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Prof. Dr. Daniel Effer-Uhe’
I. Rationale Uberzeugungsbildung vor Gericht?
[1]

Mark Schweizer, der bereits mit seiner Dissertation ,Kognitive Tauschungen vor Gericht - eine empi-

rische Studie“ ein ertragreiches Werk aus dem Grenzbereich von Rechtswissenschaft und Psycholo-

gie vorgelegt hatte, hat sich auch mit seiner 2015 erschienenen Habilitationsschrift in den interdis-
ziplinaren Bereich begeben, wenn auch der Schwerpunkt diesmal eher auf theoretischen und insbe-
sondere stochastischen Fragen und weniger auf empirischer Forschung liegt. Er hat sich zum Ziel ge-
setzt, einerseits darzulegen, wie Gerichte rational zu einer Uberzeugung von der Wahrheit oder Un-
wahrheit bestrittener Tatsachenbehauptungen gelangen kdnnen, andererseits zu beschreiben, wie die
Entscheidungsfindung tatsachlich erfolgt, und in diesem Rahmen auch einen begriindeten Vorschlag
fir ein angemessenes BeweismaR im Zivilprozess zu machen (S. 2 f.). Gerade seine Uberlegungen zu
einer rationalen Uberzeugungsbildung sind aber ber den Zivilprozess hinausgehend auch fiir andere

Prozessrechtssparten von Interesse.?
I1. Wahrheit und Wahrscheinlichkeit
(2]

Die Arbeit gliedert sich in funf Hauptteile und eine thesenartige Zusammenfassung als sechsten Teil.
Im ersten Teil, Giberschrieben mit ,,Grundlagen”, befasst Schweizer sich mit den Grundlagen der Uber-
zeugungsbildung. Der Teil beginnt mit Uberlegungen zum fiir die gerichtliche Tatsachenfeststellung
angemessenen Wahrheitsbegriff, als den er - in argumentativer Auseinandersetzung mit Koharenz-
theorien und der Konsensustheorie der Wahrheit - den Wahrheitsbegriff der Korrespondenztheorie

der Wahrheit identifiziert (S. 30 ff.), wonach eine Aussage dann wahr ist, wenn sie mit der Wirklich-
keit Gbereinstimmt. Anhand der Anastasia-Formel des BGH? legt Schweizer dar, dass nach der Rspr.
die personliche Uberzeugtheit nicht unumstéRlich sein muss, sondern nur ein fiir das praktische Leben
brauchbarer Grad an Gewissheit zu fordern ist: Erforderlich fir das Regelbeweismal ist also nicht eine
bestimmte objektive Wahrscheinlichkeit der Ubereinstimmung der Behauptung mit der Wirklichkeit,
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sondern eine bestimmte subjektive Uberzeugtheit des Gerichts (S. 35). Damit sind allerdings Wahr-
scheinlichkeitserwagungen keineswegs aus dem Prozess der Uberzeugungsbildung ausgeschlossen:
Die subjektive Uberzeugung des Gerichts ist an Denkgesetze und Erfahrungssatze gebunden, das er-
forderliche BeweismaR bestimmt den Grad der persénlichen Uberzeugung, der erforderlich ist, damit
eine beweisbediirftige Tatsache als erwiesen angesehen werden darf. Die Lehre von der formellen
Wahrheit halt Schweizer mit Uberzeugender Begriindung fur durch die Abschaffung der gesetzlichen

Beweistheorie tberholt (S. 43).*
[3]

Im zweiten Teil, ,Die Denkgesetze der Beweiswirdigung”, befasst er sich mit der Frage nach den logi-
schen Grundlagen der Beweiswiirdigung. Zunachst stellt er sich die Frage, was genau unter den Denk-
gesetzen, gegen die die Beweiswlrdigung nicht verstoen darf, zu verstehen ist (S. 83 ff.). Die Bedeu-
tung der deduktiven Logik halt er nachvollziehbar fiir gering, da es bei der Beweiswlrdigung nicht um
die deduktive Ableitung notwendigerweise wahrer Folgerungen aus wahren Pramissen geht, sondern
vielmehr um die Ableitung plausibler Folgerungen aus unsicheren Pramissen (S. 87 ff.). Entscheidend
seien also die Regeln der induktiven Logik - und damit die Regeln der Wahrscheinlichkeitstheorie. Da-
mit Schweizer zur Anwendbarkeit der Regeln der Wahrscheinlichkeitstheorie gelangen kann, muss er
zunachst darlegen, dass die richterliche Uberzeugung von der Wahrheit einer Tatsachenbehauptung
auf einer Wahrscheinlichkeitsannahme beruht bzw. beruhen sollte. Dazu befasst er sich zunachst mit
der Frage, von welchem Wahrscheinlichkeitsbegriff auszugehen ist (S. 89 ff.). Im Einzelnen geht er zu-
nachst auf den klassischen Wahrscheinlichkeitsbegriff nach Laplace ein, der als Anhanger eines epis-
temischen Wahrscheinlichkeitsbegriffs aufgrund eines deterministischen Weltbilds Wahrscheinlich-
keit als das Verhaltnis der glinstigen Falle zu allen méglichen Fallen definiert, dafur aber vorausset-
zen muss, dass alle Falle gleichmdglich sind. Diese Gleichmdglichkeit ist allerdings, wie Schweizer an-
merkt, letztlich eine petitio principii - in vielen Fallen ist keineswegs selbstverstandlich, dass alle Mdg-
lichkeiten gleich wahrscheinlich sind, man denke nur an eine Verteilung auf einem Kontinuum, bei
dem es Ublicherweise nicht zu einer Gleich-, sondern vielmehr zu einer Normalverteilung in Form ei-
ner Glockenkurve kommt. Den frequentistischen Wahrscheinlichkeitsbegriff (Wahrscheinlich

-100 -
Effer-Uhe, GVRZ 2025, 100-108

-101 -

keit als Grenzwert der relativen Haufigkeit eines Ereignisses bei theoretisch unendlich vielen Wieder-
holungen) lehnt er flir die Zwecke der Beweiswiirdigung ab, da er keine Aussage Uber die Wahrschein-
lichkeit eines Einzelfalls zulasst, auf den es aber im Zivilprozess gerade ankomme. Objektive Wahr-
scheinlichkeitsbegriffe kimen ebenfalls als Bezugspunkt der richterlichen Uberzeugung nicht in Be-
tracht, weil Wahrscheinlichkeit nur eine Eigenschaft des Wissens eines Beobachters Uber die Welt ist,
keine Eigenschaft der beobachteten Welt selbst. Im Ergebnis versteht Schweizer Wahrscheinlichkeiten
als subjektive, epistemische Wahrscheinlichkeiten, also als MaB einer persénlichen Uberzeugung bzw.
als Uberzeugungsgrad, Wahrscheinlichkeitstheorie also als Logik der Uberzeugungsgrade (S. 124 ff.).
Eine Wahrscheinlichkeit ist danach immer eine bedingte Wahrscheinlichkeit: eine Wahrscheinlichkeit
bei gegebenem Wissen. Die Uberzeugungen eines Gerichts miissen, wie Schweizer darlegt, den Axio-
men der Wahrscheinlichkeitstheorie gehorchen, wenn sie nicht gegen grundlegende Anforderungen
an eine rationale Uberzeugungsbildung verstoRen sollen, was eine nachvollziehbare Begriindung da-
fir, wie das Gericht zu seiner Uberzeugung gelangt ist, ausschlieRe.
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[4]

Ein Uberzeugungsgrad lasst sich, wie Schweizer (iberzeugend darlegt, immer als Wert auf einer Ska-

la von 0 bis 1 (oder von 0 % bis 100 %) ausdriicken (S. 129 f.),” wobei Schweizer einraumt, dass die-
ser Wert durchaus schwer bestimmbar sein kann. Erst die numerische Beschreibung der Wahrschein-
lichkeitsiiberzeugung ermégliche eine Uberpriifung, ob die Annahmen des Gerichts den Axiomen der
Wahrscheinlichkeitstheorie gentgen. Als Hauptvorzug eines numerischen Ausdrucks von Wahrschein-
lichkeiten im Rahmen der Beweiswlrdigung identifiziert er véllig richtig, dass er zu einem rationaleren
Ergebnis fuhrt als eine intuitive Wirdigung. Er veranschaulicht das am Vergleich mit der Schatzung
der Grundflache einer Wohnung, die man einerseits in einem einzigen Schritt durch die Schatzung der
Gesamtflache vornehmen kann, andererseits gestaffelt durch eine Einschatzung der Langen und Brei-
ten der einzelnen Zimmer und eine darauf aufbauende Berechnung der Grundflachen der einzelnen
Zimmer. Die zweite Methode werde, so Schweizer, regelmaRig zu besseren Ergebnissen fiihren, auch
wenn die Langen und Breiten der einzelnen Zimmer immer noch geschatzt werden mussen, weil kein
MetermaR vorhanden ist.

