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IM ,GESETZESLEEREN RAUM*“

Zur inquisitorischen Logik von Rechtssitzen und
Rechtssprichworten in Kafkas ,Procef§“

von Maximilian Bergengruen, Karlsruhe
Abstract

Aufbauend auf einer kursorischen Geschichte der Begriffe Rechtssprichwort’,
:Rechtsspruch® und ,Rechussatz’ (L) soll in diesem Aufsatz gezeigt werden, welche
Funktion die in Kafkas ,,ProceR* verwandten imaginiren (II1.) und diskursiv abge-
sicherten Rechtssprichworter besitzen. K. glaubr, dass sie die sprachliche Verlautba-
rungsform von Rechtssitzen sind und daher den Charakter von Rechtsstaatsgaran-
ten haben. Daher bezieht er sich zu seiner Verteidigung auf Rechessitze (IV., VL),
von denen er, freilich zu Unrecht, denkt, dass sie im Strafrecht seiner Zeit verankert
sind, Dieser Anspruch wird jedoch durch die nicht-kodifizierte, miindliche Tradie-
rung der Rechtssitze unterlaufen. Die Argumentation der Wichter macht deutlich,
dass es méglich ist, sie als Legitimierung cines Verstindnisses von Gesetz zu ver-
wenden, das seinem Vollzug nicht, wie es im Rechtsstaar vorgesehen ist, vorgingig
schriftlich regelt, sondern mit ihm zusammenfilly (V., VIL, VIIL), Dieses Rechtsver-
stindnis des reinen Vollzugs wird, wie ich argumenticren machte, in der Inquisito-
rischen Logik der auf Dauer gestellten Voruntersuchung, in der sich K. befindet
(IL), Wirklichkeit,

Starting with a cursory history of the concepts “Rechtssprichwort” (‘legal proverb’),
“Rechtsspruch” ('legal ruling') and “Rechtssatz” ('legal principle') this paper shows
(L) the function of the imaginary (IIL) and discursively based legal proverbs in Kaf-
ka's novel “The Trial”. K. believes that the legal proverbs are the linguistic expres-
sion of legal rulings and therefore guarantee the rule of law. Consequenly he bases
his defence on legal principles (IV., V1.), which he believes, wrongly of course, to be
anchored in the criminal law of his time. This position is, however, undermined by
the non-codified, oral transmission of legal rulings. The argument of the gaoler
shows thac it is possible to use them to legitimise an understanding of the law which
is not regulated in its implementation by pre-existing written texts, as in constitu-
tional states, but in which legal principles and the implementation of law coincide
(V., VIL, VIIL). I would like to argue that this understanding of the pure implemen-
tation of law becomes reality in the inquisitorial logic of the permanent preliminary
investigation in which K. finds himself (I1.).

1. Rechtssprichwort/Rechtsspruch/Rechtssatz

Im Kapitel ,Kaultmann Block/Kiindigung des Advokaten® distanziert sich K.
von den Handlungen Blocks gegeniiber dem Advokaten Huld mit folgenden
Worten ,Knie nieder oder krieche auf allen Vieren, tu was Du willst, ich werde
mich nicht darum kiimmern®, Block wehrt sich gegeniiber der damit verbunde-
nen impliziten Behauptung, der Advokat ,demiitig[e]“ ihn, mit folgenden Wor-
ten:
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Wenn Sie sich aber dadureh fiir bevorzugt halten, daf} Sie hier ruhig sitzen und
ruhig zuhdren diirfen, wihrend ich, wie Sie sich ausdriicken, auf allen Vieren
krieche, dann erinnere ich Sie an den alien Rechtsspruch: Fiir den Verdichtigen
ist Bewegung besser als Ruhe, denn der welcher ruht kann immer, ohne es zu
wissen, auf e¢iner Wagschale sein und mit seinen Siinden gewogen werden
(2611,; Herv. MB).

Der von Block zitierte ,Rechtsspruch” ist in der Tradition nicht iiberliefert. Be-
merkenswert ist jedoch, dass es im Vokabular des ,Procefl™ den Begriff des
»Rechtsspruch[s]* gibt. Und zwar genau in der Bedeutung, die man dem Sprich-
wort und im engeren Sinne auch dem Rechtssprichwort zumisst. Auch wenn der
Satz von der Ruhe und der Waagschale nicht der abendlindischen (juristischen)
Tradition entstammt, so etfillt er, zumindest aus Blocks subjektiver Siche, alle
Kriterien eines Rechussprichworts: Er ist, glaubt Block, Juristen und juristisch in-
teressierten Laien geliufig (sonst knnte er K. nicht daran erinnern), er hat eine
gehobene Form, eine lehrhafte Tendenz und ist in sich, im Gegensatz zur sprich-
wortlichen Redensart, vom Inhalt wie von der Form her geschlossen.?

Dic gleichen Regeln gelten im Ubrigen, auch hier im Modus des Fiktiven, fiir
ein weiteres Rechtssprichwort, das bemerkenswerterweise auch als solches aus-
gewiesen wird: ., Wenn man Dich ansicht méchte man fast®, sagt der Onkel zu
Josef K., ,dem Sprichwort glauben: ,Einen solchen Prozel haben, heifit ihn
schon verloren haben‘™ (126; Herv. MB).

Der Rekurs auf Rechtssprichwérter im ,Proceff® ist nicht zeituntypisch. Juris-
tische Sprichworter werden im ausgehenden 19. und frithen 20. Jahrhundert als
historisches Rechtsgut mit aktuellem Bezug gepflegt. Die der germanischen Tra-
dition entstammenden Rechtssprichwdrter werden genauso in Publikationen ge-
saromelt und kommentiert wie die lateinischen Rechtsregeln und ihre Adaptati-
onen im deutschen Sprichwort.? Tenor det zeitgendssischen Kommentierungen

1 ILch zitiere hier wie im Folgenden nach Franz Kafka: Der Proceff, in: Ders.: Schriften
Tagebiicher Briefe. Kritische Ausgabe, hg, v. Jiirgen Born, Gerhard Neumann, Malcolm
Pasley u.a., Band ,Der Proceft”, hg, v. Malcolm Pasley, Frankfurt/Main 2002. Zitate er-
folgen direkt ohne Bandeingabe im Haupitext.

* Vgl. zum Sprichwort allgemein, Friedrich Seiler: Deutsche Sprichwirterkunde, Miin-
chen 1967, S. 1£. VgL zur popularjuristischen (nicht volksliufigen) Form und Adressie-
rung des Rechtssprichworts E. Kanfmann: Art. .Rechtssprichwort” in: Handwérterbuch
zur dentschen Rechtsgeschichte: HRG, begr. von Wolfgang Stammler, hg. von Albrecht
Cordes, Bd. IV, Berlin 1990, S. 364-367; Ruth Schmidt-Wiegand: Deutsche Rechtsregeln
und Rechtssprichwérter: ein Lexikon, Miinchen 12002, 8, 12-14 (im Folgenden als LDR
zitiert); Michael Koller: Not kennt kein Gebot. Entstehung, Verbreitung, Bedeutung
eines Rechtssprichwortes, Miinster, Wien 2009, S. 87; Detlef Liebs: Lateinische Rechtsre-
geln und Rechtssprichwérter, Darmstadt 31991, S. 11 (im Folgenden als LR zitiert).

3 Z.B. Julius Hubert Hillebrand: Deutsche Rechtssprichwérter, Ziirich 1858; Eduard
Graf, Mathias Dietherr: Deutsche Rechtssprichworter, Nérdlingen 21869; Eduard Osen-
briiggen: Die deutschen Rechtssprichwdrter, Basel 1876; Adolf Lobe: Neue deutsche
Rechtssprichwérter [ir jedermann aus dem Volke, Leipzig 1902; F. Frommelt: Regulae
iuris, Leipzig 1878.
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ist, dass die Sprichwérter, mit Friedrich Carl von Savigny gedacht, ,das ieben-
dige Recht des Volkes* oder ein ,,Gewohnheitsrecht[ 1% wiedergeben bzw. wie-
dergegeben haben. Weiterhin geht man davon aus, dass sie die Funktion der Be-
griindung des bzw. innerhalb eines Gerichtsurteils hatten.? Freilich wird auch
immer wieder darauf hingewiesen, dass sie im Zeitalter einer fortschreitenden
Kodifikation des Rechts nur noch bedingt Bedeutung besitzen,6

Nun sagt Block bemerkenswerterweise nicht .Rechtssprichwort’, sondern
.Rechtsspruch®. Er wihlt damit cinen Terminus, der im 19. Jahrhunderi zwar
nicht uniiblich ist, aber auch nicht gerade hiufig gebraucht wird. Der ,Rechts-
spruch® erinnert wegen der Integration des Begriffs ,Sprechen’ an das Rechts-
sprichwort. Vor allem aber schliefit er an den Begriff der Rechtssprechung, mit-
hin ein richterliches Urteil, an (sprachlich analog zu Schiedsspruch).

Block hat in verschiedener Hinsicht Recht, den Begriff ,Rechissprichwort® in
den Bereich der Rechisprechung zu verschieben. Erstens befindet er sich ja ge-
geniiber Huld, wiewohl dieser cigentlich sein Vertcidiger ist, in der Rolle des
Angeklagten vor dem Richter, was ja auch insofern verstirkt wird, als Huld
ctwas spiter einen Richter und bereits eine Form von méglichem Urteil para-
phrasiert. Zweitens glaubt sich Block von K., der jenen auf eine fiir ihn uner-
trigliche Weise gedemiitigt halt, beurteilt ~ und legt, wenn man so will, Beru-
fung ein: ,Sie diirfen nicht so mit mir reden, das ist nicht erlaubt® {261). Und
schliefilich schwingt sich ja auch Block mit seinem Rechtsspruch zu einer Art
von Richter auf, indem er seinerseits K. beurteilt und ihn, der er sich nur
scheinbar ,bevorzugt® fiihlen kann, vor einen imaginiren Richterstuhl zitiert,
wo seine ,Siinden gewogen® (261£.) werden.

Aber nicht nur aus seiner individuellen Situation heraus, sondern auch von der
Sache her hat Block alles Recht der Welt, ,Rechtssprichwort® in ,Rechtsspruch
umzumiinzen, Die heutige Forschung hat nimlich die Meinung des 19. Jahr-
hunderts bestitigt, dass das Sprichwort seinen Ursprung im Richter- oder eben
Rechtsspruch, also im Urteil bzw. der Urteilsbegriindung hat.” Dieses gilt na-
tiirlich a fortiori fiir das Rechtssprichwort.® Letzteres hat zwar auch im Bereich

* Osenbriiggen [Anm. 3], S.38; Anon.: Sammlung der nothwendigsten lateinischen

Rechtsregeln, Mit teutscher Ucbersetzung und deutlichen Erliuterungen, zur Bequem-
lichkeit dlterer und zum besondern Nutzen angehender Rechtsanwilte und Geschilfis-
ménner, aufgestellt von einem Rechtsgelehrten Teutschlands, Bern 1836.

5 Hillebrand [Anm. 3], S. 2.

& Osenbriiggen [Anm. 3], S. 38.

7 Seiler [Anm. 2], S. 1, mit Verweis auf Jacob Grimm, Wilhelm Grimm: Deutsches Wer-
terbuch, Bd. XVII (= X/2/1), Miinchen 1984 (= ND der Ausgabe Leipzig 1919), . 62, wo
auf die ,reichliche verwendung des sprichwortes im recht® und auf die Tatsache, dass die
weigentliche rechtentscheidung in ihm niedergelegt® wurde, hingewiesen wird.

¥ Kaufmann [Anm. 2], §. 364 Ruth Schmidi-Wiegand: Rechtssprichwérter im Gericht.
Zum Verhéltnis von Miindlichkeit und Schriftlichkeit in mitelalterlichen Rechtsquellen,
in: Rechtssprichwort und Erzihlguc. Europdische und afriltanische Beispiele, hg. v, Hein-
rich Scholler, Berlin 2002, S. 9-24, hier: S. 14. .
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des mittelalterlichen und frithneuzeitlichen Rechtsunterrichts, nicht zuletzt we-
gen sciner memorialen Funkiion?, Verwendung gefunden. Aber die Hauptfunk-
tion des Rechtssprichworts (und von ihm ausgehend fiir jedes Sprichwort) lag
wohl in der Urteilsbegriindung, also im ,Rechtsspruch® des Richters.

Und noch eine letzte Dimension des Rechtssprichworts wird durch Blocks
Wortwahl angesprochen. Das Rechtssprichwort kann — und in diesem Punkt
geht es iiber das gemeine Sprichwort hinaus — die duflere, sprachliche Form des
Rechissatzes oder Rechisgrundsatzes sein'®, also eines, mit Immanuel Kant ge-
sprochen, ,obersten praktischen Prinzip[s]“, das ,dic gréfite Notwendigkeit in
theoretischer Absicht® besitzi und zugleich ,von der grofiten praktischen
Wichtighkeit“!! ist,

Rein von der Wortzusammenstellung her gesehen, liegt Blocks Doppelformu-
lierung ,Rechts-Spruch® sogar ndher an der Doppelformulierung ,Rechts-Satz
als an der Drei-Elemente-Formulierung ,Rechts-Sprich-Wort® mit ihrer Tauto-
logie am Ende. Der Kaufmann wiirde also durch scine Begriffsverwendung
nicht nur darauf aufmerksam machen, dass das/sein Rechtssprichwort aus der
Rechtsprechung stammt, sondern dass es dabel Anspruch auf ein juristisches
Prinzip erhebt.

Rechtssitze oder Rechtsgrundsitze spielen in der juristischen Debatte von Kaf-
kas Zeit insofern eine grofle Rolle, als sie das Thema des ungeschriebenen Ge-
setzes aufrufen. Zeitgenossisch werden nimlich zwei Bedeutungsebenen von
»Gesetz® unterschieden, erstens der Rechtssaez”, der jeder »AuBlerung des ge-
setzgebenden Organs“!? zugrunde liegen muss oder sollte, und zweitens diese
Auflerungen selbst, wozu vor allem das kodifizierte Strafrecht in seiner formel-
len und materiellen Ausfithrung gerechnet wird.

Das Verhilinis zwischen diesen beiden Begriffen von Gesetz wird in den
hochsten Fachkreisen der KuK-Monarchie zur Zeit Kafkas lebhafe diskutiert,
und zwar anhand der Frage, wie mit Rechtsproblemen umzugehen ist, die nicht
vom Gesetz abgedeckt sind, weil dieses, zeit- oder systembedingt, eine Liicke

9 Vgl Koller [Anm. 2], . 87-9C; Liebs [Anm. 2], S. 11{f.

16 Hierzu Kaufmann [Anm. 2], S. 366. Eberhard Schmidhiuser: Das ,Gesetz’ in Franz
Kafkas Roman ,Der Procef}’, in: Strafgerechtigkeit. Festschrift fiir Arthur Kaufmann zum
70. Geburtstag, hg. v. Fritjof Haft, Heidelberg 1993, 5. 803-818, hier: 5. 808{., geht davon
aus, dass ,Gesetze® im ,Procef’ sehr oft ,Rechtssitze, die den gerichtlichen Entscheidun-
gen zugrunde liegen®, meint. In diese Richtung, nur historisch untermauert, gehen auch
meine Uberlegungen,

it Immanuel Kant: Grundlegung zur Metaphysik der Sitien, in: Ders.: Werke, unverind.
photomech. Abdruck des Textes d.v.d. Preuflischen Akademie der Wissenschaften 1902
begonnenen Ausgabe, Bd. IV, hg. v. Benno Erdmann, Paul Menzer u. Alois Hofler, Ber-
lin, New York 1968, S. 385-463, hier: S. 411.

