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§ 18 Zusammenfassung/Thesen

1. Die amerikanischen Rechtsredlisten bezweifelten, dass Gerichtsurteile ausschliess-
lich durch Rechtsregeln bestimmt werden. Sie suchten daher nach anderen Griinden,
juristische Urteile zu erkldren und auch zu rechtfertigen, und wandten sich dazu insb-
sondere den Sozialwissenschaften und der Psychologie zu. Ihr Erbe ist das instru-
mentelle, d.h. auf Folgeerwéagungen abstellende, Rechtsversténdnis der amerikani-
schen Juristen.

2.  Die Okonomische Analyse des Rechts ist die Anwendung der Okonomik, d.h. der
wirtschaftswissenschaftliche Methode, auf rechtliche Fragestellungen. Sie versucht
einerseits das Verhaten von Rechtsunterworfenen, Rechtsstab und Gesetzgeber
durch 6konomische Gesetze zu erklaren (positive OAR) und misst andererseits
Rechtsnormen daran, ob sie das wohlfahrtsbkonomische Effizienzziel verwirklichen
(normative OAR). Kritisiert wird sowohl der normative Status der Effizienz als
Rechtsziel as auch das Menschenbild des rationalen Nutzenmaximierers (homo oe-
conomicus), das der Okonomik zu Grunde liegt.

3.  Seit den frihen siebziger Jahren des letzten Jahrhunderts wurden in der psychologi-
schen Forschung zahlreiche Verletzungen der Axiome der Erwartungsnutzentheorie
(expected utility theory) festgestellt. Diese systematischen und vorhersehbaren Ver-
letzungen (,,Fehler*) fUhren dazu, dass die Voraussagen von 6konomischen Model-
len, die auf den Axiomen der Erwartungsnutzentheorie beruhen, nachweidich falsch
sind.

4. In der Wirtschaftswissenschaft wird seit den frihen achtziger Jahren unter dem
Stichwort ,,behavioral economics® versucht, diese empirischen Erkenntnisse zu ver-
wenden. In der Rechtswissenschaft haben amerikanische Juristen in den neunziger
Jahren begonnen, die OAR auf Basis der psychologischen Forschung zu kritisieren
und die Erkenntnisse der Psychologie fir die Analyse juristischer Fragestellungen zu
nutzen. Die Stromung ist unter der Bezeichnung ,behavioral law and economics
bekannt. Nach der hier vertretenen Auffassung wird sie dadurch unnttigerweise auf
die Kritik an der traditionellen Okonomischen Analyse des Rechts reduziert. Besser
betrachtet man den Versuch, psychologische Erkenntnisse auf breiter Front im Recht
anzuwenden, als eine neue Form der Rechtspsychologie, die sich nicht auf einzelne
Akteure des Rechtssystems (wie Geschworene, Augenzeugen, Kriminelle) be-
schréankt, sondern alle Rechtsunterworfenen, den Rechtsstab und den Gesetzgeber in
ihr Blickfeld einbezieht. So verstanden ist die Stromung eine neue Art des Rechtsre-
alismus auf empirischer Grundlage.

5.  Im zweiten Teil der Arbeit wird der Einfluss einzelner so genannter , kognitiver
Tauschungen® auf Entscheidungen von Richtern und Parteien in Zivil- und Strafver-
fahren untersucht. Es wurden zwei briefliche Umfragen durchgefuhrt, an denen im
Herbst 2003 und 2004 insgesamt 415 Richterinnen und Richter der Kantone Aargau,
beider Basal, Bern, Graubiinden, St. Gallen und Zirich teilnahmen.

6. Als Ankereffekt (anchoring) wird die Assimilation eines numerischen Urteils an
einen vorgegebenen Vergleichsstandard bezeichnet. Der Vergleichsstandard wirkt
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wie ein ,Anker” flr die endgiltige Schétzung und zieht diese in seine Richtung. Der
Einfluss des Ankereffekts ist besonders stark, wenn wenige Informationen tber den
richtigen Zielwert vorhanden sind. Regeln, die den Ermessensspielraum des Gerichts
einschranken, sind geeignet, dem Einfluss des Ankereffekts entgegenzuwirken. In
Verhandlungssituationen fuhrt der Ankereffekt dazu, dass digenige Partel, die das
erste Angebot macht und daher den ersten Anker setzen kann, im Vortell ist.

