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Lukas Gschwend

Vom Gestandniszwang zum rechtsstaatlichen
Beweisverfahren zwischen 1750 und 1850

Einfihrung und Definition

Seit dem 17. Jahrhundert wichst in Europa die Kritik an der Folter als Mittel zur
Erlangung eines Gestindnisses im Strafprozess. Der deutsche Jesuit Friedrich Spee
von Langenfeld lehnt die Tortur oder peinliche Frage in seiner Cautio Criminalis
bereits 1631 ganzlich ab, da er in ihr ein hochst unzuverldssiges Mittel zur Wahr-
heitsfindung sieht.! Erst im 19. Jahrhundert werden die Tortur und ihre Surrogate als
Mittel der strafverfahrensrechtlichen Wahrheitsfindung jedenfalls de iure aus dem
kriminalistischen Instrumentarium der dem aufgeklirt-liberalen rechtsstaatlichen
Selbstverstandnis verpflichteten Staaten in Europa und Nordamerika entfernt. Die
totalitdren Systeme des 20. Jahrhunderts haben indessen der Folter in vielen Staaten
faktisch wieder Tiir und Tor gedffnet. Die auch heute noch mancherorts ausgeiibte
Folter von Hiftlingen begegnet uns zwar als Werkzeug des Staats, aber nicht mehr
als Werkzeug des Rechts. Von gelegentlicher illegaler Gewaltanwendung durch
Polizeiorgane ist auch in den modernen westlichen Rechtsstaaten auszugehen. Die
Bilder der durch US-Militarangehorige misshandelten irakischen Haftlinge haben
uns im Friihjahr 2004 betroffen gemacht. UNO, EMRK und Amnesty International
verfiigen iiber eigene Kontrollorgane zur Feststellung und Bekdmpfung der Folter
und folterahnlicher Polizei- und Justizpraktiken.

In den Sozialwissenschaften, aber auch im modernen Staats- und Volkerrecht, wird
der Begriff der Folter mitunter sehr weit verwendet und gleichgesetzt mit diversen
Formen staatlicher Gewalt gegen Individuen. Der von totalitiren Regimes ausgeiibte
Staatsterror — etwa in Argentinien und Chile in den 1970er-Jahren oder jiingst unter
Saddam Hussein in Irak — wird mit dem Begriff der Folter identifiziert. Die genannten
Misshandlungen irakischer Soldaten werden als Folter bezeichnet. Im weiteren Sinne
findet der Begriff der Folter auch im Sinn eines allgemeinen Terrormittels oder fiir
sadistische Praxis Verwendung.?

Im Folgenden geht es um die Folter als strafverfahrensrechtliches Mittel zur Wahr-
heitsfindung im Inquisitionsprozess, wie es vom 13. bis ins 18., teilweise bis ins
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frithe 19. Jahrhundert in West- und Mitteleuropa regelmissig Verwendung fand.
Die peinliche Frage stellt in diesem Sinn ein institutionelles, der Gewinnung von
Beweisen dienendes Mittel der Strafrechtspflege dar, mit welchem der Angeschul-
digte durch Androhung und Zufiigung von Schmerzen zu einem Gesténdnis gebracht
werden soll.

Folter und Gestandnis im Inquisitionsprozess

Seit dem 13. Jahrhundert findet die Folter im kanonischen Inquisitionsprozess gegen
Ketzer Verwendung. Zum wichtigsten Beweismittel im inquisitorisch durchgefiihr-
ten Strafverfahren, das seit dem Spitmittelalter auch den Prozess vor weltlichen
Behorden beherrscht, wird das Gestiandnis. Es ersetzt iiberkommene Beweisformen
wie Ubersiebnungseid und Gottesurteil. Mit der 1532 erlassenen Constitutio Cri-
minalis Carolina erfuhr der weltliche Inquisitionsprozess eine konkrete normative
Struktur. Die Carolina unterschied zwischen den Voraussetzungen der Folter und
den Voraussetzungen des Urteils. Die Folter durfte erst im Rahmen der Spezialin-
quisition angewandt werden, wenn deutliche Indizien fiir und keine iiberwiegenden
Entlastungsmomente gegen die Taterschaft des Angeschuldigten sprachen. Ob sol-
che Indizien vorlagen, wurde daher — jedenfalls in der Theorie — zur Kardinalsfrage
des Verfahrens.’ Die Anwendung der Folter lag somit de iure nicht mehr im freien
Ermessen des Richters. Mangelhaft an der Carolina war jedoch, dass Art, Intensitit
und Dauer der Folter auch weiterhin nicht geregelt wurden, sondern gemass Art. 58
im «Ermessen eines guten und verniinftigen Richters» lagen.* In der Praxis bestand
viel Spielraum fiir Willkiir und Missbrauch.

