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Meinem Bruder






«La liberté de la parole dans les débats criminels est un
indice certain de la liberté civile dans la constitution
politique».
M. de Lacuisine, Traité du pouvoir
judiciaire dans la direction des débats
criminels, Dijon 1843, S. 379.

sWer die in den letzten Jahren immer gewaltiger sich
auf einander dridngenden Zeichen der Entwickelung des
deutschen Staats- und Rechtslebens beobachtet, muf,
wenn er nicht absichtlich die Augen verschlieit, erken-
nen, daB die Zeit gekommen ist, die der Gesetzgebung,
neben der schon weit fortgeschrittenen Form des Straf-
rechts, auch eine griindliche Verbesserung des Criminal-
Verfahrens zur unabweislichen Pflicht macht. Dal das
allgemeine Verlangen danach mit dem gesteigerten An-
theil des Volks an der Leitung der 6ffentlichen Angele-
genheiten des Staats zusammenhingt, ist unldugbar;
allein der Kundige findet darin nur eine neue Bestiti-
gung der geschichtlichen Wahrheit, daB die Form des
gerichtlichen Verfahrens mit der Staats-Verfassung und
dem Werthe, welchen das Volk selbst auf eine freie Ver-
fassung und den Schutz seiner verfassungsmiBigen Rech-
te legt, in der innigsten Verbindung steht“.

H. A. Zachariae, Die Gebrechen und die
Reform des deutschen Strafverfahrens,
Gottingen 1846, S. 2.






Vorwort

Die vorliegende Arbeit versucht entgegen sonstiger Ubung nicht, die
Entwicklung vom Strafverfahren des gemeinen Rechts zum reformier-
ten StrafprozeB in allgemeiner, iibergreifender Form darzustellen; sie
unternimmt vielmehr den Versuch, anhand einer zu Grundfragen in
unmittelbarer Beziehung stehenden Detailfrage die Entwicklung und
Struktur des reformierten Inquisitionsprozesses in den Partikularstaa-
ten aufzuhellen. Der Schwerpunkt liegt auf der Schilderung und Un-
tersuchung des badischen Rechts von 1845/51, das sich wegen seiner
Liickenhaftigkeit, aber auch aus Griinden, die sich im Verlauf der
Erorterungen deutlicher zeigen werden, fiir ein solches Unterfangen
besonders eignet. Ein Ziel des folgenden liegt auch darin, anhand der
Situation eines exponierten deutschen Kleinstaates die Denk-, Argu-
mentations- und Arbeitsweise der Jurisprudenz in der damaligen Zeit
aufzuzeigen.

Die Tatigkeit der Gesetzgebung, wie auch diejenige der hierauf be-
zogenen Wissenschaft, ist eine normative: sie ordnet bzw. sagt, wie
geordnet werden soll. Die Beschidftigung mit ihren Ergebnissen ist
dagegen eine — jedenfalls im Ausgangspunkt — mehr rezeptiv-philo-
logische: sie erldutert, wie geordnet worden ist. Betrachtet man von
heute aus die Leistungen beider Disziplinen in der zweiten Hélfte des
19. Jahrhunderts, so wird deutlich, wie viel wir diesem Jahrhundert zu
verdanken haben, was eben auch bedeutet, daB es falsch wére, von dem
Gedankenreichtum dieser Zeit keinen Gebrauch zu machen. Gerade im
StrafprozeBrecht, das — weit mehr als das materielle Strafrecht — den
Vorarbeiten und Vordenkern des 19. Jahrhunderts verpflichtet ist, darf
die Geschichte, auf deren Boden unser heutiger Prozef steht, nicht dem
Vergessen preisgegeben werden. Vieles, ja das meiste, stammt von dort.

Herzlich zu danken habe ich den Mitarbeitern der Universitédtsbiblio-
thek Heidelberg fiir die Beschaffung der Literatur und der Quellen,
Frau Carla Decker fiir die sorgfiltige Reinschrift des Manuskripts, dem
Verlag Duncker & Humblot fiir die excellente Betreuung sowie der VG
WORT fiir die Gewidhrung eines namhaften Druckkostenzuschusses.
Besonders verbunden bin ich Herrn Professor Dr. Michael Kéhler, Ham-
burg, der den Anstol zu dieser Arbeit gab, vor allem aber meinem
Lehrer, Herrn Professor Dr. Wilfried Kiiper, dessen GroBziigigkeit sie
erst ermdéglicht hat.