12 Gerhard Anschiitz: Kritische Studien zur Lehre vom Rechissatz und formellen Ge-
setz, Leipzig 1891, 8. 3.
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aufweist. Entziindet hat sich diese Debatte am Biirgerlichen Recht. In §7 des
seit 1811 bestehenden ABGB heifit es:

Liflt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natiirlichen Sinne
cines Gesetzes entscheiden, so mufl auf ihnliche, in den Gesetzen bestimmt
entschiedene Fille, und auf die Griinde anderer damit verwandien Gesetze
Riicksicht genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so muf
solcher mit Hinsicht anf die sorgfiltig gesammelten und reiflich erwogenen
Umstinde nach den natlirlichen Rechtsgrundsitzen entschieden werden.!?

Die in diesem Paragraph genannten Rechtsgrundsitze, nach denen zu entschei-
den ist, wenn kein Gesetz, auch nicht qua Analogieschluss, einen bestimmten
Fall abdeckt, sind in Osterreich wihrend des Kodifikationsprozesses des
ABGB (also im ausgehenden 18. und frithen 19. Jahrhundert) durch das Natur-
recht (nicht das rémische oder gemeine Recht) gegeben.!* Tm frithen 20, Jahr-
hundert gilt das Naturrecht hingegen als iiberholt. Dennoch wird der §7 in
Osterreich-Ungarn in strittigen Fillen herangezogen. Der OGH! fasst zur
Stiitzung dieser Vorgehensweise im Jahr 1911 einen Plenissimarbeschluss fol-
genden Inhalts: ,In den jenseits des Gesetzes liegenden gesetzesleeren Raum
tritt die Rechtsfindung des Richters gemif} § 7 ABGB, dessen Schlusssatz sogar
Fille voraussetzt, fiir die das Gesetz eine Norm nicht enthilt, weder direks
noch indirekt durch Analogie®.1¢

Das Hauptproblem bei dieser Eatscheidung ist eine mogliche Verletzung des
Gesetzgebungsmonopols der Legislative durch die Jurisdiktion. Dies ist aber
aus Sicht der obersten dsterreichischen Richter nicht der Fall: ,Was zur Gel-
tung gelangt, ist nicht so sehr neues als bis nun noch nicht ausgesprochenes
Recht“.77 Was dieses neue, aber noch nicht ausgesprochene (oder genauer: nicht
niedergeschricbene) Gesetz bedeutet, wird wenige Zeit spiter konkretisiert. Es
handelt sich bei den natiirlichen Rechtsgrundsitzen gemifl OGH um ,das zu
einer bestimmten Zeit herrschende, von den logischen Denkgesetzen getragene
Rechtsbewufitsein des Volkes®.18

Halten wir bis hierhin fest: Wenn auch im biirgerlichen Recht, so wird zur Zeit
Kafkas in Osterreich-Ungarn am Beispiel des Rechtssatzes das Problem eines

13 Das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir das Kaisertum Oesterreich, hg. v. Leopold
Pfaff, Wien 1911, S. 14. Herv. MB.

" Hierzu Sigrid Jacoby: Allgemeine Rechtsgrundsitze. Begriffsentwicklung und Funkti-
on in der Europiischen Rechtsgeschichte, Berlin 1997, S. 63-70; 87.

15 Zu seiner Schaffung und Funktion vgl. Werner Ogris: Die Entwicklung von Gerichts-
verfassung, Strafrecht und Strafprozefireche 1848-1918, in: Die Entwicklung der osterrei-
chisch-ungarischen Strafrechtskodifikation im XIX-XX. Jahrhundert, hg, v. Gébor
Mithé u, dems., Budapest 1996, S. 55-74, hier: 8. 59f.

16 Plenissimarbeschluss des OGH vom 14.11.1911, zitiert nach Jacoby [Anm. 14, §. 97,
an deren Ausfiihrungen ich mich auch orientiere.

17 Ebd. :

18 Entscheidung des OGH vom 2. 6. 1915; zitiert nach Jaccby [Anm. 14], S. 971,
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sgesetzesleeren Raum([s]“ diskutiert. Damit sind Rechtsfille gemeint, die durch
das kodifizierte Gesetz nicht abgedeckt werden. Es scheint die Vorstellung vor-
zuherrschen, dass man diesen gesetzesleeren Raum in der Rechtsprechung ohne
Verletzung des Gesetzgebungsmonopols der Legistlative insofern fiillen kénne
und diirfe, als der Richter im Sinne einer bestehenden ,Norm“ bzw. des
Rechtsbewulltsein des Volkes“1? entscheidet.

Doch wie immer man die ,Gesetzesgrundlage® benennt, auf die sich die Richter
in Osterreich-Ungarn in den genannten Fillen beziehen: Derjenige, der diesbe-
ziiglich Schutz im Recht sucht, ist in dem genannten gesetzesfreien Raum unter
Umstinden auf die Willkiir der Richter angewiesen, die ihn, anstelle des Ge-
setzgebers, besetzen.

Diese drei Dimensionen — Rechtssprichwort, Rechtsprechung und Rechts-
(grund)satz — werden also in Blocks Formulierung vom ,Rechtsspruch® aufge-
rufen: Der Kaufmann spickt auf cinen Rechtssatz oder Rechtsgrundsatz an, der
in einem Rechtssprichwort ausgedriickt wird und dadurch, zumindest in sei-
nem Fall, die Grundlage fiir die Rechisprechung eines wie auch immer gearte-
ten Richters dient; all das moglicherweise anstelle des Gesetzes, das in einigen
Fillen leer sein, alse die Wirklichkeit eines bestimmten Falls nicht einholen
kann,

in Osterreich-Ungarn

Man kann den Gebrauch von Rechtssprichworten in Kafkas ,,Proceff* nicht
ohne die strafrechtshistorische Situation verstehen, innerhalb derer sich der Ro-
man bewegt; eine Situation, die durch einen, von Zeitgenossen heftig bemingel-
ten, Novellierungsstan gekennzeichnet ist. Gerichtet wird im Jahre 1914 nach
dem ésterreichischen ,Strafgesetz iiber Verbrechen, Vergehen und Uebertre-
tungen® (kiinftig StG) vom 27.5.1852. Dieses ,beruht® jedoch, wie zeitgends-
sisch betont wird, ,auf dem Strafgesetze vom Jahre 1803, ja in seinem ersten,
von dem Verbrechen handelnden Teile geht es sogar auf das wesigalizische
Strafgesetzbuch vom Jahre 1796 zuriick®. Es handelt sich also um ,,das ilteste
Strafgesetz, das in irgendeinem Staate des curopdischen Kontinentes gilt“. Dem-
zufolge werden verschiedene Anstrengungen zu Reformen unternommen, die
aber niemals Gesetzesrang erlangen.®

1912 gibt es endlich eine vielversprechende, freilich ebenfalls gescheiterte, ,Re-
gierungsvorlage zum ,Strafgesetzbuch fiir Osterreich®, die darauf abhebr, dass
die Gesetze wegen ihres hohen Alters nicht mehr ,mit dem Rechtsgefiihle der
Gesellschaft und den Bediirfnissen der Zeit* {ibereinstimmen. Dies wird, wie in
den Anmerkungen zum neuen Gesectzesentwurf konzediert wird, bei Gericht

19 Ebd., S.98.
20 Hierzu Ogris [Anm. 15}, S. 64-66.

222

Im ,gesetzesleeren Raum*

zwar durchaus beriicksichtigt. Die Folge ist jedoch, dass es auch auf der Seite
des Strafrechts zu einem gesetzesleeren Raum kommt, den die Gerichte anstelle
des Gesetzgebers besetzen: S0 wird es [StG 1852] durch die Praxis immer
mehr beiseite geschoben®2! Auf die Reformbediirfigkeit und die genannten
Reformbemiihungen im Osterreichischen Strafrecht spielt der Roman ziemlich
direkt an, wenn sich K. iiber die ,Verbesserungsbediirftigkeit dieses Gerichts-
wesens” (76) ausldsst.??

Soweit zum materiellen Strafrecht. Das geltende formale Strafrecht, also dic
SStrafproceff-Ordnung® (im Folgenden $tPO) vom 23.5.1873, ist hingegen das
Ergebnis eines lingeren Novellierungsprozesses. Sie ersetzt die Strafprozess-
ordnung vom 29.7.1853, die in einem letzten Aufbiumen des absolutistischen
Strafrechts die Strafprozessordnung vom 17.1.1850 beiseitegeschoben hatte, die
ihrerseits ein Ausdruck der 48er Reformbemiihungen war.®® Zentrales Ergebnis
dieses mehrstufigen Innovationsprozesses ist die Abschaffung des Inquisitions-
prozesses zugunsten des Anklageprozesses, der eine Funktionsteilung zwischen
Richter und Staatsanwalt vorsieht, weiterhin die freic Beweiswiirdigung fiir den
Richter sowie Miindlichkeit und Offentlichkeit als Verfahrensweisen des Pro-
zesses. 2

Aber: All diese Neverungen betreffen nur die Hauptuntersuchung, nicht jedoch
die gerichtliche Voruntersuchung. Die Ermittlung des Sachverhalts und die
Vorbereitung der Beweisaufnahme wird in der Regel, auf die Ausnahmen kom-
me ich gleich zu sprechen, nicht dem Staatsanwalt und mithin der Anklage un-
terstellt, vielmehr ist ein Untersuchungsrichter Herr des Verfahrens. Auch das
Strafprozessrecht von 1873 hat sich nidmlich, wie es der Prager Rechtswissen-
schaftler Alois Zucker ausdriickt, ,von gewissen, dem franzdsischen Rechte
entstammenden Vorurtheilen nicht freizumachen vermocht[ 1.2

Die Voruntersuchung also. Genau an diesem Ort befindet sich K.s ,Procefi”.
Viel weil Kafkas Protagonist iibet dessen rechtlichen Status nicht, Nur so viel,

21 Alle Zitate aus A. Amschl, R. Hawlath, A, Loffler, L. Freiherr von Ruber: Regierungs-
vorlage zum ,Strafgesetzbuch fiir Osterreich® aus der XXI. Session 1912. Erlauternde
Bemerkungen, S. V (hup://alex.onb.ac.at/cgi-content/alex?aid=sph&datum=00218pa-
ge=3077]size=45; Zugriff: 26.2.2015). Vgl. hierzu auch Claus Hebell: Rechtstheoretische
und geistesgeschichtliche Voraussetzungen filr das Werk Franz Kafkas, analysiert an dem
Roman ,Der Prozeff’, Miinchen 1981, S.52f, und, an ihn anschliefend, Janke Ferk:
Recht ist ein ,Procef}’, Uber Kafkas Rechtsphilosephie, Wien 2006, S. 32.

22 Vgl. Hebell [Anm. 21], 8. 51,

2 Vgl hierzu ausfithrlich Ogris [Anm. 15], 5. 62£,

2% Vgl, hierzu ebd. und im Anschluss daran: Oskar E. Pfeiffer: Franz Kafka — Dichter
und Jurist dazu, Rechishistorische Grundlagen des ,Processes’, in: Zeichen, Recht Und
Macht, hg. v. Priedrich Lachmayer, Wien 1995, S.123~141, hier: S.126-128; Ferk
[Anm. 21], S. 33 4.

25 Alois Zucker: Ueber einige Reformen des Vorverfahrens im modernen Strafprocesse,
Wien 1902, S. 88,
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dass es ,ein StrafproceR” (122) ist, aber kein ,Proceff vor dem gewohnlichen
Gericht* (124). Ungewdhnlich ist das Gericht aber auch nicht. K.s Prozess be-
findet sich lediglich in einem untergeordneten Stadium, wie er selbst richtig er-
schliefft, wenn er sagt: ,,Es ist doch noch nicht die Hauptverhandlung® (19).

Dementsprechend wundert sich Kafkas Protagonist auch nicht, dass er es im
Folgenden nur mit subalternen Amtstrigern aus dem Bereich der Voruntersu-
chung zu tun hat, deren héchster ein Untersuchungsrichter ist. Er selbst nennt
gegeniiber Friulein Biirstner die Personen, dic ihn verhort haben, eine ,,Unter-
suchungskommission® (41). Das nichste Kapitel heifit, ganz in dieser Logik,
»Erste Untersuchung® (49). Auch im Telefonat ist von ,Untersuchungen®
{ebd.) die Rede. Und K. spricht den Mann, der ihn verhért, dann auch ganz
selbstverstindlich als ,,Herr Untersuchungsrichter® (63) an.

Genauer gesagt ist es — und hier hat bis jetzt auch die historisch otientierte For-
schung kein Licht ins Dunkel bringen konnen — noch einmal komplizierter im
Osterreich-Ungarn des frithen 20. Jahrhunderts und mithin auch im ,Proce®.
Voruntersuchung ist nimlich nicht gleich Voruntersuchung, weil sie direke
durch einen Untersuchungsrichter des Gerichts, aber auch durch ein Bezirksge-
richt durchgefithrt werden kann.26 In K.s Fall ist es jedoch noch nicht einmal
klar, ob es sich um eine ,,Voruntersuchung® (§ 91 $tPO 1873) oder , Vorerhe-
bung® (§ 88 StPO 1873) handelt.?”

Die Vorerhebung ist ,formell ein besonderes Processinstitut® neben der ,,Vor-
untersuchung“?® Wihrend diese von cinem Untersuchungsrichter (oder eben
einem Bezirksgericht) vorgenommen wird, ist bei jener, das ist die vorsichtige,
¢her in den Bereich des Anklageprozesses gehende Variante der osterreichi-
schen Strafprozessordnung, der Staatsanwalt verantworthich. K. scheint Letete-
res am Anfang zu vermuten, da er um einen Apnruf bei seinem gutefn]
Freund®, dem ,Staatsanwalt Flasterer® (23) bittet.

Dass K. anfangs glaubt, sich als ,, Verdichrige/r/** in einer Vorerhebung zu be-
finden, dafiir spricht weiterhin der erste Satz des Romans, der die Innensiche
des Protagonisten qua interner Fokalisierung widergibt: ,,Jemand muflte Josef
K. verleumdet haben® (7). Verleumdung ist nimlich, so die Perspektive der Kri-
tiker der StPO 1873, ein Grund, warum der Staatsanwalt im Osterreichischen

2 Der Prager Rechtswissenschaftler Ernst Lohsing spricht mit Rekurs auf die §§ 12 und
95 5tPQ 1873 von einer ,Gleichstellung® des Bezirksgerichts ,,mit dem Untersuchungs-
richter” (Ernst Lohsing: Osterreichisches Strafprozefirecht in systemat. Darstcllung, Graz
1912, 5. 424),

¥ Die Strafprocefl-Ordnung vom 23. Mai 1873, hg, v. Alezxander Loffler u. Eugen Lo-
renz, Bd. I, Wien 1809, §. 191 u. S. 204

28 Zucker [Anm. 25], 8. 72.

29 Tylius Vargha: Die Verteidigung in Strafsachen. Historisch und dogmatisch dargestellt,
Wien 1879, S. 383.
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Strafrechr eine Vorerhebung einzuleiten ,,verpflichtet® (StPO 1873, § §7)° ist -
und zwat, wie diese Kritiker darlegen, viel zu schnell. Oft handelt es sich nim-
lich, und dies weist eine gewisse Parallele zu dem Fall von Josef K. (jedenfalls
aus seiner subjektiven Perspektive) auf, um ,Denuntiation, die ebenso gegriin-
det, als moglicher Wetse auch vollig unbegriindet sein kann“. Anders als der
Beschuldigte in der Voruntersuchung und der Angeklagte der Hauptuntersu-
chung hat der Verdichtige der Vorerhebung nicht die mindeste ,behérdliche
Garantie® auf Rechtssicherheit, weil weder triftige Verdachtsgriinde® (wie bei
der Finleitung der Voruntersuchung) noch ,, Wabrscheinlichkeit™ (wie bel der
Finleitung der Hauptverhandlung) noch ,Gewissheit™ (wie beim Urteil in der
Haupthandlung) vorliegen miissen, um behérdlich gegen einen miglichen De-
linquenten vorzugehen. Es reicht, wie gesagt, eine einfache ,Verliumdung®.3!

