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Abstract

This survey discusses recent studies on the his-
tory of crime and criminal law in 19th century
Europe. At the same time it opens up for new
perspectives on the history of crime and law -
perspectives which allow us to challenge the mas-
ter narrative of the modern legal state’s develop-
ment. The article argues that future studies should
focus on the processes that lead to legal action.
Prosecution attorneys, experts (i.e. physicians) and
journalists are only some of the agents who partic-
ipate in the dispute process in court. The structural
circumstances of their actions should be analyzed
in order to understand legal action as dispute
process — a term which was first developed by the
anthropology of law.
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Von Anselm von Feuerbach
zu Jack the Ripper

Recht und Kriminalitit im 19. Jahrhundert.
Ein Literaturbericht

Vor uber fiinfzehn Jahren hat Dirk Blasius® bemangelt, dass
kriminalitatsgeschichtliche Untersuchungen zum 19. Jahrhundert
verglichen mit Studien zu Delinquenz in der Frithen Neuzeit,
welche ja bekanntlich einen regelrechten Boom erleben,” rar gesit
sind. Mittlerweile ist das 19. Jahrhundert keine terra incognita
mehr. Es liegen einige Studien iiber die sogenannte soziale Delin-
quenz und auch iiber Delikte, die im weitesten Sinne sexuelle
Praktiken? betreffen, vor. Ebenso finden sich vereinzelt Forschun-
gen zu den Verfolgungsorganen,* eine Reihe rechtsgeschichtlicher
Institutionengeschichten’® sowie Untersuchungen aus der »new
legal history«,® der »anthropology of law«” und der Literatur-
wissenschaft.® Auch sind in jiingster Zeit zur Strafrechtsgeschichte
— praziser: zur Todesstrafe — eine Reihe innovativer Arbeiten er-
schienen, die sich mit dem 19. Jahrhundert beschiftigen.®

Mit diesen Arbeiten entsteht ein neues Bild vom Rechtswesen
im 19. Jahrhundert. Statt das klassische Masternarrativ der Ent-
stehung des modernen Rechtsstaates nachzuerzdhlen (welches
iibrigens viele Ahnlichkeiten mit den klassischen Masternarrativen
des Nationalstaates hat) und damit die Geschichte von Recht und
Kriminalitidt im 19. Jahrhundert in Termini eines Zuwachses an
Rechtsgleichheit, -sicherheit und -einheit zu beschreiben,™® wird
nach Verspatungen, Diskrepanzen zwischen Norm und Praktiken
und nach gegenldufigen Dynamiken gefahndet. Und so sehr sich in
diesen Studien auch indirekt eine, und sei es negative, Bezogenheit
auf das klassische Masternarrativ fortschreibt, die Indizien dafir,
dass hier nicht nur Kehr- oder Nachtseiten dieses Masternarrativs
zu finden sind, mehren sich. Sie sollen im Folgenden gesammelt
werden. Gleichzeitig soll nach den Maoglichkeiten einer Rekon-
zeptualisierung der Beschreibungs- und Analyseverfahren des
Rechtswesens und der Kriminalitit im 19. Jahrhundert gefragt
werden.

und 1985); WIENFORT (2001a);
RIESENER (1996); ROTH (1997);
KNOBL (1998).

Vgl. den Literaturbericht von
HOLTHOFER (1990).

SIEGRIST u. SUGARMAN (1999).
SACK u. ALECK (1992); STARR u.
COLLIER (1989); ROBERTS (19871).
Am Rande mochte ich auch auf
Untersuchungen zu »legal cul-
tures« hinweisen, wie sie hinsicht-
lich des Zivilrechts jiingst zusam-

menfassend in einem wegweisen-
den Sammelband von STEINMETZ
(2000) gebiindelt worden sind.

8 SCHONERT (19832 und 1983c¢);
LINDER u. SCHONERT (1983a);
IMM u. LINDER (1985). Jiingere
Ansitze bei LACAPRA (1999).

9 EVANS (2001); MARTSCHUKAT
(2000); OVERATH (200T1).

10 Explizit gegen diese These wendet

sich WETTMANN-JUNGBLUT
(1996).
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1.  Masternarrative im Pazifik und in Europa

Uber die Rechtsverhiltnisse auf Hawaii im 19. Jahrhundert
scheinen wir gut informiert zu sein — zumindest dann, wenn wir den
Reiseberichten von Missionaren, Hiandlern und auch einigen we-
nigen gelehrten Herren Glauben schenken. Im Grunde genommen
handelte es sich beim hawaiischen traditionellen Rechtssystem, so
die ubereinstimmende Meinung der Missionare, um ein willkiir-
liches und despotisches System, in dem statt Recht konigliche
Gnade dariiber bestimmte, wer welche Strafe erhielt. Alles in allem
schien es ein System zu sein, so der Reisende David Molu, in dem
»everything went according to the will or whim of the king [...] not
according to law«.™" Zahllose Dokumente beklagen diese Willkiir
in dhnlichen Tonen. Doch schon in den 1830er Jahren lieflen sich
Reformbemiithungen beobachten. Man begann damit, Recht zu
verschriftlichen; 1827 war ein erster Versuch zur Kodifizierung
gemacht worden — Totschlag, Diebstahl und Ehebruch betreffend.
Auch offentliche Gerichtsverhandlungen wurden eingefiihrt. 1839
wurde die »Declaration of Rights« verabschiedet, in der nachzu-
lesen war, dass Gott »has given certain equal rights to all people
and chiefs in all countries«.™*

Letztlich jedoch musste bis zur Mitte des Jahrhunderts ge-
wartet werden, bis es zu grundlegenden Verianderungen kam. Ein
junger Anwalt namens William Little Lee, gebiirtig aus Upstate
New York, war 1846 auf Hawaii gelandet. Schon 1847 gelang es
ihm, Kamehameha III., Konig von Hawaii, von der Notwendigkeit
der Errichtung eines Superior Court of Law and Equity zu tber-
zeugen, dessen Prisident er auch sogleich wurde. Dann entwarf er
1850 ein Kriminalgesetzbuch, welches ganz offensichtlich dem von
Massachusetts nachgebildet war, und 1852 gar eine Verfassung.
Dieser durch Lee konsequent betriebene Einsatz fiir ein Rechts-
wesen, welches sich durch Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit
auszeichnen sollte, scheint — will man wiederum der Stimme eines
Missionars Glauben schenken — schnell gefruchtet zu haben:

»The improvement of this people as a whole in the advance of
civilization is still going forward, and more rapidly during the
few years since the first publishing a code of laws than before.
These improvements consist, particularly, in facilities for ac-
quiring property, such as cattle, horses, [...] and in the posses-

11 MERRY (2000) 56.
12 Ebd., 79.
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13 Ebd,, 38.

14 Damit ist dieser Diskurs gekenn-
zeichnet nicht nur durch die
Vorstellung eines spezifischen
Fortschritts, wie er fiir Moder-
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sion of considerable money. Their dress is also considerably
improved. Many of them have also built houses on an im-
proved model. Chairs, tables, and some table furniture, are also
found in many of their dwellings. «*3

Kurzum: Es handelt sich hier um ein paradigmatisches Mas-
ternarrativ des Kolonialen,™ wonach mit dem neuen Rechtssys-
tem, welches die althergebrachte Willkiir und Despotie ersetzte,
nicht nur Gerechtigkeit, sondern auch Reichtum und eben Zivili-
sation kamen; und all das verdankt sich der Arbeit einiger Rechts-
reformer. Damit wird ein kolonialer Prozess in Termini von Willktur
und Despotie einerseits und von Rechtsordnung und Zivilisation
andererseits wie die Figur des omnipotenten Juristen konstruiert.

Doch was hat der Pazifik mit dem Europa des 19. Jahrhun-
derts zu tun? Uberraschend viel, wie ein Blick in die Rechtsge-
schichte zeigt. Auch hierzulande wurden die deutschen William
Little Lees — erinnert sei etwa an Anselm von Feuerbach oder Carl
Joseph Anton Mittermaier — nicht miide zu behaupten, sie wollten
ein System von Willkiir und Despotie durch eines des Rechts
ersetzen. Auch hier lisst sich eine Rhetorik des Rechts beobachten,
die Geschichte erfand — im Sinne von Hobsbawms »invention of
tradition« "> — um Gegenwart, und zwar eine nationale, zu ge-
stalten.”® Auch aus hiesigen Zeitschriften sind zahlreiche Berichte
Uberliefert, die sich beklagen tiber die Zustinde von Willkiir und
Despotie, die nun nicht in Hawaii, sondern in Miinchen, Hamburg,
dem Rheinlande oder Pommern herrschten oder doch zumindest
geherrscht haben sollen, bevor dort Rechtsreformen eingefiihrt
wurden. Ahnlich wie dem hawaiischen Konig wird in den Debatten
unter deutschen Juristen dem Adel — etwa in der Diskussion um
Patrimonialrichter — durch Eigennutz korrumpierte Rechtspflege
unterstellt und stattdessen Rechtssicherheit gefordert.”” Auch die
in den Debatten um die Geschworenengerichte vorgebrachten
Argumente der Rechtsgleichheit™ erinnern an hawaiische Diskus-
sionen; so sollte im Gerichtssaal eine kontrollierende Offentlichkeit
hergestellt werden, die ein Garant fiir die Gleichbehandlung vor
Gericht gewesen wire. SchliefSlich sind Selbstinszenierungen von
Juristen en masse iberliefert, in denen diese sich als »Fiihrer und
Wegweiser« einer unbedarften Bevolkerung stilisieren, als Helden
Justitias, die mit gottlicher Legitimation zum einen und mit dem
hausviterlichen Wohlwollen des Unparteiischen zum anderen

nisierungstheorien typisch ist, 15 HOBSBAWM (1994).

sondern auch durch eine insbe- 16 Vgl. hierzu auch SARAT u. KEARNS
sondere in den postmodernen (1993 und 1999).

Theorien kritisierte Privilegierung 17 HODENBERG (1996) 210. Vgl
des Subjektes, welche auch als auch die Studie von WIENFORT
charakteristisch fiir Modernisie- (2001b), die die Patrimonial-
rungstheorien gilt. Vgl. ebd., 201: gerichtsbarkeit erstmals jenseits
» At the heart of modernity is the dieser zeitgenossischen Zuschrei-
notion of freely acting, freely bungen untersucht. Zur Straf-
knowing individuals [...] whose rechtsdebatte um 1800 LubI
work with other individuals can (1997) 537 ff.

make a new and better world. « 18 BLASIUS (1972).
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ausgestattet, sich aufopferungsvoll dem Dienst an Humanitit,
Zivilisation und Recht hingeben.™

Das heifSt, der zu etablierende moderne Rechtsstaat, der, wie es
Theodor Mommsen 1849 formulierte, es sich zur Aufgabe setzte,
den »Unterdrickten und Schwachen [...] Schutz gegen den Mach-
tigen und Starken«*° zu geben, wurde von den Zeitgenossen aus-
gespielt gegen eine Vergangenheit und teilweise auch noch Gegen-
wart von Despotie und Willkir. Anders formuliert: Kategorien wie
Rechtsgleichheit, Rechtssicherheit und Rechtseinheit — um die so-
wohl von den Zeitgenossen wie heutigen Rechtshistorikerinnen
und Rechtshistorikern als zentral erachteten Kennzeichen des mo-
dernen Rechtsstaates zu nennen — wurden konstruiert in Opposi-
tion zu einem Bild vom altstindischen Rechtswesen, welches in
seinen Kernbestandteilen Despotie und Willkiir doch bedenklich an
die Zeit der unzivilisierten Barbaren auf Hawaii erinnert.*" Damit
entstand im 19. Jahrhundert ein Masternarrativ, welches die Ent-
stehung des modernen Rechtsstaates in Termini eines Anwachsens
von Rechtsgleichheit, -sicherheit und -einheit definierte.

Ahnlich wie das fiir die 4ltere Kolonialgeschichtsschreibung zu
beobachten war, neigten und neigen nach wie vor Teile der klassi-
schen Rechtsgeschichtsschreibung dazu, diese Rhetoriken schlicht
zu perpetuieren,™” statt sie zum Gegenstand der Analyse zu ma-
chen.*? Einer der Griinde fiir diese Fortschreibung liegt in der
ideengeschichtlichen Orientierung der Rechtsgeschichte. Diese
ideengeschichtliche Orientierung — und das wird von niemandem
schirfer kritisiert als von Teilen der Rechtsgeschichte selbst** —
lauft namlich Gefahr, die Diskurse der Juristen genauso fur bare
Miinze zu nehmen, wie dies in der Anthropologie lange beziiglich
der Missionars- und Reiseberichte zu beobachten war. Hintergrund
eines solchen Kurzschlusses sind die ideengeschichtlichen Struktur-
schwichen der klassischen Rechtsgeschichte, die hinldnglich be-
kannt sind und hier nicht weiter ausgefihrt werden miissen.
Weniger bekannt, geschweige denn eingehend analysiert, ist die
Wissenschaftsgeschichte der klassischen Rechtsgeschichte, die ja
ebenfalls im 19. Jahrhundert Gestalt annahm. Thre Aufarbeitung
konnte, insbesondere wenn sie im Sinne der neueren Wissenschafts-
geschichte unternommen wiirde, hochst aufschlussreich sein und
stellt ein dringendes Desiderat dar.

Aber nicht nur in der klassischen Rechtsgeschichte, auch in der
neueren Kriminalitiatsgeschichte zum 19. Jahrhundert ldsst sich

HODENBERG (1996) 70; BRAKEN-
SIEK (1999) 344.

galten als Indizien kultureller Ent-
wicklung, als Maf§ fir Bildung
Zit. nach FABER (1981) 101. und Humanitit.« Vgl. auch
Ausfiihrlich hierzu auch PORRET MARTSCHUKAT (2000) 173.
(1995) 25: »... L’arbitraire de- 22 Kritisch zu dieser Form von
viendra la béte noire des réforma- Rechtsgeschichte aus der Perspek-
teurs et des juristes de la fin du tive der Rechtsethnologie: ScHUL-
XVIIe siécle ...« Gleichzeitig ZE (1990).

wurden die Reformen im Rechts- 23 Beispielhaft ist eine solche Analyse
wesen als Zuwachs an Humanitit der Rhetoriken vorgefiihrt bei
gedeutet oder: »Kriminalgesetz- MARTSCHUKAT (2000) wie bei
gebung und Strafgerichtsbarkeit OVERATH (2001). Beide untersu-
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chen die Todesstrafendiskurse des
18. und 19. Jahrhunderts, der eine
eher diskursanalytisch, die andere
orientiert an Modellen aus der
»intellectual history«. Aus sozial-
geschichtlicher Perspektive ver-
steht sich auch die Studie von
WIENFORT (2001b) als Beitrag zur
Entmythologisierung der Rechts-
geschichte. Gleiches gilt fiir
STEINMETZ (2002) 31 ff., der auf
geradezu vorbildhafte Art und
Weise die Meistererzahlungen des
englischen Arbeitsrechtes dekon-
struiert. Dazu jingst CARTER
HETT (2003).

