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§ 14 Riuckschaufehler (hindsight bias)

»,Das musste ja so kommen" — im Nachhinein erscheinen die Folgen einer Handlung oder
der Ausgang einer Geschichte oft vorbestimmt. Die Tendenz, die Vorhersehbarkeit eines
Ereignisses retrospektiv zu Uberschétzen, wird in der Psychologie als Rickschaufehler

(hindsight bias) bezeichnet. Nach BARUCH FISCHHOFF:*®2

In der Riickschau Uberschdtzen Menschen standig, was vorhersehbar war. Nicht nur betrachten sie
das, was geschehen ist, as unausweichlich, sondern sie meinen auch, dass es, bevor es geschehen i,
as ,einigermassen unausweichlich erschien. Menschen meinen, dass andere den Ausgang eines Er-
eignisses viel besser hétten vorhersehen muissen, as dies tatsachlich der Fall war. Sie erinnern sich
sogar falsch an ihre eigenen Vorhersagen, so dass sie im Nachhinein Ubertreiben, was sie vorher ge-
wusst haben.

Der Riickschaufehler wurde erstmals 1975 durch FISCHHOFF systematisch untersucht.®®
Seither wurde er in zahlreichen Studien erforscht und hat sich as eines der robustesten
Phdnomene der Gedéachtnisforschung erwiesen. Eine umfassende Meta-Anayse von
CHRISTENSEN-SZALANKSI/WILLHAM, die 128 Studien, publiziert in 40 Artikeln, umfasste,
fand nur sechs Studien, in denen kein signifikanter Riickschaufehler festgestellt wurde.*®*
2003 erschien eine Sondernummer der Zeitschrift Memory, die ausschliessich dem Riick-
schaufehler gewidmet war®® und 2004 wurde eine weitere Meta-Analyse publiziert, die 95
Studien umfasste.*®°

Die Studien zum Ruickschaufehler lassen sich nach ihrem Design in solche mit
Gedachtnisdesign und solche mit hypothetischem Design einteilen.”®” Beim Gedachtnisde-
sign beantworten die Versuchspersonen Fragen, ohne dass sie die richtige Antwort oder
den Ausgang der Geschichte kennen, erfahren anschliessend (oder nach einer Verzoge-
rung) die Antwort und werden dann (oder nach einer Verzégerung) gebeten, sich an ihre
urspringliche Antwort zu erinnern. Beim hypothetischen Design werden die Versuchsper-
sonen gebeten, einzuschétzen, wie vorhersehbar der Ausgang eines Szenarios fur andere,
oder fur sich selbst, ohne das Wissen um den Ausgang gewesen wére, oder wie viele Per-
sonen eine Frage richtig beantwortet hétten, wenn die Antwort nicht bekannt gewesen
ware®® Der Riickschaufehler ist beim hypothetischen Design in der Regel grosser als
beim Gedéchtnisdesign.*®°

%2 BARUCH FISCHHOFF, For Those Condemned to Study the Past: Heuristics and Biases in Hindsight, in:
KAHNEMAN/SLOVIC/TVERSKY (Hrsg.), 335-354, 341.

%3 BARUCH FiscHHOFF, Hindsight # Foresight: The Effect of Outcome Knowledge on Judgment Under
Uncertainty, Journal of Experimental Psychology 1975, 288-299.

%% JAY J. CHRISTENSEN-SZALANKSI/CYNTHIA FOBIAN WILLHAM, The Hindsight Bias: A Meta-Analysis,
Organizational Behavior and Human Decision Processes 1991, 147-168.

%5 Memory 2003, 329 ff.

%6 ReEBECCA L. GUILBAULT/FRED B. BRYANT/JENNIFER HOWARD BROCKWAY/EMIL J. Posavac, A Meta-
Analysis of Research on Hindsight Bias, Basic and Applied Social Psychology 2004, 103-117.

%7 ULRICH HOFFRAGE/RUDIGER F. POHL, Research on hindsight bias; A Rich Past, a Productive Present and
a Challenging Future, Memory 2003, 329-335, 330.

%8 RALPH HERTWIG/GERD GIGERENZER/ULRICH HOFFRAGE, The Reiteration Effect in Hindsight Bias,
Psychological Review 1997, 194-202, 195 schlagen vor, den Begriff hindsight bias fur das Phdnomen zu
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Nach dem verwendeten Stimulus-Material lassen sich die Studien eintellen in solche, die
Allgemeinwissensfragen verwenden (,, Wie viele Knochen hat der menschliche Korper?'),
solche, die Szenarien (Geschichten) verwenden (z.B. den Krieg zwischen den Briten und
den Gurkas im 19. Jh. in Indien) und solche, die tatséchliche Ereignisse, Uber die in den
Medien berichtet wird (z.B. Ergebnisse von Fussbalspielen oder Bundestagswahlen)
verwenden.

Wahrend fur die Gedachtnisforschung in erster Linie das Gedachtnisdesign interessant ist —
die Studien in der Sondernummer von Memory folglich auch mehrheitlich dieses Design
verwenden — ist fur den Juristen die Kombination von hypothetischem Design mit Szena-
rien als Stimulus-Material von hochstem Interesse. Dieses Design reflektiert das, was ein
Gericht macht, wenn es die Vorhersehbarkeit der Folgen einer Handlung im Nachhinein
beurteilen muss.

Eng verwandt mit dem Ruckschaufehler ist der Ausgangseffekt (outcome effect). Eine Ent-
scheidung in einem Einzelfall sollte nach ihrem Potential, d.h. nach der Wahrscheinlich-
keit, das sie zu einem positiven Resultat fuhrt, beurteilt werden. Ob die Entscheidung
richtig war, beurteilt sich unabhéngig davon, ob das positive Resultat tatsachlich eingetre-
ten ist. Ein Beispiel: Wenn zwei Personen die Wahl zwischen zwei Spielen haben, wobei
(a) die Chance beinhaltet, Fr. 100 zu gewinnen, wenn eine faire Minze auf ,Zahl* falt;
und (b) die Chance, Fr. 100 zu gewinnen, wenn ein fairer Wiirfel eine sechs zeigt, dann ist
die einzig rationale Entscheidung, das Spiel (a) zu wahlen, da es einen htheren erwarteten
Wert hat.”® Dies gilt auch dann, wenn die Person, die (b) gewahlt hat, zuféligerweise
gewinnt, wahrend die Person, die (a) gewahlt hat, verliert, weil die Minze auf Kopf fallt.

Bel einem Beispiel, bei dem sich die Wahrscheinlichkeiten einfach und mit Sicherheit be-
rechnen lassen, leuchtet dies unmittelbar ein. Was aber, wenn die Situation ambivalent und
unklar ist und verschiedene Indizien fir eine grossere Wahrscheinlichkeit der einen oder
anderen Folge der Entscheidung sprechen? Der Rickschaufehler fuhrt in solchen Féllen
dazu, dass die tatsachlichen Folgen der Entscheidung als wahrscheinlicher betrachtet wer-
den, als sie esim Zeitpunkt der Entscheidung objektiv waren. Dementsprechend wird eine
Entscheidung, die negative Konsequenzen hatte, eher as ,falsch® beurteilt, obwohl sie
objektiv, im Zeitpunkt, in dem sie getroffen wurde, die richtige Entscheidung war. In einer
Studie von JONATHAN BARON und JoHN C. HERSHEY wurde den V ersuchspersonen gesagt,
dass bei einer bestimmten Herzoperation acht von hundert Patienten an Komplikationen
der Operation sterben. Die V ersuchspersonen wurden gebeten, den Entscheid des Arztes zu
beurteilen, die Operation durchzufiihren. Die Versuchspersonen, denen gesagt wurde, dass
die Operation erfolgreich verlaufen war, bewerteten die Entscheidung signifikant positiver
as digenigen, denen mitgeteilt wurde, dass der Patient an den Folgen der Operation

reservieren, dass beim Gedéchtnisdesign beobachtet wird und den Ausdruck , knew-it-all-along* Effekt fur
das beim hypothetischen Design beobachtete Phdnomen zu verwenden. Dain der juristischen Literatur, und
meinem Eindruck nach auch in den meisten psychologischen Publikationen, dieser terminologischen
Unterscheidung nicht gefolgt wird, verzichteich hier ebenfalls darauf.

%9 Nachweise bei RUDIGER F. POHL/MARKUS EISENHAUER/OLIVER HARDT, SARA: A Cognitive Process
Model to Simulate the Anchoring Effect and Hindsight Bias, Memory 2003, 337-356, 348.

%0 RAANAN LIPSHITZ/DALYA BARAK, Hindsight wisdom: Outcome Knowledge and the Evaluation of
Decisions, Acta Psychologica 1995, 105-125, 106; das Beispiel wird AMOS TVERSKY zugeschrieben.
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starb.** Handlungen, die zu positiven Folgen filhrten, werden auch eher als im Einklang
mit den im Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Normen stehend gesehen als Handlun-
gen mit negativen Folgen.*®® Grundsétzlich gilt: je schlimmer die Folgen einer Entschei-
dung, desto negativer wird das Verhalten bewertet, das zu den Folgen fiihrte. %

Der Ruckschaufehler wird allgemein als Nebenerscheinung adaptiven Lernens betrachtet.
HAWKINS/HASTIE bezeichnen ihn as ,die dunkle Seite erfolgreichen Lernens*.®** Selek-
tive Aufmerksamkeit und selektive Abrufung von Erinnerungen sind in einer komplexen
Umwelt notwendig. Um komplexe Entscheidungen zu treffen, entwickelt der Urteilende
ein mentales Modell der Umwelt, das er aufgrund beobachteter Ereignisse standig anpasst.
Diese Anpassung des Modells an gednderte Verhdltnisse ist eine Voraussetzung fur induk-
tives Lernen. Ist das Modell aber erst einma an die neuen Umstéande angepasst, ist es
schwierig, noch zu rekonstruieren, wie der Entscheid geméss dem , alten” Modell erfolgt
wére.*® Solche Urteile aufgrund eines , veralteten* Modells waren wahrend eines grossen
Teils der menschlichen Evolutionsgeschichte weder verlangt noch nitzlich. Der Ruick-
schaufehler steht daher durchaus im Einklang mit der evolutionéren Sicht der Psychologie
und ist weniger in die Kritik geraten als andere in der heuristics and biases Literatur be-
schriebenen Phédnomene.

