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Vorwort

Die meisten Zivil- und Strafprozesse werden, soweit sie zu Gericht kommen, in
den Tatsacheninstanzen erledigt. Entscheidungsgrundlage sind dort Sachverhalts-
feststellungen, die nach einer Wiirdigung aller erhobenen und verwertbaren Be-
weise getroffen werden. Darauf baut die rechtliche Wiirdigung auf. Die tatrichter-
liche Hauptarbeit besteht aber in der Beweiswiirdigung. Diese istnicht Gegenstand
des Jurastudiums und sie wird erstmals von Rechtsreferendaren geiibt und diesen
nur kursorisch vermittelt. Das Buch wendet sich deshalb mit besonderem Blick
auf die Methode der Sachverhaltsfeststellung an Studierende und Referendare
ebenso wie an Praktiker. Der Bundesgerichtshof vertritt den Standpunkt, dass
insbesondere die Beurteilung der Glaubhaftigkeit von Zeugenaussagen die ,urei-
gene Aufgabe“ des Richters sei und dieser hierfiir regelmiflig die erforderliche
Sachkunde besitze (BGHSt 3, 52 f.); dabei sind junge Juristen kaum auf diese
zentrale Aufgabe vorbereitet. Wenn die Behauptung zutriftt, dass eine Beweiswiir-
digung fast immer ,so oder anders“ ausgehen kann (Greger, NJW 2003, 2882 f.)
und wenn selbst ein ,Glaubhaftigkeitsgutachten“ durch einen Aussagepsycholo-
gen ,einen alles andere als glinstigen Validititsbefund“ vorweist (Fischer, NStZ
1994, 1, 4), ohne dass in einer Rechtskontrollinstanz mit nennenswerter Aussicht
auf Erfolg ein Fehler geriigt werden kann, so bestehen Miangel im System (BeckOK-
StPO/Eschelbach, § 261 Rdnr. 70 ff.).

Aus dieser Lage erkliren sich Aufbau und Inhalt des Buches, in dem der Mythos
entzaubert wird, die revisionsgerichtliche Bestitigung eines Urteils bedeute prak-
tisch, dass das Urteil auch in der Sache richtig sei. Eine Richtigkeitsgewihr kann
die Revisionsinstanz nicht leisten, da in Zivilsachen Mingel der Beweiswiirdigung
nach § 286 ZPO als Verfahrensfehler gelten, dort aber kaum gertigt werden, wih-
rend in Strafsachen durch das von der Rechtsprechung wegen fehlenden In-
haltsprotokolls der Hauptverhandlung erfundene ,Verbot der Rekonstruktion der
Hauptverhandlung” (BGHSt 43, 212, 213) nur eine stark eingeschrinkte Priifung
der Beweiswiirdigung gemifd § 261 StPO auf angeblich sachlich-rechtlich einzu-
ordnende Fehler anhand der schriftlichen Urteilsbegriindung méglich sein soll.
Hinzu kommt das Fehlen eines einheitlichen Priiffungsmafistabs, so dass Vorsit-
zende Richter am BGH davon sprechen, der BGH arbeite mit drei nicht zu ver-
einbarenden Beweiswiirdigungstheorien (Herdegen, NJW 2003, 3513 ) und sta-
tistisch relevante Unterschiede der Rechtsprechungspraxis bestiinden auch
innerhalb der Senate des BGH (Fischer, NStZ 2013, 425 ft.).

Deshalb werden in dem vorliegenden Werk die Grundziige der Beweislehre
dargestellt. In der Praxis dominiert der Zeugenbeweis, so dass die Mdglichkeiten
der Aussagebeurteilung den Hauptteil des Buches ausmachen. Die Zeugenliige
gilt seit jeher als Problem, das durch eine geringe Quote der Strafverfolgung we-
gen Aussagedelikten akzentuiert wird; hinzu kommt eine noch wesentlich gréfie-
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re Zahl von Irrtumsfillen durch ,falsche Erinnerungen®. Diese bleiben meist
unerkannt, zumal Erinnerungsverfilschungen durch suggestiv wirkende Um-
stinde davon betroffenen Zeugenaussagen dieselben ,Realkennzeichen* belas-
sen, wie sie in sachlich richtigen Aussagen zu verzeichnen sind. Auch die Aussa-
gepsychologie trigt deshalb nur begrenzt zur Feststellung der Wahrheit bei. Die
Zahl der Lugen oder Irrtiimer durch Zeugen vor Gericht kann nicht einmal ge-
schitzt werden, aber die Moglichkeiten der Befunde sind kriminologisch und
psychologisch gut belegt.