lll. Bayes-Theorem und Anfangswahrscheinlichkeit
(5]

Wenn man Uberzeugungsgrade, wie sie zur Erflllung der Anastasia-Formel erforderlich sind, als ma-
thematische Wahrscheinlichkeiten interpretiert (und dazu gibt es keine sinnvolle Alternative, auch
wenn das keineswegs heillt, dass man bei der Bewertung einer bestimmten Wahrscheinlichkeit prak-
tisch sinnvoll zwischen 83,5 % und 83,6 % unterscheiden kann), dann ist die Frage, wie sich die Wahr-
scheinlichkeitsliberzeugung im Lichte neuer Indizien andern sollte, mithilfe des Bayes-Theorems zu

beantworten (S. 132 ff.).® Dass man nicht intersubjektiv zwingend angeben kann, mit welcher Wahr-
scheinlichkeit ein Zeuge die Wahrheit sagt, sondern die Wahrscheinlichkeit subjektiv gepragt ist (Rich-
ter 1 wird méglicherweise einen Uberzeugungsgrad von 95 % erreichen, wéhrend Richter 2 nur auf

85 % kommt), ist allerdings kein Argument gegen eine Nutzung derartiger mathematischer Metho-
den, sondern vielmehr nur Ausdruck der freien richterlichen Beweiswrdigung - es geht nur um die
Koharenz der verschiedenen Uberzeugungen, nicht um die Richtigkeit der Uberzeugtheit als solche

(S. 154 f.).

(6]

Eine Schwierigkeit bei der Anwendung des Bayes-Theorems liegt darin, dass man eine Anfangswahr-
scheinlichkeit (oder Ex-ante-Wahrscheinlichkeit) angeben muss, die in die Formel einfliet, und un-
ter Berlcksichtigung des Beweiswerts neuer Indizien eine Endwahrscheinlichkeit (oder Ex-post-Wahr-
scheinlichkeit) begriindet. Diese Anfangswahrscheinlichkeit festzulegen, ist mit erheblichen Schwierig-
keiten verbunden, und in vielen Fallen kann sie nur sehr grob geschatzt werden. Um ein Beispiel aus
meiner Vorlesung , Psychologie fur Juristen” zu verwenden: Wenn ein Mord auf einem Kreuzfahrtschiff
verlbt wird, auf dem sich 2.000 Personen befinden, die als potentielle Tater in Betracht kommen, be-
tragt die Anfangswahrscheinlichkeit ohne weitere Hinweise, wer von diesen Personen die Tat began-

gen hat, fir jeden 1/2000. Wenn der Mord aber z.B. in KéIn stattgefunden hat, gibt es keine zwingen-
de Maglichkeit, zu einer bestimmten Anfangswahrscheinlichkeit zu kommen: Kadme der Tater aus Koln

(einer Stadt mit etwa 1 Mio. Einwohnern), wlrde die Anfangswahrscheinlichkeit etwa 1/1 Mio. betragen;
er konnte aber auch aus anderen Teilen NRWs kommen, so dass etwa 18 Mio. Menschen in Betracht
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kamen (Anfangswahrscheinlichkeit 1/18 Mio. ) aus ganz Deutschland (1/32 Mio. ) oder auch aus dem
Ausland.

(7]

Kommt man Uber das Problem der Anfangswahrscheinlichkeit hinweg, mussen in die Formel weiterhin
bedingte Wahrscheinlichkeiten eingestellt werden: Wie wahrscheinlich ist das Auftreten der Indiztat-
sache (z.B. eines passenden Teilfingerabdrucks bei einer zufallig ausgewahlten Person)? Wie wahr-
scheinlich ist das Auftreten der Indiztatsache, wenn die Haupttatsache (Taterschaft des Verdachtigen)
gegeben ist? Manche der benétigten Wahrscheinlichkeiten kénnen im Einzelfall sehr plausibel abge-
schatzt werden: Z.B. gibt es in der kriminalistischen Literatur Uberlegungen dazu, mit welcher Wahr-
scheinlichkeit bei einer zufallig ausgewahlten Person eine bestimmte Anzahl an Ubereinstimmungen

mit einer daktyloskopischen Spur vorIiegt.7 Andere Einschatzungen sind mit sehr viel gréBeren Unsi-
cherheiten behaftet: Wenn ein Zeuge bekundet, der Tater habe eine tiefe Stimme gehabt, kann man
nicht sinnvoll angeben, dass genau 10 % der Bevdlkerung eine ,tiefe” Stimme haben - ebenso konn-
te man 5 % oder 15 % fur plausibel halten, schon weil die MalRstabe dariber, was als ,tief” wahrge-
nommen wird, auseinandergehen. Das andert aber nichts daran, dass der Einsatz des Bayes-Theo-
rems, also die Schatzung mit anschlieBender mathematischer Berechnung der Endwahrscheinlichkeit,
einen nicht zu unterschatzenden Gewinn an Rationalitadt der Beweiswirdigung mit sich bringt. Denn
wahrend man den Beweiswert einzelner Indizien fur sich genommen noch einigermalien plausibel ab-
schatzen kann (wenn auch oft innerhalb eines gewissen Korridors vertretbarer Einschatzungen), tun
sich Menschen schwer damit, intuitiv den Gesamt
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beweiswert mehrerer unabhangiger Indizien abzuschatzen, hier kommt es tendenziell zu Unterschat-
zungen des Beweiswerts (S. 161). AuBerdem besteht eine Tendenz, einfach zu quantifizierende Be-
weismittel wie ein DNA-Gutachten gegenuber schwer quantifizierbaren Beweismitteln wie einer Zeu-
genaussage Uberzugewichten (S. 189). Kontrolliert man seine intuitive Einschatzung, indem man ei-
ne plausible Anfangswahrscheinlichkeit zum Ausgangspunkt nimmt und dann fur jedes einzelne In-
diz schatzt, wie verbreitet es ist, wenn die Haupttatsache vorliegt, und wie verbreitet es ist, wenn die
Haupttatsache nicht vorliegt, und die Werte rechnerisch verknlpft, kann das vor intuitiven Fehlschlls-
sen bewahren. Allerdings wird kaum ein Jurist die sperrige Formel des Bayes-Theorems als geeignet
fur die alltagliche Arbeit bezeichnen - hier stellt ein Wahrscheinlichkeitsbaum, den man auf die bei-

den relevanten Aste zusammenstreicht, eine fiir die meisten Félle gangbare Alternative dar® - wenn
sie auch gegenuber den spater von Schweizer vorgestellten Bayes-Netzen in sehr komplexen Fallen
den Nachteil haben, dass sich anhand von ihnen die Koharenz verschiedener Teiliberzeugungen nicht
Uberprifen lasst. Damit konnen sie nicht ausschlieBen, dass einer gerichtlichen Entscheidung wider-
spriichliche Uberzeugungen zugrunde gelegt werden. Fir die allermeisten - auch komplexen - Fille
genlgt dagegen ein Wahrscheinlichkeitsbaum ohne weiteres, und einen Rationalitatsgewinn gegen-
Uber einem rein intuitiven Vorgehen stellt er in jedem Fall dar.