Dieser Umstand ist von vielen Sei-
ten beklagt worden. Vgl. die Ein-
leitung in: EVANS (1997a); BLAsTUS
(1982) 367, der kritisierte: »Hinter
der juristischen Norm verblafSte
die konkrete historische Gesell-
schaft.« WEHLER (1989) 183,
bemaingelte, es werde haufig uiber-
sehen, dass rechtliche Fixierungen
von Herrschaftsverhiltnissen stets
auch »Resultat michtiger Interes-
senkonstellationen« seien und
tiberdies instrumentell genutzt
worden wiren. BOURDIEU (1986)
3, stellte fest, Recht sei eben kein
»systéme clos et autonome, dont le
développement ne peut étre
compris selon sa dynamique«.
Auch Rechtshistoriker stimmen in
diese Kritik ein: SCHLOSSER
(1982) 527; STOLLEIS (1985 und
1997). FROMMEL (1987) kritisiert
die den meisten rechtsgeschichtli-
chen Darstellungen implizite Vor-
stellung von einem zunehmenden
Fortschritt in der Rechtsentwick-
lung: Ein weiterer Kritikpunkt
wurde von SCHULZE (1990) 455,
folgendermafen benannt: »Er-
kenntnisziele und Vorverstindnis
eines GrofSteils der rechtshistori-
schen Germanistik [...] waren zu-
dem geprigt von nationalliberalen
Anschauungen des Vormirz und
der Zeit zwischen Revolution und
Reichsgriindung. «
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zuweilen eine Fortschreibung zeitgenossischer Deutungen und
damit die Persistenz des Masternarrativs beobachten. Deutlich
wird das zum Beispiel in der Darstellung der Delinquenten und
Delinquentinnen in den kriminalitatsgeschichtlichen Studien zum
19. Jahrhundert. Statt zeitgenossische, stark durch kriminologi-
sche, juristische, medizinische und literarische Debatten, aber vor
allem von Seiten liberaler oder auch sozialistischer Theoretiker und
Publizisten mitstrukturierte Diskurse des Verbrechers bzw. der
Verbrecherin und des Verbrechens aufzudecken, werden diese zu-
weilen schlicht verdoppelt.*> So wie im 19. Jahrhundert auch,
tauchen die Delinquenten und Delinquentinnen entweder in der
Rolle der ohnmichtigen Objekte?® eines sich mit aller Gewalt und
auch Ungerechtigkeit durchsetzenden Staates auf, womit die zeit-
genossische Sicht nicht weniger Sozialdemokraten perpetuiert
wird, die stets den Vorwurf der Klassenjustiz im Munde fiihrten.
Andere Arbeiten heben eine weitere, nicht minder fragwiirdige
Seite der Delinquenten und Delinquentinnen hervor: Betont wer-
den hier die widerstindigen Qualitidten,*” der Sozialrebell, der mit
jedem Holzdiebstahl Klassenkampf betrieb.*® Auch diese Perspek-
tive ist zeitgendssisch weit verbreitet, etwa in den Raubergeschich-
ten, teilweise ebenfalls in Presseberichten und im franzosischspra-
chigen Raum des 19. Jahrhunderts besonders in anarchistischen
Schriften, in denen man Kriminelle gerne als durch »courage,
I’énergie et la vigeur morale« gekennzeichnet darstellte.*® Sind
beide Stilisierungen Fortschreibungen zeitgenossischer Deutungen,
so tragen sie insofern zum Masternarrativ bei, als die Reduktion
auf Ohnmacht einerseits und Widerstand andererseits verschleiert,
in welchem Mafe Delinquenten und Delinquentinnen aktiv oder
passiv kooperierten mit dem entstehenden Rechtsstaat bzw. diesen
zu nutzen wussten und Praktiken der Aneignung und Umgestal-
tung entwickelten.

Recht als Aushandlung

Was tun also, um Antworten auf die Frage nach der Ver-
fasstheit der Rechtsordnung des 19. Jahrhunderts zu erhalten, die
nicht von bindren Systemen der Willkir und Rechtssicherheit
einerseits und der gottlich legitimierten Rechtshelden bzw. sozial-
rebellischen respektive ohnmaichtigen Delinquenten und Delin-

Vgl. hierzu die Analyse von
STEINMETZ (2002) 31 ff.
Urspriinglich von HoBsBawM
(1972) artikuliert, ibernommen
von KUTHER (1976).

Dazu und zur Kritik am
Sozialrebellentum: MoOSER
(1984).

KUTHER (1976); BLASIUS (1990)
sowie die Kritik daran von Moo-
SER (1984) 46 ff.

KALIFA (1995) 175.
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quentinnen andererseits gepragt sind? Was tun mit den vielen,
gerade in den letzten zwei, drei Jahren trotz aller Langlebigkeit des
Masternarrativs von Recht und Zivilisation allenthalben zutage
geforderten Indizien dafir, dass vielleicht auch die Zeit nach 1800
in anderen Termini beschrieben werden miisste? Was tun, will man
sich nicht mit dem Nachweis begniigen, dass sich die Rechtsstaats-
programmatik nur ansatzweise oder zumindest spater als gemein-
hin angenommen oder nur mit den ublichen Differenzen zwischen
Norm und Praxis umsetzte?

Neben den vielen inhaltlichen Anregungen, die man aus der
frithneuzeitlichen Kriminalitdtsgeschichte fur die Erforschung des
19. Jahrhunderts gewinnen kann, erweisen sich auf einer eher
methodischen Ebene zwei Felder als weiterfiihrend: Diskursanalyse
einerseits und Modelle aus der »legal anthropology« andererseits.
Ein diskursanalytischer Zugang eroffnet die Moglichkeit, die per-
formative und damit aktive Dimension von Diskursen offenzu-
legen, statt zeitgenossische Auflerungen in dokumentarischer Les-
art schlicht zu verdoppeln. Dadurch kann deutlich gemacht
werden, welche Vergangenheiten des Rechts erfunden, welche
Typologien des Kriminellen gesetzt und welche »objektiven Tatbe-
stinde« konstruiert wurden. Muss hier wohl kaum noch auf die
zahlreichen Arbeiten von Michel Foucault zur Rechts- und Krimi-
nalititsgeschichte des 19. Jahrhunderts3°® hingewiesen werden, so
ist der Verweis auf die fur diesen Zusammenhang fruchtbaren
Uberlegungen von Foucault zur Macht vielleicht doch nicht iiber-
fliissig. Dabei mochte ich (wie in letzter Zeit schon haufig ge-
schehen)?" weniger an den frithen als an den spiten Foucault
erinnern, der Macht nicht mehr ursichlich in Zusammenhang
mit einer Instanz brachte, sondern die »effets de pouvoir« im
Zusammenhang komplexer Beziehungsgefiige verortet hat.

Die Arbeiten der »anthropologists of law«3* erweisen sich
insofern als hilfreich, als sie nicht gesetztes Recht einerseits oder
kriminelle Akteure und Akteurinnen andererseits untersuchen,
sondern den Rechtsfindungsprozess. Ausgehend von der Einsicht,
dass rechtliche Normen nicht eo ipso bedeutsam sind, nehmen sie
den langen und nicht selten komplizierten Akt der Aushandlung
von Recht in den Blick33 und postulieren damit einen neuen
Untersuchungsgegenstand, der Rechts- und Kriminalitdtsgeschich-
te strukturell verbindet: den »dispute process«. Im Mittelpunkt
stehen nun also nicht mehr Kriminelle auf der einen Seite und

Mit weiterfithrender Literatur zukiinftigen Arbeiten fruchtbar
PERROT (2001a). Hier sei auch gemacht werden konnen.
hingewiesen auf die Auseinander- 32 Dazu NADER (1969); STARR u.
setzung zwischen Richard Evans COLLIER (1992) 106; ROBERTS
und Jiirgen Martschukat; Evans (1981).

(1997¢); MARTSCHUKAT (1998 u. 33 Ansatzweise habe ich versucht, die
1998). Anregungen der »anthropology of
In diesem Zusammenhang mochte law« in meiner Untersuchung zu
ich mich fiir die kritischen Ein- einem Frankfurter Kindsmordfall
winde von Falk Bretschneider umzusetzen, vgl. HABERMAS u.
(Paris) bedanken, die vielleicht HOMMEN (1999). Vgl. auch die
noch nicht hier, aber hoffentlich in Arbeit von RUDOLPH (2001).

Diese Arbeit ist vergleichbar an-
gelegt, da sie auch dem Straf-
verfahren wie den juristischen
Amtstragern Rechnung triagt und
tiberdies Recht als Akt des Aus-
handelns begreift.
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34 In diesem Zusammenhang mochte

35

ich mich nachdriicklich bei Nor-
bert Schindler bedanken, der mich
auf die Probleme des Aushand-
lungsbegriffs hingewiesen hat, oh-
ne dass ich diese zur Ginze hitte
l6sen konnen.

In einem dhnlichen Sinne jingst
auch KLIPPEL (1999) 9, der
schreibt, es solle darum gehen,
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Rechtsnormen und Rechtsinstitutionen und ihre Akteure auf der
anderen Seite, sondern ein Streit oder eben eine Aushandlung.
Wobei der Begriff der Aushandlung keineswegs impliziert, dass
mit gleicher Macht ausgestattete Krifte »aushandeln«. Im Gegen-
teil: Die ungleiche Machtverteilung ist konstitutiv fiir den Prozess
der Rechtsaushandlung, und mehr noch die »effets de pouvoirs«
produzieren ihrerseits Akteure und Akteurinnen. Betont werden
soll mit diesem Begriff der interaktive Charakter und damit die
innere Angewiesenheit und Abhingigkeit der unterschiedlichen
Krifte auf- bzw. voneinander.3*

Eine Verbindung von »anthropology of law« mit diskurs-
analytischen Ansitzen vermag nicht alle Probleme zu l6sen, die
sich insbesondere aus der Persistenz des Masternarrativs des mo-
dernen Rechtsstaates ergeben, es eroffnen sich jedoch neue Per-
spektiven. Erstens wird Recht als ein Wissens- und Deutungs- wie
Ordnungssystem deutlich gemacht, welches weder in einem volun-
taristischen Akt »gesetzt« noch gleich einem seit Jahrhunderten
vergrabenen Schatz »gefunden«, sondern stets neu verhandelt
wird. Das bedeutet, dass Recht verstanden wird als Teil eines
dynamischen Prozesses, so dass im Moment eines einmal gefunde-
nen Rechts gleichsam neue Verhandlungen tiber Recht und Unrecht
einsetzen. Eine zweite Dynamisierung erfahrt die herkommliche
Deutung dadurch, dass das schlichte Bild vom Kampf zwischen
Vertretern des Rechts und Akteuren und Akteurinnen der Devianz
ersetzt wird durch die Metapher von Verhandlungen, an denen
viele teilhatten: die Exekutivorgane, die fiir die Verhaftung oder
das Aufspiiren des mutmafSlichen Delinquenten bzw. der Delin-
quentin zustandig sind und damit die Voraussetzung schaffen, dass
iiberhaupt Recht gesprochen werden kann; dann Richter, Anwilte
wie Staatsanwailte, medizinische, psychiatrische und kriminolo-
gische Gutachter. SchliefSlich die Zeugen, die Offentlichkeit des
Gerichtssaals wie die Offentlichkeit jenseits desselben, die durch
Presse und Biicher hergestellt wird. Drittens wird, statt von der
Allmacht von Akteuren auszugehen, der Bedeutung von Diskursen
Rechnung getragen, die tiberdies ihrerseits aktive und dynamische
Krifte entfalten.3’ Das heifst, von Bedeutung sind auch die viel-
schichtigen juristischen, medizinischen, kriminologischen und psy-
chiatrischen Diskurse ebenso wie diejenigen, die die gerade im
19. Jahrhundert bedeutsam werdende Massenpresse kennzeich-
nen.3®

chen Raum verbindet und iiber-
dies besonderes Augenmerk auf
die »Kommunikationsformen und
Sprachstile von Laien und Juristen
tungshandelns sowie die politische vor Gericht« legt. Vgl. STEINMETZ
Theorie zu beriicksichtigen«. An- (2002) 24 f.

ders ist die rechtsgeschichtliche 36 Beispielhaft fir einen diskursge-
Arbeit von Willibald Steinmetz schichtlichen Ansatz innerhalb der
akzentuiert, die ebenfalls die Rechts- und Kriminalitdtsge-
»Laienperspektive« mit Fragen schichte des 19. Jahrhunderts sind
nach »Zugangschancen« und die Arbeiten von Lup1 (1997) und
»Erfolgsbarrieren« zum rechtli- von MARTSCHUKAT (2000).

»stiarker als bisher u.a. den Staat,
sein Personal, das materielle und

prozessuale Strafrecht und andere
Normen des Rechts- und Verwal-
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37

Recht und Kriminalitdt im 19. Jabrbundert

Was jedoch heifst es, den »dispute process« selbst als For-
schungsgegenstand in den Blick zu nehmen? Was das fiir das
19. Jahrhundert heiflen kann, ist bisher nur bruchstiickhaft zusam-
menzusetzen — doch schon diese Bruchstiicke lassen erahnen, wie
eine Rekonzeptualisierung der Entstehung des modernen Rechts-
staates aussehen konnte. Diese Bruchstiicke des »dispute process«
werden im Folgenden — angefangen von der Anzeige bis zur Ver-
urteilung — zusammengetragen, womit gleichzeitig ein Forschungs-
tiberblick iiber die Kriminalitatsgeschichte des 19. Jahrhunderts
angeboten werden soll.

Der Rechtsaushandlungsprozess begann mit der offentlich
gewordenen Tat bzw. mit der Anzeige und dann Verfolgung der
potentiellen Tater und Taterinnen. Fur eine solche Verfolgung
bedurfte es polizeilicher Krifte. Fiir die Frithe Neuzeit sind die
Exekutivkrifte mittlerweile recht gut erforscht, d. h. die Polizisten,
Gendarmen, Kriminalisten und vielen Hilfskrifte der Polizei, die
am Anfang des Aushandlungsprozesses standen.3” Grundsatzlich
sollten sich die Exekutivkrifte — so ist es in den zeitgendssischen
Debatten nachzulesen — um 1800 insofern verindern, als sie sich
von einer »Policey« in eine »Polizei« verwandelten. Damit einher-
gehen sollte eine Professionalisierung, durch die — so die Intention
der vielen Verwaltungsreformen zur Etablierung eines modernen
Staates — die Beamten in die Lage versetzt werden sollten, die
rechtsstaatlichen Ideale von Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit
umzusetzen.

Und in der Tat, man unternahm einiges, um diese Ideale des
Rechtsstaates umzusetzen: Man verbesserte die Fahndungsmetho-
den und erhohte die Anforderungen an die Exekutivkrifte — bei-
spielsweise muhte man sich schon im ausgehenden 18. Jahrhun-
dert darum, dass die Jager, zustindig fiir die Verfolgung von
Wildereidelikten, lesen und schreiben konnten.3® Man stellte
Landjagerkorps auf, die — so etwa im Wirttembergischen — nie
an ihrem Heimatort eingesetzt werden sollten, um sie vor Anfil-
ligkeiten zur Bestechlichkeit zu schiitzen. In Baden wurde 1829
durch die direkt der Zentralregierung unterstellte Gendarmerie
versucht, dem vom Innenministerium bemingelten Vollzugsdefizit
entgegenzuwirken.?® In PreufSen begann man 1848 mit dem
systematischen Aufbau einer Polizei, der Professionalisierung und

HARTER (2000a).