Nun ist es aber — und hier liegen im damaligen Osterreich die Grenzen des An-
klageprinzips im Vorfeld der Hauptverhandlung — so, dass der Staatsanwalt
nach $tPO 1873, auch im Modus der Vorerhebung, die ihm obliegenden Hand-
lungen an den Untersuchungsrichter abgeben bzw. dieser auch von sich aus im
Rahmen der Vorerhebung eigenstindig agieren kann®2, z.B, wenn ,,Gefahr am
Verzuge® ist. In diesem Fall kann der Untersuchungsrichter ganz nach alter in-
quisitorischer Art, ohne an den Verfolgungsantrag des Staatsanwaltes gebunden
zu sein, Untersuchungen einleiten und zu Ende fithren“.* Und genau das ist ja
bei einem Verhaftbefehl, wie er gegen K. ergeht, der Fall.

Daraus erhellt: Fiir einen Laien wie Josef K., der, wie er glaubt, unschuldig von
den Behérden verfolgt wird, ist es-also nicht nur schwer zu unterscheiden, ob
er sich in einer Vor- oder Hauptuntersuchung befindet {eine Unterscheidung,
die K. jedoch, wie geschen, noch leisten kann). Auch und vor allem die Unter-
scheidung zwischen Untersuchungsrichter 1.e.S. und Bezirksgericht als Herr des
Verfahrens sowie zwischen staatsanwaltlicher Vorerhebung und untersuchungs-
richterlicher Voruntersuchung sind fiir ihn schwer herzustellen, weil beide Un-
tersuchungsformen de facto auf das Gleiche hinauslaufen.

30 Laffler/Lorenz [Anm, 27], S. 189. Ein méglicher Rekurs auf § 209 $tG 1852, von dem
Wolf Kittler: In dubio pro rec. Kafkas ,Strafkolonie’, in: Kafkas Institutionen, hg. v. Arne
Hécker, Oliver Simons, Bielefeld 2007, $.33-72, hier: 5. 38, bel den ersten Sitzen des
»Processes” ausgeht, wirkt unplausibel. Es handelt sich bei dem ersten Satz des ,,Procef”
um eine Frage des formalen, nicht des materiellen Strafrechts, zumal es keinen Hinweis
daranf gibt, dass die Verleumdung K.s, wenn sie denn stattgefunden hat, ihrerseits als
Verbrechen angesehen wird. Denn nur darauf spielt §209 StG an. Pleiffer [Anm. 24],
S. 131, greift ebenfalls zu kurz, wenn er die Denunziation an die Voruntersuchung (statt
die Vorherhebung) kniipft. )

3 Vargha [Anm. 29], S, 383 {.

3 StPO 1873, § 88: ,Der Staatsanwalt ist ,berechtigt, durch den Untersuchungsrichrer,
durch die Bezirksgerichte oder durch die Sicherheivsbehdrden Vorerhebungen [...] fithren
zu lassen® (Léffler, Lorenz [Anm. 27], S. 191).

3 Zucker [Anm, 25], S. 90.
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Doch unabhingig davon, ob sich K. in einer ,,,Voruntersuchung| 1 im weiteren
Sinne*?* oder im engeren befindet, auf jeden Falt erklart sich so, warum er nur
wverhaftet®, nicht aber ,angeklagt® ist (22) und warum bei ihm lediglich ,Ver-
hér[e]“ (72) statthaben. Letztere nimmt der Untersuchungsrichter im Oster-
reich-Ungarn des frithen 20, Jahrhunderts im Rahmen seiner Ermittlungsarbeit
vor. Eine Anklage wird jedoch in diesem Stadium nicht ethoben. ,,Angeklagier
ist“ nimlich erst ,derjenige, gegen den eine Hauptverhandlung [...] angeordnet
ist*3 — und dieses Stadium erreicht K. nie. Daher sagt ja auch der Geistliche:
»Dein Procef} wird vielleicht iiber ein niedriges Gericht gar nicht hinauskom-
men® (289). Und am Ende heif$t es dementsprechend (aus der Sicht K.s): ,Wo
war das hohe Gericht, bis zu dem er nie gekommen war?* (312). Von welcher
Seite aus man es auch betrachtet: K. bleibt bis zu seinem Tod fiir immer im
niederen Stadium der Voruntersuchung?¢

Diese von Kafka im ,,Proceff* vorgenommene Perpetuierung der Voruntersu-
chung entspricht natiirlich nicht threr eigentlichen Funktion, die darin besteht,
wentweder die Einstellung des Strafverfahrens herbeizufithren oder die Verset-
zung in Anklagestand und die Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung vor-
zubereiten® (StPO 1873, §91).% In dieser Hauptverhandlung wiirde K. dann
das oben beschricbene zeitgendssische formale Strafrecht mit dem Anklageprin-
zip erwarten, was mit sich brichte, dass er selbst die Rechte einer, dem An-
kliger (Staatsanwalt) gegentibergestellten, ,,Prozefpartei® des ,,Angeklagte[n]*
besifle und nicht nur ,,Untersuchungsobjekt®?® wiite, Das wire die von ihm in
Anspruch genommene Rechtsstaatlichkeit (,,K. lebte doch in einem Rechtsstaae
[..), alle Gesetze bestanden aufrecht®; 11), Aber diese ist thm.in der Vorunter-
suchung als dem eigentlichen Ort der Ermitthungsarbeit nicht zugestanden,

Vor diesem Hintergrund bekommt all das, was bis vor Kurzem in der For-
schung leichtfertig als ,kafkaesk’ bezeichnet wurde, ein konkrete historische

3 Ebd,S. 82.

3 TLohsing [Anm. 26], . 195,

36 Hierzu auch Wolf Kittler: Heimlichkeit und Schriftlichkeit. Das dsterreichische Straf-
prozessrecht in Franz Kafkas Roman ,Der Procef}, in: GR 78, 2003, S. 194222, hier:
S. 198. Theodore Ziolkowski: Kafkas ,Der Prozefl* und die Krise des modernen Rechits.
In: Literatur und Recht, hg. v. Ulrich Molk, Géttingen 1996, S. 325-340, hier: §. 332,
greift meines Erachtens zu kurz, wenn er glaubt, dass die Voruntersuchung die Haupt-
untersuchung parodiert.

¥ Loffler, Lorenz [Anm. 27], S. 205.

3 Lohsing [Anm, 26], S. 38. Der Begriff der ,Partei’ wird im zweiten Kapitel des ,Pro-
cefl® aufgenommen, wenn, den Begriff ins Politische wendend (,politische Bezirksver-
sammlung®; man denke aber auch an das Bezirksgericht), es ,Leute der linken® und der
Jrechten Partei” sind, die das Publikum beim Verhdr vor dem ,Uncersuchungsrichter®
darstellen (5. 58 u. 8. 621.). Wichtig ist, dass K. keiner dieser Parteien angehort, er also ge-
rade nicht Prozess-Partei ist.
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Unterfiitterung.®® Denn was Huld iiber die Geheimhaltung der Anklage und
den Ausschluss des Verteidigers aus der Voruntersuchung sagt, ist in der Sache
dem sehr dhnlich, was zeligendssisch diskutiert wird: Der Advokat betont,

daf} das Verfahren nicht &ffentlich sei, es kann, wenn das Gericht es fiir notig
hile, &ffentlich werden, das Gesetz aber schreibt Offentlichkeit nicht vor. In-
folgedessen sind auch die Schriften des Gerichtes, vor allem die Anklageschrift
dem Angeklagten und seiner Verteidigung unzuginglich (151£).

Genau das moniert auch der Prager Rechtswissenschaftler Lohsing: ,Im dster-
reichischen Strafprozefirecht hat die Parteientffentlichkeit nicht nur keine An-
erkennung gefunden, sie ist vielmehr fiir das Vorverfahren ausdriicklich unter-
sagt.” Er verweist dabei auf die §§ 162 und 198 StPQO 1873, in der die Befragung
von Zeugen wic auch das Vernehmen des Angeklagten ,ohne Beiscin des An-
kligers® geregelt wird.®

Gleiches gilt fiir die Mbglichkeit ecines Rechtsbeistandes. StPO 1873 sichert
zwar grundsitzlich die Hinzuzichung eines Verteidigers und Akteneinsicht
durch diesen in der Voruntersuchung zu, fiigt aber einschrinkend hinzu: ,so-
ferne es der Untersuchungsrichter [...] mit dem Zwecke des Verfahrens verein-
bar findet* (§ 45).91 Dementsprechend ist es nicht selten, dass der Verteidiger
sehr oft erst ,fiir die Hauptverhandlung“#? herbeigezogen wird. Gleiches gilt
fiir die Akteneinsicht, die ,,vor Uberreichung der Anklageschrift®, also im Sta-
dium der Voruntersuchung, wie Lohsing hervorhebt, ,nur kraft besonderer Be-
willigung“** durch den Untersuchungsrichter erfolgen kann,

Auch die sonstige Undurchschaubarkeit von K.s Prozess hat ihren Grund in
der juristischen Realitit der Zeit. Wiederum ist es Huld, der das ausspricht:

Leider, darauf miisse er [[Tuld] K. allerdings aufmerksam machen, geschehe es
manchmal, dafl die ersten Eingaben bei Gericht gar nicht gelesen werden. [...]
Die erste Eingabe werde gewohnlich verlegt oder gehe ginzlich verloren und
selbst wenn sie bis zum Ende erhalten bleibt, werde sie, wie der Advokat aller-
dings nur geriichtweise erfahren hat, kaum gelesen (151},

Dieser Umstand rithrt daher, dass es in der &sterreichischen Strafprozesspraxis
unklar ist, an wen man die ,Einbringung des Anklage-Einspruchs” (dies aller-
dings dann schon zu Beginn der Hauptverhandlung) zu richten hat. Lohsing
weist darauf hin, dass es ein grofles Problem darstelle, wer der ..funktionell

¥ So Kittler, Heimlichkeit [Anm. 36], S. 194; freilich ohne Bezug auf die zuvor erschie-
nenen Studien von Ferk [Anm. 217, Pfeiffer [Anm. 24] u. Hebell [Anm. 21].

% Lohsing [Anm. 26), S. 233; Loffler, Lorenz [Anm.27], S. 271. Vgl. hierzu auch Pfeiffer
{Anm. 24], S. 128; Ferk [Anm. 21], S. 40.

4 15ffler/Lorenz [Anm. 27], S. 108.

4 Vargha, [Anm. 29], S. 409,

# Lohsing [Anm. 26], 8. 216. Vgl. hierzu auch Ferk [Anm. 21] S. 40.
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zustandige[ ] Richter®#* fiir die Eingabe des ,Einspruch[s}* (§ 209; 210, $tPO
1873)* sei: der ,Untersuchungsrichter® selbst oder der ,Vorsitzende[] der
Ratskammer®*6, denn wie oben schon ausgefiihrt hat ja nicht in allen Fillen, bei
denen Anklage erfolgt, eine Voruntersuchung i.e.S. stattgefunden, Zusitzlich
kann, auch darauf wurde ebenfalls schon hingewiesen, die Voruntersuchung
durch ein ,Bezirksgericht* durchgefiihrt worden sein, das dann ebenfalls
Adressat des Einspruchs sein kann, zumal wenn der dann Angeklagte dort ,in
Haft™# ist.

Paradoxerweise wird die Arbeit des osterreichischen Untersuchungsrichters
biswetlen auch als fortschritttich wahrgenommen. Hans Gross, bei dem Kafka
bekanntlich studiert hat*8, schreibt in seinem ,Handbuch fiir Untersuchungs-
richter” stolz im Vorwort der dritten Auflage, dass die von ihm geschaffene
»Kriminalpsychologie* sogar im entfernten New York als ,Uberwinderin der
rein historischen Rechtsanffassung®*? eines Friedrich von Savigny gefeiert
werde.

Das Neue gegeniiber dem bisherigen Strafrecht sei, so Gross, die nun voll-
stindig erfolgte Umstellung von der Tat auf den Titer; ,Die Kriminalistik®
soll ,die seelischen Triebe des Titers zu verfolgen® und ,den Menschen zu
durchschauen® lernen. Das bedeuter, dass ,das Wesen des Beschuldigten her-
ausgeschilt” werden muss. Genau so sagt es ja auch Huld: ,alles soll auf den
Angeklagten selbst gestellt sein® (153),%° Aber natiitlich, dariiber ist sich Gross
durchaus im Klaren, setzt die Kriminalistik des Untersuchungsrichters an
einem anderen Punkt an, nimlich dort, ,wo das Strafrecht [...] mit seiner
Lebre zu Ende ist*5! Die Ermittlungsarbeit befindet sich also in dem schon
mehrfach zitierten, hier nun auch das Strafrecht betreffenden, gesetzesleeren
Raum.

# Lohsing [Anm, 26, 8. 423. Vgl. hierzu Ferk [Anm. 21], 8. 41, der sich wiederum auf
Hebell [Anm. 21], S. 751, bezieht.

4 Loffler, Lorenz [Anm. 27], §. 313.

¢ Lohsing [Anm. 26], S. 423.

47 Ebd., S. 424.

8 Hierzu Ferk [Anm, 21], $. 37; Martha Robinson ,The Law of the State in Kafka’s
[The Trial™, in: ALSA Forum 6, 1982, S. 127-148, hier: S. 135£; Ziolkowski [Anm. 36],
8.337, u. Pranziska Schofller: Kafkas Roman ,Der Procef® und die Erfindungen des
Juristen Hans Grofl, in; Textverkehr. Kafka und die Tradition, hg. v. ders,, Claudia
Liebrand, Wiirzburg 2004; S.335-360, hier: §. 337; dhnlich dies: Mythos und Krimino-
logie. Intertextuelle Verhandlungen in Kafkas Roman ,Der Procefl, in: Zeitschrift fiir
Germanistik NF 14, 2004, S. 506-520, hier: S. 508 £.

# Hans Gross: Handbuch fiir Untersuchungsrichter als System der Kriminalistik, Bd. T,
Miinchen, Berlin, Leipzig #1914, 8. IV.

50 Ebd, S. IV, S. 44; 43.

5t Ebd, S. IV.