IV. Der Anscheinsbheweis im Licht des Bayes-Theorems

(8]
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Dass das Bayes-Theorem nicht nur eine mathematische Spielerei ist, zeigt sich, wenn man es - wie
Schweizer (S. 177 ff.) - auf die umstrittene Frage der Natur des Anscheinsbeweises anwendet: Wenn
ein Erfahrungssatz so stark ist, dass schon allein durch den Erfahrungssatz in Verbindung mit den be-
kannten Indiztatsachen die Schwelle des erforderlichen BeweismaRes fur die Haupttatsache tber-
schritten wird, dann sind weitere Beweiserhebungen fur den Beweis der Haupttatsache entbehrlich
(S. 177). Damit unterscheidet sich der Anscheinsbeweis nur graduell von sonstigen Indizienbewei-
sen, bei denen die Beweismaligrenze im Hinblick auf die Haupttatsache noch nicht Uberschritten

ist (S. 178), so dass weitere Beweismittel zu erheben sind. Gibt es dagegen Aspekte, die gegen ei-
nen ,typischen” Geschehensablauf im konkreten Einzelfall sprechen, kann das den Anscheinsbeweis
schon dann erschittern, wenn dadurch die Uberzeugung unter das zu erreichende BeweismaR sinkt:
Schon dann, wenn die Uberzeugung leicht hinter dem erforderlichen BeweismaR zuriickbleibt, sind

- soweit vorhanden - weitere Beweismittel zu erheben (S. 178). Mit Schweizer kann man den ,,typi-
schen” Geschehensablauf beim Anscheinsbeweis also als einen ,plausiblen” Geschehensablauf inter-
pretieren, der durch seine Plausibilitat die Beweismaligrenze bereits erreicht (S. 180): Entscheidend
ist, dass ,sich fur Dritte nachvollziehbar begrinden lasst, warum die Sachverhaltsdarstellung des Kla-
gers gestitzt auf die feststehenden Tatsachen und die Lebenserfahrung des Richters bereits ohne Ab-
nahme weiterer Beweismittel die Uberzeugung begriindet, dass die behauptete Ursache die tatsach-
liche Ursache des beobachteten Erfolgs ist” (S. 180). Die Bezeichnung als ,Typizitat” ist insofern min-
destens irreflihrend - in der Praxis werden langst nicht nur besonders typische Abldufe mit Hilfe des

Indizienbeweises geliist,9 und durch eine ausreichend generalisierende Beschreibung lasst sich eine

vermeintliche Typizitat auch in wenig typischen Fallen herbeischreiben.'® Fehlende Typizitat bedeu-
tet also nichts weiter, als dass die behauptete Verknlpfung von Ursache und Wirkung nicht so plau-
sibel ist, dass sie schon flr sich genommen die volle richterliche Uberzeugung zu begriinden vermag
(S. 181). Konsequenz dieser von Schweizer sehr iberzeugend angenommenen Interpretation des An-
scheinsbeweises musste dann allerdings auch eine Ausweitung seines Anwendungsbereiches sein:

Warum man nicht auch bei individuellen Willensentschlissen*" in geeigneten Fallen eine hinreichende
Plausibilitat annehmen kann, ist in der Tat schwer zu begrinden - und konsequent ware es dann auch,
sogar im Strafrecht eine Uberschreitung des erforderlichen BeweismaRes aufgrund der angenomme-
nen Plausibilitat zu ermdglichen (was praktisch durchaus vorkommt, aber nicht offen so dargestellt
und als ,,Anscheinsbeweis” betrachtet wird).

[9]

Allerdings birgt diese Vorgehensweise erhebliche Probleme bei einer Haufung bestimmter, fir sich ge-
nommen sehr seltener Vorkommnisse in grofsen Populationen. Als Beispiel mag der Verdacht von T6-
tungsdelikten, begangen durch Krankenpflegepersonal, dienen, der sich allein an einer ,auffalligen”

Haufung von Todesfallen in der Schicht ein- und derselben Krankenschwester entziindet.” So ist es
extrem unwahrscheinlich, dass in den Schichten eines bestimmten (!) Krankenpflegers rein zufallig

10 Todesfalle in einem Zeitraum vorkommen, in dem in Schichten ohne seine Beteiligung kein einzi-
ger Patient stirbt. Nehmen wir an, dass er in 25 % der Schichten im Dienst ist, und die Todesfalle sich
zufallig Uber samtliche Schichten verteilen - dann betragt die Wahrscheinlichkeit, dass der nachste
Todesfall auf seiner Station wahrend seiner Schicht auftritt, ¥4, die Wahrscheinlichkeit, dass die nachs-

ten beiden Todesfalle bei ihm auftreten, (1/4)2 = 1/16, und die Wahrscheinlichkeit, dass die nachsten

10 Todesfalle bei ihm auftreten, (1/4)10 = 1/1.048.576, also ungefahr 1:1 Mio. Das klingt erstmal nach ei-

nem Uberwaltigenden Beweis flr seine kausale Beteiligung an den Todesfallen. Geht man allerdings
davon aus, dass etwa 1 Mio. Menschen in Deutschland in der Krankenpflege arbeiten, dann wird deut-
lich, dass es rein zufallig immer wieder vorkommen wird, dass einzelne Personen eine solche Serie
von Todesfallen in ihren Schichten haben. Die Lésung kann nur in einer sehr behutsamen Schatzung

- Seite 5von 19 -



sowohl der Anfangswahrscheinlichkeit (falls man das Indiz ,,Anzahl der Todesfalle” schon bei der An-
fangswahrscheinlichkeit bertcksichtigt) bzw. der Beweiskraft des Indizes liegen: Gerade weil derartige
Falle in einer ausreichend grofRen Population schon rein statistisch immer wieder einmal vorkommen
(und dann auch mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit auffallen und untersucht werden), kann man -
im Zivilrecht wie im Strafrecht -
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nicht einfach von einer hinreichenden Plausibilitat ausgehen, um allein aus der Haufung auf die Kau-
salitat des Verhaltens des , Todesengels” zu schlieBen. Anderenfalls unterlage man dem sog. ,Ziel-

scheibenfehler” (Texas Sharpshooter FaIIacy13), der dann auftritt, wenn man aus einer rein zufalligen
Haufung von Ereignissen in einem kleinen Ausschnitt des Gesamtbilds auf einen kausalen Zusammen-
hang schlielt. (Hinter der Bezeichnung , Texas Sharpshooter Fallacy” steht die Idee eines Schitzen,
der rein zufallig eine groRe Anzahl an Schiissen auf ein Scheunentor abgibt und dann um die Stelle,
an der die meisten Geschosse getroffen haben, nachtraglich eine Zielscheibe malt. In einer groRen
Anzahl an Datenpunkten wird es immer vereinzelte Haufungen geben, die nur auf den ersten Blick
Luberzufallig” erscheinen, weil man die Gesamtzahl der Datenpunkte nicht bertcksichtigt.)

[10]

Eine Sonderstellung des Anscheinsbeweises gegenlber sonstigem Indizienbeweis ergibt sich aus sei-
ner Revisibilitat (S. 185). Das erklart Schweizer plausibel mit der besonderen Gefahr, die davon aus-
geht, dass ein Gericht allein aufgrund von Plausibilitdtserwagungen, die nur auf dem - mehr oder we-
niger verlasslichen - Alltagswissen der Richter beruhen, Sachvortrag als erwiesen ansieht.

