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§5 Kritik

I.  Kritik an der psychologischen Forschung zu den heuristics and biases

Der heuristics and biases Ansatz wird kritisiert, weil er sich einseitig auf die Fehler im
Sinne einer Abweichung von einer (allzu) eng verstandenen Rationalitét konzentriere, statt
die adaptiven Vorteile der Urteilsheuristiken zu erforschen,?! weil er den Kontext von
Entscheidungen vernachléssige und daher Laborresultate leichtfertig generalisere und well
er in 30 Jahren Forschung nicht geschafft habe, eine Theorie zu formulieren, die sowohl
fehlerhafte wie korrekte Entscheidungen voraussagen kann.??

A. Zu pessmigtische Sicht

CHRISTENSEN-SZALANKSI und BEACH stellten 1984 fest, dass Studien, die sich mit
menschlichen Urtellen, Entscheidungen und Problemlésungsverhalten befassten, signifi-
kant haufiger zitiert werden, wenn sie einen , Fehler menschlichen Denkens finden, as
wenn sie zum Schluss kommen, dass die Versuchspersonen die Aufgabe im grossen und
ganzen gut gelost hatten.?® Dieser Schluss wird von RosiNs und CraIk allerdings in
Zweifel gezogen; nach ROBINS/CRAIK ist der beobachtete Unterschied bel sorgféltiger
statistischer Auswertung gering und lasst sich dadurch erkléaren, dass die pessmistischen
Studien in anerkannteren Zeitschriften (d.h. solchen mit héherem ,,impact factor*) publi-
ziert wurden.?* Klar ist, dass Fehler menschlicher Entscheidungsstrategien, gerade fir ein
Publikum ausserhalb der Psychologie, interessanter sind als die Feststellung, dass Men-
schen meist richtig entscheiden. ,If it bleeds, it leads® gilt nicht nur im Journalismus,
sondern auch in der wissenschaftlichen Textproduktion und —rezeption.?®® Die Kritik an
der pessimistischen Sicht des heuristics and biases Paradigmas wurde immer wieder vor-
gebracht,®® aber auf Grund der , Nachfrage® nach entsprechenden Resultaten wird sich an
dieser Sicht so bald wahrscheinlich nichts andern. TVERSKY und KAHNEMAN haben zwar
immer wieder betont, dass das heuristics and biases Programm eine negative wie eine
positive Agenda habe; negativ in dem Sinn, dass es nach Fehlern sucht, positiv, weil es die
aus dem Studium der Fehler gewonnen Erkenntnisse verwendet, um die ihnen zu Grunde
liegenden Denkprozesse zu verstehen.”?’ Allerdings kann das nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass das Schwergewicht auf der Beschreibung und Katalogisierung der Fehler lag.

2L LoLA L. Lores, The Rhetoric of Irrationality, Theory & Psychology 1991, 65-82.

22 GERD GIGERENZER, How to Make Cognitive Illusions Disappear: Beyond “Heuristics and Biases',
European Review of Social Psychology 1991, 83-115, 101.

23 Jay J. CHRISTENSEN-SZALANSKI/LEE Roy BEacH, The Citation Bias: Fad and Fashion in the Judgment
and Decision Literature, American Psychologist 1984, 75-78.

24 RICHARD W. ROBINS/KENNETH CRAIK, |s There A Citation Bias in the Judgement and Decision
Literature?, Organizational Behavior and Human Decision Processes 1993, 225-244.

225 GILoVICH/IGRIFFIN, FN 151, 8.

226 7Zuletzt von JoACHIM L. KRUEGER/DAVID C. FUNDER, Towards a Balanced Social Psychology: Causes,
Consequences, and Cures for the Problem Seeking Approach to Social Behavior and Cognition, Behavioral
and Brain Sciences 2004, 313-376.

227 Nachweise bel GILOVICH/GRIFFIN, FN 151, 4.
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B. Der ,richtige’ normative Standard

Die Diskussion um den richtigen normativen Standard konzentriert sich vor alem auf bia-
ses im Zusammenhang mit statistischem Denken, wie der Vernachladssigung der Basisrate,
Verfugbarkeitsheuristik, dem Konjunktions-Fehler (conjunction fallacy) und Overconfi-
dence.?®® Umstritten ist, ob (nur) aus der Anwendung des Bayes-Theorem die korrekte
Antwort auf die gestellten Fragen resultiert,”® ob Vernachlassigung der Basisrate und
Overconfidence verschwinden, wenn die zu verarbeitende Information in der Form natirli-
cher Haufigkeiten dargestellt wird®®® oder ob die Versuchspersonen eine richtige Antwort
auf missverstandlich gestellte Fragen geben.?®! Die Kritik scheint teilweise gerechtfertigt,
insbesondere, was die Reprasentation der Information angeht, betrifft aber nur zwe der
Heuristiken (Reprasentativitdt) und Fehler (Overconfidence), die in dieser Arbeit bespro-
chen werden. Ich werde bel der Darstellung dieser beiden Phéanomene ndher auf die Kritik
eingehen; insbesondere die Frage, ob das Bayes-Theorem ein angemessener normativer
Standard ist, kann nicht auf wenigen Zeilen abgehandelt werden.