Mit Norbert Schindlers Mikro-
studie zur Wilderei im Salzbur-
gischen liegt erstmals eine
Geschichte der Jager im 18. Jahr-
hundert vor. Am Beispiel dieser
Exekutivbeamten lassen sich sehr
deutlich die massiven Anstren-
gungen der Obrigkeit ablesen, ihr
Personal besser auszubilden.
Jedoch werden hier auch die
Schwierigkeiten deutlich, diese

neuen Anforderungen durchzu-
setzen. Vgl. SCHINDLER (2001).

39 So zitiert Joachim Eibach ein

Schreiben des Innenministers, in
dem bemingelt wird, dass »da und
dort eine gesetzliche Verordnung
[...] nicht gehorig oder gar nicht
vollzogen« werde. Vgl. E1BACH
(1994) 84.
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40 JESSEN (1991).

41 Vgl. die Untersuchungen von
RoTH (1997); FUNK (1986 und
1993).

42 FUNK (1986) 51, der fiir die erste

Jahrhunderthilfte konstatiert:

43 JESSEN (1991) 120 ff.

auch Disziplinierung der Polizisten*° sowie der Ausdifferenzierung
in Schutzmannschaft und Kriminalpolizei.#*

Und doch spricht manches — freilich nur in Ansitzen bisher
Erforschtes — dafir, dass diese Bemiithungen nicht dazu fiihrten,
dass die Rechtssicherheit im 19. Jahrhundert so durchgesetzt wer-
den konnte, wie es die Selbstdarstellungen der zeitgenossischen
Juristen und auch die Teile der Rechtsgeschichte behaupteten, die
diese Auflerungen fiir bare Miinze nahmen. Mehr noch: In der
jungeren Polizeigeschichte wird seit einigen Jahren immer nach-
driicklicher auf das Fortbestehen der »Policey« und den Mangel
einer effektiven neuen »Polizei« verwiesen.** So kann von einem
staatlichen Gewaltmonopol — wie Jessen*3
Zechenpolizei gezeigt hat — nur ansatzweise gesprochen werden.
Ebenso war die Steigerung der polizeilichen Effektivitat ein miithsa-
mes Geschift: Es war nach wie vor iiblich, Verbrecher und Ver-
brecherinnen in den Nachbarstaat abzuschieben, die Falschung von
Papieren blieb ein Kinderspiel, Gefangnisse waren selten wirklich
ausbruchssicher. Ebenso lief§ die innere Organisation der Polizei zu
winschen iibrig. So beschwerte man sich in Ulm dartiber, dass
Burger zu Polizeidienern bestellt wiirden, die »nicht nur trig,
indolent und unverstindig, sondern, was das schlimmste ist, be-
stechlich sind, und sich durch schmutzigen Eigennutz so verwi-
ckeln, dafs sie gegen Biirger nicht antreten konnen«.** Aus Miin-
chen wird von Vorfillen berichtet, bei denen eine Gruppe
angetrunkener Honoratioren sich erst ihrer Festsetzung entziehen
wollte und dann, nachdem das nicht gelungen war, durch einige
nicht minder honorige Mainner kurzerhand befreit wurde -
schlieSlich war es fur einen angesehenen Stadtburger nicht einzu-
sehen, warum ihn die Gesetze gegen Trunkenheit in gleichem Mafse
treffen sollten wie alle anderen. In den preufSischen Westprovinzen
scheint es hadufiger — wie eine Untersuchung zum Schmuggel
belegt — zu Kooperationen zwischen Gendarmerie und Delinquen-
ten bzw. Delinquentinnen (Kooperationen, die mit einem Begriff
wie Bestechung nur sehr unzureichend bezeichnet werden konnen)
als zur Einleitung von Zollstrafverfahren gekommen zu sein.*> In
der Stindeversammlung des Herzogtums Holstein lehnten die
Gutsbesitzer die Einfuhrung eines Gendarmeriekorps ab, da dies
einen Einschnitt in ihre gutsherrliche Polizeigewalt bedeutet hit-
te,*¢ andernorts ging man gegen Exekutivbeamte mit Protestaktio-
nen vor, sobald sie Strafverschiarfungen durchsetzen wollten,4”

mit Verweis auf die

»[...] die Polizei blieb ein kaum ins
Gewicht fallendes Gewaltmittel. «
JESSEN (19971) 70ff., setzt den Be-
ginn einer effektiven Modernisie-
rung der Polizei noch spiter an,
namlich im letzten Drittel des

19. Jahrhunderts. REINKE (1993)
spricht gar davon, dass sich die
Polizei erst nach dem Ersten
Weltkrieg definitiv vom Wohl-
fahrtsbereich verabschiedete.

44 WIRSING (1992) 70.

45 JARREN (1992). Beispielhaft fur
den Zustand der Exekutivkrifte
ist der Fall des Betriigers Franz
Ernst, der sich zeitweise als Poli-
zeispitzel verdingte, vgl. Evans
(1997a).

46 FORMELLA (1985) 68.

47 JARREN (1992) 262, berichtet von
solchen Protestaktionen anlisslich
der Verschirfung von Strafen im
Zusammenhang mit Schmuggel.
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beziehungsweise verfasste Petitionen, in denen man die Abschaf-
fung der Gendarmerie forderte, da diese nur »boshafte Neckereien
gegen den Biirger« im Sinn habe.*®

Spatestens hier muss gefragt werden, ob sich das fiir die Frithe
Neuzeit vermeintlich typische Vollzugsdefizit*® — oder, wie es viel-
leicht besser heifSen miisste: der Sanktionsverzicht3® —, welches im
19. Jahrhundert als Ausdruck von Willkiirherrschaft scharf verur-
teilt wurde, nach 1800 wirklich in relevantem AusmafS veranderte.
Selbst wenn der frihmoderne Staat strukturell — so Teile der For-
schung’® — gar nicht darauf abzielte, die Verordnungen und Ge-
setze durchzusetzen, sondern das schlichte Erlassen derselben als
Ausweis seiner Autoritit gentigte, muss vielleicht doch nicht von
der bloflen Veranderung des staatlichen Selbstverstindnisses im
19. Jahrhunderts auf einen Abbau des Vollzugsdefizits geschlossen
werden. Wire es nicht nahe liegender, mit umgekehrter Frage-
stellung zu erforschen, welche Indizien tiberhaupt dafiir sprechen,
dass das Vollzugsdefizit mit dem 19. Jahrhundert verschwand? So
wenig endgiiltige Aussagen aufgrund der Forschungslage gewagt
werden konnen, eines scheint sicher zu sein: Zum allem Anschein
nach ubiquitiren Problem wurde das Vollzugsdefizit erst im
19. Jahrhundert, spielte in den damaligen juristischen Debatten
eine wirklich herausragende Rolle, nahm hier also erst Gestalt an.
Allenthalben klagte man, dass viele Vergehen nicht verfolgt wiir-
den, und zwar nicht nur aufgrund schlichten Personalmangels,
sondern auch, weil sich die Exekutivkrifte entweder aktiv ver-
weigerten bzw. einfach wegschauten oder sich nicht durchsetzen
konnten. Mehr noch, die im 19. Jahrhundert lautstark lamentie-
renden Juristen und Verwaltungsbeamten konnen als Erfinder des
Vollzugsdefizits bezeichnet werden: Sie machten es zum Thema,
womit sie gleichsam definierten, was unter Vollzugsdefizit zu ver-
stehen sei. Es wurde viel von in den unteren Schichten weit
verbreiteten Delikten Holzdiebstahl, Konkubinat®* und Wilderei
gesprochen, die nicht oder doch sehr selten zur Anzeige gebracht
wurden, >3 wihrend die Tatsache, dass sich auch burgerliche Kreise
erfolgreich und gerne der Justiz entzogen, nicht als Problem be-
nannt wurde. Und das, obschon man bei bestimmten Delikten im
Biirgertum die staatliche Rechtshoheit und damit die Rechtssicher-
heit und -gleichheit sogar im Regelfall aufler Kraft zu setzen suchte.
So pflegte man in buirgerlichen Kreisen innerfamiliire Konflikte,
selbst wenn sie mit lebensbedrohlicher Gewalt einhergingen, fast

WETTMANN-JUNGBLUT (1990) bereiche und fehlende 6ffentliche

171.
HuLL (1997) betont, dass die Ob-
rigkeit hdufig gar vergaf, die
Mandate zu veréffentlichen. Fol-
gende Griinde fiir dieses Vollzugs-
defizit werden genannt: MEUMANN
(1995) 108 ff., fiihrt das Fehlen
einer finanziellen Bindung an den
Landesherren durch z. B. Amter-
pachtung, das Gerangel verschie-
dener Obrigkeiten um Kompetenz-

Etats an. WETTMANN-JUNGBLUT
(1990) 570 ff., versteht die Diffe-
renz zwischen Norm und Praxis
nicht als Ineffizienz des altstindi-
schen Rechtssystems; er interpre-
tiert das » Auseinanderklaffen von
gesetzlichen Vorschriften und ge-
sellschaftlichen Praktiken [...] als
intendierte[n] und integrale[n]
Bestandteil der frithneuzeitlichen
Kultur«, in der die materielle Pro-

50

51
52

53

duktion »das System der sozialen
(Verwandtschafts-)Beziehungen
noch nicht vollstindig als domi-
nanten Ort der symbolischen Pro-
duktion abgeldst hatte« (571).
SCHWERHOFF (1991) 443, meint,
dass »Sanktionsverzicht und
Selektivitdt als Grundtatbestdnde
der Strafjustiz« in der Frithen
Neuzeit zu betrachten sind. FRANK
(2000) 174, hebt hervor, dass pri-
mire Adressaten der Normen nicht
die Untertanen, sondern Amts-
inhaber oder das Ausland waren.
SCHILLING (2000) spricht davon,
dass Gesetze in erster Linie eine
innerbehordliche Normenkom-
munikation waren.

Harriet Rudolph unterscheidet
den vorprozessualen Sanktions-
verzicht und den innerhalb des
Strafverfahrens, vgl. RupoLrH
(2001) 227 ff. ROTH (1997) 430,
kommt zu dem Ergebnis, dass
»erst der mit einer Sache befaf3te
Beamte im Einzelfall [entschied],
ob beispielsweise ein Bettler laufen
gelassen, verwarnt [...] in Polizei-
gewahrsam genommen wurde.
Allerdings bedeutet dieser Ein-
bruch in das Legalititsprinzip
keine Riickkehr zu der Strafver-
folgung des absolutistischen Staa-
tes, die Selektionsleistungen
werden nicht durch den Herrscher
nach Gutdiinken, sondern nach
(scheinbar) sachlichen Kriterien
durch Fachleute erbracht.« Damit
geht Roth von einer Vorstellung
vom frithneuzeitlichen Rechtssys-
tem aus, die in den letzten Jahren
durch die Kriminalititsforschung
revidiert wurde. Uberdies ist es die
entscheidende Frage, wie diese
»scheinbar sachlichen Kriterien «
niher zu bestimmen wiren. Zum
Anzeigeverhalten der Exekutiv-
krifte in der Frithen Neuzeit vgl.
HouHkaMP (1998) 114 ff. Der An-
teil der von Amtsinhabern vorge-
brachten Anzeigen betrug nur 9,3
Prozent; RUBLACK (1998) 21 ff.;
MaiscH (1997) 7o.
SCHLUMBOHM (1997).

Zu »wilden Ehen« im 19. Jahr-
hundert vgl. ebd.; GROWER (1998).
MOOSER (1984) nennt Holzdieb-
stahl eine Form der Selbstbehaup-
tung der Agrargesellschaft.

FRANK (1995) beschreibt fir die
landliche Gesellschaft hingegen
genau einen solchen Prozess: Mit
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55

56

57

58
59

dem ausgehenden 18. Jahrhundert
nehmen in Lippe die von der Be-
volkerung eingebrachten Klagen
zu, wihrend die ex officio erho-
benen abnehmen.

Vgl. zu innerfamilidren Konflikt-
losungen im Falle von »Verbre-
chen aus Leidenschaft« im
Frankreich des 19. Jahrhunderts:
GUILLATS (1986).

Zum infrajudiciare in der Frithen
Neuzeit siehe den zusammenfas-
senden Beitrag von LOETZ (2000).
Als Feuerbach 1810 in die bayeri-
sche Akademie der Wissenschaf-
ten aufgenommen wurde, wo-
durch die Fraktion der Einheimi-
schen erheblich an Einfluss verlor,
und er tiberdies Reformen das
Wort redete, die viele alteingeses-
sene Miinchner als Verrat an ihrer
Heimat verstanden, rief das Un-
mut hervor. Dieser Unmut eska-
lierte in dem Vorwurf, er habe sich
des Verrats an Bayern schuldig
gemacht, vorgebracht durch einen
Teil der bayerischen Bevolkerung.
Und da eine solche Verschwérung
nicht ungestraft bleiben konnte,
griff man zu symbolischen Bestra-
fungsritualen. Man schickte ihm
Totenweiber ins Haus, um ihn, der
angeblich tot sei, zu begraben;
dann verteilte man Flugschriften,
auf denen der grofSe Justizrefor-
mator »an einem Galgen ange-
schlagen« zu sehen war. Feuerbach
wurde also fiir ein Delikt bestraft,
welches weder in seinem eigenen,
freilich erst 1813 erlassenen Straf-
gesetzbuch existierte, noch in dem
bis dato geltenden Codex.

Vgl. dazu FrrzrATRICK u. GELLA-
TELY (1997); SALTER (1999); Ross
u. LANDWEHR (2000); HOHKAMP
u. ULBRICH (20071).

FORMELLA (1985) 75.

KATHNER (1988) 77, sieht als Ur-
sache fir Diebstdhle u. a. Normen-
konflikte. FORMELLA (1985) 72,
nennt in diesem Zusammenhang
auch den Schmuggel. BLastus
(1990) 228, urteilt iiber die Eigen-
tumsdelinquenz in der ersten
Hiilfte des 19. Jahrhunderts: »Das
geltende Recht wurde von einer
Vielzahl von Menschen nicht als
gerecht empfunden. « ULBRICHT
(1995) weist darauf hin, dass die
wenigsten Hausdiebstihle zur An-
zeige gebracht wurden.
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ausschlieflich aufSergerichtlich zu 16sen.’* Ja, man scheute die
Gerichtsoffentlichkeit wie der Dieb das Tageslicht und bewies bei
der Suche nach auflergerichtlichen Losungen grofle Phantasie:
Frauen wurden in Sanatorien weggeschlossen, Manner auf Posten
in entfernte Kolonien versetzt, uneheliche Kinder verschwanden bei
Verwandten an weitentlegenen Orten.