[11]

Fir die richterliche Tatigkeit besonders wichtig ist damit also Bayes’'sche Mathematik, deren Anwend-
barkeit Schweizer praktisch anhand der Modellierung von Bayes-Netzen darlegt. (Eine ausflhrliche
Anleitung zur Erstellung eines Bayes-Netzes gibt Schweizer auf Seite 112 ff. Allerdings hatte die Arbeit
im Hinblick auf Bayes-Netze erheblich an Anschaulichkeit gewinnen kénnen, wenn auch zu den Ab-
frageergebnissen zu Schweizers einfachem Beispielsfall (S. 227-231) eine Grafik abgedruckt worden

ware.) Diese Bayes-Netze lassen sich mit Hilfe von zum Teil frei verfigbaren** Computerprogrammen
auch bei komplexen Sachverhalten mit etwas Ubung unproblematisch und ohne groRes mathemati-
sches Vorwissen abbilden. Derartige Netze kénnte ein Gericht zur Selbstkontrolle dahingehend einset-
zen, ob seine Wahrscheinlichkeitsiberzeugungen tatsachlich miteinander kompatibel sind (S. 187).
Der Vorteil dieser Netze liegt darin, dass die Abhangigkeit von Indizien und die versteckten Annah-
men Uber anfangliche Uberzeugungen in diesem Netz offengelegt werden miissen. Statistische Denk-
fehler lassen sich vermeiden, wenn man probabilistische Zusammenhange mittels Bayes-Netzen mo-
delliert, auBerdem kénnen Wahrscheinlichkeiten berechnet werden, fir deren auch nur Gberschlagi-
ge Abschatzung bei einer Vielzahl von Indizien unser Arbeitsgedachtnis nicht ausreicht (S. 190). Als
praxistauglich wird ein Grofteil der Juristen den Umgang mit Bayes-Netzen wohl eher nicht ansehen

- ernsthafte Hoffnung, dass sich Bayes-Netze flachendeckend in der Praxis durchsetzen kénnten, be-
steht nicht. Fur einen enormen Rationalitatsgewinn, der auch unter Praxisbedingungen ohne weiteres
mdglich ist, kdnnte dagegen nach Einschatzung des Rezensenten eine sehr viel einfachere Modellie-

rung komplexer Falle durch Wahrscheinlichkeitsbaume sorgen.15
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[12]

Den Einwand, dass eine formale Modellierung nichts bringe, wenn das Resultat stark abhangig von
den zugrunde liegenden Wahrscheinlichkeitsannahmen ist, die zum Teil ohne empirische Basis getrof-
fen werden, nimmt Schweizer vorweg und entkraftet ihn mit dem zutreffenden Hinweis, dass man oh-
ne derartige Annahmen keine rationale Entscheidung treffen kann - und es dann besser ist, sie offen-
zulegen (und damit auch der [Selbst-]Kritik zu 6ffnen) und ihren Einfluss auf die Berechnung mathe-
matisch zu kontrollieren (S. 248).

V. Die Psychologie der Uberzeugungsbildung
[13]

Im dritten Teil geht es um die ,Psychologie der Uberzeugungsbildung”. Hier geht Schweizer auf ver-
breitete Fehlschllsse ein. Zentral ist fur ihn, dass man den Zusammenhang zwischen einem Indiz und
einer zu beweisenden Haupttatsache nur sinnvoll einschatzen kann, wenn sowohl die Haufigkeit des
gemeinsamen Auftretens von Haupttatsache und Indiz, die Haufigkeit des Indizes, wenn die Haupt-
tatsache nicht vorliegt, die Haufigkeit der Haupttatsache ohne das Indiz und die Haufigkeit, dass die
Haupttatsache nicht gegeben ist, wenn das Indiz fehlt, bekannt sind: Fehlt eine dieser Informatio-
nen oder wird die Wahrnehmung der Haufigkeiten systematisch verzerrt, komme es zu Fehlurteilen
(S. 262). Das wird in der Praxis haufig nicht beachtet, was Schweizer an einem Beispiel veranschau-
licht: So sei es in Luzern zu einem Fall eines mdglichen Kindesmissbrauchs gekommen, bei dem der
Beschuldigte die Tat bestritten hat. Ein Gutachter habe festgestellt, dass das Bestreiten jeder Schuld
typisch fUr eine therapiebedirftige padophile Neigung sei. Tatsachlich ware aus der Erfahrung, dass
ein fehlendes Gestandnis flr Padophile typisch ist (wenn sie denn Gberhaupt zutrifft), nur dann ein
Verdachtsmoment abzuleiten, wenn nicht Padophile typischerweise padophile Taten gestehen wr-
den, wenn es also bei nicht padophilen Tatverdachtigen haufiger zu Gestandnissen kame als bei tat-

sachlich Pédophilen.16 Entscheidend ist der sog. Likelihood-Quotient (Wahrscheinlichkeit der Indiztat-
sache, wenn die Haupttatsache vorliegt, geteilt durch Wahrscheinlichkeit der Indiztatsache, wenn die
Haupttatsache nicht vorliegt), der sich aber ohne Wissen oder Annahmen dartber, wie haufig die In-
diztatsache (hier: Bestreiten) ohne die Haupttatsache (Taterschaft) vorkommt, nicht berechnen Iasst.
Im Beispiel des padophilen Tatverdachtigen ist sogar davon auszugehen, dass der Nicht-Tater norma-
lerweise erst recht nicht gestehen wird, so dass das fehlende Gestandnis sogar eher ein (wenn auch
sehr schwaches) Indiz gegen die Taterschaft ist.

[14]

Ein wichtiger Hinweis Schweizers geht dahin, dass Richter im Hinblick auf ihre Beweiswirdigung kaum
Mdglichkeiten haben, ihre Fahigkeiten zur intuitiven Beurteilung von Beweisen durch praktische Erfah-
rung zu verbessern, weil die richterliche Berufstatigkeit mangels regelmaRiger und eindeutiger Ruck-
meldung darlber, ob der Richter in vergangenen Fallen mit seiner Einschatzung richtig lag, eine ,bds-
artige” Lernumgebung bilde (S. 270). Mit anderen Worten: Es gibt keinen guten Grund anzunehmen,
dass ein Richter durch langjahrige Berufserfahrung tatsachlich seine Intuition bei der Wiirdigung von
Beweisen nennenswert verbessern kénnte.

[15]

Ausfuhrlich befasst Schweizer sich mit der Frage, wie intuitive Koharenzbildung (,,konstruktive Intuiti-
on“) vonstattengeht
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(S. 272 ff.). Verbreitet wird vertreten, dass die Koharenzbildung aufgrund der Verbindung vorliegender
Beweismittel zu einer stimmigen Geschichte erfolge (narrative Koharenz). Schweizer weist darauf hin,
dass dieses Vorgehen die Gefahr mit sich bringt, nicht nur die Geschichte den Beweismitteln, sondern
auch die Interpretation der Beweismittel der Geschichte anzupassen. Diese Befirchtung deckt sich

mit Ergebnissen der psychologischen Forschung (kognitive Dissonanz, Bestatigungsfehler).'” Uberdies

kdnne, wie Schweizer unter Verweis auf empirische Untersuchungen von Bennett/Feldman'® darlegt,
eine stimmige, aber schlecht belegte Geschichte einer besser belegten, aber schlechter strukturierten
Geschichte vorgezogen werden.

[16]

Demgegenlber gehen Theorien kognitiver Koharenz davon aus, dass der menschliche Verstand an-
stelle inkoharenter mentaler Reprasentationen koharente Reprasentationen konstruiere (S. 285). Der
Prozess der Koharenzmaximierung sei nach Parallel-Constraint-Satisfaction-Modellen (PCS) ein Opti-
mierungsproblem - Koharenz die maglichst gute gleichzeitige Erflullung von Restriktionen zwischen
verschiedenen Elementen (S. 285). Ein zentraler Punkt, der in PCS-Modellen vielfach empirisch be-
legt wurde, besteht darin, dass es zu Koharenzverschiebungen wahrend des Entscheidungsprozes-
ses kommt, dass sich also die Interpretation von fir die Entscheidung wesentlichen Aussagen wah-
rend des Entscheidungsfindungsprozesses (!) andere und damit die Entscheidung kausal beeinflusst

(S. 296). So neigten in einer Untersuchung von Simon/Snow/Read 1 Versuchspersonen, die den Ver-
dachtigen freisprechen wollten, tendenziell dazu, schon im Lauf ihres Entscheidungsfindungsprozes-
ses entlastenden Aussagen zunehmend starker zuzustimmen - allgemeiner ausgedrickt: Die Beurtei-
lung der Indizien bewegt sich schon wahrend des Prozesses der Beweiswirdigung in Richtung der Ent-
scheidung, die gerade getroffen wird. Tatsachlich gibt es empirische Hinweise darauf, dass die Koha-
renzverschiebungen schon die Entscheidung beeinflussen, sie also nicht erst der Rechtfertigung ei-
ner schon getroffenen Entscheidung dienen (S. 297 ff.). Klassische Vorstellungen von kognitiver Dis-
sonanz, wie sie von Festinger begrindet wurden, lassen sich mit diesem Befund nicht vereinbaren,
da sie von einer Anpassung erst nach der Entscheidungsfallung ausgehen. Besonders problematisch
flr die Rationalitat richterlicher Entscheidungsfindung (nicht nur bezlglich der Beurteilung von Tatsa-
chen-, sondern auch von Rechtsfragen!) ist der Befund, dass auch die Beurteilung von Aussagen, die
rational betrachtet nichts miteinander zu tun haben, in dieselbe, zur Entscheidung passende Richtung
verschoben wird (S. 300). Diese Koharenzverschiebungen erfolgen in der Regel unbewusst, der Ent-
scheider ist also subjektiv der Auffassung, seine Entscheidung rational aufgrund objektiver Aspekte
getroffen zu haben.