C. Generaliserbarkeit

Welche der heuristics and biases sich auf Entscheidungen in der ,wirklichen* Welt
generalisieren lassen, ist eine Frage, die noch ungentigend erforscht ist, wie auch Anhanger
des heuristics and biases Programms zugeben.”? Sie weisen immerhin darauf hin, dass
KAHNEMAN und TVERSKY nicht Laborexperimente konstruiert haben, um Fehler ihrer
Versuchspersonen nachweisen zu kdnnen, sondern weil sie beobachteten, dass ihre Stu-
denten bestimmte statistische Gesetze nicht oder nur sehr schwer verstanden und sie ver-
suchten, diesen Fehlern mit ihren Experimenten auf die Schliche zu kommen.?®* M. a W.
stand am Anfang des Forschungsprogramms die Beobachtung, dass ausserhalb des Labors
gewisse Fehler systematisch und immer wieder gemacht wurden. Erst dann wurde die
Forschung ins Labor verlegt. Dass anfanglich kaum Versuche unternommen wurden, die
im Labor gewonnen Resultate ausserhalb des Labors zu validieren, liegt am Aufwand und
den Kosten, den solche Studien mit sich bringen, und dem geringen Prestige, der mit ihnen
verbunden ist. Akademische Karriere macht, wer neue Fehler entdeckt, ate Forschungser-
gebnisse widerlegt oder neue Theorien entwirft, die die Fehler — und hoffentlich neue,
noch unerforschte Phanomene — voraussagen.”** Erst wenn sich ein Phanomen im Labor
unter verschiedenen Bedingungen als robust erwiesen hat, lohnt es sich, zu erforschen, ob
es auch ausserhalb des Labors robust ist. Inzwischen wurden doch einige Feldstudien mit

228 5)GERENZER, FN 222.

229 Kritisch GERD GIGERENZER, Die Représentation von Information und ihre Auswirkung auf statistisches
Denken, in: HELL/FIEDLER/GIGERENZER (Hrsg.), FN 11, 99-127, 117 ff,

230 59 GIGERENZER, FN 222, 89 ff.: a.M. KAHNEMAN/TVERSKY, FN 179; GILOVICH/GRIFFIN, FN 151, 14.

21 BARBARA MELLERY/RALPH HERTWIG/DANIEL KAHNEMAN, Do Frequency Representations Eliminate
Conjunction Effects?, Psychological Science 2001, 269-275.

232 GILoVICH/GRIFFIN, FN 151, 8.

233 GILoVICH/GRIFFIN, FN 151, 11.

% JAMES FRIEDRICH, The “Bias’ Bias in Social Psychology: Adaptive When and How?, Behavioral and
Brain Sciences 2004, 335-336, 336.
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positiven Resultaten durchgefiihrt,®* so dass der Vorwurf der fehlenden externen Validitét
nicht mehr generell aufrechterhalten werden kann. Andere Autoren weisen nicht ganz zu
Unrecht darauf hin, dass sich die nattirliche Umwelt des Menschen immer mehr Laborbe-
dingungen angleicht; d.h. die Fahigkeit, abstrakte , Denksportaufgaben” zu l6sen, wie sie
in typischen Laborexperimenten gestellt werden, mag im Pleistozan wenig wichtig gewe-
sen sein, ist aber in einer modernen, komplexen, technologisierten, sich schnell verandern-
den Gesellschaft zunehmend zentral .2

D. Theoriedefizit

Insbesondere GIGERENZER kritisiert das Theoriedefizit des heuristics and biases
Ansatzes®” In 30 Jahren sei man nicht (ber die Beschreibung der Phénomene hinaus-
gekommen, die zudem oft so vage definiert seien, dass mit ihnen alles erklart werden
konne.>® Was not tue, sei die Entwicklung von exakten und falsifizierbaren Modellen.”
TVERSKY und KAHNEMAN meinen, dass ein Begriff wie , Représentativitét” nicht a priori
definiert werden muss, da experimentell nachgewiesen werden kann, wie repréasentativ eine
Instanz in den Augen der Versuchspersonen firr die Kategorie ist, der sie angehort.?® In
der Modéllierung liege nicht der Koénigsweg fur den Fortschritt der Psychologie, die
qualitativen Gesetze der Gestaltpsychologie®** hétten verfrilhte Versuche der Modellierung
auch Uberlebt.**

In dem Vorwurf der Vagheit der Begriffe und der insgesamt fehlenden Exaktheit des
heuristics and biases Ansatzes liegt sicher ein Kérnchen Wahrheit. Fir den psychologi-
schen Laien liegt darin aber natirlich auch ein Teil der Attraktivitét des Gebietes, und die
fehlende Modellierung dirfte zum Erfolg der Bewegung ausserhalb der Psychologie bei-
tragen haben. Psychologische Modelle haben zudem oft den Nachteil, dass sie entweder so
abstrakt sind, dass sie kaum spezifische Voraussagen erlauben, oder dann so spezifisch
sind, dass sie nur gerade ein bestimmtes Experiment modellieren.?** Die Forderung nach
der Erforschung der Denkprozesse, die den beobachteten Fehlern zu Grunde liegen, ist aus
Sicht der Psychologie versténdlich. Tatsachlich erscheint es wenig befriedigend, nach 30
Jahren immer noch weitere Ausstellungsstiicke ins ohnehin bereits tberfillte , Museum der
Inkompetenz“®** zu stellen. Fir den Juristen oder Okonomen aber ist es moglicherweise

% Nachweise S. 75 ff. sowie bei den einzelnen kognitiven T&uschungen.

%% KEITH E. STANOVICH/RICHARD F. WEsT, Individual Differences in Reasoning: Implications for the
Rationality Debate, Behavioral and Brain Sciences 2000, 645-726, 663.

27 GIGERENZER, FN 222, 101 ff.; GERD GIGERENZER, On Narrow Norms and Vague Heuristics: A Rebuttal
to Kahneman and Tversky, Psychological Review 1996, 592-596.

%% GIGERENZER, FN 237, 592.
239 GIGERENZER, FN 222, 104 f.
240 K AHNEMAN/TVERSKY, FN 230, 585.

21 Zu diesen JoCHEN MUSSELER, Visuelle Wahrnehmung, in: JOCHEN MUSSELER/WOLFGANG PRINZ,
Allgemeine Psychologie, Heidelberg/Berlin 2002, 38 f.

