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V ο r w ο r t. 

Unter den Wohlthaten, die eine neue Codification gewährt, be-
sonders eine solche, wie sie das Deutsche Reich für den Strafprozess 
errang, wird vielleicht keine lebhafter empfunden, als die der tabula 
rasa, welche sie herstellt. Sammlungen von Judicaten, literarische 
Bearbeitungen, welche das Entstehen und die Anwendung zahlreicher 
einander ewig nah und ewig fern bleibender Gesetze über dieselben 
Gegenstände beleuchten, Controversen, welche die unklare Fassung 
eines Textes, seine Vergleichung mit einem anderen, die Collision 
neuer Einrichtungen oder Aufgaben mit alten Traditionen, oder welche 
zufällig an einzelnen Orten hervorgetretene Conflicte erregten, alles 
dies bildet allmählich einen Apparat, der bei der praktischen und 
wissenschaftlichen Behandlung des Rechtsstoffes  nur schwer zu be-
nützen und doch nicht zu umgehen ist. Eine befreiende That scheint 
daher die neue Codification, die dies alles bei Seite schieben muss. 
Bald aber zeigt sich, dass dies nicht in vollem Maasse eintritt. Die 
Worte des neuen Gesetzes, die Einrichtungen, die es herstellt, die 
Geistesrichtung, welche seine Auslegung und Anwendung beherrscht: 
alles dies ist das Ergebniss des vorausgegangenen Rechtszustandes, 
der Bestrebungen, Kämpfe, ja selbst der Missverständnisse, aus denen 
er sich und die sich aus ihm entwickelten. Auch ist der Rechtsstoff 
vielfach derselbe geblieben, auf welchen eine Gedankenarbeit verwen-
det wurde, deren Ergebnisse von Generation zu Generation, ja von 
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Jahrhundert zu Jahrhundert überliefert  und vermehrt wurden, und auf 
welche nicht blos darum verzichtet werden kann, weil sie mit abge-
geschafften  Texten und geänderten Einrichtungen in bald mehr bald 
weniger äusserlichem Zusammenhange stehen. 

Die wissenschaftliche Bearbeitung des neuen Rechtes, zumal die-
jenige, die in systematischer Behandlung desselben und zu einer 
Zeit unternommen wird, wo die auf dessen speciellem Gebiete ent-
standene Literatur und Judicatur noch nicht so angewachsen sind, 
dass sie wesentlich fördern  oder — hemmen könnten, hat daher vor 
allem die Verbindung zwischen Vergangenheit und Gegenwart herzu-
stellen, zu sondern, was wirklich neu ist, von demjenigen, was nur in 
neuer Fassung und Umgebung erscheint, das erstere aus sich heraus, 
das geschichtlich gewordene aus seiner Geschichte zu erklären, aus 
dem literarischen Apparat vergangener Epochen auszuscheiden, was 
antiquirt ist, dagegen das auch für die Zukunft werthvolle aus der 
seine Benützung erschwerenden Umgebung herüberzuretten auf das 
Gebiet des neuen Rechtes. Die systematische Form der Be-
arbeitung mahnt ferner  dazu und gestattet es, dass dabei vorzüg-
lich auf dasjenige Rücksicht genommen werde, was vermöge der 
Form der Codification nicht in den Worten cles Gesetzes, nur in 
dessen Gesammtanlage und geschichtlicher Stellung Ausdruck findet 
oder Avas doch daraus den Anspruch auf fortdauernde  Anerkennung 
ableitet. 

