian 
unmöglich in dieser Weise die Höhe der Conventionalstrase 

34) zu bergt, eommentarii de jure civ. XXVI. 24. 
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haben beschränken wollen! Dennoch hält er sich durch die dis­
junktive Fassung der Worte der 1. un. Cod. 7. 47: 

eas tan tum modo exigi poenas, quae vel cum com-

petente moderamiue proferunfcur, vel a legibus cerfco fine 

conclusae statuuntur — 

für genöthigt, den ersten Satz mit „vel" von der Con­
ventionalstrase zu verstehen. Es gehe, argnmentirt er, aus die-
fer Entgegenstellung hervor, daß die Hohe der Conventional-
strafe nicht certo fine legibus conclusa sei, vielmehr sei 1. un. 

Cod. 7. 47 in der Weise mit den oben angeführten 1. 38 § 17 
I). 45. 1. und 1. 56 D. 21. 2. zu vereinigen, daß man an-
nimmt, es solle ein moderamen bis zur wahren Höhe des In-
teresse in den Fällen eintreten, wo schon pvoposita facti spc-

cie, aus der Art der Leistung ersichtlich wäre, daß Niemand, 
unter irgend welcher Bedingung, ein Interesse bis zur Höhe 
der Conventionalstrase, an Erfüllung der Hauptobligation ha-
ben könne. 

So überzeugend aber die sonstige Deduction des großen 
Commentators ist, so wenig kann man die Hypothese billigen, 
durch deren Aufstellung er den Widerspruch zwischen den ange-
zogenen Gesetzesstellen zu lösen und zu beseitigen vermeint, 
denn auch in dem von ihm angenommenen Fall liegt kein 
Grund vor, weshalb den Contraheuten das Recht versagt sein 
sollte, sich freiwillig zu einer höheren Strafzahlung zu ver-
pflichten, beziehungsweise sich dieselbe versprechen zu lassen. 
Wir schließen uns daher der von den neuern Juristen vertyei-
digteu Erklärung der 1. un. Cod. 7. 47 an, wonach in dem 
ersten der mit vel — vel verbundenen Sätze von einer, dein richter-
lichcii Ermessen überlasseueu Festsetzung des Interesse die 
Rede ist, wie denn das Wort „poena" sich auch sonst noch in 
diesem Sinne findet^-'). 

35) zu bergt z. B.: 1. 10. D. de eo, quoil certo loco 13. 4. 
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Die richtige Ansicht ist übrigens in der gemeinrechtlichen 
Praxis noch nicht durchgängig zur Geltung gekommen, wie eine 
Entscheidung des OAG. zu Cassel vom 18. Decbr. 1852 zeigta(i). 
Dagegen stellt der oben allegirte Art. 3371 des Provincial-
codex die richtige Ansicht fest — in Uebereinstimmung auch mit 
Art. 284 des Allg. Deutsch. Handelsgesetzbuchs — und zeichnet 
sich dadurch vorteilhaft z. B. vor dem preußischen Landrecht 
aus, welches 3?) wenn eine Schätzung des Interesse an Er-
süllnng der Hauptobligation möglich ist, die Conventionalstrase 
auf den doppelten Werth desselben, als Maximum, beschränkt. 
Dem Zweck mehr entsprechend dürste in diesem Falle wohl die 
Bestimmung des österreichischen bürgerlichen Gesetzbuchs3*) 
erscheinen, wonach der Richter allenfalls, nach Einverneh-
tiutuq der Sachverständigen, den Betrag einer Conventions-
strafe ermäßigen darf, wenn derselbe vom Schuldner als über-
mäßig erwiesen wird. Immerhin bleiben aber solche Bevor-
muildungsversuche in Beziehung auf Rechtsverhältnisse, hin-
sichtlich deren das volle jus disponeudi der Parteien geachtet 
werden sollte, höchst bedenklich! 

3G) z» vergt. Seuffert' s Archiv Bd. 11 A9 224. 
37) zu vergl. § 301. Titrl 5. Thcil I. 
38) zu vergl. § 1336. 

J. Schjemann. 



II 

Zur Geschichte vrs livliiliSischru Criiiii»alpr«ccsseS 
«lähreud der Perivde Oer schwedische Herrschast. 

Die ursprüngliche Form des Eriminalproeesses ist die derPri-
vatanklage. Entsprechend einer unentwickelten Ausfassuug staatli-
cher Verhältnisse finden wir bei den Deutschen, wie bei den übrigen 
Völkern die Bestrafung des Eriminalverbrechers vom privatrecht-
lieben Standpunkt als die erste Gestaltung des strafrechtlichen Ver­
fahrens. Das Verbrechen kau» nur insoweit in Betracht, als dem 
Einzelnen daraus ein Schade erwuchs. Der entwickeltere Rechts-
zustand des Mittelalters brachte aber, hauptsächlich beeinflußt durch 
die Herrschaft der Kirche und ihrer Lehren, den entgegengefetz-
teil Standpunkt zur Geltung. Das Verbrechen wird zur Sünde, 
Staat und Kirche, die Vertreter göttlicher und weltlicher Ord-
nnng, müssen als solche sorgen für das Bestehen des ganzen 
Organismus wie des einzelnen Gliedes und haben daher Recht 
imd Pflicht gegen den Verbrecher ohne jegliche Einwirkung des 
Privaten einzuschreiten.—Zwischen diesen beiden, zu verschiedenen 
Zeiten streng durchgeführten entgegengesetzten Anschauungen, die 
dem Anklage- und Unterfuchnngsproceß zu Gruude liegen, steht 
die dritte, nach welcher der Criminalproceß durch die Klage von 
Amtswegen in Bewegung gesetzt wird. Sehen wir hier ganz 
ab von den neuesten Umwälzungen, die das Strafverfahren 
in unferm Jahrhundert erfahren hat, da sie nicht in das Ge-
biet dieser Abhandlung gehören, so läßt sich jenes vermittelnde 



30 

Princip der Klage von Amtswegen folgendermaßen erklären: 
die Idee, daß durch das Verbrechen eine Privatverletzung her-
beigeführt werde, war noch die herrschende. Daneben machte 
sich aber die Unzulänglichkeit der hierauf gegründeten Straf-
rechtspflege geltend und der Gedanke, daß die öffentliche Sicher-
heit aufrecht zu erhalten sei, verlangte es, daß der Staat die Be-
strafung deS Verbrechens nicht ausschließlich der Willkür des Pri­
vaten überließ. Um dies nun mit dem herrschenden Anklageprineip 
zu vereinigen, ließ man den Staat selbst durch seinen Vertre-
ter als Ankläger auftreten. Der Staat hatte dabei noch das 
Interesse der Erlangung der Sühnegelder :c., die ihm in Folge 
des Verbrechens zustanden, und verfocht so gewissermaßen als 
Privatperson (tiscus) sein durch Störung der öffentlichen Si-
cherheit gefährdetes Privatinteresse durch seinen Beamten, den 
Fiscal. 

In Nachfolgendem soll untersucht werden, welcher der 
erwähnten Erscheinungsformen des Eriminalproeesses sich das 
Perfahren in Livland während der schwedischen Zeit Vorzugs-
weise anschloß. 

In einer 1845 erschienenen Schrift: „Zur Geschichte des 
Eriminalproeesses in Livland" von W. v. Bock ist diese 
Frage dahin beantwortet worden, daß in Livland während 
Schwedens Herrschaft nach Gesetz und Praxis unbedingt der 
Anklage- und zwar der Staatsanklage-Pro ceß durch den Fiscal 
gegolten habe. Der Verfasser jener Abhandlung, ein entschie-
dener Feind des Untersuchuugsprocesses, dem er sogar die histo-
tische Berechtigung abzusprechen scheint, geht darauf aus nach-
zuweisen, daß die augenblickliche Praxis Livlands gänzlich im 
Unrecht ist, wenn sie bei Auwendung des Jnquisitiousprocesses 
sich auf Luellenzeuguisse der schwedischen Zeit beruft. *) — Der 
Hauptfehler des Werkes ist die Subtilität der darin angewand-

1) a. a. O. § 8. 



31 

ten Kritik; v. Bock behandelt die unpräcisen, weitschweifigen 
Verordnungen Schwedens, als hätte er es mit der knappen 
Ausdrucksweise des corpus juris zu thun und kommt da-
her in seinem Urtheil über eine Zeit, welche sich einer sehr 
behaglichen Freiheit und Ungenauigkeit in Gesetz und Praxis 
erfreute, zu durchaus schiefen Schlüssen. — In einer kurzen 
Kritik-) hat v. Bunge die falschen Resultate der v. Bock-
sehen Arbeit zurechtgestellt und die allgemeine Geltung des Un-
tersuchungsproeesses in Livland nachgewiesen. 

Wenn ich trotzdem eine nochmalige Bearbeitung dieses 
Stoffes unternahm, so glaubte ich ans zwei Gründen dazu be-
rechtigt zu sein: einmal ist v. Buuge's Arbeit eine Reeen-
sion, liefert daher meist negative Resultate und berücksichtigt 
nur das von W. v. Bock beigebrachte Material. Es sollte dage-
gen hier eine nochmalige vollständige Kritik aller zu Gebote 
stehenden Gesetze unternommen werdeil.  Sodann aber wollte 
ich durch genauere Kenntnisnahme der Praxis jener Zeit mir 
ein sicheres Urtheil über die zu besprechende Frage schaffen. 
Man braucht nur flüchtig die unfertigen Gesetze der schwedischen 
Regierung über den Crirninalproceß anzusehn, um die Ueber-
zengnng zu gewinnen, daß für denselben die Gerichtspraxis 
jener Zeit eine unentbehrliche Quelle bilden muß. In beiden 
obenerwähnten Schriften ist aber nach dieser Seite hin nicht 
Genügendes geleistet worden. 

Das Archiv des livl. Hosgerichts wurde mir auf meine 
Bitte bereitwilligst geöffnet. Gar keine Ausbeute ergab das 
Urtheilsbnch des Hofgerichts, enthaltend: „Criminalurtheile 
ans den Jahren 1005—1709."n) Die Mehrzahl der daraus 

2) In den „Erörterungen" ic. Bd. V. 1853: „Änquisitions- oder 
Antlageproceß?" 

3) Dasselbe bildet die Grundlage der Untersuchungen C. v. Tiefen-
hausen's in den „Mittheilungen" der „Gesellschaft für Geschichte und Alter« 
thumskunde", Bd. II png. 44 ff. 
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über die Proceßsorm gesammelten Notizen erwiesen sich als 
falsch. Reiches Material dagegen lieferten mir die Acten, 
welche von den verschiedenen Untergerichten (Landgerichten und 
Magistraten der kleinen Städte) während der schwedischen Zeit 
dem Hofgericht znrLeuteration eingesandt worden sind und in dessen 
Archiv ausbewahrt werden. Sie reichen bis zum Jahre 1631 hinaus 
und sind besonders seit Mitte der schwedischen Zeit sehr zahl-
reich vorhanden.4) Alle diese Acten durchzustudiren war schon 
der beschränkten Zeit wegen unmöglich und erschien mir auch 
überflüssig, da es hier nur daraus ankam ein zuverlässiges, all-
gemeines Bild des Verfahrens herzustellen. Zu diesem Zweck 
genügte die von mir durchgesehene Anzahl von circa 400 Acten. 
— Der Criminalproceß gegen adelige Personen ist in dieser 
Abhandlung unberücksichtigt geblieben. Die denselben betreffen-
den Bestimmungen erfordern eine gesonderte Darstellung nnd 
es ist mir noch nicht gelungen ausreichendes daraus bezügliches 
Acten Material aufzufinden. 

Die nachfolgenden Untersuchungen beschäftigen sich ferner 
nur mit dem Zeitraum zwischen den Jahren 1630 bis 1710. 
Ist es nun schon gewagt bei der Darstellung einer Crimi-
nalproceßgeschichte Livlands eine willkürliche Schlußlinie zu 
ziehen und ohne sachlichen Grund den Wechsel der politischen 
Herrschaft zum Endpunkt zu nehmen, so ist es jedenfalls noch 
mißlicher bei einer historischen Darstellung auch einen Willkür-
lichen Anfangspunkt zu wählen; und doch war ich dazn ge­
zwungen, denn ich wollte ein aetenmaßiges Urtheil über 
den livl. Criminalproceß liefern. Aus der Zeit vor 1630 stan­
den mir aber durchaus keine Documente zu Gebote, man ist 
hier nur aus Hypothesen beschränkt. Ich reprodncire daher in 
Beziehung aus das Strafverfahren in der angestammten und 
polnischen Periode Livlands in aller Kürze nur die durch die 

4) In noch vollständigerer Anzahl ist die Zeit nach 1710 vertreten. 
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Untersuchungen v. Bock's und v. Bunge's bisher festgestellten 
Resultate. In der dann folgenden Abhandlung sind Gesetz und 
Praxis der schwedischen Zeit in zwei verschiedenen Abschnitten 
behandelt und ist zur besseren Uebersicht in jedem der beiden 
Abschnitte der Jnqnisitionsproceß getrennt von dem sonstigen 
Proceß mit fisealischer Thätigkeit dargestellt. 

Im Capitel 77 des ans dem Anfang des 15. Jahrhun­
derts datirenden mittleren livl. Nitterrechts finden sich die Worte: 
„Es darf der Richter nicht über das, was nicht vor Gericht 
ausgeklaget wird, Recht sprechen." ") — Es ist dieser Satz: 
„wo kein Kläger ist, da ist kein Richter," der Grundgedanke, 
nach welchem sich in den germanischen Ländern die Anfänge 
des Eriminalproeesses bildeten. Wir finden denselben noch an 
mehreren anderen Stellen des livl. Ritterrechts bestätigt.'') 
Der hieraus zu ziehende Schluß wäre nur, daß im ange-
stammten livl. Landrecht die Privatanklage die Regel, nrsprüng-
lieh wohl die ausnahmslose Regel, bildete; daß aber während 
der ganzen angestammten Periode der livl. Eriminalproeeß kein 
andrer gewesen sei, als der Privatanklageproceß, 7) ist, wenn 
man die v. Bungesche Beweisführung hiergegen betrachtet, doch 
sehr zweifelhaft. Jedenfalls ist es ein naheliegender Gedanke, 
daß das von lanter geistlichen Fürsten beherrschte Livland, in 
welchem das Ansehn des Papstes so bedeutend war, auch in 
Beziehung auf den Strasproeeß der cauoiii schrechtlichen Ein­
richtungen theilhastig geworden sei, welche gerade zu jener 
Zeit das Vordringen des Jnquifitionsproeesses zu Wege brach-
teil. W. v. Bock's allgemeine Bemerkung, daß das Bestehen des 

5) Buddbrock, Sammlung der Gesell', Bd. 1, 1802, pag. 
1J0: — „Wat öuerst mcht vor gerichte vorklaget wert, dat cn darff man 
nicht richten." 

G) Z. B. cap. 125 § 1 u. 2, cap. 178 § 1 u. 2. (Buddbr. 1. c.) 
7) Wie v. Bock behauptet, 1. c, pag. 34. 
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Anklageproeesses „im Einklänge mit der ganzen germanisch-
mittelalterlichen Staats- und Rechtsanschauung" stehe, beweist 
nichts dagegen, denn während des Mittelalters ist gerade, 
gestützt auf die seit Jnnocenz allmälig üblich gewordenen 
Ausnahmen vom regelmäßigen Anklageproeeß, der Jnquisi-
tionsproceß nach und nach in ganz Deutschland zur Allein-
Herrschaft gelangt8) 

Auf das Vorkommen von Sendgerichten mit überwiegend 
inquisitorischem Verfahren weist v, Bnnge ebenfalls hin und 
ziehen wir weiter in Betracht, aß für die Ordensbrüder (auch 
nach v. Bock) der rein inquisitorische preußische Proceß in 
Hebung war und gewiß auch vielfach Einfluß auf die Praxis der 
andern Gerichte hatte, — so wird es uns sehr leicht gemacht mit 
v. Bnnge anzunehmen, daß zur Zeit der Selbstständigkeit Liv­
lands neben dem Privatanklageproeeß auch ein inquisitorisches 
Criminalversahren in geistlichen wie in weltlichen Gerichten in 
sehr bedeutendein Umfange stattgesunden habe. 

Die polnische Negiernngszeit begünstigte das Gedeihen des 
Untersuchnngsproeesses, der, nach übereinstimmender Ansicht 
v. Bock's und v. Bnnge's, im letzten Viertheil des 16. Jahr­
hunderts bereits vollständig die Praxis unserer Gerichte be-
herrschte. 

I. Die gesetzlichen Quellen der schlvedisch-tivlandischen Zeit. 

1. Der Jnquisitionsproeeß. 

Ehe wir uns speeiell zu Livlands Rechtszustand während 
der schwedischen Herrschaft wenden, müssen wir in Kurzem die 
Frage zu beantworten suchen, ob in Schweden vor der Unter-
werfung Livlands nur der Anklageproeeß gegolten habe, oder 
ob auch ein inquisitorisches Verfahren zulässig gewesen sei? 

8) Liebet die denuntiatio, exceptio, noloria, infamia, cf. Z a ch a -
riae „Handbuch" tc. pag. 113 ff. u. besonders Biener „Beiträge" pag. 17 sf. 



35 

Unmöglich ist es mit v. Bock anzunehmen, daß für den 
schwedischen Criminalproceß im Anfang des 17. Jahrhunderts 
der Landlag die einzige gesetzliche Norm gewesen sei. Abgesehen 
davon, daß dieses Gesetzbuch schon 14429) publicirt worden, 
weisen auch einige Quellenzeugnisse darauf hin, daß der in dem-
selben geschilderte Proceß mit seinen Geschworenen uud dem 
öffentlichen, fast ausschließlich auf der Privatanklage basirenden 
Versahren 10) schon vor 1620 verschiedenen Modifikationen unter­
legen ist. Zur Begründung dieser Ansicht sei hier zuerst die „Straff-
Ordnung" Christines angeführt.1l) Sie datirt allerdings vom 
18. Mai des Jahres 1653, kann aber doch hier als beweisend 
ausgeführt werden, denn es heißt in derselben gleich zu Anfang: 
es sei von Uebelstand, daß die Untergerichte „stricte nach dem 
Lagebuch urtheilen müssen, welches doch Praxis forensis und 
die königlichen liesolutioues ein gut Theil schon vor geraumer 
Zeit verändert." ltz) Die „Praxis forensis" braucht aber ei­
nen längeren Zeitraum um bedeutenderen Einfluß auszuüben 
und man kann daher mit Sicherheit annehmen, daß schon zur 
Zeit des Uebergangs Livlands an Schweden (30 Jahre vor 
Erlaß jener „Straffordnung") das „Lagebuch" nicht mehr voll-
ständig in Kraft war. 

Was ferner die beiden von Gustav Adolph erlassenen 
Verordnungen von 1614 und 1615 13) anbetrifft, so bezieht sich 

9) Nicht wie v. Bock 1. c. pag. 50 ff. meint im Jahre 1606, cf. 
v. Bunge 1. c. pag. 170. 

10) cf. L. L. Tit. VII „Von Gerichtssachen". Nur in seltenen Fällen 
trat subsidiär der „Länsmann" klagend aus (cap. XVIII pag. 341.). 

11) cf. Anhang zum L. L. pag. 63 ff. 
12) Die Verordnung redet eigentlich nur von Criminalstrafen, nicht 

vom Verfahren. Die im Text angeführten Worte lauten jedoch so allge­
mein, daß sie sehr wohl auch auf den Proceß bezogen werden können und 
jedenfalls kann die Analogie nicht übersehen werden. Es ist anzunehmen, 
daß mit den Wandlungen de? Criminalrechts auch die bedeutend bewegli-
chere Proceßpraxis mindestens gleichen Schritt gehalten habe. 

13) „Gerichts-Ordinance" tc. vorn 10. Febr. 1614, cf. Anhang znm L. 
3 
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der „Gerichtsproceß" von 1615 wohl nur auf den Civilproceß. 
Ueberhaupt ist, was an gesetzlichen Zeugnissen dieser Periode 
für den Anklageproeeß im Strafverfahren angeführt wird, 
oft darum nicht stichhaltig, weil die schwedische Gesetzgebung 
es liebte den Civil- und Criminalproceß gemeinschaftlich zu 
behandeln, wobei natürlich der weniger ausgebildete Criminal-
proceß entschieden zn kurz kommen mußte. — Aus der „Gerichts? 
Ordinance" von 1614 geht allerdings hervor, daß der Anklage-
(und wie es scheint der Privatanklage-) Proceß damals die 
Regel war. Wir finden zur Genüge darauf hinweisende Aus-
drücke, wie z. B. „Kläger", „Beklagter", „Klage", „Parthen" tc. 
Jndeß stoß en wir auch im Art. 2 auf den Satz: „die Richter 
sollen verpflichtet seyn alle die Sachen, Controversien und Pro-
reffe, welche ihnen nach dem Gesetz und Lagh gebühren an- und 
anffzunehmen." Sollte diese Entgegenstellung nicht auf ein 
gleichzeitiges Herrschen von Accnsations- und Jnquisitions-
proceß schließen lassen,besonders, wenn man die Fort-
setzung der Stelle betrachtet, wo es heißt: „fleißig zu inqui-
rircn, nach Gesetz und Ordnungen dieselben zu urtheilen"? — 
Hervorzuheben sind hier noch Art. 14 und 17 derselben Ver­
ordnung, in welchen vielfach die Ausdrücke: „inqniriren, In­
quisition, gerichtliche Inquisition" vorkommen. Ich bin kei­
neswegs im Unklaren über den großen Mangel an Präcision 
des Ausdrucks, der jenen Zeiten eigen war, und könnte mit 
V. Bock 1Ö) manches Beispiel dafür anführen, daß in den livl. 
Acten ein aecnsatorischer Proceß als „Inquisition" und in ei-
nem rein inquisitorischen Proceß der Denuneiat als „Aceusa-

L. pag. 20 und „Gerichtsproceß" tc. vom 23. Juni 1615, cf. Anhang zum 
L. L. pag. 31. 

14) Der Schluß wäre jedenfalls minder gewagt, als die Folgerung 
v. Bock's (1. c. pag. 9), aus den Worten: „der Richter soll vor sich venti-
liren lassen" k. ergebe sich die unbedingte Herrschaft des Accusativnsprocesscs. 