242 K AHNEMAN/TVERSKY, FN 230, 591.

%2 Das “Realistic Accuracy Model” von DAvID C. FUNDER, On the Accuracy of Personality Judgment: a
Redlistic Approach, Psychological Review 1995, 652-670, dass er dem “bias’ Programm der
Sozial psychol ogie gegeniiberstel It (KRUEGER/FUNDER, FN 226, 326), wirde ich zur ersten Kategorie zéhlen.

24 K RUEGER/FUNDER, FN 226, 322.
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weniger relevant, zu wissen, weshalb eine bestimmte kognitive Tauschung auftritt, als wie
und unter welchen Bedingungen. Das Theoriedefizit des heuristics and biases Programms
erscheint daher fir einen Beobachter ausserhalb des Fachgebiets nicht als schwerer Man-
gel; ausser er hétte den — meines Erachtens zum Scheitern verurteilten Anspruch — das
rational actor Modell durch ein dhnlich elegantes und komplettes deskriptives Modell
menschlichen Verhaltens zu ersetzen.

E. DualesSystem

In jungster Zeit hat KAHNEMAN postuliert, dass der Mensch zwel verschiedene Denkpro-
zesse verwendet: einen regelbasierten, langsamen, bewussten Prozess und einen assoziati-
ven, schnellen, automatischen Prozess.?”® KAHNEMAN (bernimmt die Terminologie von
STANOVICH/WEST, die die regelbasierten Prozesse als , System 1, die assoziativen as
, System 2“ bezeichnen.?*® Die Idee, zwischen Intuition und Vernunft zu unterscheiden, ist
natiirlich schon viel dlter.?*” KAHNEMAN ist zuversichtlich, dass mit diesem Modell wider-
spriichliche experimentelle Befunde erklart werden kdnnen. Experimente, in denen kogni-
tive Tauschungen verschwinden, erleichtern seiner Ansicht nach die Anwendung des
regelbasierten Systems 2. Sie erméglichen keine Aufschltisse Uber die intuitiven Prozesse
des Systems 1, welche nach wie vor ablaufen, aber vom regelbasierten System 2 korrigiert
werden.?®

System 1 (intuitiv) System 2 (reflexiv)
Eigenschaften der Denkprozesse

automatisch beherrscht

mihelos anstrengend
assoziativ deduktiv

schnell, parallel langsam, seriell
unbewusst bewusst

Anwendung einer Fahig- Anwendung einer Regel
keit

Inhalte, die mit den Systemen verarbeitet werden
affektiv neutral
Kausalzusammenhange Statistik

konkret, spezifisch Abstrakt

Prototypen Klassen (sets)

Tabelle 4: Eigenschaften der beiden kognitiven Systeme (nach KAHNEMAN/FREDE-
RICK, 2002)

> DANIEL KAHNEMAN/SHANE FREDERICK, Representativeness Revisited: Attribute Substitution in Intuitive
Judgment, in: GiLovICH/GRIFFIN/KAHNEMAN (Hrsg.), 49-81, 51.

246 STANOVICH/WEST, FN 236, 658.

24" Nachweise bei STANOVICH/WEST, FN 236, 658; und STEVEN A. SLOMAN, Two Systems of Reasoning, in:
GILOVICH/GRIFFIN/KAHNEMAN (Hrsg.), 379-396, 380 f.

28 DANIEL KAHNEMAN in seiner Autobigraphie fir das Nobelpreiskommittee (erhdltlich unter
http://nobel prize.org/economi cy/l aureates/2002/kahneman-autobio.html; besucht am 14. April 2005).
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Uber das Verhdtnis der beiden Systeme bestehen zwel grundsitzlich verschiedene
Auffassungen. Nach der einen Auffassung verwenden Menschen absichtlich Prozesse des
Systems 1, wenn die Entscheidung relativ unwichtig und die Motivation gering ist. Die
aufwandigeren Prozesse des Systems 2 werden eingesetzt, wenn es um viel geht.>*® Nach
einer anderen Auffassung, die derjenigen von KAHNEMAN/FREDERICK entspricht und die
herrschende sein dirfte, arbeiten die beiden Systeme parallel und gleichzeitig. Das assozi-
ative, schnelle System 1 arbeitet immer, nicht nur, wenn die Motivation gering ist.>°
System 2 tiberwacht die Ergebnisse des Systems 1 und akzeptiert oder korrigiert sie.”*

Eine normativ korrekte Entscheidung kann nach diesem Modell auf zwei Arten zustande
kommen: die Ergebnisse des Systems 1 und 2 stimmen Uberein oder das System 2 korri-
giert das (vom normativen Standard abweichende) Ergebnis des Systems 1. Inkorrekte
Entscheidungen konnen ebenfalls auf zwel Arten entstehen: das System 1 kommt zu einem
inkorrekten Ergebnis und wird entweder vom System 2 nicht korrigiert, oder das System 2
korrigiert ungentigend, so dass die Entscheidung eine Mischung der Ergebnisse der beiden
Prozesse ist. Unter normalen Umstanden akzeptiert das System 2 die Ergebnisse des Sys
tems 1 dabei nach oberflachlicher Prifung, wie folgendes Beispiel zeigt: ,, Ein Schokolade-
riegel und ein Kaugummi kosten zusammen Fr. 1,10. Der Schokoladeriegel kostet Fr. 1
mehr als der Kaugummi. Wie viel kostet der Kaugummi?.®? Die meisten Menschen
antworten spontan ,, 10 Rappen*, weil die Summe von Fr. 1,10 einleuchtend in Fr. 1 und 10
Rappen zerfdlt und 10 Rappen von der Grdssenordnung her ungeféhr zu stimmen schei-
nen. Das System 2 korrigiert offenbar das System 1 nur ungenligend; die meisten Men-
schen, so KAHNEMAN/FREDERICK, ,,sind sich nicht gewohnt, fest zu denken und oft zufrie-
den mit einem plausiblen Urteil, das schnell in den Sinn kommt* 2>