Heidelberg, den 26. Oktober 1984
Michael Hettinger
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Texte der Quellenstellen

Badische StPO 1845:

I.
II.

III.

II.

§ 228
Die Polizei im Sitzungssaale gebiihrt dem Présidenten.

Er leitet die Verhandlung und bestimmt die Ordnung, in welcher die
einzelnen Beweismittel vorzubringen sind.

Er 148t die zur That beniitzten Werkzeuge und andere vom Angeschul-
digten oder von Zeugen anzuerkennende, iiberhaupt die zur Beweisfiih-
rung dienlichen Gegenstdnde in die Sitzung bringen, um sie wihrend
der Verhandlung den Personen, welche dieselben anzuerkennen oder zu
besichtigen haben, vorlegen zu lassen.

§ 232

. Bei Vernehmung des Angeschuldigten und der Zeugen durch den Prési-

denten koénnen auch die iibrigen Gerichtsmitglieder und der Staatsan-
walt, nachdem sie vom Présidenten das Wort hierzu erhalten haben,
ferner jeder Angeschuldigte und sein Vertheidiger, diese jedoch nur durch
den Prdsidenten, an Denjenigen, der vernommen wird, Fragen stellen.

Was hier und in dem §231 in Beziehung auf Zeugen verordnet ist, gilt
auch hinsichtlich der Sachverstandigen.

Badisches Einfiihrungsgesetz 1851:

II.

§92

Der Prisident des Schwurgerichtshofes hat die Verhandlungen in der
Sitzung zu leiten, den Angeklagten und die Auskunftspersonen zu ver-
nehmen, auch die Ordnung, in welcher die einzelnen Beweismittel vor-
zubringen sind, zu bestimmen.

§93

. Er kann alle Mafiregeln ergreifen, die er zur Aufklirung der Sache (§ 92)

fiir dienlich erachtet, insbesondere kann er im Laufe der Verhandlung,
selbst durch Vorfithrungsbefehle, Jeden vorfordern und vernehmen oder
sich alle neuen Beweisstiicke beibringen lassen, welche ihm nach den in
der Offentlichen Sitzung gegebenen neuen Aufschliissen ein weiteres
Licht iiber die streitige Sache verbreiten zu kénnen scheinen.

Eine Beeidigung erfolgt in diesem Falle jedoch nur auf iibereinstimmen-
den Antrag beider Parteien oder in Folge eines Beschlusses des Gerichts,
nach Umstédnden vor oder nach der Vernehmung.

2 Hettinger
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II.

Texte der Quellenstellen

§94

Er muB Alles beseitigen, was geeignet ist, die 6ffentlichen Verhandlun-
gen ohne Aussicht auf groBere Sicherheit der Ergebnisse in die Lénge
zu ziehen.

§95

. Jeder Geschworene ist befugt, wihrend des Laufes der Verhandlungen

an den Angeklagten, so wie an die Zeugen und Sachverstéindigen Fragen
zu stellen, nachdem er sich hierzu das Wort von dem Présidenten erbeten
hat. Er kann auch an den Prisidenten den Antrag auf Vornahme von
Handlungen stellen, welche die Aufklirung von Punkten bezwecken, die
ihm fiir die Beurtheilung des Straffalles erheblich erscheinen.

Die stellvertretenden Geschworenen (§ 75) haben die niémlichen Befug-
nisse, wie die Hauptgeschworenen.

