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»Klar nennt man Ideen, die
dasselbe Maf3 an Verwirrung haben
wie unser eigener Geist.“

Marcel Proust

Einleitung

§ 01 Fragestellung

Im deutschen Recht herrscht die Meinung vor, rechtsgeniigender Be-
weis sei grundsitzlich nur der ,Vollbeweis“, d.h. die volle Uberzeu-
gung des Gerichts von der Wahrheit (oder von der Unwahrheit) der
umstrittenen Behauptung; nur unter besonderen Voraussetzungen
seien Beweiserleichterungen statthaft. So lesen wir in einem neueren
Urteil des Bundesgerichtshofs:* Auch der Richter diirfe und miisse sich
zwar mit einem ,fiir das praktische Leben brauchbaren Grad von Ge-
willheit begniigen, der den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie vol-
lig auszuschlielen. Das wird allerdings vielfach ungenau so ausge-
driickt, daB das Gericht sich mit einer an Sicherheit grenzenden Wahr-
scheinlichkeit begniigen diirfe; das ist falsch, falls damit von der Erlan-
gung einer eigenen Uberzeugung des Richters von der Wahrheit abge-
sehen werden sollte.“ (Meine Hervorhebungen)

Diese Theorie fiihrt in der Praxis zu auBerordentlichen Schwierig-
keiten und Schwerfilligkeiten, die fiir den unbefangenen Beobachter,
vor allem aber fiir die Betroffenen, unbegreiflich sind.!2 Sie treten be-
sonders scharf bei der Abstammungsfeststellung unter Bertiicksichti-
gung statistisch ausgewerteter Blutuntersuchungen hervor. So bean-
standete z. B. der Bundesgerichtshof eine Abstammungsfeststellung des
Kammergerichts, welches bei einem ,fast eindeutigen Beweisergebnis
darauf verzichtet hatte, ein weiteres kostspieliges Gutachten von Amts
wegen einzuholen. Sei das Beweisergebnis nur ,fast“ eindeutig, miifiten
alle Beweismittel von Amts wegen erschépft werden (§ 36.3).

DaB Gerichte aus statistisch erfatem Erfahrungswissen Schliisse
auf einen konkreten Fall zu ziehen haben, kann in jedem beliebigen
Zusammenhang erforderlich werden. Man erinnere sich an die gehduft
auftretenden schweren und schwersten Mifibildungen bei Neugebore-
nen, die zeitlich und regional mit der Einfiihrung des neuen, vom Her-

1 Urteil vom 17. Februar 1970 des 3. Zivilsenats, BGHZ 53 S. 245 (256) —
Fall ,Anastasia“.

la Vgl. W. Wachsmuth u. H.-L. Schreiber, NJW S. 2094—2098.

2 Motsch



18 Einleitung

steller als besonders vertriglich angepriesenen Beruhigungsmittels
Contergan zusammentrafen. Damals hielten die deutschen Anwilte
der Betroffenen den Nachweis des urséchlichen Zusammenhangs fiir
so problematisch, daB sie auf einen zivilrechtlichen MusterprozeB ver-
zichteten und den Ausgang des Strafverfahrens abwarteten, das trotz
groBtmoglicher Beschleunigung erheblichen Zeitaufwand erforderte.
Und dies, obwohl sofortige Hilfe geboten war. Der gleichzeitige zivil-
rechtliche MusterprozeB in England endete alsbald mit einem Ver-
gleich.

Ahnlich liegt der Fall des Hormonpriparates Duogynon, das als
Schwangerschaftstest verwendet wurde und in Verdacht steht, fiir
schwerste MiBbildungen bei Neugeborenen wie gespaltene Wirbel-
sdule und Wasserkopf ursichlich zu sein.2

Das Préparat eines groBen deutschen Herstellers war als Pille oder Injektion
zur Regulierung der ausbleibenden Monatsregel und als Schwangerschafts-
test seit 1950 auf dem Markt. Der Verdacht hatte sich im Oktober 1967 er-
hirtet, nachdem der englischen Arztin Isabel Gal ein gehiuftes Zusammen-
treffen von MiBbildungen der genannten Art und einem hormonalen Schwan-
gerschaftstest aufgefallen war. Es hatte sich iibrigens auch eine MiBbrauchs-
moglichkeit herumgesprochen: in hoher Dosierung konnte man das Préparat
zur Abtreibung benutzen. Die britische Arzneimittelbehérde verbot 1970 das
dort als Primodos vertriebene Mittel als Schwangerschaftstest. In der Bun-
desrepublik Deutschland hingegen empfahl der Hersteller bis Mérz 1978 die
Duogynon-Injektion ohne Einschrankung als Schwangerschaftstest. Im
Herbst desselben Jahres verzichtete er zwar auf den Verkauf von ,Duogy-
non“, vertrieb aber statt dessen dasselbe Priparat als ,,Cumorit“ mit der
Warnung weiter, es nur bei nachweislich nicht schwangeren Frauen anzu-
wenden. Erst im Friihjahr 1981 stellte der Hersteller die Produktion ,in Ab-
stimmung mit dem Bundesgesundheitsamt“ endgiiltig ein. Dies war der bis-
her einzige Erfolg der ,Interessengemeinschaft duogynongeschadigter Kin-
der“. Sie hatte sich nach Bekanntwerden des Verdachts gebildet und umfafit
rund 200 Eltern. Etwa 400 weitere Fille sind der Interessengemeinschaft be-
kannt. Ihre Strafanzeige gegen den Hersteller wegen gefdhrlicher Koérperver-
letzung, fortgesetzter fahrlédssiger Tétung sowie wegen VerstoBes gegen das
Arzneimittelgesetz endete mit der Einstellung des Ermittlungsverfahrens.