Im Folgenden wird ein Uberblick tiber die psychologische Forschung zum Riickschaufeh-
ler gegeben, wobel nicht auf die verschiedenen — teilweise sehr komplexen — theoretischen
Konzepte eingegangen wird.”® Anschliessend werden empirische Studien mit spezifisch
rechtlichen Fragestellungen zusammengefasst und die eigene Studie dargestellt. Fir die
Literatur, die vor 1990 erschienen ist, verlasse ich mich auf den Ubersichtsartikel von
HAWKINS/HASTIE aus dem Jahr 1990.%%"

I.  Psychologie: Empirische Studien

FisCHHOFF liess in seiner klassischen Studie die Wahrscheinlichkeit verschiedener még-
licher Folgen eines historischen Ereignisses von einer Kontrollgruppe einschétzen, die
keine Kenntnis von den tatséchlichen Folgen hatte. Andere Versuchspersonen, denen zuvor
die angebliche Folge mitgeteilt worden war, sollten dieselben Einschétzungen treffen, und

91 JONATHAN BARON/JOHN C. HERSHEY, Outcome Bias in Decision Evaluations, Journal of Personality and
Socia Psychology 1989, 569-579, 571 f. (1988).

%2 | 1sPHITZ/BARAK, FN 990, 115.

93 MicHAEL R. BALDWIN/CHRIS L. KLEINKE, Effects of Severity of Accident, Intent, and “Alcoholism is a
Disease’” Excuse on Judgments of a Drunk Driver, Journal of Applied Social Psychology 1994, 2097-21009.
Weitere Nachweise bel PHIiLIP G. PETERS, Hindsight Bias and Tort Liability: Avoiding Premature
Conclusions, Arizona State Law Review 1999, 1277-1314, 1283 Fn. 46 und RACHLINSKI, FN 190, 581 Fn.
36.

9% ScotT A. HAWKINS/REID HASTIE, Hindsight: Biased Judgments of Past Events After the Outcomes Are
Known, Psychological Bulletin 1990, 311-327, 323.

%% ULRICH HOFFRAGE/RALPH HERTWIG/GERD GIGERENZER, Hindsight Bias: A By-Product of Knowledge
Updating?, Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory and Cognition 2000, 566-581.

%% Einen Uberblick zu diesen bieten die in der bereits erwahnten Sondernummer von Memory erschienen
Artikel.

97 HAWKINS/HASTIE, FN 994,
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Zwar S0, as ob sie die Folge nicht kennen wirden. Es zeigte sich, dass die Versuchsperso-
nen dazu nicht in der Lage waren und die Wahrscheinlichkeit der ,tatséchlichen” Folge
systematisch (iberschatzten.®® Auch betrachteten die Versuchspersonen Informationen, die
aufgrund der Folgen as relevant erschienen, as von vorneherein besonders relevant; dies
im Unterschied zur Kontrollgruppe, die diesen Informationen keine vertiefte Bedeutung
zumass.”® FISCHHOFF bezeichnete das Phanomen as ,schleichenden Determinismus
(creeping determinism), d.h. im Nachhinein erscheinen die Laufe der Welt vorbestimmit.

Explizite Warnungen, den Ruckschaufehler nicht zu begehen, zeigen keinen oder nur einen
sehr geringen Effekt. Auch wenn die Versuchspersonen darauf hingewiesen werden, dass
Menschen den Rulckschaufehler begehen und Ubertreiben, wie viel sie im Vorneherein
gewusst hatten, begehen sie substantielle Riickschaufehler.’% GuiLBauLT und Kollegen
halten in ihrer Meta-Analyse fest, dass Manipulationen zur Reduktion des Rickschaufeh-
lers i. d. R. keinen signifikanten Effekt haben.’® Die einzige Manipulation, die einiger-
massen Erfolg versprechend ist, ist, die Versuchspersonen zu zwingen, Grinde
aufzufiihren, die zu den Folgen gefilhrt haben kénnten, die nicht eingetreten sind.*** Der
Schuss kann aber nach hinten losgehen, wenn die Versuchspersonen gezwungen werden,
sehr viele (zehn oder mehr) Grinde aufzufiihren, warum es zu einem anderen Ergebnis
hétte kommen kodnnen. Versuchspersonen empfinden dies als schwierig und nehmen daher
vermehrt an, das , tatsichliche® Ergebnis sei das einzige plausible gewesen.'%%

Eine detailliertere Schilderung des Szenarios (mehrere hundert Worter) fuhrt zu einem
stérkeren Riickschaufehler.

Der Riickschaufenler wurde auch mit visuellen Stimuli dokumentiert.’® Bei einem
typischen Experiment werden den Versuchspersonen verschwommene Bilder gezeigt, die
allmahlich scharfer werden. Wahrend die Kontrollgruppe nicht weiss, was auf den Bildern
schliesslich zu sehen sein wird, weiss die Versuchsgruppe dies bereits im Voraus. Die
Versuchsgruppe wird gefragt, wann jemand ohne Kenntnis vom Inhalt des Bildes den
Inhalt frihestens erkennen kann. Dabei zeigt sich, dass dieser Zeitpunkt systematisch zu

9% FiscHHOFF, FN 983, 291.

%% FiscHHOFF, FN 983, 292,

1000 BARUCH FISCHHOFF, Perceived Informativeness of Facts, Journal of Experimental Psychology: Human
Perception and Performance 1978, 349-358, 354; RUDIGER F. POHL/WOLFGANG HELL, No Reduction in
Hindsight Bias after Complete Information and Repeated Testing, Organizational Behaviour and Human
Decision Processes 1996, 49-58.

1001 GuiLBAULT/ BRYANT/ BROCKWAY/Posavac, FN 986, 115.

1002 payL SLovIC/BARUCH FIscHHOFF, On the Psychology of Experimental Surprises, Journal of
Experimental Psychology: Human Perception and Performance 1977, 544-551.

1003 ) AWRENCE J. SANNA/NORBERT SCHWARZ/SHEVAUN L. STOCKER, When Debiasing Backfires:
Accessible Content and Accessibility Experiences in Debiasing Hindsight, Journal of Experimental
Psychology 2002, 497-502.

1004 HonALD C. PENNINGTON, Being Wise After the Event: An Investigation of Hindsight Bias, Current
Psychological Research 1981, 271-282.

1005 ERIN M. HARLEY/KERI A. CARLSEN/GEOFFREY R. LOFTUS, The “Saw-It-All-Along”  Effect:
Demonstrations of Visual Hindsight Bias, Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory and
Cognition 2004, 960-968.
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friih geschatzt wird.**® Explizite Warnungen, die den Riickschaufehler erklaren und darauf
hinweisen, dass er durch die Kenntnis des Inhaltes des Bildes verursacht wird, zeigen keine
positive Wirkung.’®” HARLEY/CARLSEN/LOFTUS weisen darauf hin, dass diese Ergeb-
nisse Konsequenzen beispielsweise fir Arzthaftungsprozesse haben kénnen. Der Gutach-
ter, der beurteilen muss, ob ein Tumor auf einem RoAntgenbild vom behandelnden Arzt
hétte erkannt werden kénnen, weiss meist, dass ein Tumor vorhanden war und die Diag-
nose verpasst wurde. Es ist sehr schwierig bis unmdglich fir ihn, diese Information bei der
Beurteilung des Bildes zu ignorieren, was dazu fiihren kann, dass er die Erkennbarkeit des

Tumors bejaht, obwohl er ohne das Wissen um seine Existenz nicht erkennbar gewesen
i$'1008

Personlichkeitsmerkmale haben einen gewissen Einfluss auf den Rickschaufehler, konnen
ihn aber nicht vollstandig erklaren. Personen, die ein starkes Bedurfnis nach positiver
Selbstdarstellung haben, zeigen bei Studien mit Gedéachtnisdesign einen verstéarkten Riick-
schaufehler; d.h. sie geben haufiger an, dass sie die richtige Antwort auch gewusst hét-
ten.’%° Man darf annehmen, dass sie ungern zugeben, etwas nicht gewusst zu haben. Einen
noch starkeren Einfluss auf den Ruckschaufehler zeigen Personlichkeitsmerkmale, die
unter den Begriffen ,Intoleranz fir Ambivalenz* (intolerance for ambiguity) und Dogma
tismus zusammengefasst werden. Menschen, die diese Personlichkeitsmerkmale aufwel-
sen, haben ein verstérktes Bedurfnis nach Sicherheit, Klarheit und einer geordneten, sinn-
haften und vorhersehbaren Welt.'™° Sie zeigen ebenfalls einen verstarkten Riickschau-
fehler. ™ Von den ,grossen fiinf* Persdnlichkeitsmerkmalen — Extraversion, Neuroti-
zismus, Freundlichkeit, Gewissenhaftigkeit, Offenheit fur Erfahrung — scheint am ehesten
Gewissenhaftigkeit mit einem verstarkten Rickschaufehler assoziiet zu  sein.*®?
Personlichkeitsmerkmale haben einen starkeren Einfluss in Studien mit hypothetischem
Design alsin Studien mit Gedachtnisdesign.'%*3

Eine Umkehr des Riickschaufehlers kann bei sehr tiberraschenden Resultaten auftreten.’®**
In diesem Fall tritt ein Phanomen auf, dass man mit ,,Also damit konnte nun wirklich
keiner rechnen* zusammenfassen lasst und dazu fihrt, dass der ,tatséchliche” Ausgang im
Nachhinein als sehr unwahrscheinlich bewertet wird. Wichtig ist, dass die Umkehrung nur
bei Uberraschendem Ausgang, der (fast) keinen Sinn ergibt, nicht aber bei wenig oder
einigermassen (iberraschendem, erklarbarem Ausgang auftritt.'®> Weder ein Riickschau-

1008 HARLEY/CARLSEN/LOFTUS, FN 1005, 965.

1007 HARLEY/CARLSEN/LOFTUS, FN 1005, 963.

1008 HARLEY/CARLSEN/LOFTUS, FN 1005, 966.

1099 30cHEN MuscH, Personality Differencesin Hindsight Bias, Memory 2003, 473-489, 485.
1019 MuscH, FN 1009, 477.