'y

.
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Inwieweit Gross’ Arbeit bzw. die Vorgehensweise des Untersuchungsrichters
allgermnein vor oder hinter die ,historische Rechtsauffassung® Savignys verweist,
ist zeitgendssisch jedoch umstritten, bringen doch Kritiker die Voruntersu-
chung mit dem Strafrecht des Absolutismus, also der Inquisition®?, et passim in
Verbindung. Lohsing schreibt beispielweise, dass in der fehlenden ,Waffen-
gleichheit® zwischen Richter und Beschuldigtem/Verdichtigen in der Vorunter-
suchung (1.w.5.) .ein inguisitorischer Zug™ liege. Diese Formulierung ist je-
doch noch vergleichsweise zuriickhaltend. Kurz nach Einfiilhrung von StPO
1873 hatte man noch viel direkter darauf hingewiesen, dass ,im Untersuchungs-
vetfahren auch nach dem gegenwiirtigen Stafprozesse das Inguisitionsprinzip
herrschend ist”, weil, und damit werden die zwei Hauptelemente der histori-
schen Inquisition zidert™, ,alles, was zur Belastung, wie zur Entschuldigung
des Beschuldigten dient, von Amtswegen erforscht oder mit anderen Worten
die materielle Wahrheir ermittelt werde® 3

Dass die Gsterreichisch-ungarische Voruntersuchung der letzte Hort des inqui-
sitorischen Strafrechts darstellt, ist der Ansatzpunkt fiir die nun besser ver-
stindliche angeblich kafkaeske Beschreibung des Gerichts im ,Proceff™, das im
Laufe des Romans immer mehr inquisitorische Ziige erhilt, auch solche, wie
man hinzufiigen muss, die im Osterreich des frithen 20. Jahrhunderts nicht mal
mehr in der Voruntersuchung existierten. Kafka, der nicht nur die zeitgendssi-
sche Jurisprudenz studiert, sondern vier Semesters seines Studiums der obliga-
ten Rechtsgeschichte gewidmet hat®, besitzt, wic man hinzufiigen muss, alle

52 Vgl. hierzu auch Kitler, Heimlichkeit [Anm. 36], S. 195.

33 Lohsing [Anm, 26], S. 41 u. S. 194; Herv. MB.

3 Hierzu Hermann Conrad: Deutsche Rechtsgeschichte. Frithzeit und Mittelalter, Bd. I,
Karlsruhe 21962, S. 3901.; Eberhard Schmidt: Einfithrung in die Geschichte der deutschen
Strafrechtspflege, Gottingen 31965, S. 861,

%5 Julius Mitterbacher, Vincenz Neumayer: Erliuterungen zur Strafprozef-Ordnung
vom 23. Mai 1873, Sammt dem Gesetze vom 23. Mai 1873 betreffend die Bildung der Ge-
schwornenlisten, Graz 1874, S. 251; Herv. MB. Vgl. auch Vargha, der betont, dass die
Voruntersuchung praktisch ,vom Inguisitionsprincipe beherrscht sei (ders. [Anm, 29],
S. 392). Interessanterweise handelt es sich hierbei um einen Vorwurf, dem sich auch Hans
Gross personlich ausgesetzt sieht. Er verwehre sich zwar dagegen (,Wir wollen gewif}
den alten Inquisitionsprozefl nicht heraufbeschwéren™), kommt aber sofort mit cinem
waber® heraus: Heutzutage werde zu viel ,Humanitit“ gegeniiber dem Titer verordnet.
Er plidiert stattdessen — im ,Vorprozesse® wohlgemerkt (wo das noch méglich ist) — auf
das ,Zuriickgreifen auf ,veraltete’ Lehren®. Fiir das feste Anpacken der Sache® (Gross
[Anm. 49], Bd. 1, S. 17£.). Hierzu auch Kittler [Anm, 36], S. 207.

5¢ Hierzu Chris Bezzel: Kafka-Chronik, Miinchen, Wien 1975, §. 20-28; Klaus Wagen-
bach: Franz Kafka. Biographie seiner Jugend 1883-1912, Berlin 2006, S. 102-140 (insbes.
8. 127-134); Kafka~-Handbuch, hg. v. Hartmut Binder unter Mitarbeit zahlreicher Fach-
wissenschaftler, Bd. I: Der Mensch und seine Zei, Stuttgart 1979, S.270-298; ihnen
folgen Ferk [Anm. 21], 8. 351, u. Ziclkowski [Anm. 36], §. 325-345, hier: S. 329. Kafkas
juristische Lehrer werden in Arnold Heidsieck: The Intellectual Contexts of Kafka’s
Fiction, Philosophy, Law, Religion, Columbia 1994, S, 105-119, charakterisiert. :
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Moglichketten, rechtliche Jetztzeit und Geschichte ineinanderzublenden,” dies
zumal, da er ja auch nach seinem Studium im Rahmen der ebenfalls obligaten
einjihrigen Rechispraxis am Strafgericht gearbettet hat.58

Man denke z.B. an die Passage, in welcher der Maler die unterschiedlichen For-
men des Freispruchs behandelt und dabei insbesondere ,die wirkliche Frei-
sprechung® von der ,scheinbare[n] Freisprechung® (205) unterscheidet. Hier
wird die fiir das Inquisitionsstrafrecht relevante Unterscheidung zwischen ciner
Absolutio a tota causa, bei welcher der ..Angeschuldigte fiir unschuldig erklir®
und damit vollstindig rehabilitiert wird, und einer Absolutio ab instantia oder
»votliufige[n] Lossprechung®3® zitiers, wie sie im Osterreichischen Strafrecht
noch nachklingt®®, aber eigentlich in der ,Carolina® kodifiziert und bis ins
mittlere 19. Jahrhundert (aber eben auch nicht spiter) verwendet wird. Bei
Letzterer wird der Angeklagte — vorldufig, d.h. bis zum Auftauchen neuer Be-
weise ~ ,,von der angestellten Untersuchung befreit*®!, weil ,kein hinlinglicher
Beweis da ist, um eine Strafe erkennen zu kénnen, und auf der anderen Seite
eine ginzliche Lossprechung nicht gedenkbar ist, weil der vorhandene Verdacht
nicht kann gehoben werden®.62 Der Strafprozess im ,Procefl® reicht also, iiber
die Voruntersuchung als letztem Hort der Inquisition, ganz ¢indeutig in das
historische inquisitorische Strafrecht hinein.

Auch in der Arbeit des Advokaten finden wir Elemente, die hinter das aktuelle
Strafrecht, ja sogar noch einmal hinter die ,Carolina® als ein fiir den deutschen
Rechtsraum kodifiziertes Straf- und Strafprozessrecht zuriickgehen. Bisweilen
scheint es ndmlich, als ob Huld noch*allein nach dem ,,Corpus Turis Civilis®
arbeite, also in einer historischen Rechssituation agiere, die, zumindest vom
deutschsprachigen Rechtsraum aus gesehen, kein verbindliches Strafrecht kennt.
Der Advokat, erzihlt Block, macht ,gelehrt[e]” Eingaben mit ,sehr viel La-
tein®, mit Beispielen aus ,Rechtsfillen aus alter Zeit® (240). Es wird also deut-
lich, dass es im , Proceft®, {iber die Voruntersuchung, eine Art von Korridor in

5 Kittler [Anm, 36], S. 194; ihnlich auch Ulf Abraham: Rechtsspruch und Machtwort.
Zum Verhilmis von Rechtsordnung und Ordnungsmacht bei Kafka, in: Franz Kafka.
Schriftverkehr, hg. v. Wolf Kittler u. Gerhard Neumann, Freiburg/Breisgau 1990,
§.248-278, hier: S. 259 (allerdings ohne Relurs auf Kafkas rechtswissenschafiliches Sw-
dium, den rechtshistorischen Kontext etc.).

5 Bezzel [Anm. 56}, S. 21; Wagenbach [Anm. 56], S. 136.

% Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. und des Heiligen Rémischen Reichs
von 1532, Carolina, hg. v. Friedrich-Christian Schroeder, Stuttgart 2000, § 409, S. 141.
Vgl. hierzu Ul Abraham: Der verhdrte Held. Verhére, Urteile und die Rede von Recht
und Schuld im Werk Franz Kafkas, Miinchen 1985, S. 198.£, Dies gegen Kittler [Anm. 36],
der hier nur die zeitgendssische Strafrechtsthematik beriicksichtige (S. 213).

6 Hierzu Pfeiffer [Anm. 24], S. 129£.

& Carl August Tittmann: Handbuch der Strafrechtswissenschaft und der deutschen
Strafgesetzkunde, Bd. IV, Halle 1810, S. 704.

€2 Gallus Alois Kleinschrod: Entwurf eines peinlichen Gesetzbuches fiir die kurpfalz-
baierischen Staaten, Miinchen 1802, § 2718, S. 424,
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das lingst iiberwundene inquisitorische Paradigma, ja sogar in die Zeit vor der
Kodifizierung des Strafrechts, gibt — und damit in eine Zeit, in der es noch kei-
ne ,,Waffengleichheit® (s.0.) zwischen Richter und Inquirenten o.i. gibt, weil
ein Riickbezug des Rechisvollzugs auf ein thm vorgingiges kodifiziertes Straf-
recht nicht ohne weiteres méglich bzw. nétig ist.

3. Blocks Rechtsspruch: ein Menetekel des Prozesses

Zuriick zu den Rechtssitzen — und zwar zu einem bereits angesprochenen
fiktiven, der aber gleichwohl so genannt wird (wihrend die aus der T'radition
bekannten implizit eingefihrt werden), nimlich Blocks ,Rechtsspruch™ ,Fiir
den Verdichtigen ist Bewegung besser als Ruhe, denn der welcher ruht kann
immer, ohne es zu wissen auf einer Wagschale sein und mit seinen Siinden ge-
wogen werden® (262). In thm verbergen sich bei niherem Hinsehen zwei, frei-
lich nicht unbedingt juristische, Sprichwdrter bzw. sprichwortiche Redewen-
dungen: ,Wer schlift, siindigt nicht’ und ,Gewogen und fiir zu leicht befunden®.
Beide Sprichworter bzw. Redewendungen bestehen jeweils aus zwei, aufeinan-
der bezogenen, Flementen: Schiafen/Siindigen und Wiegen/Fiir-Zu-Leicht-Be-
funden-Werden. Die ersten drei dieser vier Elemente sind in dem angeblichen
Rechtssprichwort enthalten: Das ,,Ruhen® (als Entsprechung fiir das Schlafen)
und die ,Siinden” sowie das ,,Gewogen“-Werden auf einer Waagschale. Nicht
enthalten und in meiner Lesart dementsprechend enthymematisch midaufend
ist das ,zu leicht befunden®,

Beginnen wir mit dem ersten Sprichwort. Es ist leicht zu sehen, dass der Sinn
deutlich verdndert, beinahe umgedreht wurde. Wahrend in ,Wer schlift stindigt
nicht’ die Ruhe positiv in Bezug anf die Siinde eingeschiitzt wird, ist es in
Blocks Rechtssprichwort negativ. Der Grund fiir die Verkehrung der semanti-
schen Richtung besteht darin, dass das Sprichwort von der Siinde ausgeht, wih-
rend Blocks scheinbares Rechtssprichwort seinen Einsatz im Wiegen der Siinde
nimmt.

Die Frage, ob ¢in Mensch wirklich gesiindigt hat, spielt also gar keine Rolle,
Wichtig ist allein, was die Waage anzeigt oder, in der Allegorese, was das Ge-
richt befindet. Die damit herausgestellte Differenz zwischen allgemeinem
Sprichwort und Blocks Rechtssprichwort macht deutlich, dass die Siinde oder,
mit StG 1852 zu sprechen, ,boser Vorsatz® (§ 1)9 irrelevant sind; relevant ist
einzig und allein die Finschitzung des Gerichis. Wenn seiner Meinung nach
Schuld vorliegt, dann wird sich diese beim Beschuldigten finden lassen.

Die sprichwortliche Redensart ,Gewogen und fiir zu leicht befunden® wird
ebenfalls semantisch verkehrt. Denn wenn es bei Block heifit, dass ein Mensch

¢ Wilhelm Theodor Frihwald: Handbuch des ésterreichischen Strafgesetzes iiber Ver-
brechen, Vergehen und Ubertretungen. Nebst den dazu gehdrigen Verordnungen iiber
die Competenz der Strafgerichte der PreRordnung vom 27. Mai 1852, Wien 1852, . 25. -
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mit seinen Stinden gewogen wird, dann ist analytisch gegeben, dass ein hoher
Wert ein schlechter Wert ist, wihrend es in der sprichwortlichen Redensart ge-
rade umgedreht ist. Hier besteht das negative Ergebnis des Wiege-Aktes darin,
»21 leicht™ zu sein, Grundsitzlich wird jedoch bei Block nichts iiber das Wie-
ge-Ergebnis gesagt, wohl aber iiber den Vorgang des Wiegens.

Man muss sich vor Augen fithren, woher das Sprichwort stammt, nidmlich aus
dem fiinften Kapitel des Buchs Daniel. Es stelit die zentrale Begrifflichkeit in
der komplexen Auslegung der Schrift auf der Wand bei einem Festgelage des
Konigs Belsazer bereit. In den Versen 25-27 heific es, in den Worten der
Lutherbibel von 1545, aus dem Munde Daniels: ,DAs ist aber die Schrifft alda
verzeichent / Mene / Mene / Tekel / Vpharsin.® Vnd sie bedeutet dis / Mene /
das ist / Gott hat dein Kénigreich gezelet / vod volender.?” Tekel / das ist / Man
bat dich in einer wage gewogen / vnd zu leicht funden® (Herv, MB).

Wie ldsst sich das jerzt auf Blocks Rechtssprichwort beziehen? Ich méchte so
argumentieren: Zu der Tatsache, dass es bei der bésen Tat nicht darauf an-
kommt, ob man sie mit Schuldbewusstsein begangen hat, sondern nur darauf,
dass sie vom Gericht als eine solche erkannt wird, trite hier jetze — enthymema-
tisch — das Menetekel-Element hinzu; eine Art von Prophezeiung, die, begibt
man sich noch einmal in die Allegorese, deutlich macht, dass K.s Prozess alles
andere als positiv verliuft und verlaufen wird. So sagt es ja dann auch der
Geistliche im Dom: ,, Weiffit Du, daff Dein Procefl schlecht steht?“ (288)

Natiirlich hat das eine — die Verschiebung der Siinde von ihrem Begehen hin
zum Wiegen — mit dem anderen — denf",Gewogen und fiir zu leicht befunden‘-
Sein - ja allein schon sprachlich miteinander zu tun: Gerade weil es bei der bs-
sent Tat alleine darauf ankommt, was die Waage anzeigt, ist es sehr wahrschein-
lich, dass die Waage etwas Schlechtes anzeigt, was das Mene Mene Tekel
Upharsin erfiillen wiirde.