Empirische Unterstiitzung erhélt das Modell der zwei Systeme durch Experimente, die
(wenig Uberraschend) zeigen, dass V ersuchspersonen mehr falsche Antworten geben, wenn
sie abgelenkt werden (cognitive load)®™* oder unter Zeitdruck stehen.? Das langsame und
anstrengende System 2 ist in diesen Félen offenbar nicht in der Lage, die Ergebnisse des
Systems 1 zu korrigieren. Weitere Unterstiitzung erhdlt das Modell durch den Befund, dass
Versuchspersonen, die die normativ richtige Antwort geben, in der Regel signifikant besser
abschneiden bei Tests der analytischen Intelligenz.?® Intelligente Menschen profitieren
von einem relativ effizienten System 2, dass ihnen erlaubt, fehlerhafte Intuitionen zu er-
kennen und zu Korrigieren. Statistisch gebildete Versuchspersonen schneiden ebenfalls
besser ab als naive Versuchspersonen, allerdings nur, wenn das Experiment die statistische
Natur der Frage transparent macht.?>’

249 Nachweise bei GILOVICH/GRIFFIN, FN 151, 16.

250 K AHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 51.

%51 K AHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 51.

%2 |_eicht angepasst aus KAHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 58.
253 K AHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 58.

4 Beispielsweise miissen sich die Versuchspersonen an eine mehrstellige Zahl erinnern, die sie nicht
aufschreiben durfen.

2% Nachweise bel KAHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 58.
%6 SrANOVICH/WEST, FN 236, 653 ff.
257 K AHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 68.
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Die Prasentation statistischer Informationen in der Form natUrlicher Haufigkeit beeinflusst
nach KAHNEMAN/FREDERICK nicht die Intuition des Systems 1, die nach wie vor von der
Reprasentativitét geleitet wird, sondern vereinfacht die Korrekturmechanismen des Sys
tems 2.°® Allgemeiner formuliert verschwinden kognitive Tauschungen, je mehr die Ver-
suchsanordnung die anzuwendende Regel transparent macht; auch dies ist nicht wirklich
Uberraschend.

Das Modell der zwei Systeme kann sicherlich zahlreiche experimentelle Befunde erklaren;
alerdings geht dabei auch einiges von der prognostischen Fahigkeit des urspringlichen
heuristics and biases Programms verloren. Ex post, wenn das Experiment keine systemati-
schen Fehler gezeigt hat, kann man dies nattrlich immer der Korrektur durch das System 2
zuschreiben und postulieren, dass das System 1 aufgrund einer Urteilsheuristik entschieden
hat, sich diese aber nicht in einem Fehler manifestiert, weil das Ergebnis durch das System
2 korrigiert wurde. Das Modell lasst sich kaum falsifizieren; zudem erlautern KAH-
NEMAN/FREDERICK nicht, wie man ex ante wissen kann, ob System 1 oder System 2 die
Entscheidung bestimmen wird.

Das Model der zwei Systeme wirft natUrlich die Frage auf, inwiefern kognitive
Tauschungen die Entscheidungen von Richtern und Parteien in Gerichtsverfahren beein-
flussen. Sicherlich werden Entscheidungen durch Richter vom regelbasierten, langsamen,
anstrengenden System 2 Uberprift und korrigiert, so dass der Einfluss kognitiver Tau-
schungen ausgeschlossen werden kann? Sicherlich entscheiden Richter nicht intuitiv und
schnell, oder?

Unter Juristen wie Laien ist die Vorstellung verbreitet, dass richterliche Urteile durch einen
aufwandigen Prozess, nach langer Beratung durch bestens ausgebildete und erfahrene
Entscheidungstrager, die zahlreiche Informationen beriicksichtigen, geféllt werden.”®
Richter betonen gerne, dass jeder Einzelfall komplex, einzigartig und unvergleichbar sei;
eine Auffassung, die von Sozialpsychologen nicht geteilt wird.”®® Selbst wenn die soziale
Wirklichkeit unstreitig komplex ist, heisst das nicht, dass richterliche Entscheide komplex
sind.?®" Dieser Eindruck der Komplexitét entsteht wahrscheinlich durch Introspektion;
niemand bezweifelt, dass Richter sich viele Gedanken machen tber einen Fal und oft hin-
und her gerissen sind. Jedoch lassen sich die Faktoren, die letztlich das Urteil beeinflussen,
gemass zahlreichen empirischen Studien an einer Hand abzahlen.?®> Uber die Strafzumes-
sung wird meist schnell entschieden und wenig diskutiert,?®® Entscheidungen, ob ein Ange-
schuldigter auf Kaution frei gelassen werden soll, werden auf Grund weniger Hinweise
(cues) gefdlt™® und die Hohe der Kaution hangt praktisch nur vom Antrag des

258 K AHNEMAN/FREDERICK, FN 245, 69.

%9 VLADIMIR J. KONECNI/EBBE B. EBBESEN, The Mythology of Legal Decision Making, International
Journal of Law and Psychiatry 1984, 5-18, 5.