Welche Folgen zeitigten diese Praktiken des Vollzugsdefizites?
Erstens fithrten sie dazu, dass aufSergerichtliche, private Formen
der Schlichtung bzw. des Strafens fortbestanden.®* So wurde bei-
spielsweise Anselm von Feuerbach hochstselbst Opfer einer solchen
aufSergerichtlichen Bestrafungsform, die gleichsam viele Elemente
des klassischen Charivaris enthielt.5®

Eine zweite Folge war, dass fiir die Eroffnung eines Gerichts-
verfahrens die Denunziation®” oder — positiver formuliert — die
Mitarbeit der Bevolkerung, wenn nicht des mutmaflichen Taters
selbst, vonnoten war. Bekannt ist der Fall des Diebesbanden-
anfithrers Carl Anton StraufS, dessen man nicht habhaft werden
konnte, so dass man sich schliefflich gezwungen sah, ihn mittels
einer Kronzeugenregelung zu kodern, um wenigstens Informatio-
nen uber seine Komplizen erhalten zu konnen. Er selbst durfte
schlieBlich samt Freundin nach Nordamerika auswandern.5® Hau-
figer als die Delinquenten und Delinquentinnen war die Bevolke-
rung behilflich. Sei es, dass sie eine Klage einreichte, sei es, dass sie
den Tater oder die Taterin gleich selbst ablieferte, d.h. sich als
Hilfspolizei betitigte. Hier stellt sich die Frage, nach welchen
Kriterien die Bevolkerung urteilte, ob es — wie Forschungen zu
Eigentumsdelikten,® illegitimen Geburten,®® Wilderei®* und zu
Ehrverletzungen und Schmuggel®* nahe legen — einen »second
code« gab. Manches spricht dafur, dass es ihn gab und dass dieser
dem »juger par circonstances« entsprach, wie es von Michel Porret
fir die Rechtsprechung in Genf im 18. Jahrhundert als typisch
herausgearbeitet wurde.®> Diese »circonstances« konnten sehr
Unterschiedliches implizieren: Ob der potentielle Delinquent ein
Fremder war oder nicht, in welcher sozialen und 6konomischen
Abhingigkeit man sich vom Verdachtigen befand, wie man ihn
selbst einschitzte, seine 6konomische Potenz, seine soziale Stel-
lung, sein Geschlecht, sein Alter, sein Patronagesystem und vieles
mehr spielte eine Rolle. Wobei nicht verschwiegen werden darf,
dass die Annahme eines »second code« eine Reihe von Problemen
aufwirft: Die Vorstellung eines »second code« impliziert die Exis-

schaft der Bevolkerung nicht zu-
rickgedrangt werden konnte.
PORRET (1995). Auch Andrea
Griesebener ist anhand eines 6s-
terreichischen Beispiels zu dem
Ergebnis gekommen, dass es in der
Friithen Neuzeit iblich war zu un-
terscheiden »je nach der im sozia-
len Raum eingenommenen
Position der handelnden Person
[...] Zudem konnte sich die Be-
deutung annihernd identischer

GROWER (1998) spricht davon,
dass in Hamburg jede zehnte
Ehegemeinschaft eine nicht staat- 63
lich legitimierte gewesen sei.
SCHULTE (1989) und Krauss
(1997) 345 ff.

Vgl. zum Schmuggel im 19. Jahr-
hundert: SAURER (1989); JARREN
(1992). Beide zeigen, dass die
Einfithrung neuer Zollsysteme
nicht gelang, da die Deliktbereit-
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tenz eines »first code«, ohne dabei die innere Verwobenheit dieser
»codes« in den Blick zu nehmen. Auch stellt sich die — freilich zur
Ginze unerforschte — Frage, welchen Wandlungen dieser »second
code« gerade ab der Mitte des 19. Jahrhunderts unterlag, und zwar
nicht zuletzt durch die Medikalisierung des Rechts®* und die
Massenpresse, aber auch durch die Propagierung neuer Eigentums-
vorstellungen,®S wie sie nicht zuletzt aufgrund der sogenannten
Bauernbefreiung nolens volens zur Kenntnis genommen werden
mussten. SchliefSlich drangt sich die Vermutung auf, dass die schon
von Zeitgenossen vorgenommene Konzeptionierung eines »second
code«, der dann freilich anders benannt wurde (etwa: >gesunder
Menschenverstand« oder »altes Volkrecht<), mehr mit der Suche
nach einem vermeintlich sehr alten und vermeintlich deutschen
Recht zu tun hat als mit den Rechtslogiken der zeitgendssischen
Bevolkerung.

An den ersten Akt im Rechtsaushandlungsprozess, der mit der
Inhaftierung einer verdiachtigen Person endet, schliefit sich ein
zweiter Akt an: das Ermittlungsverfahren und das Geschehen vor
Gericht.®® Damit sind zwei Felder benannt, die stark durch die sich
verdndernde Praxis und Logik des Aktenanlegens mitstrukturiert
wurden — worauf Cornelia Vismann in ihrer grundlegenden Unter-
suchung hingewiesen hat.®” Wihrend die Forschung das Ermitt-
lungsverfahren selbst, wie jiingst Andreas Roth hervorhob, »bisher
fast vollig vernachlissigt«®® hat — und zwar gleichermaflen fir die
Zeit vor 1800° wie fiir das 19. Jahrhundert —, wurde das Ge-
schehen vor Gericht zumindest am Rande soweit untersucht, dass
auch fir diesen Teil des »dispute process« gefragt werden kann, ob
er hinldnglich mit dem Verweis auf Rechtsgleichheit, -einheit und
-sicherheit umschrieben ist. Diese Frage stellt sich bezuglich der
Hemmnisse, die u. a. aus finanziellen Griinden mit dem Gang zum
Gericht verbunden sein konnten,”® bezuglich der institutionellen
Bedingungen, wie sie durch Gerichts- und Prozessordnungen mit-
bestimmt”* wurden, sowie beziiglich der Rolle, die die am Ge-
schehen vor Gericht beteiligten Akteure und Akteurinnen hatten:
die Richter, die medizinischen Gutachter und Kriminologen, die
eine groflere bzw. neue Bedeutung vor Gericht bekamen, die
Rechtsanwilte und Staatsanwilte, die mit dem Geschworenen-
prozess neu hinzukamen, und selbstredend die im Gericht anwe-
sende oder auf das Gericht indirekt einwirkende Bevolkerung
sowie der Delinquent oder die Delinquentin.”*

niemals als autonome Gebilde zu
verstehen sind, sondern »such
systems have been negotiated in
aber das Bezichungsgefiige der in- relation to an encompassing poli-
volvierten Personen divergierte.« tical structure«.

Vgl. GRIESEBNER (2000) 77. 66 Das Gericht — auch unter archi-
Vgl. den Beitrag von CHMIE- tekturgeschichtlicher Perspektive —
LEWSKI (1999). als Herrschaftsraum wird von
Vgl. den Uberblicksartikel von TAYLOR (1993) in den Blick ge-
SNYDER (1981); STARR u. COLLIER nommen. Vgl. auch ausfiihrlich
(1987) 371, betonen, dass diese die aufschlussreichen Innensichten
unterschiedlichen Rechtskulturen von Patrimonialgerichten und

Praktiken derselben AkteurInnen
nochmals wesentlich verschieben,
wenn der engere Kontext oder
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Gerichtstagen bei WIENFORT
(2001b) 300-314. Vgl. HARTL
(1973).

VISMANN (2001).

RoTH (1997) 18.

Als Ausnahme ist vor allem auf die
Arbeit von RupoLPH (2001) hin-
zuweisen, die sich ausfiihrlich mit
der Voruntersuchung wie dem
Strafverfahren selbst beschiftigt.
Auch DEMSKI u. JAHNKE (1996)
gehen ausfiihrlich auf Ermittlung
und Prozess ein; Alexander
Schunkas Analyse eines Verhor-
protokolls aus dem 16. Jahrhun-
dert bildet auch fir Arbeiten zum
19. Jahrhundert eine anregende
Grundlage hinsichtlich der Wahr-
nehmung der Zeugen und ihrer
Erinnerungsformen: SCHUNKA
(1999).

STEINMETZ (2002) 333—466, hat
erstmals am Beispiel arbeitsrecht-
licher Konflikte ausfiihrlich unter-
sucht, welche Hiirden in zivil-
rechtlichen Prozessen zu nehmen
waren: Die Kosten, aber auch
weite Wege sowie der Stand der
Rechtskenntnis spielten eine
wichtige Rolle.

Ein neuer Uberblick iiber Straf-
verfahren in der Frithen Neuzeit ist
zu finden bei HARTER (2000b).
Erneut mochte ich besonders auf
die Untersuchung von STEINMETZ
(2002) hinweisen, die mir erst
nach Abfassung des Literaturbe-
richtes zugidnglich wurde. Ebd.,
467-534, wird m. E. erstmals eine
prizise Theorie der Gerichtsver-
handlung als Kommunikationsakt
auf der Grundlage von histori-
schem Material entworfen.
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Die Frage nach den Verinderungen von Gerichtsordnungen ist
in der Forschung weitgehend vernachldssigt worden bzw. man
begniigte sich damit, die als zentral erachtete Neuerung auf diesem
Feld, namlich die Abschaffung der Patrimonialgerichtsbarkeit, die
in Preuflen immerhin fiir fast ein Viertel der Bevolkerung bis in die
Mitte des 19. Jahrhunderts mafSgeblich war, wie der vielen Sonder-
gerichtsbarkeiten — erinnert sei an die Universitits-,”3 Militir- und
Berggerichtsbarkeit — im Sinne eines Zuwachses an Rechtsgleich-
heit zu deuten. Argumentiert wurde, dass die Abschaffung der
Patrimonialgerichtsbarkeit insofern zu mehr Rechtsgleichheit bei-
getragen habe, als die Patrimonialrichter aufgrund ihrer Abhin-
gigkeit vom adeligen Gerichtsherrn nicht frei Recht sprechen
konnten; Uberdies seien die Gerichtsbezirke im Vergleich zu den
staatlichen wesentlich grofser gewesen, was die Strafverfolgung
erheblich erschwert habe.”* Freilich mangelte es bis vor kurzem
an prazisen Untersuchungen, die hitten belegen konnen, dass die
Rechtsprechung an Patrimonialgerichten wirklich weniger den
neuen Rechtsstaatsgedanken verpflichtet war.”> Mittlerweile liegen
Studien vor, und sie zeigen — so die Arbeiten von Christina von
Hodenberg und Monika Wienfort —, dass die Differenz der Recht-
sprechung in den staatlichen und den patrimonialen Gerichtsbezir-
ken weit weniger grofs war, als es bisher angenommen wurde, und
zwar vor allem deswegen, weil hiufig staatliche Richter auch in
Bezirken der Patrimonialgerichtsbarkeit urteilten. Folgt man dieser
Argumentation, so wire freilich die Gerichtsorganisation ohne jede
Bedeutung, womit die mehr als leidenschaftliche Rhetorik, mit der
liberale Zeitgenossen fiir eine Anderung der Gerichtsordnung ein-
getreten sind, wiederum in einem anderen Licht erscheinen wiirde.

Fast noch weniger erforscht sind die Veranderungen auf der
Ebene der Prozessordnungen.”® Hier stellt sich die Frage, wie die
zentralen Forderungen der Justizreformatoren des 19. Jahrhunderts
beztiglich der Abschaffung des geheimen und schriftlichen Inquisi-
tionsprozesses und ihre Plidoyers fur die Einfithrung des offent-
lichen, miindlichen Geschworenenprozesses (eine Forderung, die
1848 sogar zu den sogenannten Mirzforderungen gehorte), die stets
mit dem Argument begriindet wurden, damit sei eine grofSere
Rechtsgleichheit garantiert, zu bewerten sind.”” Gewiss spricht die
Tatsache, dass mit dem Geschworenenprozess erstmals auch Vertei-
diger — allerdings war nur bei Kapitalverbrechen ein Pflichtvertei-
diger vorgesehen — eine grofere Rolle spielten, und Staatsanwilte”®

73 Vgl. zur Universititsgerichtsbar- 74 BLASIUS (1975) 88 ff. 77 OVERATH (2001) 127, weist iiber-
keit die zahlreichen Lokalstudien, 75 WIENFORT (2001b). dies darauf hin, dass die Geschwo-
wie sie etwa fiir Gottingen vorlie- 76 STEINMETZ (2002) 493 ff., be- renengerichte auch deshalb einge-
gen, beispielsweise WAGENER schaftigt sich ausfihrlich mit der fithrt werden sollten, weil sich die
(1996) 55 ff.; MOHLE (1993 und Bedeutung von Prozessordnungen Juristen eine Reduktion ihrer ho-
1997). firr die Gerichtsverhandlung. hen Arbeitsbelastung erhofften.

Beispielhaft ist die Arbeit von 78 Die Staatsanwaltschaft wurde
CERUTTI (2002), die am Beispiel 1810 im Rheinland, 1831 in Ba-
Turiner Zivilverfahren im 18. Jah- den, 1841 in Hannover und 1846
rhundert die unterschiedlichen in PreufSen eingefiihrt — freilich nur
Implikationen verschiedener Straf- fir bestimmte Verfahren.

verfahren prizise herausarbeitet.
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im Prozessgeschehen auftauchten, dafiir, dass Angeklagte mehr
Rechte erhielten und somit die Chance auf Rechtsgleichheit wuchs.
Und doch gibt es Indizien dafur, dass diese freilich auch erst — sieht
man vom Rheinland ab —in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts
durchgesetzte Veranderung”® das Geschehen vor Gericht nicht
zwangsldufig in diese Richtung beeinflusste:®° So waren beispiels-
weise Verteidiger in der wichtigen Phase der Vorermittlung nicht
zugelassen. Dann stammten die Geschworenen ausschliefSlich aus
dem gehobenen Biirgertum®* (in einer Stadt wie Miinchen gehorten
zu der Gruppe, die das Recht hatte, als Geschworener titig zu
werden, gerade einmal zwei Prozent der Bevélkerung),®* was den
Verdacht nahe legt, dass diese neuen Laienrichter auch vor Gericht
an der Etablierung biirgerlicher Kodes weiterarbeiteten.®3