15) I. c. pag. 53 Anm. 19. 
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tu8" bezeichnet wurde. Immerhin ist es aber merkwürdig und 
nicht ohne Bedeutung, daß eine so häufige Anwendung des 
Ausdrucks „inquiriren" sich schon damals findet und ferner sind 
die angezogenen Art. 14 und 17 der Ger.-Ord. von 1614 in 
sofern von negativer Beweiskraft, als sie auch nicht mit einem 
Worte die von W. v. Bock behauptete unbedingte Herrschast 
des aeensatorischen Processes charakterisiren. Die Bezeichnung 
„Kläger" oder dergl. kommt in diesen Stellen, obgleich sie vom 
Criminatversahren handeln, gar nicht vor. 

Den Ausschlag in dieser Frage16) geben jedenfalls die 
„Richterregeln."'7) Sie sind allerdings eine Privatarbeit 
und vielleicht erst um die Mitte des 17. Jahrhunderts entstan­
den, 18) können aber durch die große Bedeutung, die sie in 
Schweden schon bald erlangten, als vollgültige Beurkundung 
der Praxis angesehen werden und sind daher nicht nur für den 
Augenblick ihres Erscheinens, sondern anch für geraume Zeit vorher 
von Beweiskraft, da sie denRechtszustand zu schildern unternehmen, 
wie er sich in Schweden damals vorfand, d. h. sich in der Praxis all-
mälig festgesetzt hatte. — Der § 27 der Richterregeln, der „sür den 
Eriminalrichter sehr wichtig ist," lv) läßt unbedingt ein inqnisito-
risches Verfahren auf „Gerücht^, üble „Nachrede" zu. Erscheint 
der Schluß des Paragraphen beim ersten Anblick auch als Be-
weis für die alleinige Herrschaft eines entschiedeneil Anklage-
processes, so ergiebt sich doch aus dem Zusammenhang der 
ganzen Stelle unwiderleglich, daß die Absicht des Verfassers 
der Richterregeln nur die war, den Richter zu warnen, daß er 

Iii) Auf die ,/?riegsartikul" und das durch sie für die Militärge» 
richte eingeführte Verfahren komme ich, der chronologischen Ordnung wegen, 
erst später zu sprechen (cf. unten pag. 44 fg.) 

17) Anhang zum L. L. pag. 1—19. 
18) cf. Bunge, ,,Einl. in die liv-, csth- und curlänoische Rechtsge-

schichte", 1849 pag. 200. Anm. g. und Buddeubr. I. c. Bd. II, pag. 
1989 ff. 

19) Wie v. Buddbr. hinzufügt l. c. pag. 2023. 
3* 
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den Jnquisitionsproceß nicht mißbrauche, nicht leichtsinnig 
eilten Menschen „vor Gericht ziehe." 20) 

Mit ziemlicher Gewißheit können wir uns also der von 
V.Bunge ausgesprochenen Ansicht anschließen, daß in Schwe-
den neben dem Anklage- (und zwar nur selten dem Staatsan-
klage-) Proceß der Jnqnisitionsproceß zur Zeit der Unterwer-
sung Livlands keinen unbedeutenden Platz eingenommen habe. 

Die Frage, welcher Art sich das Criminalversahren in 
Livland während der schwedischen Periode gestaltet, beant-
wortet v. Bock einfach dahin, daß der reine Staatsanklage-
proceß durch den Fiscal gegolten habe. Gegen diese Ansicht 
tritt v. Bnnge in der erwähnten Abhandlung ans. 

Nach dem Vorausgeschickten gehen wir mit einem ganz 
anderen Vorurtheil an die Beantwortung dieser Frage. Wir 
fanden, daß schon vor 1020 in Livland, wie in Schweden, der 
Jnqnisitionsproceß auch Geltung erlangt hatte. Ist diese 
Voraussetzung richtig, so spricht die Wahrscheinlichkeit dafür, 
daß der einmal, wenn auch in geringem Maaße aufgenommene 
Untersuchungsproceß in Livland, ebenso wie in ganz Deutsch-
land, allmählig seinen überwältigenden Einfluß geltend gemacht 
habe. Nur ein unzweifelhafter Act der Gesetzgebung hätte 

20) Ter § 27 der Richterregeln lautet: „Es geschiehst offenbar Un-
recht und kann viel Arges daraus entstehen, wenn ein Richter auff bloße 
Planderey und Reden jemand vor Gerichte ziehet und ohne gültige und zu-
reichliche Praesumptiones und Anzeigungen denselben zum Besreyungs-Eyde 
vernrtheilet." (Sind solche „gültige" Praesumptiones vorhanden, so kann der 
Richter also sehr wohl ohne Kläger entscheiden.) „Denn es kann leicht ein 
feindseliger Mensch aus Neyd und Abgunst einen ehrlichen Mann in böse 
Nachrede bey Leuten setzen, wie man dergleichen Exempel viele und fast täg­
lich vor Augen hat, daß öffters falsche Gerüchte von jemand entstehen, die 
weit und breit herumb getragen werden; sollte man nun dessals alsofort 
einen ehrlichen Mann vor Gerichte ziehen und dahin verbinden, daß er sich 
mit einem Eyde von der entstandenen bösen Nachrede besreyen müsse, so 
würde einem solchen Menschen groß Unrecht widerfahren, vielmehr sollte man 
einen solchen, welcher dergleichen böses Gerüchte ausbringet, dazu anhalten, 
daß er sothane Nachrede wahr machen müsse." 
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diese natürliche, geschichtliche Entwicklung des Verfahrens nie-
verhalten können. Ein solcher Schritt der schwedischen Gesetzge-
bung ist aber nirgends und am Allerwenigsten (wie v. Bock 
will21) in der Exemtionsverordnnng von 1669 zu finden. 

Mit dem Jahre 1630 begann die schwedische Gesetzgebung 
eine umfassende Reorganisation der Gerichtsverfassung und des 
Gerichtsverfahrens in Livland. Am 20. Mai dieses Jahres 
erschien die „Ordinanz" 22), in welcher geregelt wurde, wie 
der Landrichter „in seinem Gerichte tanquam prima instantia 

procediren solle", — „doch alles provisionaliter, biß künsstig 
eine gewiße Ordnung verfertigt wird". Diese versprochene 
Ordnung erschien denn auch am 1. Febr. 1632 23). Falls sich 
nun ein Widerspruch zwischen der Ordinanz von 1630 und der 
von 1632 finden sollte, wie ihn v. Bock „im Princip" dieser bei-
den Ordnungen zu finden und durch verschiedene Hypothesen 
zu erklären sucht, so muß einfach jede Bestimmung des Ge-
setzes von 1630, welche sich nicht mit der Landger.-Ordn. von 
1632 vereinigen läßt, nach § 1 der Ordinanz von 1630 als 
derogirt betrachtet werden. Ein derartiger Widerspruch exi-
ftirt aber gar nicht. Bei unparteiischer Betrachtung stellt sich 
vielmehr das Verhältniß jener Verordnungen zu einander ge-
rade so heraus, wie die schwed. Regierung es beabsichtigte: das vor-
läufige und deshalb unbestimmter gefaßte Gesetz bereitet das 
nach 20 Monaten erfolgende ausführlichere und präcisere (trotz-
dem aber noch immer recht unvollständige) Gesetzeswerk vor. 

In der Land-Ger.-Ordinanz von 1630 handeln nur die 
§§ VIII und XIV von Criminalsachen. lieber die Form des 
Processes ist eigentlich nichts gesagt. Denn daß aus dem Ans-
druck, der Landrichter solle die Criminalsachen vor sich „venti­

21) I. c. pag. 61. 
22) Buddbr. 1. c. Bd. II pag. 13 ff. 
23) Buddbr. 1. c. pag. 95. Die sog. verbesserte Landgerichtsordinanz. 



40 

liren lassen", nicht auf eine unbedingt vorgeschriebene Durch-
sührnng des Anklageprocesses -4) geschlossen werden kann, geht 
schon aus der ganzen flüchtigen, „unfertigen" Form 2A) dieses 
Gesetzes hervor und wird zur Gewißheitj, wenn man die 
ungenaue Ausdrucksweise jenes Jahrhunderts berücksichtigt, 
von der auch v. Bock zugesteht, daß sie zuweilen die Be-
Zeichnungen Klage und Inquisition als synonym gebrauche. 
Außer jenem Ausdruck „Ventiliren lassen", findet sich aber abso-
lut kein Anhaltspunkt für die Hypothese, als ob die Landgerichts-
ordnung ausschließlich den Anklageproeeß habe einführen wollen. 
Ter § VIII berührt diese Frage nicht weiter und der Schluß 
desselben 26) könnte eher für eine Zulassung inquisitorischen 
Verfahrens zeugen. Jedoch ist diese Stelle zu unbestimmt, um 
beweiskräftig zu sein. Sie ist der schwedischen Gerichtsordnung 
von 1614 (§ 14) entlehnt und bezieht sich wohl weniger auf 
die Form des Processes, als auf das privilegirte forum der 
Edellente. — Der serner noch zu betrachtende § XIV bestimmt 
nichts über die Form des Processes, sondern setzt nur fest, daß 
gewisse Criminalsachen der Leuteration unterliegen. — In der 
Landgerichts-Ordnung von 1630 ist also nichts über die Form des 
Verfahrens bestimmt, sondern Alles dem Gerichtsgebrauch Über-
lassen, natürlich „provisionaliter" bis zum Erscheinen der „küns-
tigen Ordnung." In dieser Ordnung vom Jahre 1632 beziehen 
sich die Artikel XXIV bis XXX ans den Criminalproceß. Der 
Art. XXV ist der einzige, welcher vom Anklageproeeß handelt. 
Die hier gebrauchten Bezeichnungen: „gebührliche Citatiou", 

24) W. v- Bock I. c. pag. 9 not. 2. 
25) cf. v. Bunge 1. c. pag. 181. 
26) „Sollte aber ein Edelmann pecciren und auf frischer That begrif­

fen werden, so soll allda und in welchem Kreyse Er das crimen began­
gen, Er apprehendiret, in Verhör genommen und wie die Sache bewand be­
funden, auch geftatt die Verbrechung gewand, der Delinquent zugleich neben 
dem Protokoll davon in das Rigische Gubernament geschickt werden." Bnddb. 
1. c. pag. 17. 
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„Klage und Antwort", „geführter Schein und Beweis" zwischen 
Klägern und Beklagten, deuten direct ans das acensatorische 
Verfahren hin und zwar zunächst auf den Privatanklageproceß, 
da eines Fiscals an dieser Stelle keine Erwähnung geschieht. 
Dieses Anklageversahren soll stattfinden in allen Criminal-
fachen Adeliger, mit alleiniger Ausnahme der im Art. XXIV 

genannten „hochpönlichen Laster" *7). — Wie aber der Proceß 
zu führen sei gegen nichtadelige Verbrecher, oder (ohne Unter-
schied des Standes) wenn die erwähnten hochpönlichen Verbrechen 
in Frage kommen, ist in den hierher gehörigen Artikeln XXIV, 

XXVIII it. XXX mit keinem, einigermaßen Beweis liefernden 
Worte festgesetzt.— Aus der Nichterwähnung der Proceßsorm in die-
fett Fällen schließen nun v. Bock und v. Bunge"28) übereinstim­
mend, daß in denselben der Jnqnisitionsproceß stattgefunden habe. 
Ungezwungener und genauer ist es dahitt zu interpretiren, daß in 
allen Fällen, wo nicht ausdrücklich accnsatorifcher Proceß ge-
setzlich bestimmt ist, sowohl Anklage- als Untersuchungspro-
ceß zulässig gewesen sei. — Es ist allerdings unzweifelhaft, daß 
der Unterfnchnngsproceß schon früh in Livland Eingang ge-
fnnden hat; besonders eingeschränkt wurde er, wie wir sahen, 
durch die Ordinanzen von 1030 und 32 nicht, er mußte sich 
also weiter entwickelt haben. Jedoch ist auch anzunehmen, daß 
der Anklageproeeß (nnd zwar sowohl die Privatanklage, als 
das siscalische Verfahren) mir allmählig das Feld räumten. 
Diese Annahme würde anch dem Entwicklungsgänge entspre-
chen, welchen der Criminalproceß im gemeinen Recht genommen 
hat, wo der Jnquisitionsproceß Jahrhunderte brauchte, um sich 
allein des Strafverfahrens zu bemächtigen""). Lange bestan-
den in Deutschland die verschiedenen Criminalproceßsormen 

27) Blutschande in den näheren Graden, Sodomie, Nothzucht, $tin* 
dermord, vorsätzliche Tödtung. 

28) cf. v. Bunge 1. c. pag. 174 u. 175. 
29) cf. Zachariae 1. c. § 26. 
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nebeneinander30) und für Livland speciell läßt sich dieses 
gleichberechtigte Nebeneinanderbesteht: aus dem § VII der Land-
Ger.-Ord. von 1632 beweisen, welcher zum Schluß Privatau-
klagen, fisealische Action und Inquisition neben einander auf-
führt3'), ohne irgendwie festzusetzen, daß eine Grenze für die 
Anwendung des einen oder anderen Verfahrens bestehn solle. 
— Somit war nach den beiden Landgerichtsordinanzen gesetz­
lich festgestellt, daß der Aecusationsproeeß nur bei Verbrechen 
Adeliger (und auch hier mit Ausnahme der schwersten Verbre-
chen) in Anwendung kommen mußte, während im Uebrigen 
überall accusatorisches und inquisitorisches Verfahren gleich-
mäßig zulässig war. — Die übrigen Artikel der Landger.-Ord-
nuug von 1632 beziehen sich nicht auf die hier allein zu be-
trachtende Form des Strafverfahrens und, was die „königliche 
Hofgerichtsordnung für Livland" vom 6. Sept. 1630 32) an­
betrifft, so ist sie dem „Gerichtsproeeß" von 1615 33) entlehnt, 
und enthält wie dieser, fast nur civitprocessualische Bestimmun-
gen, jedenfalls aber nichts auf die augenblicklich vorliegende 
Frage Bezügliches. 

Im Jahre 1669 erließ Hedwig Eleonore am 10. Juli 
die Verordnung 34), durch welche „das Exeeutiousverfahren im 
Reiche geregelt" werden sollte. W.v. Bock35) sucht nun aus dem 
§ XXVI dieser Verordnung nachzuweisen, daß die schwedische 
Regierung fortan den reinen Anklageproeeß (durch den im Na­
men des Staates klagenden Fiscal), mit Ausschließung jeder 
bisher üblichen Art inquisitorischen Verfahrens, habe einführen 

30) cf. Meister: Ausführliche Abhandlung des peinlichen Processes, 
1766, pag. 204. 

31) „Aufs ordentliche Klage, oder des Landfiscalis Anhalten, oder auch 
ex officio gestraffet." Buddb. 1. c. pag. 97. 

32) Buddb. 1. c. pag. 27 ff. 
33) Anhang zum LL. pag. 31 ff. 
34) Buddb. 1. c. pag. 467 ff. 
35) 1. c. pag. 61 ff. 
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wollen. Wir brauchen hier nur hinzuweisen aus die unbestreit-
bar richtige Darlegung v. Bunge's^), aus welcher sich er-
giebt, daß in der Executiousverordnung von 1669 nur vom 
Verfahren gegen diejenigen, „welche königliche Verordnungen 
und Stadgen übertreten"37) die Rede ist, also gar nicht von 
eigentlichen Criminalverbrechern. Die besagte Verordnung spricht 
nur von der Thätigkeit der Fiscale in einzelnen Fä.llen von Amts­
vergehen und Verfehlungen gegen einige Verordnungen „meist po-
lizeilichen Inhalts". Dieselbe Classe von Vergehen wird auch in 
der Instruction für die Kreisfiscale 38) abgesondert behandelt, 
denn daselbst wird dem § VI, nach welchem der Fiscal diejeni-
gen anzuklagen hat, welche „die Polizei und Landesordnungen 
nicht in guter Observanz halten", der § VII entgegengesetzt, 
der von „Blutschulden" und andern „Sünden" spricht. — Als 
überzeugendes Moment dafür, daß die Exeetttionsverordnnng 
von 1669 nicht den ganzen, bis dahin gesetzlichen und in der 
Praxis gültigen Rechtszustaud habe ändern wollen — und das 
hätte sie thun müssen, wenn die v. Bock'sche Annahme richtig 
wäre, daß von nun an ausschließlich Staatsanklageproceß gel-
ten sollte — sei hier nur der § 1 des fraglichen Gesetzes an-
geführt3ti). Er verweist ausdrücklich auf den Land- und 

36) 1. c. pag. 173. 
37) Dieser technische Ausdruck wird bestätigt durch die Lanoger.-Ordinanz 

von 1632 Art. VII, wo, wenn auch in Concurrenz mit Privatantlage und 
Inquisitionsproceß, die siscalische Thätigkeit angeordnet wird. 

38) Buddb. 1. c. pag. 811. 
39) „Demnach in des Reiches Schweden Land- und Stadt-Rechten, 

sonderlich aber in denen Titeln von Gerichtssachen und Nathhaussachen, wie 
auch in der GerichtsOrdinanz und Gerichtsproceß ein Vieles wegen Vollbrin-
gung der Urtheile, Bewerkstelligung der Execution .... ausführlich enthal­
ten ist, so wollen Wir dasselbe auch nicht allein im Geringsten nicht 
abgeschafft wissen, sondern gebiethen vielmehr unsern Befehlshabern, daß 
sie sich dessen im genauesten erkundigen und in allen Stücken ihnen zur 
Richtschnur dienen lassen, massen hierbei zu wissen, daß solches alles in gegen­
wärtiger Verordnung meistentheils ausgelassen, aus den vorgedach­
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Stadtlag» sowie die Gerichtsordnung von 1614 und den Pro­
ceß von 1615, welche in allen Stücken dem Richter als Nicht-
schnür dienen sollen. Diese Gesetze aber und die ihnen zum 
großen Theil entlehnten Landger.-Ordnungen von 1630 und 
32, sowie die Hosgerichtsordnung von 1630 gestatten, wie wir 
sahen, theilweise ausdrücklich den Jnquisitionsproceß. Ein Ge-
setz aber, das dem Richter vorschriebe, sich „in allen Stücken" 
nach jenen Ordnungen zu richten und einige Artikel später für 
das Versahren das stricte Gegentheilibestimmte, wäre unmöglich. 

Somit ergiebt sich aus der vorstehenden Untersuchung das 
der v. Bo ck'schen Ansicht strict entgegengesetzte „legal-theoreti-
sche Resultat": in Livland galt der Aecusationsproceß nur für 
Ebelletite 40) und, wie es scheint, 4l) in einigen speciell an-
gegebenen Fällen von Amtsvergehungen und Polizeiübertretuu-
gen; im Uebrigen waren durchgängig Anklage- und Jnquisi-
tiousproceß gleichmäßig gestattet. 

Mit der Executionsverordnung von 1669 schließt die Pro-
ceßgesetzgebung Schwedens, so weit sie sich auf Livland direct 
bezieht. — Wir haben jetzt noch ein schwedisches Singularge-
setz, die „Kriegesartiknl" 42) vom Jahre 1683, zu besprechen. 
Obgleich sich dasselbe nur auf den Proceß vor den Kriegsge-
richten bezieht, mußte es doch selbstverständlich in einer Zeit, 
wo die Proceßgesetzgebuug so überaus dürftig war, als eiuzi-
ges einigermaßen systematisches Gesetz auch bei den übrigen 
Gerichten eine gewisse Autorität erlangen und in der That fin­

ten Gesetzen aber, wohin fie verwiesen werden, gesuchet werden müsse." 
(§ 1 der Executionsverord. von 1669. Buddb. 1. c. png. 468.) 