Warum behaupret aber Block, dass die ja doch sehr eigenwillige Kombination
aus Sprichwort und sprichwirtlicher Redensart ein bekannter Rechtsspruch sei,
an den er K. nur zu erinnern brauche? Ich mochte behaupten, dass dahinter
eine Logik steckt, die den ganzen ,Procefl® prigr. Das fiktive Rechtssprichwort
macht nimlich deutlich, was auch bei den diskursiv abgesicherten zu finden ist,
nur dort nicht so prignant zum Ausdruck kommt, Die Rede ist davon, dass
Rechtssprichwérter durch die miindliche, nicht-kodifizierte Form hiufig nur
die Vorgingigkeit eines, woméglich sogar im Strafrecht wiederzufindenden,
Rechtssatzes, suggerieren, der jedoch vielmehr im Akt des Aussprechens iiber-
haupt erst, zumindest in dieser Form, konstituiert wird. Und das wird nirgends
besser deutlich als an einem ,Rechtsspruch’, der selbst gerade konstituiert oder
erfunden wird. Er stellt also an der Oberfliche aus, was fiir die anderen dem
Gehalt nach gile.
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4. K.s Verteidigungsstrategie I:
Nulla poena sine culpa/Unschuldsvermutung

Die damit beschriebene Ambivalenz des Rechtssprichworts — das Versprechen,
einen unverbriichlichen Rechtssatz heranzuzitieren, und die Maglichkeit, genau
diese Rechtsgrundsitzlichkeit auszuschlieflen — wird nirgends deutlicher als im
Gesprich K.s mit den Wichtern im ersten Kapitel des ,Proce}. Beide Parteien
beziehen sich auf Rechtssprichworte, aber mit unterschiedlichen Intentionen
und daher auf eine geradezu diametrale Art und Weise.

K.s grundsitzliche Vertcidigungsstrategie gegeniiber der Einschrinkung seiner
Freiheitsrechte im ersten Kapitel liuft, wie ich zeigen méchte, iiber zwei Recht-
sprichwérter: ,Nulla poena sine lege® (LR N 161) - ,Kcine Strafe ohne Ge-
setz” und ,Nulla poena sine culpa® (LR N 160) — ,Keine Strafe ohne Schuld*.
Um sein Vorgehen zu rekonstruieren, muss man wissen, wessen sich X. iiber-
haupt von Seiten des Arms des Gesetzes ausgesetzt sicht. Der Begriff, den er
hier verwendet, ist duflerst viclsagend: ,wer wagte ihn in sciner Wohnung zu
iiberfallen?® (11} / ,wenn man mich im Bett dberfill“ (18) und: ,Die Herren
haben mich zuerst #berfullen® (23; alle Herv. MB). Fin Uberfall also. K. wihle
einen Begriff, der zwar der juristischen Sphire entstammt, aber nicht die Hand-
lungen juridischer Institutionen, sondern die Gegenseite, mithin ein Verbre-
chen, bezeichnet.

Die Begriffswahl beschreibt bei niherem Hinsehen eine Art von Gegenangriff
gegen den behordlichen Zugriff: Nicht ich habe ein Verbrechen begangen, son-
dern an mir wurde eines, nimlich ein Uberfall, begangen. Wichtig an dieser
Strategie ist dreferlei: K. macht deutlich, dass ihm a) Gewalt widerfahren ist, die
sich b) juristisch nicht legitimieren ldsst, sondern ¢} vielmehr das darstellt, das
sie eigentlich zu verfolgen trachtet.

Nun zu seiner auf dieser Analyse aufbauenden Verteidigungsstrategie: K. macht
deutlich, dass die so beschricbene Gewalt ihm gegeniiber nicht gerechifertige
ist, weil er unschuldig ist. Dies wird ja schon im ersten Satz hervorgehoben
(»denn ohne dafl er etwas Boses getan hitte®), mit dem der Erzihler in interner
Fokalisierung die Sichtweise scines Protagonisten wiedergibt. Wenig spiter
macht Josel K. dieses, wie es der Aufseher nennt, ,Gefithl* seiner ,Unschuld*
(22) auch explizit, wenn er sagt: ,Ich folgere das daraus, dafl ich angeklagt bin,
aber nicht die geringste Schuld auffinden kann* (21).64

Nun ist K, nicht angeklagt, sondern entweder Verdichtigter (im Rahmen der
Vorerhebung) oder Beschuldigter (im Rahmen der Voruntersuchung). In Letz-
teren ist der Begriff der Schuld ja bereits enthalten. Es geht K. also um eine
Rechtfertigung gegeniiber ciner Schuldzuschreibung, die schon begrifflich gera-

6 Hierzu, freilich unhistorisch, Norbert Oellers: Das ferne Gesetz, Ansichten zu Franz
Kafkas ,Der Proceff’, in: Schriftgedichtnis — Schriftkulturen, hg, v. Vittoria Borsd, Stutt-
gart 2002, S, 139-153, hier: S. 141.
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dezu automatisch in der Voruntersuchung erfolgt. Rechnet man also seine Un-
kenntnis der genawen Terminologie (,angeklagt®) heraus, dann spricht er sehr
prizise: Man beschuldigs mich, aber ich bin mir keiner Schuld bewusst.

Damit ist nicht nur das Rechissprichwort ,nulla poena sine culpa® angespro-
chen, sondern auch die Unschuldsvermutung. Denn, so die implizite Argumen-
tation K.s, solange er nicht durch einen Urteilsspruch fiir schuldig befunden
wird, hat er als unschuldig zu gelten. Auch vor sich selbst.

Nun fiihrt K. das ,,Gefiihl* seiner ,,Unschuld® {22}, nicht nur gegeniiber dem
Vorgehen der Behorde im Allgemeinen, sondern insbesondere gegeniiber der
von ihr erfahrenen Gewalt, dem Uberfallen-Werden, an. Die Wichter bieten
ihm jedoch, wenn auch implizit, einen anderen Begriff als den des Uberfalls an,
nidmlich den der Strafe. Auf die Behauptung nimlich, dass K. ein ,,Gesetz*, das
Willem zitiert (ich werde daranf noch zu sprechen kommen), nicht kennt, ant-
wortet dieser: ,Sie werden es zu fithlen bekommen® {15), Hier liegt — unter an-
derem - eine Variante des Sprichworts ,Wer nicht horen will, muss fé##len® vor.
Dieses Sprichwort ruft eindeutig ein Strafszenario auf, das in der Erziehung
von Kindern verwendet wird. Es besagt, dass beim Verletzen einer gewissen
Regel durch ein Kind beim ersten Mal {oder den ersten Malen) eine Androhung
von Strafe erfolgt (das Horen), beim darauf folgenden Mal jedoch die Strafe
selbst (das Fiihlen).

Das Futur (,werden [...] zu fithlen bekommen®) lisst sich auf die letzte Konse-
quenz der Gewalt, die im Verfahren-gegen K. angewendet wird, bezichen: die
Vollstreckung des ,Todesurteils* im letzten Kapitel. Aber im Grunde ist ja auch
das Todesurteil nur das Ende einer Kette von Gewaltmaflnahmen, die sich qua-
litativ nicht von der ersten, nimlich der hier beschriebenen Verhaftung, unter-
scheiden. So sagt es ja auch der Geistliche: ,das Verfahren geht allmihlich ins
Urteil tiber (289). Insofern kann man argumentieren, dass bereits in dieser Si-
tuation Strafandrohung und Sanktion zusammenfallen: Da K. hier nicht horen
will, was Willem sagt, erfihrt er bereits hier die Mafinahmen zur Umsetzung
des Gesetzes bzw. der angedrohten Sanktion.

Glaubt man also Willem, ist es nicht einfach nur Gewalt, die K. vonseiten der
Behorden erfihrt, sondern Strafe. Dies ist rechtlich nicht ganz richtig, weil es
sich bei einer Verhaftung um Eingriffe in die Persénlichkeitsrechte K.s handelt,
die im Rahmen einer Ermittlungsarbeit erfolgen, und gerade keine gerichtliche
Strafe, die sie ja erst ermbglichen oder verhindern sollen, darstellen (zu diesem
Unterschied gleich mehr), aber K. kann das soufflierte Argument gut gebrau-
chen.

Wenn es also Strafe ist, die ihm widerfihrt, so seine implizite Argumentation,
dann ist diese nicht gerechtfertigt, weil er ja, wie er schon von Anfang an gesagt
hat, unschuldig ist. Das Rechtssprichwort, auf das er sich dafiir bezieht, lautet:
;nulla poena sine culpa’. Er wird interessanterweise genau in der Zeitr Kafkas
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auf héchster juristischer Ebene diskutiert: ,,,Keine Strafe ohne Verschulden® ist
das unserer Kultrstufe eigentiimliche Ergebnis der Strafrechtsentwicklung®,
heifdt es in der bereits genannten Regierungsvorlage fiir ein neues Strafrecht. Es
wird jedoch hinzugefiigt, dass das ,geltende Recht®, also 5tG 1852, ,noch mit
dem schuldlosen Unrechte Strafe verbindet®. Nun scheitert jedoch, wie schon
ausgefiihrt, der ,Entwurf“, der ,den angefithrten Grundsacz ohne Ausnahme
durchgefiihrt“® hat, so dass es bei der Verbindung von schuldlosem Unrecht
und Strafe bleibt.

5. Die Gegenstrategie der Wiichter I Schuldvermutung

Obwohl oder gerade weil K.s Argument nicht verfingt, da er einen Rechtssatz
in Anspruch nimmt, der in ésterreich«Ungarn keine Geltung hat, antwortet
Wilhelm seinerseits mit einem Hinweis auf ein Gesetz, das die Schuld von K.
belegt. Dieses findet sich ebenfalls nicht im ésterreichisch-ungarischen Straf-
recht, aber das ist von ihm aus auch gar nicht intendiert.

Die Antwort, dic Willem auf K.s Pochen auf seiner Unschuld gibt, lautet so:

Unsere Behdrde, soweit ich sie kenne, und ich kenne nur die niedrigsten Grade,
sucht doch nicht etwa die Schuld in der Bevélkerung, sondern wird wie es im
Gesetz heifit von der Schuld angezogen und mufl uns Wichter ausschicken.
Das ist Gesetz. Wo gibe es da einen Trrtum? (14)

Auch dieses Rechtssprichwort ist nicht in der Tradition verankert. Beginnen
wir unsere Analyse mit der Beobachtung, dass sich hier zwei Gesetzesbegriffe
iiberschneiden: Zuerst spricht der Wichter scheinbar von einem Ausschnitt aus
einem Gesetzestext (, Wie es im Gesetz heifit®), dann von seiner Geltung und
seinem Vollzug (,das ist Gesetz*). Letzteres kdnnte man mit Agamben als ,Ge-
setzeskraft“é¢ bezeichnen. '

Beriicksichtigt man aber, dass das, was der Satz behauptet, nicht das Gesetz —
im Sinne von (Gesetzestext — ist, sondern nur eine Paraphrase, schiebt er einen
Keil zwischen die beiden Bedeutungen, die, zumindest fiir einen Kodifikations-
rechtler, zusammenfallen sollten: Nicht der Gesetzestext hat die Wirkméchtig-
keit des Gesetzes, sondern ein miindlicher Satz in Form eines Rechtssprich-
worts. Bei Lichte besehen wird also das schriftliche Gesetz durch eine
miindliche Aussage, die Anspruch auf einen Rechtssatz erhebt, ersetzt und die-
ser Gesetzeskraft zugesprochen,

Kafka selbst hat diese Verbindung aus Gesetzeskraft und fehiendem Gesetz in
einem spdteren Text, ,,Zur Frage der Gesetze®, beschrieben, wenn er seinen Er-
zihler sagen lisst, ,dafl, wenn ein Gesetz bestcht, es nur lauten kann: Was der

65 Amschl [Anm. 21], S. 17. Vgl. hierzu auch Hebell [Anm, 21], S. 55.
% Giorgio Agamben: Ausnahmezustand, iibers, von Ulrich Miiller-Scholl, Frankfurt/
Main 2006, S. 42-51.
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Adel i, ist Gesetz“.¥ Was Willem hier also formuliert, ist, um noch einmal

Agamben zu bemiihen, ein ,lebendes Gesetz“%8, das sich manifestiert, wenn es
vollzogen wird, ohne, dass es vorher formuliert werden miisste.

Nun zur Behauptung, dass dic Behérde die Schuld anzieht, vielleicht eine iro-
nische Anspielung auf das zu Kafkas Zeit diskutierte, aus der Esoterik kom-
mende, ,Law of attraction®, das besagt, dass in der Gedankenwelt Gleiches
Gleiches anzieht® Eine Variante von Willems ,Rechtssprichwort’, jetet aber
nicht als Rechtssatz, sondern eher als praxeologische Beobachtung formuliert,
ist aus dem Munde des Malers zu horen: ,Darin stimmten aber alle iiberein,
daf} leichtsinnige Anklagen nicht erhoben werden und dafl das Gericht, wenn es
einmal anklagt, fest von der Schuld des Angeklagten iiberzeugt ist” (201). In ge-
wissem Sinne wird die Logik auch in dem oben erwihnten ,Sprichwort®, das
der Onkel heranzieht, wiederholt: ,Finen solchen Prozefl haben, heifit ihn
schon verloren haben® (126).

Willems Satz, um zu ihm zuriickzukehren, ist in seiner spezifischen Aus-
formulierung fiktiv. Aber spielt doch, wie ich im Folgenden zeigen werde, mit
cinem rechtlichen Grundsatz. Es sollte nimlich deutlich geworden sein, dass die
sBehdrde”, von der Willem spricht und der er angehdrt, nicht von einer Un-
schuldsvermutung, sondern von einer Schuldvermutung ausgeht:’ Statt anzu-
nchmen, dass ein Angeklagter oder genauer: Beschuldigter oder Verdichtiger,
so lange als unschuldig anzysehen ist, als seine Schuld in einem Gerichtsver-
fahren, genauer: durch das es abschlieflende Urteil, erwiesen ist, geht sie, an-
dersherum, davon aus, dass Schuld vorhanden sein muss, sobald sie einschreitet.

Nun ist es nicht so, dass die Behdrde (oder Willem als ihr Sprachrohr) vell-
kommen willkiirlich die Unschulds- in eine Schuldvermutung verkehre hitte.

& Franz Kafka: Zur Frage der Gesetze, in: Schriften, Tagebiicher [Anm. 1], Bd. Nach-
gelassene Schriften und Fragmente IT, hg. v. Malcom Pasley, Frankfurt/Main 2002, 8. 271;
Herv. MB.

8 Apamben, [Anm. 66], S. 101. Vgl. hierzu auch, mit Bezug auf Kafka und Agamben,
Suanne Liidemann: ,Geltung ohne Bedeutung®. Zur Architektonik des Gesetzes bel Franz
Kafka und Giorgio Agamben, in: ZfdPh 124, 2005, S. 499-519, hier: 8. 513.

6% William Walker Atkinson: Thought Vibration or the Law of Attraction in the
Thought World, Chicago 1906, 8. 1; 8. 7: “Like attracts like in the Thought World”. Dies
wiirde erkliren, warum K. die Gewalt der Wichter als Uberfall bezeichnet, also eine spie-
gelbildliche Nihe zwischen Tat und Aufklirung durch die Obrigkeit herstellt (s.0.); auch
die psychologischen Lesarten des Romans lieflen sich so stiftzen. Ich kann diesem Gedan-
ken hier allerdings nicht weiter nachgehen. Niels Werber: Biirokratische Kommunikati-
on. Franz Kafkas Roman ,Der Procef}, in: GR 73, 1998, S. 309-326, hier: S, 313-315, ver-
weist demgegeniiber auf einen Aufsatz von Alfred Weber: ,Der Beamte®, der von der Sog-
wirkung der Biirokratie handelt. Der rechtliche Kontext ist damit jedoch nicht beriihrt.
Schofler [Anm, 48], S. 354-357, liest das erotische Thema des Prozesses, das mégliche
Sexualdelikt, heraus (weibliche Anziehungskraft).