1011 MuscH, FN 1009, 484.

1012 MuscH, FN 1009, 485.

1013 MuscH, FN 1009, 486.

1014 cHEZY OFIR/DAVID MAZURSKY, Does a Surprising Outcome Reinforce or Reverse the Hindsight Bias?,
Organizational Behavior and Human Decision Making Processes 1997, 51-57.

1015 MARK V. PEzzO, Surprise, Defence Or Making Sense: What Removes Hindsight Bias?, Memory 2003,
421-441.
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fehler noch seine Inversion treten auf, wenn ein Ereignis ganzlich den Erwartungen
entspricht und Uiberhaupt nicht tberraschend ist.'**

Die Umkehr tritt vor allem bei Uberraschendem Ausgang auf, der ein schlechtes Licht auf
die Entscheidungen und Fahigkeiten des Handelnden wirft und somit sein Selbstwertgefhl
beeintréchtigt. In einem Experiment von MELVIN M. MARK und Kollegen nahmen die
Versuchspersonen an einem Borsenspiel teil. Nach der dritten Woche wurde einem Tell
der Versuchspersonen mitgeteilt, dass der Kurs der von ihnen gekauften Aktien leider sehr
stark gesunken sei. Anschliessend wurden die Versuchspersonen, die die Aktien gekauft
hatten, ihre Gegenspieler und neutrale Beobachter gefragt, ob der Kursverlust vorhersehbar
gewesen ware. Die Kéaufer der Aktien beurteilten den Kursverlust als weniger vorhersehbar
als Gegenspieler und Beobachter, fur die der Kursverlust keine Auswirkungen auf das
Selbstwertgefihl hatte. Fur keinen anderen Ausgang wurde die Vorhersehbarkeit von
Spieler, Gegenspieler und Beobachter unterschiedlich beurteilt.’®” Dieses Ergebnis reflek-
tiert eine oft angetroffene Situation in Haftpflichtprozessen: der Beklagte taxiert die nega-
tiven Folgen seiner Handlung als absolut nicht voraussehbar, wahrend Klager und Gericht
anderer Auffassung sind.

[I. Psychologie: Empirische Studien mit Experten

A. Arzte

ARKES/WORTMANN/SAVILLE/HARKNESS verglichen die Diagnose durch Arzte, die eine
nicht-diagnostizierte Fallbeschreibung lasen, mit der Diagnose durch Arzte, die dieselbe
Fallbeschreibung beurteilten, die aber bereits mit einer bestimmten Diagnose versehen war.
Beide Gruppen wurden gebeten anzugeben, fur wie wahrscheinlich sie eine von vier zur
Auswahl stehenden Diagnosen hielten. Die Versuchsgruppe wurde gebeten, diese Ein-
schétzung ungeachtet der bereits erfolgten Diagnose zu machen. Das Experiment zeigte
den ublichen Rickschaufehler, d.h. die Arzte in der Versuchsgruppe Uberschatzten die
Wahrscheinlichkeit, mit der sie die tatsachliche Diagnose ohne vorgangige Kenntnis der
Diagnose getroffen hétten. Der Ruckschaufehler ist also auch dann robust, wenn die Ur-
teile Uber ein Szenario abgegeben werden, Uber das die befragten Personen sehr vidl wis-
sen. '™ ARkEs und Kollegen weisen darauf hin, dass es ihr Ergebnis als angezeigt erschei-
nen lasst, bei der Einholung einer Zweitmeinung dem zweiten Arzt die Diagnose des ersten
Arztes nicht bekannt zu geben, wenn immer dies moglich ist.

In einer weiteren Studie testeten ARKES und Kollegen die von SLoVIC/FISCHHOFF
vorgeschlagene Strategie zur Reduktion des Riickschaufehlers. Erneut wurde den Arzten
eine Fallbeschreibung vorgelegt und sie anschliessend gebeten, eine Diagnose abzugeben.
Bel der Versuchsgruppe war dem Fall bereits eine der drei Diagnosen Alkoholentzug,

101 Pezzo, FN 1015, 427.

1017 MELVIN M. MARK/RENEE REITER BOBURKA/KRISTEN M. EYSELL/LAURIE L. COHEN/STEVEN MELLOR, , |
Couldn’t Have Seen It Coming": The Impact of Negative Sdlf-Relevant Outcomes on Retrospections About
Foreseeability, Memory 2003, 443-454.

1018 1AL R. ARKES/ROBERT L. WORTMANN/PAUL D. SavILLE/ALLAN R. HARKNESS, Hindsight Bias Among
Physicians Weighing the Likelihood of Diagnoses, Journal of Applied Psychology 1981, 252-254, 254.
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Alzheimer oder Hirnverletzung zugeordnet. Der Vergleich von Kontroll- und Testgruppe
zeigte den typischen Riickschaufehler, d.h. die Arzte in der Versuchsgruppe gaben auf die
Frage, welche Wahrscheinlichkeit sie jeder Diagnose in Unkenntnis der tatsachlichen
Diagnose zugeordnet hétten, Antworten, die systematisch in Richtung der ,tatséchlichen”
Diagnose verzerrt waren. Wurden die Versuchspersonen aber gezwungen, je einen aus der
Fallbeschreibung ersichtlichen Grund fir jede der drei mdglichen Diagnosen aufzufihren,
verschwand der Riickschaufehler weitgehend.'**°

B. Buchprifer

CRAIG EMBY, ALEXANDER GELARDI und JORDAN LOWE baten 122 Partner der damals noch
Big Five Buchprifungsfirmen die finanzielle Lage eines fiktiven Unternehmens und deren
Beurteilung durch einen anderen Buchprifer zu bewerten. Wurde den Partnern gesagt, dass
die Gesdllschaft inzwischen Konkurs gegangen sei, betrachteten sie diesen Ausgang als
vorhersehbarer als digienigen Partner, denen keine Informationen tber das Schicksal der
Firma mitgeteilt worden waren. Auch bewerteten sie Indizien, die fir einen baldigen Kon-
kurs sprachen, as wichtiger als Indizien, die dagegen sprachen (es gab gleich viele Indi-
zien, die fiir oder gegen einen Konkurs sprachen).**®

EmBY und Kollegen fanden auch einen signifikanten Ausgangseffekt, d.h. die Beurteilung
der Revison hing vom positiven oder negativen Ausgang des Szenarios ab (die Qualitét
der Revision wurde auf einer Skala von 1-10 bei gutem Ausgang mit 6,9 bewertet, bei
schlechtem Ausgang mit 5,6 und ohne Angabe eines Ausgangs mit 6,6).29%" Die Resultate
von EMBLY und Kollegen decken sich weitgehend mit den Resultaten einer Studie von
ANDERSON, LOWE und RECKERS aus dem Jahr 1993.1%2 ANDERSON und Kollegen stellten
insbesondere auch fest, dass ihre Versuchspersonen in Abhangigkeit vom Ausgang Indi-
Zien, die auf einen positiven oder negativen Ausgang hindeuteten, unterschiedliches Ge-
wicht beimassen.'*?

C. Richter

GUTHRIE /RACHLINSKI/WISTRICH legten amerikanischen magistrate court judges eine
kurze Zusammenfassung eines erstinstanzlichen Urteils vor. Einem Drittel der Richter
wurde gesagt, dass das Berufungsgericht das Urteil aufgehoben und mit der Auflage, eine
geringere Sanktion auszusprechen, an die Vorinstanz zuriickgewiesen habe, einem Drittel,
dass das Urteil in der Berufung bestédtigt wurde und einem Drittel, dass das Urteil und die
vom erstinstanzlichen Gericht ausgesprochenen Sanktionen kassiert wurde. Die Richter

1019 ARKES/FAUST/GUILMETTE/HART, Eliminating the Hindsight Bias, Journal of Applied Psychology 1988,
305-307, zitiert nach HAWKINS/HASTIE, FN 997, 318.

1020 CrAIG EMBLY/ALEXANDER M. G. GELARDI/D. JORDAN LOWE, A Research Note on the Influence of
Outcome Knowledge on Audit Partners Judgments, Behavioral Research in Accounting 2002, 86-103.

1021 EpmBLY/GELARDI/LOWE, FN 1020, 97.

1022 30HN C. ANDERSON/D. JORDAN LOWE/PHILIP M.J. RECKERS, Evaluation of auditor decisions; Hindsight
bias effects and the expectation gap, Journal of Economic Psychology 1993, 711-737.

1023 ANDERSON/LOWE/RECKERS, FN 1022, 730.
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wurden gefragt, welchen Ausgang des Berufungsverfahrens sie selber, in Unkenntnis des
tatsachlichen Ausgangs, fiir wie wahrscheinlich gehalten hétten. %%

GUTHRIE und Kollegen stellten einen signifikanten Rickschaufehler fest. Beispielsweise
gaben 81,5 % der Richter, denen gesagt worden war, dass das Urteill vom Berufungsgericht
bestdtigt worden war, an, dass sie diesen Ausgang des Berufungsverfahrens vorausgesehen
hétten, %]Zegenuber nur 27,8 % der Richter, denen gesagt wurde, dass das Urteil aufgehoben
wurde. 9%

Auch die 59 bundes- und gliedstaatlichen amerikanischen Richter, die an einer Studie von
ANDERSON und Kollegen teilnahmen, begingen substantielle Rickschaufehler. Sie bewer-
teten die Qualitdt der Arbeit der Buchprifer zudem je nach postivem oder negativem
Ausgang unterschiedlich und unterlagen somit einem Ausgangseffekt. %2

ReID HAsSTIE und W. KiP Viscusl berichten von einer eigenen Studie, in der Richter dem
Rickschaufehler weniger stark unterlagen as Laien und schlagen vor, die Zusprechung
von Strafschadenersatz der Zustandigkeit der Geschworenen zu entziehen und in die
Hande der Richter zu legen.'®’ Wie LEMPERT jedoch tiberzeugend nachweist, erlauben die
von HAsTIE/VIscus erhobenen Daten weder den von ihnen gezogenen Schluss auf die
geringere Fehleranfdligkeit von Richtern noch stiitzen sie die von ihnen empfohlene Re-
form des Prozessrechts,'%%

[11. Recht: Empirische Studien

KiMm A. KAMIN und JEFFREY RACHLINSKI untersuchten, ob die Tatsache, dass eine Flut mit
Sachschaden stattgefunden hat, die Einschdtzung beeinflusst, ob die politische Gemeinde,
die den Schaden erlitten hat, Massnahmen hétte treffen missen, um Schaden zu vermei-
den.’®® In der Vorschau-Perspektive nahmen die Versuchspersonen — Studierende der
Universitdt Stanford — an einer fiktiven Sitzung des Gemeinderates teil. Sie horten (ab
Band) die Aussagen von sechs Sachverstandigen zur Wahrscheinlichkeit und den Folgen
einer Flut auf Gemeindegebiet sowie den Kosten von Schutzmassnahmen. Anschliessend
wurden sie gefragt, ob sie der Gemeinde empfehlen wirden, Massnahmen gegen die Fol-
gen einer Flut zu treffen.