Diese meine Ansicht von dem, was anzustreben Pflicht ist, wie 
wenig auch die Kräfte ausreichen mögen, es zu vollbringen, leitete 
mich bei der Entwerfung des Planes dieses Werkes und bei der theil-
weisen Ausführung in diesem ersten Bande, dessen zwei Bücher gerade 
solche Stoffe  behandeln, auf welche ganz vorzugsweise das gesagte 
Anwendung findet. Obenan steht dabei die Lehre vom Beweis, der 
ich sehr gern schon hier die wesentlich der Gegenwart angehörige 
Lehre von der Strafklage („der Stoff  des Strafprozesses  als Gegen-
stand juristischer Würdigung") gegenüber gestellt hätte. Die Raum-
verhältnisse gestatteten dies nicht und nöthigten mich, auch noch so 
manche ins Detail gehende Ausführungen, namentlich solche, welche 
der geschichtlichen Entwicklung des Beweisrechts und der Krit ik der 
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Beweise gewidmet sind, hier auszuscheiden und einem in kürzester 
Frist erscheinenden Excursenbande vorzubehalten. Dieser Excursen-
band und das zweite Buch des gegenwärtigen Werkes sind von ein-
ander unabhängig, aber bestimmt, sich gegenseitig zu ergänzen und 
zu unterstützen ; sie bilden zusammen den Versuch einer vollständigen 
Darstellung oder doch der Anbahnung einer Behandlung des Beweis-
rechts, wie sie mir als durch die jetzige Lage des Strafprozesses 
dringend geboten erscheint. Namentlich die § § 3 6 und 61 des vor-
liegenden Werkes (Beweisgegenstand und Beweislast — Indicien-
beweis) bitte ich den geneigten Leser als kurze Zusammenfassung der 
Ergebnisse von im Excursenbande niedergelegten eingehenden Studien 
ansehen zu wollen. 

Als im Jahre 1879 an mich die so ehrenvolle Aufforderung  er-
ging, den hiemit gewagten Versuch zu unternehmen, war ich im Be-
griffe,  ähnliches auf dem mir vertrauteren Gebiete des ö s t e r r e i c h i -
schen Strafprozesses  zu beginnen, und meine besondere Verpflichtung 
gegen letzteren bildete eines der zahlreichen Bedenken, die ich zu 
überwinden hatte und nur vermöge der unwiderstehlichen Lockung 
der Arbeit selbst und der in ihrer Uebertragung liegenden Aus-
zeichnung überwand. Mich bestimmte die Hoffnung,  dass es mir mög-
lich sein werde, durch eine entsprechende Behandlung zugleich dem 
deutschen und dem österreichischen Strafprozessrecht  nützlich zu 
werden. 

Die Hauptaufgabe des Buches muss die Darstellung des d e u t s eh e η 
Strafprozesses,  nicht blos in seiner Grundanlage, sondern auch in allen 
seinen Details bilden; die Erörterung specifischer Specialfragen des 
österreichischen Strafprozesses,  die eingehende Berücksichtigung seiner 
besonderen Judicatur und seiner zahlreichen Besprechungen in fach-
wissenschaftlichen Zeitschriften hätte hier nur Verwirrung erregen 
können. Allein die geschichtliche Entwicklung des deutschen und 
österreichischen Strafprozesses  ist eine durchaus gemeinsame, und auch 
in der Gestaltung des neuesten Rechtes ist das gemeinsame weit über-
wiegend. Eben darum dient alles, Avas sich hierauf bezieht, beiden 
Rechtsgebieten, während andererseits die Hervorhebung der wichtige-
ren Verschiedenheiten, wenn sie nicht durch überwucherndes Detail 
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die Uebersicht stört, nicht selten ein helleres Licht auf die Bestim-
mungen des einen wie des anderen Gesetzes fallen lässt. 

Dies bezeichnet die Grenzen, innerhalb welcher hier das öster-
reichische Strafprozessrecht  Berücksichtigung finden sollte, und ich 
glaube, dass ich sie nicht überschritten habe. 

W i e n , am 19. März 1883. 

Glaser. 
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Erste Abtheilung. 
Die Grundform des Strafprozesses. 

Erstes Kapitel. 

Der Strafprozess und die seine Gestaltung bestimmenden 
Elemente. 

§ 1. P r o z e s s t h e o r i e u n d P r o z e s s r e c h t . 