40) Mit Ausnahme der oben pag. 41 aufgeführten Fälle. 
41) Das Nähere cf. unten bei Gelegenheit der Besprechung der Kreis-

fiscalsinstruction. 
42) Sie werden schon im Art. 14 der Gerichtsordnung von 1614 erwähnt. 

Wann sie erschienen sind, vermag ich nicht anzugeben, da fie mir um in 
der „erneuerten" Gestalt vorgelegen haben, wie sie im Jahre 1686 „mit da­
zu gehörigen Placaten und Stadgen" herausgegeben worden sind. 
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den wir die Krie.qsartikel nicht nur häufig in den Noten zum 
Landlag citirt, sondern auch in den Criminalaeten der livl. 
Landgerichte jener Zeit oft direete Bezugnahmen darauf. — 
Der § 1 der „Reguln den gerichtlichen Proceß, die Nntersu-
chung und das Urtheil betreffend" 43) beginnt mit den Wor-
ten: „Gleichwie in denen Criminalsachen, welche bei dem 
Kriegswesen mehrentheils vorfallen, auff zweierlei Weise pro-
cediret und gehandelt wird, entweder mittelst des Klägers oder 
dessen Anklage, welchem die Sache angehet; oder auch durch gericht-
liehe Nachfrage und Untersuchung desjenigen, deine die Verwaltung 
der Justiz anvertraut ist und welchem von Amptswegen oblieget 
nach den Gesetzen und gerichtlichen Statuten alle Mißhandlungen 
zu erforschen, zu richten und die Straffe darnach ergehn zu lassen; 
also ist zn wissen" ic. Offenbar ist hier dem Privatanklageproceß 
(auf Klage dessen, „deine die Sache angehet" d. h. des Verletz-
tcu) ein Ofsicialverfahren entgegensetzt. Welcher Art war nun 
dieses Ofsicialverfahren?—Bei flüchtiger Durchsicht obiger Stelle 
scheint es zuerst, als sei damit nur ein Proceß durch einen 
bestimmten fiscalischeu Beamten gemeint. Doch sehen wir ge-
nauer zu. Die §§ 2—20 geben uns eine Schilderung des 
Privatanklageprocesses, bei welchem mit Ausschließung der Tor-
tur der Reinigungseid üblich war. Der § 21 aber lautet: 
„Was nun gesagter Maßen von denen Sachen bereits gemel­
det worden, welche von gewissen Klägern oder denjenigen, wel-
cheit die Sache angeht, für dem Richter und dem Gerichte an-
gegeben werden, dasselbe muß und kann auch in solchen 
Fiirfallenheiten verstanden werden, wann der Richter Emptes 
halber und auff vorhero ergangene sichere Gründe oder auch 
wahrscheinliche Pmesnmptiones und Muthmaßungen (wann 
die Sache so beschaffen) einen Missethäter entweder greiffen 
oder sonst für Gerichte angeben lässet," ic. — Hier ist nun 

43) Kriegsartikul von 1683 pag. 123 ff. 
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jenes Ofsicialverfahren, welches der § 1 der Privatanklage 
entgegensetzt, näher ausgeführt und stellt sich als ein zwiefa-
ches dar: 

1. „Wenn der Richter" — „einen greiften" — „läßt". 
Hierunter kann wohl unzweifelhaft nur der reine Jnquisitions-
proceß verstanden werden. Und 

2. wenn der Richter den „Missethäter" — „sonst für 
Gerichte angeben läßt". Dieser etwas allgemeine Satz wird im 
weiteren Verlauf unseres Paragraphen solgendergestalt ansge-
führt: „so daß bei dergleichen Inquisition und Untersuchung" 
— „und wann ein vom Richter verordneter Ankläger die Sache 
führet" ic. Es ergiebt sich also, daß unter der zweiten Art 
des Officialverfahrens, wo der Richter den Missethäter „sonst 
noch für Gerichte angeben läßt", ein Proceß mit siscalifcher 
Thätigkeit gemeint ist 44). 

Diese Interpretation, so ungezwungen sie auch erscheint, 
wird aber scheinbar wieder stark erschüttert durch den Schluß 
des § 21, welcher lautet: „so daß bey dergleichen Inquisition und 
Untersuchung und wann ein vom Richter verordneter Ankläger 
die Sache führet, selbige Methode und Ordnung sowohl im 
Reden, Antworten, Führung deß Beweises, Leistung des Ey-
des, als was sonst von dergleichen mehr berühret ist" (seil 
in den vorgehenden §§ 2—20 bei Schilderung des Privatau-
klageprocesses) „gebrauchet und beobachtet werden könne." — 
Hiernach soll also überall dasselbe Verfahren, das Anklagever-
fahren stattfinden, selbst wenn der Richter „Amptes halber" 

44) Die Richtigkeit der hier gemachten Scheidung ergiebt sich auch 
unzweifelhaft aus L. L. pag. 348 Not. e, (welche Gesetzesstelle somit auch 
strict für die Geltung des Jnquifitionsprocefses spricht). Es heißt dort näm­
lich: „wenn der Richter oder etwa eine andere publique Person Amtswe­
gen eine Inquisition oder (sie) Klage anstellt, so kann dawider keine Reconven-
tion zugelassen werden." Also wird mit klaren Worten gesagt, daß unter Ver­
fahren von „Amtswegen" einerseits Jnqnisitionsproceß und andrerseits fisca-
lischer Proceß zu verstehn ist. Vgl. auch L. L. pag. 344 Not. a. 



47 

durch „Inquisition" verfährt. Man fühlt sich wohl versucht 
dieser Stelle das Widerspruchsvolle, das ihr auf den ersten 
Blick anhaftet, dadurch zu nehmen, daß man folgendermaßen 
interpretirt: Inquisition ist ein unpräciser Ausdruck für Wer-
fahren von Amtswegen im Allgemeinen; soll ein Aerfahren 
von Amtswegen aber (wie hier vorgeschrieben) nach den Re-
gellt des Anklageprocesses geführt werden, so kann darunter 
nur ein Proeeß auf fisealifche Aetion hin verstanden werden. 
Also: die Kriegsartikel setzen dem Privatanklageproceß den 
Staatsanklageproceß, mit Ausschließung des UntersuchungS-
Verfahrens, entgegen. Trotzdem müssen wir aber bei der ersten 
von uns gegebenen Interpretation verbleiben. Sie hat nicht 
nur den Vorzug, daß sie sich enger an die Worte des § 21 an­
schließt, sondern läßt sich auch sonst vertheidigen. Wenn nämlich 
jene Gesetzesstelle sagt, das Ofsicialverfahren richte sich im All-
gemeinen nach den Grundsätzen des Privatanklageprocesses, so 
ist dies deshalb richtig, weil in den Militairprocessen die Klage 
von Amtswegen des dazu eingesetzten Beamten der häufigste 
Fall eines Verfahrens ex officio war48). Aber selbst den 
wirklichen Jnquisitionsproceß konnte ein nicht allzuscrupulöser 
Gesetzgeber sehr gut am Schlüsse des beregten Paragraphen im 
Auge gehabt haben, denn auch im Jnquisitionsproceß kann man 
das, was „mehr berühret ist" (vergl. oben) „gebrauchen und 
beobachten". Da nämlich jene §§ 2—20 hauptsächlich den 
Reinigungseid behandeln, so ist mit dieser Stelle eigentlich 
nicht viel niehr gesagt, als daß im Jnquisitionsproceß wie im 
Privatanklageproceß die Folter verboten sei und der Reim-
guugseid angewandt werden müsse. Ja, wenn man nur et-
was weniger streng interpretiren wollte, so könnte man hier 

45) Aus den verschiedenen als Anhang zu den jtriegsartikeln abge­
druckten Verordnungen ersehen wir, daß eine große Anzahl militairischer Beam­
ten zur Anzeige und Anklage von Verbrechen berechtigt und verpflichtet war, 
so z. B. „der Negimentsgewaltiger", „der Generalprosoß" tc. ic. 
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darauf hinweisen, daß in jenen Zeiten, wie aus den Crimi-
nalproceßacten ersichtlich, oft recht bedeutende Verwechselungen 
zwischen Denuntiatio» und Klage vorkamen und also der § 4 
der hier in Rede stehenden Verordnung, welcher den „falschen 
Ankläger" mit Strafe bedroht, sehr wohl auch auf den gewis-
senlosen Denuncianten im Jnquisitionsproceß analoge Anwen-
dung finden konnte4'''). Es wäre dies die directe Annäherung 
zwischen einem mündlichen Anklageproeeß und einem noch 
formlosen inquisitorischen Verfahren mit vorausgehender ge-
richtlicher Denunciation, die wir (so paradox es auch klingen 
mag) oft in den Acten und Protokollen aus der schwedischen 
Periode beobachten können. 

In den Kriegsartikeln ist also im Wesentlichen dieselbe 
Bestimmung enthalten, wie in den livl. Landgerichtsordnungen, 
d. h. neben dem Privatanklageproceß war das Verfahren durch 
den Fiscal sowohl, als auch der Jnquisitionsproceß gestattet. 

Ilm des Zusammenhanges willen sei es gestattet hier vor-
greifend einige Beweisdokumente aus der Praxis aufzuführen. 
— Ter § 1 der von uns soeben besprochenen Verordnung 
über den Proceß erklärt ausdrücklich47), daß in den nachfol-
genden Bestimmungen nichts Neues geboten, sondern der be-
stehende Rechtszustand geschildert werden soll. Wir können 
uns also sehr wohl zur Erklärung der 1683 „erneuerten" 

4(S) Hervorgehoben werden muß hier noch der § 8 unseres Gesetzes, in 
welchem allerdings vom „Beklagten" gesprochen wird, jedoch mit dem Hin» 
zufügen, daß er in einen „gemeinen Nuff und Gerücht verfallen ist, so sich 
auf wahrfcheinenden Raisons gründet" und schließt die Stelle mit den Wor­
ten: „alsdann liegt dem Beklagten ob sich davon zu purgiren und frey zu ma­
chen." Der § 9 verpflichtet ihn, falls er nicht sonst sich reinigen kann, zum 
Eide. Hier kann man wohl eher an ein inquisitorisches Verfahren auf mala 
fama, wie es die Kirche des Mittelalters ausbrachte, als an einen regulären 
Privatanklageproceß denken. 

47) „Gleichwie in denen Criminalsachen, welche bei dem Kriegs-We-
sen mehrentheils vorfallen, auff zweierlei Weife procediret und gehandelt 
wird" ic. (nicht etwa „gehandelt werden soll.") 
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Kriegsartikel auf ältere Actenstücke berufen, welche die Praxis, 
wie sie in den Kriegsartikeln dargelegt sein soll, charakterisiren. 
— Im Hofgerichtsarchiv findet sich unter der Ueberschrist 
„Acta criininalia Militaria" ein Aetenconvolut aus dem 
Jahre 1654 und aus demselben geht unbedingt hervor, daß 
die gegebene Interpretation: die Kriegsartikel gestatten Pri-
vatanklage, fiscalischen und Jnquisitionsproceß, richtig ist. — 
Die Processe die in jenen Acten vorkommen, betreffen die ver-
fchiedensten Verbrechen. Wir finden Privatanklage. In den 
meisten Fällen tritt jedoch der Regimentsgewaltiger oder der Ge-
neralprofoß klagend vor Gericht auf. Aber auch ohne weitere 
Motivirung von Amtswegen angestellte Jnquisitionsprocesse kom-
men vor. Am 12. Octbr. wird ein gewisser I. M. „auf den vom 
Consistorio eingekommenen rcmiss vorgefordert und befraget", 
die Zeugen werden selbstständig vom Gericht eitirt. Roch 
klarer beweist eine Criminalsache vom 22. Febr. Hier „wird 
ein Weib fürgefordert und inquirirt, weil ihr Mann (Soldat) 
sie hat erwürgen wollen". Von einem Kläger ist durchaus 
keine Spur und besonders macht das Weib seine Aussagen gar 
nicht freiwillig, sondern nur auf Befragen des Gerichts. Im 
weiteren Verlauf der Sache wird der Mann und schließlich wer-
den auch die Zeugen vom Gericht vorgesordert, befragt und das 
Urtheil erfolgt ohne jegliche Mitwirkung eines Dritten (Klä-
gers oder Fiseals). 

Die Nichtigkeit der in Beziehung auf die schwedische Ge-
fctzgebung gezogenen Schlüsse, von den Kriegsartikeln abgese-
heit, an der Praxis zu prüfen, bleibt dem folgenden Abschnitte 
(II.) vorbehalten, hier sei nur noch auf einige Momente hin-
gewiesen, welche das Gedeihen des Jnquisitionsprocesses, nach-
dem er sich einmal'eingebürgert hatte, entschieden begünstigen muß-
teil. Nach der älteren Theorie der Criminalproeessualisten 4S) 

48) Vergl. Carpzow pract. rer. crim. P. III qu. 107. 
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wurde nämlich der Untersuchungsproeeß als der summarische 
Proceß gegenüber dem Anklageproeeß, als dem förmlichen, 
feierlichen Verfahren bezeichnet49). In der schwedischen Zeit 
war das Verfahren bei den Ober- und Untergerichten Liv-
lands ein verschiedenes 50) und zwar sollten die Landgerichte 
sich des „summarischen Verfahrens" bedienen, gemäß dem § 15 
der Landger.-Ordn. v. 1632. Wenngleich sich dies nach der Ab-
ficht des Gesetzgebers zunächst nur auf Civilfachen beziehen 
sollte, so ist doch jedenfalls sehr wahrscheinlich, daß in jener, 
an criminalprocessualischen Gesetzen nicht gerade reichen Zeit, 
die erwähnte Theorie über die Bezeichnung „summarisch" auch 
in Betreff des Strafverfahrens geltend gemacht wurde. — 
Aber solcher Kombinationen bedarf es nicht, um das Ue-
berhandnehmen des Jnquifitionsproceffes zu erklären. Wir 
können mit I. C. Fleischer"') inutatis mutandis sagen: 
„daß man in Livland (Deutschland) von dem Accusations-
proceß nid)ts mehr hört, dazu hat am allermeisten die Pein-
liche Halsgerid)tsordnung beigetragen." Es ist allerdings un-
möglid) mit C. v. Tiesenhausen ^) die C. C. C. schlecht­
hin als die Hauptquelle des livländifchen Criminalproceffes 
schwedischer Zeit aufzuführen. (Die Carolina läßt bekannt­

49) Anders unterscheidet Vnistorp (Grundsätze des deutschen pein­
lichen Rechts, 1794, pag. 931) beim Jnquisitionsproceß selbst zwischen dem 
summarischen peinlichen Proceß, einem beschleunigten, abgekürzten In« 
quisitionsversahren und dem ordentlichen peinlichen Proceß, in wel­
chem umständliche Untersuchung der Sache, eidliches Verhör der Zeugen tc. 
stattfand, so daß also sowohl summarischer, als ordentlicher peinlicher 
Proceß ein inquisitorisches Verfahren bedeuten. — Diese Unterscheidung ist 
(wie sich aus den Acten ergiebt) während der zweiten Hälfte der schwed. Pe­
riode in Livland gebräuchlich. 

50) cf. Schmidt in dieser Zeitschrift Bd. I, pag. 25 it. 31 ff. 
51) v. Bock 1. c. pag. 77. Anm. 45. 
52) „Beitrag zur Kenntniß des strafrechtlichen Zustandes Livlands 

am Ende der schwedischen Periode", in den .,Mittheilungen" tc. der Ge­
sellschaft für Geschichte und Altertumskunde der russischen Ostseeprovinzen 
Bd. II, 1842, pag. 44—78. Vergl. hier besonders pag. 47. 
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lich dem Jnquisitions- wie dem Accusationsproceß gleichmäßi-
gen Spielraum.) Daß die Praxis aber schon durch die Re-
ception der Folter (in der Landgerichtsordnung von 1632), 
welche in der C. C. C. sanctionirt wird, aus das in Deutsch-
land geltende Recht und seinen grausamen Jnquisitionsproceß 
verwiesen wurde und ihr Recht des subsidiären Gebrauchs des 
gemeinen Rechts immer mehr benutzte, ist einleuchtend. Die 
schwedische Gesetzgebung hat übrigens selbst die C. C. C. als 
Quelle des Criminalprocesses in Livland ausdrücklich bestätigt. 
In „deS livl. Hofgerichts gelbem Buch, enthaltend königliche 
Briefe de annis 1621—1673, Originalia," findet sich nämlich 
sub M 38 53) ein für das öselsche „Oberlandgericht"-^) be-
stimmtes „Project der Landgerid)ts-Ordnung, wie ste.aus Sr. 
gräflid)en Excellence gnädige Resolution von den Herrn Land-
räthen ist beliebet worden" und hier heißt es im Art. 14 am 
Anfang: „in hochpeinlichen ftö) Sad)en soll wie vorhin ver-
möge Caroli V Halßgerichtsordnuug verfahren — werden." 
Daß die C. C. C. aber, wenn sie in „hochpeinlichen Sa-
d)cn" die einzige Richtfd)nur für den Criminalproceß war, 
auch sonst die Praxis stark beeinslnßen mußte, ist angesichts die-
ser dürftigen Gesetzgebung selbstverständlich. Diese Gerid)ts-
Ordnung vom 13. Juli 1650 ist, wie eine am Sdjlusse des Ori-
ginals besindlid)eNotiz bezeugt, „aus Anhalten der Herren De-
putirten von Ihrer Königlichen Majestät im Reid)e approbiret 
und cousiriniret worden." Mag sie nun auch nicht zur Aus­
führung gekommen sein 5ti), bestätigt wurde sie jedenfalls. Es 
wurde urkundlich festgestellt, daß fduui „vorhin", d. h. vor 1650 

53) Übereinstimmend mit „des livl. Hofgerichts braunem Buch", 
Bd. I, pag. 8U. 

54) Diesen Namen trug bis 1695 die öselsche Gerichtsbehörde erster 
Instanz, welche dem livl. Hvfgericht untergeordnet war. 

55) cf. Landgerichtsordnung von 1632 Art. 24. 
50) cf. Tiesenhausen 1. c. pag. 45. 
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die C. C. C. in Oesel in Gebrauch war und die Regierung 
Schwedens sanctionirte dies. Wenn aber demgemäß in Oesel 
die Halsgerichtsordnung eine solch' große Bedeutung hatte, so 
müssen wir entschieden eine ganz analoge EntWickelung der 
Praxis in Livland annehmen, — umsomehr, als das öselsche 
Oberlandgericht eine Unterbehörde des livl. Hosgerichts war. 

2. Das schwedisch-livläudische Fiscalat mit Berücksichtigung der ver­

wandten Institute in Deutschland.57) 

Das Fiscalat ist ein rein deutschrechtliches Institut. 
Die ersten Anfänge desselben, die Klagen von Amtswegen, ent-
wickeln sich in den Reichen, die aus den Trümmern Roms ent-
standen. Das Königthum, das so vielfach zur Scheidung der 
Begriffe des Privat- und öffentlichen Interesses beitrug, be-
günstigte großen Theils wohl ans Rücksicht auf den pecuniä-
ren Vortheil des Fiseus ein derartiges Officialverfahren. 
Wildau«) führt aus dem Rechtsbuch des Königs Erich zwei 
Bestimmungen aus, nach welchen der Amtmann des Königs den 
Missethäter anklagen konnte, wenn der sonst dazu Berechtigte 
außer Stande war und wenn er die Sache nicht verfolgen 
wollte, d. h. sich entweder zum Schaden des Königs verglich 
oder zur Selbsthilfe schritt oder aber aus Furcht vor dem 
mächtigeren Gegner zurücktrat. Neben der Privatanklage — 
bekanntlich ein Recht des Verletzten und seiner Verwandten — 
war also auch die öffentliche peinliche Anklage dem ältesten 
germanischen Recht nicht fremd. Daß die Entstehung dieser 
Klage zum großen Theil, wenn nicht ausschließlich, durch die 

57) Vgl. besonders: H. Ortloff „die öffentliche Anklage in Deutsch­
land mit besonderer Berücksichtigung des Fiscalats" in der „Zeitschrift für 
Deutsches Recht" ic. von Beseler, Wilda und Reyscher Bd. XVI pag. 254 
bis 316 und 376—410, sowie: Chr. Fr. Georg Meisters „Ausführliche 
Abhandlung des peinlichen Processes", 1766. Th. I pag. 178 ff. 