[17]

Aus diesem empirischen Befund leitet Schweizer im Anschluss an GI('ickIer/EngeI20 die Vermutung ab,
dass ein héheres Beweismall unter Umstanden nur zu einer starkeren Koharenzverschiebung statt zu
einer niedrigeren Quote an Uberzeugten Richtern fuhren kdnnte (S. 307). Seine weitere Vermutung,
dass die Koharenzverschiebungen sich bei einer holistischen Wirdigung mehrerer Indizien vermeiden
lieBen, wenn der Sachverhalt anhand eines Bayes-Netzes modelliert wird, Gberpruft Schweizer empi-
risch, indem er dieselben Probanden einen Sachverhalt zunachst holistisch hat wiirdigen lassen (also
abgefragt hat, welche Wahrscheinlichkeit fir eine bestimmte Ursache - im konkreten Fall: die Tater-
schaft einer bestimmten Person bei einem Diebstahl oder einer Unterschlagung - spricht), danach den
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Beweiswert der einzelnen Beweismittel anhand ihres Likelihood-Quotienten hat bewerten lassen. Da-
von ausgehend hat Schweizer dann rechnerisch ermittelt, welche Endwahrscheinlichkeit aufgrund der
Likelihood-Quotienten eigentlich rechnerisch angemessen ware (S. 311 ff.); im Anschluss an die Ab-
frage der Likelihood-Quotienten wurden die Probanden dann noch einmal nach der holistischen Wahr-
scheinlichkeit gefragt. Tatsachlich ergaben sich zwischen den holistischen A-posteriori-Wahrschein-
lichkeiten sowohl vor als auch nach Abfrage der Likelihood-Quotienten zwischen denjenigen, die den
Verdachtigen flr schuldig hielten (,Verurteiler”) und denjenigen, die ihn fir unschuldig hielten (,Frei-
sprecher”) signifikante Unterschiede. Der Unterschied zwischen beiden Gruppen fallt aber weitaus ge-
ringer aus, wenn man die A-posteriori-Wahrscheinlichkeit mit Hilfe des Bayes-Netzes berechnet. Die
intuitive, holistische Bewertung weicht also insoweit erheblich von der eigentlich rechnerisch ange-
messenen Bewertung ab, was Zweifel an der Rationalitat der in der Praxis allgemein Ublichen weitge-
hend intuitiven Beweiswlrdigung angezeigt erscheinen lasst. Das Within-subjects-Design der Untersu-
chung, bei der dieselben Probanden sowohl nach der holistischen Wirdigung als auch nach den ein-
zelnen Likelihood-Quotienten befragt wurden, erklart sich daraus, dass es Schweizer gerade darum
ging, mogliche Unterschiede zwischen einer holistischen und einer errechneten Beweiswurdigung bei
denselben Personen festzustellen. Spannend ware insoweit aber auch ein Between-Subjects-Design
(verbunden mit der von Schweizer bei einer anderen Untersuchung [S. 574 ff., insbesondere S. 582 f.]
verwendeten Rangordnungsmethode), bei dem die Werte von unterschiedlichen Personengruppen ab-
gefragt werden - denn wenn die Koharenzverschiebungen schon wahrend der Uberzeugungsbildung
erfolgen, ist die Annahme naheliegend, dass die Bewertung der Likelihood-Quotienten schon durch
die vorherige Abfrage der Taterschaftswahrscheinlichkeit verzerrt ist.

VI. Erfahrungssatze
[18]

Den vierten Teil bildet eine Auseinandersetzung mit der Bedeutung von , Erfahrungssatze[n] in der
Beweiswurdigung”. Ausgangspunkt des vierten Teils ist die Feststellung, dass durch Bayes-Netze zwar
die innere Koharenz der verschiedenen richterlichen Teiliberzeugungen gesichert werden kann, da-
mit aber noch nicht sichergestellt ist, dass diese Teilliberzeugungen auch mit der Wirklichkeit Gberein-
stimmen: Auch eine Summe véllig absurder Uberzeugungen kann in sich koharent sein, wie Schweizer
an einem Beispiel zur frihneuzeitlichen Hexenverfolgung verdeutlicht (S. 349 f.). Zur Binnenrationali-
tat sollte also zusatzlich auch noch eine Verankerung in der Wirklichkeit hinzukommen. Die Annahme
einer bestimmten Wahrscheinlichkeit eines Ereignisses sollte daher grundsatzlich der relati
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ven Haufigkeit entsprechen, mit der Aussagen gleicher Art in der Vergangenheit wahr gewesen sind
(Frequency Principle), was wiederum voraussetzt, dass man definiert, wann Aussagen zur ,gleichen
Art” gehéren (Problem der richtigen Referenzklasse). Dieses Referenzklassenproblem ist fir die
Rechtsanwendung - schon bei der Festlegung von Anfangswahrscheinlichkeiten - von elementarer Be-
deutung: Der Schluss von einer relativen Haufigkeit auf die subjektive Wahrscheinlichkeit ist nur dann
sinnvoll, wenn flr alle Mitglieder der Referenzklasse die gleiche Wahrscheinlichkeit besteht. Beim o.g.
Beispielsfall des Mordes auf dem Kreuzfahrtschiff kann man, wenn wir keine naheren Anhaltspunk-

te haben, die fur einen bestimmten Tater sprechen, von einer grundsatzlich gleichen Anfangswahr-
scheinlichkeit far alle Menschen auf dem Schiff ausgehen. (Schon das ist allerdings stark vereinfacht:
So wird es vielleicht unter den 2.000 Personen 50 Kleinkinder geben, die aus Altersgrinden nicht in
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Betracht kommen; bei den etwas alteren Kindern ist die Taterschaft zwar nicht ganz ausgeschlossen,
aber wohl doch ex ante sehr viel unwahrscheinlicher als bei den Erwachsenen auf dem Schiff.) Ver-
legt man den Mordfall auf das Festland, wird die Gruppe potentieller Tater sehr inhomogen: Wir kdn-
nen bei einer Tat in K6In ex ante nicht wissen, ob der Tater Kélner, Nordrhein-Westfale, Deutscher
oder auch nur Europaer ist. Trotzdem wird man ohne weitere Hinweise die Wahrscheinlichkeit eines
Taters aus Kéln fur sehr viel groBer halten als die Wahrscheinlichkeit eines Taters aus Palermo, ob-
wohl Kéln und Palermo eine vergleichbare Einwohnerzahl haben. (Wissten wir Uber das Opfer, dass
es selbst aus Palermo stammt, warde sich diese Bewertung méglicherweise umkehren.) Generell kann
man zwar mit dem Referenzklassenproblem so umgehen, dass man verschiedene Unterklassen bildet,
die in sich maglichst homogen sind, und dann flr jede der einzelnen Unterklassen eine Wahrschein-
lichkeit annimmt, die dem Frequency Principle fur diese Unterklasse entspricht. Diese Bildung von Un-
terklassen hilft aber dann nicht weiter, wenn sich die einzelnen Mitglieder der Gesamtpopulation nicht
prinzipiell, sondern nur graduell unterscheiden (wie es z.B. bei der Taterschaftswahrscheinlichkeit zwi-
schen einem Kdlner, einem Leverkusener, einem DuUsseldorfer etc. der Fall ist). Aber auch bei prinzi-
piellen Unterschieden zwischen verschiedenen Untergruppen ist das Problem der richtigen Referenz-
klasse nicht trivial zu I6sen: Oft kommen namlich mehrere Kriterien zur Abgrenzung der Referenzklas-
sen in Betracht, und dann kénnen sich die verschiedenen Referenzklassen, die man bilden kénnte,
Uberschneiden. Man kénnte z.B. fir den Mord auf dem Kreuzfahrtschiff die Anfangswahrscheinlich-
keit gesondert fr mannliche und weibliche Personen auf dem Schiff bestimmen, aber auch fur Vorbe-
strafte und Nicht-Vorbestrafte, flr die Reisegruppe des Mordopfers und diejenigen, die nicht zur Rei-
segruppe gehoéren usw. Jede dieser Eigenschaften ist fir die Anfangswahrscheinlichkeit relevant, aber
je nach Zuschnitt der Referenzklasse gelangt man dann zu unterschiedlichen Anfangswahrscheinlich-
keiten (S. 354). Die Vorschlage in der induktiven Logik zur Lésung des Referenzklassenproblems rei-