§115

Die unter Mitwirkung von Geschworenen ergangenen Straferkenntnisse
kénnen, vorbehaltlich der Bestimmungen der §§ 119 und 122, nur im
Wege der Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden, und zwar:

I. von dem Angeklagten:

1. wenn das Urtheil nicht von dem zustdndigen oder nicht auf ge-
setzliche Weise besetzten Gericht ausgegangen ist;

2. wenn bei der SchluBverhandlung oder der Urtheilsfdllung we-
sentliche Vorschriften des Verfahrens verletzt sind;

3. wenn der erkennende Richter das Gesetz unrichtig ausgelegt oder
unrichtig auf die durch den Ausspruch der Geschworenen festge-
stellten Thatsachen angewendet hat.

II. Dem Staatsanwalt steht dieses Rechtsmittel nur zu, wenn die Ge-
schworenen den Angeklagten des ihm angeschuldigten Verbrechens
fiir schuldig erklédrt haben, das erkennende Gericht aber den Ange-
schuldigten aus dem unrichtigen Grunde freispricht, weil die den
Grund der Anklage bildende Handlung des Angeschuldigten durch
kein Gesetz mit Strafe bedroht sei.

Die unrichtige Ausmessung der Strafe innerhalb der gesetzlichen Schran-
ken und ebenso die Verletzung der Vorschrift des ersten Absatzes im
§ 96 ist kein Nichtigkeitsgrund.



Einleitung

Die Strafprocessordnung fiir das GroBherzogthum
Baden von 1845

1. Die Entwicklung des badischen StrafprozeBrechts

Durch den ReichsdeputationshauptschluB! vom 25. 2. 1803 wurde die
Markgrafschaft Baden mit dem Anfall rechtsrheinischer Teile der Pfalz
und der Bistiimer Speyer, Straburg, Konstanz und Basel zum Kur-
fiirstentum erweitert’. Der damalige Regent Karl Friedrich nahm 1806
den Titel GroBherzog an’.

Die Folge dieser Vereinigung verschiedenster Gebiete war eine vollig
uniibersichtliche Rechtslage. Neben dem noch allerorts ,geltenden“
— besser: angewandten — gemeinen Recht* brachten die einzelnen
Gebiete teilweise sehr ausgebildete Landesgesetze in das GroBherzog-
tum ein’. Die Regierung versuchte zur Beseitigung dieser Rechtszer-
splitterung umgehend eine gleichférmige Gesetzgebung und Staatsver-
waltung herzustellen. Zu diesem Zweck wurden 13 Organisationsedikte
erlassen, deren achtes vom 4. April 1803 die Strafrechtspflege zum Ge-
genstand hatte®.

1 Dazu Huber 1, S. 42 ff. Der Text ist abgedruckt bei Ernst Walder, S. 15 ff.,
bzgl. Baden S.23. S. auch Gall, Der Liberalismus, S. 14 mit FN 21.

2 Dazu Bader, S.16 ff.,, und insbesondere Laufs, S.116 ff. Zur badischen
Geschichte s. auch die schone Darstellung bei Weber, hier S.82 ff., 89. Vgl.
ferner Gall, Der Liberalismus, S. 6 ff., 12 ff.

3 Zur Rheinbundakte vom 12. Juli 1806 s. Huber I, S.68 ff.; sie ist abge-
druckt bei Ernst Walder, S. 68 ff. S. ferner Huber I, S. 316, 323 ff.

4 Zum Begriff Abegg, LB, S.11ff.,, 30 ff.; Henkel, S.44; Eb. Schmidt, Ge-
schichte, S. 139 ff.,, 146 f. Zu seiner Subsidiaritdt Rhenanus, S.4. — An sich
hatte es durch die Auflésung des Reichsverbandes 1806 — dazu Laujfs, S. 119 f.
— seine Geltung verloren. Vgl. auch § 4 EG, der die materiellrechtlichen Re-
gelungen der PGO ausdriicklich auBler Kraft setzte; die noch geltenden
verfahrensrechtlichen Teile (jedenfalls des Strafedikts) wurden hingegen erst
durch die StPO 1864 aufgehoben. — Zur Auflésung des Deutschen Reiches
1806 und den Folgen bzgl. der Geltung des gemeinen Rechts s. a. von Waech-
ter, Gemeines Recht, S. 169 ff. mit vielen Nachw.