58) Strafrecht der Germanen, 1842 pag. 220. 
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Rücksicht auf das Geldinteresse des Fiscus bedingt war, geht 
aus verschiedenen bei Wilda 1. c. abgedruckten Gesetzes­
stellen hervor. Wir begegnen dort häufig den Ausdrücken 
„des Königs Recht", „des Königs Rechtsanspruch", des 
Königs „Recht auf Buße", „des Königs Recht bezahlen" :c. 
Einzelne Erscheinungen die uns zu weit führen würden 
übergehen wir.69) — Die Klage von Amtswegen mußte sich, 
bevor die Einwirkung des Jnquisitionsprineips sich direet äu-
ßerte, schon deshalb weiter entwickeln, weil man die Geltung 
des Satzes: „wo kein Kläger, da ist auch kein Richter" mit 
dem öffentlichen Interesse in Einklang zu bringen suchte. Wir 
finden denn auch in Deutschland recht viele Hinweise auf die 
Zuläfsigkeit einer solchen Klage, die zugleich den Zweck hatte 
dem Gericht die ihm zukommenden Geldvortheile nicht entgehen 
zu lassen."") Im 14. und 15. Jahrhundert bestanden bereits 
verschiedene Einrichtungen, welche darauf zielten, ohne den Pri-
vatanklageproceß abzuschaffen, subsidiär (im Fall eines man-
gelnden Klägers) die Bestrafung der Verbrecher durch eine Klage 
von Amtswegen herbeizuführen. Hierher gehören z. B.: der 
„Bauermeister", die sog. „Heimbürgen", der „Vogt". Letzterer 
findet sich besonders im bremischen Stadtrecht, wo es ihm schon 
seit dem 13. Jahrhundert zustand die Anklage eines zurückge-
tretenen Privatanklägers, wenn das Verbrechen ein handhaftes 
war, fortzusetzen.61) Zu durchgreifender Bedeutung kam 
diese öffentliche Anklage aber erst gegen Ende des 15. und 
16. Jahrhunderts, wo sie im Fiscalat eine festere Gestalt an­

59) UeLer die miasi dominici, ballivi, seneschalli unter bcn Karo­
lingern, bie advocati de parte publica in bcn ben longobarbischen Gesetzen 
beigefügten Formeln vgl. Ortloff 1. c. pag. 269—272. 

60) cf. Zachariä 1. c. pag. 135 und Viener 1. c. pag. 141. 
61) Näheres hierüber, sowie ausführliche Nachweise aus alten Parti-

cular-Rechtm giebt besonders v. Maurer „Geschichte der altgermanischen Ge­
richtsverfassung", 1824, pag. 151 ff. 

4* 
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nahm. — Ortloff62) sucht das Fiscalat aus die römischrechtlichen 
Grundsätze über den advocatus flsci und procurator fisci zu­
rückzuführen und ist der Ansicht, das Fiscalat habe sich nach 
Roms Untergang in verschiedenen romanischen Ländern erhal-
teil, sei von dort, zugleich mit der Reception des römischen 
Rechts, nach Deutschland hinübergenommen worden und habe da-
selbst einen bequemen Anschluß in der schon theilweise entwickelten 
Anklage von Amtswegen gesunden. Der Widerspruch Ort lofss 
gegen Mei st er 6a), der in dem Fiscalat eine germanische Einrich-
tung sieht, ist jedenfalls unbegründet. Meister nämlich theilt die 
von ihm sehr ausführlich behandelten Fiscale in „allgemeine" und 
„besondere". Zu den „besonderen Fiscalen" rechnet er wieder die 
in einzelnen Territorien vorhandenen „peinlichen Fiscale" und 
von diesen allein behauptet er, sie seien germanischen Ursprungs. 
Daß dies unzweifelhaft richtig ist, geht schon aus dem oben Ange-
führten hervor und wird auch von Ortloff implicite zugestan­
den. Ortlofs hat dagegen das ganze organisirte Institut des 
Fiscalats vor Augen und berücksichtigt die beiden charakteristi-
scheu, durchaus nicht immer zugleich vorhandenen Functionen 
desselben: die Vertretung des Fiscus und die Erhebung der 
Criminalklage. Aber auch dieses entwickelte Fiscalat muß 
wohl richtiger aus germanisches Recht zurückgeführt werden. 
Wie die Klage von Amtswegen, so finden wir mich die Ver­
tretung des Fiscus schon früh bei deutschen Stämmen beson-
deren Beamten anvertraut. Eine Vereinigung dieser beiden 
Aufgaben liegt offenbar schon gleich anfangs darin, daß der 
klagende Beamte des Königs im öffentlichen Interesse, zugleich 
aber auch durch Eintreibung der dem König zukommenden Buße, 
im Namen des Fiscus handelte. Wenn Ortlofs sagt, man 
habe bei der Reception des Fiscalats in Deutschland darin ei­

62) 1. c. pag. 291. 
63) 1. c. pag. 201—203. 
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nen passenden Ausdrnck für eine „jedenfalls anch germanische 
Idee" gefunden, so ist das wohl nur ein Zugeständniß für die 
hier vertretene Ansicht. Wir haben demnach int Fiscalat eine 
Einrichtung durchaus germanischen Ursprungs, die sich langsam 
und aus geringen Anfängen entwickelte und von dem römischen 
Recht nur den Namen und vielleicht einige formelle Momente 
entlehnte: „Inquisitores hi liodie Fisuales nominari coepe-

runt."64) — Neue Autorität bekam das Institut allerdings da-
durch, daß sich in dem widerspruchslos angenommenen römischen 
Recht eine ähnliche, aber auch nur ähnliche Einrichtung vorfand, 
denn die Verschiedenheit zwischen römischem und deutschem Fiscalat 
läßt sich leicht verfolgen. In Rom war der procurator fisci oder 
Caesaris wohl nur ein Cassenbeamter, während dem von 
Hadrian eingesetzten advocatus fisci die öffentliche Anklage­
pflicht oblag und letzteres Amt eingerichtet wurde, um dem ar­
gen Denunciations- und Anklagewesen zu steuern, mehr aber 
noch um der Habsucht der Kaiser, denen die confiscirten Güter 
zu Gute kamen, zu genügen.,iä) Der Angelpunkt des römisch-
rechtlichen Instituts war somit die Vertretung des fiscalischen In-
teresies. Das deutsche Fiscalat dagegen gestaltete sich fester zu 
einer Zeit, wo der Kampf zwischen Anklage- und Jnqnisitions-
princip in vollster Blüthe stand. Hier tritt die processualische 
Seite unbedingt in den Vordergrund, denn das Fiscalat ent-
stand ja hauptsächlich in der Absicht, gegenüber dem siegenden 
Inqnisitionsprincip wenigstens die Form des Anklageprocesses 
zu retten. — Wir haben es also Hier mit einem deutschen 
Rechtsinstitut zu thun, welches sich jedoch im Mittelalter so 
schwankend und unbestimmt entwickelte,116) daß „nach der Mei­

64) So schlicht Stiernhöock de Jure Svcommi et Gothurum ve-
tnsto, Holmiac 1672, pag. 6*, eine kurze Darstellung des schwedischen Fiscalats, 
das sich durchaus fetbstjiüi dig ciilivitiette. 

65) cf. darüber Meister und Ortlofs I. c. 
66) Die fiscalischen Beamten Roms dagegen hatten ganz präcis be­

grenzte Amtsbefugnisse. 
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nung verschiedener Rechtsgelehrten keine Beschreibung gegeben 
werden kann, die sich aus alle (sc. Fiscale) schicket, . . . die 
Ursache davon soll in der Verschiedenheit des Amtes, so 
ihnen unter diesem Charakter anvertraut ist, liegen" 67). — 
Die im Mittelalter in Deutschland auftretenden Fiscale 
kann man in kaiserliche und reichsständische eintheilen. Die 
ersteren (der Kammergerichts-, Reichkammergerichtsfiscal) wa-
reit beim Reichskammergericht und beim Reichshofrath angestellt 
und hatten daselbst neben der Vertretung der kaiserlichen In-
teressen unter Umständen die Verpflichtung zur peinlichen An-
klage.68) Die reichsständischen Fiscale zerfallen wieder in die 
allgemeinen und die besonderen. Erstere, die Generalfiscale, 
sind diejenigen, welchen die Besorgung aller fiscalischen Sachen 
und Klagen in ihrem ganzen Umfang aufgetragen ist. Außerdem 
erhielten sie aber noch oft ganz fpecielle Instructionen und waren 
nach Art der kaiserlichen Fiscale oft gegliedert in „Fiscaladvoca-
ten, Notarien, Actuarien" :c., — die sogenannten „fiscalischen 
Beamten." „Besondere Fiscale" waren für einzelne Zweige der 
Verwaltung bestimmt. So hatte man z. B. Jagd-, Domainen-, 
Kriegsfiscale. Was endlich die für unser Thema allein wichtigen 
„peinlichen Fiscale" anlangt, so begegnen wir in den verschie-
denen deutschen Territorien ganz abweichenden und zum 
Theil sehr unbestimmt begrenzten Einrichtungen. Gemein--
rechtlich ist das Institut nicht gewesen69) und die einzel­

67) Meister 1. c. pag. 181. 
68) Vgl. über dieselben Meister I. e. Da ihre Functionen speciell 

mit der für uns unwichtigen Einrichtung des Kammergerichts zusammenhin-
gen und sie als peinliche Ankläger eigentlich nur beim öffentlichen Friedens-
bruch auftraten, so können wir sie hier füglich Übergehn. 

69) Die C. C. C. spricht sich nur beiläufig über die öffentliche Anklage 
aus, erkennt sie jedoch als berechtigt und bestehend an. So enthält z. B. der 
Art. 89 eine „Bitt der Vörfprecher, der von Amtswegen — klagt." Art. 165 
bestimmt: „Die Obrigkeit oder der Richter" soll in bestimmtem Fall „von 
Amtswegen nicht klagen, noch straffen." Art 209 ferner sagt: „Wo aber die 
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neu Territorialherren hatten daher um so größeren Spiel­
raum bei der nothwendigen Fortbildung der Klage von Amts-
wegen. — Es kann von wenig Interesse sein, den einzelnen Be-
sugnissen dieser verschiedenen Beamten nachzuspüren. Das eigent-
liche fisealische Verfahren soll erst an späterer Stelle berück-
sichtigt werden und es genügt daher hier anzuführen, daß wir 
in den deutschen Ländern bald ordentlichen, bald außerordent-
lichen Fiscalen begegnen. Zuweilen sungirt der Vertreter des 
gemeinen Wesens überhaupt als peinlicher Fiscal oder es 
wird ein besonderer bestellt ic. In manchen deutschen Gebie-
ten ist der Fiscal eine beständig beim Gericht beschäftigte Per-
son, in andern wird er nur bestellt, wenn ihn die Regeln des 
Proeesses erfordern, — kurz wir haben es mit einer Menge 
ganz singulärer Bestimmungen zu thun, die für das vorliegende 
Thema ohne Bedeutung sind, da über das livländische Fisca-
lat ebenfalls genügend in's Specielle gehende Normen in den 
verschiedenen Instructionen niedergelegt sind. 

Das livländische Fiscalat ist eine Schöpfung Schwedens. 
Heber das in Schweden schon längst eingebürgerte Fisca-
lat giebt Stiernhööck"') einige Andeutungen. Wir erfahren 
daraus, daß nach der alten Rechtsanschauung durch jedes Wer-
brechen, außer der zunächst benachteiligten Privatperson, der 
König „praevaricatione, vel transgressione legis" und das 
Gemeinwesen „exemplo" verletzt wurde. Diese drei Personen hat-
ten nun von einander unabhängig ein Recht auf Sühne, Buße, 
so daß sich bei jedem Criminalverfahren drei Kläger einfinden 
konnten: der Verletzte, der Vertreter des Königs, actor vel 

Inquisitor Regis, qui id quod Regis erat circa causam per-

Oberkeit ex officio und von Amtswegen wider einen Mißhandln mit pein-
licher Anklage volnführe." Aehnliche unbestimmte Erwähnungen finden sich 
gleichfalls in den Artikeln 201, 88 und 188. 

70) 1. c. pag. 62—68. 
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sequebatur (Konungz-Socknare) und der Vertreter des Ge-
Meinwesens, actor communitatis sive territorii (Häradz-
Socknare). In der Zeit, wo der Criminalproceß überhaupt 
nur vom Standpunkte der Privatverletzung aus in Bewegung 
gesetzt wurde, verfolgten die beiden angeführten Beamten offen-
bar durch die Klage das Privatinteresse, d. i. daS Recht auf 
Buße des Königs resp. der communitas, sie waren Vertreter 
derselben und von dem Charakter eines wirklichen öffentlichen 
Anklägers konnten sie wenig haben, besonders da sie neben 
dem eigentlich Verletzten auftraten. Auch später scheint der 
Schwerpunkt der Stellung dieser schwedischen Beamten nicht 
gerade im Criminalproceß gelegen zu haben, nicht speciell in 
dem Erheben der Anklage, denn Stiernhööck meldet weiter: 
diese früher „quaesitores seu inquisitores" genannten Beam­
ten seien im Laufe der Zeit „Ländzmann" genannt worden 
„sive quod in provinciis agerent et negotia Regis aut 

territorii procurarent (also ganz allgemein: die Geschäfte 
führten) sive potius quod eis praefecturae datae essent, 

quae nostra voce „Lahn" etiam hodie dicuntur." Die 
Amtspflichten des „Konnngzländzmann", de? procurator re-

gius, bestanden darin: Aufsicht zu führen, daß nichts ge-
gen die Gesetze und Gebote des Königs verbrochen werde, 
besonders aber die jura fisci zu wahren und über die öffent-
liche Ruhe und Sicherheit zu wachen. Der „Häradzländzmann", 
der procurator communitatis hatte dem entsprechend die Rechte 
des einzelnen Territorium (Härad) zu wahren. — Die Schil-
derung schließt mit den Worten: „In universum inquisitores 

hi hodie Fiscales nominari coeperunt, quod eorum opera 

ad fisci sive aerarii reditus praecipue dirigatur." 

Von den speciell schwedischen Gesetzen, die mir vorgelegen 
haben, wird der Fiscal nur erwähnt in der Gerichtsordnung 
von 1614 und dem Gerichtsproeeß von 1615. Die erftere be­
stimmt im § 15, daß der Adocatus Fisci beim Hofgericht die 
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Urtheilsbücher der Nntergerichte jährlich um Marienlichtmeß 
einsammeln und dem Gerichte vorlegen soll. Dieselbe Ver-
Ordnung enthält auch der Gerichtsproceß von 1615, wo noch 
hinzugefügt wird: „würde er hierin versäumlich seyn, soll er 
nach unsres Präsidenten und der Beysitzer Gutdünken gestraffet 
werden." Auch hier ist also vou der Pflicht der Fiscale zur 
Justizverwaltung, zur Beaufsichtigung der Gerichte, nicht von 
der peinlichen Anklage die Rede. 

Ans der Zusammenfassung der gesetzlichen Quellen rI) 
aus den Jahren 1630—1709 ergiebt sich in Bezug auf die 
speciell livläudifchen Fiscale Folgendes: Es existirtm in Liv-
land drei Arten Fiscale: der Oberstscal beim Hofgericht, der 
Kreisfiscal beim Landgericht (auch Landfiscal genannt) und der 
Oeconomiesiscal. Der letztgenannte war ein ganz specieller 
Beamte und gehört nicht in den Kreis dieser Abhandlung. Er 
hatte wahrscheinlich die Rechte der Kronsgüter zu vertreten 
und trat wohl auch in den betreffenden Processen klagend auf. 
Sein Amt wurde später mit dem der Kreissiscale vereinigt. — 
Der ursprüngliche Gedanke, der dem Fiscalat in Livland 
sowohl als in Schweden zu Grunde lag, war wohl Haupt-
sächlich die Vertretung des fiscalischen Interesses und die 
Sorge für Ordnung und Gesetzmäßigkeit im gerichtlichen Ver-
fahren. Die öffentliche Anklage trat anfänglich in den Hin-
tergrnnd. Das läßt sich schon aus den verschiedenen hier zu 
berücksichtigenden Instructionen entnehmen, in denen die cri-
minalprocessualischen Pflichten dieser Beamten immer nur sehr 

71) Einheimische Literatur über das livl. Fiscalat cjcistiil unseres 
Wissens so gut wie gar nicht, denn die Werke von A v. Richter „Der livl. 
Strafproccß, 1845, Thl .  I  pag. 59 — 68 und R. I .  L. Samsons „ In-
stitutionen des livl. Processes, 1824, Thl. II, pag. 1(57 ff. konnten hier nicht 
nützen, da sie den zur Zeit ihres Erscheinens bestehenden Proceß schildern 
wol len und auf das Histor ische daher weniger Gewicht legen. T iefen hau-
fett, 1. c. pag. 50 erwähnt nur, daß fiscalische Procesfe überhaupt stattfan­
den. Auf die citirten Schriften v. Bunges und v. Bocks kommen wir fpä-
ter noch ausführlicher zurück. 
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kurz und oberflächlich behandelt sind, während ihre sonstigen 
Obliegenheiten mit großer Genauigkeit specialisirt werden. Der 
Fiscal wird ovn der Gesetzgebung gewissermaßen als eine 
zum Bestände der Gerichtsbehörde, die er beaufsichtigt, gehö-
renke Person betrachtet72) und danach gliedert sich das In-
ftftut in Ober- und Unter-(Kreis-)Fiscale. Das Oberstscal-
amt wurde 1630 errichtet73) „nach dem nunmehro durch des 
Allmächtigen Hülse das königliche Hofgericht in Dörpath" zu 
Stande gebracht war, und zugleich wurden wohl auch die 
Kreisfiseale eingesetzt, denn im § 15 der Oberfiscals-Jnstr. v. 
1630 geschieht der Unterfiscale Erwähnung. Eine besondere 
Instruction für diese letzteren Beamten ist jedoch aus jener 
Zeit nicht vorhanden. Die im Anfang der 2tett Hälfte des 
17. Jahrhunderts erlassene Kreisfiscalsinstrnction 74~) ist offen­
bar nach dem Muster der „Oberfiscals-Bestallung" gearbeitet, 
woraus sich ergiebt, daß im Allgemeinen die Thätigkeit jener 
Beamten eine durchaus analoge war. Eine Gliederung des 
Fiscalats endlich, als einer organisirten Staatsbehörde und 
somit etwa eine directe Unterordnung des Kreisstscals unter 
den Oberstscal ist nicht nachzuweisen. Beide haben sich aller-
dings gegenseitig Anzeige zu machen, wenn vorkommende Fälle 
die Thätigkeit eines anderen Gerichts und somit eines anderen 
Fiscals erfordern7^), abhängig sind sie aber durchaus nicht 
von einander. Die Instruction für den Cornmissarius fisci 

72) „Zur Beförderung des Justitien-Werkes", wie es in der Ober-
fiscalsinstruction von 1630 heißt. 

73) Merkwürdiger Weise findet sich aus dem Jahre 1667 vom 17. 
Aug. (cf. Buddenbrock 1. c. pag. 377) eine Entscheidung, in der, „des 
Hosgerichts Begehren wegen eines eigenen Fiscals von I. K. Maj. billig ge-
funden" wird. Das in dieser Stelle Gesagte paßt im Uebrigen ganz auf 
den Oberfiscal. Aber dieser war ja schon 37 Jahre früher eingesetzt. War 
die Stelle inzwischen nicht besetzt worden, oder sollten hier zwei verschiedene 
Beamte gemeint sein? 

74) Buddenbrock 1. c. pag. 811 ff. 
75) Oberfisc.-Jnstr. § 15 und Exec.-Berord. von 1669 § 26. 
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R. Kolditz 5°, (der zur Zeit der Reductionen nach Livland 
geschickt wurde), in welcher laut § 7 dem commissarius fisci 

„völlige Discretion über alle Fiscale" gegeben wurde, beweist 
hierfür nichts, da das Hofgericht selbst in einem Bescheide vom 
20. Novbr. 1757 und einer Resolution vom 12. Juli 1760 77) 

darauf aufmerksam macht, daß aus diesen Ausnahmebestim-
mungen durchaus keine Analogieen für andere Fälle zu zie-
hen seien. — Nach dem Vorhergehenden können wir also die 
beiden Aemter des Oberfiscals und Kreisfiscals sehr wohl 
gemeinschaftlich behandeln. Die Fiscale sind: 

1. Vertreter der Interessen des Fiscus und des Ge-
meinwesens im Allgemeinen. Als solche haben die Fiscale allen 
Gefahren in dieser Beziehung durch fleißiges Nachforschen vor-
znbeugen und die entstandenen Schäden verbessern zu helfen 78). 
Zu den besondern Verpflichtungen des Oberfiscals gehört dann 
noch: eine fleißige Achtung auf die Verwaltung der Kirchen 
im ganzen Lande zu haben und geeigneten Falls ihre Sache 
zu führen. 79) 

2. Der Fiscal hat auf gesetzmäßige Gerichtshegung, or-
dentliche Amtsausübung von Seiten der Richter und gebühr-
liches Betragen der Parten zu sehen, überhaupt in jeder 
Beziehung die gerichtlichen Verhandlungen zu überwachen und 
für die Legalität derselben zu sorgen.80) Er mußte auf Ein-

76) In der v. Siewersschen handschriftlichen Sammlung königl. 
Briefe und Resolutionen ic. sub M XLVII. 

77) Beide Resolutionen finden sich in einer handschriftlichen Samm­
lung des Dörptschen Raths, enthaltend „Hofgerichts Constitutiones,, «Iudicata" 
ic. pag. 202 und 207. 

78) Landger.-Ord. von 1632 Art. VII, Oberf.-Jnstr. § 1 it. 2 und Kreiss.-
Jnstr. § I u. II. 