Das fithrt zu der Frage, wie es sich mit den Sprach- und damit
mit den Deutungsproblemen der meist aus der Unterschicht
stammenden Angeklagten vor einem offentlichen Gericht, dessen
Geschworene durchweg aus dem gehobenen Biirgertum stammten,
verhielt.®* Nahmen diese, bedenkt man dariiber hinaus, dass die
unter erheblichem Professionalisierungsdruck stehenden Juristen
im 19. Jahrhundert nicht wenig Energie auf die » Verfachlichung«
ihrer Sprache verwandten,®S weiter zu? Fithrte der Zuwachs an
juristischem Personal nicht vielleicht auch wieder zu neuen Arka-
nisierungstechniken, obschon gerade die mit der Abschaffung des
geheimen Prozesses vermieden werden sollten? Auch ist bisher
vollkommen unklar, ob die neue offentliche Arena des Gerichts-
saals den Argumentationsstil — wie viele Zeitgenossen fiirchteten —
dahingehend verdnderte, dass nur noch die vielbeklagte, ja fast
gefiirchtete Leidenschaftlichkeit der Rhetorik zahlte beziehungs-
weise Argumente, die emotionale Beztige herstellten, gleich abge-
wertet wurden, da diese als rechtsfremd definiert wurden? Welche
Rolle spielten wissenschaftliche Diskurse im Argumentationsreper-
toire vor Gericht, etwa wenn Unzurechnungsfahigkeit mit Verweis
auf neueste medizinische Erkenntnisse untermauert werden konn-
te?®¢ Wie verdnderten sich Erzihlstrukturen vor der Offentlichkeit
des Gerichts, bzw. wie verdanderten sich die hier produzierten Texte
und ihre dialogische Struktur, verglichen mit den Schriftlichkeits-
verfahren der Inquisitionsprozesse?®” In jedem Fall — so die Er-
gebnisse der wenigen Untersuchungen, die die Situation vor Ge-
richt tiberhaupt in den Blick nehmen — wurde im 19. Jahrhundert
ausfiihrlicher tiber Verstindigungsprobleme geklagt. Eine Klage,

gende Veridnderungen im Rechts-
wesen fanden in den Gebieten
statt, die unter franzdsischem
Einfluss den Code Napoléon ein-
fuhrten: in den Rheinbundstaaten

Im 19. Jahrhundert gab es mehrere
Versuche, die Prozessordnung zu
verindern, die allerdings haufig
scheiterten, so etwa in Bayern, wo
erst 1869 der Codex Juris Bavarici
aus dem Jahre 1753 ersetzt wurde, und im kurze Zeit existierenden
vgl. HARTIG (1968). Andere Staa- Konigreich Westphalen.

ten konnten Verinderungen 8o Beispielhaft hierzu die Verfah-
durchsetzen, diese waren aber, wie rensdanderungen beziiglich des
etwa die 1805 erlassene preufsi- Scheidungsrechts, BLasTUS (1992).
sche Kriminalordnung, nicht 81 Zur Diskussion unter den Libera-
grundlegender Natur. Grundle- len iiber den Bildungs- und

82

83

84

85

86

87

Steuerzensus im Geschworenen-
amt HABER (1979). Zum Aus-
wahlverfahren der Geschworenen
COLLIN (2001) 196 ff.

OVERATH (1999) 175 und OVE-
RATH (2001) 128-135.

Genau darauf wies auch der
preuflische Justizminister hin, als
er das Geschworenengericht mit
dem Argument ablehnte, dass da-
bei keineswegs von »Standes-
gleichheit zwischen Geschworenen
und Beschuldigten« die Rede sein
konne, vgl. BLASIUS (1972) 1525
HABER (1979) 609; HODENBERG
(1996) 187 ff., untersucht am Bei-
spiel der Injurienklagen, welche
standischen Vorstellungen von
Gleichheit die vormirzliche Rich-
terschaft in Preuflen hatte. Auch
speiste sich das biirgerliche Enga-
gement fiir das Geschworenen-
gericht aus konkreten Bediirf-
nissen: So pladierten vor allem
diejenigen fiir das Geschworenen-
gericht, die entweder in politischen
Prozessen angeklagt wurden oder
von der Eigentumsdelinquenz be-
sonders betroffen waren.
SCHULTE (1993) 4235, spricht da-
von, dass vor Gericht zwei Spra-
chen aufeinandertreffen, wobei die
»bauerlich-dorfliche Kultur [...]
unmerklich mit den Worten auch
die Deutungsangebote der biirger-
lichen Kultur« aufnihme. Vgl.
auch BAUSINGER (1976).

Zur sogenannten Verfachlichung
siche MARXEN (1991); FROMMEL
(1991); NAUCKE (1983).

Die Arbeit von MARTSCHUKAT
(2000) 149 ff., zeigt, wie die me-
dizinischen und psychiatrischen
Argumente vor Gericht nicht nur
vorgetragen wurden, sondern in
der Tat die Strafzumessung beein-
flussten. Auch OVERATH (2001)
analysiert Interdependenzen von
wissenschaftlichen Diskursen vor
Gericht im Zusammenhang mit
der Strafzumessung.

Vgl. GRIESEBNER (2000) 153, zum
Inquisitionsprozess; zum offent-
lichen Sprechen vor Gericht
HOLENSTEIN (1998a und 1999);
SABEAN (1996) zur Sprache der
Verhorprotokolle hinsichtlich der
Worte, die als unschicklich galten;
SIMON-MUSCHEID (1999) und
auch LupI (1997) 456 ff. zum
Schweigen.
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HODENBERG (1996); SCHULTE
(1993); WALKOWITZ (1992);
EvaNs (1997a); JARREN (1992).
STEINMETZ (2002) §10, sieht in
den Kommunikationsstrukturen
vor Gericht die entscheidenden
Probleme fiir »arme und unbehol-
fene Kliger«.

OVERATH (1999) und OVERATH
(2001) 128.

MOOSER (1984) 72, zeigt, dass die
neue Beweispflicht im Falle von
Holzdiebstihlen oft zu Freisprii-
chen fiihrte.

CHAUVAUD (2000) 170, weist in
diesem Zusammenhang auch auf
die neue Rolle der Arzte hin, wel-
che nun fir die Beweisfithrung
wichtige Experten wurden.
ForMELLA (1985).
Quantifizierende Untersuchungen
dariiber, wie hiufig die Straffest-
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die einerseits auf die wachsende Distinktionsnot des sich formie-
renden Biirgertums verweist.®® Dies umso mehr, als die Heraus-
bildung eines genuin birgerlichen Kodes mit einem Neuentwurf
der unteren Schichten, des sogenannten Pobels, einherging. Dass
diese Neukonstruktion in vielen Elementen wenig Schmeichelhaftes
iber diese unteren Schichten enthielt, ist bekannt. Ist dies vielleicht
einer der Hintergrunde dafur, dass Geschworenengerichte, wie fur
Bayern jungst gezeigt, eher zu Todesstrafen neigten als die alte
Inquisitionsgerichtsbarkeit?®® Andererseits legte die neue Beto-
nung von Verstindigungsproblemen auch offen, dass nun neue
Vorstellungen von der Verstiandlichkeit von Recht formuliert wur-
den. Erstmals wurde im Rahmen der neuen Kodifikationen betont,
wie wichtig eine einfache Sprache der Gesetze sei.

Mit dem Ende des Inquisitionsprozesses anderte sich nicht nur
die Zusammensetzung des Gerichts, iiberdies wandelte sich auf-
grund der Abschaffung der Folter das Beweisrecht — und zwar
dahingehend, dass nun ein Gestindnis keine zwingende Voraus-
setzung mehr fir eine Verurteilung darstellte. Erleichterte die
Verianderung des Beweisrechts die Verurteilung oder erhohte es
die Option auf Freispriiche?®® Oder lagen die Folgen auf einer
anderen Ebene: Verdnderte sich mit dem neuen Beweisrecht das
Wabhrheitsverstindnis nur insofern in Richtung einer Verwissen-
schaftlichung, als nun Medizin und andere Wissenschaften »ob-
jektive« Beweise liefern konnten?®* Oder blieb die Veranderung
des Beweisrechts weitgehend folgenlos, fiihrte die Abschaffung der
Folter nur zur Verbreitung nicht minder inhumaner, dafiir aber
informeller Druckmechanismen ?°*

Nicht weniger bedeutsam fur diesen Teil des Aushandlungs-
prozesses war das materielle Recht, gleichwohl die dort festge-
legten Strafen keineswegs in ihrer Bedeutung zu iiberschitzen
sind.®3 Erneut stellt sich die Frage, ob — und wenn ja, in welche
Richtung —es sich im 19. Jahrhundert veranderte.®* Fest steht, dass
das materielle Strafrecht in der ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts
in manchen Teilen des Deutschen Bundes vereinheitlicht wurde,
wihrend auf der Ebene der einzelnen Bundesstaaten — etwa in
Bayern, Sachsen, Hannover, Braunschweig, Hessen, Baden und
Thiiringen — lange Zeit die gleiche Rechtsvielfalt und die gleichen
Rechtssitze herrschten wie vor 180o. PreufSen erhielt 1852 ein
neues Strafgesetzbuch, und auch in anderen Staaten wurden Ver-
einheitlichungen des Strafrechtes erst nach 1848 vorgenommen.

setzung vom materiellen Strafrecht Hamburg angedrohten Polizei-
abwich, gibt es m. E. nur fiir die strafen kamen, soweit nachweis-
Frithe Neuzeit, vgl. jingst GRIES- bar, niemals zur Anwendung. «
EBNER (2000), die fir das 94 Wobei die Frage, wie sehr diese
18. Jahrhundert belegt, dass nur Verianderung die Urteilspraxis

in drei von 39 Fillen die im ma- tangierte, bisher kaum untersucht
teriellen Strafrecht festgelegte wurde; allein HAMMERTON (1992)
Strafe ausgesprochen wurde. Fiir 29, unternimmt einen Vergleich
das 19. Jahrhundert finden sich beziiglich der Urteilspraxis von
nur vereinzelt Hinweise, etwa bei Kindsmord auf der Grundlage
GROWER (1998) 17, wo es beziig- zweier unterschiedlicher Strafge-
lich eben dieser heift: »Die in setzbiicher.
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Das heifSt, dass bis zur Reichsgriindung — und teilweise weit dari-
ber hinaus — ein Richter ein und dasselbe Delikt je nach Bundes-
staat nach sehr unterschiedlichen Rechtsquellen aburteilte. Von
Rechtseinheit kann also nicht die Rede sein. Eine andere Frage ist,
welche Neukonstruktionen von Recht und Unrecht, von Eigentum,
von Geschlecht, von zu schiitzenden Giitern, von zu bestrafenden
Verletzungen oder schlicht von sozialen Widerspriichen mit diesen
Kodifikationen vorgenommen wurden. Zweifellos wurden viele
Delikte nun wesentlich geringer bestraft, das heifst, die von den
Rechtsreformern geforderte VerhiltnismafSigkeit der Strafe wurde
eingefuhrt. Auch nahm mit Beccaria die Tendenz zu, die Todes-
strafe nur noch fiir in modernem Sinne kapitale Verbrechen vor-
zusehen. Und doch sind die Verinderungen auf der Ebene des
materiellen Strafrechts nicht in den schlichten Termini einer Zu-
nahme an Rechtsstaatlichkeit zu beschreiben. Die wenigen Unter-
suchungen, die wir zu diesem Thema haben, nihren eher den
Verdacht, dass das materielle Strafrecht des 19. Jahrhunderts
durch standische Relikte genauso wie durch neue feine soziale
Unterschiede gekennzeichnet war.®> Denn die Veridnderungen auf
der Ebene des materiellen Strafrechts, die im Namen der Gleichheit
durchgefihrt wurden, haben — wie David Sabean am Beispiel der
Abschaffung der Geschlechtsvormundschaft gezeigt hat®*® — kei-
neswegs zwangsldufig zu mehr Gleichheit gefithrt.®”

VerhiltnismifSig gut erforscht sind die neuen geschlechts-
spezifischen Differenzierungen, die im 19. Jahrhundert gemafs der
Doktrin der Geschlechtscharaktere auch in den Strafgesetzbiichern
eine Rolle zu spielen begannen bzw. die mit den Kodifikationen
Gestalt annahmen. So eroffnete das Feuerbachsche Strafgesetzbuch
von 1813 beispielsweise einen neuen ausschliefSlich fur Minner
straffreien Raum,®® in PreufSen stand ab 1841 wieder das Vorgehen
gegen Konkubinate auf der Tagesordnung,®® obwohl dies den
strengen rechtsstaatlichen Prinzipien vom Schutz des Privatraumes
widersprach.

Neben den institutionellen Bedingungen waren es die Akteure
und Akteurinnen des Rechts und ihre spezifische Interpretation, ihr
Umgang mit den institutionellen Regelungswerken, die den Rechts-
aushandlungsprozess vor Gericht mitbestimmten. Uber sie wissen
wir auch fir die Periode vor 1800 recht wenig.™° Wie sah die
soziale Rekrutierung beispielsweise der Richter aus, welcher Ha-
bitus bildete sich heraus, wie lassen sich die theoretischen Grund-

HODENBERG (1996). 100 Eine Ausnahme stellt erneut die

SABEAN (1997).

Hierzu auch WUNDER (1995). Sie
zeigt die in der Frithen Neuzeit
tblichen sogenannten Frauen-
wohltaten auf, die mit dem neuen
Gleichheitspostulat auch verloren
gingen.

HuLL (1997) 230 ff., zu Feuer-
bachs Strafgesetzbuch; VoGeL
(1992); JORIS (1996).

Brasius (1992) 92.

Arbeit von RuDOLPH (2001) dar.
Sie beschiftigt sich ausfiihrlich mit
Herkunft, Ausbildung und Kar-
riere sowie mentaler Disposition
der Beamten im Justizwesen.
Vgl. hierzu den Beitrag von
BRAKENSIEK (2001), der nach-
dricklich fur eine Erforschung
insbesondere des Justizpersonals
der niederen Gerichtsbarkeit pla-
diert. In diesem Zusammenhang

sei auch auf die Debatten iiber eine
Neubestimmung der Verwaltungs-
geschichte hingewiesen, NITSCHKE
(1998); WUNDER (1997); REVEL
(1995); DESCIMON, SCHAUB u.
VINCENT (1997).
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101 Vgl. zu den Patrimonialrichtern
die Arbeiten von WIENFORT

102
103
104

iiberzeugungen und die Selbstpositionierungen beschreiben? Zu
diesen Fragen fehlen weitgehend Untersuchungen — sieht man von
der Pionierstudie von Christina von Hodenberg und den knappen,
aber sehr aufschlussreichen Beobachtungen von Petra Overath
ab.*®* Ein Manko, welches zweifellos auch damit zu erkliren ist,
dass das von Hodenberg herausgearbeitete Idealbild des Richters —
ein »gerechter Hausvater«, der nach der »iiber den Parteien ste-
henden Wahrheit« strebt und seine Tatigkeit gleich einem »gott-
lichen Amt« versteht*®* — bis heute implizit oder explizit einen Teil
der Forschung bestimmt.