Prozess im juristischen Sinne ist der Vorgang, vermöge dessen in 
einem einzelnen Falle durch Herbeiführung  und Vollzug eines richter-
lichen Spruches der der Rechtsnorm entsprechende Zustand hergestellt 
wird. In jedem Prozess ist also die doppelte Aufgabe zu lösen: das 
thatsächliche des Falles klar zu stellen und dessen Uebereinstimniung 
mit den Voraussetzungen einer bestimmten Rechtsnorm ausser Zweifel 
zu stellen. Letzteres ist seiner Natur nach ein speciell juristisches 
Geschäft; ersteres dagegen bedeutet eine Aufgabe, wie sie nicht blos 
für den oben bezeichneten Zweck zu lösen ist, sondern an jeden 
Menschen als Voraussetzung jeder erfolgreichen  Wirksamkeit auf was 
immer für einem Gebiete herantritt, und welche insbesondere allen 
empirischen Wissenschaften, welche alle auf richtige Erkenntniss that-
sächlicher Verhältnisse und Zustände hinarbeiten, gestellt ist. Eben 
darum scheint es auf den ersten Blick unzulässig, dass die hierauf 
abzielende Thätigkeit innerhall) des Prozesses von anderen Regeln ab-
hängig sei als ausserhalb desselben. Der Zweck ist der gleiche und 
wenn anderswo dafür kein anderes Gesetz aufgestellt werden kann, als 
welches sich aus der Betrachtung des Zweckes und der zur Erreichung 
desselben geeigneten Mittel ergiebt, nämlich das Walten der freien 
Forschung desjenigen, der die Erkenntniss sucht, geleitet und beherrscht 
von den Regeln des Denkens, so muss es fraglich sein, ob es sich 

1* 



4 £ 1. Prozesstheorie und Prozessrecht. 

rechtfertigen  lässt, innerhalb des juristischen Prozesses einen) andern 
Gesetz neben diesem allgemeinen Geltung zuzuerkennen. 

Allein auf allen anderen Gebieten handelt es sich um das eigene 
Interesse des Forschers; nicht davon, dass er dies oder jenes als wahr 
ansehe, sondern (lass er die Wahrheit richtig erkenne, hängt es ab; 
darauf allein kann es ihm ankommen; er kann durch W ü n s c h e nicht 
irregeführt,  nur angetrieben werden, alles aufzubieten, Irrthünier zu 
vermeiden ; er kann und muss oft seine Forschung den zur Verfügung 
stehenden Mitteln anpassen, in der Regel die Entscheidung unterlassen 
oder aufschieben, wenn ihm die Erkenntniss der Wahrheit nicht gesichert 
ist. oder er wird, wenn er durch seine Verhältnisse dazu genöthigt ist, 
mit dem Bewusstsein der Ungewissheit des Ergebnisses der bisherigen 
Forschung und der darauf gebauten tatsächlichen Annahme handeln 
dürfen. Wissenschaftliche Forschungen können in dei· Regel zu jeder 
beliebigen Zeit unternommen und erneuert werden. Im juristischen 
Prozess dagegen handelt es sich nicht blos um die Lösung von Zwei-
feln über Thatsaehen, sondern um widersprechende Behauptungen, an 
welche einander widersprechende Interessen betei l igter Personen ge-
knüpft sind, Personen, welche durch dieses ihr Interesse dazu ange-
trieben werden, zu wünschen, dass gerade der Sachverhalt, welcher 
ihren Interessen entspricht, als der wahre anerkannt werde, und welche 
daher auch nichts unterlassen, was geeignet ist, ihn als wahr erscheinen 
zu lassen, gleichviel ob er wahr sei oder nicht, und welche sich nicht 
dabei beruhigen, dass die Frage unentschieden bleibt, vielmehr auf eine 
Entscheidung drängen, die auch gewöhnlich nur im gegebenen Zeit-
punkt mit Aussicht auf Erfolg angebahnt werden kann. Es handelt 
sich ferner  um eine Feststellung von Thatsaehen. welche nicht blos 
demjenigen genügt, welcher glaubt, sich die volle Ueberzeugung davon 
verschafft  zu haben, sondern welche auch andere, davon berührte als 
wahr gelten lassen sollen. Es handelt sich um ein Mittel zur \7er-
wirklichung des Rechts, dessen Natur fordert,  dass es unabhängig von 
Wil lkür und Zufall zur Geltung gelange. Es handelt sich um das 
Zusammenwirken in verschiedener Weise an der Sache beteil igter 
Personen, das ein zweckentsprechendes nur sein kann, wenn es ein 
geordnetes ist und zwar ein rechtlich geordnetes. 