260 MARGRIT E. OSWALD, Psychologie richterlichen Strafens, Stuttgart 1994, 13.

261 K ONECNI/EBBESEN, FN 259, 6.

262 K ONECNI/EBBESEN, FN 259, 15,

263 FITzMAURICE/PEASE, FN 185, 2.

%64 MANDEEP K. DHAMI/PETER AYTON, Bailing and Jailing the Fast and Frugal Way, Journal of Behavioral
Decision Making 2001, 141-168, 161 f.
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Staatsanwaltes ab.*®®* VAN DUYNE meint aufgrund eigener Beobachtungsstudien in den
Niederlanden:*®®

Zusammengefasst lassen die Resultate der beiden Feldstudien an der Behauptung der Juristen zwei-
feln, Strafzumessung sei eine hochkomplexe Aufgabe, die sich mit einzigartigen Entscheidungen und
einzigartigen Fallen befasst. Ohne behaupten zu wollen, die Aufgabe von Richtern und Strafverfol-
gern bestehe nur aus schnellen Schatzungen [quick guesswork] und Routine, dekoriert mit Prunk und
Feierlichkeit, mdchte ich sagen, dass juristische Entscheidungsfindung vergleichbar ist mit anderen
Arten offen strukturierter Aufgaben, wie der Beurteilung von Kunstwerken durch eine Kommission
oder der Benotung eines Aufsatzes durch einen Lehrer. Wenn Strafzumessung schwierig ist, dann we-
gen ihrer Ungewissheit, nicht wegen ihrer Komplexitéat.

FUr KoNecNI/EBBESEN ist die Komplexitdét und Einzigartigkeit juristischer
Entscheidungen ein Mythos. Beide stellen wie VAN DUYNE fest, dass richterliche
Gehirne den gleichen kapazitiven Beschrankungen unterliegen wie digjenigen der restli-
chen Bevdlkerung, weshalb es nicht weiter Uberraschend sei, dass Richter eine begrenzte
Anzahl von Informationen verarbeiten bei ihren Entscheidungen.?®” Aus demselben Grund
ist auch anzunehmen, dass Richter die gleichen Urteilsheuristiken verwenden wie die
tbrigen Menschen. Dass diese in jedem Fall durch das System 2 korrigiert werden, ist in
Anbetracht des Zeitdruckes, unter dem Richter in der Regel stehen, nicht zu vermuten.
Ausgenommen von dieser Annahme sind alle digienigen Richter und Leser, die bei der
Frage nach dem Preis des Kaugummis (S. 45) auf Anhieb die richtige Losung gewusst
haben.

1. Kritik an Behavioral Law and Economics

Die Diskussion um Behavioral Law and Economics in der juristischen Literatur folgt zu ei-
nem grossen Teil der Debatte zwischen Vertretern der traditionellen Okonomik und beha-
vioral economists ausserhalb des Rechts®®® sowie der Debatte zwischen Anhéngern der
heuristics and biases Schule und ihren Gegnern in der Psychologie.?*

Die Hauptargumente der Okonomen lassen sich wie folgt zusammenfassen: da die
Okonomik an aggregiertem Verhalten interessiert ist, spielen individuelle Abweichungen
vom Standard rationalen Verhaltens keine Rolle;”” der Wettbewerbsdruck wird irrationa-
les Verhalten ausmerzen;®* ob ein Modell realistisch ist, ist irrelevant, solange es
falsifizierbare Prognosen erlaubt, die meist zutreffen;””? behavioral economists ersetzen

265 \/LADIMIR J. KONECNI/EBBE B. EBBESEN, The Setting of Bail, in: VLADIMIR J. KONECNI/EBBE B.
EBBESEN (Hrsg.), The Criminal Justice System: A Social-Psychological Analysis, San Francisco 1982, 191-
230, 210 ff.

266 PeTRUS VAN DUYNE, Simple Decision Making, in: DONALD C. PENNINGTON/SALLY LLOYD-BOSTOCK,
The Psychology of Sentencing, Oxford 1987, 143-156, 151.

267 K ONECNI/EBBESEN, FN 259, 15; VAN DUYNE, FN 266, 151 f.
268 RACHLINSKI, FN 17, 741.
269 M TCHELL, FN 200.

270 RICHARD A. POSNER, Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law, Stanford Law Review 1998,
1551-1575, 1556 f.

2"l KIRCHGASSNER, FN 62, 211.
22 FRIEDMAN, FN 130.
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das kohérente System der traditionellen Okonomik durch theoriefreie ad hoc Erklarun-
gen.?”® Die Hauptargumente der Psychologen lauten, wie bereits angetont, dass das Bild,
das in der heuristics and biases Literatur von den kognitiven Fahigkeiten des Menschen
gezeichnet wird, viel zu pessimistisch ist und dass behavioral law and economists von
einzelnen Laborexperimenten unzuldssigerweise generalisieren, ohne dem Kontext der
Entscheidung in der wirklichen Welt geniigend Beachtung zu schenken.?”

Das Argument, dass die 6konomische Theorie an aggregiertem Verhalten interessiert ist
und daher individuelle Abweichungen vom rationalen Verhalten keine Rolle spielen, ist
das schwachste Argument der Vertreter der traditionellen OAR. Es setzt voraus, dass die
Abweichungen vom Standard zufdlig verteilt sind und sich daher bei der Aggregation
gegenseitig aufheben.?”® Dies ist aber bei den kognitiven Tauschungen gerade nicht der
Fall: es handelt sich um systematische und — zumindest unter Laborbedingungen — voraus-
sehbare Abweichungen vom normativen Standard (Bayes-Theorem, Erwartungsnutzenthe-
orie).?® Sie heben sich bei Aggregation nicht auf; die meisten Studien der heuristics and
biases Literatur rapportieren aggregierte Ergebnisse, die vom normativen Standard abwei-
chen — was von manchen Psychologen wiederum kritisiert wird, weil dadurch individuelle
Unterschiede verborgen wiirden.?”’