1024 GUTHRIE/RACHLINSKI/WISTRICH, FN 20, 802.

1925 GUTHRIE/RACHLINSKI/WISTRICH, FN 20, 802.

1026 ANDERSON/LOWE/RECKERS, FN 1022, 730. Siehe auch JoHN C. ANDERSON/MARIANNE JENNINGS/D.
JORDAN LowE/PHILIP M.J. RECKERS, The Mitigation of Hindsight Bias in Judges Evaluations of Auditor
Decisions, Auditing: Journal of Practice and Theory 1997, 20-39.

1927 REID HASTIE/W. KiP Viscusl, What Juries Can’t Do Well: The Jury’s Performance as a Risk Manager,
Arizona Law Review 1998, 901-921.

1028 RicHARD LEMPERT, Juries, Hindsight, And Punitive Damage Awards: Failures of a Social Science Case
for Change, DePaul Law Review 1999, 867-893. Siehe auch JEFFREY RACHLINSKI, Heuristics and Biasesin
the Courts; Ignorance or Adaptation?, Oregon Law Review 2000, 61-102, 65, der darauf hinweist, dass
kognitive Tauschungen einfacher bel anderen zu entdecken sind als bei einem selbst und daher eher bel
Geschworenen als bei Richtern erkannt und korrigiert werden.

1029 K im A. KAMIN/JEFFREY RACHLINSKI, Ex Post # Ex Ante: Determining Liability in Hindsight, Law and
Human Behavior 1995, 89-104.
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Die Versuchspersonen in der Riickschau-Gruppe horten dieselben sechs Zeugen an; ihnen
wurde aber gesagt, dass sie als Geschworene in einem Prozess Uber die Haftung der Stadt
zu entscheiden hatten, nachdem eine Flut das Gebaude des Klagers zerstort hatte. X%

Nur 24 % der Versuchspersonen in der Vorschau-Gruppe empfahlen der Gemeinde,
Massnahmen gegen die Folgen einer Flut zu treffen, aber 57 % der Personen in der Riick-
schau-Gruppe beurteilten den Entscheid, keine Massnahmen zu treffen, as fahrlassig und
bejahten die Haftung der Gemeinde fiir die Flutschaden.’®! Die bei einem Teil der Riick-
schau-Gruppe eingeflgte Instruktion, sich vorzustellen, wie die Ereignisse, die zu den
Flutschaden gefiihrt haben, sich anders abgespielt haben konnten, hatte keinen Einfluss auf
die Beurteilung der Haftung.’®*? Erfolgreiches De-biasing scheint vorauszusetzen, dass die
Versuchspersonen tatsachlich aktiv Griinde fur und gegen den Eintritt des Ereignisses
auffiihren; die blosse Aufforderung dazu geniigt nicht. %%

SusaN und GARY LABINE legten ihren Versuchspersonen — aus der Gesamtbevolkerung
rekrutiert — die Anamnese eines psychisch kranken Patienten und eine Beschreibung der
Behandlungsschritte des Therapeuten vor. Einem Drittel der Versuchspersonen wurde
gesagt, dass der Patient in der Folge gewalttétig wurde, einem Drittel, dass der Patient
nicht gewalttatig wurde und einem Drittel wurde kein Ausgang mitgeteilt.*

Nach dem Tarasoff-Urteil (Tarasoff v. Regents of University of California, 1976) muss ein
Therapeut, der die Gefdhrlichkeit eines Patienten erkennen kann, verninftige Sorgfalt
(,reasonable care") anwenden, um zu verhindern, dass der Patient Dritte schadigt. Die
Versuchspersonen, denen mitgeteilt wurde, dass der Patient gewalttétig wurde, beurteilten
die Behandlung weniger positiv als die Kontrollgruppe und schétzten die Wahrscheinlich-
keit der Gewalttétigkeit hoher ein (78 % gegeniber 51 % in der , keine Gewalt" und 62 %
in der ,ohne Ausgang” Gruppe). 24 % der Versuchspersonen, denen mitgeteilt wurde, dass
der Patient gewalttéatig wurde, hielten den Therapeuten fur fahrléssig, gegentiber nur 9 % in
der , ohne Ausgang” und 6 % in der , keine Gewalt* Gruppe.'**°

In einer Studie von HASTIE/SCHADKE/PAYNE wurde getestet, ob die vorausschauende oder
zurlckblickende Perspektive einen Einfluss auf die Zusprechung von Strafschadenersatz
(punitive damages) hat.’®*® Nur 33 % der Versuchspersonen waren vorausschauend der
Meinung, dass eine Eisenbahngesellschaft ohne Verbesserung der Sicherheit eines Stre-
ckenabschnitts die Strecke nicht mehr langer befahren dirfe, aber 67 % der Versuchsper-

1030 Nach der “Learned Hand” Formel ist die Haftung dann gegeben, wenn Kosten der Schutzmassnahmen <
Schadensumme x Eintretenswahrscheinlichkeit (United States v. Carroll Towing Co. (1947)). Die Haftung
héngt also entscheidend davon ab, wie die Versuchspersonen die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts
beurteilen.

1031 K AMIN/RACHLINKSI, FN 1029, 98.
1082 K AMIN/RACHLINSKI, FN 1029, 98.
1033 K AMIN/RACHLINSKI, FN 1029, 100.

1034 5ysaN J. LABINE/GARY LABINE, Determination of Negligence and the Hindsight Bias, Law and Human
Behavior 1996, 501-516.

1035 | ABINE/LABINE, FN 1034, 510.

1036 REID HASTIE/DAVID A. SCHADKE/JOHN W. PAYNE, Juror Judgments in Civil Cases: Hindsight Effects on
Judgments of Liability for Punitive Damages, Law and Human Behavior 1999, 597-613.
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sonen hielten das Befahren der Strecke ohne zusétzliche Sicherheitsmassnahmen fir grob-
fahrlassig (reckless), nachdem es zu einem Unfal gekommen war, und sprachen
Strafschadenersatz zu.'%%'

Nach amerikanischem Zivilrecht hat eine Person, deren Wohnung zu Unrecht von der Poli-
zei durchsucht wurde, unabhangig vom Erfolg der Suche einen Anspruch auf Schadener-
satz. Ob eine Durchsuchung zu Recht erfolgt, hangt unter anderem davon ab, ob die Polizei
einen Durchsuchungsbefehl vorweisen kann oder ob der Durchsuchung zugestimmt wurde.
Der Durchsuchung zustimmen kann einerseits der Durchsuchte, aber unter gewissen Um-
sténden auch eine Drittperson, wenn der Dritte — vereinfacht ausgedriickt — Mitbesitzer der
Wohnung ist.*?* Wann ein Dritter berechtigt ist, der Durchsuchung zuzustimmen, ist nicht
einfach zu entscheiden.

KAGEHIRO und Kollegen legten ihren Versuchspersonen die Beschreibung eines Falles vor,
bei dem die Polizel die Wohnung eines Verdachtigen, die dieser zusammen mit einem
Dritten bewohnte, ohne Zustimmung des Verdéachtigen durchsuchte. Gewisse Zimmer
wurden gemeinsam genutzt, andere Zimmer hingegen nicht, was es nach dem anwendba-
ren Fallrecht sehr schwierig macht zu entscheiden, ob der Dritte der Durchsuchung der
gesamten Wohnung zustimmen darf. KAGEHIRO und Kollegen variierten verschiedene
Aspekte des Falles, den sie ihren Versuchspersonen vorlegten.’®* Fir die vorliegende
Darstellung relevant ist, dass 92 % der Versuchsperson das Recht der Drittperson bejahten,
der Durchsuchung der gemeinsam bewohnten Raume zuzustimmen, wenn der Verdéchtige
zufdlig abwesend war und bel der Durchsuchung belastendes Beweismaterial gefunden
wurde, aber nur 42 %, wenn kein belastendes Material gefunden wurde.®*° Die Tatsache,
dass belastende Indizien gefunden wurden, hat einen Einfluss auf eine vollig andere Frage,
die rechtlich gesehen ungeachtet des Ausgangs der Suche gleich zu beurteilen ist.*%*

Geméss einer Studie von KATHRYN KALDOUS hangt die Beurteilung des Verschuldens ei-
nes Buchprufers, der Ubersient, dass gewisse Aktiven der Bilanz Uberbewertet sind, in
erster Linie von der Schwere der Folgen ab (Konkurs und Verlust zahireicher Stellen in
einem Fall; Uberschuldung, aber Sanierung im anderen Fall). Die Qualitat der Buchprii-
fungsarbeit hat, wenn die Folgen des Versehens schwer sind, keinen Einfluss auf die Haf-
tungsfrage; der sorgféltige Buchpriifer haftet mit anderen Worten in diesen Féllen genau so
haufig wie der unsorgfaltige.'**

1037 HASTIE/SCHADKE/PAYNE, FN 1036, 605.

1038 DoROTHY K. KAGEHIRO/RALPH B. TAYLOR/WILLIAM S. LAUFER/ALAN T. HARLANDT, Hindsight Bias
and Third-Party Consentors to Warrantless Police Searches, Law and Human Behavior 1991, 305-314.

1039 55 7.B. ob der Durchsuchte anwesend war und gegen die Durchsuchung protestierte als die Drittperson
der Durchsuchung zustimmte oder zuféllig abwesend war.

1040 K AGEHIRO/TAY LOR/LAUFER/HARLANDT, FN 1038, 310.

1041 Fir @ine weitere Studie zu Riickschaufehlern bei der Beurteilung von Hausdurchsuchungen siehe
JONATHAN D. CASPER/KENNETTE BENEDICT/JO L. PERRY, Juror Decision Making, Attitudes, and the
Hindsight Bias, Law and Human Behavior 1989, 291-310.