Die aufgeklarte Forderung zur Abschaffung der Folter

Der deutsche Naturrechtler und frithe Aufklarer Christian Thomasius (1655—1728)
wandte sich 1705 in einer Abhandlung grundsitzlich gegen die Folter, da diese fiir
die Wahrheitsfindung untauglich sowie unmenschlich sei.’ In Frankreich setzte sich
neben Voltaire (1694—1778) auch Montesquieu (1689—1755) fiir eine umfassende
Humanisierung des Strafrechts sowie des Strafprozessrechts ein. Er lehnte 1748 in
seinem Werk De [I’Esprit des Lois Grausamkeit im Strafrecht kategorisch ab, dhnli-
ches gilt fiir die Folter, wobei er keine eingehende Begriindung fiir deren Ablehnung
fiir notwendig hielt.®

1764 dusserte sich der italienische Rechtsgelehrte Cesare Beccaria (1738—1794) in
seiner vielbeachteten und in verschiedene Sprachen iibersetzten Schrift Dei delitti e
delle pene nicht nur gegen die iiberkommenen Straftheorien, die Todesstrafe sowie
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gegen die unmenschliche Hirte des Strafensystems iiberhaupt, sondern auch gegen
die Tortur, da er diese fiir die Wahrheitserforschung untauglich hielt. Gleichzeitig
erachtete er sie als grausame und illegale Antizipation der Strafe, da deren Anwen-
dung dem Prinzip der Unschuldsvermutung und — aufgrund der Heimlichkeit der
Strafuntersuchung — dem von ihm favorisierten Strafzweck der generalpraventiven
Abschreckung widerspreche.”

Das bemerkenswerte Verdienst, die Folter nicht nur theoretisch abgelehnt, sondern
als einer der ersten Europas auch aus der Praxis des Strafverfahrens weitgehend
entfernt zu haben, gebiihrt Friedrich II. von Preussen. Kurze Zeit nach seinem Re-
gierungsantritt erliess er 1740 eine Kabinettsordre zur Einschrinkung der Folter. 1754
wurde in Preussen die Folter gidnzlich abgeschafft. Aufgrund fehlender Akzeptanz
durch die Gerichte erwies sich die Umsetzung jedoch als schwierig. Nun wurde
namlich deutlich, dass mit der Abschaffung der Folter zwar ein wesentlicher Beitrag
zur Reform des Strafverfahrens im Geist der Aufkldrung geleistet war, indessen
noch keine ausgereiften praktischen und theoretischen Konzepte fiir ein effektives
Beweisrecht bereitstanden. Mit der Beseitigung der Folter war erst das Gewaltmittel
aus dem Geflige des iiberkommenen Inquisitionsprozesses herausgebrochen. Die
starren Strukturen des Verfahrens mit seinem beschrinkten Beweisinstrumentarium
wurden jedoch nicht weiter beriihrt. Noch immer war das Verhor die kriminalisti-
sche Konigsdisziplin. Ein konsequent leugnender oder jede Aussage verweigernder
Inquisit konnte das Beweisverfahren durch sein Verhalten nun aber blockieren.
Eine Verurteilung allein aufgrund von Indizien war nicht moglich. Verweigerte der
Angeschuldigte trotz dringendstem Verdacht das Gestindnis und waren auch keine
zwei Tatzeugen vorhanden, blieb nach der starren gesetzlichen Beweisregel nichts
anderes librig, als ihn freizusprechen! Dieses Defizit verlangte nach beweisrecht-
lichen Neuerungen. Friedrich II. 16ste das Problem dadurch, dass er entgegen der
herrschenden juristischen Anschauung den Indizienbeweis zuliess.®