Das Argument, dass der Markt irrationales Verhalten ausmerzen wird, hat fur juristische
Personen eine gewisse Plausibilitét. Ein Unternehmen, das sich konstant irrational und
daher per definitionem ineffizient verhdlt, wird Uber kurz oder lang von seinen Konkur-
renten verdrangt werden.?”® Bei natirlichen Personen ist das Argument jedoch wenig
Uberzeugend. Wer sich ,irrational” im Sinne der dkonomischen Theorie verhdlt, stirbt
nicht aus.®”® Er lebt weiter und nimmt weiter am Marktgeschehen teil, so dass das Equi-
librium auch von den Teilnehmern, die kognitiven Tauschungen unterliegen, beeinflusst
wird. KOROBKIN/ULEN weisen zudem darauf hin, dass selbst angenommen, juristische
Personen gehen Konkurs, wenn sie sich irrational verhalten, es doch plausibel ist, dass sie
nicht sofort Konkurs gehen und sich zu einem beliebigen Zeitpunkt eine substantielle
Anzahl der Marktteilnehmer nicht perfekt rational verhdt.?® HANSON und KYSAR
verwenden das Argument sogar gegen die traditionelle Okonomik, in dem sie argumentie-
ren, dass der Wettbewerb Firmen der Konsumguterindustrie dazu treibt, die kognitiven
Grenzen der Konsumenten bewusst oder unbewusst zum Vorteil der Firmen und zum

273 PosNER, FN 270, 1559 ff.

™ GREGORY MITCHELL, Taking Behavioralism Too Serioudy? The Unwarranted Pessimism of the New
Behavioral Analysis of Law, William & Mary Law Review 2002, 1907-2021.

275 KIRCHGASSNER, FN 62, 21.

2® RoBERT A. PRENTICE, Chicago Man, K-T Man, And the Future of Behavioral Law and Economics,
Vanderhilt Law Review 2003, 1663-1777, 1725.

21T MITCHELL, FN 274, 1947 ff.

278 Etwas anderes ist es, einen Ruf zu haben, sich irrational zu verhalten, dies kann ein strategischer Vorteil
sain; siehe AVINASH K. DIXIT/BARRY J. NALEBUFF, Thinking Strategically, New Y ork/London 1993, 148 f.

219 K orOBKIN/ULEN, FN 104, 1070.
280 K oROBKIN/ULEN, FN 104, 1071.
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Nachteil der Konsumenten auszuniitzen.®* Kognitive Tauschungen spielten daher in der
Praxis vielleicht eine noch wichtigere Rolle als im Labor, da bewusst Situationen kreiert
waurden, die leicht zu Tauschungen fuhren.

Die Behauptung, dass eine Theorie nicht an der Redlitdt ihrer Prémissen, sondern an den
Voraussagen, die Sie generiert, gemessen werden soll — ohne dass man so weit gehen muss
wie FRIEDMAN, der meint, dass die Realitat der Annahmen tberhaupt keine Rolle spiele’®
— wird auch von den Vertretern der BLE geteilt. Ihre Hauptkritik an der OAR ist nicht, wie
noch digjenige von Kritikern in den siebziger Jahren, dass das Modell des homo oeconomi-
cus ,unrealistisch” ist, sondern dass es erwiesenermassen zu falschen Prognosen fuhrt. Die
Laborexperimente von KAHNEMAN, TVERSKY und Co. vergleichen die Antworten der
Versuchspersonen mit den Antworten, die gemass rational choice theory zu erwarten
waéren, und kommen zum Schluss, dass sich die Versuchspersonen nicht wie vorhergesagt
verhalten. Die Pramissen der traditionellen OAR werden aso nicht kritisiert, weil sie
unrealistisch sind, sondern weil sie nicht taugen, das Verhaten von echten Menschen zu
modellieren.

Mehr dran ist am Vorwurf des Theoriedefizits der BLE. Am schéarfsten hat diese Kritik
wohl PosNER formuliert:?%®

Vertreter der Theorie des rationalen Handelns fragen sich, was der , rational man* in einer bestimm-
ten Situation machen wiirde, und gewéhnlich ist die Antwort ziemlich klar und kann mit dem tatsach-
lichen Verhalten verglichen werden, um zu prifen, ob die Voraussage bestétigt wird. Manchmal wird
die Voraussage nicht bestétigt — daher haben wir ,behavioral economics’. Aber esist zutiefst unklar,
was der ,,behavioral man* in einer bestimmten Situation machen wirde. Er ist eine Mischung aus ra-
tionalen und nicht rationalen Fahigkeiten und Impulsen. Er kénnte irgendetwas tun. JST [JOLLS,
SUNSTEIN und THALER] haben weder eine kausale Erkléarung fir das Verhalten des, behavioral man*
noch ein Modell seiner Entscheidungsstrategie. [...] Die empirischen Misserfolge einer Theorie zu be-
schreiben, zu spezifizieren und zu klassifizieren ist eine wertvolle und wichtige wissenschaftliche Ta-
tigkeit. Aber esist keine alternative Theorie.

POSNER fahrt fort mit der Bemerkung, dass mit der ,, Theorie" der BLE alles erklart werden
konne: 24

JSTs Theorieist geféhrlich nahe am Abgrund der Nicht-Falsifizierbarkeit, vielleicht ist sie schon hi-
neingefallen. Wenn sich Menschen rational verhalten, behandeln JST das nicht als Widerspruch zur
Annahme eingeschrankt rationalen Verhaltens. Wenn Menschen einer Versuchung widerstehen, wird
das nicht als Widerspruch zur Annahme eingeschrénkter Willenskraft angesehen. Und wenn sie sich
egoistisch verhalten, wird das nicht als Widerspruch zur Annahme eingeschrankten Eigeninteresses
angesehen. [...] Estaucht daher die Frage auf, wel che Beobachtung JSTs Theorie falsifizieren kdnnte.
Wenn es keine gibt, dann haben sie keine Theorie, sondern nur eine Sammlung von Herausforderun-
gen fir Theoretiker, in diesem Fall traditionelle [rational choice] Okonomen [...].

81 JoN D. HANSON/DOUGLAS A. KYSAR, Taking Behavioralism Serioudy: Some Evidence of Market
Manipulation, Harvard Law Review 1999, 1420-1572; dies., Taking Behavioralism Serioudy: The Problem
of Market Manipulation, New Y ork University Law Review 1999, 630-749.