7% Hierzu, wenn auch nur sehr aperguhaft und ohne historischen Kontext, Abraham
[Anm. 57], S. 269.

236

Im ,gesetzesleeren Ranm®

Ihr Bekenntnis zur Schuldvermutung arbeitet sich vielmehr geschickt an einem
Problem des Gsterreichischen (und in gewissem Sinne jedes) Rechtsstaats ab,
nimlich an der Einschrinkung oder Aussetzung der Unschuldsvermutung im
Ermittlungsverfahren, welches die Voruntersuchung darstellt.

Von der fehlenden Rechussicherheit in der Vorerhebung der ésterreichischen
Strafprozessordnung wurde ja oben schon gesprochen. Aber selbst wenn der
»Antrag auf Einleitung der Voruntersuchung eingebracht wurde®, ein Verdich-
tiger also zum ,Beschuldigten® wird, hat er immer noch, in der Sicht der zeit-
gendssischen Rechtswissenschaft, einen schweren ,Rechtsnachtheil® zu gewdir-
tigen, weil der ,hierdurch dem guten Namen des Verdichtigen zugefiigte
Mackel [....] in den Augen der Welt, die gewohnlich leider das Schlechtere zu
glauben geneigt ist“7!, bleibt.

Denn in Osterreich-Ungarn geht, wie in jedem anderen Rechtsstaat, die ,prae-
sumtio boni viri“ nicht so weit, dass bei .dringendefm] Verdacht™ keine, wie es
in der Zeit hief}, ,processualen Zwangsmittel® ergriffen werden diirften, also
»Beschlagnabme® von Gegenstinden, ,Vorfiibrung, wvorliufige Verwabrung
und Untersuchungshaft“7? Und genau Letzteres gile ja fiir Josel K., der, wie
ihm der Aufseher sagt, ,verhaftet™ (22) ist. Dies ist, vom Prinzip her, insofern
keine Verletzung der Unschuldsvermutung, als Beschlagnahmung und Untersu-
chungshaft keine verurteilenden und mithin auch keine strafenden Mafinahmen
sind, sondern nur solche, welche die Méglichkeit der »Realisierung der staat-
lichen Strafgewalt“” aufrechterhalten,

Heute wie damals ist dies natiirlich eine nicht ganz unproblematische Grenzzie-
hung, da fiir den Einzelnen wie fiir die Offentlichkeit die Grenze zwischen
Zwangsmitteln in der Ermittlung und dem Erleiden von Gewalt in der gericht-
lichen Strafe nicht immer ganz einfach zu zichen ist. Vargha fiihet aus, dass fiir
Aufienstehende nicht selten der prozessuale Zwang gegeniiber dem Unschul-
digen an die Stelle der Strafe triu: ,Dass ein Unschuldiger verurtheilt werde, ist
Dank der Entwicklung unseres Criminalverfahrens im Allgemeinen hochst un-
wahrscheinlich.“ Was ein Unschuldiger ,hingegen stark fiirchten muss, ist, dass
er als Angeschuldigter héchst wahrscheinlich [...] vielfache Verletzungen seiner
Menschen- und Biirgerwiirde zu erdulden haben werde®. ™

Ein Problem, das zeitgendssisch immer wieder hervorgehoben wird, ist die
scheinbare Vorverurteilung in der Voruntersuchung, z.B. wenn die »Yorladung
des Beschuldigten® nicht geheim gehalien wird. Insbesondere der ,Vorfiih-
rungs- oder Verbaftbefeh!“ kann eine Art ,Prangerstellung® darstellen, Dies

71 Vargha [Anm. 29] S, 385 u. 8. 387.
2 Ebd,, §.3561f; 8. 361; u. 8. 377.

3 Ebd, S.357.

7 Ebd,, §.373.

75 Ebd,, S.377.

~
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beginnt bei Kafka damit, dass K. bei seiner Verhaftung, noch im Bett, von der
salte[n] Frau[,] die ihm gegeniiber wohnte®, mit einer ,ihr ganz ungewohnki-
chen Neugierde™ (7) beobachtet wird; eine Situation, die sich spiter noch stei-
gert, da die Frau ,einen noch viel iltern Greis zum Fenster gezerrt hatte” (15).
Noch spiter ist es eine ganze ,Gesellschaft®, die ihn als ,Zuschauer” (24) bzw.
im Rahmen einer ,Schaustellung® (15) beobachtet. Weiterhin wird dies daran
deutlich, dass drei ,Beamte aus der Bank® (41) bei der Verhaftung anwesend
sind und mithin das, was K. widerfahren ist, publik machen kénnten, K, fithre
den Begriff der mit der Schuldvermutung verbundenen Vorverurteilung auch
selbst im Munde, wenn er im Gesprich mit dem Geistlichen sagt: , Alle anderen
aber, die an dem Verfahren beteiligt sind haben ein Vor#riei! gegen mich. Sie
fléfen es auch den Unbeteiligten ein. Meine Stellung wird immer schwieriger®
(289; Herv. MB).

Rechnet man die prozessualen Zwangsmittel im Vorverfahren und die Auflen-
perspektive, die nicht zwischen Ermittlungsarbeit und Strafe unterscheidet, in
K.s Verfahren hinein, ist die Unschuldsvermutung, die theoretisch durch eben
jene Differenz aufrechterhalten wird, bei K., ganz im Sinne der zeitgendssi-
schen Kritik an der giihigen StPO, praktisch aufler Kraft gesetzt. Dementspre-
chend herrscht im ,Proceft* konsequenterweise eine Schuldvermutung, die im
Anfangsverdacht das erste Mal formuliert wird und sich dann konsequent bis in
das Urteil fortsetzt.

Dies alles driickt sich restlos in dem Satz aus, an dem sich das Gespriich zwi-
schen dem Geistlichen und K. entspitint: ,Man hilt wenigstens vorliufig Deine
Schuld fiir erwiesen® (289; Herv, MB). Es ist also noch schlimmer als bei der
vom Maler beschriebenen worliufigen Lossprechung (Absolutio ab instantia),
bei der die Akten voriibergehend geschlossen und jederzeit wieder anfgenom-
men werden kénnen. In K.s Fall werden die Akten niemals geschlossen. Die
Vorliufigkeit bezieht sich vielmehr auf die Schuldvermutung im Prozess selbst.
Endgiiltig erwiesen {oder verneint) kinnte die Schuld K.s nur sein, wenn sie in
das Stadium der Hawptuntersuchung kime, wo fiir eine Verurteilung ein juris-
tischer Beweis vonndten wire; so aber verbleibt die Schuldzuschreibung im Sta-
dium der Vorliufigkeit und der Vermutung — und zwar, entgegen dem Wort-
sinn von ,vorlaufig’ und ,Vermutung’, fiir immer. In diesem Sinne ist auch der
Satz des Geistlichen zu verstehen, dass ,das Verfahren [...] allmihlich ins Urteil
iiber” (289) geht. Anstelle eines Beweises der Schuld eritt die auf Daver gestellte
Schuldvermutung.

Mag die Unendlichkeit der Voruntersuchung ein Zusatz Kafkas sein, die
Schuldvermutung in der Voruntersuchung als solches ist es nicht. Zeitgends-
sisch wird niamlich durchaus der ,die Schuld des Angellagten schon in der
Voruntersuchung constatirende Inquisitonsprocess[ ]*7¢ kritisiert. Und in die-

76 Ebd., S. 381,
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sem Sinne haben Willem und Franz vollkommen Recht: Wenn sie als Wichter
ausgeschickt werden, dann kann es aus Behérdensicht nur einen Grund in der
Schuld des Angeklagten geben. Dieser Grund ist zwar nicht in dem Sinne ob-
jektiv, als zweifelsfrei und endgiiltig die Schuld des Beschuldigten bewiesen wii-
re, aber ist eine Unterstellung, die unabhiingig von ihrem konjekturalen Cha-
rakter fiir das Vorgehen des Untersuchungsgerichts handlungsleitend und damit
unhintergehbar ist: ,Wo gibe es da einen Irroum™?

6. Verteidigungsstrategie K.s II: Nulla poena sine lege

Auf die Unhintergehbarkeit der Schuldvermutung aus Willerns Muand antwortet
K., in dem er den Gesetzesbegtiff, den Withelm fiir sich in Anspruch genom-
men hat (,wic es im Gesetz heiff1*/,Das ist Geserz®), in Frage stellt: ,Dieses
Gesetz kenne ich nicht™ (14), Mit dieser Infragestellung des Gesetzes wird er-
neut die ,Strafe’, dic er erfihrt, als nicht gerechtfertigt hingestellt, nun aber mit
Rekurs auf cinen zweiten Rechtssatz: ,Nulla poena sine lege®. Wenn es das Ge-
setz, von dem Willem spricht, so K.s Kalkiil, nicht gibt, dann kann er auch
nicht bestraft werden, da jede Strafe im Vorhinein durch das Gesetz bestimmt
werden muss. Mithin ist der Freiheitsentzug, den er gerade erfihrt, nicht rech-
tens.

Um so zn argumentieren, muss K. einen kodifikationsorientierten Gescrzesbe-
griff verwenden. Dementsprechend flankiert er seinen Satz durch einen zwei-
ten: ,,Es bestcht wohl auch nur in Thren Képfen® (14). Damit konstruiert er
eine Differenz zwischen dem Bestchen eines Gesetzes ,nur im Kopf* und im
Gesetzestext. Und ohne dass er selbst eine genaue Kenntnis von $&PO und $tG
hitte {(dazu gleich mehr), behauptet er einfach, dass das genannte Gesetz in den
genannten Gesetzesbiichern nicht zu finden ist (was ja auch stimmt),

Allerdings befinder sich auch der Rechtsgrundsatz, auf den er sich dafiir be-
zieht, nicht im geltenden Strafrecht. Man muss dazu sagen, dass ,nulla poena
sine lege’ cine prominente rechushistorische Tradition besitzi. Zysammen mit
»Nullum crimen sine lege* (zusammengefiigt auch: ,Nullum crimen, nulla poena
sine lege”) wird es, zumindest in seiner eindringlichen, integrativen Formulie-
rung, seit Anselm von Feuerbach zu den ,,Héchste[n] Principien des peinlichen
Rechts* gerechnet.””

77 Paul Johann Anselm von Feuerbach: Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen
peinlichen Rechts, Mit vielen Anmerkungen und Zusatzparagraphen und mit einer ver-
gleichenden Darstellung der Forthildung des Strafrechts durch die neuen Gesetzgebun-
gen, Aalen 1973 (= ND der Ausgabe 41847), §20, S.41. Vgl. hierzu Hans-Ludwig
Schreiber: Gesetz und Richter. Zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nullum cri-
men, nulla poena sine lege, Frankfurt/Main 1976, S. 102-107; Joachim Bohnert: Paul Jo-
hann Anselm Feuerbach und der Bestimmtheitsgrundsatz im Strafrecht, Heidelberg 1982,
S.7.
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Feuerbach selbst legt den, wie er in der Folge genannt wird, Bestimmtheits-
grundsatz so aus: Jede Zufligung einer Stvafe setzt ein Strafgesetz vorans™; und
begriindet ihn so: ,Denn lediglich die Androhnung des Uebels durch das Ge-
setz begriindet den Begriff und die rechtliche Méglichkeit einer Strafe®.”® Die
Forderung nach einer ,Bestimmtheit in Tatbestand und Rechtsfolge® war fiir
Feuerbach notwendig, weil er davon ausging, dass nur so der Abschreckungs-
zweck des Strafrechts aufrecht erhalten werden kénne. In der Folge ist jedoch,
von der Ausnahme Karl Bindings (auf die noch zuriickzukommen sein wird)
einmal abgesehen, immer meht der, bei Feuerbach so noch nicht vorgesehene,
Charakter der Rechtstaatlichkeit bzw. der Rechtssicherheit als Hauptgrund fiir
die Bestimmtheit der Strafe hervorgehoben worden.”

Genau dieser Fall liegt nun auch bet K. vor, der ja ebenfalls davon ausgehr, dass
er in einem ,Rechtsstaat® (11) lebt.?9 Es kann also, so seine implizite Argumen-
tation, nicht sein, dass die Gesetze durch Justizwillkiir aufler Kraft gesetzr oder,
wie in diesem Falle, neue hinzugefiigt werden, welche die Gewalt, die thm ge-
geniiber ausgefiihrt wird, legitimieren; denn genau das ist ja seine Unterstellung
gegeniiber Willem bzw. seiner Behorde.

K. irrt sich jedoch. Zwar hat bereits das , Josefinische Strafgeserz®, wie es in der
zeitgendssischen Strafrechtsdiskussion heifit, den Grundsatz ,nullum crimen
sine lege zuerst anerkannt®.8! Als Konsequenz dieser Rechisiradition heifit es
dementsprechend im Kundmachungspatent vom 27.5.1852, das $tG 1852 vor-
angestellt ist, in Art, IV: ,Nach Mafigabe dieses Strafgesetzes kann vom Tage
seiner Wirksamkeit angefangen nur ‘dasjenige als Verbrechen, Vergehen oder
Ubertretung behandelt und bestraft werden, was in demselben ausdriicklich als
Verbrechen, Vergehen oder Ubertretung erklirt wird*.52

Das gilt aber gerade nicht fiir den zweiten, hier entscheidenden, Teil von Feu-
erbachs Rechtsgrundsatz: ,Das dsterreichische Strafgesetz®, betont der in Wien
lehrende Schweizer Jurist Carl Stooss, ,bestimmt nicht, dafl eine Strafe nur
durch Gesetz bestimmt werden kann. Der Satz ,nunlla poena sine lege* gilt also
nichz. In der Tat gibt das Strafgesetz die Strafe einzelner Ubertretungen nicht
an® und tiberlisst es in eimigen Fillen dem Richter, ,die Strafe [zu] verhin-
gen® B

Wie fiir den ersten von K. herangezogenen Rechtssatz (,nulla poena sine culpa’)
gilt auch fiir ,nulla poena sine lege®, dass es fiir ihn keine Entsprechung im &s-
terreichischen Strafrecht gibt. Das wire grundsitzlich méglich gewesen, wie das
Beispiel des deutschen Reichstrafgesetzbuchs von 1871 (RS$tGB) zeigt, das den

78 Feuerbach [Anm, 78], § 20, S. 41,

7% Vgl. J. Bohnert [Anm. 77], §. 7 (Zitat} u. 3. 13. Vgl. hierzu auch Schreiber [Anm. 77],
S. 1041, (zu Feuerbach) und S. 112-180 (zur Zeit nach Feuerbach).

8 7u diesem Satz auch, wenngleich an dieser Stelle kontextlos, Hebell [Anm. 21], S. 33 £.
81 Carl Stooss: Lehrbuch des dsterreichischen Strafrechts, Wien 1910, S. 61.