5 Hierzu Ammann, StPO, S.1ff.; s. a. Huber I, S. 323.

6 Abgedruckt ist dieses ,Strafedikt“ mit seinen Zusitzen bei Rhenanus.
Da die erste Ausgabe des Kur-Badischen RegBl. vom 5.Juli 1803 datiert,

2¢



20 Einleitung: Die badische StPO von 1845

Durch das Gesetz vom 25. November 1831 wurden die Folter als
Mittel zur Gestdndniserlangung sowie damit verwandte andere , Wahr-
heitserforschungsmittel“ endgiiltig abgeschafft und mit dem Preflgesetz
vom 28. Dezember 1831 fiir ,PreBsachen” ein 6ffentliches und miind-
liches Verfahren mit Staatsanwaltschaft eingefiihrt’. Durch das ,Pro-
visorische Gesetz die Neuregelung der Rekurse betreffend“ vom 18. Fe-
bruar 1836, endgiiltig verkiindigt am 3. August 1837%, wurde vorge-
schrieben, dafl jedem Urteil Entscheidungsgriinde beizufiigen und diese
dem Angeklagten zu erdffnen seien. Des weiteren waren jetzt fiir alle
Strafsachen zwei Instanzen vorgesehen.

Neben diesen Anderungen gab es zahlreiche Initiativen zur Gesetzes-
innovation, so schon auf dem ersten Landtag 1819/1820 den von von
Liebenstein’ eingebrachten Antrag, die Justiz von der Verwaltung zu
trennen und in biirgerlichen wie in peinlichen Rechtssachen das miind-
liche und offentliche Verfahren einzufiihren. Darauf aufbauend schlug
Ruth vor, die Strafrechtspflege von den biirgerlichen Streitigkeiten zu
trennen und eigene Kriminalgerichte zu errichten. Diese Forderungen
wurden auf dem zweiten Landtag 1822/1823 wiederholt (Abg. Duttlin-
ger), erweitert um die der Abschaffung der Beweisregeln!! und der Ein-
richtung von Staatsanwaltschaften (Abg. Ziegler)®.

Auf dem fiinften Landtag 1831 wurde die Einfithrung des miindlichen
Verfahrens in Zivilsachen beschlossen® und von der Regierung ein Ent-

finden sich dort in der Folgezeit nur noch Einfiihrungsbestimmungen bzgl.
neuanfallender Lande. Die Bewegungen der badischen ,Strafgerechtigkeits-
pflege” lassen sich in Kurzform gut dem ,Real-Repertorium oder vollstdn-
diges Sach-Register zu den GroBherzoglich Badischen Reg-Bldttern von 1803
bis und mit 1853, Carlsruhe 1854“, S. 180, entnehmen. Zum Edikt und seinem
Schopfer Johann Nikolaus Friedrich Brauer s. Mackert, S.109 ff.; s. auch
Berner, S. 197 ff.

7 Vgl. III. Titel, §§ 33, 43 ff. des PreBG v. 1831. Nach § 33 Abs. 3 sollte ,der
Titel 3. ... jedenfalls beim néichsten Landtage, mit Riicksicht auf das Institut
der Geschwornengerichte, einer Revision unterworfen werden“. Das G wur-
de durch die VO vom 30.Juli 1832, RegBl., S. 317 {., auf Druck des Deutschen
Bundes wieder teilweise aufgehoben; die Aufhebung bezog sich gem. Art.6 f.
insbes. auf die Offentlichkeit. Zum Hintergrund vgl. die Begr. dieser VO und
Nipperdey, S. 350 f.

8 RegBl. 1837, S.171; teilweise auch bei Ruth, S.224 ff. Einzelheiten bei
Mackert, S. 151 f.

9 Uber ihn W. Hahn, S.29 m.w.N. in FN 21; zum Antragsrecht ebda, S. 30.
— Zu den Spannungen zwischen dem Herrscherhaus und den biirgerlichen
Ideen und Interessen seit 1818 s. Huber I, S. 372 ff., der auch die beteiligten
Akteure vorstellt.

10 Bereits auf dem 1. Landtag stellte der Abg. Deimling den ersten An-
trag auf Einfithrung der Schwurgerichte; vgl. Prot. der II. K 1819/20, Heft 1,
S. 106 £., und dazu Mackert, S. 127.