79) Oberf.-Jnstr. § 14. Vgl. auch Kreisfisc.-Jnstr. § V, besonders aber 
die Landesordnung vorn Jahre 1671 § 3 bei Buddbr. 1. c. pag. 561 und L. 
0. pag. 5. 

80) Oberf.-Jnstr. § 3, 5, 6, 7,12,13, Kreisf.-Jnstr. § III, IV, VIII, 
IX, Gouvernements-Placat vom 9. Mai 1689 und zur Beförderung der Ju­
stiz gereichende 12 Punkte § XXII cf. Buddbr. I. c. pag. 569. 
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ziehnng der Strafgelder, schnelle Execution:c. sehn und der 
Oberstscal hatte noch besonders die jährliche Einschickung der 
landgerichtlichen Urtheilsbücher an das Hofgericht zur rechten Zeit 
zu beaufsichtigen.8l) 

3. Der Fiscal ist Wächter des Gesetzes im Allgemeinen 
und hat besonders auf die Erfüllung der königlichen Verord-
nungen, Decrete, Mandate, Edicte ic. zu sehen82), Übertre­
tungen derselben (oder „Excesse gegen" dieselben) zu verfolgen. 
Unter diesen „Übertretungen königlicher Verordnungen" ist 
nun ein speciell von der schwedischen Gesetzgebung beliebter Kunst-
ausdruck zu versteh«, der, wie v. Bunge in der angeführten 
Schrift nachweist, theils Amtsvergehen, theils aber auch Verfeh­
lungen gegen gewisse polizeiliche Gesetze umfaßt, die kein pri-
vates, sondern ein öffentliches Interesse verletzten 83) und da­
her der Verfolgung durch den Fiscal unterlagen. Welche Ver-
gehen darunter zu verstehen sind, darüber giebt die Landgerichts-
Ordinanz v. 1632 § 7 und zwar in fast wörtlicher Uebereinstim-
mung mit der Oberfiscals-Jnstruction § 8 it. 9 *4) Aufschluß. 
(Vorkäuferei, Unterlassung des Wege- u. Brückenbaues u. dgl. m.) 
Bei diesen Polizeiübertretungen und Amtsvergehen sollte nun 
der Fiscal auftreten. Nach dem § 7 der verbesserten Landge-
richts-Ordinanz konnte in diesen Fällen auch eine Pritvatan-

81) Schwed. Ger.-Ord. V.1614 § l5,Ger.-Proc. v. 1615 §10, Landger.-
Ord. v. 1632 § XXX, Oberf.-Jnstr. § 4. 

82) Oberf.-Jnstr. § 8, 9,10 und 15, Kreisf.-Jnstr. § VI, Exec.^Verord. 
v.  1661) § XXV und XXVI.  

83) Dies geht auch aus dem Stiernhööckschen Werk hervor, wo 
dem Fiscal  zur Pf l icht  gemacht is t ,  zu sorgen: ne quid contra leg es et  
edicfa llegis peccaretur, besonders wenn man den folgenden Satz hin-
zunimmt: praecipue vero ad Jura fisci attendere. 

84) Diese Uebereinstimmung ist offenbar ein Argument für die Be-
weisführung v. Bunges gegenüber v. Bock. — Angeführt mag auch noch 
sein, daß die Verordnung vom 20. Dec. 1694 (Buddbr. 1. c. pag. 1329) 
besonders darauf hinweist, daß von den Fiscalen dafür gesorgt werden solle, 
daß die Polizeiordnung nicht übertreten werde. 
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klage oder ein Versahren ex officio stattfinden. Diese Al­
ternative scheint aber durch den § 26 der Executionsverord-
nung von 1669 aufgehoben zu sein, denn hiernach hat der 
Fiscal jene Delinquenten „anzuklagen". Für den Fall der 
Säumigkeit aber bestimmt die Executionsverordnung nicht etwa 
ein Verfahren des Richters ex officio, sondern ordnet die Be-
stellung eines anderen öffentlichen Anklägers an. Die stricte 
Auslegung dieses Gesetzes ergiebt, daß für gewisse Vergehen aus-
schließlich der Anklageproceß durch den Fiscal gegolten habe. Mit 
Sicherheit zu entscheiden, ob dies der wahre Sinn der Stelle ist, 
scheint mir, selbst bei Hinzuziehung der Zeugnisse der Praxis, 
unmöglich, denn nm den ansschließlichen Anklageproceß zu be-
zeichnen, bedient sich die schwedische Gesetzgebung gewöhnlich be-
stimmterer Ausdrücke, wie z. B. „Citation, Klag und Antwort" 
u. dgl. Der § 26 der Executionsverordnung läßt an sich be-
trachtet allerdings gar keinen Zweifel, wir müssen aber hier 
auf zwei andere Gesetze hinweisen, in denen bei Polizeiüber-
tretungen durchaus nicht der Anklageproceß allein gestattet ist. 
In der Verordnung vom Jahre 1671öft) über das Kirchen­
wesen wird dem Ober- resp. Landfiscal besohlen „gestalten 
Sachen nach in foro competenti gerichtlich zu ey fern" ge­
gen diejenigen, welche „durch Gezänk oder Schlägerei", „öf-
fentliche Aergerniß in der Kirche, auffm Kirchhofe und im 
Pastorat" erregen. Allerdings wird dies als ein „grobes de-

lictum" bezeichnet, aber trotzdem erscheint es doch wohl richtiger 
das Gesetz nicht unter die peinlichen Anklagepflichten des Fiscals 
zn ziehen, da eben durch die Motivirung „öffentliche Aergerniß 
erregend" der polizeiliche Charakter der Maßregel genugsam her-
vortritt. Das Gouvernementsplacat von 1696 8,i) enthält eine 
ähnliche Specialbestimmung. Es ist erlassen um Ausregungen 

85) Abth. III § 9, Buddbr. 1. c. pag. 564. 
86) Buddbr. 1. c. pag. 1453. 
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der Bauern gegen die Herrschaft und damit verderbliche Un-
ruhe und Unzufriedenheit zu verhüten und gebietet, also auch 
wesentlich vom polizeilichen Standpunkt aus, im Interesse der 
öffentlichen Ordnung, den Fiscalen „ihr Ampt zu beob-
achten" „wenn Jemand sich untersteht einen Andern, inson-
derheit die einfältige und zum Klagen geneigte Bauern zum 
Klagen zu reitzen, zu verleiten und wider ihre Herrschaft zu 
verhetzen." Diese beiden ganz allgemeinen Ausdrücke: „ge-
richtlich eyfern" und „ihr Ampt zu beobachten" schließen jeden--
falls ein inquisitorisches Verfahren, bei dem der Fiscal etwa 
nur die Denunciation gehabt hat, nicht aus. 

4. Um die Thätigkeit des Fiscals im eigentlichen 
Strafproceß als actor officiosus festzustellen, kehren wir zu-
nächst wieder zur Landger.-Ordnung von 1632 87) zurück. Wir 
fanden oben, daß nach § XXV derselben in allen Criminal-
verbrechen Adeliger der reine Accusationsproceß die Regel bil-
det, mit alleiniger Ausnahme der im § XXIV aufgeführten 
„hochpönlichen Laster". Und zwar konnte sowohl Privatanklage, 
als fiscalische Action stattfinden, denn am Schluß des § XXV 
heißt es, daß zur folgenden Hofgerichtssttzung „remittirt" wer-
den sollen „beide Parten" oder, „wo ex officio procediret 
wurde, der Angeklagte." Unter dem Ausdruck „ex officio88) 

procediren" ist hier offenbar der Strafproceß durch den Fiscal 
gemeint. Der Fiscal hatte also in Strafsachen Adeliger, 
falls sich kein Privatankläger fand, den Delinquenten beim 
Landgericht zu verklagen. Erhoben wurde diese Klage übri­

87) Die provisorische Landger.-Ord. v. 1630 schweigt über den Fiscal. 
88) Ex officio ist allgemein nur der Gegensatz zu dem auf Ansuchen 

des Verletzten begonnenen Privatanklageproceß. Im § VII der Landger.-
Ord. von 1632 scheint er allerdings für ein inquisitorisches Verfahren gebraucht 
zu sein, hier ist es der fiscalische Proceß, der sehr wohl als Proceß „ex offi­
cio" bezeichnet werden kann, da er von einem zum Bestände des Gerichts ge­
hörigen Beamten vermöge seines officii in Bewegung gesetzt wird. 
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gens vom Kreisfiseal, denn die Bestimmung der Executions-
Verordnung von 1669, wonach der Oberstscal die Verbrechen 
Adeliger verfolgen soll, beschäftigt sich, wie erwähnt, nnr mit 
einer besonderen Kategorie der Verbrechen. Der OberfiScal. 
hatte somit in der Regel mit den Verbrechen Adeliger nichts 
zu schaffen. Sehr wahrscheinlich ist allerdings, daß, wenn"9) 
die Sache vom Kreisfiseal ex officio beim Landgericht accusa-
torisch verhandelt worden war und hieraus an das Hofgericht ge-
langte, der Oberfiscal dann die Rolle des öffentlichen Anklägers, 
falls es nothwendig erschien, für den Kreisfiseal übernahm. 
Wir schließen dies daraus, daß in einem Privatanklageproceß 
„beide Parten", — sonst nur der Angeklagte an das Hofge-
rieht remittirt wurden. Im ersten Fall wurde also die con-
tradictorische Form des Rechtsstreits offenbar streng gewahrt, 
selbst in der zweiten Instanz, die eigentlich nur das Urtheil 
zu fällen hatte. Consequent war es nun, auch dem allein an das 
Hofgericht remittirten „Angeklagten" einen Parten gegenüber 
zu stellen und das geschah eben in der Person des Oberfiscals. — 
Abgesehen von dem bisher Erwähnten war aber die oberfis-
calische Thätigkeit nur noch auf die crimina laesae majesta-

tis der Adeligen gerichtet. Da diese nämlich „immediate an das 
Hosgericht" gingen9"), ferner der Criminalproceß Adeliger 
im accnsatorifchen Verfahren durchgeführt wurde, so mußte 
hier offenbar der Oberfiscal eintreten. Dies sind mei-
nes Erachtens die einzigen Fälle, in denen nach den 
schwedisch * livländischen Gesetzen der Hofgerichtssiscal gegen 
Verbrecher adeligen Standes thätig sein mußte 1). — Aus­

89) Nach § 25 der Landger.-Ord. von 1632, am Schluß. 
90) Hofger.-Ord. von 1630, § 20 Pt. 2. Vergl. auch Art. VI der 

Landger.-Ord. von 1632. 
91) Eine ganz singulare Bestimmung, die übrigens auch mit dem po­

lizeilichen Charakter des Fiscalamts zusammenhängt, ist der § 12 des Duell-
placats vom 22 Aug. 1682 und der königl. Brief vom 29. Nov. 1688, wo-
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drückliche gesetzliche Zeugnisse für eine Pflicht des Fiscals 
zum Einschreiten im Criminalproceß finden sich nur äußerst 
wenige. Genauer zu betrachten haben wir hier eigentlich 
nur den § 2 der Oberfiscals - Instruction und den § VII 
der Kreisfiscalinstruction, also nur zwei und dazu, wie wir 
sehen werden, sehr unbestimmte Paragraphen. Sollte man 
Wirklich trotzdem mit W. v.Bock schließen können, der Staats-
anklageproceß, der fiscalische Proceß, habe in Livland vorwie-
gend Gültigkeit gehabt? Wenn dem Fiscalat wirklich eine 
so umfassende Bedeutung für nnfer Strafverfahren zukommen 
sollte, so konnte die schwedische Gesetzgebung die criminalpro-
cessualische Seite des Fiscalats wohl nicht so stiefmütterlich 
behandeln. Man könnte hier einwerfen, der Jnquifitionspro-
ceß sei ja auch beinah gar nicht, jedenfalls noch weniger als der 
peinliche fiscalische Proceß, in den schwedisch - livländischen 
Gesetzen berücksichtigt. Aber der Jnquisitionsproceß war in 
Livland mindestens schon seit der polnischen Zeit bekannt. Die 
ganze Richtung des deutschen Mittelalters ging dahin, ihm 
immer mehr Geltung zu verschaffen, man hatte in ganz Deutsch-
land die schönsten, übereinstimmenden Vorbilder für ein inqui-
sitorisches Verfahren und konnte ausführliche Gesetze deshalb 
bei uns um so leichter entbehren. Schließlich ist ja auch die 
Durchführung eines reinen Jnquifitionsprocefses, als des con-
sequenten Ausdrucks eines einzigen Princips, eine ganz ein­
fache, ebenso wie die des reinen Anklageprocesses. Ganz 
anders ist aber dies bei dem Proceß durch den Fiscal. Der-
selbe ist ans accnfatorischen und inquisitorischen Elementen 
gemischt und diese Vereinigung ist, schon ihrer complicirten 
Natur wegen, eine durchaus künstliche, welche von der Gesetz-
gebnng vielmehr als von der Praxis ihre Ausbildung ver-

nach die Duellsachen vom Fiscal verfolgt wurden. Beide Verordnungen stehe 
bei Buddbr. pag. 857 und 1083. 
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langen muß. Die Praxis muß einen bestimmten Anhaltspunkt 
haben, von dem aus sie sich weiter entwickeln kann. Das war 
aber gerade bei dem Fiscalat nicht möglich, da das peinliche 
Fiscalat in Deutschland nur particularrechtlich vorkam und, 
wenn auch in sehr vielen Territorien, so doch in beinah eben-
soviel gänzlich von einander verschiedenen Erscheinungsformen 
aufgetreten ist, die je nach der Ansicht des jedesmaligen Ge-
fetzgebers modulirt wurden. — Schon die äußerst geringe An-
zahl von speciellen Bestimmungen über die peinliche fiscalische 
Klage rechtfertigt demnach die Vermuthung, daß dieses Jnsti-
tut nie eine wirklich hervorragende Bedeutung im livländischen 
Eriminalproceß behauptet habe. Dazu kommt noch die große 
Unbestimmtheit der wichtigsten Gesetze über diesen Punkt. 

Wir haben zuerst zu betrachten „des Herrn Generalgou-
verneuren Ober-Fiscals Bestallung Lid instar lustnietionis pro 

Christoph ovo Mebikl", Riga bell 23. August 1630 9-). Der 
8 2 dieser Instruction lautet, in den verschiedenen Abschriften 
ziemlich übereinstimmend, wörtlich wie folgt: „Ingleichen, 
da-'-') außerhalb Gerichte in obgedachten Fürstentümern et­
was — es feyn criminuliii, so zum wiedern Gottes und Men-
schensatzungen von hohen und niedrigen Standespersonen, Geist-
und Weltlichen sollten heimb- oder öffentlich gewaltsamer Weise, 
so Leib und Lebens, GutHs und Bluts, Ehren, Gelder und 
Güter Verlust auf sich tragen, darinnen soll er fleißig inqui-
riren und sich lmibthuit und fleißig nachforschen nnd da er 

H2) Diese Pervrbnung, ein Muster der abenteuerlichsten Verirrungeu 
eines verschrobenen (£tiU$cHei|"h)l8, ist noch nicht gebmifr. Sie fincct sich ab« 
schr i f t l ich im schwarzen Buch bes Hofger ichts pag. 487 f f . ,  im brau­
nen Buch bes livl. Hofgerichts Bd. II pag. 1—7, in bcr erwähnten 
Constitutionen-Sammlung bes börptschen Raths vi» UI unb in 
einer von V. Siev e r s veranstalteten hanbschriftliäien Sammlung. 

1)3) Dieses „ta" ist mit „wenn" zu übersetzen, ähnlich wie in ber 
Lanbgerichtöorbnung v. 1630 § IX. (Bubbbr. 1. c. pag. 17.) 

5 
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solches den Gerichten, davon er jederzeit gestalten Sachen nach 
Information haben soll, das geheimb gebührlich angezeiget, 
soll er in alle solche Sachen, wie oben berühret in denen, so 
ex privatorum causis ebulliren 94), per protestationes er­
setzen, darnach wie in criminalibus durch ordentliche citationes 

und Proceß executive verfahren". Im ersten Theil dieses Pa-
ragraphen fehlt offenbar durch Nachlässigkeit des Abschreibers 
ein Wort. Um überhaupt einen Satz zu Stande zu bringen, 
müssen wir nach „gewaltsamer Weise" oder nack „auf sich tra­
gen" ein Verbunt einschalten, etwa „verbrochen worden" oder 
dergl. Die vorliegende Bestimmung setzt nun feft, daß der Ober­
stscal in allen Crimmalfachen, ohne irgend welche Einschrän-
fuug nach dem Stande des Verbrechers oder nach der Schwere 
des Vergehens, „fleißig inquiriren" soll und ferner, daß er feine 
Erfahrungen den Gerichten, von denen er immer „Information 

haben soll", — „das geheimb gebührlich" mitzutheilen habe. In 
diesen Worten ist die Pflicht des Fiscals zur Denunciation von 
Criminalverbrechen ausgedrückt. Damit hängt zusammen das 
vorhergehende Nachforschen in solchen Sachen. Diese „Nügepflicht" 
des Fiscals entspricht dem Charakter seines Amtes, zu dessen Ge-
schäftskreis es gehörte*") nicht nur für das königliche Interesse 
zu sorgen, sondern auch die Aufrechterhaltung der öffentlichen 
Ruhe sich angelegen sein zu lassen. Das Gebot „fleißig nach-
zuforschen" k. ti,i) ist gewiß nicht so zu verstehen, als ob es 
die Verpflichtung des Fiscals sein sollte, selbstständig auf 
die Erforschung von Verbrechen auszugehn wr), sondern er hatte 

94) Statt dieses Wortes steht in der Handschrift der v. Sievers-
sehen Sammlung das jedenfalls gleichbedeutende „resultiren". 

95) Vgl. oben Punkt 1 und 3 pag. 61 und 62. 
96) Daß die Worte „inquiriren, sich umbthuu" und „fleißig nach-

forschen" nur unnütze Tautologien sind und keine verschiedene Bedeutung 
haben, braucht wohl nicht besonders hervorgehoben zu werden. 

97) Vgl. über die „Rügepflicht" des Fiscals das angeführte Werk 
von Meister pag. 214 sie. 
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nur das, was er erfuhr, den Gerichten anzuzeigen. Der Aus-
druck „geheimb anzuzeigen" läßt mit Sicherheit daraus schlie-
ßen, daß der Oberstscal in diesen Sachen keine weitere Func-
tion als die Denunciation haben sollte. Denn wenn man 
annehmen wollte, der Oberstscal habe die Sache geheim dem 
Gerichte angegeben um später — etwa nach geschehener Vor-
Untersuchung von Seiten des Richters — den Austrag zur Er-
Hebung einer öffentlichen Anklage zu erhalten, so würde man 
damit allerdings einen „Staatsanklageproceß" haben, der sich 
mit dem Wortlaut dieses Paragraphen wohl vereinigen ließe, 
aber sonst in keinem Gesetze auch nur angedeutet wird und in 
der Praxis jedenfalls nirgends in Livland zu finden isttiä) 
Aus der Bemerkung endlich, daß der Oberfiscal „von den Ge-
richten jederzeit gestalten Sachen nach Information haben soll", 
können wir das schon oben U9) Angedeutete herausfinden, daß 
nämlich der Fiscal den Geschäftsgang der Justizbehörden zu beauf-
sichtigen und die Legalität des Versahrens zu überwachen hatte. 
Um dieser Pflicht genügen und ermessen zu können, ob nicht 
das fiscalische Interesse in den betreffenden Sachen verletzt 
sei, erhält er Information. Durch den in Rede stehenden 
§ 2 wird dem Fiscal die Beaufsichtigung der Behörden 
speciell bezüglich der Criminalsachen eingeschärft, was ziem-
lieh natürlich ist, da ja die gesetzmäßige Bestrafung der 
Criminalverbrecher zumeist das öffentliche Interesse berührt 
und zur „Förderung des Justitienwerkes" 1 °'0 gereicht. — 
Der Schluß des § 2 der Oberf.-Jnstr. sagt, daß der Ober-

98) Ein derartiger Antlagcprocejz durch den Fiscal bestand lange Zeit 
in Hessen. Vgl. darüber: Bopp, „der öffentliche Ankläger in Hessen bei 
Rhein" in der Zeitschrift für deutsches Strafversahren von Jagemann und 
Nöllner Bd. II, 184*2, pag. 316. 