chen von der Wahl der engsten Klasse, fiir die verlassliche Statistiken vorliegen,?* bis zur Wahl der

weitesten homogenen Klasse.?” Als Faustregel fir die Praxis empfiehlt Schweizer, von der Referenz-
klasse auszugehen, die in den meisten Merkmalen mit dem relevanten Einzelfall Gbereinstimmt, bei
gleich vielen Ubereinstimmenden Merkmalen diejenige, von der eine gréRere Homogenitat zu erwar-
ten ist (S. 366). Im Ergebnis bleibt es aber dabei, dass es keine logisch zwingende Wahl einer ,rich-
tigen" Referenzklasse gibt. Allerdings ist die Frage fir die praktische richterliche Tatigkeit in vielen
Fallen weit weniger virulent, als man annehmen kdénnte: Denn wenn mehrere Referenzklassen in Be-
tracht kommen, kann man eine wahlen und dann das zusatzliche Merkmal bzw. die zusatzlichen Merk-
male als belastende oder entlastende Indizien wirdigen - die entsprechenden Wahrscheinlichkeiten
mussen nétigenfalls plausibel geschatzt werden, aber das ist keine spezifische Problematik nur der

Anfangswahrscheinlichkeit.23
[19]

In der Praxis ist eine richterliche Uberzeugungsbildung in den meisten Fallen nur mit Hilfe von Erfah-
rungssatzen maglich, die haufig keine zwingenden, sondern nur statistische Erfahrungssatze sind und
oftmals auch nicht auf sauberen statistischen Daten beruhen (S. 370), sondern z.B. auf eigenen Erfah-
rungen des Gerichts, allgemeiner Lebenserfahrung oder mehr oder weniger belastbaren Alltagstheo-
rien. Eine Entscheidungsfindung ohne Rickgriff auf Alltagstheorien sei, so Schweizer, nicht méglich,
obwohl es keine sichere Abgrenzung zwischen brauchbaren und unbrauchbaren Alltagstheorien ge-
be: Die Umwelt sei zu komplex, um komplett ohne Vorurteile auszukommen (S. 383). Umso wichtiger
sei es, auf Alltagswissen beruhendes Erfahrungswissen explizit zu machen, um eine kritische Unter-
suchung zu ermdglichen (S. 384). Gerade dann, wenn ein Erfahrungssatz ohne weitere Indizien den
Schluss auf eine subjektive Wahrscheinlichkeit oberhalb der Beweismaligrenze zulasse, sei eine Re-
visibilitat aufgrund der damit verbundenen Gefahr flr die Wahrheitsfindung sachgerecht (S. 406 f.)
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- und Uberpriift wird (entgegen anderslautenden AuRerungen der Rechtsprechung“) gerade der Be-
weiswert des Erfahrungssatzes (S. 409).

[20]

Im Hinblick auf den konkreten Inhalt von vielen Erfahrungssatzen weist Schweizer darauf hin, dass oft-
mals nicht hinreichend deutlich wird, ob ein Erfahrungssatz sich auf die A-posteriori-Wahrscheinlich-
keit oder auf die Likelihood bezieht (S. 388): So kénne man den Erfahrungssatz, dass bei einer Kol-
lision mit einem Uberholenden Fahrzeug beim Rechtsabbiegen (gemeint ist wohl: beim Linksabbie-
gen) héchstwahrscheinlich der Schulterblick unterlassen wurde, einerseits dahingehend verstehen,
dass es um die Wahrscheinlichkeit geht, dass der Schulterblick bei gegebener Kollision unterlassen
wurde (das ist, was das Gericht im Regelfall interessieren wird), oder dahingehend, dass er sich auf
die Wahrscheinlichkeit bezieht, mit der bei gegebener Unterlassung des Schulterblicks eine Kollision
erfolgt - entweder also die Wahrscheinlichkeit des unterlassenen Schulterblicks im Fall einer Kollisi-
on, andererseits die Wahrscheinlichkeit der Kollision im Fall des unterlassenen Schulterblicks. Beide
Wahrscheinlichkeiten darf man nicht verwechseln, das droht aber bei ungenauer Formulierung des Er-
fahrungssatzes.
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[21]

Die Lehre von den Erfahrungssatzen leidet zusatzlich darunter, dass oftmals nicht sauber zwischen
der Wahrscheinlichkeit, dass ein Erfahrungssatz zutrifft (Unsicherheit Uber den Erfahrungssatz),

und der Beweiskraft des Erfahrungssatzes, wenn er zutrifft (Unsicherheit des Erfahrungssatzes), un-
terschieden wird (S. 392). Beide Wahrscheinlichkeiten sind durch die Produktregel zu kombinieren

(S. 393) - ein Erfahrungssatz, der mit einer Wahrscheinlichkeit von 90 % zutrifft und eine Wahrschein-
lichkeit von 70 % flr eine bestimmte Ursache-Wirkung-Kombination mit sich bringt, kann also nur
noch einen 63 %igen Uberzeugungsgrad von diesem Kausalverhéltnis vermitteln (0,9 x 0,7 = 0,63).

VIl. BeweismaR und Fehlerkosten
[22]

Im fUnften Teil schlieBlich geht es Schweizer um die Frage, wie das angemessene Beweismal ge-
staltet sein sollte und ob dieses Beweismal’ als RegelbeweismaR schon de lege lata angebracht ist.
Schweizer vertritt mit einer zumindest im deutschen Recht extremen Mindermeinung das zivilprozes-
suale RegelbeweismaR der iberwiegenden Wahrscheinlichkeit bzw. Uberzeugtheit (also eine Uber-
zeugtheit groRer 50 %). Im Strafprozess geht er dagegen davon aus, dass ein erheblich héheres Be-
weismaR der vollen Uberzeugung angemessen ist. Die Begriindung fiir das BeweismaR der (iberwie-
genden Wahrscheinlichkeit liegt fur ihn in rechtsékonomischen bzw. entscheidungstheoretischen
Uberlegungen zu den Fehlerkosten: Je héher das BeweismaR ist, desto haufiger wird es zu falsch-ne-
gativen Entscheidungen kommen (also zur ,falsch-negativen” Verneinung der beweisbedurftigen Tat-
sachenbehauptung, obwohl die Behauptung tatsachlich wahr ist: Fehler erster Art oder Alpha-Fehler),
je niedriger das BeweismaR ist, desto haufiger werden falsch-positive Entscheidungen sein (,falsch-
positive” Bejahung der beweisbedlrftigen Tatsachenbehauptung, obwohl die Behauptung unwahr ist:
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Fehler zweiter Art oder Beta-Fehler). Die Reduzierung der Quote des einen Fehlers bringt also zwin-
gend eine Erh6hung der Quote des anderen Fehlers mit sich - je hdher die Sensitivitat der Tatsachen-
feststellung, desto niedriger die Spezifitat. Entscheidungstheoretisch sei es sinnvoll, das Beweismal
so anzusetzen, dass die erwarteten Fehlerkosten minimiert werden, und das sei bei einem Beweismal’
der Fall, bei dem ab einer subjektiven Wahrscheinlichkeit der Tatbestandsverwirklichung gréer 50 %
der Beweis als gefuhrt anzusehen ist. Das sei im Strafprozess anders, da die Verurteilung eines Un-
schuldigen hier schwerer wiege als der Freispruch eines Schuldigen (S. 443).