Wie verhielt es sich mit der allenthalben geforderten Unab-
hiangigkeit der Richter, deren Urteile im 19. Jahrhundert nicht
mehr so leicht qua landesherrlichem Machtspruch umgewandelt
werden konnten? Wovon sollte Unabhingigkeit geiibt werden,
wenn gleichzeitig das herrschaftliche Begnadigungsrecht, von wel-
chem im 19. Jahrhundert in teilweise deutlich erhohtem Ausmaf
Gebrauch gemacht wurde, bekriftigt wurde?*®3 Wesentlicher je-
doch ist die Frage, mittels welcher Techniken der Richter eine Tat
konstruierte, schliefSlich war er derjenige, der die »narratio«, die
»zusammenhingende Geschichtserzihlung«, mitstrukturierte, die
den Tatbestand festhalten sollte.”®* Welche Auslegungstheorien
wurden praktiziert oder auch debattiert, und was bedeutet es,
wenn Interpretationsmodelle in juristischen Fachkreisen diskutiert
wurden?*® Spielte die Entwicklung neuer Techniken, etwa die
Erfindung der Philologie, eine Rolle? Welche konkurrierenden
Wahrheitsfindungstechniken wurden entwickelt und mit welchem
Evidenzbegriff wurde gearbeitet — genau hier hitte eine Wissen-
schaftsgeschichte des Juristischen ein weites Betatigungsfeld. Nach
welchen Rechtskriterien urteilten Richter?™°® Lisst sich in der
ersten Hilfte des 19. Jahrhunderts — wie Regula Ludi behaup-
tet™7 — eine Entwicklung beobachten, die man als Ubergang von
einem Richten nach Umstinden zu einem »maschinellen« Rich-
ten bezeichnet? Kann man — wie Michel Porret*®® — sogar davon
sprechen, dass im 19. Jahrhundert, in dem Moment, als Gleich-
heits- und Legalitatsprinzipien in den Vordergrund riickten,
individuelle Umstiande bei der Beurteilung von Straftaten gianzlich
aus dem Blickfeld gerieten? Welche Arbeitspraktiken entwickel-
ten Richter, kam es — wie behauptet wird — wiahrend der Verhore
hiufig zur »Ausiibung von massivem Druck« und damit zu
schweren Verletzungen der Gesetze?*®°

(2001b) 248-266; WIENFORT
(1991 und 2000). Zu einer wich-
tigen Quelle, den Autobiographien
von Juristen, siche BERGFELD
(2000). STEINMETZ (2002) 168 ff.,
ausfiihrlich zu den englischen
Friedensrichtern.

HODENBERG (1996) 154.

Evans (2001).

HODENBERG (1996) 143 ff.; vgl.
auch SYKEs (1969), der sich mit

der heutigen US-amerikanischen
Richterschaft beschaftigt.

105 OGOREK (1986). Zu den sich ab-
l6senden Rechtsschulen und ihren
Reformvorstellungen im 19. Jahr-
hundert vgl. die informative Arbeit
von WETZELL (1991).

106 PHILLIPS (1998).

107 LuDI (1997) 480.

108 PORRET (1995).

109 OVERATH (200T1) 148.
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Wie verhilt es sich mit der Rhetorik der Klassenjustiz, die
Zeitgenossen gerne im Munde fuhrten?**® Wurden im Akt des
Richtens gleichsam neue Klassendifferenzen erschaffen, welche
Personen aus der Unterschicht in den Diskurs der mangelnden
Moral, der grofSeren Triebhaftigkeit, der Faulheit und des Leicht-
sinns einschrieben?™* Wurden hier divergierende Eigentumsvor-
stellungen™"* festgeschrieben und unterschiedliche Ehrbegriffe
entwickelt?**3 Belegt scheint zu sein, dass Richter mit jedem Urteil
an der Verfestigung der Geschlechterordnung mitarbeiteten.”*#
Gleichzeitig lasst sich ein fast frithneuzeitlich anmutender Gestus
paternalistischer Fursorge beobachten, der gerade bei Eigentums-
delikten gegeniiber Verdachtigen aus unteren Schichten teilweise
ganz erhebliche Milde walten lief3, eine Milde, die offen gegen die
gesetzlichen Bestimmungen verstiefs." ">

Neben den Richtern sprach eine ganze Reihe anderer Beamter
Recht, deren spezifische Aneignung von Prozessrecht, Gerichts-
ordnung und materiellem Recht von Bedeutung sein konnte: etwa
die Amtmanner, die nicht nur im Wiirttembergischen bei kleineren
Delikten die Untersuchung fithrten und das Urteil verkiindeten.
Ahnlich verhielt es sich im Hessischen, im Bayerischen, im Hanno-
verschen und in anderen Regionen. Vielfach — wie etwa im Hessi-
schen — wurden kleinere Vergehen wie Holzdiebstihle von den
Amtsleuten noch vor Riigegerichten abgestraft.”* In den meisten
Bundesstaaten wurde die Trennung von Justiz und Verwaltung
faktisch erst ab den 1860er Jahren durchgefithrt. Obschon der
Amtmann zunehmende Disziplinierungsbemiihungen von Seiten
des sich herausbildenden Staates zu erleiden hatte, war sein Hand-
lungsspielraum recht groff und damit der Einfluss seiner Rechts-
vorstellungen auf die Rechtsprechung erheblich.**” Sein — weniger
durch die Jurisprudenz geprigtes — Rechtsverstindnis ist bisher
freilich nur am Rande beleuchtet worden.**®

Dann sind als wichtige Figuren vor Gericht die Rechtsanwalte
zu nennen, die bis dato unter professionalisierungsgeschichtli-
cher ™" und ansatzweise unter geschlechtergeschichtlicher Perspek-
tive erforscht worden sind."*° Eine systematische Untersuchung
ihrer Position im Prozess, ihrer Verteidigungsstrategien oder auch
ihrer informellen und formellen Logiken steht — sieht man von den
aufschlussreichen Beobachtungen Petra Overaths und jiingst auch
Willibald Steinmetz’ ab™" — bis heute aus.

Vorbildlich dekonstruiert STEIN- rung. Zu fragen wire m. E. weni-
METZ (2002) 31 ff., das Master- ger nach Widerspriichen als nach
narrativ Klassenjustiz. Kongruenzen.

HODENBERG (1996) 185 ff. 113 Gegen diese These sprechen die
Brasius (1975) 125, sieht in die- Ergebnisse der Fallstudie von JEs-
sen spezifisch biirgerlichen Eigen- SEN (19971) 236 ff., zu Reckling-
tumsvorstellungen gleichsam hausen, die zeigt, dass Angehorige
einen Verrat an den biirgerlichen der Mittelschicht iiberproportio-
liberalen Rechtsvorstellungen wie nal hoch bestraft wurden.
Humanisierung des Strafrechts, 114 ABRAMS (1995 und 1998); GLEIX-
Gleichheit vor dem Gesetz durch NER (1994); GOWING (1996).
Beseitigung der Strafprivilegie- 115 FORMELLA (1985) 113.

116
117

118

119

I20
I21

BRAKENSIEK (1999) 128 ff.

Dazu EIBACH (1994) 59, der
schreibt: »Die ohnehin spirlichen
Verfahrensbestimmungen liefSen
den Amtmainnern in der Prozef3-
fithrung ausdriicklich »freie
Hand«.«

Vgl. fiir das 18. Jahrhundert die
Untersuchung von HoHkAMP
(1998) sowie die Studie von Bra-
KENSIEK (1999) 339, der das dem
Handeln zugrunde liegende Be-
rufsethos der Amtménner wie
folgt beschreibt: » Frommigkeit,
Rechtschaffenheit, Unbestechlich-
keit, Aufrichtigkeit«; zu dhnlichen
Ergebnissen fiir die Richter kommt
HODENBERG (1996). Vgl. zum
19. Jahrhundert die Arbeiten von
EIBACH (1994) tiber Wiirttemberg
und KrAuss (1997) in ihrem Ver-
gleich von Preuflen und Bayern im
19. Jahrhundert.

SIEGRIST (1996); JARAUSCH
(1990); JOHN (1991).

DOCKER (1996).

OVERATH (2001); STEINMETZ
(2002).
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122 Vgl. etwa die Debatten anldsslich
der Revisionsvorschlige des straf-
rechtlichen Teils des ALR bei
Bras1Us (1975) 116 ff.; zu rechts-
politischen Debatten hinsichtlich
der Vermogensdelikte RoTH
(1997). Vgl. auch die Diskussio-
nen iiber die Todesstrafe bei Evans
(2001) 200 ff. Griindlich miissten
diesbeziiglich die einschldgigen
juristischen Fachzeitschriften ana-
lysiert werden, vgl. die Sammlung
bei LINDER u. SCHONERT (1983a).
Zu den juristischen Fachzeit-
schriften STOLLEIS (1999). Erst-
mals werden dort juristische
Zeitschriften eingehender unter-
sucht, eine tiefer gehende inhalt-
liche Analyse kann freilich noch
nicht geleistet werden. So be-
schrinken sich die Beitrdge in der
Regel auf die Vorstellung der He-
rausgeber, Angaben zur Dauer des
Erscheinens und einen Uberblick
tiber die behandelten Themen.
Vgl. fiir unseren Zusammen-
hang insbesondere RoTH (1999).
Dazu Evans (2001) 400 ff., der die
Debatten in einzelnen Parlamen-
ten des Norddeutschen Bundes
zum Thema rekapituliert hat.

So jiingst MARTSCHUKAT (2000),
der diese enge Verkoppelung erst-
mals empirisch belegt hat.

Dazu die Pionierstudie von Fou-
CAULT (1975). Zur Gerichtsmedi-
zin des 18. Jahrhunderts LORENZ
(1999); KAUFMANN (1991 und
1993). Vgl. beispielhaft die Studie
von CHAUVAUD (2000).

GREVE (1999); MARTSCHUKAT
(2000) 149-185.

OVERATH (2001) 143.

Zum Kindsmord im 19. Jahrhun-
dert liegt eine Reihe von Studien
vor, die auch die Rolle der Ge-
richtsmedizin am Rande beleuch-
ten, SCHULTE (1989) und
HAMMER (1997) 271.

130 WETZELL (2000); WIENER (1990);
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LEPS (1992); BECKER (2002), in
diesem Zusammenhang auch die
Arbeit von REGENER (1992). Zum
Einfluss der Kriminologie und vor
allem den Thesen Lombrosos zur
Debatte tiber die Todesstrafe
jingst EVAaNs (2001) 532 ff.

Vgl. die Arbeiten von BECKER
(1992a; 1992b; 1994; 1999 und
2002); SCHONERT (1991). Zur
Konstruktion des Sexuellen in der
Kriminologie HOMMEN (1999)

132

133

Richter oder auch Amtsleute, Verwaltungsbeamte,"* Rechts-
anwalte und Staatsanwilte nahmen ihrerseits — und damit mochte
ich auf eine andere Ebene des »dispute process« zu sprechen
kommen - teil an den juristischen Debatten, wie sie in Fachzeit-
schriften gefihrt wurden.*®3 Von zentraler Bedeutung ist die
Rekonstruktion der juristischen Diskurse in den Fachzeitschriften
und Lehrbiichern wie die Analyse der Debatten um Fragen des
Rechts in den Parlamenten.”** Solche Diskursanalysen erhalten
zusitzliches Gewicht dadurch, dass wir mittlerweile wissen, wie
eng theoretische Schriften mit der Justizpraxis verkoppelt waren
und vice versa die Justizpraxis in Form von Falldarstellungen
wieder Eingang in die einschligige Fachliteratur fand.™S Nicht
minder wichtig sind die kriminologischen, medizinischen und
psychiatrischen Diskurse.”*® Die Vertreter dieser Wissensfelder
spielten im Rechtsaushandlungsprozess des 19. Jahrhunderts eine
herausgehobene Rolle. So bestimmten die Mediziner mafSgeblich
die Debatten tiber Schuldfihigkeit mit.**” Die in diesen Debatten
nicht zuletzt von Medizinern vorgebrachten Argumente wurden
dann wieder etwa von Verteidigern vor Gericht verwendet."® Fiir
manche Delikte, wie den Kindsmord, wurden medizinische Gut-
achter gar unerldsslich fur eine korrekte Rekonstruktion des Tat-
hergangs."*® Deutlich wuchs ebenfalls das Gewicht der Krimino-
logie ab der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts."3° MafSgeblich
hat sie an der Neukonstruktion des Verbrechers, der Verbreche-
rin™3* und der Verbrechen®* teilgehabt. SchlieSlich sei auf die
Bedeutung der sich als Wissenschaft formierenden Statistik ver-
wiesen. Kriminalstatistiken wurde in der Sozialberichterstattung,
aber auch in der Jurisprudenz ein immer groferer Platz einge-
raumt. Ja, die Statistik wurde — so Mittermaier — zur Lehrmeiste-
rin fur den Gesetzgeber."33 Dass sie mafSgeblich zur Konstruktion
des Kriminellen und auch erheblich zur Verwissenschaftlichung
desselben beitrug, liegt auf der Hand und ist freilich noch kaum
erforscht.”34

Die wenigen zur Situation der Gerichtspsychiatrie in Deutsch-
land vorliegenden Studien weisen darauf hin, dass der psychiatri-
sche Diskurs nicht nur fur das Alltagsverstindnis*3’ etwa von
Sexualitat von Gewicht war, sondern auch vor Gericht einen nicht
zu unterschitzenden Stellenwert einnahm, da Psychiater hier be-
kanntermaflen eine immer grofere Rolle spielten.*3¢ Betont wird
hierbei, dass die Perspektive, die Foucault in seinen frithen Schrif-

30ff.; zu England im 19. Jahr-
hundert WIENER (1990); zur
Schweiz Luprt (1997); zu Frank-
reich KALUSZYNSKI (1994).

Vgl. BRIESEN (2001) 85 ff., der am
Beispiel der Kleptomanie anschau-
lich die Moralisierung und Patho-
logisierung der Diebin nachzeich-
net und damit die Genese der
Kleptomanin rekonstruiert.

Vgl. REINKE (1987) 179, wihrend
THOME (2002) die Kriminalstatis-

tiken des 19. Jahrhunderts als
Quellen nutzt, um Aussagen iiber
die sich verindernden Kriminali-
tdtsraten zu machen — und somit
die zeitgenossische dokumenta-
rische Lesart der Kriminalstatisti-
ken schlicht verdoppelt.

Ebd.; THOME (1990); REULECKE
(r981). Vgl. PERROT (2001c¢).
Dazu GOLDBERG (1998), die am
Beispiel des Irrenhauses Eberbach
untersucht, wie sich das Alltags-
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137
138
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ten*37 entwickelt hatte und die den Patientinnen und Patienten
respektive den Angeklagten keine aktive Rolle zugesteht und statt-
dessen vor allem die repressive Funktion des psychiatrischen
Diskurses betont, differenzierungsbediirftig ist. So hat die beispiel-
hafte Studie von Ruth Harris gezeigt, wie Angeklagte sich das
Hysteriemuster zu eigen machten, ja diese neue Krankheit vor
Gericht regelrecht in Szene setzten, um strafmildernde Griinde
fiir sich zu reklamieren.”3®

Diese Hinzuziehung von Fachleuten verinderte die Rechts-
findungsprozedur zweifellos erheblich, ob in eine eindeutig fest-
zustellende Richtung, ist noch nicht eingehend untersucht, aber es
bestehen erhebliche Zweifel, ob Anselm von Feuerbach hier in
seiner Einschitzung zuzustimmen ist. Er schrieb: »Seit die Arzte
sich in dem Gebiet der Rechtspflege in der Kunst iiben, aus
gescheiten Leuten gutachtlich Narren zu machen, gibt es selten
einen Verbrecher, wire er auch nach sonnenklarem Recht der
Gerechtigkeit verfallen, dessen moralisch juridischen Leiden die
Medizin nicht mit einem heilenden Vorrat psychischer Krankheiten
beizuspringen wenigstens versuchte.«*3° Vielmehr scheint es plau-
sibler, dass die neuen Diskurse der Fachleute auf vielerlei Arten
(und wie im Fall der Hysterie auch belegt) teilweise durchaus im
Sinne der Angeklagten genutzt wurden — ob diese Nutzung freilich
im Sinne einer zunehmenden Rechtsgleichheit verstanden werden
kann, darf bezweifelt werden. Gleichzeitig strukturierten diese
Wissenschaftsdiskurse Angeklagte, Anklage und den Aushand-
lungsprozess selbst mit.