Auch abgesehen von den Bereichen, in welchen wir iiber statistisch
abgesichertes Wissen verfiigen, und in welchen daher die Experten in
der Lage sind, dem Richter gewisse Fragen mit genau bezifferten
Wahrscheinlichkeitsangaben zu beantworten, ist Erfahrungswissen
nach heutigem Selbstverstindnis der Wissenschaft stets nur Wahr-
scheinlichkeitswissen, also irrtumsanfillige Erkenntnis, die durch neue,
abweichende Erfahrung widerlegbar ist. Seit der Aufkldrung kann
dieses Selbstverstindnis der empirischen Wissenschaften als das metho-

2 Vgl. den Bericht von Giinter Haaf: ,Verbraucher sind ganz arme Schwei-
ne*, in: Die Zeit, Nr. 39 vom 19. September 1980, und dpa-Meldung Siidd. Zei-
tung vom 10. Oktober 1980.



§ 02 Gang der Untersuchung 19

dische Prinzip naturwissenschaftlichen Denkens schlechthin bezeichnet
werden: Nur indem wir uns die Fehlbarkeit unseres Erkenntnisver-
mogens eingestehen und uns im konkreten Fall hieriiber Rechenschaft
zu geben versuchen, kénnen wir hoffen, Fehler so gut wie méglich zu
vermeiden.

Die Einsicht in die Grenzen unseres Erkenntnisvermogens, die auch
und besonders den Gerichten gezogen sind, fithrt zur Frage nach dem
rechtsgeniigenden Beweis, also dem Beweismaf oder auch der Ent-
scheidungsgrenze in Rechtssachen.

§ 02 Gang der Untersuchung

Der erste Anstol zur Beschéftigung mit dem Thema ging von Schwie-
rigkeiten im Beratungszimmer aus. Das einzige, was von der herr-
schenden Beweislehre brauchbar erschien, war ihre Unbestimmtheit.
Die starke Betonung der subjektiven Seite der Uberzeugungsbildung
gewidhrte meist schliefllich doch noch geniigenden Spielraum, um zu
dem — wabhrscheinlich — zutreffenden Ergebnis zu gelangen. Je mehr
ich mich mit der deutschen Lehre befaBte, um so deutlicher wurde der
Eindruck einer ,bedenklichen Konfusion“ (so Ch. Schéneborn®). Ganz
anders ging es mir mit den Wegen, die besonders seit den 50er Jahren
in England und Skandinavien eingeschlagen werden. Nach anféng-
lichem Befremden leuchtete mir der Gedanke der Unterscheidung
zwischen einem allgemeinen (zivilrechtlichen) und besonderen (straf-
rechtlichen) Beweisma3 mehr und mehr ein. Eine Vertiefung erschien
lohnend. Bald bedridngte mich die Frage, weshalb gerade die deutsche
Lehre und Rechtsprechung auf dem Erfordernis der Wahrheitsiiber-
zeugung beharrt, obwohl die Gerichte z. B. in Abstammungssachen an-
gesichts des hohen Entwicklungsstandes der mit statistischen Methoden
arbeitenden serologischen Begutachtung Tag fiir Tag mit quantitativen
Wahrscheinlichkeitsaussagen konfrontiert werden. So riickte der Zu-
sammenhang zwischen Wahrscheinlichkeit, Wahrheit und Wirklich-
keitsndhe in den Mittelpunkt des Interesses. Liegt der deutschen Be-
weislehre etwa eine verfehlte kategorische Entgegensetzung von
Wahrheit und Wahrscheinlichkeit zugrunde? Und, wenn ja, 14Bt sich
dieser Irrtum bis zu seiner Wurzel verfolgen? Diese Fragen fiihrten
zuriick zu den Urspriingen der klassischen Wahrscheinlichkeitslehre.
Dabei zeigte sich nicht nur eine {iberraschende tatséichliche N#dhe zu
juristischen Beweisproblemen, sondern eine geradezu verbliiffende
Ubereinstimmung mit der eigenen, hauptsichlich aus der rechtsver-
gleichenden Forschung hervorgegangenen Sicht der Dinge. Es lag nahe,

3 Ch. Schéneborn: Strafprozessuale Wiederaufnahmeproblematik (1980)
S. 83.
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