VIII. Fazit
[23]

Dass die Uberzeugung fir die Tatbestandsverwirklichung fiir Schweizer tGiber 50 % liegen muss, fiihrt
allerdings nicht dazu, dass bei jedem einzelnen von mehreren Tatbestandsmerkmalen, deren Vorlie-
gen bestritten wird, eine Wahrscheinlichkeit von 51 % ausreicht - es geht ja um die Wahrscheinlich-
keit der Verwirklichung des ganzen Tatbestands, und bei mehreren Tatbestandsmerkmalen, deren
Vorliegen unsicher ist, verringert sich die Gesamtwahrscheinlichkeit nach der Produktregel (S. 489 f.):
Wenn zwei voneinander unabhangige Tatbestandsmerkmale A und B jeweils mit einer Wahrschein-
lichkeit von 70 % vorliegen, betragt die Wahrscheinlichkeit der Verwirklichung des gesamten Tatbe-
stands schon nur noch 49 % (0,7 x 0,7 = 0,49). Schweizers Uberlegungen vermdgen zwar rechnerisch
zu Uberzeugen, sind aber gleichwohl kaum mit der auf einzelne Behauptungen und nicht auf gesam-
te Tatbestande bezogenen Formulierung von § 286 Abs. 1 ZPO (,,0b eine tatsachliche Behauptung fur

wahr oder fur nicht wahr zu erachten sei”) zu vereinbaren,25 wie auch Schweizer (S. 501) konzediert.
[24]

In der Literatur zum deutschen Recht wird eine Festlegung auf einen bestimmten Uberzeugungsgrad
als Regelbeweismall meistens vermieden.”® Zwischen den - seltenen - Bezifferungen gibt es zudem

erhebliche Unterschiede (z.B. 99,8 %°’ gegeniiber 75 %%, letzteres allerdings in der Besprechung ei-
nes skandinavischen Werks ohne explizite Klarstellung, ob diese Werte auch auf Deutschland Ubertra-
gen werden kénnen). FUr die Schweiz, in der haufiger Prozentwerte angegeben werden, geht Schwei-
zer von einem verbreiteten Uberzeugungsgrad von 90 % als RegelbeweismaR aus (S. 472). Tatséch-
lich werden in Deutschland weit auseinanderliegende Uberzeugungsgrade unter den Unscharfen der
Anastasia-Formel verborgen, was die Diskussion iiber das RegelbeweismaR erschwert. Ein Uberzeu-
gungsgrad von ,nur” 90 % wie in der Schweiz ware allerdings wohl mit der Anastasia-Formel des BGH
schwerlich vereinbar - wer nur mit einer Wahrscheinlichkeit von 90 % annimmt, dass der Vortrag des

Beweislasttragers zutrifft, hat sehr wohl noch konkrete, nicht nur theoretische Zweifel.”® Dieses in der
praktischen Autoritat des BGH wurzelnde Argument spricht natirlich wissenschaftlich nicht zwingend
gegen die Annahme eines niedrigeren Regelbeweismalies - man muss sich aber dartber im Klaren
sein, dass dieses Beweismal dann mit der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht in Einklang zu
bringen ist.

[25]

Die rechtsékonomische Argumentation von Schweizer ist im Ausgangspunkt bestechend. Er selbst
weist allerdings darauf hin, dass es sich nicht um eine rechtsékonomische Argumentation im enge-
ren Sinne handelt, weil es nicht um die Erreichung von Effizienz- oder Wohlfahrtszielen gehe, son-
dern um die Umsetzung des materiellen Rechts, also um gesetzgeberische Wertentscheidungen, die
auch im Prozess zu respektieren seien (S. 488). Hier muss er sich fragen lassen, ob er nicht gleichzei-
tig selbst Wertentscheidungen des ZPO-Gesetzgebers nicht hinreichend beachtet. Damit setzt sich
auch Schweizer auseinander. Sein Ausgangspunkt ist die zutreffende Beobachtung, dass der Geset-
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zeswortlaut selbst (iber den Grad der notwendigen Uberzeugung nichts aussagt (S. 541). Die Annah-
me Schweizers, dass die Gesetzgebungsmaterialien zur CPO zum notwendigen Beweismal schwei-

gen,30 ist allerdings bei genauerer Betrachtung unzutreffend. Tatsachlich gibt es sehr deutliche Hin-
weise, dass der Gesetzgeber der CPO 1877 das BeweismaR der vollen Uberzeugung in § 286 hat ver-

ankern wollen, wenn auch nicht unmittelbar in den Materialien zur freien Beweiswijrdigung.31
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Das ergibt sich daraus, dass er das Institut des Parteieids, der erst 1933 durch die Parteivernehmung
ersetzt wurde, in die CPO aufgenommen hat: Derjenige, zu dessen Gunsten schon mehr sprach, konn-
te danach zum richterlichen Eid zugelassen werden, um die volle Uberzeugung zu erreichen, der Eid
begriindete gerade zwingend (wenn auch nur durch Fiktion) die volle Uberzeugung und war nicht

mehr der freien Wirdigung zugémglich.32 Das ware aber von vornherein unnétig gewesen, wenn die
bloBe liberwiegende Uberzeugung ausreicht. Der Gesetzgeber der CPO 1877 ist also sehr wohl von ei-
nem BeweismaR der vollen Uberzeugung ausgegangen.

[26]

Die spannende Frage ist, ob diese gesetzgeberische Entscheidung durch die Abschaffung des Partei-
eids und seine Ersetzung durch die frei zu wirdigende Parteivernehmung 1933 ihre Grundlage ver-
loren hat. Die Reform hat die Grundlagen der Uberzeugungsbildung massiv verandert: Wahrend bis
1933 die - wenn auch vom Gesetz fingierte - volle Uberzeugung durch die Eidesleistung erreicht wer-
den konnte, wenn zuvor eine tatsachliche liberwiegende Uberzeugung des Gerichts die Eidesleistung
ermdglicht hatte, so musste nach 1933 der Beweislasttrager das Gericht positivim Rahmen der statt-
dessen (wenn auch nach h.M. nur unter einschrankenden Voraussetzungen) mdglichen Parteiver-

nehmung Uberzeugen.33 Eine AuRerung des Gesetzgebers dazu, ob es gleichwohl beim BeweismaR
der vollen Uberzeugung bleiben soll, sucht man allerdings in den Gesetzgebungsmaterialien34 verge-

bens.*® Das urspriingliche Ziel der Normierung des BeweismaRes der vollen Uberzeugung in Verbin-
dung mit der Normierung des Parteieids, dem Richter im Ergebnis die Entscheidung zugunsten der
Partei, flr die mehr spricht, unabhangig von der Beweislastverteilung zumindest nach Eidesleistung

zu ermdglichen, war mit der Reform von 1933 nicht mehr erreichbar.>® Anstelle der nach Eidesleistung
fingierten vollen Uberzeugung nunmehr eine tatsachliche volle Uberzeugung zu fordern, kann eben-
falls nicht Uberzeugen, weil das praktisch die Anforderungen an den Beweis deutlich verscharft hat-
te, und flr eine derartige Verscharfung waren dann doch Anhaltspunkte im Gesetzeswortlaut oder der

Gesetzesbegriindung zu erwarten.”’
[27]

Das gilt aber ebenso fiir einen Ubergang zu einem BeweismaB der bloR (iberwiegenden Uberzeugung,
wie Schweizer es propagiert, denn bis 1933 war die Entscheidung zugunsten desjenigen, fur dessen
Behauptung mehr sprach, nur unter der Voraussetzung der Eidesleistung - und damit der Ubernahme
eines Strafbarkeitsrisikos, das gleichzeitig Giber das Restitutionsverfahren Raum flir eine Verfahrens-

wiederaufnahme im Fall des Falscheids lieR - mc'jglich.38 Ein solches Strafbarkeitsrisiko mit Wieder-
aufnahmemaglichkeit besteht dagegen nicht automatisch, wenn man die bloBe Uberwiegende Wahr-

scheinlichkeit als Regelbeweismall gendgen lasst.>® So Uberzeugend die entscheidungstheoretische
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Begriindung Schweizers fir das BeweismaR der tiberwiegenden Uberzeugung auch zumindest im Aus-
gangspunkt ist, ist ihr de lege lata nicht zu folgen, schon weil der ZPO-Gesetzgeber mit der Reform
1933 jedenfalls nicht davon abgeruckt ist, dass die freie Beweiswlrdigung auf die einzelne Behaup-
tung und nicht auf die Verwirklichung des ganzen Tatbestands gerichtet ist. Damit ist eine Gesamt-
wahrscheinlichkeit fir die Verwirklichung des gesamten Tatbestands von 50 % plus X nicht zu ver-
einbaren. Eine bloR Uberwiegende Wahrscheinlichkeit bezlglich jedes einzelnen bestrittenen Tatbe-
standsmerkmals (die auch Schweizer bei mehreren streitigen Tatbestandsvoraussetzungen nicht for-
dert) kénnte aber zu einem Uberzeugungsgrad beziiglich der Verwirklichung des gesamten Tatbe-
stands fuhren, der weit, unter Umstanden auch sehr weit, unter 50 % liegt, was nicht zu Gberzeugen
vermag.