Das gemeinrechtliche Beweisrecht

Um den rechtlichen Gesamtzusammenhang der Folter zu begreifen, hat man sich die
seit dem Hochmittelalter auf romanistischer und kanonistischer Basis entwickelte
gemeinrechtliche Beweislehre vor Augen zu fiithren. Die gingige kulturoptimisti-
sche Perspektive konzentriert sich einseitig auf die Argumente gegen die Folter und
verstellt dadurch den Blick auf die Griinde, welche die Anwendung der Folter im
Gefiige des damaligen Prozessrechts rechtfertigten.’

Das Beweisrecht des ius commune strebt nach System und Ordnung der Beweismit-
tel. Es werden hierarchische Kategorien gebildet, welche sowohl die Beweismittel
abschliessend auffiihren als auch deren Beweiskraft festlegen. Der Richter war
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keineswegs darin frei, was er als Beweis annehmen wollte und aufgrund welcher
Beweismittel er die Tat fiir bewiesen erachten durfte. Vielmehr entschied der Richter
nurmehr dariiber, ob die Voraussetzungen der einzelnen Beweismittel erfiillt waren,
der Verdacht daher erhirtet war, woraus sich von selbst ergab, ob eine Verurteilung
ergehen konnte oder nicht. Diese festen Regeln bilden die gemeinrechtliche Lehre
der «gesetzlichen Beweistheorie».!?

Zuoberst in der Beweismittelhierarchie stand das Gestindnis. Diesem kam eine solch
hohe Aussagekraft zu, dass es Verfahrensfehler riickwirkend heilen konnte, eine
fehlende Anklage ersetzte und Gegenbeweise und Appellationen ausschloss. Fehlte
ein Gestandnis, so musste die Tat durch Beweismittel im technischen Sinne bewiesen
werden. Hier unterschied man zwei Kategorien. Zum einen den vollgiiltigen Beweis,
mit dem eine Verurteilung begriindet werden konnte; hierzu gehorte der Beweis durch
zwel oder mehrere Tatzeugen und der Beweis durch Dokumente, deren Beweiswert
aber sehr umstritten war. Zum anderen gab es den unvollstindigen Beweis — auch
halber Beweis genannt —, der alleine aber keine Verurteilung ermoglichte; hierzu
gehorten eine Reihe von Beweismitteln unterschiedlichen Beweiswerts, etwa der
einzelne Zeuge sowie Indizien.!! Als schwaches Beweismittel wird seit dem 16. Jahr-
hundert auch der Sachverstindigenbeweis genannt. Es liegt auf der Hand, dass es
sehr hdufig vorkommen musste, dass nur unzureichendes Beweismaterial erhoben
werden konnte. Was hatte zu geschehen, wenn ein voller Beweis nicht vorlag? Der
halbe Beweis stellte insbesondere dann ein grosses Problem dar, wenn zu viele Ver-
dachtsmomente vorlagen, als dass der Richter den Angeschuldigten guten Gewissens
freisprechen beziehungsweise das Verfahren aufheben konnte und ein obrigkeitlicher
beziehungsweise offentlicher Erfolgs- beziehungsweise Verurteilungsdruck auf dem
Gericht lastete.'> Spurenmaterial, das sich heute mit Hilfe der naturwissenschaftlichen
Kriminaltechnik zu einem eindeutigen Sachbeweis interpretieren lasst, bildete fiir die
vor 1800 wenig differenzierten Erkenntnismoglichkeiten hochstens ein Verdachtsmo-
ment. Die im gemeinen Prozessrecht entwickelte Lehre vom corpus delicti erhielt erst
seit den 1830er-Jahren einen im modernen Sinne wissenschaftlichen Boden. Gerade
an diesem Punkt, wo eine Verurteilung nicht moglich war, wirkte sich die Starrheit
der Beweisregeln besonders problematisch aus. Ein Gestidndnis musste her, die Folter
eroffnete den Weg dazu.'? Die vorverurteilende Verdichtigung durch den Richter
erfuhr arbitrir ihre nachtragliche Bestédtigung. Einerseits liessen sich durch die Folter
weitere, zusitzliche Beweise gewinnen, eventuell auch gegen Drittpersonen, ande-
rerseits konnte ein Gestidndnis erreicht werden, womit alle Beweisvoraussetzungen
bestmoglich erfiillt waren.!4