1092 K ATHRYN KADOUS, The Effects of Audit Quality and Consequence Severity on Juror Evaluations of
Auditor Responsibility for Plaintiff Losses, The Accounting Review 2000, 327-341.
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V. Eigene Studie zum Ruckschaufehler

A. Fragezum Ruckschaufehler (2003)

Den Richtern der Zivil- und Strafgerichte der Kantone Aargau, St. Gallen und Zirich
wurde folgender Sachverhalt zur Beurteilung vorgelegt (2003):

Vergegenwartigen Sie sich noch eéinmal den Sachverhalt der vorangehenden Frage (Unfall wegen Miss-
achtung des Rechtsvortritts).'**

Wie sich im Strafverfahren herausstellt, wurde der fehlbare Lastwagenfahrer bereits vor sieben Jahren
wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand verurteilt. Zu einem Unfall kam es damals nicht. Der Lastwa-
genfahrer wurde damals mittels Strafbefehl zu einer bedingten Gefangnisstrafe von 14 Tagen verurtellt.

Soweit Sie dies beurteilen kénnen, bereut der Lastwagenfahrer seine Tat aufrichtig. Eine Therapie wegen
Alkoholsucht lehnt er ab, da es sich, wie er sagt, um zwei isolierte Einzelfédlle handle und er kein Alko-
holiker sai.

Das erstinstanzliche Gericht verurteilt den Lastwagenfahrer wegen fahrlassiger schwerer Korperverlet-
zung, Fahrens in angetrunkenem Zustand und grober Verkehrsregelverletzung zu einer bedingten Ge-
fangnisstrafe von vier Monaten.

Der ,tatsachliche® Ausgang des Berufungsverfahrens wurde wie folgt variiert:

o Gruppe , Strafreduktion, unbedingt”: Das Berufungsgericht bestatigt das Urteil des erstinstanzli-
chen Gerichtsim Schuldpunkt. Im Strafpunkt reduziert es die Dauer der Gefangnisstrafe auf drei
Monate, ordnet aber den unbedingten Vollzug an.

o  Gruppe , Strafreduktion, bedingt“: Das Berufungsgericht bestétigt das Urteil des erstinstanzli-
chen Gerichts im Schuldpunkt. Im Strafpunkt senkt es die Dauer der Geféngnisstrafe auf drei
Monate und gewahrt den bedingten Vollzug.

e Gruppe ,Bestdtigung”: Das Berufungsgericht bestétigt das Urteil des erstinstanzlichen Gerichts
in Schuld- und Strafpunkt vollumféanglich.

Anschliessend wurden die Richterinnen und Richter gefragt, welcher Ausgang des
Berufungsverfahrens aufgrund des geschilderten Sachverhaltes am wahrscheinlichsten
gewesen sei. Es standen die drei geschilderten Méglichkeiten (Strafreduktion und unbe-
dingter Vollzug; Strafreduktion und bedingter Vollzug; vollumféngliche Bestatigung) zur
Auswahl.

Die Hypothese ist, dass sich die Richter durch das , tatséchliche” Urteil des Berufungsge-
richts beeinflussen lassen und denjenigen Ausgang des Berufungsverfahrens als wahr-
scheinlicher einschétzen, der dem , tatsachlichen Ausgang entspricht.

B. Resultate (2003)

Die Resultate sind in der Tabelle 16 dargestellt. Die Antworten, die aufgrund der
Hypothese haufiger zu erwarten sind, sind fett gedruckt (auf Hundert fehlende Prozent sind
auf Rundungsdifferenzen zurtickzufuhren).

1043 Es handelt sich dabei um den beim Ankereffekt, S. 82, verwendeten Sachverhalt.
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Antworten
Gruppe | Strafreduktion;  Strafreduktion;  Bestéatigung
unbedingt bedingt Total
Strafreduktion; unbedingt 24 (44%) 5 (9%) 25 (46%) 54
Strafreduktion; bedingt 15 (24%) 21 (33%) 27 (43%) 63
Bestétigung 22 (36%) 10 (16%) 28 (47%) 60
Total 61 (34%) 36 (20%) 80 (45%) 177

Tabelle 16: Rickschaufehler: Resultate der Umfrage 2003

177 Richterinnen und Richter haben die Frage beantwortet; 54 der Gruppe ,, Strafreduktion,
unbedingt”, 63 der Gruppe , Strafreduktion, bedingt” und 60 der Gruppe ,Bestétigung”.
Alles in allem wurde eine Reduktion und des Strafmasses bel gleichzeitiger Gewahrung
des bedingten Vollzugs as am wenigsten wahrscheinlich und die vollumfangliche Bestéti-
gung des erstinstanzlichen Urteils als am wahrscheinlichsten betrachtet.

Bel den Antworten zeigte sich ein wesentlicher Einfluss des , tatsachlichen* Ausgangs des
Berufungsverfahrens. Ein Drittel der Richter, denen mitgeteilt wurde, dass das Berufungs-
gericht den bedingten Strafvollzug gewahrt hatte, betrachteten diesen Ausgang des Beru-
fungsverfahrens als am wahrscheinlichsten, gegentiber nur 9 % resp. 16 %, denen gesagt
wurde, dass das Berufungsgericht die Strafe reduziert und den unbedingten Vollzug ange-
ordnet resp. das Urteil der Erstinstanz vollumféanglich bestétigt habe. Bei alen Gruppen
wurde der ,tatsachliche® Ausgang des Verfahrens als wahrscheinlicher beurteilt als in den
anderen Gruppen. Die Resultate sind statistisch signifikant auf dem 5 % Level.2%*

C. Frage zum Ruckschaufehler (2004)

Den Richtern der Zivil- und Strafgerichte der Kantone beider Basel, Bern und Graublinden
wurde folgender Sachverhalt zur Beurteilung vorgelegt (2004):

Bei der Erstellung von Mietshdusern liess der verantwortliche Bauleiter B. Aushubmaterial in einem T&l-
chen ablagern. Das Aushubmaterial staute den durch das Télchen fliessenden Bach. Der flache Teich, den
der Bach vorher gebildet hatte, wurde dadurch viel grosser und tiefer (die Tiefe vergrdsserte sich von 25
cm auf 4 m).

Bel der Hélfte der Fragebogen wurden folgende Angaben zu den Folgen der Handlungen
des Bauleiters gemacht:

Im Februar, als der Teich teilweise zugefroren war, sahen die 7 bzw. 11 Jahre alten Brider Luca und
Marco einen verlassenen Ball auf dem Eis liegen. Der jiingere Knabe betrat das Eis, um den Ball zu ho-
len. Dabel brach er im Eis ein und ertrank zusammen mit seinem Bruder, der ihm zu Hilfe kommen
wollte.

Es handelt sich dabel um den leicht gekirzten Sachverhalt aus BGE 83 Il 89 = Pra. 57 Nr.
21. Da der Bundesgerichtentscheid im Original auf Italienisch verdffentlicht wurde, nicht
as Letentscheid gilt und aus dem Jahr 1957 stammt, ist anzunehmen, dass die meisten der
befragten (deutschsprachigen) Richterinnen und Richter den Fall nicht kannten.

1044 ,2 = 12,727; p = 0,013.
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Die Halfte der Fragebogen jeder Gruppe waren mit einem Bild des Bauleiters in Krawatte
und Anzug versehen; auf der anderen Hélfte der Fragebogen tragt der Bauleiter ein weis-
ses, kragenloses Sweatshirt. Das Bild diente zwei Zwecken; einerseits sollte damit die
Hypothese gestestet werden, dass ein ordentlicher, Anzug tragender Bauleiter weniger
haufig als fahrléassig angesehen wird as ein leger gekleideter; zweitens diente das Bild zur
Ablenkung von der Manipulation in der Fragestellung zum Hofeffekt. Es wére einigermas-
sen aufféllig gewesen, wenn nur bei einer Frage ein Bild verwendet worden wére. Der
Verdacht, dass das Bild der Manipulation dient, liegt dann nahe.

Die immer gleich lautende Frage war, ob der Bauleiter fahrléssig gehandelt habe, weil er
den Teich weder durch eine Warntafel noch durch eine Abschrankung sicherte.

Die Hypothese ist, dass die Kenntnis der Folgen zu einer haufigeren Bejahung der
Pflichtwidrigkeit fihren wirde.

D. Resultate (2004)

Eine grosse Mehrheit der befragten Richterinnen und Richter bgjahten wie das Bundesge-
richt die Fahrléassigkeit des Bauleiters. Die — schwache — Manipulation, ob der Bauleiter
auf dem Foto einen Anzug und Krawatte trug, zeigte keine Wirkung.'**

Antworten
Gruppe | Fahrlassigkeit  Fahrlassigket  Total
bejaht verneint
Mit Folgen  OMe Krawatte 35(80%) 10 (20 %) 45
Mit Krawatte 43(75%)  14(25%) 57
Ohne Krawatte 60 (87 %) 9 (13 %) 69
Ohne Folgen it k rawatte 54 (88 %) 7 (12 %) 61
Tota 192(83%) 40 (17 %) 232

Tabelle 17: Ruckschaufehler: Resultate der Umfrage 2004

Uberraschend war, dass weniger Richterinnen und Richter die Fahrlassigkeit bejahten,
wenn die Folgen der Handlung angegeben waren (rund 12 % gegeniber rund 22 % in der
Gruppe ohne Folgen; genaue Zahlen siehe Tabelle 17. Die Unterschiede zwischen den
Gruppen mit und ohne Folgen sind statistisch signifikant, ¥* = 4,436; p = 0,035). Dies
widerspricht der urspringlichen Hypothese, steht aber mdglicherweise im Einklang mit
verschiedenen Studien zum Rickschaufehler (siehe Diskussion).