99) Seite Ol Punkl 2. 
100) Dies ist nach den Einleitungsworten der Obersiscalsbcstalluug 

für Mebild der Grund zur Einsetzung eines „täglichen (süglicben) Fiscals". 
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fiscal in allen Criminalsachen „per protestationes ersetzen 
unb durch ordentliche Citation und Proceß executive ver­
fahren" soll. Dabei ist in den Worten „wie oben berühret" 
direct aus den § 1 dieses Gesetzes verwiesen und nur durch 
diesen Hinweis wird es möglich, überhaupt*einen Sinn in 
diese Stelle zu bringen, die auf den ersten Blick beinahe einen 
reinen Anklageproceß durch den Fiscal in allen Criminalsa-
chen vorzuschreiben scheint. Im § 1 101) dieses Gesetzes ist 
nämlich gesagt, daß der Oberstscal im Civilproceß die 
Interessen des Königs, des Staats, des Gemeinwohls vertre-
ten soll und nach dem § 2 soll er im Criminatproceß ebenso 
(sc. das öffentliche Interesse) „per protestationes ersetzen und" 
(falls es dabei nöthig erscheinen sollte, gegen diejenigen, die 
das königliche Interesse verletzen IO-j „durch ordentliche Cita­
tiones und Proceß executive verfahren." Diese ganze Stelle 
enthält also nichts weiter als die ausdrückliche Ausdehnung der 
Verpflichtungen des Fiscals im Civilproceß auf die Criminal-
proceßverhandlungen. — Der bisher nicht berücksichtigte Ausdruck 
„w i e in criminalibus" giebt übrigens der ganzen Stelle eine große 
Unklarheit. Durch das „wie" soll scheinbar eine Gegenstellnng 
hervorgebracht werden und in dein § 2 ist gar kein solcher Ge-
gensatz zu finden, da er ja letiglich von „eviminnlilms" han­
delt. Richtiger ist wohl, bei dem entschieden corrumpirten Zu-
stände des Gesetzes hier einen Schreibfehler anzunehmen und 

101) Er lautet folgendermaßen: 1) Auf alle Privatsachen, so daselbst 
ventiliret werden, ein wachendes Auge habe, fleißig dieselben, als wenn er 
ihnen selbst patrocinirte, so viel möglich anhöre, examinire, ob auch die­
selben directe Jhro königl. Majest. meines allergnädigsten Herrn oder des 
Reiches Schweden und der dazu gehörigen Provinzen Interesse, dero könig-
liehe Hoheit jurisrtictioiicm conceruiveii oder oblique per consequentiimi 
aus solchen Sachen ein solches, so bormm publicum arguiret., ezmsirt 
werden könnte. 

102) Und zwar direct verletzen. Es ist hier durchaus nicht an das 
Criminalverbrechen als solches zunächst gedacht. 
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statt „wie in criminalibus" — „wie in civilibus" zu lesen, 
womit bann freilich alle Schwierigkeiten beseitigt wären. Eine 
andere Möglichkeit bie Unklarheit hinwegzuräumen wäre das 
„wie" hier mit „als", dem lateinischen qua, zu übersetzen. 
Die Stelle müßte dann ungefähr folgendermaßen umschrieben 
werden: „in allen solchen Sachen per protestationes ersetzen 
und, wie in denen, so ex privatorum causis ebulliren (sc. 

so auch in diesen) als criminalibus durch ordentliche Cita­
tiones und Proeeß executive verfahren." — Daß der Ausbruck 
„ordentliche Citation ic." nur auf ein siscalisches Civil ver­
fahren gehen kann, ist außer Zweifel, wenn man ihn mit dem 
Anfang des § 2 vergleicht, in welchem ja bei Criminalfachen 
dem Obersiseal die heimliche Denuneiation geboten wirb.— 
Die Bedenken gegen das Resultat obiger Interpretationen 
lassen sich übrigens leicht wegräumen, wenn man berücksichtigt, 
daß es dem General-Gouverneuren Skytte l<)3) wohl kaum 
einfallen konnte feinen Obersiseal zum alleinigen öffentli-
cheit Ankläger für alle Criminalfachen in ganz Livland 
zu machen (unb nur diese Interpretation wäre allenfalls mög-
lieh, wenn bie obige verworfen wird), denn das hätte doch 
die Kräfte des „ehrenwertheu Christopherus Mebild" Über­
stiegen, wenn er auch noch so „mannhaft und ehrenfest" war, 
wie die Instruction versichert. 

Das eben besprochene Gesetz liefert also wenig Ausbeute 
für Veurlheiluug der criminalprocessualischen Thätigkeit des 
Fiscals in Livland. Etwas bestimmter spricht sich der § VII 

der Instruction für bie Kreisfiseale 104) aus. Das Haupt­

103) Er erlief; dieses ©esej? traft feiner Vollmacht i\ 30. Nov. 1029. 
101) Er lautet »ack Buddenbrock 1. c. jiug. 813: „Wann auch 

sehr Viele Blutschulden und andere eingerissene Sünden im Lande sich haus-
feit unb VictmaM verhelet worden, als wird der Fisealis nicht allein alle 
solche zur öffentlichen Aergeruis; eingerissene Sünden und Laster wieder die 
Verbrecher selbst gerichtlich eifern, besondern auch diejenigen, so etwa wissent­
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gewicht dieser Stelle ruht wohl in dem Anfang: „Wenn auch 
sehr viele Blutschulden und andere eingerissene Sünden im 
Lande sich Haussen und vielmahl verhelet werden". Hier-
nach erscheint dieses Gesetz als eine außerordentliche Maßregel, 
durch welche eine fiscalische Thätigkeit, die sonst wohl nicht 
üblich war, vorgeschrieben wird. Die Motivirung für diese 
außerordentliche Maßregel fehlt auch nicht, denu der Fiscal 
hat hier einzuschreiten, weil die Sünden „zu öffentlichem Aer-
gerniß eingerissen" sind und weil in denselben auch eine 
„Uebertretung königlicher Verordnungen" liegt.10ft) Daß letz­
tere Bemerkung werthlos ist, liegt aus der Hand, denn schließ-
lich könnte ja jedes Vergehen als „Uebertretung königlicher 
Verordnung" aufgefaßt werden. Aber gerade aus diesem Ha-
schen nach Motivirung könnte geschlossen werden, daß eine 
ungewöhnliche Maßnahme vorliegt, die durchaus nicht selbst-
verständlich mit den bisherigen Amtspflichten des Fiscals har-
monirt. Wichtiger ist es jedoch auf die Ausdrücke „gerichtlich 
eyfern", „gerichtlich verfahren" aufmerksam zu machen. Diese 
Worte find unbestimmt und können sowohl den Accusations-
proceß, als auch jedes andere gerichtliche Verfahren bezeichnen. 
Sie sind auch gewiß nicht ohne Absicht gewählt. Daß in 
demselben Paragraphen zugleich mit jenen Ausdrücken sich die 
Bezeichnung „verklagen" findet, ist jedenfalls nicht beweiskräf-
tig, wenn wir den Mißbrauch, der mit dem Worte „klagen" 
in der Praxis jener Zeit getrieben wurde, im Auge behalten. 
Die einfache Denunciation, ein berichtender Brief des Pastors 

lich die böse Thaten, so es möglich, nicht verhindern, sondern verhehlen ober 
auch nicht zeitig offenbahren, in foro fori verklagen oder auch dem Ober-
Fiscali solches vor dem königl. Hoffgericht zu thun zeitig knnd machen und 
wieder dieselbe als Uebertreter der obrigkeitlichen Verordnung pro atroci-
tate delicti gerichtlich Verfahren." 

105) Durch eine solche Motivirung wird dies Gesetz gewissermaßen 
mit den oben pag. 62 Punkt 3 ffe. angeführten Verordnungen in Einklang 
gebracht. 
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werden häufig als „Klage" oder genauer als „peinliche Klage', 
aufgeführt. Warum sollte in einem Gesetz nicht eine ähn-
liehe Ungenanigkeit sich vorfinden. Wir müssen hier übrigens 
auch auf das deutsche Recht verweisen. Die fiscalische Thä­
tigkeit bestand 106) zuweilen im Criminalproeeß lediglich im 
Einreichen einer Klage. Diese „Klage" war aber sehr oft nichts 
weiter als eine Zusammenstellung von „Jnquisitionalartikeln", 
die den Richter auf gewisse Fragen beim Verhör aufmerksam machen 
sollten. An etwas derartiges haben wir wohl hier, ganz abgesehen 
von den später beizubringenden Beweisen, schon von vorn herein 
bei dem Worte „verklagen" zu denken, besonders da, wie schon 
erwähnt, die schwedische Gesetzgebung, wenn sie den reinen 
Accusationsproß bezeichnen wollte, sich genauerer, aussührli-
cherer Worte bediente107). Jedenfalls würde es eine schwer 
zu verteidigende Ansicht sein, wollte man den § 7 der Kreis-
fiscalinstrnction strict interpretiren und behaupten, daß danach 
bei allen „eingerissenen Sünden" der Accusationsproceß durch 
den Fiscal stattfinden sollte, während sonst doch der Jnqnisi-
tionsproceß mindestens statthaft war. Um „eingerissene Sün-
den" zu verfolgen hätte die schwedische Gesetzgebung wohl 
wirksamer den Jnquisitionsproeeß verordnet, da dieser doch 
rascher zum Ziel führt, als ein vielleicht mit mancherlei For­
malitäten verbundener Accusationsproceß. Zu welchen Wider-
fprüchen aber eine derartige stricte Interpretation führen müßte, 
läßt sich auch daraus erweisen, daß nach § 24 der Landger.-
Ord. v. 1632 z. B. Sodomie und Kindesmord im inquisito-
tischen Verfahren verfolgt wurden. Dies waren aber, wie aus 
den Acten ersichtlich, die „eingerissensten" Verbrechen jener Zeit 
und es ist wohl kaum anzunehmen, daß durch die Kreisfiscals-
Instruction, und noch dazu durch einen so unbestimmt gefaßten 

106) Vgl. Meister I. e. pag. 212. 
107) Vgl. oben pag. 63. 
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Artikel derselben, jenes Gesetz derogirt worden sei, welches das 
Fundament unseres Criminalprocesses in der schwedischen Zeit 
bildet. Nach v. Bunge,0#) ist unter den im § 7 bezeich­
neten Verbrechen eine ganz bestimmte Gattung von „geheimen, 
mehr in das Gebiet der Strafpolizei gehörenden Sünden, zu-
nächst, wie es scheint, Fleischesverbrechen" gemeint. Diese 
Erklärung ist höchstens auf die Worte „öffentliches Aergerniß" 
erregende Sünden gegründet und durchaus willkürlich, auch 
führt v. Bunge weiter keine Belegstelle dafür an. Richtiger 
ist wohl unter „Blutschulden und anderen eingerissenen Sün-
den" jedes schwere Criminalverbrechen zu verstehen. Daß Flei-
schesverbrechen am meisten in Frage kommen mußten, ist inso­
fern richtig, als im 17. Jahrhundert die landgerichtlichen Eri-
minalproceßacten in Livland zum weitaus größten Theil diese 
Verbrechen zum Gegenstand haben. Vorzüglich mag wohl der 
§ 7 der Instruction ans den Kindesmord, das eingerissenste 
Verbrechen, Rücksicht genommen haben und dieses Verbrechen 
konnte auch speciell „Uebertretung königlicher Verordnung" 
genannt werden, da im Jahre 1680 am 23. Jan. ein beson­
deres, sehr hartes Gesetz darüber erlassen wurde l(,y), wel­
ches von der Kanzel herab den Bauern verkündigt werden 
mußte. Meiner Ansicht nach wurde durch die vorliegende In-
struction den Fiscalen besonders eingeschärft, bei allen fchwe-
ren Criminalverbrechen dafür zu sorgen, daß die Delinquenten 
nicht ungestraft blieben und deshalb die nöthigen Schritte zu 
thun. Zunächst haben wir es hier wieder mit der Denuucia-
tionspflicht der Fiscale zu thun. Aber auch abgesehen davon sollte 
ein gerichtliches Verfahren unter Mitwirkung des Fiscals eintreten. 
Von der Form dieses Verfahrens giebt jedoch der höchst dürftige, 

108) L. c. pag. 176. 
109) Vgl. Buddenbr. I. c. pag. 751, das sog. „Kinder-Mord-Placat", 

welches erneuert wurde durch eine Verordnung vom 15. Nov. Iti84 (Buddbr. 
]. c. pag. 909.) 
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vielleicht absichtlich ganz allgemein gefaßte 8 7 durchaus keine 
Nachricht. — Die scholl bei Besprechung der Obersiscals-Änstrue-
tion hervorgehobene fiscalische Rügepfiicht findet übrigens auch in 
der Kreisfiscalsinstruction ausdrückliche Erwähnung 11— Fas­
sen wir somit Alles zusammen, was in den schwedisch-livländischen 
Gesetzen über die Amtspflicht des Fiscals im Criminalproceß ge-
sagt ist, so ergiebt sich: der Fiscal hat überall die Pflicht zur De-
uuuciation eines Criminalverbrechens. Gegen Adlige hat er, in 
Ermangelung eines Privatanklägers, im Wege des Anklage* 
processes einzuschreiten. Im Nebrigen steht ihm auch sonst 
uoch die Verfolgung von Criminalverbrechen beim Gericht zu. 
In welcher Weise sich aber diese Thätigkeit regelte, ist aus den 
Gesetzen allein nicht zn entscheiden. Für die Vermuthuug, als 
sei der Fiscal in jedem Criminalproceß „aclor officiosus" im 
vollen Sinn des Wortes gewesen, findet sich in den Gesetzen 
durchaus kein Anhaltspunkt. 

Wenden wir uns jetzt wieder zurück zu der deutschen Par-
tikulargesetzgebuug über das Fiscalat, um einen Anhaltspuukt 
zu gewiunen für die richtige Beurtheilung dieses Instituts, das 
von der schwedischen Gesetzgebung so wenig eingehend behau-
delt worden ist, so brauchen wir eben nicht weit zu sucheil, 
um eiu Land zu finden, wo sich das Fiscalat ganz ebenso ge-
staltet hat, wie bei uns. Es ist der Nachbarstaat Preu-
fteu111). Im ehemaligen Herzogthum Pommern schwedischen 
Autheils 11-2) wurde das fiscalische Amt durch eine königliche 

110) Der § 2 derselben befiehlt, wenn auch zunächst nicht mii specieller 
Rücksicht ans Criminalfachen, dem Fiscal das „Anmelden." 

111) Tie folgenden Nachrichten über die preußischen Fiscale sind ge-
schöpft aus einer Abhandlung von Heffter: das ehemalige und zum Theil 
noch jetzt bestehende Fiscalat in Teutschland mit seinen Fehlern, im „Archiv 
des Eriminal-Nechts, Neue Folge, Jahrg. 1845", pag. 595—(»13. 

112) Bekanntlich war dasselbe im westphälischen Frieden an Schweden 
gekommen und erst am 21. Jan. 1720 im Frieden zu Stockholm von Ulrike 
Eleonore als vormundschaftlicher Regentin an Friedrich Wilhelm 1. gegen 
eine Entschädigung abgetreten worden. 
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Verordnung vom Jahre 1690, den 4. April, organisirt. In 
dieser Verordnung wird dem Obersachwalt zur Pflicht gemacht: 
„überhaupt auf Befolgung der bestehenden Verfassungen, Ge-
setze, Statuten und Instructionen zu halten. Er sollte des-
halb befugt sein bei allen Collegien und Civilstellen Nach-
fragen und Untersuchungen anzustellen und die Uebertreter 
dabei durch den advocatus fisci verfolgen lassen. Alle Fis-
cale wurden seiner Direktion unterworfen, sowie die Advo-
caten und Notarien seiner Aufsicht. An ihn sollten die Proceß-
tabellen eingesandt werden u. s. w. Vorzüglich aber war 
die Criminalrechtspflege seiner Obhut anvertraut, wie nicht 
minder die Erhaltung der landesherrlichen Gerechtsame" ""). 
Man braucht nur von dem unwichtigen Moment der Unter-
ordnung der Fiscale unter die „Direktion" des Obersach-
walts abzusehn, so kann Alles, was Heffter in der citir-
ten Stelle vom Pommeresche« Fiscal sagt, auch auf den liv-
ländischen angewandt werden, lieber die criminalprocesfuali-
sche Stellung des Fiscals sagt jene Verordnung auch nur, daß 
die „Criminalrechtspflege seiner Obhut anvertraut war". Aus 
dieser unbestimmten Bezeichnung geht zur Genüge hervor, daß 
dem Fiscal in Pommern allerdings ein Aufsichtsrecht im En-
minalproceß zustand, daß ihm aber eine sonstige Mitwirkung 
als Parte (sc. als actor officiosus) nicht eigentlich zukam. 
Dies ist eine ganz singulare Erscheinung. In allen Partien-
larrechten Deutschlands, die ein Fiscalat kernten, — besonders 
in Hessen —, ist diese Einrichtung aus dem Gedanken der öf-
fentlichen Anklage und ihrer Unentbehrlichkeit entstanden und 
die Idee der Vertretung der Staats-Interessen kommt erst in 
zweiter Linie in Betracht. Trotz verschiedener Abweichungen 
ist insofern der Charakter der deutschen Fiscalate derselbe und 
nur in Preußen und Pommern hat das Institut den umge­

113) Heffter 1. c. pag. 602. 
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kehrten Entwickelungsgang genommen. Hier rief das Bedürs-
niß nach einer umfassenden Vertretung der landesherrlichen In-
teressen das Fiscalat hervor und die öffentliche Anklage trat 
zurück, — ja es bildete sich die Einrichtung dahin aus, daß 
der Fiscal als ein beaufsichtigender Beamte für die Aufrecht-
erhaltung der Proceßordnung, des regelmäßigen Geschäftsgan-
ges u. s. w. zu sorgen hatte. Durch eine solche Verpflichtung 
wurde er aber über das Gericht, bei welchem er thätig war, 
gestellt und das widerspricht am meisten dem Charakter des 
actor officiosus, der als Parte im Anklageproceß die Hülfe 
des übergeordneten Gerichts gegen den Verbrecher anruft. Das 
pommersche Fiscalat ist somit streng zu unterscheiden von 
dem Fiscalat in den übrigen deutschen Territorien. 

Gerade diese unterscheidenden Merkmale finden sich aber 
auch in Livland, so daß man bei Vergleichung der Verordnung 
von 1699 mit unseren Fiscalsinstructionen durch die auffallende 
Uebereinstimmnng derselben veranlaßt wird, jenes pommersche 
Gesetz zur Erläuterung der leider so unbestimmt gefaßten liv-
ländischen Verordnungen zu benutzen. Der § 2 der Oberfis-
cals-Jnstruction und der § 7 der Kreisfiscals-Jnstruction würde 
dann nichts weiter zu bedeuten haben als was die pommersche 
Verordnung von 1699 präciser ausdrückt, wenn sie sagt: „die 
Crintinalrechtspflege ist der Obhut des Fiscals anvertraut." 
Die Bedenken gegen eine derartige Interpretation lassen sich 
am leichtesten wegräumen, wenn man in Anschlag bringt, 
daß jene Verordnung von derselben Regierung erlassen wurde, 
welche die livländischen Fiscale ins Leben rief. — Leider war mir 
Einsicht in die Gesetzesnrkunden nicht möglick.l14) Sie würde 
gewiß von großem Werth für die richtige Beurtheiluug des vorlie-
genden Instituts sein und könnte die Entscheidung der Frage 
ermöglichen, ob das Fiscalat in Livland und Pommern eine 

114) Hesfter a. a. O. bringt nur Auszüge aus den Gesetzen. 
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fpecifisch schwedische Einrichtung war, die zuerst nach Livland, 
dann nach Pommern kam oder ob das pommersche (schwedisch-
livländische) Fiscalat dem Fiscalat in den brandenburgisch-
preußischen Ländern nachgebildet ist. In den letztgenannten 
Gebieten finden wir nämlich nach den Mittheilungen, die 
H esst er darüber giebt, ein Institut, dessen nahe Verwandtschast 
mit dem livländischen Fiscal sich unschwer aus den Gesetzen nach-
weisen läßt, welche hauptsächlich im 18. Jahrhundert darüber er­
lassen wurden. Der preußische Generalfiscal Uhden erhielt im 
Jahre 1740 eine Instruction, welche ihm und den übrigen fiscali-
scheu Beamten ihren Geschäftskreis anwies. Danach hatten sie: 

1) „Beleidigungen der göttlichen Majestät und wörtliche 
oder schriftliche Anfechtung der königlichen Person, Verfassung 
und Edicte zur Bestrafung zu ziehn." Eine derartige specielle 
Bestimmung findet sich in unfern Gesetzen allerdings nicht, läßt 
sich aber unter die allgemeine Pflicht des livländischen Fiscals, 
streng aus die Wahrung jedes königlichen Interesses zu sehn, in 
ungezwungenster Weise subsumiren. 

2) „Lieber die Beeinträchtigung der königlichen Gerecht-
/ same zu wachen." Dieselbe Verpflichtung ist in § 1 und 2 der 

Instruction für Mebild und in § 1 der Kreisfiscals-Jnstruction 
den livländischen Fiscalen auserlegt. 

3) „Auf die Ausführung königlicher Verordnungen zu 
halten." Hier ist in bestimmteren Worten genau dasselbe ge-
sagt, was wir oben in der schwedischen Executiousverordnnng 
von 1669 fanden. Die Executionsverordnung geht ins einzelne, 
während das preußische Gesetz den allgemeinen Ausdruck wählt. 