Die Rechtsgelehrten waren sich im deutschen Rechts- und Kulturraum seit dem
18. Jahrhundert weitgehend dariiber im Klaren, dass die Folter grausam und unzuver-
lassig war. Die nachdriickliche Mahnung zu vorsichtiger Anwendung der Folter wird
in der strafprozessualen Literatur des spiten usus modernus immer wieder gesussert.
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Dennoch erschien das durch missige Folter ermittelte Gestindnis als das geeignetste
Mittel zur Erkenntnis der Wahrheit,'® die nicht an naturwissenschaftlich gedeuteten
Objektivititskriterien gemessen wurde. Die dabei anzuwendende Gewalt erachtete
man als das dafiir notwendige Ubel.'” Schliesslich hatte sich der Inquisit verdichtig
gemacht. Dass die Folter hier die Strafe vorwegnahm, wurde in Kauf genommen. Diese
Uberlegung stiitzt auch die bis ins 19. Jahrhundert iibliche Praxis der Verdachtsstrafe
im Zusammenhang mit der absolutio ab instantia bei unzureichenden Beweisen.
Dem Anspruch nach bedurfte es gentigender Indizien, damit die Folter eingesetzt
werden konnte. Die strenge Beweistheorie und die Regeln zur Anwendung der Folter
vermitteln auf normativer Ebene aber ein irrefithrendes Bild. Der Richter hatte nim-
lich eine nicht zu unterschétzende Fiille von beweisrechtlichen Gestaltungskompe-
tenzen insbesondere bei der Handhabung der Folter. So konnte er etwa entscheiden,
ob geniigend Verdachtsmomente vorlagen, um von der Generalinquisition zur Spe-
zialinquisition iiberzugehen und damit den Weg zur Tortur zu ebnen. Er bestimmte
auch, ob die Indizien zur Folter ausreichten oder wie diese durchgefiihrt wurde.'®
Insbesondere im Zusammenhang mit Hexenprozessen sind die hdufigen und krassen
Missbrauche relativ gut dokumentiert.

Die Abschaffung der Folter begleitende Neuerungen

Der Trend hin zur Abschaffung der Folter ist nicht bloss ein Resultat der Aufklarung
und der damit einhergehenden Modernisierung des Menschenbilds, sondern steht in
engem Zusammenhang mit anderen beweisrechtlich relevanten Neuerungen. Seit
dem 18. Jahrhundert gewann der Sachverstiandigenbeweis zunehmend an Bedeutung.
Gerade die Entwicklung der Naturwissenschaften und der gerichtlichen Medizin
liess eine wissenschaftliche Uberpriifung und Erhirtung mancher Indizien zu und
verlieh dem gerichtlichen Augenschein damit mehr Erkenntnisvermogen. Um die
grundlegenden Neuerungen im Beweisrecht systemimmanent zu verstehen, ist sodann
zu beriicksichtigen, dass die allméhliche Zuriickdrangung der Todesstrafe sowie die
Einfiihrung und Weiterung der Arbeits- und Gefingnisstrafen (Freiheitsstrafen)!® seit
dem 17. Jahrhundert im damaligen Rechtsbewusstsein einen gewissen Spielraum zur
Verurteilung eines Unschuldigen erlaubten, so dass man zunehmend auf die Folter
verzichten konnte. Nur die Ausfillung einer poena ordinaria erforderte nach gemein-
rechtlicher Lehre den vollen Beweis, wihrenddem die poena extraordinaria, die alle
Sanktionen ausser der Todesstrafe beinhalten konnte, auch als Verdachtsstrafe und
ohne Gestindnis verhingt werden durfte.?’ Eine unmittelbare Kausalitit zwischen der
Entwicklung des Strafvollzugs und den Anforderungen an das Beweisrecht ldsst sich
hier jedoch nicht erkennen, jedenfalls nicht in dem Sinn, dass die Verdnderung dieser
Strafen einen direkten Einfluss auf die Aufhebung der Folter zeitigte. Zwar ist die
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Reform des Strafensystems fiir die absolutistische Epoche typisch, doch heisst dies
noch nicht, dass dieser Reformansatz notwendigerweise die Umgestaltung anderer
Einrichtungen nach sich ziehen musste.?!