Wie schwankend die Briicke ist, die ein Richter besonders dann betritt, wenn
er einen die Tatbegehung bestreitenden Angeklagten allein auf Basis einer einzi-
gen Zeugenaussage verurteilt, wird im Buch hervorgehoben. Es gibt keine Wis-
senschaft, welche die Feststellung der Wahrheit endgiiltig garantieren kann. Mog-
lich und geschuldet ist aber eine gréftmogliche Anniherung an die Wahrheit, die
ein geniigendes Problembewusstsein voraussetzt. Das Buch liefert dazu ein be-
sonders wichtiges Hilfsmittel.

Karlsruhe, im August 2020 Prof. Dr. Ralf Eschelbach
Richter am Bundesgerichtshof



§ 1 Der Beweis

I. Aufklarung iiber Mythen

Die Prinzipien der Beweiswiirdigung und -fithrung konnen nicht verstanden
werden, wenn nicht — weit verbreitete — Missverstindnisse iiber die Art und Wei-
se der richterlichen Beweiswiirdigung und dem Maf3stab der obergerichtlichen
Kontrolle beseitigt sind.

Laien, aber auch professionell titige Akteure!, halten die Nichtbeanstandung
eines Urteils durch den BGH (oder sogar durch das BVerfG) fiir einen Beleg fiir
die inhaltliche Richtigkeit des Urteils. Das ist schlicht falsch und lediglich ein
Mythos.

Merke:

Die Nichtbeanstandung eines Urteils durch den BGH/BVerfG bedeutet nicht,
dass das zugrundeliegende Urteil richtig ist. Das ist ggf. schwer zu verstehen,
erklart sich aber aus der beschrinkten Prifungsmoglichkeit eines Revisions-
gerichts und der noch beschrinkteren Priifungsméglichkeit des Bundesver-
fassungsgerichts.

1. Bestatigung durch den BGH im Zivilprozess

Im Zivilprozess sind sogar (schwere) Fehler — unabhingig von der Beschwerde-
summe — nicht (mehr) revisibel.? Durch die Umgestaltung des Revisionsrechts —
durch die ZPO-Reform 2002 — fiihrt nicht mehr jeder Rechtsfehler zur Authebung
durch die Revisionsinstanz, weil zuvor die Revision zugelassen werden muss. Es
ist also nicht méglich, dass der BGH selbst entscheidet, ob er die Revisionssache
»annehmen* will,’ sondern sie muss ,zugelassen“ werden (= Zulassungsrevision).
Das ist stets so, unabhingig vom Streitwert, also auch in Fillen, in denen tiber
Millionen- oder Milliardenbetrige gestritten wird.

Das bedeutet: Der BGH kann in Zivilsachen nur die Urteile prifen, bei denen
die Berufungsgerichte selbst gestattet haben, dass ihr Urteil tiberpriift wird, weil

1 In diesem Buch wird in der Regel entweder die minnliche oder die weibliche Form verwendet.
Sie bezieht sich aber jeweils auf Personen beiderlei Geschlechts.

2 Vgl. Waclawik, Aufruhr im Auenland: Was wird aus der Nichtzulassungsbeschwerde NJW 2016,
S. 1639, 1642 f.

3 Nach fritherem Recht war es mdéglich, dass der BGH eine Revision, bei der eine Beschwer von
mebhr als DM 60.000,-- vorlag, angenommen hat, gem. § 554b a.F.
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sie die Revision selbst zugelassen haben. Die Berufungsgerichte diirfen und miis-

sen die Revision nur zulassen, wenn ein sog. Zulassungsgrund vorliegt, d.h., wenn

« die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung hat oder

» die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert, gem. § 543 Abs. 2
ZPO.