%82 7ur Kritik daran PauL A. SAMUELSON, Problems of Methodology — Discussion, American Economic
Review Papers and Proceedings 1963, 231-236.

283 PosNER, FN 270, 1559.

284 PosNER, FN 270, 1560.
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Die Vertreter der BLE streiten den Vorwurf, Uber keine ausformulierte Theorie
menschlichen Verhaltens zu verflgen, nicht grundsétzlich ab. Zu ihrer Verteidigung brin-
gen sie zwei Argumente vor. Bei BLE handle es sich um eine junge akademische Diszip-
lin. Es sei normal, dass eine junge Disziplin zuerst die Fehler und Unzuldnglichkeiten des
herrschenden Paradigmas kritisiere, ehe sie in der Lage sei, der herrschenden Theorie eine
eigene konkurrierende Theorie gegenlberzustellen. Das Ziel der verhaltenswissenschaftli-
chen Entscheidungstheorie sei auf jeden Fall nicht, die Misserfolge der traditionellen
Okonomik zu katalogisieren, sondern die Formulierung einer allgemeingiltigen, deskripti-
ven Theorie menschlicher Entscheidungsstrategie.”® Die meines Erachtens berzeugen-
dere Position ist digjenige der Skeptiker, die bezweifeln, dass es den Sozialpsychologen
gelingen wird, eine Theorie zu entwickeln, die menschliches Verhalten allgemein besser
beschreiben kann als die rationale Entscheidungstheorie. Das menschliche Verhalten ist
aus dieser Sicht zu komplex, um durch eine einzige universelle Theorie (die gleichzeitig
konkrete Voraussagen erlaubt) beschrieben zu werden, die so elegant, allgemeingiltig und
gparsam in den Annahmen ist wie das Modell des homo oeconomicus. Eher handle es sich
bei der ,Theorie® der BLE um eine pragmatische Sammlung situationsspezifischer Ver-
haltensweisen.?®® Die Strategie miisse darin bestehen, , Mini-Theorien®, oder Erklarungen
und Voraussagen spezifischer juristischer Phénomene, zu entwickeln und empirisch zu
tberpriifen;®” was nattirlich bedingt, dass Juristen vermehrt selber empirisch tétig wer-
den”® Der Nachteil, dass die Verhatenswissenschaften keine einheitliche Theorie
menschlichen Verhatens zur Verfigung stellen kénnten, sei im Recht weniger nachteilig
as in der Wirtschaft, da die meisten Gesetze einen beschrankten Anwendungsbereich
hétten und es daher geniigen wirde, wenn die Theorie in der Lage sei, das Verhalten der
von diesem Gesetz spezifisch betroffenen Personen vorauszusagen.?®® Was die BLE gegen-
Uber der traditionellen OAR an Sparsamkeit (der Pramissen) und Allgemeinheit der An-
wendbarkeit aufgebe, wiirde kompensiert durch den grésseren Nutzen, den die BLE bei der
Analyse spezifischer juristischer Probleme bringe®® BLE ist nach dieser Sicht eine
pragmatische Wissenschaft, die auf ein grosses Theoriegebaude verzichtet und ihre Da
seinsberechtigung nicht aus innerer Kohédrenz und Allgemeinguiltigkeit, sondern aus ausse-
rer Nuitzlichkeit bei der Analyse spezifischer Probleme herleitet.?

Okonomen haben die Okonomik schon immer gerne mit der Physik verglichen.??
,Physik“ steht dabei fir mathematische Eleganz und prazise, quantitative Voraussagen.?*
Mit der Ablosung der Physik als Leitwissenschaft durch die (Molekular-)Biologie steigt
aber die Zahl der Okonomen, die darauf hinweisen, dass ein Vergleich mit der Biologie
vielleicht angebrachter wéare. HERBERT SIMON bemerkte, dass man von der Molekularbio-

285 RACHLINSKI, FN 17, 752.

28 K orROBKIN/ULEN, FN 104, 1075.

27 MITCHELL, FN 200, 132.

288 K oROBKIN/ULEN, FN 104, 1058.

289 K oROBKIN/ULEN, FN 104, 1072.

29 K oROBKIN/ULEN, FN 104, 1075.

21 K orROBKIN/ULEN, FN 104, 1058.

292 K |RCHGASSNER, FN 62, 258 ff.

2% Ein Bild der Physik, das sicherlich stark vom Schulunterricht geprégt ist. Moderne Physik ist eine primar
empirische Wissenschaft.
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logie lernen kénne, dass nicht nur quantitative, sondern auch qualitative Strukturen und
Erklarungen wissenschaftlichen Wert haben.®®* Den Vertretern traditioneller OAR am
Theoriedefizit der Verhaltenswissenschaftlichen Okonomik und Recht antwortet FARBER
mit folgendem Vergleich:?*®