[28]

Wenn man mit Schweizer von den Fehlerkosten ausgeht, kann man auch im Zivilprozess mit Fug und
Recht dartber streiten, ob die Kosten eines Fehlers erster Art und diejenigen eines Fehlers zweiter Art
tatsachlich identisch sind. Aufgrund eines Status-quo-Bias und der aus ihm folgenden Verlustaversion
(der Beklagte nimmt den Verlust bei einer Klagestattgabe als relevanter wahr als der Klager den aus-
gebliebenen Gewinn bei einer Klageabweisung) konnte man zu dem Ergebnis kommen, dass die un-
berechtigte Klagestattgabe subjektiv fir die unterlegene Partei schwerer wiegt als die unberechtigte
Klageabweisung. Diese Wahrnehmung ist zwar irrational, aber dadurch als Wahrnehmung nicht weni-
ger real. Schweizer setzt sich mit der Verlustaversion zwar auseinander, ist aber der Auffassung, dass
sie nur die Intuition erklart, eine Entscheidungsgrenze deutlich tiber 50 % Uberzeugtheit anzusetzen,
aber keine normative Grundlage daflr bilden kann (S. 513, 538). Dasselbe Argument Iasst sich jedoch
auch gegen Schweizers Losung wenden - seine normative Grundlage ist zwar der vom Gesetzgeber im
materiellen Recht verankerte Gerechtigkeitsgehalt, den seine Lésung auf entscheidungstheoretischer
Basis umsetzen soll. Warum dieser Gerechtigkeitsgehalt aber zwingend an die materiellen Kosten und
nicht an die Kostenwahrnehmung durch die Parteien anknlpfen muss, bleibt offen, vor allem ange-
sichts dessen, dass der Gesetzgeber mit § 286 Abs. 1 ZPO gerade keine vollstandige Umsetzung der
besten materiellen Losung im Prozess vorgesehen hat. Zutreffend ist allerdings der Hinweis Schwei-
zers, dass die Frage, welcher Status als Status quo wahrgenommen wird, gewissen Manipulationen
zuganglich ist (S. 513 f.). Geht man von dem empirisch festgestellten Verhaltnis zwischen Gewinn-
chance und Verlustrisiko aus, ab dem ein Spiel mit gleich hohen Chancen fir die meisten Menschen

akzeptabel wird,*® und versucht, das in eine entsprechenden Beweismalhurde fir den Klager umzu-
setzen, entspricht das einem Uberzeugtheitsgrad von etwa 70 % (S. 513).

[29]

Hinterfragen kann man aber auch den entscheidungstheoretischen Ausgangspunkt Schweizers. Er
geht davon aus, dass die Fehlerkosten am geringsten sind, wenn das Gericht ab einem

-107 -
Effer-Uhe, GVRZ 2025, 100-108

-108 -

Uberzeugtheitsgrad von 50 % plus X fiir die Verwirklichung des gesamten Tatbestands zugunsten des
Klagers entscheidet. Das ware, auch wenn man - anders als hier vertreten - dem Ausgangspunkt der
objektiven Berechnung der Fehlerkosten zustimmt, nur dann zutreffend, wenn man davon ausgeht,
dass die Gerichte ebenso haufig die Wahrheit einer Behauptung lber- wie unterschatzen. Auch das
kann man bezweifeln: So haben zwar tendenziell Gerichte Schwierigkeiten damit, intuitiv die Wahr-
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scheinlichkeiten mehrerer Indizien in einem Beweisring zu kombinieren und gelangen dann eher zu ei-
nem zu niedrigen Uberzeugungsgrad.*! Andererseits besteht eine groRe Geneigtheit der Zivilgerichte

dahin, einem (einzigen) Zeugen als Beweismittel grundsatzlich zu glauben,42 was tendenziell zu einer

,zu hohen“ Uberzeugung beim Personalbeweis fiihren dirfte. Im Sinne einer Fehlerkostenminimierung
musste man also eigentlich bei der Kombination mehrerer Beweismittel in einem Beweisring die Gren-
ze des Regelbeweismales tendenziell etwas niedriger ansetzen, bei Zeugen, denen weder Sachbewei-
se noch andere Zeugen zur selben Behauptung entgegenstehen, etwas héher. Darlber, ob das prakti-
kabel ware, 13sst sich streiten.

[30]

Geht man von einem bestimmten erforderlichen Uberzeugungsgrad fir die einzelne Tatsachenbe-
hauptung aus, der deutlich niedriger als 90 % liegt, kann das dazu fihren, dass bei einer ausreichen-
den Anzahl streitiger Tatsachenbehauptungen eine rechnerische Uberzeugtheit unter 50 % von der
kumulativen Verwirklichung aller Tatbestandsvoraussetzungen ausreichen kann, um zu einer Klage-
stattgabe zu gelangen. Diese Folge I&sst sich angesichts des Bezugs der Uberzeugtheit auf die einzel-
ne Tatsachenbehauptung in § 286 Abs. 1 ZPO de lege lata nicht vermeiden. Immerhin stellt eine sol-
che Vielzahl von streitigen Voraussetzungen in der (zivilrechtlichen) Praxis eher die Ausnahme dar,
und selbst bei einer Vielzahl an streitigen Behauptungen wird normalerweise nicht der Uberzeugungs-
grad hinsichtlich jeder einzelnen davon nur knapp Uber dem Regelbeweismal’ liegen, so dass ein Ab-
sinken des Uberzeugungsgrads vom kumulativen Vorliegen aller Tatbestandsmerkmale unter 50 % in
der Praxis auch bei einer behutsamen Absenkung des Regelbeweismalies nur in extremen Ausnahme-
fallen zu erwarten ist.

[31]

Ein weiterer Nachteil an dem von Schweizer geforderten Uberzeugungsgrad von ,nur“ 50 % plus X fiir
die Verwirklichung des Gesamttatbestandes liegt darin, dass damit aufgrund einer verbreiteten Uber-

schatzung der eigenen Erfolgsaussichten43 Klagen provoziert werden kénnten, deren Erfolgswahr-
scheinlichkeit tatsachlich unter 50 % liegt.

[32]

Mit Hilfe einer GUberzeugend konzipierten empirischen Untersuchung stellt Schweizer zuletzt fest, bei
welchem Uberzeugungsgrad das RegelbeweismaB denn unter Richtern tatsachlich liegt (S. 576). Hier
gelangt er zu dem (berraschenden Ergebnis, dass bereits ab einem rechnerischen Uberzeugungsgrad
vom Vorliegen des Gesamttatbestands von nur 63 % etwa 50 % der Probanden einer Leistungsklage
stattgeben wirden (S. 594).

[33]

Insgesamt handelt es sich um eine lesenswerte Arbeit, die viele Denkanstdfie gibt und in vielen Punk-
ten Uberzeugt. Auch wenn der Rezensent nicht in jedem Punkt der Losung der Arbeit zu folgen ver-
mag, stellt die Arbeit einen groen Gewinn flr die Rechtswissenschaft dar - und nicht zuletzt auch ein
leider seltenes Beispiel fur eine gelungene interdisziplinare Herangehensweise. Dem Appell Schwei-
zers fr eine ,interdisziplinare Wende" des Beweisrechts (S. 2) ist beizupflichten - nach Auffassung
des Rezensenten (der wohl auch Schweizer zustimmen wirde) tate vor allem eine probabilistische
Wende not.

FuBnoten
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