Dass ein solcher Zulassungsgrund vorliegt, ist bereits statistisch selten. Da es
zudem der menschlichen Tendenz entspricht, das eigene Urteil als ,richtig” zu
empfinden und so keine Notwendigkeit der Kontrolle des eigenen Handeln zu
sehen,*ist nicht ausgeschlossen, sondern richterpsychologisch naheliegend, dass
die Berufungsgerichte die Revision selbst dann nicht zulassen, obwohl ein Zulas-
sungsgrund im o.g. Sinne vorliegt.

Um einen Missbrauch der Nichtzulassung durch die Berufungsgerichte zu
verhindern, kann die unterlegene Partei mit der sog. Nichtzulassungsbeschwerde
vor dem BGH geltend machen, dass einer der o.g. Zulassungsgriinde vorgelegen
hat und deswegen die Revision zuzulassen gewesen wire, was nun im Rahmen
der Nichtzulassungsbeschwerde geltend gemacht wird, gem. §§ 543 Abs. 1 Nr. 2,
544 Abs. 1 ZPO. Diese Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde besteht aber
nur, wenn der Wert der geltend zu machenden Beschwer tiber € 20.000,-- liegt
bzw. die Berufung als unzulissig verworfen wurde, gem. § 544 Abs. 2 ZPO.

Das bedeutet:

Nur wenn der zahlenmifiig seltene Ausnahmefall vorliegt, dass die Revision
zugelassen wurde, kann der BGH in Zivilsachen in die Priifung des Urteils ein-
steigen. Selbst dann kann das Urteil aber nicht umfassend auf Richtigkeit iiber-
prift werden, sondern nur im Rahmen des (sehr begrenzten) revisionsrechtlichen
Prifungsmafistabes. Das wiederum bedeutet, dass die tatsichlichen Feststellun-
gen, also der Kernbereich der Beweisfithrung, grundsitzlich nicht tiberpriifbar
sind, gem. § 559 Abs. 2 ZPO. Die iibergrofee Mehrzahl der Fille, die vor den BGH
gelangen, sind Nichtzulassungsbeschwerden, die sich nur mit einem noch gerin-
geren Priufungsumfang begniigen, nimlich als erste Hiirde, ob iiberhaupt ein
Revisionszulassungsgrund vorliegt.

Ergebnis der ZPO-Reform: ,Damit ist das gesamte Beweisrecht, zu dem wegen
unzuldnglicher oder fehlerhafter Beweiserhebungen durch die Oberlandesgerich-
te so viele aufthebende und zuriickverweisende Urteile des Bundesgerichtshofs
ergangen sind, seiner Kontrolle so gut wie vollig entzogen worden.“?

Besonders deutlich: ,Die offensichtliche Unrichtigkeit eines Urteils ist allein
kein hinreichender Grund, die Revision zuzulassen.“® Eine Fehlentscheidung im
Einzelfall reicht fiir die Revisionszulassung selbst dann nicht aus, wenn sie offen-

4 Vgl. Reinelt, Richterliche Selbst-Prijudikation, ZAP Kolumne 2009, S. 211.
5 Schneider, Praxis der neuen ZPO, 2. Aufl. Rn. 1032.
6 BGH, NJW 2003, S. 831.
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sichtlich oder von Gewicht ist.” Auch Fehler, die im Revisionsverfahren von Amts
wegen die Aufthebung des Urteils begriinden wiirden (z.B. beim Fehlen tatbe-
standlicher Darstellungen im Berufungsurteil und Verwerfung der Berufung als
unzulissig), stellen keinen Zulassungsgrund dar.® Sogar ,schwere und offensicht-
liche Rechtsfehler” begriinden die Zulassung der Revision nicht.’

2. Bestitigung durch den BGH im Strafprozess

Auch in Strafprozessen tiuscht eine Nichtbeanstandung durch den BGH eine
vermeintliche Richtigkeitspriifung vor, die tatsdchlich nicht existiert. Zur Erinne-
rung:

Der BGH entscheidet als Revisionsgericht in Fillen, in denen erstinstanzlich
das LG zustindig war, also in Fillen mittlerer oder schwerer Kriminalitit, gem.
§§ 74 ff. GVG (vor allem, wenn eine hohere Strafe als vier Jahre Freiheitsstrafe
oder die Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus zu erwarten ist,
gem. § 74 Abs. 2 S. 2 GVG). Eine — wie im Zivilprozess iibliche — dazwischenlie-
gende Berufungsinstanz gibt es in diesen Fillen nicht.