Hieraus ergiebt sich eine eigentümliche Wechselwirkung zwischen 
Zweck und Mittel, zwischen Wahrheit und Recht. Zweckmässigkeit 
und Rechtmässigkeit. Das Recht ist liier Zweck und Mittel zugleich. 
Die Erforschung und Erkenntniss der Wahrheit ist Mittel für die Ver-
wirklichung des Rechtes; was erstere fördert  oder schädigt, fördert 
oder schädigt auch letztere; aber selbst auf die Gefahr hin. dass die 
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Erkenntniss der Wahrheit darunter leiden könnte, kann der Forschung 
hier nicht einlach freier  Lauf gelassen, muss sie rechtlicher Regelung 
unterstellt werden, welche zwar nur darauf abzielt, den Zweck sicherer 
zu erreichen, aber doch auf selbständige und unbedingte Geltung An-
spruch machen muss und so unter Umständen einen Conflict zwischen 
dem, was tatsächlich ist und was als rechtlich festgestellt angesehen 
werden darf,  hervorrufen  kann. 

Die Gestaltung des juristischen Prozesses hängt also ab einerseits 
von der aus der Betrachtung des Zweckes und der zu dessen Erreichung 
dienenden Mittel sich ergebenden P r o z e s s t h e o r i e und von der 
rechtlichen Ordnung der auf die Erreichung des Prozesszweckes ab-
zielenden Thätigkeit, dem P r o z e s s r e c h t . Das positive Prozess-
recht ist aber selbst das Ergebniss der Anschauungen über den zweck-
entsprechendsten Vorgang, deren Folgerungen wieder modifient werden 
durch die mit der Aufstellung von Rechtsregeln unvermeidlich verbun-
dene G e n e r a l i s i r u n g , welche an und für sich mit der durch das 
Gesetz der Zweckmässigkeit geforderten I n d i v i d u a l i s i r u n g i l i 
Widerstreit geraten muss. Dieser Widerstreit kann nur gelöst werden 
durch die Beschränkung der Rechtsnormen auf das unbedingt n o t -
wendige. Aber eben dämm fällt das Gebiet, das sie offen  lassen, 
nicht wTie sonst unter die Herrschaft  des persönlichen Beliebens, son-
dern wieder unter das Gesetz der Zweckmässigkeit und somit unter 
die Prozesstheorie : das Verhalten im einzelnen Falle hat sich zunächst 
nach der Rechtsnorm, und AVO diese schweigt, nach den Anforderungen 
der Prozesstheorie zu richten. Diese beherrscht also zunächst die 
durch das Prozessrecht sanetionirte Grundform und übt entscheiden-
den Einfluss auf die Gestaltung der Prozessnornien ; aber allerdings 
ist dieser Einfluss materiell nicht allein entscheidend und formell  muss 
er für die individuelle Beurtei lung hinter der ihm entsprungenen 
Rechtsnorm zurückweichen; er beherrscht aber andererseits wieder das 
Gebiet, welches die Rechtsnorm der individuellen Beurtei lung frei  lässt. 

Wenn gesagt wurde, dass für die Gestaltung der Prozessnornien 
die Erkenntniss der Zweckmässigkeit nicht allein entscheidend ist, so 
hat dies seinen Grund darin, dass das Prozessrecht nicht isolili: bleiben 
kann, sondern einzufügen ist in das gesanimte Recht des Landes und 
insbesondere in dessen Staatsrecht. 

Daraus ergiebt sich, dass für die Gestaltung des Prozessrechtes 
maassgebend sind: einerseits die Betrachtung der dem Prozess gestellten 
Aufgabe und der geeignetsten Mittel zu deren Lösung, andererseits 
die aus anderen rechtlichen Beziehungen und namentlich aus staats-
rechtlichen Monienten sich ergebenden Beschränkungen. 