Folter und Konservativismus

Bis gegen Ende des 18. Jahrhunderts dusserten sich manche Juristen und insbesondere
die Richterschaft ausdriicklich gegen die ginzliche Abschaffung der Folter, da sie
schwerwiegende Einbussen der Rechtssicherheit und Strafverfahrenswirksamkeit
befiirchteten, zumal trotz hoherem Stellenwert des Sachverstindigenbeweises ein
erhebliches beweisrechtliches Defizit bestand. Im deutschen Sprachraum erscheinen
im 18. Jahrhundert verschiedene juristische Abhandlungen, die sich, wenn auch unter
ausdriicklicher Aufforderung zur Missigung und Vorsicht, fiir eine Beibehaltung der
Folter bei begriindetem Verdacht aussprechen. Die Forderung nach der Abschaffung
der Folter folge einem blinden fortschrittsgldubigen Eifer, so der Tenor mancher
dieser Schriften. Die Moglichkeit des Missbrauchs widerlege nicht den Wert der
Tortur zur Beforderung des Gestdndnisses, es komme vielmehr auf einen gerechten
sowie gemissigten Gebrauch der Folter an.?? So werden im Anhang der 1769 in
Kraft tretenden Constitutio Criminalis Theresiana die ublichen Foltertechniken
detailliert erklart, um die einheitliche Anwendung im Osterreichischen Rechtsraum
zu fordern.?? Von Abschaffung ist keine Rede. Ahnlich lautet der Tenor der Ausfiih-
rungen des Basler Rechtsprofessors Johann Rudolf von Waldkirch tiber die Folter. In
einer monografischen Abhandlung mit dem Titel Die Gerechte Folter-Bank gibt von
Waldkirch noch 1773 den Richtern in peinlichen Prozessen genaue Anweisungen zur
effektiven Verwendung der Folter im Beweisverfahren, die er bei schweren Delikten
auch als Antizipation der Strafe rechtfertigt.’* Bei der Lektiire dieses Werks sieht
man sich beinahe in die Zeit Benedikt Carpzovs zuriickversetzt, der 1638 im Sinn
der Barmherzigkeit die Inquisitoren anwies, Folterungen sollten nicht kurz nach dem
Essen durchgefiihrt werden, da sich sonst die Inquisiten haufig iibergeben miissten,
was das Leiden unnotig steigere.?

Zwar befiirworteten nicht alle Juristen die Folter, doch ist augenfillig, wie schwer es
ihnen insgesamt fiel, auf das Beweishilfsmittel der Folter zu verzichten. Besonders
im Vergleich mit den Positionen der Aufklédrer und Reformphilosophen treten die
Juristen als besonders konservativ hervor. Nach 1740 stiess die Folter dennoch auf
immer breitere Kritik. lhre Zuverlassigkeit wurde ofters in Zweifel gezogen. Die
korperliche Integritit auch des kriminellen Menschen erfuhr unter dem Einfluss der
Profanisierung und Aufklarung der Justiz mehr Respekt. Die von den rationalen
Naturrechtlern langst geforderte Achtung des Individuums durch den Staat fand
zunehmend Resonanz in der Rechtswissenschaft.
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Beweisrechtliche Defizite und Foltersurrogate