Schliefflich miissen selbstredend der Delinquent und die Delin-
quentin im Rechtsaushandlungsprozess beriicksichtigt werden. ™4
Uber ihre soziale und 6konomische Situation wissen wir verhiltnis-
mifSig viel, insbesondere was die Eigentumsdelinquenz betrifft:
Diebe und Diebinnen stammten fast durchgehend aus den unteren
Schichten. Ein Umstand, der der schon von Zeitgenossen wie Karl
Marx gedufserten Vermutung Nahrung gibt, dass vor allem die
desolate materielle Lage Anlass zum Diebstahl gab. ™" Studien, die
diese Interpretation kritisch tiberpriifen, fehlen bis heute *#* — und
das, obschon die statistischen Untersuchungen, die einen solchen
Kausalnexus herzustellen versuchen, mit vielen guten Argumenten
zusehends stdrker kritisiert werden. Ob sich iiberdies aus dieser
Motivlage heraus auch ein Rechtsverstindnis des »second code«
entwickelte, ist eine weitere, fir die Argumentation vor Gericht

verstindnis von Sexualitit durch 140 Wie die Person des Delinquenten,

die neuen psychiatrischen Katego-
rien verandert.

Zur Herausbildung des psychiat-
rischen Berufsstandes CHMIE-
LEWSKI (1999); im Uberblick nach
wie vor BLASIUS (1980) und jiingst
KAUFMANN (1995); HARRIS (1988
und 1991).

FoucauLT (1969 und 1977).
HARRIS (1988).

Zit. nach GREVE (1999) 79.

sein sozialer Status, seine 6kono-
mische Macht und sein Geschlecht
das Geschehen vor Gericht und die
Rechtsfindung in der Frithen Neu-
zeit beeinflussten, ist Gegenstand
vieler kriminalgeschichtlicher Un-
tersuchungen, vgl. SCHWERHOFF
(1991); GLEIXNER (1994); HABER-
MAS (1992) und HABERMAS u.
HOMMEN (1999). Vgl. KATHNER
(1988), ZOTTLEIN (1998).

141

142

Eine Deutung, die schon Zeitge-
nossen teilten (so spricht MAYR
[1867] vom Zusammenhang zwi-
schen Elend und Diebstahl) und
die von der Forschung frith auf-
genommen wurde, vgl. BLasTUS
(1975) 104 ff.; DIETRICH (1995)
119 ff.

Kritisch zu dieser Position FORr-
MELLA (1985) 300 ff.; FRANK
(1995) 270; PFLAUM (1990) 2015
WEBER (1985) 265; HABERMAS
(20014a).
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143 Dazu die differenzierte Analyse

T44

4

5

146

147

14

8

eines »second code« fiir Brand-
stiftung, Kindsmord, Gattenmord
im 19. Jahrhundert — auch mit
weiterer Literatur — jiingst bei
OVERATH (200T) 214-217.

DiEs. beantwortet ebd., 230 die
Fragen nach den Gerechtigkeits-
vorstellungen m. E. zu pauschal:
zum einen, weil sie » Bevolkerung«
und »Justiz« trennt, ohne inner-
halb dieser sehr breiten Kategorien
zu unterscheiden, und zum ande-
ren, weil sie eine stark essentialis-
tische Konzeption von »Vorstel-
lung von Gerechtigkeit und Fair-
nefS« hat.

BLAsIUS (1976) 46.

BREWER u. STAVES (1995); HANN
(1998). Vorbildlich ist die Arbeit
von VON BELOW u. BREIT (1998).
Wegweisend zum Komplex
»Recht und Geschlecht« ist fiir die
Frithe Neuzeit die Arbeit von
BURGHARTZ (1999); zum 19. Jahr-
hundert geht FREVERT (1991)

185 ff., am Beispiel des Ehrdeliktes
Duell auf den Zusammenhang von
Recht und Geschlecht ein. MART-
SCHUKAT (20071) analysiert vor
dem Hintergrund der sich veran-
dernden Minnlichkeitskonstruk-
tionen um 1800 einen Mordfall.
Vgl. auch den Sammelband Jaun
u. STUDER (1995). Zu dem Aspekt
»Patrimonialgerichtsbarkeit und
Frauen« WIENFORT (2001b) 234—
247.

Zum Begriff der Justiznutzung vgl.
DINGES (1993); GAVEAU (2000).

149 Jiingst beschiftigt sich WIENFORT

(2001b) 286—300, ausfiihrlich mit
der »Akzeptanz der patrimonial-
gerichtlichen Rechtsprechung und

150
151

152

nicht unwichtige Frage, die von weiten Teilen der Forschung —
Stichwort Sozialrebellentum — allzu schnell positiv beantwortet
wurde. ™3 Gerade vor dem oben erwihnten Hintergrund, dass
Richter nicht selten paternalistischen Fursorgemodellen das Wort
redeten, stellt sich hier die Frage, ob es sich bei den Argumentatio-
nen der Verdachtigen vor Gericht nicht eher um intelligente Selbst-
inszenierungen handelte als um wirklich auch jenseits des Gerichts
vertretene Gerechtigkeitsvorstellungen.™* Und doch bleibt die
Frage, ob Eigentumsdelinquenz nicht auch als Indikator fiir unter-
schiedliche Eigentumsvorstellungen verstanden werden kann.™#S
Diese Frage dringt sich insbesondere vor dem Hintergrund neuer
Studien zum Eigentumsbegriff auf, der sich ja bekanntlich gegen
Ende der Frithen Neuzeit massiv verinderte.™#¢

Auch gibt es mittlerweile Studien, die sich mit der Rolle, die das
Geschlecht des Delinquenten bzw. der Delinquentin im t19. Jahr-
hundert spielte, beschiftigen — eine Frage, die angesichts der Neu-
strukturierung der biirgerlichen Geschlechterordnung von beson-
derer Bedeutung ist."#” Manche Studie konnte zeigen, dass auch
mit den neuen Geschlechtscharakteren ein regelrechtes Spiel ge-
trieben wurde, welches dem alleinigen Zweck diente, das Strafmaf3
moglichst gering zu halten. Damit ist die zentrale Frage ange-
sprochen, wieweit Delinquenten und Delinquentinnen uber die
expliziten wie impliziten Regeln des Gerichts- und Prozessverfah-
rens Bescheid wussten bzw. inwiefern Neuerungen auf diesen
Ebenen eine effektivere Gerichtsnutzung™?® ermoglichten. Auch
hier fehlen eingehende Untersuchungen,™*® manches jedoch weist
darauf hin, dass beispielsweise das neue Beweisrecht durchaus gern
genutzte Optionen eroffnete.”>°

Als letzter Akteur im Prozessgeschehen sind die Bevolkerung
und das direkte Umfeld des bzw. der Angeklagten zu nennen,
welche auf verschiedene Art und Weise zum Rechtsaushandlungs-
prozess beitragen konnten: durch die Priasenz im Gerichtssaal —
woriiber wir leider kaum Informationen besitzen™>* — oder durch
Interventionen vor Gericht. Aus frihneuzeitlichen Prozessen wis-
sen wir, wie vielfaltig diese Interventionsmoglichkeiten in Form von
Bittgesuchen und Leumundszeugnissen, von Petitionen und Gna-
denersuchen waren.">* Priasent war die Bevolkerung im Gericht
ebenfalls — wenn auch indirekt — durch die Vermittlung der Presse.
Die Berichterstattung tiber Rechtsaushandlungsprozesse spielte
namlich seit dem letzten Drittel des 19. Jahrhunderts eine zuneh-

EvANS (2001); GRIESEBNER
(2000) 297, zeigt fur ihre Unter-
suchung eines Gerichtsbezirks im
Osterreich des 18. Jahrhunderts,
dass 15 von 57 Delinquenten
Gnadengesuche stellten, wobei mit
einer Ausnahme alle genehmigt
wurden. Ausfiihrlich geht jetzt
auch RuboLrH (2001) auf das
Supplikenwesen im Strafprozess
und auf den Gnadenakt ein.

dem bauerlichen Rechtsverstind-
nis«.

FORMELLA (1985) 1OT.
Wihrend OVERATH (2001) 135,
nur einige Hinweise zu den Zu-
schauern des Gerichtsprozesses
gibt, geht STEINMETZ (2002)

474 ff., ausfiithrlich auf die Ge-
richtsoffentlichkeit in englischen
Zivilprozessen ein.

Zu Gnadengesuchen siehe fiir die
Frithe Neuzeit Davis (1988);
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mend grofse Rolle in den Printmedien, etwa in franzosischen Zeit-
schriften unter der Rubrik »faits divers«.*33

In den Printmedien des alten Typus*># wie insbesondere in der
neuen Massenpresse*>® des 19. Jahrhunderts wurde nicht nur auf-
grund der Erfindung der auflagensteigernden »human interest
stories« viel tiber Recht und Unrecht geschrieben. Teilweise wurde
die Presse regelrecht genutzt, um tiber sie Einfluss auf Rechtsent-
scheide zu nehmen; beispielhaft sei hier nur der von Richard Evans
ausfiihrlich geschilderte Mordprozess Sternickel erwihnt, der 1913
eine grofSe Pressekampagne ausloste, in der es um weit mehr als
einen simplen Mordprozess ging: Verhandelt wurde hier gleich-
zeitig die Frage nach Sinn und Unsinn der Todesstrafe.*5¢ Judith
Walkowitz hat am Beispiel Jack the Ripper gezeigt, welche Rolle die
Massenpresse in der Konstruktion von Verbrechen hatte.”>7 Auch
im neuen Genre der Gerichtsreportage, die so beliebt war, dass in
Berlin eine eigene Zeitung nur mit Gerichtsreportagen ins Leben
gerufen wurde,*® ging es um Juristisches. Mit diesem neuen Genre
wurde die Moglichkeit eréffnet, eine breite, iiberregionale Offent-
lichkeit fiir Rechtsaushandlungsprozesse herzustellen. Diese Of-
fentlichkeit des Kriminellen konnte viele Funktionen haben: Sie
konnte eine »Kontrollfunktion iiber Strafverfahren« ausiiben,*5°
dem Unterhaltungsbediirfnis entgegenkommen oder auch einen
Raum bieten, um eigene Gedanken tiber Recht und Unrecht zu
entwickeln. Hiufig wurden in den Gerichtsreportagen — insbeson-
dere bei Kapitalverbrechen — Delikte mittels spezifischer Narra-
tionsverfahren redramatisiert.”®® So entstand unter der Hand ein
Bild vom Verbrechen, welches diametral dem Bemiihen der Juristen
um Sachlichkeit, Abstraktheit sowie Perfektion in der Durchset-
zung verniinftiger Rechtsregeln entgegenstand. In manchen Fillen —
erinnert sei an den Hauptmann von Kopenick — wurde der Delin-
quent durch die Presse zum zentralen Instrument der Verbrechens-
verfolgung einerseits und zur Inkarnation von Justizkritik anderer-
seits."®* Auch in den breiten Raum einnehmenden Berichten iiber
Hinrichtungen konterkarierte die Presse deutlich die Ziele der
Justiz, die sich ab Mitte des 19. Jahrhunderts besonders darum
bemiihte, Hinrichtungen jenseits einer breiten Offentlichkeit hinter
den Gefangnismauern stattfinden zu lassen.*®*

Bedeutsam fiir die Strukturierung der Vorstellungen von Ver-
brechen und Verbrechern bzw. Verbrecherinnen waren auch der
seit Mitte des 19. Jahrhunderts zusehends beliebte Kriminalro-

Diese »faits divers« sind sehr gut
untersucht, seitdem 1981 im Pari-
ser Museum »Musée des Arts et
Traditions populaires« eine Aus-
stellung zu diesem Thema statt-
fand. Vgl. PERROT (2001d);
CHAUVAUD (1998); AMBROISE-
RENDU (1998). Wegweisend die
umfangreiche Studie von KALIFA
(1995).

Evans (2001) hat fiir seine Unter-
suchung zur Todesstrafe auch

Binkellieder und Spottverse aus-
gewertet. Inwiefern diese Texte
Auskunft iiber eine »volkstiimli-
che Perspektive« geben, muss al-
lerdings erheblich bezweifelt
werden.

Zur Thematisierung von Krimi-
nalitit in Familienzeitschriften,
Unterhaltungsblittern und Kol-
portageliteratur vgl. LINDER u.
SCHONERT (1983a).

156 EvANs (2001) 574 ff.
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Mit der Studie von PERROT (1981)
lag eine erste Untersuchung vor,
die die Rolle der Presse bei der
Konstruktion des Kriminellen ein-
gehend wiirdigt, vgl. auch War-
KOWITZ (1992). Ausfiihrlich geht
auch STEINMETZ (2002) 511 ff.,
auf die Rolle der Presse im Gericht
ein.

LINDER u. SCHONERT (1983a);
HENNIG (1991). Zur Gerichtsre-
portage in der Berliner Gerichts-
zeitung IMM u. LINDER (1985).
OVERATH (200T1) 20T.

Zu dieser Frage u.a. die Untersu-
chung von IMmM (1991); MULLER
(2002).

Zum Hauptmann von Képenick
MULLER (2002) und CARTER
HETT (2003).

Vgl. Evans (20071) 496 ff. und
578 ff.; OVERATH (2001) 203.
MARTSCHUKAT (2000) 239, inter-
pretiert die massive Berichterstat-
tung in der Presse tiber Hinrich-
tungen als Zeichen der Ambiva-
lenz, mit der im 19. Jahrhundert
Gewalt betrachtet wurde: »Die
Tabuisierung der Gewalt funktio-
nierte nicht tiber das Schweigen,
sondern tber deren diskursive
Aktivierung, weshalb sich nicht
zuletzt auch die Moglichkeit des
Lustgewinns durch Gewaltkon-
sum als Topos etablierte.«
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SCHONERT (1983a; 1983b und
1987).

LINDER u. SCHONERT (19832 und
1983b); SCHONERT (1983a und
1983c¢); LINDER (1991); RUCKERT
(1991).

MEYER (1987). Ihre Untersuchung
von in der »Gartenlaube« erschie-
nenen Kriminalerzdhlungen zeigt,
dass 45 Prozent der Titer nicht
iberfithrt werden.