4) „Die Procuratoren und Advoeaten, sowie die Land-
rcuter zur gehörigen Erfüllung ihrer Pflichten anzuhalten." 
Wir machen, um den Vergleich durchzuführen, auf die oben 
Seite 61 und 62 sub 2 und 3 angeführten Gesetze aufmerksam, 
nach welchen der Fiscal in Livland die Parten vor dem Ge-
richt zu beaufsichtigen und Amtsvergehen zu verfolgen hatte. 



79 

5) „Aus Beschleunigung der Jnquisitionsprocesse zu sehn." 
(3) „Die fiscalischen Processe zu betreiben." Diese Pflicht 

lag selbstverständlich auch dem livländischen Fiscal ob (cf. die 
Citate zu 2). 

Ein Blick auf die pommersche Verordnung von 1699 zeigt 
uns, daß dieselbe mit der hier aufgeführten von 1740 fast wört­
lich übereinstimmt. Dasselbe ist auch der Fall in Bezug auf die 
schwedisch-livländischen Gesetze, wie sich aus dem eben angestellten 
Vergleiche ergiebt.115) Mit ziemlicher Sicherheit kann man also 
das von den preußischen Fisealen Gesagte zur Ergänzung uu-
serer einheimischen Gesetze benutzen und somit den eben ange-
führten Punkt 5 der Verordnung von 1740 als erschöpfende 
Darstellung der eriminalproceßnalischen Thätigkeit unserer Fis-
etile betrachten. Daß die fiscalische „Klage" (im eigentlichen 
Sinn) gegen Adelige eine Singularität war und nur im Fall 
des Mangels eines Privatanklägers subsidiär eingeführt war, 
ist schon oben angedeutet und somit steht nichts im Wege, wenn 
wir hier gemäß dem § 2 der Obers.-Jnstr. und § 7 der Kreisf.-
Jnstructiou und übereinstimmend mit § 5 der preußischen Instruc­
tion für den Generalfiscal vorläufig den Schluß ziehn: im 
livländischen Strasproceß war im Allgemeinen den Fisealen nur 
befohlen, sich besonders für die Criminalrechtspflcge zu interessi-
ren und „auf den schleunigen Fortgang der Jnquisitionsprocesse 
zu sehn." Dies ist überdem die einzige Nolle, die wir dem 
Fiscal bei uns in der schwedischen Zeit zuweisen können, denn 
wir haben ja gesehn, daß bereits nach der Landgerichtsordnung 
von 1032 dem Jnquisitionsproceß ein, auch später durch die 

115) Zum Beweise der überaus genauen Uebereinstinunung des Fis-
calats in Preußen und Livland und somit auch zur Begründung der hier zu. 
ziehenden Schlüsse lassen sich noch verschiedene §§ des 1748 veröffentlichten 
Projekts des Coriicis Friiloriciaui Marchici, Th. I, Tit 13 aufführen. (Ent­
sch iedene Verg le ichnngspun l te  geben z .  B .  §  17,  35 ,  37 ,  38  — cf .  be i  Hefs ter  
1. c. pag. 606 ff. 
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Gesetzgebung nicht widerrufener, recht ausgedehnter Platz ein-
geräumt war. 

Zwei Sätze sind es also hauptsächlich, die sich als Re-
sultat des vorliegenden Abschnitts ergeben und deren Richtig-
feit an den Zeugnissen der Gerichtspraxis Livlands zur schwe-
bischen Zeit zu prüfen ist: 

1) Der Jnquisitionsproceß, der schon zu Ansang der schwe-
dischen Herrschast in Uebuug war, erstarkte in dieser Periode 
immer mehr und 

2) das Fiscalat ist für das eigentliche Verfahren in 
Strafsachen während der schwedischen Zeit von durchaus un-
tergeordneter Bedeutung. Sein Schwerpunkt ruht nicht in der 
Anstellung einer öffentlichen Anklage, resp. in der Durchführung 
eines wirklichen Accusationsprocesses, sondern in der Pflicht zur 
Beschleunigung der Jnquisitionsprocesse und zur Beaufsichtigung 
ihres gesetzmäßigen Ganges. 

(Fortsetzung folgt.) 

<3. (E. Schwartz. 



III. 
Präjndicie» der Riesche» Stadtgerichte aus 
dem Gebiete des Civil- und des Handelsrechts. 

1. Hat in Ermangelung einer besonderen Verabredung 
der Grundzinsner ein Recht auf die ausschlief 
liche Nutzung der das Zinsgrundstück begrenzenden, 
gleichfalls im Eigeuthurne des Grundzinsherrn be­
findlichen Gewässer oder verbleibt dieses Recht dem 
Gruudziusherrn? 
(Art. 1325, 947 und 1012 des Prov.-Rechts Th. 3). 

Das städtische Weideucollegium belangte die Handlung 
N. auf Bezahlung eines Lagergeldes für verschiedene Hölzer, 
welche dieselbe in den Gewässern des klagenden Collegiums, 
der rothen Düna und dem sog. Kühlgraben, gestapelt hatte. 
Die Handlung N. bestritt das Klagerecht des Weidencollegiums, 
weil diejenigen Gewässer, in welchen sie die fraglichen Hölzer 
gestapelt gehabt habe, theils zu der Krousbesitzlichkeit Alexan­
dershöhe, theils zu dem Grundstücke des Fischers T. gehörten, 
das Recht zur Benutzung dieser Gewässer daher nicht dem kla-
geudeu Collegium, sondern den Besitzern der genannten Zins-
gruudstücke zustehe und Beklagte deshalb auch von diesen die 
resp. Gewässer gepachtet, sowie an sie das Lagergeld schon 
entrichtet habe; wogegen das Weidencollegium replicando gel­
tend machte, daß deu genannten Grundzinsnern nur die Grund-
stücke auf Zins vergeben worden, ihnen jedoch nicht auch die 
Befuguiß zur Nutzung der außerhalb dieser Grundstücke bele-
genen Gewässer übertragen sei, daß sie somit zur Verpachtung 
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der Gewässer nicht ermächtigt gewesen und daß aus letzterer 
der beklagten Handlung lediglich ein Recht auf Rückforderung 
des Pachtzinses erwachse. 

Das Vogteigericht hat durch Urtheil vom 15. November 
1800 die zur Klage gebrachte Forderung unter Bestätigung der 
beklagtischen Einrede abgewiesen, aus folgenden Gründen: 

„Nach dem, was von der beklagten Handlung angegeben 
und von klagendem Theile nicht bestritten worden, kann als 
feststehend angenommen werden, daß ein Theil der in die rothe 
Düna geflößten Hölzer im Wasser bei und auf dem Grund-
stücke des Fischers T., ein anderer Theil in dem Wasser bei 
den Anstalten ans AlexanderShöhe gelegen hat. Es ist ebenso 
unbestritten, daß der Fischer T. wie die Anstalten auf Alexan-
dershöhe die von ihnen besessenen und von der rothen Düna 
bespülten Landstücke auf Grundzins vom Weideneollegium in-
nehaben und somit diese Grundstücke zufolge Art. »47 u. J325 
des Privatrechts d.'r Ostsee-Gouv. dergestalt und in gleichem 
Umfange benutzen dürfen, wie der Grundherr selbst Solches 
zu thnn berechtigt ist. Zu diesen Rechten gehört aber auch nn-
zweifelhaft die Disposition über die Wassergrenze und die Be-
Nutzung des Wassers, wie sie der Grundeigentümer selbst aus-
zuüben befugt ist. Daß die Grundzinsner oder Nutzungseigen-
thürncv dadurch jedes Rechts auf Benutzung des ihre Grund-
stücke bespülenden Gewässers verlustig gehen sollen, weil dieses 
Wasser ganz innerhalb der Grenzen des Weidencolle-
ginnt3 gelegen und sonach nach der Bestimmung des Art. 1012 
1. c. Eigenthum desselben ist, kann für rechtlich begründet nicht 
erachtet werden. Durch den Art. 1012 cit. hat lediglich der 
Grundsatz, nach welchem die öffentlichen Gewässer von den 
privaten zu unterschcioeu sind, festgestellt werden sollen. Es 
kann aus diesem Artikel unbezweifelt im Allgemeinen die recht-
liche Befugniß des Eigentümers eines privaten Gewässers 
gefolgert werden, die Benutzung desselben Jedem zu untersa­
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gen; allein diese Besuguiß wird nicht gegenüber dem Grund-
zinsner, welcher eiu au das Wasser grenzendes Land stück 
von jenem Grundeigenthümer auf Erbzins erhalten hat, gel-
tend gemacht werden dürfen, weil derselbe das Land nach 
den Art. 947 it. 1325 1. c. gleich dem Grundherrn „im wei-
testen Sinne zu nutzen" berechtigt ist, der Grundherr aber eben 
auch das Wasser selbst vollständig sich nutzbar machen darf. 
Wie weit sich die Befugnisse des Grundherrn dem Zinsmaun 
mann gegenüber erstrecken, ist in den Art. 1324—34 I. u. 
genau bestimmt; eine Beschränkung der im Art. 947 cit, dem 
Zinsmanne gegebenen Rechte iu dem vom klagenden Colle-
ginm bezeichneten Sinne und Maße findet sich jedoch nirgend 
auch nur andeutungsweise vor. — Es kann wohl gedacht wer-
den, daß im einzelnen Falte durch besondere Verträge diejeni-
gen Beschränkungen, welche klagendes Eollegium als selbstver-
ständlich seinen Grundzinsnern vorschreiben will, dem Nut-
zungseigenthümer in Beziehung auf die Benutzung des an-
grenzenden Wassers auferlegt werden; allein die Existenz fol-
cher besonderen Verträge hat klagendes Theil weder behauptet, 
noch nachgewiesen. Wenn also das klagende Eollegium sich 
von beklagter Handlung eine Gebühr für Hölzer, rie diese in 
die Gewässer des Weidencollegiums einlassen und stapeln würde, 
stipulireu ließ, so kann diese Gebühr mit Recht nur von fol-
chcn Hölzern gefordert werden, die in denl der eigenen freien 
Disposition des Weidencollegiums noch unterliegenden Wasser 
gelegen haben oder noch sich vorfinden, keineswegs aber von 
Hölzern in denjenigen Theilen der rothen Düna, welche 
durch die Abgabe der betreffenden angrenzenden Grundstücke 
auf Grundzins der Benutzung und Disposition des Weideu­
collegiums entzogen sind und über welche diesem nur noch ein 
„Obereigenthum" unter den gesetzlichen Beschränkungen zusteht. 
Hierher gehört aber namentlich das die Grundstücke des Fischers 
T. und der Anstalten von Alexandersböbe bespülende Wasser. 

6 
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Was von Hölzern oer beklagten Handlung hier gelegen hat, 
ist deshalb von der Zahlung des Lagergeldes an klagendes 
Eollegium für liberirt zu erachten." 

Auf klägerifche Appellation hat sodann der Rigasche 
Rath durch App.-Erk. vom 18. August 1867 das Erkenntniß 
erster Instanz aufgehoben und die beklagte Handlung nack 
dem Klageanträge vernrtheilt. Tie Entscheidungsgründe lau-
ten, soweit sie hier interessiren, wie folgt. 

„Das untergerichtliche Erkenntniß findet den Rechtsgrund 
für die Bestätigung der beklagterseits vorgeschützten Einrede in 
dem ans dem Gesetz zu folgernden Uebergang des dem Eigen-
thümer zustehenden Benutzungsrechtes auf den Grnndzinsner. 
Gegen solche Deduetion hat klägerisches Theil in der Apella-
tionsschrifk darauf hingewiesen, daß die nach den Art. 947 u. 
1325 dem Nutzungseigenthümer gegebene Befngniß, das Zins-
gnuidstüÄ im vollsten Sinne gleich dem Grundeigenthümer zu 
nutzen, sich doch immer nur ans dasjenige Grundstück beziehen 
könne, welches aus Grundzins ausgegeben ist, nicht aber sich 
über die Grenzen desselben hinauserstrecken dürfe, möge hier 
nun Land oder Wasser in Frage kommen, weil es dazu an 
jedem Rechtstitel fehle. In der That muß diese Auslegung der 
Art. 947 tt. 1325 1. c. für die richtige gehalten werden." 

„Die Nutzberechtigung, von der in diesen Artikeln die Rede 
ist, kann nur ans das Grundstück bezogen werden, welches von 
dem Grundherrn in Grundzins vergeben ist. Nur dieses Grund­
stück soll der Gruudziusner in demselben Maße und Umfange 
nutzen dürfen, wie es dem Eigenthümer selbst zugestanden hat, 
— selbstverständlich innerhalb der Grenzen des Grundstücks, 
da das, was außerhalb seiner Grenzen liegt, eben nicht zu dem 
betreffenden Grundstücke mehr gehört und nicht in das Grund-
zinsverhältniß übergegangen ist. Was über die Grenzen eines 
Zinsgrundstückes hinaus liegt, ist — soweit es nicht etwa an­
derweitig ebenfalls auf Grundzins vergeben ist — im vollen 
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Theil in das Eigenthum eines Anderen übergehen soll, sei es 
in das dominium directum oder utile, so bedarf es dazu NN-

zweifelhast eines Rechtstitels. Dabei kann es keinen Unterschied 
»lachen, ob dieser Theil Land oder Wasser ist, wie denn anch 
schon das römische Recht ansdrücktid) ausspricht, daß ein Pri-
vatflnß sich von anderen Privatplätzen in Nichts unterscheide 
(1. 4 Dig. 47, 12). Ein solcher Nechtstitel ist für das in casu 
in Anspruch genommene Wassergebiet nun keineswegs nachge« 
wiesen. Es ist nicht einmal behauptet worden, daß bei der 
Constituiruug der Grundziusstücke, in deren Besitz fid) Alexan­
dershöhe und der ftifd)er T. befinden, auch das angrenzende 
Wassergebiet mit in Grnndzinsred)t vergeben worden sei. Es 
soll vielmehr mit der Übertragung der Zinsgrnndstüde an die 
genannten Grundzinsner ihnen auch das Recht ans Nutzung 
der anliegenden Gewässer, mithin das dominium utile an die­
sen, stillschweigend deshalb übertragen sein, weil dem Ei-
genthümer das Nutziui.qsnW an diesen Gewässern zustehe und 
er dasselbe ausgeübt  habe.  Man schl ießt :  wei l  nach den Ar t .  
H47 ii. .15125 1. c. der Grundzinsner das Grundstück wie der 
Eigenthümer solle benutzen dürfen, der Eigenthümer aber das 
anliegende Gewässer benutzt habe, so habe auch der Grundzins-
ner das volle Nutzungsrecht an diesen. Wäre dieser Schluß 
rid)tig, so müßte er aud) von allem um das Zinsgrundstück 
liegenden Lande gelten, da der Grundzinsherr auch an diesem 
das Nutzungsrecht hat. Tas anliegende Wasser ist gleich dem 
anliegenden Lande eben itid)t ein Theil des betreffenden 
Grundstücks. Gesetzlick)e Bestimmungen aber, welche etwa für 
Gewässer etwas Anderes Rechtens sein ließen und welche es 
namentlich aussprächen, daß mit der Vergebung eines am Was­
ser belegenen Grundstückes auf Grundzins aud) das angren­
zende Waffer iit das dominium utile übertragen werde, e^isti­

ren nicht. Das Zrrthümliche itt der von dem Unterrichtet1 ver-
6* 
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tretenen Meinung liegt darin, daß ohne allen rechtlichen Grund 
vorausgesetzt wird, das Benutzungsrecht an dem lim das Grund­
stück liegenden Gebiete hafte an dem Besitz des Grundstücks, 
wahrend dasselbe vielmehr ein Ausfluß desjenigen Eigenthums 
ist, welches dem Grundeigenthümer an dem zu nutzenden Ge-
biete selbst zusteht." 

„Witt ein Grundzinsner das Benutzungsrecht des an sein 
Grundstück angrenzenden in dem vollen Eigenthume des Grund­
herrn zurückgebliebenen Gewässers verlangen, so ist es nothwen-
dig, daß er dasselbe ausdrücklich justo titulo erwerbe und sich 
zu dem Zwecke des dominium utile übertragen lasse. Daher 
ist es denn auch Sache des Grundzinsners für die von 
ihm beanspruchten Rechte den Titel seines Erwerbes uachzuwei-
sen, nicht aber hat der Grundherr, wie der Unterrichter meint, 
durch besondere Verträge mit dem Nutzuugseigeuthümer sein 
Eigenthums- und Nutzungsrecht an dem an das Zinsgrundstück 
anstoßenden Wassergebiete sich zu bewahren." 

„Wenn serner das Erkeuntniß erster Instanz darauf hin-
weist, daß die Bestimmungen darüber, wie weit sich die Befug-
niffe des Grundherrn dem Grundzinsmanne gegenüber erstre-
cken, sich in den Art. 1324—1334 1. c. vorfinden und zugleich 
ausspricht, daß dieselben eine Beschränkung der im Art. 947 

dem Zinsmanne eingeräumten Rechte in dem von klagendem 
Tyeile bezeichneten Sinne und Maße nicht enthalten, — so ist 
dagegen zu bemerken, daß dasjenige Recht, welches der Unter­
richter in dem Art. 947 gegeben sieht, nämlich das Recht, ein 
außerhalb des auf Grundzins vergebenen Landstücks liegendes 
Gebiet zu benutzen, in jenem Artikel eben gar nicht liegt, fon-
deru dieser offenbar einzig und allein die Nutzung des auf 
Grundzinsrecht veräußerten Grundstücks innerhalb der demsel-
ben zugethetüeu Eingrenzung im Auge hat. Steht aber dem 
Zinsmanne das vermeinte Recht überhaupt nickt zu, so kann 
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auch in den Gesetzen eine Bestimmung über dessen Beschrän-
kung nicht erwartet werden." 

„Aus vorstehenden Erwägungen ergiebt sich denn, daß 
der von beklagter Handlung der Klage entgegengestellte Ein­
wand, es fehle dem klagenden Collegium das Recht auf die 
Nutzung der betreffenden Gewässer, indem dieses Recht vielmehr 
den anliegenden Grundzinsnern zustehe, als unberechtigt zurück-
zuweise« ist. *) 

2. Wenn bei einem zweiseitigen Vertrage der klagende 
Contrahent nur mangelhaft erfüllt hat, darf der an-
dere auf Erfüllung belangte Contrahent deswegen nicht 
alle Gegenleistung verweigern, sondern blos eine ver-
hältnißmäßige Minderung seiner Gegenleistung bean-
spruchen. Wenn jedoch der Beklagte selbst den Kläger 
an der Erfüllung seiner Verbindlichkeit gehindert hat, 
so ist der Vertrag dem Beklagten gegenüber rechtlich 
als erfüllt zu betrachten und darf der Kläger die voll-
ständige vertragsmäßige Gegenleistnng verlangen, wäh­
rend er für die dem Beklagten durch die Nichterfüllung 
erwachsenen Schäden nicht verantwortlich ist. 

Kläger hatte durch einen am 12. Februar J8fi:> förmlich 
abgeschlossenen Conlract sein Grundstück nebst den darauf be-
findlichen und verschiedenen noch zu errichtenden Gebäuden, wie 

*) Die in Obigem etmvitfelle Rechtsanschauung hat der Rigasche Rath 
auch in einem App.-Ert. vom 19. April 186* nut in einem App.-Eck. vom 
10. Juli 1868 seiner Entscheidung zu Gründe gelegt. 

Das im Texte mitgetheilte App.-Ert. rl. fl. 18. August 1867 hat übri» 
knis, da dawider von bellagtcr Handlung des Rechtsmittel m Revision er­
griffen worden, die Rechtskraft nicht beschritten nnd soll über die von ($. Di-
rigirenden Senate getroffene Entscheidung der einschlägigen Rechtsfrage sei­
ner Zeit gleichfalls in dieser Zeitschrift referirt werden. 
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namentlich einer Holzscheune und einem Maschinenraum, dem 
Beklagten für einen bestimmten halbjährlich praeiiumeramiu 

zu entrichtenden Miethzins vom 15. März 1863 ab ans 6 Jahre 
vermiethet unb zwar mit der ausdrücklichen Abmachung, baß, 
wenn Beklagter in den stipulirteu Zahlungen rnanqiiiren würbe, 
er zur sofortigen Exmission desselben befugt fein solle. An 
demselben Tage (12. Febr. 1863) war unter ben streitenden 
T heilen eine zweite schriftliche Vereinbarung getroffen werben, 
laut welcher Beklagter sich verpflichtete, auf dem ihm zur Miethe 
gegebenen Grundstücke verschiedene Bauten, namentlich zu sei­
nem eigenen Bedarf eine Holzschenne unb einen Maschinenraum, 
aufzuführen und einige dieser Bauten — darunter bie Holz­
scheune — zum 23. Februar 1863, bie übrigen — barunter 
den Maschinenraum — bis zum 15. April desselben Jahres 
zu volleuben, wogegen Kläger sich anheischig machte, für bie 
Ausführung bes Baues bem Beklagten bie Summe von 1600 
Rbl. in bestimmten Raten bei Vottenbung ber einzelnen Bau­
lichkeiten auszuzahlen, welche letztere Abmachung später burch 
einen Zusatz zu dem Contracte dahin alterirt wurde, daß Klä-
ger im Ganzen 1700 Rbl. und zwar außer ben damals bereits 
gezahl ten 745 Rbl .  „bei  wei ter  pünkt l ich for tgesetztem 
Bau" am 16. Februar 175, am 23. Februar 100 unb so fort 
zu bestimmten Terminen bestimmte Summen zahlen solle. 