Innerhalb kurzer Zeit setzt sich in fast ganz Europa zwischen 1790 und 1830 das
Verbot der Folter durch. Sie wird vom aufstrebenden, liberalen Biirgertum als zentra-
les Symbol des als riickstiandig erlebten absolutistischen Zeitalters wahrgenommen.
Dem durch die Abschaffung der Tortur entstandenen beweisrechtlichen Defizit wir-
ken neben der allmihlichen Aufwertung des Sachbeweises entgegen einerseits die
Institutionalisierung der Verdachtsstrafe sowie der absolutio ab instantia, andererseits
die Einfiihrung und der Ausbau von Ungehorsams- und Liigenstrafen im Strafpro-
zess. Die nach 1800 auch von den Juristen des deutschen Rechts- und Kulturraums
oft gedusserte Abscheu vor der Folter scheint nicht im Widerspruch zu stehen mit
der Einfiihrung neuer Zwangsmittel zur Forderung der Gesténdnisbereitschaft. Der
Strafprozess war um 1800 weit davon entfernt, dem Angeschuldigten ein Recht auf
Selbstbegiinstigung oder auch nur auf Passivitit einzurdumen. Der Angeschuldigte
war zur Aussage der Wahrheit verpflichtet. Verweigerte er die Aussage, wurde er
bestraft. Bisweilen erfolgte aus dem Schweigen heraus gar die Fiktion eines Gestéind-
nisses.?® Der Verhorrichter deutete das Schweigen des Angeschuldigten als Schuld-
bekenntnis. Die Ungehorsams- und Liigenstrafen glichen in vielerlei Beziehung der
Folter und dienten als strafprozessuale Zwangsmittel. 1847 publizierte der Luzerner
Jurist Kasimir Pfyffer eine Schrift tiber untersuchungsrichterlichen Methodenmiss-
brauch durch den Verhorrichter Wilhelm Ammann in den Kantonen Thurgau und
Luzern. Seit den 1820er-Jahren sei es ofters vorgekommen, dass nicht gestindige
Angeschuldigte an die Gittertiiren ihrer Zellen gebunden und dann mit Birkenruten
geschlagen worden seien. Manchen sei die Aufziehung am Seilzug angedroht worden.
Verschiedene Manner seien iiber den Bock gelegt und mit einem Ochsenziemer ge-
schlagen worden, bis die Haut am Riicken zerfetzt gewesen sei. Andere wurden iiber
langere Zeit in verdunkelten, ungeheizten Zellen bei Wasser und Brot festgehalten.
Tatsdchlich erlaubte Paragraf 25 des Kriminalrechtsgangs fiir die Stadt und Republik
Luzern vom 18. Hornung 1827 Ziichtigung, Kostschmélerung und Fesselung bei
renitenten und trotz eindeutiger Beweise leugnenden Angeschuldigten.?’ In seiner
Dissertation iiber die Aufhebung des Gestindniszwangs von 1899 weist Hans von
Grebel fiir mehrere Kantone bis in die 1860er-Jahre massive Gewalteinwirkung
durch untersuchungsrichterliche Organe bei der Behandlung von nicht gestandigen
Hiftlingen nach.?® Die Badische Strafprozessordnung von 1845 schaffte als Erste die
Ungehorsams- und Liigenstrafen ab, doch war damit noch nicht garantiert, dass ein
freies Gestiandnis abgelegt wurde. Mancher Untersuchungsrichter verfiel auf allerhand
dubiose Techniken, um den Angeschuldigten zu einem Gestidndnis zu verleiten. Der
deutsche Strafrechtslehrer Reinhold Kostlin klagte noch 1849, das Strafverfahrens-
recht sei eine «perfide Jagdwissenschaft», und bezeichnete die Ungehorsamsstrafen
und andere Disziplinierungsmittel als «Tortursurrogate».?’ Der Berner Jurist Karl
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Ludwig von Haller stellt die iiblichen Tricks bereits 1797 in einem Rechtsgutachten
fiir die Berner Regierung dar: «Daher soll das Bekenntniss des Inquisiten nicht
durch verfiihrerische Beredung, durch Versprechen oder Hoffnungen deren Erfiillung
nicht in des Richters Gewalt steht, erschlichen, noch durch Drohung oder Gewalt,
vielweniger durch korperliche Schmerzen und grausame Marter erzwungen werden.
a) Man soll ihm nicht durch lange, zweydeutige, verfangliche Fragen Fallstrike legen,
aus seinen Antworten alsdann einen anderen Sinn herausklédren als er ihnen selbst
beylegen wollte, und Widerspriiche zu finden suchen, wo eigentlich keine vorhanden
sind; noch auch durch suggestive Fragen ihm die Antworten in den Mund legen,
und selbst Aussagen veranlassen, die nicht der Wahrheit, sondern nur dem Wunsche
und der besonderen Absicht des Richters gemadss sind. b) Mit einem Wort, man soll
durchaus nur solche Mittel gebrauchen, die der Wiirde des Richteramts und der Natur
der Wahrheit selbst angemessen sind, und die gewiss — wenn sie gehorig angewendt
werden —auch allemal hinlidnglich seyn werden.»3" Das Preussische Strafgesetzbuch
von 1851 bedrohte schliesslich die Anwendung von Zwangsmitteln im Strafverfahren
durch Beamte mit Zuchthaus bis zu fiinf Jahren (Paragraf 319).