82 Frithwald [Anm. 62], S. 21.
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Grundsatz sehr prominent in § 2 positioniert: ,,Eine Handlung kann nur dann
mit einer Strafe belegt werden, wenn diese Strafe gesetzlich bestimmt war, be-
vor die Handlung begangen wurde.“ Aber eben nicht fiir das dsterreichische
Strafrecht, das lediglich ,nullum crimen sine lege*, aber gerade nicht ,nulla poe-
na sine lege® kennt,

Halten wir also fest, dass sich K. in einen Selbstwiderspruch begibt, wenn er, aus
kodifikationsrechtlicher Perspektive, wohlgemerkt, behauptet, dass Wilhelms
Gesetz nicht im Gesetzbuch steht und er daher keine Strafe gewirtigen miisse,
da der Rechtssatz, auf den er sich bezieht, ebenfalls nicht im Gesetzbuch steht.

7. Die Gegenstrategie der Wichter IL: ein erweiterter Gesetzesbegriff
(mit Binding gegen ,nulla poena sine lege®)

Fiir Willem spielt aber dieser Selbstwiderspruch keine Rolle. Wenn er K.s Ar-
gument mit einem ,Desto schlimmer fiir Sie* (14) repliziert, dann bringt er da-
mit unter anderem zum Ausdruck, dass es das Gesetz, von dem er spricht, ge-
ben kénnte, selbst wenn K., wie er behauptet, das Strafrecht vorn Osterreich-
Ungarn, formal wie materiell, wirklich studiert hitte.

Willem hat ndmlich einen anderen Gesetzesbegriff, der sich an dic Theorien des
damals sehr bekannten Freiburger Vergeitungstheoretikers Karl Binding
anlehnt?® Letzterer ist der einzige der bekannteren Rechtslehrer seiner Zeit, der
sich explizit gegen Feuerbachs Grundsatz ,nulla poena sine lege“®s stellr.
Binding vertritt namlich die ,Lehre, alles Delikt sei® nicht in erster Linie Bruch
kodifizierter Gesetze, sondern vielmehr ,Normwidrigkeit und deshalb Un-
botmissigkeit, Ungehorsam“s gegeniiber der Autoritit des Gesetzes schlecht-

8 Stooss [Anm, 81], 8, 631, (Herv. MB) mit Rekurs auf die Paragrafen 365, 434, 459, 525
von 5tG, Dies als Erginzung zu Werner Ogris: Die Rechusentwicklung in Osterreich,
1848-1918, Wien 1975, S. 563, der, mit Rekurs auf Hermann Conrad: Richter und Gesetz
im Ubergang vom Absolutismus zum Verfassungsstaat, Graz 1971, S. 13 £; ders.: Zu den
geisiigen Grundlagen Der Strafrechtsreform Josephs IT, (1780-1788), in: Festschrift fiir
Hellmuth von Weber zum 70. Geburtstag, hg. v. Hans Welzel w.a., Bonn 1963, S, 56-74,
hier: 8. 66f; und Gerd Kleinheyer: Vom Wesen der Strafgesetze in der neueren Rechts-
emtwicklung, Entwicklungssiufen des Grundsatzes ,nulla poena sine lege’, Tiibingen 1968,
8.174; 21, die beiden Teile des Rechtssatzes nicht voneinander trennt und daher davon
ausgeht, dass nicht nur ,nullam crimen sine lege', sondern auch ,nulla poena sine lege*
Anwendung im dsterreichischen Strafrechr gefunden hat.

8 Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15. Mai 1871. Historisch-synoptische
Edition (htep://lexetius.com/StGB/2; Zugriff 26.2.2015). Hierzu, wenn auch mit gegentci-
liger Intention, Ziolkowski [Anm. 36], 5. 336~340,

B Vgl hierzu Bohnert [Anm. 77], S. 90.

8 Karl Binding: Grundriss des Deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, Leipzig 71907,
8. 68. Vgl. hierzu und zum Folgenden, Schreiber [Anm, 77], 5. 169-174,

8 Ebd., S. 64.
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hin.8 Der Grund der Normen ist der ,Schutz[ |“ der staatlichen ,Rechtsord-
nung“8 Normen geben dem Untertanen, gemifi Bindung, keine Rechte,
sondern bestehen aus ,,Verboten und Geboten®?, deren Form der reine ,Be-
fehl® (rein im Sinne von: ohne bestimmte Strafandrohung) des Gesetzgebers®
ist. Die Erfiillung des Befehls ist wiederum fiir den Untertanen als Subjeke des
Strafrechtes ,Pflicht®.?2 Binding sieht, nicht als einziger nebenbei gesagt®, in
der Norm — und das ist fiir unseren Kontext von groflem Interessc — nichts
anderes als ,verpflichtende[ ] Rechissitze® . Und diese ,Norm®, verstanden als
verpflichtender Rechtssatz, ,geht dem Strafgesetz voraus™.%

Bindings Angriff gegen Feuerbachs Grundsatz ist also zweigleisig. Erstens be-
hauptet er, dass ,ein Hinweis auf die Straffolgen der Normiibertretung [...] den
Normen unwesentlich® ist. Damit wendet er sich gegen die gesetzliche Be-
stimmtheit der Strafe im Sinne Feuerbachs. Und zweitens setzt er die Norm
und damit den Rechtssatz und deren verschiedenen Ausformulierungen anstelle
von Feuerbachs Begriff des Gesetzes als kodifiziertes Strafrecht. Denn wenn
man schon, so Binding, im Sinne Feuerbachs und §2 R5tG ein Junktim aus
Strafe und Gesetz annimmt, dann sei die ,lex in weitester Bedeutung zu neh-
men®. Es gehdren, seiner Meinung nach, nicht nur das geltenden formale und
materielle Strafrecht dazu, sondern auch das ,ungeschriebene Recht“¥, also die
Normen, weiterhin jegliche Form einer ,Ermichtigung von den zustindigen
Behorden®, also auch alle ,Verordnungen™®, z.B. ,Polizeistrafverordnun-
gen ¥, die, mit Agamben gesprochen, Gesetzeskraft'™ haben ohne selbst Ge-

s

setz i.e.S. zu sein.

88 Vgl hierzu Monika Frommel: Internationale Reformbewegung zwischen 18801920,
in: Erzdhlte Kriminalitit. Zur Typologie und Funktion von narrativen Darstellungen in
Strafrechtspflege, Publizistik und Literatur zwischen 1770 und 1920, hg. v. Jérg Schénert,
Tiibingen 1991, S. 4781,

% Karl Binding; Handbuch des Strafrechts, Bd. I, Leipzig 1885, S. 184.

% Ders. [Anm. 86}, S. 63 L.

9 Ders.: Die Normen und ihre Ubertretung, Bd. I, Leipzig 21890, S, 45. Hierzu Armin
Kaufmann: Lebendiges und Totes in Bindings Normentheorie. Normlogik und moderne
Strafrechtsdogmatik, Goetingen 1988, S. 38; ]. Bohnert [Anm. 78], S. 781.

2 Binding [Anm. 89], Bd.1, S. 184.

% S5 z.B. auch Anschiitz [Anm. 12], §. 11-39 (Kapitel: ,Norm und Rechtssatz®).

% Binding [Anm. 89], Bd. I, 5.183 (Herv. MB); dhnlich 161, und ders. [Anm. 91], Bd. I,
$. 61 Vel hierzu Kaufmann [Anm. 92], S. 38; u. Cornelia Bohnert: Zu Straftheorie und
Staatsverstindnis im Schulenstreit der Jahrhundertwende, Pfaffenweiler 1992, S. 78.

% Binding [Anm. 91], Bd. I, 8. 45.

9% Ders. [Anm, 86], S. 62,

% Dies gegen Schirrmacher (ders, Verteidigung der Schrift. Kafkas ,Prozess’, Frankfurt/
Main 11987), der in seiner Arbeit von der Uberlegung ausgeht, dass das Gericht der Ort
der Schrift ist. Das Gericht ist vielmehr Ort des Urteilsspruschs.

% Binding {Anm. 86), S. 68.

% Ders. [Anm. 89], Bd. I, S. 205.

100 Agamben [Anm. 66], S. 42-51,
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Mit Binding ist Willems Position ausreichend charakterisiert. Der Angriff gegen
eine strenge Auslegung von ,nufla poena sine lege’, wie sie K. vornimmt, linft
50, dass der Gesetzesbegriff erweitert wird, einmal hinsichtlich der ungeschrie-
benen Normen und Rechtsgrundsitze (deren sprachliche Form wie gesagt das
Rechtssprichwort sein kann), andererseits hinsichtlich von behérdlichen Ver-
ordnungen.’®! Setzt man diesen weiten Gesetzesbegriff an, liuft K.s kodifika-
tionsrechtlicher Ansatz ins Leere.

Man muss hinzufligen, dass Kafkas Protagonist dieser Argumentation Willerns,
auch wenn er Feuerbach auf den Lippen hat, implizit etwas entgegenkommt,
sagt er doch nicht ausdriicklich, dass das Gesetz, von dem die Wichter spre-
chen, nicht bestche. Vielmehr betont er erstens seine subjektive Rechtskenntnis
und mithin mégliche Unkenntnis (,ich kenne das Gesetz nicht*) und sevzt
zweitens beim Absprechen der Existenz bzw. des Bestchens der Gesetze ein ab-
minderndes ,wohl“ (14) hinzn. Das wiederum mag damit zu tun haben, dass K.
durchans einige Kenntnis des sterreichischen Strafrechts, formal wie materiell,
vorweisen kann. Z.B. verfiigt er, wie gezeigr, iiber ein Unterscheidungswissen
zwischen Vor- und ,Hauptverhandlung® (19). Aber der Text gibt keinerlei
Hinweise darauf, dass diese Kenntnisse aus einer eigenen Lektiire von $tG 1852
bzw. der 5tPO 1873 herriihren. Vielmehr ist es wahrscheinlich, dass er sie in
dem von ihm geschitzten Umgang mit ,Richtern, Staatsanwilten und Advoka-
ten® am ,Stammtisch” (327) erworben hat. Stammtischwissen also, wenn auch
gelehrtes.

K. leitet sich also, wie alle Beteiligten aus dem Kosmos des ,Procef¥, sein
Recht bzw. Unrecht aus Rechissitzen bzw. Rechtssprichwortern ab. Dass
deren Grundsitze auch wirklich, wie er behauptet, in den geltenden Gesetzes-
texten stehen, ist reiner Glaube, der wie gesehen in beiden Fillen falsifiziert
wird. Man kénnte also sagen, dass K. einerseits der romantischen Vorstellung
anhingt, dass, mit Jacob Grimm zu sprechen, in den Rechtssprichwortern ein
»zeugnis der freien und edlen art unseres eingeborenen rechts® gegeben wird!%2,
auf das er durch sic Zugriff hat, er aber andererseits davon ausgeht, dass dieses
Recht nicht nur Gewohnheitsrecht ist, sondern sich auch im giiltigen Strafrecht
wiederfindet.

Beide Vorstellungen, die kodifikationsrechtliche und die romantische, wider-
sprechen sich jedoch, da kodifiziertes Recht als von auffen gesetzt eben gerade
nicht, wic Savigny in ,Vom Berufe unserer Zeit* gezeigt hat, das ,organische
Prinzip“!®® des Rechts darstellen kann, Willem macht sich diesen Widerspruch
insofern zunutze, als er K.s romantische Vorstellung vom lebenden Recht auf-

16! Hierzu auch, freilich unhistorisch und mithin auch nicht mit Bezug auf Binding,
Schmidhiuser [Anm, 10], S. 808.

182 Jacob Grimm: Deutsche Rechtsalterthiimer, Bd. I, Leipzig 1899, S. X.

103 Friedrich Carl von Savigny: Vom Berufe unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft, Heidelberg 1814, S, 117.
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nimmt, sie jedoch anders fiillt, nimlich im Sinne von Bindings Normentheorie,
und, keineswegs zu Unrecht, den Riickweg vom lebenden zum kodifizierten
Recht als versperrt bezeichnet.

8. Die Gegenstrategie der Wichter III: Unwissenheit
schiitzt vor Strafe nicht

Die mit dem Rechtsgrundsatz ,nulla poena sine culpa® fiir ihn verbundene Pro-
blematik spricht K. selbst an, wenn er von der Frau des Gerichtsdieners ver-
langt, die ,Biicher® des ,Untersuchungstichter]s]“1%* anschauen zu diirfen. Mit
diesen Biichern hat es cine besondere Bewandinis. K. weif} ndmlich nicht genau,
ob es sich um ,Gesetzbiicher® (74) oder, wie er zuvor vermutet hat, um die
»Alten des Untersuchungsrichters® (63) handelt. Er kann also genau jene Un-
terscheidung nicht voraussetzen, die sowohl fiir § 7 AGBG wie auch fiir den (in
Osterreich jedoch wie gesagt micht kodifizierten) Bestimmtheitsgrundsarz im
Strafrecht zentral ist, nimlich die Differenz und Hierarchisierung zwischen Ge-
setz und Rechtsprechung, mit der Folge, dass auch K. sich nicht sicher sein
kann, ob er sich nicht in einem rechtsfreien Raurmn befindet, in dem die Recht-
sprechung nicht nur Recht spricht, sondern Recht setzr,

Genau das scheint aber hier der Fall zu sein. ,,,Ach so’, sagte K. und nickte®,
nachdem die Frau ihm mitgeteilt hat, dass es ,nicht erlaubt™ sei, die ,,Biicher®
einzusehen. Sie ,sind wohl Gesetzbiicher und es gehért zu der Art dieses Ge-
richtswesens, dafl man nicht nur unschuldig, sondern auch wnwissend verurteilt
wird.*(74; Herv. MB). Die behauptete Unschuld hingt, wie K. beinahe gegen
seinen Willen formuliert, aufs Engste mit der Unwissenheit zusammen. In ers-
ter Linie meint er damit die inquisitionstypische Unwissenheit in Bezug auf
das, was ihm vorgeworfen wird. Dies wire der Fall, wenn es sich um die ,,Ak-
ten® des Untersuchungsrichters handeln wiirde.

Er selbst hatte zber explizit die Vermutung gedufiert, dass es sich um ,Geset-
zesbiicher® handelt. Durch den Begriff ,unwissend® ist nun, und das unterlduft
seine Verteidigungsstrategie fundamental, ein weiteres Rechtssprichwort aufge-
rufen, auf das sich auch, wie ich zeigen méchte, die Wichter stiitzen: ,Unwis-
senheit schiitzt vor Strafe nicht’ (LDR, S. 331).

Legt man nun diesen zweiten Rechtssatz an K.s Satz von der unwissenden Ver-
urteilung an, entsteht ein deutlich anderer Sinn. Die mehrfach vorgetragene
Behauptung der Unschuld (fiir K. wie gesagt das enischeidende Argument fiir
seine Straffreiheit) wird konterkariert, ja geradezu zunichte gemacht, wenn er
hier ,eingesteht’, die vor ihm liegenden ,Gesetzesbiicher” nicht zu kennen.

1 Vgl. zum pornographischen Inhalt der Gesetzesbiicher Schofiler [Anm. 48], S. 3511,
zur Profanierung der Akten Friedrich Balke: Kohlhaas und X.. Zur Prozessfithrung bei
Kleist und Kafka, in: ZfDPh 130, 2011, S. 503-529, hier: $. 5151
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Denn genau von dieser Unwissenheit besagt ja das Rechtssprichwort, dass sie
nicht vor Strafe schiitzt.