Eine Revision kann damit ohne Weiteres in diesen Fillen beim BGH eingelegt
werden. Einer vorherigen Zulassung — wie im Zivilverfahren — bedarf es nicht.
Die Frage, ob ein gentigend ,starker” Beweis (= Endergebnis aus der Beweisfiih-
rung und -wiirdigung) fiir eine Verurteilung vorliegt (= rechtsgentigender Beweis),
isteine Rechtsfrage, d.h., ob das erforderliche Beweismaf erreicht wurde, die vom
BGH kontrolliert werden konnte.

Dieses Beweismaf? ist in § 261 StPO geregelt. Angesichts der Kiirze der Norm,

,uber das Ergebnis der Beweisaufnahme entscheidet das Gericht nach seiner freien, aus dem
Inbegriff der Verhandlung geschépften Uberzeugung®

verwundert es nicht, dass hierzu verschiedene Theorien vorliegen, welches Be-
weismafd fiir eine Verurteilung erreicht sein muss.

2.1 Subjektive Theorie
Nach der sog. subjektiven Theorie muss lediglich erreicht sein,

,dafl der Richter objektiv mégliche Zweifel subjektiv iiberwunden haben miisse, um zu einer
Uberzeugung und damit zu einer Verurteilung zu kommen. Dessen persénliche Gewissheit
sei flir eine Verurteilung notwendig, aber auch gentigend“.*

7 Vgl. BGH, NJW 2003, S. 754 f.

8 Vgl. BGH, NJW 2014, S. 3583; das ist freilich im Hinblick auf die aus Art. 103 Abs. 1 GG folgende
Berticksichtigungspflicht, fiir deren Uberpriifung gerade der Tatbestand dienen soll, nicht un-
bedenklich.

9 Vgl. BGH, NJW 2003, S. 65.

10 BGHSt 10, S. 208, 211.
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Wenn der Inhalt von § 261 StPO ist, dass es notwendig, aber auch gentigend ist,
dass der Richter selbst von einem bestimmten Sachverhalt iiberzeugt ist, liegt
solange kein Fehler in dieser Rechtsfrage vor, solange der Richter in den Urteils-
griinden dokumentiert, dass er selbst {iberzeugt ist.

Das bedeutet dann aber: , die blofRe Unwahrscheinlichkeit eines vom Tatrichter
festgestellten Geschehens fiihrt fiir sich allein ebenso wenig zur Rechtsfehlerhaf-
tigkeit, wie der Umstand, dass abweichende Feststellungen moglich gewesen
wiren.“" Es lassen sich Fille nachweisen, in denen Verurteilungen vom BGH
nicht beanstandet werden, in denen eine andere, dem Angeklagten giinstigere
Version sogar naheliegender gewesen wire.”? Der BGH hat den Satz, dass die ta-
trichterlichen Schlussfolgerungen nicht einmal tiberwiegend wahrscheinlich sein
miissen, nie ausdriicklich aufgegeben.”

Das fithrt zu folgenden Einwinden:

Kommt es wirklich nur auf die personliche Gewissheit des Tatrichters an? Darf
der Richter auch dann verurteilen, wenn ein gegenteiliges Ergebnis (Freispruch)
niher liegt? Kollidiert dies nicht jedenfalls faktisch™ mit der Unschuldsvermu-
tung? Ist es nicht willkiirlich, wenn A. von Richter Y. verurteilt wird, aber B. bei
identischem Fall von Richter X. freigesprochen wird und auch A. von Richtern
C-F. freigesprochen wire?” Neuhaushat diese Frage als , keineswegs unberechtigt”
aufgefasst.’®

Ein fritherer Richter des BVerfG meint: ,Die Gefahr eines richterlichen Irrtums,
auf Grund dessen Unschuldige langjihrige Gefingnisstrafen absitzen miissen,
ist nicht zu bestreiten. Spektakuldre Fehlurteile werfen aber immer wieder die
Frage auf, ob der subjektive und deshalb auch fehleranfillige Prozess der Wahr-
heitsfindung nicht objektiviert und optimiert werden kann*.”

Aufgrund dieser Schwichen der subjektiven Theorie bemiiht man sich um eine
Verobjektivierung. Auch bei Geltung der subjektiven Theorie durfte die Uberzeu-
gung des Tatrichters nie gegen Denkgesetze oder gesicherte wissenschaftliche
Erkenntnisse verstofRen, die wie Rechtsnormen behandelt werden.