11 Es galten noch die Regeln des Strafedikts, §§ 11 £f.

2 Dazu Zentner, Andeutungen, S.3 ff., 73 ff., und W. Hahn, S.31f.

B Zu diesem aufsehenerregenden Novum Zentner, Erliuterungen, S.IIIf.,
und W. Hahn, S. 43. )
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wurf iiber eine neue Gerichtsverfassung vorgelegt. In diesem Entwurf
waren die Trennung von Justiz und Verwaltung, die Einfiihrung des
miindlichen und 6ffentlichen Verfahrens sowie der Staatsanwaltschaft
vorgesehen.

Am 19. Januar 1831 erhielt eine schon 1819 errichtete Gesetzgebungs-
kommission den Auftrag, auf der Grundlage dieses Entwurfs eine Ge-
richtsverfassung auszuarbeiten. Auf dem sechsten Landtag 1833 wurde
dieser Auftrag nachdriicklich in Erinnerung gebracht. Das GroBherzog-
liche Staatsministerium beauftragte die Kommission, der Nebenius,
C.J. A. Mittermaier, Ziegler, Stdsser, von Weiler, Duttlinger und Bekk
angehorten, alsbald ein Gesetz iiber Gerichtsverfassung und Strafver-
fahren zu erarbeiten’®. Am 11. Januar 1835 stellte die Kommission ihren
Entwurf vor!. In Abweichung vom franzosischen Strafverfahren, an
dem man sich im {ibrigen vor allem orientiert hatte"”, sollte die von
einer Anklage eingeleitete miindliche und 6ffentliche Verhandlung auch
bei schweren Delikten nicht vor einem Schwurgericht, sondern vor
orechtsgelehrten“ Richtern stattfinden®®. Der ,Bericht“ betonte, daB ein
miindliches Verfahren vor dem urteilenden Richter ,unerldfllich® sei;
durch Ubertragung der Aussagen in das (Untersuchungs-)Protokoll gehe
viel verloren; schlieBlich verhindere die miindliche Verhandlung auch
den MiBbrauch der Amtsgewalt des (Untersuchungs-)Richters®. Fiir die
Wahl des Anklageprozesses (wie fiir die Miindlichkeit der Verhandlung)
sei die Abschaffung der gesetzlichen (positiven) Beweisregeln entschei-
dend, womit der Richter — von deren Verbindlichkeit befreit — nach
seiner subjektiven Uberzeugung zu urteilen habe®.

Da sich jedoch ergab, dafl die Gesetze nur zusammen mit einem neuen
StGB eingefiihrt werden konnten, wurde die Kommission 1835 beauf-
tragt, auch ein solches zu entwerfen. Am 19. Mérz 1839 legte sie ihr
Ergebnis vor. Nach weiteren Beratungen und Umarbeitungen wurde
am 9. Februar 1843 eine neue Kommission gebildet?, die auf der Grund-
lage des Entwurfs von 18352 iiber Anderungen der Gerichtsverfassung
und des Strafverfahrens beraten sollte. Im Spétherbst des Jahres schlof3

14 ygl. die Darstellung dieses wichtigen Landtags bei W. Hahn, S.42 ff.

I5 Zur Arbeit dieser Kommission vgl. Mittermaier, Miindlichkeit, S. 131 ff.;
Bekk, StPO, S. IV.

16 S, den ,Bericht der Gesetzgebungscommission vom 11. Januar 1835“.

17 Dazu Bekk, StPO, S. V, und u. Hauptteil A.

18 Zu den von daher fiir notwendig erachteten Differenzierungen vgl.
Mittermaier, Miundlichkeit, S. 132 ff. Eine Bewertung des Entwurfs findet sich
bei Mackert, S. 146 ff.

19 Bericht, S.7f.

2 Bericht, S. 11.

21 Bestehend aus Jolly, von Marschall, Bekk, Lamey, Brauer, Eichrodt,
Christ, Junghanns und Vogel.

2 Dazu Mittermaier, Miindlichkeit, S. 138.