10%5 Djes deckt sich mit den Resultaten von STEVEN K. JACOBSON/CHARLES R. BERGER, Communication And
Justice: Defendant Attributes And Their Effects on the Severity of His Sentence, Speech Monographs 1974,
282-286, die keinen Schonheits-Hofeffekt feststellten, wenn die Manipulation nur darin bestand, die gleiche
Person einmal im Anzug/mit gekdmmten Haaren und einmal im T-Shirt/mit ungekdmmtem Haar zu
présentieren.
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E. Diskussion

Die Resultate der Umfrage 2003 replizieren qualitativ die Resultate von GUTHRIE/RACH-
LINSKI/WISTRICH, deren Studie die Vorlage fur die Umfrage 2003 bildete. Quantitativ war
der Rickschaufehler bei den schweizerischen Richtern weniger stark als bei ihren ameri-
kanischen Kollegen (siehe die Werte von GUTHRIE et. al. in Tabelle 18). Die Bestétigung
des erstinstanzlichen Urteils wurde auch von den amerikanischen Richtern der Studie von
GUTHRIE et al. insgesamt am haufigsten gewahlt. Da Berufungsgerichte sowohl in den
USA wie in der Schweiz Ermessensentscheide der Vorinstanz nur zurtickhaltend Gberpri-
fen, durfte die vollstandige Bestétigung des Urtells in der Praxis am haufigsten sein und
der Erfahrung der Richterinnen und Richter entsprechen.

Antworten
Gruppe | Geringere  Bestétigung  Zuriickweisung
Sanktion
Geringere Sanktion 38,6 % 40,4 % 21,1 %
Bestétigung 7,4 % 81,5 % 11,1%
Zuriickweisung 20,4 % 27,8 % 51,9 %

Tabdle 18: Resultate der Studie von GUTHRIE/RACHLINSKI/WISTRICH zum
Ruckschaufehler194

Die Resultate zeigen, dass sich die Richter bei der Beurteilung, welcher Ausgang am
wahrscheinlichsten ist, massgeblich vom ,tatsachlichen* Ausgang beeinflussen lassen —
ein klassischer Rickschaufehler. Man kann natirlich kritisieren, dass die Richter nur ge-
fragt wurden, welcher Ausgang ihrer Ansicht nach am wahrscheinlichsten war, ohne sie
ausdricklich darauf aufmerksam zu machen, dass sie den bereits bekannten Ausgang bei
ihrer Beurteilung ignorieren sollten. Die Fragen sind aber formell identisch.'®*” Um zu
beurteilen, was am wahrscheinlichsten war, darf man logischerweise nicht darauf abstellen,
was tatsachlich geschah. Studien zum RuUckschaufehler zeigen zudem, dass die Fragen
»was war am wahrscheinlichsten?*, ,,was hétten Sie vorausgesagt, wenn Sie den Ausgang
nicht gekannt hétten?* und ,,was hétten andere vorausgesagt, die den Ausgang nicht kann-
ten? auch funktional identisch sind und zu den gleichen Ergebnissen filhren.'**®

Waéhrend die Ergebnisse der Umfrage 2003 den Schluss zulassen, dass die Richterinnen
und Richter einem Ruckschaufehler unterlagen, widersprechen die Resultate der Umfrage
2004 dieser Hypothese. Die Richter, die die Folgen der Tat kannten, beurteilten die Hand-
lung — resp. die Unterlassung beziiglich Abschrankung und Warnhinweis — eher als
pflichtwidrig as die Richter, die die Folgen nicht kannten. Was kann dieses Resultat erkl&-
ren?

Zwei Hypothesen dréngen sich auf. Die erste ist, dass die Folgen, oder besser gesagt, der
Kausalverlauf, der zu den Folgen fuhrte, Uberraschend schien. Wie die in Fussnoten 1014
und 1015 angefiihrten Studien belegen, kann ein sehr Gberraschendes Resultat zur Umkeh-

1046 GUTHRIE/RACHLINSKI/WISTRICH, FN 20, 803.
1047 GUTHRIE/RACHLINSKI/WISTRICH, FN 20, 804.
1048 £ scHHOFF, FN 983, 293 ff.
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rung des Rickschaufehlers flhren, so dass die Folgen im Nachhinein als vollig unvorher-
sehbar betrachtet werden. Da keine Daten zum Ausmass der Uberraschung erhoben wur-
den, lasst sich diese These nicht empirisch belegen. Ich weiss nicht, ob die Richter die
Folgen der Unterlassung des Bauleiters als Uberraschender empfanden als den Ausgang des
Berufungsverfahrens der ersten Umfrage. Wahrend , Ertrinken im Teich® kaum eine Uber-
raschende Folge einer kiinstlichen Vertiefung eines natlrlichen Teiches ist, ist es das Er-
trinken von zwei Kindern gleichzeitig, die zudem im Eis einbrechen — was kaum die mehr-
heitliche Ursache von Ertrinkungsunféllen ist — moglicherweise schon. Die Hypothese
erscheint daher zumindest plausibel, lasst sich aber wie erwahnt aufgrund der erhobenen
Daten weder beweisen noch widerlegen.

Die zweite Hypothese ist, dass die Richter, denen die Folgen der Tat mitgeteilt wurden,
ahnten, dass von ihnen erwartet wurde, dass sie die Fahrlassigkeit bejahen und sie diese
Erwartung bewusst unterliefen. Ein solches Unterlaufen von vermeintlichen oder tatsachli-
chen Erwartungen des Versuchdeiters ist bel allzu offensichtlicher Manipulation nicht
unbekannt. Auch diese Hypothese ist plausibel, kann aber durch die vorliegenden Daten
nicht belegt werden.

Eine Schwéche der Umfrage 2004 ist, dass praktisch alle Befragten — unabhangig von der
Manipulation — die Fahrlassigkeit bejahten. Der Sachverhalt war daher nicht sehr geeignet,
Unterschiede in der Beurteilung der Fahrlassigkeit aufzuspiren. Dies lasst sich im Nachhi-
nein nicht mehr andern. Aufgrund der Resultate der Pilotstudie war ich davon ausgegan-
gen, dass rund ein Drittel der Richterinnen und Richter die Fahrléssigkeit verneinen wiir-
den, wie dies die Versuchspersonen des Pretests (Wirtschaftsanwélte einer mittelgrossen
Ziurcher Kanzlei) getan hatten.

V. Ruckschaufehler im Recht: Ignoranz oder Anpassung?

Dass man im Nachhinein immer schlauer ist, ist eine Volksweisheit. Leuten, die ,,es schon
immer gewusst haben begegnen wir in der Regel mit einer gesunden Portion Skepsis.
Anders as andere kognitive Tauschungen, derer sich das Rechtssystem und seine Akteure
kaum bewusst sind, ist der Rickschaufehler — nicht notwendigerweise die psychologische
Forschung dazu — Juristen seit langem bekannt. Entsprechende Warnungen — , after the
event, even a fool is wise*’** — finden sich daher auch in der schweizerischen Rechtspre-
chung.’®° Fraglich ist, ob sie in Anbetracht der psychologischen Literatur, die ihnen jede
Wirkung abspricht, sehr nitzlich sind. Im Folgenden wird am Beispiel der privatrechtli-
chen dedliktischen Verschuldenshaftung (Art. 41 OR) erdrtert, welche der klassischen

~Formeln® des Haftungsrechts Rickschaufehler begilinstigen und welche dazu beitragen

1049 \Weekly Law Reports 1961/2, 126 ff., 140 — The Wagon Mound.

1050 BGE 113 11 429, 432: Es gehe nicht an ,,aus einer Behandlung oder Operation, die sich nachtréglich als
unangemessen oder sogar verfehlt erweist, leichthin auf eine haftungsbegriindende Vertragsverletzung zu
schliessen”; ebenso 130 IV 7, 12. Die in der vorangehenden Fussnote erwdhnte ,Wagon Mound"
Entscheidung wird zitiert von VITo ROBERTO, Schwelzerisches Haftpflichtrecht, Zurich 2002, Rz. 191 und
194; PIERRE WIDMER, Privatrechtliche Haftung, in: PETER MUNCH/THOMAS GEISER (Hrsg.), Schaden —
Haftung — Versicherung, Basd etc. 1999, 7-93, Rz. 2.53.
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konnen, sie zu vermeiden. Bel der vertraglichen Haftung und dem strafrechtlichen Fahrlés-
sigkeitsdelikt stellen sich grundsétzlich die gleichen Probleme.

A. Ruckschaufehler und privatrechtliche Verschuldenshaftung

Nach herrschender schweizerischer Lehre und Rechtsprechung sind die vier Voraussetzun-
gen flr die ausservertragliche Haftung nach Art. 41 OR Schaden, Rechtswidrigkeit, Kau-
salzusammenhang und Verschulden. Der Kausalzusammenhang muss sowohl , natdrlich®
wie ,addguat” sein und zwischen der dem Haftenden zurechenbaren Handlung oder Un-
terlassung und dem Schaden bestehen.'®! Die Voraussehbarkeit der Folgen einer Hand-
lung spielt sowohl beim Verschulden als auch beim adaguaten Kausalzusammenhang eine
Rolle.

1. Verschulden und Voraussehbarkeit

»Grundvoraussetzung fir das Bestehen einer Sorgfaltspflichtverletzung und mithin fur die
Fahrlassigkeitshaftung ist die Vorhersehbarkeit des Erfolgs* (BGE 127 IV 62, 65). ,Ver-
schulden setzt voraus, dass der Schadiger die mogliche Verursachung einer Schadigung
eines Dritten durch sein Verhalten erkennt oder erkennen kann. [...] Eine nicht vorausseh-
bare Schadigung filhrt nicht zur Bejahung einer Verschuldenshaftung®.'®? Der Massstab,
an dem bel der zivilrechtlichen Haftung die Sorgfaltspflicht, und mithin die V oraussehbar-
keit, gemessen wird, ist ein objektiver.!®® Es kommt mit anderen Worten bei der
zivilrechtlichen Haftung — anders als bei der strafrechtlichen Verantwortlichkeit — nicht
darauf an, ob der konkrete Schadiger in der Lage war, die Folgen seines Verhaltens vo-
rauszusehen, sondern ob ein durchschnittlicher Angehoriger der Gruppe, der der Schadiger
angehort, in der Lage gewesen wére, die schadlichen Folgen seines Verhaltens vorauszu-
sehen.’® Wenn die Lehre daher im Zusammenhang mit der Voraussehbarkeit des
Verschuldens von ,subjektiver Voraussehbarkeit® — in Abgrenzung zur ,,objektiven Vor-
aussehbarkeit* des adaquaten Kausalzusammenhangs'® — spricht, dann ist dies zumindest
missverstandlich. Die Voraussehbarkeit bei der zivilrechtlichen Verschuldenshaftung ist
eine objektive, aber sie ist, immerhin, aufgrund der objektiv vorhandenen Kenntnisse in
dem Zeitpunkt zu treffen, as der Schadiger die schadigende Handlung vorgenommen hat.
Einem Arzt kann beispielsweise nicht zum Vorwurf gereichen, dass er die potenzierende
Wirkung von zwel von ihm verabreichten Medikamenten nicht voraussah, wenn dies im
Zeitpunkt der Verabreichung erst in engsten Fachkreisen bekannt war (BGE 64 11 202).