11 BGH, NStZ 2001, S. 491 f.

12 Vgl. BeckOK/StPO-Wiedner, § 337 StPO, Rdnrn. 86, 89 m.w.N.; vgl. auch BGH, NStZ 1998,
S. 369; BGH, NJW 2005, S. 2322, 2326; BGH, MDR 1951, S. 117 f.

13 Vgl. Herdegen, Strafrichterliche Aufklirungspflicht und Beweiswiirdigung, NJW 2003, S. 3513,
3515.

14 Rechtlich lasst sich die Kollision mit dem Zweifelssatz immer vermeiden, in dem der in dubio
pro reo Grundsatz nur als Entscheidungsregel aufgefasst wird, die nur dann gilt, wenn der Ta-
trichter selbst zweifelt.

15 Vgl. Geipel, Ist freie Beweiswiirdigung willkiirliche Beweiswiirdigung, StraFO 2005, S. 135 ff.

16 Vgl. Neuhaus, Kriminaltechnik, in Strafverteidigung in der Praxis (Hrsg. Briissow/Gatzweiler/
Krekeler/Mehle), 4. Aufl., § 29, Rdnr. 45.

17 Landau, Der Liigendetektor im Strafprozess, in Festschrift fiir Gerhard Schifer zum 65. Ge-
burtstag am 18.10.2002, S. 42.
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Um zu iiberpriifen, ob die Denkgesetze eingehalten waren, musste die Beweis-
wiirdigung daher tatsichlich umfassend im Urteil dargelegt werden.”® Wurde
insofern ein die freie Beweiswiirdigung beschrinkender Normcharakter festge-
legt, war es iiber den Umweg der Darstellungsriige moglich, auszusprechen, dass
die Darstellung [im Urteil] nicht erkennen lasse, ob die entsprechenden Normen
tatsichlich beachtet worden seien.”

2.2 Theorie der Lebenserfahrung

Von der Forderung nach einer umfassenden Dokumentation der tatsichlichen
Grundlagen des Beweisergebnisses in den Urteilsgriinden, war es nur noch ein
kleiner Schritt, festzustellen, dass das so dokumentierte Ergebnis mit der Lebens-
erfahrung nicht ibereinstimmt. Dann aber vertritt der BGH faktisch die Beweis-
wirdigungstheorie der Lebenserfahrung,” auch wenn rhetorisch an der Geltung
der subjektiven Theorie festgehalten werden kann.

Das zeigt folgendes Zitat: , Der Senat bemerkt, dass er mit seinen Darlegungen
nicht in die freie Beweiswiirdigung eingreift. Er bekriftigt lediglich den sich von
selbst verstehenden Grundsatz, dal, wenn mehrere Moglichkeiten gleicherma-
en in Betracht kommen, Griinde fiir die vom Tatgericht angenommene Méglich-
keit aufgezeigt werden miissen, die es gestatten, ihr den Vorzug zu geben.“*

Gegen die Theorie, die auf eine ,Lebenserfahrung” abstellt, ldsst sich einwen-
den, dass diese nicht definiert ist.> Ungeklirt ist auch, auf wessen Lebenserfah-
rung es ankommt. Auf die eines Durchschnittsrichter oder eines Idealrichters.
Dem Gebot der erschopfenden Wiirdigung kann entgegengehalten werden, dass
man immer etwas vermissen kann. Ob eine Dokumentation in den Urteilsgriin-
den fehlt, stellt der Revisionsrichter ex post aus seiner subjektiven Sicht fest.?’
,Und es kann nicht wundernehmen, wenn, wie dies aus revisionsrichterlichen
Kreisen kolportiert wird, erfahrene Revisionsrichter sich berithmen, jedes tatrich-
terliche Urteil wegen Feststellungsmingeln kassieren zu kénnen,* zumal die

18 Ohne Dokumentation wire der Urteilsspruch ginzlich uniiberpriifbar. Wenn § 267 Abs. 1 S. 2
StPO fiir Beweise aufgrund von Indizien nur davon spricht, dass die Urteilsgriinde dies doku-
mentieren ,sollen®, ist das nicht richtig. Die h. Rspr. verlangt weitgehende Dokumentatations-
pflichten.