SCHONERT (1987) 221: »In der
schonen Literatur werden hiufig
Formen vormoderner und infor-
meller Gerichtsbarkeit bewahrt
oder reaktiviert, die das aktuell
geltende — das moderne und for-
melle — Recht in seinem Anspruch
auf Liberalitit und Wirksamkeit in
Frage stellen.«

SCHONERT (1983a) 54 ff.
TALKENBERGER (2000), die eine
Autobiographie eines Verbrechers
aus der Mitte des 19. Jahrhun-
derts untersucht. Vgl. auch die
kritische Auseinandersetzung mit
dem Genre Verbrechensbiogra-
phie bei EVANs (1997b).

Hierzu entsteht an der Europi-
ischen Universitdt in Florenz die
Promotion von Phillipp Miiller;
vgl. auch FRITZSCHE (1996).
Davis (1988) zu eben solchen im
Frankreich der Frithen Neuzeit;
vgl. auch FARGE u. Foucaurt
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man*®3 sowie die sehr populiren Fallsammlungen, die alle dem
Pitaval nachgebildet waren*®* und die nicht nur von juristisch
vorgebildeten Lesern rezipiert wurden.

Interessant sind diese unterschiedlichen Genres des Kriminel-
len auch, weil sich hier teilweise regelrechte Gegendiskurse zu
denen der Juristen finden lassen. Nicht wenige uberfuhrte Ver-
brecher blieben in diesen Texten straffrei,”®S hiufig wurde eine
informelle Gerichtsbarkeit gutgeheifien,*®® oft wurde unter der
Hand deutliche Justizkritik getibt bzw. wurden offen Fehlurteile
thematisiert oder bemingelt, dass im juristischen Agieren Recht
und Moral auseinander fielen."®” Nicht minder facettenreich fiel
die Konstruktion von Recht und Kriminalitit im neuen Genre
Verbrecherbiographie*®® aus, das ab der Mitte des Jahrhunderts
immer groffere Aufmerksamkeit erregte.

Zeugten schon die schlichte Vervielfaltigung dieser Diskurse
und ihre hier nur angedeutete Vielschichtigkeit, die teilweise die
juristische Rhetorik offen konterkarierte — erinnert sei an die
Presseberichterstattung tiber Hinrichtungen —, von einer gewissen
Disparitit in der Konstruktion dessen, was als Recht und Unrecht
angesehen wurde, so bedarf es weiterer Untersuchungen, um den
freilich jetzt schon nahe liegenden Befund zu erhirten, dass diese
Konstruktionen gleichfalls nicht auf Momente des Zuwachses an
Rechtsgleichheit, -einheit und -sicherheit zu reduzieren sind. Hier
eroffnete sich eine mediale Prasenz des Kriminellen und wurde eine
Konstruktion des Rechtsstaates vorgenommen, die mit der zu-
nehmenden Bedeutung von Druckgraphik und schliefSlich Foto-
graphie nicht nur fir das Zeitungs- und Illustriertenpublikum
wichtig wurde. Diese mediale Prasenz ist — sieht man von den
zahlreichen franzosischen Untersuchungen zu den »faits divers« ab
— fast unerforscht.*®®

Mit der Verurteilung war der Rechtsaushandlungsprozess
noch nicht beendet. Einerseits setzte das Urteil hiufig eine neue
Form der offentlichen — in Leserbriefen und regelrechten Zeitungs-
fehden ausgetragenen — Auseinandersetzung in Gang: etwa daru-
ber, ob das Urteil zu hart oder zu milde sei. Andererseits konnte
man nach dem Urteil durch Gnadenbitten ein letztes Mal ver-
suchen, Einfluss auf die Vollstreckung des Urteils zu nehmen.
Waihrend wir iiber das Gnadenwesen der Frithen Neuzeit gut
informiert sind,””° liegen fiir das 19. Jahrhundert*”*
zelte Hinweise darauf vor, dass vom Gnadenrecht Gebrauch ge-

nur verein-

(1989) und fiir den deutschspra-
chigen Raum die Fallstudie von
BLICKLE (1997). Vgl. zu Gnaden-
gesuchen in der Frithen Neuzeit
auch RUBLACK (1998) 87 ff.;
SCHWERHOFF (1992); RUDOLPH
(2001).

HOLENSTEIN (1998b) spricht da-
von, dass die Halfte der Suppliken,
die wihrend eines dreimonatigen
Aufenthaltes des Markgrafen in
Baden an diesen gerichtet wurden,

von Frauen eingereicht wurden.
Auch HENZE (1999) geht am
Rande auf Gnadengesuche ein.
OVERATH (1999) 182, spricht fir
das Bayern der zweiten Halfte des
19. Jahrhunderts von einer Zu-
nahme der Gnadenerlasse, be-
griindet diese allerdings mit der
durch die Geschworenengerichte
bedingten schirferen Rechtspra-
xis. Vgl. auch EvaNs (2001)

300 ff.
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macht wurde.””* Nur eine Untersuchung analysiert genauer, wel-

che Faktoren und welche Krifte uber eine Gnadenbitte entschie-
den.*73

Endgiiltig abgeschlossen war der Rechtsaushandlungsprozess
schliefSlich mit dem Antritt der Haft im Gefiangnis*# oder in
anderen Institutionen des Strafvollzugs respektive mit dem Frei-
spruch oder mit einer — trotz Todesstrafendebatte — auch im
19. Jahrhundert durchgefihrten Exekution.”® Insbesondere bei
lingeren Haftstrafen gab es jedoch auch im 19. Jahrhundert noch
die Moglichkeit, Hafterleichterung, Haftverkiirzung oder gar Ent-
lassung aus der Haft vor Ablauf der Strafe zu erhalten. Welche
Faktoren diesen allerletzten Akt der Rechtsaushandlung mitstruk-
turierten, liegt weitgehend im Dunkeln.*7¢

Neue Masternarrative?

Uberblickt man die hier nur bruchstiickhaft zusammengestell-
ten Ergebnisse aus neueren kriminalitats- und rechtsgeschichtli-
chen Arbeiten, aber vor allem die zahlreichen offenen Fragen, die
sich dann ergeben, wenn man diese Elemente als Teile eines
»dispute process« versteht, so entsteht kein neues Narrativ. Dafur
bediirfte es einer praziseren Bestimmung des Beziehungsgefiiges
dieses »dispute process«, einer detaillierteren Analyse der »effets de
pouvoir« auf unterschiedlichsten Ebenen und einer genaueren
Bestimmung dessen, was unter » Aushandlung« zu verstehen ist.
Und doch bietet eine Analyse der Rechtsordnung im 19. Jahr-
hundert mit Hilfe des Terminus »dispute process« eine ganze Reihe
von Vorteilen.

Mindestens fiinf Vorteile eines solchen Verfahrens liegen auf
der Hand: Erstens werden der omnipotente Jurist und der ver-
meintlich sozialrebellische Delinquent bzw. die Delinquentin aus
ihrer kiinstlichen Isolation einerseits wie aus ihrer negativen
Bezogenheit aufeinander andererseits befreit. Zweitens beschrankt
sich ein solches Vorgehen weder auf den mittlerweile gingigen
Nachweis einer wenig tiberraschenden Differenz zwischen Theorie
und Praxis noch auf den nicht weniger haufig zu findenden
Hinweis des Gleichzeitigen im Ungleichzeitigen. Vielmehr eroffnet
diese Analyse die Moglichkeit, die Konstruktion der biniren Op-
position von Ideal und Wirklichkeit aufzubrechen, indem auf die

seinen Justizbeamten abhing, ob-
schon in der Forschung wie in der
zeitgenossischen Vorstellung die
Uberzeugung herrschte, es sei al-

Manche Studien sprechen jedoch
davon, dass im 19. Jahrhundert
wesentlich hiufiger um Gnade
nachgesucht und diese auch ge-
wiahrt wurde als in den Jahrhun- lein der Wille des Konigs ent-
derten zuvor, vgl. FORMELLA scheidend.

(1985) 137. 174 Zum Gefingniswesen und zu den
OVERATH (200T1) 155-182, liefert Gefingnisdebatten wurde im An-
eine detaillierte Analyse des Gna- schluss an Michel Foucaults Pio-
denrechts in Bayern im 19. Jahr- nierwerke eine ganze Reihe von
hundert. Sie zeigt dabei, in welch Arbeiten vor allem in Frankreich
hohem Mafle der Herrscher von unternommen. Einen knappen
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Uberblick dazu gibt PERROT
(2001b); vgl. auch den Literatur-
tberblick von FALK BRETSCHNEI-
DER, der demnichst in Compas
erscheinen wird. AufSerdem er-
schien eine Reihe von Lokal-
studien: FiNzscH (1990); NuTZ
(1999 und 2000); vgl. jingst die
diskursanalytisch orientierte Stu-
die von NuTz (2001); HENZE
(1999); KOLLING (1994); dem-
nichst auch die Hannoveraner
Dissertation von ZADACH-BucH-
MEIER (2001); SAURER (1985);
SAUER (1984). Zu Gefingnissen
unter Patrimonialgerichtsbarkeit
siche WIENFORT (2001b) 282 ff.
Zur Todesstrafe im 19. Jahrhun-
dert liegen mittlerweile mehrere
Untersuchungen vor: EVans
(2001); MARTSCHUKAT (2000);
OVERATH (2001).

Hinweise finden sich ebd., 243—
249.
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177 Dieser Aspekt wird besonders
betont von HARRIS (1996) 4 f.

178 Ansitze zu diskursanalytisch
orientierten Perspektiven liegen

Interdependenz einerseits und die dynamische Kraft andererseits
von Diskursen und Erfahrungen hingewiesen wird.””” Drittens
kommt eine Vielfalt von Diskursen mit ins Spiel, die allein
dadurch, dass sie sich teilweise gegenseitig in Frage stellen, das
klassische Masternarrativ von Zivilisation und Fortschritt unter-
minieren. Viertens wird Rechtsgeschichte damit nicht linger als
ein aufSerhalb der Geschichtlichkeit liegendes Feld betrachtet,
womit ein von vielen Sozialhistorikern und Sozialhistorikerinnen
eingefordertes Desiderat eingelost werden kann. Freilich auf eine
etwas andere Art als das etwa Wehler forderte, als er betonte, wie
sehr Recht auch stets von Okonomie und Politik beeinflusst ist —
was zweifellos richtig ist, jedoch faktisch dazu fiihrte, dass Recht
als mafigeblich determiniert durch Politik und Okonomie ver-
standen wurde und die strukturierende Kraft von Recht, ganz zu
schweigen vom Aushandlungscharakter von Recht, aus dem Blick
geriet. Flinftens wird eine rechtsgeschichtliche Ideengeschichte und
die sozialgeschichtliche Kriminalitdtsgeschichte erweitert um eine
historisch-anthropologisch inspirierte und poststrukturalistisch
beeinflusste Perspektive — wobei die damit einhergehende Kombi-
nation eines zu reformierenden Agency Konzepts zu einem zu
erweiternden Diskursbegriff*”® erst noch erprobt werden muss.

Kommen wir jedoch — und das ist die entscheidende Frage —
mit einem solchen Konzept zu einer Beschreibung der Rechtsord-
nung des 19. Jahrhunderts, die mehr als die Nachtseite des hin-
langlich bekannten Masternarratives vom Durchbruch von Rechts-
gleichheit, -sicherheit und -einheit darstellt? Viele Indizien — um die
dem Thema angemessene Terminologie zu bemiithen — sprechen
dafiir, dass genau das moglich sein konnte. Dafiir freilich bedarf es
mehr, als die Anregungen aus der »legal anthropology« und die
diskursanalytischen Herausforderungen auf- und anzunehmen.
Zum einen ist eine Uberwindung von Grenzen notwendig. Damit
sind nicht nur geographische Grenzen — dass eben ein Blick nach
Hawaii dann und wann gewinnbringend sein kann —, sondern auch
zeitliche gemeint: Vor allem jene, die Rechtsgeschichte wie Ge-
schichtswissenschaft um 1800 ziehen, um damit die Trennung
zwischen einer vormodernen und einer modernen Zeit zu mar-
kieren — womit die Optik der fortschrittsglaubigen Juristen des
19. Jahrhunderts fortgeschrieben wird.*”®

Eine Uberwindung dieser von der Geschichtswissenschaft mitt-
lerweile schon vielfach in Frage gestellten Grenze zeigt namlich

Kombination von Diskursanalyse,
Sozialgeschichte und Erfahrungs-
geschichte wird avisiert bei Evans
(2001). Hier freilich bleiben viele
hang mit der Erforschung von Mingel zu kritisieren, vgl. die Re-
Kriminalitit weisen hin BECKER zension von HABERMAS (2001b).
(1994) und EvANs (1997a) 22. 179 Damit verschiebt sich gleichsam
Ansitze fiir eine Kombination von auch die Perspektive auf das
diskursanalystischen Perspektiven 20. Jahrhundert, wie sehr tiber-
und der Beriicksichtigung von Er- zeugend CARTER HETT (2003) ge-
fahrungen sind entwickelt bei zeigt hat.

MARTSCHUKAT (2000). Eine

vor bei GLEIXNER (1994); MoM-
MERTZ (1996); GRIESEBNER
(2000). Nachhaltig auf die textu-
elle Dimension im Zusammen-



einerseits, dass das 18. und 19. Jahrhundert enger miteinander
verwoben sind, als allzu modernisierungsfixierte Einschitzungen
des 19. Jahrhunderts glauben machen wollen. Andererseits kann
sie helfen, einen weitverbreiteten, dieser Trennungslinie geschul-
deten Fehler zu vermeiden: Nicht wenige Untersuchungen zum
18. Jahrhundert leben namlich von einer haufig implizit blei-
benden Vorstellung von der Rechtsordnung des 19. Jahrhunderts,
die es an Schablonenhaftigkeit durchaus mit den unter umgekehr-
ten Vorzeichen entwickelten Vorstellungen eines James Lee vom
Rechtsleben auf Hawaii aufnehmen kann. Grundsatzlicher formu-
liert, das Zuviel an Fremdheitsverdacht, welches sich mit dem
verstandlichen Wunsch nach Exotik paart, unter dem das 18. Jahr-
hundert steht, korrespondiert mit einem erheblichen Zuwenig an
Fremdheitsverdacht in Bezug auf das 19. Jahrhundert, welches von
dem Wunsch begleitet wird, moglichst enge Kontinuititen zum
20. Jahrhundert herzustellen.

Uberdies bedarf es dafiir eines Beschreibungsinstrumenta-
riums, welches sich eben nicht darauf beschrinkt, das Nicht-
Gelingen, das Scheitern der Realisierung von Rechtsstaatspro-
grammatiken zu konstatieren. Es miissen Kategorien gefunden
werden, die einen Blick tiber den durch die Rhetorik des 19. Jahr-
hunderts selbst gesetzten Rand hinaus erlauben — damit auch
einen Blick jenseits der Klassenrhetorik, wie sie in Deutschland
durch die sozialdemokratische Justizkritik des 19. Jahrhunderts
gepragt wurde.

SchlieSlich bedarf es eines Begriffs von Aushandlung, der der
zentralen Kategorie »Macht« Rechnung trigt, statt den Anschein
zu erwecken, Rechtsfindung sei ein Spiel. Nur so kann der Gefahr
entgangen werden, Macht in Statik und als Einbahnstrafse zu
konzeptualisieren.

Rebekka Habermas
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