1051 gttt vieler ROLAND BREHM, Kommentar zu Art. 41-61 OR, 4. Aufl., Bern 1998, Art. 41 Rz. 103 ff.

1052 K ARL OFTINGER/EMIL W. STARK, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Erster Band: Allgemeiner Teil, 5.
Aufl., Zirich 1995, 193.

1053 Statt vieler OFTINGER/STARK, FN 1052, 205 f.
1954 RoBeRTO, FN 1050, 56.
1055 ALFRED KELLER, Haftpflicht im Privatrecht, 6. Aufl., Bern 2002, 86
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a. Voraussehbarkeit wird meist bejaht

Félle, in denen die Voraussehbarkeit der Folgen eines Verhaltens verneint wurden, sind un-
ter den publizierten Bundesgerichtsentscheiden sowohl in zivil- wie in strafrechtlichen
Fallen selten.’®® Typischerweise wird die Voraussehbarkeit dann verneint, wenn es dem
Schadiger gelingt nachzuweisen, dass die Fachwelt algemein (BGE 64 11 202) oder eine
anerkannte Fachperson im Zeitpunkt der schadigenden Handlung die Folgen ebenfalls
nicht vorausgesehen hat. In BGE 116 IV 182 wurde dem Angeklagten zum Vorwurf ge-
macht, dass er trotz erkennbarer Lawinengefahr die Strasse zwischen Tasch und Zermatt
nicht gesperrt hatte. Das Bundesgericht hielt dafir, dass der Lawinenabgang nicht voraus-
sehbar war. Nicht unerheblich war bei diesem Entscheid, dass ein Beobachter des Eidge-
ndssischen Instituts fur Schnee- und Lawinenforschung in Zermatt in einem Bulletin rund
eine Stunde vor dem Lawinenabgang zwar eine grosse und steigende Schneebrettgefahr
oberhalb von 2’000 m festgestellt habe, aber keine unmittelbare Lawinengefahr. Das Bul-
letin war dem Angeklagten zwar nicht bekannt, aber es zeigt, dass die Lawinengefahr auch
fur einen erfahrenen Fachmann nicht erkennbar war.

In den Féllen, in denen es an einem ex ante Vergleichsstandard fehlt, ist die Gefahr gross,

dass im Nachhinein aufgrund des Rickschaufehlers fast alles als voraussehbar betrachtet
wird. Wenn wéhrend Jahrzehnten die Lawinengefahr immer durch ,abtreten” geprift
wurde, und es nie zu einem Unfal kam, dann ist ein Unfall, der trotz positivem Prifungs-
verlauf geschieht, nicht voraussehbar. Die Argumentation des Bundesgerichts, eine Me-
thode kdnne auch dann fehlerhaft sein, wenn sie Ublicherweise angewandt wird und es aus
irgendwelchen Grinden wéhrend Jahren nie zu Unféllen gekommen sei (BGE 115 1V 189,
196), ist zwar richtig. Aber sie besagt nur, dass die fehlerhafte Methode in Zukunft nicht
mehr angewandt werden sollte. Durch den Unfall hat sich ergeben, dass die Methode nicht
sicher ist. Vor dem Unfal war dies nicht erkennbar, denn wie soll der Handelnde erken-
nen, dass es nicht seine Methode ist, die Unfélle verhinderte, sondern ,,irgendwelche ande-
ren Grinde", wenn diese unbekannten Griinde dazu fuhrten, dass es nie zu einem Unfall
kam? Ein Vorwurf — zumal ein strafrechtlicher, wie in dem erwdhnten BGE — kann ihm
erst gemacht werden, wenn er an seiner mangelhaften Methode trotz des Unfalls auch in
Zukunft festhélt.'®’

b. DieEinhaltung von ex ante formulierten Vorschriften als Exkulpation

Um den Rickschaufehler zu vermeiden, sollte wenn immer moglich auf die Einhatung
von Regeln abgestellt werden, die im Zeitpunkt der schadigenden Handlung in Kraft wa-
ren. Sie umschreiben, wie OFTINGER/STARK zu Recht festhalten, bei welchem Verhalten
ein Schaden vorausgesehen werden kann.’*® Die Rechtsprechung anerkennt denn auch die

1056 F4lle in denen eine Haftung resp. ein Verschulden mangels VVorhersehbarkeit verneint wurde, sind BGE
99 1V 127 und 126 111 14.

1057 1n BGE 115 IV 189 hétte der Angeklagte die Mangelhaftigkeit seiner Methode erkennen konnen, weil
ihm die Sicherung der Pisten durch Lawinensprengungen bereits in der Betriebskonzession vorgeschrieben
worden war. Dies éndert aber nichts daran, dass die Hilfsbegriindung des Bundesgerichts unzutreffend ist.

1058 OFTINGER/STARK, FN 1052, 204.
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Bedeutung von staatlichen und unter gewissen Umstanden auch privaten Vorschriften fir
die Festlegung des Sorgfaltsmassstabs. ,Wo besondere, der Unfallverhiitung und der Si-
cherheit dienende Normen ein bestimmtes Verhalten gebieten, richtet sich das Mass der im
Einzelfall zu beachtenden Sorgfalt in erster Linie nach diesen Vorschriften. Das Gleiche
gilt fur entsprechende algemein anerkannte Verhaltensregeln, auch wenn diese von einem
privaten oder halboffentlichen Verband erlassen wurden und keine Rechtsnormen darstel-
len* (BGE 1301V 7, 11).

Die Rechtsprechung betont jedoch zugleich, dass die Einhaltung der Regeln nicht in allen
Falen zu exkulpieren vermag. ,Das [sc. die Einhaltung einschlagiger Vorschriften]
schliesst nicht aus, dass der Vorwurf der Fahrléssigkeit auch auf allgemeine Rechtsgrund-
sdtze wie etwa den algemeinen Gefahrensatz gestiitzt werden kann* (BGE 126 1V 13).
Dies wird auch in der Lehre gerne betont.**>®

Uberblickt man die Rechtsprechung des Bundesgerichts, kann man sich des Eindrucks
nicht erwehren, dass die Verletzung von einschlidgigen Normen in erster Linie zur Begrin-
dung der Sorgfaltspflichtverletzung verwendet wird, wahrend der Nachwels der Einhaltung
der Normen kaum je geniigt, sich zu exkulpieren.®® Entscheide wie BGE 76 11 171, wo
ein Verschulden des Landwirts verneint wurde, weil das Gesetz keine Beleuchtung vom
Felde heimkehrender landwirtschaftlicher Fuhrwerke vorschrieb, sind meist dlter.

Der Ruckschaufehler legt es nahe, dass die Sorgfalt in erster Linie an der Einhatung
einschlégiger Vorschriften gemessen werden sollte. Diese sind eine Kodifikation des Ver-
haltens, das im Zeitpunkt ihres Erlasses nach menschlichem Ermessen nicht zu Schadigun-
gen Dritter fuhrt. Kommt es trotz Einhaltung der einschldgigen Vorschriften zu Schéden
Dritter, deutet dies darauf hin, dass der Schaden nicht voraussehbar war und sollte dazu
fuhren, dass das Verschulden verneint wird.

Wenn man fordert, dass sich die Sorgfaltswidrigkeit in erster Linie an der Einhaltung von
bestehenden Regeln und Vorschriften misst, richtet sich das Augenmerk naturgemass
vermehrt auf diese Vorschriften und ihr Zustande kommen. Zu Recht wird bemerkt, dass
die betroffenen Verkehrskreise den Sorgfaltsmassstab nicht selber bestimmen konnen;****
man darf, bildlich gesprochen, den Bock nicht zum Gértner machen. Andererseits bleiben
staatliche Vorschriften oft hinter dem Stand der Technik zuriick. %

Ehe man auf die Vorschriften von privaten oder para-staatlichen Organisationen abstellt,
ist daher zu prufen, wer die Normen erlassen hat. Sind in den entsprechenden Gremien nur
Vertreter der potentiell Haftpflichtigen vertreten, oder handelt es sich um paritétisch be-
setzte Kommissionen? Zweitens, werden die Normen laufend dem Stand der Technik
angepasst und, besonders wichtig, gibt es einen Feedback-Mechanismus? Dass man einen
Unfall als nicht voraussehbar taxiert, bedeutet nicht, dass man nicht fur die Zukunft etwas
daraus lernen kann und die Vorschriften anpassen sollte. Solche institutionalisierten Feed-

109 KELLER, FN 1055, 123; OFTINGER/STARK, FN 1052, 216.

1060 Nachweise von Urteilen, in denen trotz Einhaltung einschlagiger Normen gegen den Schadiger
entschieden wurde bei OFTINGER/STARK, FN 1052, 216, Fn. 108.

1061 RoBERTO, FN 1050, 18.
1062 ROBERTO, FN 1050, 15.
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back-Mechanismen sind daher fur die Quditéa von Sicherheitsvorschriften zentral; sie
bestehen bel der Flugsicherheit und (weniger ausgepragt) in der Medizin. Die Anpassung
der Normen fUr die Zukunft darf aber nicht, genauso wenig wie das Treffen zusétzlicher
Sicherheitsmassnahmen durch den Schadiger nach einem Unfall, als Eingestandnis der
V oraussehbarkeit des Schadens gesehen werden. %%

C. Die Problematik des Gefahrensatzes

Insbesondere der Gefahrensatz kann im Nachhinein fast jedes Verhalten als sorgfatswidrig
erscheinen lassen.'® Gemass dem Gefahrensatz ist die Person, die einen gefahrlichen
Zustand geschaffen hat oder unterhdlt, dazu verpflichtet, alle erforderlichen Vorsichts-
massnahmen zu treffen, um zu verhiiten, dass sich die Gefahr in einem Schaden verwirk-
licht.1®® Wie aber erkennt man, ob ein Zustand gefahrlich ist? Im Haftpflichtprozess in der
Regel daran, dass sich die Gefahr verwirklicht hat. Der Schluss ist dann einfach: aus dem
Eintritt der Verletzung wird sowohl auf den gefahrlichen Zustand als auch darauf geschlos-
sen, dass nicht alle erforderlichen Massnahmen zu ihrer Verhinderung getroffen wurden.