Der damit aufgerufene Rechtssatz wird das erste Mal im Gesprich zwischen K.
und den Wichtern genannt - und zwar in direkter Antwort auf K.s Entlas-
tungstrategie durch die beiden Nulla-Rechtssprichworter. Es ist die klimatische
Spitze eines massiven Einsatzes von Sprichwortern und Sprichwértlichem, so
dass vor der Erorierung des Rechtssatzes deren Vorlauf rekonstruiert werden
muss.

Auf K.s Satz ,Dieses Gesetz kenne ich nicht® (14) reagiert Willem mit einer
Kombination eines Sprichworts mit einer sprichwortlichen Redensart: ,,Abwei-
send” sagt er: ,,Sie werden es zu fithlen bekommen. Franz wiederum repli-
ziert mit einem Rechussprichwort, nimlich einer Variante des Unwissenheits-
Sprichworts: ,,,Sieh, Willem er gibt zu, er kenne das Gesetz nicht und behaup-
tet gleichzeitig schuldlos zu sein,™ (15)

Willlems Replik habe ich ja — zu einem Teil — schon oben analysiert. Doch es
handelt sich nicht nur um eine Variante des Sprichwortes, ,Wer nicht héren
will, muss fiihlen®, sondern um eine Kombination dieses Sprichworts mit einer
sprichwortlichen Redensart, nimlich: ,Die Hirte des Gesetzes zs spiiren be-
kommen’. Das ,Gesetz® aus der sprichwortlichen Redensart wird zwar von thm
nicht genannt, ist aber durch den dreifachen, zuvor erfolgten Aufruf dieses Be-
griffs prisent (Willem: ,wie es im Geserz heifit”, ,Das ist Gesetz*; K.; ,,Dieses
Geserz kenne ich nicht®; 14; Herv. MB); die Hirte und das Hiren werden
enthymematisch aufgerufen,

Die Kombination von Sprichwort und Redensart ergibt sich aus dem Verb
JFiihlen®, das nahe am Spiiren’ aus der sprichwértlichen Redensart ist und diese
damit und durch die gleiche Verbstruktur (,zu spiiren/fiihlen bekommen®) mit-
aufruft. Zusammengesetzt lisst sich der Satz des Wichters wie folgt rekonstru-
ieren: ,Wer nicht auf das Gesetz héren will, wird es in seiner Hirte zu spiiren/
fithlen bekommen®, wobei oben bereits gesagt wurde, dass das Futur zugunsten
einer Gleichzeitigkeit von Héren und Fithlen wieder eingezogen wird (wiewohl
das Todesurteil als letzte Konsequenz dieser ,Strafe’ noch in der Zukunft liegt).
Willems Einschub ist insofern berechtigt, als K. ja tatsichlich nicht héren will,
da er wie gesagt anzweifelt, dass es das Gesetz gibt, von dem Willem spricht.

Wichtig in diesem Zusammenhang ist das Horen®. Denn Willem verweist nicht
auf einen in $tG oder SiIPO niedergeschriebenen Satz, sondern referiert oder
paraphrasiert, und das auch nur seiner Behavptung nach, miindlich etwas aus
ihm: ,wie es im Gesetz heifit (14). Er formuliert dabei so, dass seine Paraphra-
se cinen Rechtssatz (bzw. dessen Umdrehung: die Schuldvermutung) darstellt
und behauptet, dass er damit etwas gesagt habe, das ,Gesetz sei.

Mit der Betonung des ,Fiihlens’ — im Sinne von: Strafe erleiden — iibergeht Wil-
lem K.s Einwand: Statt sich auf die Debatte iiber die Existenz oder Nicht-Exis-
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tenz des genannten Gesetzes in den genannten Ordnungen einzulassen, argu-
mentiert er mit dem Vollzug dieses Gesetzes. Er lisst dabei offen, ob der
Vollzug des Gesetzes unabhingig von den Aufierungen K.s und nur in Bezug
auf dic bisher diskutierte Schuld K.s erfolgt oder ob der Vollzug des Gesetzes
sich schon auf cine neue, gerade hinzugezogene, Schuld K.s bezieht, nimlich
das Gesetz in Frage gestellt zu haben.

Auf jeden Fall rechufertigt sich das Vorgehen der Behérde durch sich selbst: Sie
vollzieht den Akt des Freiheitsentzugs in ihrer tiglichen Arbeit. Und wer, wie
K., die rechuliche Legitimitit dieses Vollzugs anzweifelt, weil er auf die fehlen-
de Existenz eines Gesetzes verweist, welches das Vorgehen legitimiert, der wird
darauf verwiesen, dass dieses Gesetz da sein muss, weil er dieses Gesetz spiirt
und zu spiiren bekommen wird. Der Vollzug beweist also die RechtmiRigkeit
des Vollzugs.1%

Wenden wir uns nun Franz’ Replik zu. Dieser dreht, mit Rekurs auf Willem1%
und der von ihm anzitierten Normen-Theorie Bindings!¥, K.s Verteidigungs-
strategie — ,Dieses Gesetz kenne ich nicht® — um. Wollte dieser gesagt haben,
dass ein Gesetz, das er nicht kennt, nicht existieren kann, weil er es fiir gesetzt
hilt, dass er alle wichtigen Gesetze kennt (was jedoch, wie wir gesehen haben,
nicht stimmt), so muss Franz, der es fiir gesetzt hilt, dass das Gesetz existiert,
weil seine Behorde es erlassen und es, performativ deutlich, Gesetzeskraft hat,
diesen Satz so verstehen, dass K.s Gesetzeskenntnis ungeniigend ist. Und unge-
niigende Gesetzeskenntnis, sprich: ,Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht’,

Ironischerweise ist Franz’ Aufruf des Rechtssprichworts (,er gibt zu, er kenne
das Gesetz nicht und behauptet gleichzeitig schuldlos zu sein®; 15), anders als
die Rechtssitze, auf die sich K. bezieht und von denen er nur glaubt, dass sie
kodifiziert und giiltig wiren, sehr wohl Teil des geltenden Strafrechts, Tn §3

195 Vol. hierzu auch, wenn auch wesentlich allgemeiner, Joseph Vogl: Ort der Gewalr.
Kafkas literarische Ethik, Miinchen 1999, 8. 175-175.

1% Dieser hatte das Argument schon vorgeformt, als er auf die Behauptung K.s, dass er
das Gesetz nicht kenne, gesagt hatte: ,desto schlimmer fiir Sie® (14),

197 Binding selbst zieht diese Konsequenz notabene nicht. Er polemisiert vielmehr gegen
die ,Verflachung der Schuldlehre” (ders. [Anm, 86], S. 116) und insbesondere gegen den
Vorsatz, Vorsatz und Fahrlissigkeit, von der Schuld loslésen zu wollen (ders. [Anm. 92],
Bd. 1, S.334). Binding geht grundsitzlich davon aus, dass ,alle Schuld darin® besteh,
»lass sich ein Mensch durch die Norm von der verbotenen Handlung nicht abbringen
lissc™ {ders. [Anm. 91], 8. 337). Die Vermittlung und Erkenntnis der Normen stellt fiir
Binding dabei kein Problem dar. Er geht davon aus, ,dass die Normen [...] ein Gebot der
Anspannung der Denlckraft enthalten, auf dass der zum Handeln Schreitende die Wider-
rechtlichkeit desselben erkenne und seine Erkenntniss ihn an seine Pflicht mahne® (ebd.,
S. 325). Es besteht also seiner Meinung nach eine Pilicht zur Normerkenntnis, deren Un-
terlassung strafrechtlich relevant ist, Dass sich durch die verschiedenen Formuliernngen
der Normen (Strafrecht, Gewohnheitsrecht, Rechtssprichwiérter, Erlasse, Gerichtsurteile
etc.) unterschiedliche Vorstellungen iiber dic Rechtmifigheit einer Tac ergeben kénnen,
stelle fiir Binding kein Problem dar. '
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StG heifit es unter der Uberschrift ,,Unbegriindete Entschuldigungsursachen®:
»Mit der Unwissenheit des gegenwirtigen Gesetzes iiber Verbrechen kann sich
Niemand entschuldigen® 108

Walter Benjamin hat, wahrscheinlich angeregt durch Kafkas ,Procefl*, beziig-
lich des ,moderne{n] Grundsatz[es], daff Unkenntnis des Gesetzes nicht vor
Strafe schiitzt”, angemerkt, dass der Rechtssatz auf etwas hinweist, welches das
zeitgendssische Strafrecht eigentlich iiberwunden hat, niimlich die Vorstellung
von einem Gesetz, das noch vor dem oder jenscits des ,geschriebene[n]
Recht[s]“1% existiert (was bedeutet, dass § 3 5tG bedingt selbstwiderspriichlich
ist}. Genau an diesem weiten Gesetzesbegriff, von dem wir gesehen haben, das
er auf Binding fuflt, setzt auch Franz an: Seiner Meinung nach kann ein Biirger
gar nicht alle Gesetze, vom ungeschriebenen Gesetz bis zur behérdlichen
Anordnung, kennen. Dies ist auch gar nicht nétig. Es ist einzig und allein die
Aucorivt, die priift, ob sie durch die Handlung ihrer Untertanen Schaden ge-
nommen hat und dementsprechend durch Sanktion und ohne zuvor erfolgte
Androhung darauf reagiert.

Nun wandelt Franz den Rechtsgrundsatz von der nicht vor Strafe schiitzenden
Unwissenheit jedoch in der Art ab, dass er nicht explizit von ,Strafe’, sondern
von Schuldlosigkeit spricht: ,und behauptet gleichzeitig schuidlos zn sein® (15;
Herv. MB). Der Wichter iiberspringt mit dieser Ersetzung einen logischen
Schritt in seiner Argumentation {die Strafe), der aber gletchwohl rekonstruier-
bar ist und schlieflich zum gewiinschten Ziel fiihrt,

Franz’ Abinderung gegeniiber dem Rechtssprichwort ist als zusitzliche Ant-
wort auf K.s erste Verteidigungsstrategie (,nulla poena sind culpa’) zu verste-
hen, die er mithin genauso widerlegt wie die zweite (;nulla poena sine lege®).
K. hatte anfangs wie gesagt behauptet, dass die Strafe’, die ihm widerfihrr,
nicht rechtens ist, weil keine Schuld vorliegt. Darauf bezieht sich nun Franz,
wenn er das Rechtssprichwort von der Unwissenheit, die vor Strafe nicht
schiitzt, um den Faktor Schuld erginzt. Seine Gesamt-Argumentation kénnte
also lauten: Unwissenheit schiitzt vor Strafe nicht, und die Strafe wiederum
belegt, dass eine Schuld vorhanden sein muss. Also schiitzt Unwissenheit vor

Schuld nicht.

9. Schluss

Savigny hat in seiner ,Geschichte des Romischen Rechts im Mittelalter” daranf
hingewiesen, dass die ,hdufigste Art der Anwendung® der , Rechtsregeln® oder

108 Frithwald [Anm. 633 S. 40.
10% Walter Benjamin: Zur Kritik der Gewalt, in: Gesammelte Schriften, hg, v. Rolf Tiede-
mann u. Hermann Schweppenhiuser, Bd. 11/12, Frankfurt/Main 1980, S. 199.
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»Brocarda®!!%, qus denen viele deutsche Rechtssitze und Rechtssprichwérter
erwachsen sind, nicht darin bestanden hitte, eine ,abstracte Rechtsregel® dar-,
sondern vielmehr ,Satz und Gegensatz® gegeniiberzustellen, Diese Tradition
der ,widersprechende[n] Behauptungen® der Rechtsregeln und mithin auch
Rechissprichworter wird bei Kafka aufgenommen, nur dass im  Proceff* Satz
und Gegensatz in die zwei Bedeutungsebenen eines Rechtssprichworts, ja des
Rechtssprichworts schlechthin verschoben werden, !

Denn wie gezeigt, verweist das Rechtssprichwort im ,Procef“ nur scheinbar
auf einen ihm vorgingigen Rechtssatz, Der rechusstaatliche Satz, dass Gewalt-
mafinahmen vonseiten des Staates gegen einen Biirger dessen Schuld und ein die
Strafe androhendes Gesetz voraussetzen, wird nur von K. so interpretiert, dass
er eine Sicherheit hat, dass die Behéirden diese Voraussetzungen priifen miissen,
und wenn sie nicht erfiillt sind, die Gewaltmafinahmen nicht rechtens sind. Die
Behérden gehen jedoch im Rahmen der inquisitorischen Logik der Vorunter-
suchung von einer notwendigen Voraussetzung aus, die in ithren Augen erfiillt
sein muss, da sie sich selbst als dasjenige Organ, das die Gewaltmafinahmen
ausfiihrt, nicht in Frage stellen kénnen. Und so kommen sie zu einer, K.s Ver-
stindnis (und mit ithm der gesamten Kodifikationstheorie) diametral entgegen-
stehenden Rechtsauffassung, die man so paraphrasieren kisnnte: ,\Wo eine Stra-
fe, da auch eine Schuld, da auch ein Gesetz’.

Und zu dieser rechtssetzenden Funktion eignen sich auf sprachlicher Ebene,
um zu einem Reslimee zu gelangen, nicht nur die im Roman zitierten Rechts-
sprichworter, sondern das Rechtssprichwort schlechthin, weil es auf etwas ver-
weist, das kein gesetztes, sondern ein lebendiges Recht ist. Dies mag, im Sinne
Jacob Grimms, urspriinglich einmal bedeutet haben, dass jeder Mensch der
Rechtssprichworter seines Rechtes als freler und miindiger Biirger habhaft wer-
den kann; eine romantische Vorstellung, der auch Josef K. noch anhingt.

In der inquisitorischen Rechtswirklichkeit des Procef heiflt das jedoch, dass die
miindliche Tradierung und Nicht-Kedifizierung der Gesetze einen Souverini-
titsvorsprung der Obrigkeit darstellt, weil auf diesem Wege eine Art von Ver-
fiigungsgewalt iiber die Anwendung dieser ,Gesetze® erlangt wird. Die Nicht-
Preisgabe ihrer Formulierung stellt eine Art von Arcanum Imperii dar, das Kafka
wenig spiter so beschreiben wird: ,Der Charakter dieser Gesetze verlangt auch
das Geheim-halten ihres Bestandes®. Die Konsequenz dieses Gedankens besagt,

10 Vgl zu den regulae iuris oder brocarda/borcardica; Bruno Schmidlin: Rémischen
Rechtsregeln. Versuch einer Typologie, Kéln, Wien 1970; Peter Stein: Regulac luris.
From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh 1966; Laurens Winkel: A Note on
JRegulae Turis’ in Roman Law and on Dworkin’s Distinction between Rules and Princi-
ples. In: Critical Studies in Ancient Law. Comparative Law and Legal History, hg. v. Jihn
W. Cairns, Oxford 2001, S. 413—418.

1 Friedrich Carl von Savigny: Geschichte des Rémischen Rechts im Mittelalter, Bd. ITT,
Darmstade 1956 (= NI der Ausgabe 1834), § 209, 8. 567-569.
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dass nur, wenn die Menschen ,nach Gesetzen beherrscht [...] werden, die man
nicht kennt, es méglich ist, dass das Gesetz mit seinem Vollzug (der dann eben
kein Vollzug mehr ist oder nur noch reiner Vollzug) zusammenfills, Und in
diesem Sinne gil: Was die Beharde ,tur, ist Geserz* 112

12 Kafka [Anm. 67], S. 2701, (Herv, MB).
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