19 Vgl. Fezer, Moglichkeiten einer Reform der Revision in Strafsachen, S. 170 f.

20 Vgl. Herdegen, Die Beweiswiirdigungstheorien des Bundesgerichtshofes, in Festschrift fiir Ha-
nack, 1999, S. 311, 320, vgl. hierzu auch Sommer, Lebenserfahrung, Gedanken tiber ein Kriteri-
um richterlicher Lebenserfahrung, in Festschrift fiir Peter Ries, S. 585 ff.

21 Vgl. z.B. BGH, StV 1982, S. 59; BGHSt 12, S. 311, 316; BGH, MDR 1980, S. 631.

22 Vgl. Neuhaus, Revision, in Briissow/Gatzweiler/Krekeler/Mehle, Strafverteidigung in der Pra-
xis, 4. Aufl. § 13 Rdnrn. 44, 50.

23 Vgl. Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl., § 4 Rn. 8 m.w.N.

24 Im Original folgende Fufinote: vgl. die Auflistung bei Rief3, GA 1978, S. 257, 259.



14 § 1 Der Beweis

Definitionsmacht dariiber, wann die Kautelen fiir eine revisionssichere Uberzeu-
gungsbildung eingehalten sind, ausschliefllich beim Revisionsgericht® liegt.“%

2.3 Theorie der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit/intersubjektiven
Diskutierbarkeit

Den grofdten Schritt in Richtung Verobjektivierung gehen Entscheidungen, die
expressis verbis das Vorliegen einer hohen Wahrscheinlichkeit des festgestellten
mit dem wahren Sachverhalt fordern, bzw. eine ausreichende Tatsachengrundla-
ge, die mehr als einen Verdacht darstellt, bzw. eine intersubjektive Diskutierbar-
keit fordern.

Fiir eine Verurteilung muss damit einerseits eine subjektive Uberzeugung des
Tatrichters von den von ihm festgestellten Sachverhalt bestehen und andererseits
muss der festgestellte Sachverhalt objektiv hochwahrscheinlich sein (sog. Theorie
der objektiv hohen Wahrscheinlichkeit bzw. intersubjektiven Diskutierbarkeit).

Das bedeutet:

,Die zur richterlichen Uberzeugung erforderliche persénliche Gewissheit des Richters setzt
objektive Grundlagen voraus. Diese miissen aus rationalen Griinden den Schluf erlauben, daf}
das festgestellte Geschehen mithoher Wahrscheinlichkeit mit der Wirklichkeit iibereinstimmt.“?

Rechtliche Kritik hieran:

Allerdings ist nicht definiert, was unter einer objektiv ,hohen“ Wahrscheinlich-
keit, die zur Verurteilung ausreicht, verstanden wird, oder wie diese festgestellt
wird, so dass das Bemiithen um Objektivitit auf halbem Weg stehenbleibt. Glei-
ches gilt, wenn nicht definiert wird, wann nur ein ggf. schwerwiegender Verdacht
vorliegt, der nicht zur Verurteilung ausreicht,”® und wann eine ausreichende Tat-
sachengrundlage.” Eine Begriindung dafiir, dass und warum die erforderliche
Wahrscheinlichkeit im Einzelfall erreicht sein soll oder eben auch nicht, findet
sich in den einzelnen Entscheidungen regelmifig nicht, sondern nur die Behaup-
tung des Vorliegens oder Nichtvorliegens. Eine intersubjektive Diskutierbarkeit
konnte theoretisch durch Anwendung der Grundsitze der Berechnung bedingter

25 Im Original folgende Fuinote: Niemoller; StV 1984, S. 431 ff. (436).

26 Jerouschek, Wie frei ist die Freie Beweiswiirdigung, GA 1992, S. 493, 511.

27 Vgl. BGH, NStZ 1997, S. 377; BGHR StPO § 261 Identifizierung 6,Vermutung 11, Uberzeugungs-
bildung 7; BGH, StV 1992, S. 6; BGH, StV 1990, S. 534; BGH, StV 1990, S. 99; BGH, StV 1988, S.
190; BGH, NJW 1980, S. 2423 f.; BGH, NStZ 1982, S. 478 f =1 StR 371/82

28 BGH, NStZ 1982, S. 478; BGH, NStZ 1981, S. 33, BGH, StV 2000, S. 67, BGHR StPO § 261 Uber-
zeugungsbildung 26 und Vermutung 11 und Identifizierung 6; BGH, NStZ 1997, S. 377; BGH,
NStZ 1990, S. 501; BGH, NStZ 1986, S. 373; BGH, NStZ 1982, S. 478; BGH, NStZ 1981, S. 33;
BGH, StV 2001, S. 440; BGH, StV 1999, S. 7; BGH, StV 1994, S. 580; BGH, NStZ 1984, S. 180;
BGH, NStZ 1983, S. 277.