Im Ubrigen hatte das Gericht die Moglichkeit, gegen einen Angeschuldigten,
dessen Tatschuld sich nicht nachweisen liess, eine Verdachtsstrafe zu verhangen,
sofern der Tatverdacht trotz fehlender eindeutiger Beweise bestehen blieb. Der
Betroffene wurde zwar nicht schuldig, wohl aber verddchtig gesprochen und erhielt
dafiir eine mildere Strafe. Die Verdachtsstrafe bildete eine Reservestrafe fiir schwer
beweisbare Straftaten. Mit ihr liess sich die Formstrenge des Beweisrechts auch im
reformierten Inquisitionsprozess des frithen 19. Jahrhunderts iiberwinden, wobei das
Legalitétsprinzip in bedenklicher Weise untergraben wurde. Die Verdachtsstrafe war
bei samtlichen Vergehen zulédssig und konnte alle moglichen Strafen mit Ausnahme
von Todes- und Verstiimmelungsstrafen nach sich ziehen.’! In der Regel wurden
Freiheitsstrafen ausgesprochen. Die mit der Verdachtsstrafe verbundene absolutio ab
instantia ermoglichte jederzeit die Wiederaufnahme des Verfahrens. Ihre Verbreitung
nahm nach der Abschaffung der Folter noch zu. Sie war bis 1848 auch in manchen
Kantonen der Eidgenossenschaft verbreitet.??

Die rationale Uberwindung des Gestindniszwangs

Entscheidend fiir die rechtsstaatliche Aufwertung des Strafprozesses und die weitgehen-
de Abkehr von Gewaltmitteln gegen nicht kooperative Angeschuldigte sind einerseits
die Errungenschaften einer leistungsfahigeren Kriminalistik sowie die Einfiithrung der
freien richterlichen Beweiswiirdigung. Mit der Umgestaltung des Inquisitionsverfah-
rens durch das Akkusationsprinzip nach 1830 wird zudem die sich aus der geheimen
Inquisitionsmaxime ergebende, faktisch grenzenlose Macht des Untersuchungsrichters



-173 -

durchbrochen. Der Angeschuldigte ist nicht mehr primér der zu brechende Gegner des
Gerichts, sondern wird vielmehr zur Gegenpartei der Staatsanwaltschaft.