Die letzte Verteidigungsstellung der Vertreter der rationalen Entscheidungstheorie ist, darauf zu be-
stehen, dass es eine Theorie brauche um eine Theorie zu schlagen; und dass die Verhaltenswissen-
schafter nur eine Sammlung empirischer Unregel méssigkeiten ohne vereinigende Theorie hétten. Die
Verhal tenswissenschafter antworten entriistet, sie hétten sehr wohl eine Theorie, zugegebenermassen
eine unvollstandige. Die Annahme ist offensichtlich auf beiden Seiten, die conditio Sine qua non
der Sozialwissenschaft sei eine einheitliche pradiktive Theorie. Aber vielleicht ist dies nur ein weite-
res Symptom des berihmten ,Physik-Neides* der Okonomik. Die Physik ist ein atemberaubendes
Beispiel mathematischer Eleganz kombiniert mit fantastisch genauen Voraussagen. Aber die Physik
als Paradigma der Wissenschaft zu betrachten, konnte ein Fehler sein. Die grdsste Erfolgsgeschichte
heuteist vielleicht die Biologie. Biologie hat ein zentral es Paradigma (Evolution) und ein Verstéandnis
ihrer molekularen Basis. Aber Organismen sind [...] extrem komplex und niemand scheint zu glau-
ben, dass ihre Eigenschaften im Detail auf der Basis einer deduktiven Theorie vorausgesagt werden
konnen. Um ein zufalliges Beispiel aus einer aktuellen Zeitschrift zu nehmen: wer wissen will, welche
Rolle Guanosin-Triphosphatase bei der Differenzierung der T-Zellen spielt, mussins Labor gehen, um
es herauszufinden. Niemand scheint zu glauben, dass man esim Voraus aufgrund einer allgemeinen
Theorie berechnen kann. Manche finden die theoretische Eleganz der Physik sympathischer als die
Komplexitét der Molekularbiologie, und es wére schon, wenn Sozialwissenschaft so elegant warewie
die Relativitétstheorie oder Quantenphysik. Aber es gibt keinen Grund, anzunehmen, dass eine erfolg-
reiche Wissenschaft menschlichen Verhaltens mehr wie Physik als wie Biologie aussehen wird.

1. Stellungnahme

ARTHUR LEFF soll einmal gesagt haben, die Okonomische Analyse des Rechts sei eine
Wilste, Rechtssoziologie (law and society) aber ein Sumpf.”® BLE, die einen Platz zwi-
schen OAR und Rechtssoziologie einnimmt,?®” kénnte die fruchtbare Savanne dazwischen
sein. Es ist fUr eine junge Disziplin auf jeden Fall kein schlechtes Zeichen, wenn sie von
rechts (OAR, PosSNER) und links (Rechtssoziologie, KELMAN) kritisiert wird.

Mit der selbst gewdhiten Bezeichnung ,Behavioral Law and Economics® haben sich
JoLLS, SUNSTEIN und THALER keinen Gefallen getan. Die Kritik an einem herrschenden
Paradigma hat der Bewegung zwar viel Aufmerksamkeit und eine Struktur verschafft.
Solange die Struktur aber darin besteht, Anomalien der rationalen Entscheidungstheorie
aufzuzeigen, wird sie die Bewegung nicht wahrend langerer Zeit tragen konnen. Die Hoff-
nung gewisser Vertreter der BLE, dass es der Psychologie in absehbarer Zeit gelingen
wird, ein allgemeingiltiges Modell menschlichen Verhaltens zu entwickeln, das der ratio-
nalen Entscheidungstheorie Uberlegen ist, teile ich nicht. Die Entwicklung wird eher in die
von FARBER und MITCHELL aufgezeigte Richtung gehen, d.h. der Entwicklung situati-
onsspezifischer Mini-Theorien.

2% gmoN, FN 143, 367.

2% FARBER, FN 208, 295 (interne Zitate wegge assen).

2% Zitiert nach ROBERT C. ELLICKSON, Order Without Law, Cambridge 1991, 147.

27 MaRK KELMAN, Law and Behavioral Science: Conceptual Overview, Northwestern University Law
Review 2003, 1347-1392, 1351.
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Die Bewegung wird daher treffender als eine neue Form der Rechtspsychologie (law and
psychology) charakterisiert, die sich nicht auf das Studium einzelner Akteure des Rechts-
systems (Geschworene, Augenzeugen und Kriminelle) beschrankt, sondern Prozesspar-
telen, Konsumenten, Produzenten, Vertragsparteien, Gesellschaftsorgane, Eltern und Ar-
beitnehmer in ihr Blickfeld einbezieht.”® Das Recht hat sich historisch auf ,Modelle
menschlichen Verhaltens gestiitzt, die anekdotisch, introspektiv und ideologisch begriindet
wurden. Die Okonomische Analyse des Rechts hat dem eine koharente, ausformulierte
Theorie menschlichen Verhaltens gegentiberstellt, die aber keine empirische Basis hat. Die
moderne Psychologie bietet wissenschaftliche, empirisch abgestiitzte Theorien menschli-
chen Verhaltens. Die Rechtswissenschaft wird profitieren, wenn sie sich diese Erkennt-
nisse vermehrt zu Nutzen macht.?®® Damit wird auch klar, dass die Behavioral Law and
Economics, trotz ihres trigerischen Namens, auch fur Juristen und Rechtssysteme interes-
sant sind, die mit der Okonomischen Analyse des Rechts nichts am Hut haben. Die im
Hauptteil dieser Arbeit vorgestellten Auswirkungen kognitiver Tauschungen auf das Urtell
von Richtern und Parteien in Zivil- und Strafverfahren sind auf jeden Fall relevant, auch
wenn man Effizienz nicht als Rechtsziel ansieht.

Der Mangel an ener algemeinglltigen Theorie zwingt Juristen, die psychologische
Erkenntnisse fur die Analyse juristischer Phdnomene beiziehen, den sprichwértlichen
Lehnstuhl zu verlassen und vermehrt selber empirisch tétig zu werden. Schwache Arbeiten
der BLE stellen in einer kurzen Einleitung eine in psychologischen Experimenten beo-
bachtete Verhaltensweise vor und analysieren dann ein Rechtsgebiet unter der Annahme,
dass sich alle Rechtsunterworfenen geméss den experimentellen Befunden verhalten.*®
Uberzeugende Arbeiten gehen ebenfalls von den experimentellen Befunden aus, tiberpri-
fen diese aber anhand eigener Experimente und, wenn vorhanden, Daten aus dem Feld.>**

2% K OROBKIN/ULEN, FN 104, 766.

29 K oROBKIN/ULEN, FN 104, 766.

%90 MiTcHELL, FN 200, 71 ff.

%01 RACHLINSKI, FN 219, ist ein Beispiel fiir eine tiberzeugende Arbeit.
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