Exemplarisch BGE 127 IV 62: Beim Reitunterricht war das von der 10-jghrigen
Geschadigten gerittene Pferd bereits zwei Ma ausgeschert, als der Reitlehrer befahl, vom
Schritt in den Trab zu wechseln. Beide Male liess es sich wieder beruhigen, und das Aus-
scheren hatte keine weiteren Folgen. Beim dritten Mal jedoch brannte es und mit ihm alle
anderen Pferde der Reitgruppe durch. Die Geschadigte stirzte vom Pferd und wurde
schwer verletzt. Das Bundesgericht warf dem angeklagten Reitlehrer vor, dass er ein drittes
Mal befohlen habe, vom Schritt in den Trab zu wechsealn, obwohl das Pferd bereits bei den
ersten beiden Malen ausgeschert war. Damit habe er eine Gefahrensituation geschaffen,
ohne gleichzeitig die erforderlichen Sicherheitsmassnahmen (wie z.B. das Pferd selber zu
reiten) getroffen zu haben und somit seine Sorgfaltspflicht als Reitlehrer verletzt (BGE 127
IV 62, 66 f.).

Da das Pferd beim Wechsel vom Schritt in Trab durchgebrannt ist, scheint es einleuchtend,
dass der Reitlehrer mit seinem Befehl einen gefahrlichen Zustand geschaffen hat. Dass das
Pferd durchbrennen wirde, wissen wir aber erst aus der Rickschau. Die Argumentation,
dass zwei Mal nichts geschehen ist und es daher nicht voraussehbar war, dass beim dritten
Mal etwas passieren wiirde, ist aus der prognostischen Perspektive mindestens so Uberzeu-
gend. Es ist daher fraglich, ob es fir den Reitlehrer wirklich erkennbar war, dass er einen
gefahrlichen Zustand schuf, obwohl sich dieser Schluss natirlich im Nachhinein aufdrangt.

1063 Heynz ReY, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Zirich 1998, Rz. 877; KELLER, FN 1055, 122.
1064 \WipmER, FN 1050, 40. WIDMER ordnet den Gefahrensatz der Rechtswidrigkeit zu, wahrend
OFTINGER/STARK, FN 1052, 11, KELLER, FN 1055, 120, und das Bundesgericht (BGE 124 |11 297, 300) ihn
dem Verschulden zuordnen. Ich mdéchte auf diese Kontroverse hier nicht néher eingehen. Entscheidend ist,
wie HEINRICH HONSELL, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Zurich 2000, 45, zu Recht bemerkt, dass
mit dem Gefahrensatz Handlungspflichten begriindet werden kdnnen. Er muss mithin immer dann bemiht
werden, wenn dem Schédiger eine Unterlassung vorgeworfen wird — die as solche nie ein absolut
geschiitztes Recht verletzen kann — und es an einer positiv-rechtlich umschriebenen Handlungspflicht fehlt.

1065 BGE 82 11 28; 93 11 92; 95 11 93, 96; KELLER, FN 1055, 120; WIDMER, FN 1050, 40
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2.  Adaquater Kausalzusammenhang

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung muss zwischen dem Verhalten des
Haftpflichtigen und dem Schaden sowohl ein natirlicher wie addquater Kausalzusammen-
hang bestehen. Der natiirliche'®® Kausalzusammenhang zwischen einer Ursache und
einem Erfolg besteht, wenn die Ursache nicht weggedacht werden kann, ohne dass der
Erfolg entfallt, die Ursache mithin conditio sine qua non fir den Erfolg ist (BGE 125 IV
195, 197).

Der Kreis der conditiones sine quibus non fiir einen Erfolg ist praktisch unbegrenzt. %’

Auch die Tatsache, dass der Schédiger geboren wurde, lasst sich nicht wegdenken, ohne
dass die Schadigung entfalt. Um den Kreis aler Ursachen auf die rechtlich relevanten
Ursachen einzuschranken, wird in der Schweiz die Formel der Adaguanz bemiiht. Geméass
der Lehre des adaguaten Kausalzusammenhangs hat ,ein Ereignis als adaquate Ursache
eines Erfolges zu gelten, wenn es nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der
allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetrete-
nen herbeizufiihren, der Eintritt des Erfolges also durch das Ereignis algemein als begiins-
tigt erscheint“ (BGE 123 111 110, 112).

Ob ein Ereignis adaquat kausal ist fir einen Erfolg, ist ein Werturteil, und zwar eines, bel
dem dem Gericht ein erheblicher Ermessenspielraum zukommt.’®® Nach der neueren
Lehre beurteilt sich die Adaguanz ex post, d.h. man geht vom eingetretenen Schaden aus
und prift, ob ein bestimmter Umstand als dessen Ursache erscheint. Auf die Erkennbarkeit
ex ante kommt es dabei nicht an, der Entscheid ergeht aus der Retrospektive.'%®°

Bel dieser Sicht der Adaguanz ist es nicht Uberraschend, dass Urteile, bel denen ein
adaquater Kausalzusammenhang verneint wurde, selten sind.**® Die Rechtsprechung
betont denn auch, dass — obwohl ein Ereignis geméass dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
geeignet sein muss, einen Erfolg von der Art des Eingetretenen zu bewirken — auch ,,aus-
serordentliche®, ,,ungewdhnliche*, ,singulére” und ,seltene” Folgen adaquat sein kénnen
(BGE 119 |b 334, 345 f,).20"

Fur einen Tell der Lehre beweist dies, dass die Adadguanz einem natirlichen Rechtsempfin-
den entspricht und in Fallen, in denen es an Adaguanz fehlt, selten prozessual Schadener-
satz verlangt wird.*®"? Andere weisen darauf hin, dass die Lehre von der Adégquanz bei
einer Betrachtung ex post ihre Funktion der Haftungsbeschrankung weitgehend verliert,

1066 \/on “naturwissenschaftlichem” Kausal zusammenhang sollte man besser nicht sprechen, denn auch der
“natdrliche’ Kausalzusammenhang beruht auf eéinem Werturteil; RoBerTo, FN 1050, 45.

1067 \WiDMER, FN 1050, 45.
1068 BK -BREHM, Art. 41 N. 163.
1069 BGE 80 |1 383, 344: OFTINGER/STARK, FN 1052, 115; Ry, FN 1063, Rz. 538.

1070 HonseLL, FN 1064, § 3 N. 10; KELLER, FN 1055, 86; OFTINGER/STARK, FN 1052, 114, Fn. 23; Kasuistik
bei BK-BREHM, Art. 41 N. 129.

1071 BK-BREHM Art. 41 N. 124; RoBeRTO, FN 1050, 53.

1972 OFTINGER/STARK, FN 1052, 114, Fn. 23; dhnlich wohl auch KELLER, FN 1055, 86, der die , Unsitte"
kritisiert, sténdig die Adéguanz zu bestreiten.
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denn im Nachhinein erscheint kaum je ein Kausalzusammenhang als inadaguat.’*” KeL-
LER weist darauf hin, dass zumindest bei der Verschuldenshaftung die Prifung der Ada
quanz Uberflissig ist, da sie zu keiner stérkeren Beschrankung der Haftung fuhren kann als
die Prufung der Voraussehbarkeit beim Verschulden. Fur ihn hat die Adaguanz in erster
Linie bei den Kausalhaftungen ihre Berechtigung als haftungsbeschrankendes Element.’o™
Fur RoBERTO bleibt fur die Haftungsbeschrénkung durch die Formel der Adaguanz hinge-
gen bel den Gefahrdungshaftungen wenig Raum, denn wenn sich die Geféhrdung verwirk-
licht glabe seien die Folgen immer adéguat, auch wenn sie ungewdhnlich erscheinen mo-
gen'l 75

Tatséchlich scheint die Formel der Adaguanz, wie sie zurzeit in der Schweiz verwendet
wird, wenig geeignet, zu einer Beschrankung der Haftung zu fuhren. Im Nachhinein er-
scheint praktisch jede Folge einer Ursache als dem gewdhnlichen Lauf der Dinge entspre-
chend. Es ist schon schwierig genug, in bewusster Missachtung der tatséchlichen Folgen
die Wahrscheinlichkeit der mdglichen Folgen einer Handlung einzuschétzen. Ist der Aus-
gang bekannt und berticksichtigt man ihn ganz bewusst, ist es sinnlos, noch von Wahr-
scheinlichkeit zu sprechen; die Wahrscheinlichkeit, dass sich das Ereignis so abgespielt
hat, wie es sich eben abgespielt hat, ist immer 100 %.°" Die , retrospektive Prognose* %’/
ist ein Rezept, den Rickschaufehler mit Sicherheit immer zu begehen.

Will man die Haftung beschranken — letztlich eine rechtspolitische Frage, von ihren
Befurwortern wird die Adaguanztheorie auch deshalb verteidigt, weil sie die Haftung nur
selten ausschliesst™®”® — wird man daher nicht umhin kommen, andere Lehren, sei es die
Normzwecklehre oder die Lehre vom , allgemeinen Lebensrisiko*, zu bemiihen.**”®

197 HonseLL, FN 1064, § 3 N. 12 ff.; RoBERTO, FN 1050, 57; WIDMER, FN 1050, 47.
1074 KELLER, FN 1055, 86.

1075 RoBERTO, FN 1050, 57.

1076 RoBERTO, FN 1050, 56 f..

1077 Rey, FN 1063, Rz. 539, weist zu Recht darauf hin, dass man bei einer nachtraglichen Beurteilung
eigentlich nicht mehr von einer Prognose sprechen kann.

1078 BK-BREHM Art. 41 N. 124.

107 7ur Normzwecklehre und dem “allgemeinen Lebensrisko” als Alternativen zur Adaquanz siehe
RoBerTO, FN 1050, 59 f.
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