Die gerichtliche Untersuchungskunde findet seit 1840 als strafrechtliche Hilfswissen-
schaft zunehmend Verbreitung. Sie stellt Erkenntnismittel zur zuverldssigen Deutung
von Spuren zur Verfiigung, welche eine massive Aufwertung des Sachbeweises nach
sich ziehen. Sie ist unter giinstigen Voraussetzungen in der Lage, leugnende Ange-
schuldigte durch naturwissenschaftliche Argumentation zu iiberfiihren. Die frithen
Kriminalisten wie Ludwig Hugo Franz v. Jagemann oder Kasimir Pfyffer imponieren
denn auch als iiberzeugte Verteidiger des Rechtsstaats. Sie versprechen sich von krimi-
naltechnisch und -taktisch geschulten Strafverfolgungsorganen eine nachhaltige und
effektive Modernisierung des Strafprozesses im liberal-aufgeklarten Sinne und damit
primir einen besseren Rechtsschutz des Biirgers. Nach 1860 lisst sich dann freilich
zunehmend eine gegenldufige Tendenz hin zur Instrumentalisierung der Kriminalistik
als polizeistaatliche Uberwachungs- und Identifikationswissenschaft feststellen.?3
Erst mit der Einfiihrung der freien Beweiswiirdigung im 19. Jahrhundert verliert das
Gestéindnis seine iiberragende Stellung im Beweisrecht. Das Dilemma der Richter
nach der Abschaffung des Gestandniszwangs ist offensichtlich: entweder sie verlet-
zen die gesetzlichen Regeln der Beweisfiihrung oder sie sprechen den Angeklagten
konsequenterweise selbst bei hoher Uberzeugung von der Schuld desselben in
Ermangelung von ausreichenden Beweisen frei. Wie konnte gleichzeitig der Schutz
der Gesellschaft vor Straftatern und der Schutz des Biirgers vor Richterwillkiir ge-
wihrleistet werden? Nach 1750 ging man — wie fiir Preussen erwzhnt — allmahlich
dazu iiber, auch allein aufgrund von Indizien ohne Gestdndnis zu verurteilen. Nach
1800 war der Indizienbeweis als Vollbeweis weitgehend anerkannt. Wihrend die
gemeinrechtliche Beweislehre in Indizien stets nur Verdachtsmomente erkannte,
musste eine neue Prozessordnung diesen Wahrheit gestaltende Aussagekraft ver-
leihen. Die fiir ein Schuldurteil ausreichende Wahrheit konnte nicht langer absolut
verstanden werden, sondern wurde vielmehr als eine auf intersubjektiver Gewissheit
beruhende Wahrscheinlichkeit interpretiert. Wahrheit konnte also immer nur sehr
hohe Wahrscheinlichkeit sein. Dadurch verschaffte man den Indizien und somit
dem Indizienbeweis die notwendige Anerkennung. Der preussische Justizminister
Friedrich Carl von Savigny hob 1846 die Unverzichtbarkeit des Indizienbeweises
hervor, da dieser nach der Aufhebung der Folter unentbehrlich geworden sei: «|...]|
ohne seine Zulassung miisste man fast auf die Handhabung der Kriminal-Justiz ver-
zichten.» Auch der bayrische Strafrechtsreformer Paul Johann Anselm von Feuerbach
befiirwortete eine Priorisierung des Indizienbeweises. 34

Indizien auf ihren Wahrheitsgehalt zu wiirdigen, kann indessen nicht ausschliesslich
nach vorgegebenen Regeln geschehen. Entscheidend ist vielmehr die richterliche
Uberzeugung. Die Einfiihrung von Geschworenengerichten nach englischem und
franzosischem Vorbild versetzte der alten Beweislehre den Todesstoss, konnte doch
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von juristischen Laien nicht erwartet werden, diese richtig anzuwenden. Es folgte
nach 1840 der Siegeszug der freien Beweiswiirdigung durch den Richter auch im
deutschen Rechts- und Kulturraum. Erst Mitte des 19. Jahrhunderts — 100 Jahre
nach der Abschaffung der Folter in Preussen — war durch die Einfithrung der freien
Beweiswiirdigung die confessio als regina probationum entthront und damit dem
Gestidndniszwang der Boden weitgehend entzogen worden.
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