Ta Beklagter die am 15. September 1863 und am 15. 
März 1864 mit je 150 Rbl. fälligen halbjährlichen Miethquo-
ten nicht pränumimte, erhob Kläger am 20. März 1864 Klage 
auf Zahlung des rückständigen Miethzinfes und Räumung des 
verrnielheten Grundstückes. Tiefer Klage opponirte Beklagter 
1) die Einrebe des nicht gehörig erfüllten Vertrages, weil zwei 
von ihm mitgemiethete und zur Betreibung seines Geschäftes 
nothwenbige Räumlichkeiten, nämlich eine Holzscheune unb ein 
Maschinenraum, ihm nicht eingeräumt, ja auf dem geinietheten 
Grundstücke überhaupt nicht vorhanben seien ititb 2) bie Ein­
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rede der Eompensation, weil einestheils Kläger von den nach 
der Bauvereinbarung ihm zu zahlenden 1700 Rbl. ihm nur 
1885 Rbl. wirklich bezahlt habe, derselbe ihm also noch 315 
Rbl. schuldig sei, und weil anderenteils durch die Entmissnng 
der mehrerwähnren Räumlichkeiten ihm ein Schaden im Be-
trage von 280 Rbl. erwachsen sei. Kläger berief sich replicando 

darauf, daß Beklagter, als Bauunternehmer, selbst die Schuld 
daran getragen habe, wenn die Holzscheune und der Maschinen-
räum nicht rechtzeitig hergestellt nnd ihm zur Benutzung über­
wiesen seien, daß dem Beklagten Schäden überall nicht geur-
sacht wären und daß Kläger die dem Beklagten zukommenden 
Zahlungen, wiewohl in kleineren Raten, so doch stets praenu-

merniido, also im Resultate durchaus, wie gehörig, geleistet und 
dieselben erst seit dem 23. März 1863 deshalb eingestellt habe, 
weil die auszuführenden Bauten nicht zur vertragsmäßigen Zeit 
vollendet worden seien. Beklagter entgegnete seinerseits, Kläger 
habe die zur Ausführung des Baues vertragsmäßig ausbeduu-
genen Geldzahlungen nicht in den stipulirteu Terminen geleistet 
und dadurch die gehörige Fortsetzung des Baues unmöglich 
gemacht. 

Das Landvogteigericht hat mittelst Erkenntnisses vom 26. 
Juni 1867 den Beklagten mit seinen Einreden zurückgewiesen 
und ihn zur Räumung des gemietheten Grundstücks, sowie zur 
Bezahlung der rückständigen Miethe vernrtheilt, der Rigasche 
Rath aber hat, nachdem Beklagter gegen dieses Erkenntniß die 
Querel iuterponirt hatte, in dem Querelbescheide vom 23. Fe­
bruar 1868 das untergerichtliche Urthal vollständig bestätigt. 
Aus den Mot iven des Erkenntnisses zwei ter  Instanz 
ist Folgendes hervorzuheben: 

„Es ist außer Zweifel gesetzt, daß die beregte Holzscheune 
und der Maschinenraum zur Zeit der Klageanstellung auf dem 
vom Beklagten gemietheten Grundstücke nicht vorhanden, also 
auch nicht zu dem dafür im Pertrage festgesetzten Termine vom 
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Beklagten, der sie zu erbauen übernommen hatte, erbaut wor-
den waren. Dagegen hat sich die beklagtische Behauptung, daß 
die bedungenen Geldzahlungen Seitens des Klägers nicht in 
den stipulirteu Terminen erfolgt seien und Beklagter dadurch an 
der Bollendung der Bauten gehindert worden, als völlig unbe-
gründet herausgestellt, indem aus den vom Beklagten ausge-
stellten Quittungen hervorgeht, daß Kläger nicht nur am 16. 
Februar 1863 175 und am Febr. 1863 115 Rbl. — also 
noch mehr als abgemacht worden —, sondern auch in Snm-
meit bis zum 16. Mai 1863 S.-Rbl. 1355 gezahlt hat, wäh­
rend er laut Nebereinkunft bis zu diesem Tage nur 1220 Rbl. 
zu zahlen gehabt hätte. Nur das ist erwiesen, daß von den 
1700 Rbl., die Beklagter nach dem Bauvertrage überhaupt zu 
beanspruchen hatte, er Mos 1385 Rbl. baar erhalten nnd sich 
überdies 45 Rbl. freiwillig auf den am 15. März 1863 von 
ihm zu zahlenden Miethzins hat abrechnen lassen." 

„Beklagter hat darin allerdings Recht, daß der Mietheon-
traet vom Kläger nicht seinem ganzen Inhalte nach erfüllt wor-
den ist; der hieraus gezogenen Schlußfolgerung dagegen, daß 
deshalb auch die Klage auf Entrichtung des Miethzinses nicht 
zurecht beständig sei, kann nicht beigepflichtet werden, Weil die 
diese Folgerung vermittelnde Behauptung, (daß der Vermiether, 
der selbst seine eontractliche Verpflichtung nicht erfüllt hat, auch 
nicht berechtigt erscheine den stipnlirten Miethzins zu fordern, 
wie überhaupt kein Miether verpflichtet Werden könne, für Lo-
calitäten, die ihm nicht znr Benutzung eingewiesen worden, 
Miethgeld zu entrichten) in ihrer Anwendung auf die concre-
ten Verhältnisse des vorliegenden Falles eine irrtümliche ist. 
Denn einersei ts  kann dem Beklagten,  wenn er  ans 
einem zweisei t igen Vert rage zwar e ine Leistung des 
Klägers empfangen hat ,  aber nur  eine unvol ls tän­
dige oder mangelhaf te,  deshalb n icht  d ie Befugniß 
zuerkannt  werden,  seinersei ts  a l le  Gegenle istung zu 
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verweigern,  sondern nur  das Recht ,  e ine verhäl t -
n ißmäßige Minderung seiner Gegenle istung zu de an-
spruchen;  anderersei ts  aber s ind,  wenn der Kläger 
durch den Beklagten selbst  behindert  worden ist  den 
ihm obl iegenden Verpf l ichtungen nachzukommen, letz-
tere für  er fü l l t  zu erachten und es steht  so lchenfal ls  
demKlägea f re i ,  dasjenige,  was ihm nach dem Eon-
traete zn gewähren gewesen wäre,  selbst  ohne Ge-
genle istung in  Anspruch zu nehmen, wie er  auch un-
ter  der  obigen Voraussetzung für  den dem Gegen-
thei le durch d ie Nichter fü l lung erwachsenen Schaden 
nicht verantwortlich ist. 

arg. Art. 8213, 3266, 343», 2384, 3192 und 3441 

des Prov.-Rechts Th. 3 in Verbindung mit Art. XXI 
der Einleitung. 

Der iit vorstehendem gedachte Fall liegt nun aber hier 
vor. Kläger ist durch Beklagten an der Erfüllung seiner con-
traetlichen Verbindlichkeiten, speciell an der Einräumung teuer 
Räumlichkeiten, aus deren Entwissnug Beklagter seine Einrede 
herleitet, insofern behindert worden, als letzterer eben jene 
Räumlichkeiten selbst zu erbauen übernommen, sie abcv nicht 
erbaut hat. Und wenn Beklagter dagegen geltend zu uiachne 
gesucht hat, daß der Bauvertrag in keinem Ausammenhange 
mit dem Mietheontraete und auch zu der Klage in gar keiner 
Beziehung stehe, so ist dieses durchaus unhaltbar. Denn die 
gehörige Erfüllung des einen Vertrages bildete offenbar die 
Voraussetzung für die Realisirung des anderen, da ja eines-
theil? die vermieteten Räumlichkeiten zur Zeit des Abschlusses 
des Mietheontraetes zum größte« Theile noch gar nicht existir-
ten,  anderentei ls  Kläger sie später  durch e inen Andern,  
als Beklagten, erbauen zu lassen, um sie diesem zur Benutzung 
zn überweisen, gar nicht berechtigt war, weil er dadurch den 
Bauvertrag verletzt und sich damit einer Entschädigungsklage 
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abseilen des Beklagten ausgesetzt hätte. Aus diesem folgt denn, 
daß Beklagter, welcher den auf ihm ruhenden Obliegenheiten 
hinsichtlich des Baues nicht nachgekommen ist, aus der unter-
lassenen Einräumung der ihm notwendigen Letalitäten keinen 
Grund zu einem rechtlichen Ansprüche wider Klägern entneh-
inen kann, wie schon der Satz des canonischen Rechts es ganz 
allgemein ausspricht: frnstra sibi fitlem quis postulat ab eo 

servari, eui tidcm a se praestitam servare reeusat, — wo­
gegen seine Verpflichtung zur Gegenleistung, d. h. zur Entrich-
tung des Miethzinses, fortbesteht. Ein Anderes wäre es, wenn 
Kläger seinerseits wiederum den Bauvertrag nicht gehörig ein-
gehalten Hätte, indem dann, was jetzt vom Beklagten gilt, auf 
ihn, Klägern, angewendet werden müßte. Ein contractwidriges 
Verhalten desselben ist aber vom Beklagten nicht dargethan 
worden, da — wie schon oben bemerkt — bis zum 16. März 
1863 die stipulirteu Zahlungen vollständig erfolgt und erst nach 
dein 23. März 1863 deshalb mit Recht unterblieben sind, weil 
Beklagter z. B. die Holzscheune am 25. Februar ejd. noch 
nicht einmal zu bauen begonnen, also den Bau nicht pünktlich 
ausgeführt Hatte, was eine Vorbedingung für die zn leistenden 
Zahlungen war. Solchem nach ist der Miethcontract zwar 
thatsächlich nicht znr vollständigen Erfüllung gelangt, doch 
aber dem Beklagten gegenüber rechtlich als erfüllt zn betrach-
ten, weil er eben durch die eigene Schuld des letzteren nicht 
erfüllt worden ist, und erscheint deshalb die aus der Nichter-
füllung vom Beklagten hergeleitete Einrede unrechtfertig." 

„Ebensowenig ist aber auch die Einrede der Compensa-
tioit rechtlich begründet. Denn wenn Beklagter diese darauf 
basirt, daß Kläger ihm ans der unter ihnen getroffenen Ban<-
Vereinbarung annvch 315 Rbl. schulde, so ist dies um deswil­
len nicht richtig, weil nach eben jener Vereinbarung die ZaH-
'fangen in den stipulirteu Terminen nur dann erfolgen sollten, 
wenn der Bau Pünktlich fortgesetzt werden würde, Beklag­
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ter aber diese Bedingung nicht eingehalten hat, indem zu der 
für die Beendigung eines Theiles des Baues bestimmten Zeit, 
nämlich am 23. Februar 1863, diese Bauten nicht alle fertig, 
ja die Holzscheune nicht einmal zu bauen begonnen war, so 
daß Kläger schon von diesem Tage an zur Einstellung der 
Zahlungen berechtigt gewesen wäre, wiewohl er erst einen Mo­
nat später von seiner Besuqntß Gebrauch gemacht hat. Wenn 
aber Beklagter den Betrag der von ihm angeblich durch die 
Nichteinräumung der Holzschenne und des Maschinenraumes 
erlittenen Schäden zur Eompensation bringen will, so ist Svl-
ches ebenfalls unzulässig, weil einmal weder die Existenz noch 
der Betrag des Schadens liquid gestellt sind und sclbst, wenn 
dies der Fall wäre, doch deswegen ein Ersatzanspruch gegen 
den Kläger nicht bestehen würde, weil Beklagter sick diesen 
Schaden selbst zuzuschreiben und somit nach der in den Art. 
3441 des Prov.-Rcchts Th. 3 übergegangenen Rechtsregel: 
(juocl <|Iiis ex culpa sua damnum sentit, nun videtiir dani-
rinni sentire, selbst zu tragen Hatte." 

„Es sind also sowohl die Einrede des nicht erfüllten 
Vertrages als auch die der Compensatio« mit Recht von furo 
unde verworfen worden." 

3. Tie Bestimmung des Art. 3851 des Prov.-Rechts Th. 
3, daß wenn Waaren ohne Bestimmung des Preises 
bestellt und zugesandt werden, der Marktpreis als 
bedungen gelten soll, kann nur dort zur Anwendung 
kommen, wo die bestellten Waaren einen Marktpreis 
haben. Ist dies nicht der Fall, so hat der Verkäufer 
die AngemessenHeit der iu Rechnung gestellten Preise 
darzuthun. 

Der Klage auf Bezahlung von bestellten unb gelieferten 
2 Ohm Strohrheinwein laut übergebener Factum vom 18. 
September 1866 im Betrage von 314 Gulden rheinisch setzte 
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die beklagte Handlung entgegen, daß sie aus die Zusicherung 
des Agenten der klägerischen Handlung, der Wein solle mög-
liebst billig berechnet werden, wohl die ausgeklagten 2 Ohm 
bestellt habe, daß aber ein Preis nicht abgemacht und deshalb 
der Kauf nicht persect geworden sei. 

Bon dem Vogteigerichte wurde unter dem 2. November 1867 
dahin erkannt, daß klägerische Handlung zu beweisen habe, „daß 
der eingeklagte Preis von 314 Gulden für 2 Ohm Strohrhein­
wein nebst Fässern nnd Emballage am 18. September 1866 
am hiesigen Handelsmarkte bestanden habe." In Folge der 
von klägerischem Theile gegen diese Veweisauflage angemelde­
te« Querel hat jedoch der Rigasche Rath durch den Onerelbe-
scheid vom 13. März J868 das Erkenntniß erster Instanz aus-
gehoben nnd der klägerischen Handlung Beweis darüber auf-
erlegt: „daß der geforderte Preis ein der gelieferten Waare 
angemessener sei." In den Entscheidungsgründen wird 
ausgeführt: 

„Es kann keinem Zweifel unterliegen, daß auch in dem 
Falle, wo der Käufer eine Waare bestellt, ohne eine Verabre-
tmtg hinsicht l ich des Preises getrof fen zu haben,  das Geschäf t  
gültig und der Käufer zur Bezahlung der zugesandten Waare 
verpflichtet ist. Wenn für einen solchen Fall der Art. 3851 be­
stimmt, daß der Marktpreis als gefordert und bewilligt an-
zusehen sei ,  so kann eine Festsetzung des Preises in  ei -
nem stre i t igen Fal le nach d ieser Best immung doch je-
denfal ls  nur  da e int reten,  wo die Voraussetzung 
derselben,  näml ich d ie Existenz e ines Marktpreises,  
wirklich vorhanden ist. Diese Voraussetzung fehlt aber 
hier offenbar. Nicht allein ist weder am hiesigen Handelsplatze, 
noch an den nächst gelegenen Handelsorten ein Markt sür Wein, 
sondern es kann bei diesem Artikel überhaupt von einem Markt-
preise nicht die Rede sein, da die Qualität dieser Waare so 
äußerst verschieden und sür jede Species von vielen inflniren-
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den Umständen abhängig ist. Der Käufer einer ohne 
Prei  sverabredung beste l l ten Waare,  für  welche auch 
e in Marktpreis nicht  ex ist i r t ,  kann daher nur  berech-
t ig t  sein zu ver langen,  daß der von ihm zu zahlende 
Preis ein angemessener sei. *) Außerdem kommt im vor-
liegenden Falle aber noch in Betracht, daß — wie von kläge-
tischet Handlung nicht in Abrede gestellt worden — die Zu-
sicherung eines möglichst billigen Preises gegeben worden 
ist, was eben auch nur als die Bedingung eines angemessenen 
Preises angesehen werden kann. Wenn also die von klägeri-
scheut Theile gestellte Preisforderung von beklagter Handlung 
als eine den wahren Werth der Waare übersteigende und nn-
billige bezeichnet wird, so ist dem Kläger der Beweis darüber 
aufzuerlegen, daß der geforderte Preis ein angemessener sei." 

4. Zur Begründung des speciellen gesetzlichen und (so-
wohl gemeinrechtlich, als auch nach Lib. III Tit. X 

Punkt 9 der Rigaschen Stadtrechte) privilegirten Pfand-
rechtes, welches nach Art. 1407 des Prov.-Rechts Th. 
3 demjenigen zusteht, der zur Wiederherstellung oder 
Verbesserung und Unterhaltung eines Grundstückes, 
Gebäudes oder Schiffes Geld vorgestreckt hat, ge-
hört blos der Nachweis, daß der Schuldner nach Em-
psaug des Dar lehens von dem Pfandgläubiger e inen 
der Darlehens summe, sür welche das Pfandrecht 

*) Es ist hier als die stillschweigend erklärte Absicht der Contrahenten 
anzunehmen, daß der Preis — nötigenfalls im ter Zuziehung von Sachver­
ständigen — nach dem billigen Ermessen des Richters festgestellt werden solle, 
was nach Art. 3854 a. a. O. zulässig ist. Vgl. Treitschke, Kaufeontract 
2. Aufl. § 18 Note i a. Seite 53 u. 54. Brinet inan n, Handelsrecht § 69 
nach Note  11.  Ende m a n  n ,  Hande ls recht  §  107 Rote  18,  19.  Senf fe r t '  s  
Archiv, XVI M 41. Goldfchmidt's Zeitscl'r. f. Handelsrecht, Band IV 
S. 399. 
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beansprucht wird, gleichen Betrag, nicht daß er 
dieselben Geldstücke, welche er von dem Pfaudgläubi-
ger empfangen, zur Wiederherstellung oder Erhaltung 
des fraglichen Immobil? oder Schiffes verwandt habe. *) 

Obigen Rechtssatz hat das Landvogteigericht in einem Er­
kenntnisse vorn 17. Juni 1867 ausgesprochen und demgemäß 
einem Gläubiger A., welcher sich au dem S.'schen Special-
Concurfe mit einer Forderung von 600 Rbl., die er laut von 
ihm exhibirter Obligation zum Ausbau des im Special-Eon-
curse befangenen Wohnhauses bem' Cridaren dargeliehen, an-
gemelbet  hat te unb für  bieselbe e ine pr iv i legi r te Ste l -
Iniui in Anspruch nahm, ben Beweis auserlegt: „baß ber Ge-
meinschuldner nach Empfang bes in Rebe stehenben Darlehens 
von 600 Rbl. einen solchen Betrag zum Ausbau und zur Ver­
besserung seines Hauses verwandt habe." Diese Entscheidung 
wurde in der Oberinstanz anf die von zweien Gläubigern T. 
»itd M., welche bnrch das dem A. eingeräumte Vorzugsrecht 
beeinträchtigt wurden, eingelegte Berufung am 26. Januar 
1868 bei dem Hinzufügen bestätigt, daß bie Forderung bes 
Nachweises, es seien dieselben Münzen verwenbet worbeu, 
zu ben größten praktischen Schwierigkeiteil führen müßte und 
es zur Stellung derselben einer dahin gehenden speciellen Ge-
setzesvorschrist bedürfen würde, an der es aber mangele. 

jn Folge der von dem Apellanten gegen die Fassung des 
Beweissatzes erhobenen Ausstellung, welche -darauf hinwies, 
baß bas von bem A. beanspruchte Privilegium nur bemjemgen 
Darlehen zukomme, mit welchem eine theilweise Wieberherstel-
lung, eine f. g. Hauptreparatur bestritten worden nnd daß 
deshalb eine Präcisiruug der Beweisauflage in dieser Richtung 

Damit stimmen überein Sintenis, Zivilrecht § ?2 Rvte V sub 8, 
Holzschuher ,  Theor ie  u .  Kasu is t ik  3  Aust .  I I .  S .  575 u .  576.  Vg l  Dern-
bürg, Pfandrecht I, S. 318. 
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erforderlich sei, sprechen sich die Entscheidungsgründe der Ober­
instanz noch folgendermaßen ans: „Wenngleich anzuerkennen 
ist, daß zur Bewirknng des hier in Rede stehenden Privile-
giums mi t  dem dargel ieheneu (Selbe e ine Verbesserung 
uud Erhaltung bes Hauses erreicht sein muß und nicht 
jede an einem Hause mit Kostenauswand ausgeführte Arbeit 
schon sür eine Verbesserung und Erhaltung des Hauses erach-
tet werden kann, vielmehr der das Privilegium in Anspruch 
Nehmende auch den Nachweis einer mit solchem Erfolg auf­
gewendete« Arbeit zu führen haben wird, — so bedarf es doch 
deshalb keiner Erweiterung unb Präeisirung der vom Unter* 
gerichte ausgesprochenen Beweisaustage, da dieselbe de» vom 
Gesetz geforderten Nachweis bereits in sich schließt uud es schließ-
lich dem Ermessen des Richters unterliegen wird, ob in der 
Art nnd dem Umfange der aufgewendeten Arbeiten eine Ver-
bessernng des Hauses zu erkeuueu sei." 

(Fortsetzung folgt.) 

Victor Zwingmann. 