29 Vgl. Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl., § 4 Rdnr. 16 f. m.w.N.
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Wahrscheinlichkeiten (sog. Bayes-Theorem)® erreicht werden, wird von der Recht-
sprechung aber auch nicht verlangt.”

Das fithrt zu folgendem Befund: ,Sie [revisionsrechtliche Kontrolle] bleibt da-
mit jedoch bei der Rechtsschutzgewihrung auf halbem Wege stehen und liefert
im Ergebnis die Simulation einer effektiven Rechtsschutzméglichkeit, die sodann
den falschen Eindruck erweckt, revisionsgerichtlich {iberpriifte Urteile seien re-
gelmiRig sachlich zutreffend.“*

Hinweis:

Die Kommentarliteratur stellt die Theorie der objektiv hohen Wahrschein-
lichkeit als herrschend dar,** obwohl eine objektiv hohe Wahrscheinlichkeit
im Prozess (fast nie*) festgestellt werden kann. Das aber, ,ist ein zu wohl-
wollendes Urteil iiber den Stand der Judikatur. Nach wie vor werden in
Entscheidungen des BGH drei nicht miteinander zu vereinbarende Beweis-
mafle praktiziert, die an die Beweiswiirdigung unterschiedliche argumenta-
tive Anforderungen stellen, dem Zweifelssatz in unterschiedlicher Weise
Rechnung tragen und fiir die Beanstandung der tatrichterlichen Beweiswiir-
digung unterschiedliche Anfechtungsméglichkeiten erdffnen.“%

3. BeweismaR im Zivilprozess

Im Zivilprozess legt § 286 ZPO fest, welches Beweismaf fiir einen erfolgreichen
Beweis gilt. § 261 StPO und § 286 ZPO sind inhaltlich freilich identisch (,freie
Beweiswiirdigung®). In der Judikatur hierzu lassen sich diverse und nicht einheit-
liche Rechtssitze nachweisen,*® die einmal mehr den Grad der erforderlichen
Wahrscheinlichkeit fiir die Uberzeugungsbildung betonen, einmal weniger und
statt dessen die subjektive Theorie zugrunde legen.”

Eine zivilrechtliche Grundentscheidung ist die sog. Anastasia-Entscheidung,
aus der wir erfahren:

,Denn nach § 286 ZPO muf der Richter auf Grund der Beweisaufnahme entscheiden, ob er
eine Behauptung fiir wahr oder unwahr hilt, er darf sich also gerade nicht mit einer bloflen
Wahrscheinlichkeit beruhigen. Im tibrigen stellt § 286 ZPO nur darauf ab, ob der Richter selbst
die Uberzeugung von der Wahrheit einer Behauptung gewonnen hat. Diese persénliche GewiR-

30 Vgl. hierzu Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl,, § 9 Rdnr. 51 ff. m.w.N.

31 Vgl. BGH, NJW 1989, S. 3161 f.

32 BeckOK/StPO, § 261 Rdnr. 67.

33 Vgl. Meyer-Gofiner/Schmitt, Komm. Zur StPO, 63. Aufl., § 26 Rdnr.2 m.w.N. , vgl. KK- StPO/Ott,
8. Aufl, § 261 StPO Rdnr. 5 m.w.N.

34 Ausnahme: z.B. Abstammungsgutachten, DNA-Analysen

35 Herdegen, Strafrichterliche Aufklirungspflicht und Beweiswiirdigung, NJW 2003, S. 3513 f.

36 Vgl. Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl., § 6 Rdnr. 129 ff.

37 Vgl. hierzu Geipel, Handbuch der Beweiswiirdigung, 3. Aufl., § 6 Rdnr. 101 ff. m.w.N.