Als Darstellungseffekt (framing) wird die Tatsache bezeichnet, dass Menschen sich
in der gleichen Entscheidungssituation unterschiedlich verhalten, je nachdem, ob die
Optionen as Gewinne oder Verluste dargestellt werden. Personen, die eine Wahl als
Alternative zwischen Verlusten wahrnehmen, verhaten sich riskogeneigt. Das kann
im Gegensatz zu traditionellen ékonomischen Modellen erkléren, warum Beklagte
rund 70-80 % aller Prozesse verlieren: weil sie sich riskogeneigt verhaten, lehnen
se selbst fur sie gunstige Vergleichsvorschidge ab. Beklagte sollten daher in ihrem
eigenen Interesse vermehrt ermutigt werden, einen Vergleich abzuschliessen. Aller-
dings verhalten sich auch Richter unbewusst riskogeneigter, wenn sie einen Ver-
gleichsvorschlag aus der Sicht der Beklagten beurteilen; d.h. sie empfehlen haufiger,
den Vergleich abzulehnen.

Als Unterlassungseffekt (omission bias) wird die Tatsache bezeichnet, dass Men-
schen die negativen Folgen einer Unterlassung in der Regel as weniger moralisch
vorwerfbar als die gleichen Folgen einer Handlung empfinden. Der Unterlassungsef-
fekt ist moglicherweise darauf zurtickzufihren, dass Unterlassung oft (aber eben
nicht immer) fahrléssig sind, wahrend Handlungen absichtlich begangen werden. Der
Unterlassungseffekt kann die logisch nur schwer zu rechtfertigende Unterscheidung
zwischen aktiver und passiver Sterbehilfe erklaren.

Intuitives statistisches Denken fuhrt oft zu Fehlern. In Gerichtsverfahren sollte daher
vermehrt das Bayes-Theorem, das die kohdrente Integration neuer Indizien mit vor-
bestehenden Uberzeugungen erlaubt, zumindest als Urteilsheuristik verwendet wer-
den. D.h. es ist nicht gefordert, dass Urteille mit mathematischer Scheingenauigkeit
~errechnet” werden, sondern dass die Urteilsbegrindung den Gesetzen der Wahr-
scheinlichkeitstheorie zumindest verbal Rechnung trégt. Dadurch lassen sich zahirei-
che Denkfehler bel der Beweiswirdigung vermeiden.

Bel der Beweiswirdigung von DNA-Gutachten wird oft Ubersehen, dass die Bewels-
kraft eines DNA-Gutachtens entscheidend davon abhangt, wie oft das Labor zu ei-
nem falsch positiven Resultat gelangt. Als falsch positiv wird ein , Treffer* bezeich-
net, der tatsichlich keiner ist; er kann beispielsweise auf eine Kontamination oder
Verwechslung der Proben zurtickzufiihren sein. Empirische Daten aus den USA le-
gen nahe, dass die Mdglichkeit falsch positiver DNA-Gutachten nicht rein theore-
tisch ist. In der Schweiz werden bisher keine Tests durchgefihrt, die es erlauben
wirden, die falsch positiv Rate akkreditierter forensischer DNA-Labors abzuschét-
zen.

Unter Bestatigungstendenz (confirmation bias) wird das Phdnomen verstanden, dass
Informationen, die eine von der Versuchsperson zumindest in Betracht gezogene
Hypothese bestétigen, von ihr eher gesucht, wahrgenommen, stérker gewichtet oder
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besser in Erinnerung behalten werden als Informationen, die gegen die Hypothese
sprechen. Die Bestdtigungstendenz ist besonders stark, wenn man motiviert ist, eine
Hypothese zu verteidigen. Juristen sollten sich daher nicht frihzeitig auf eine Hypo-
these festlegen, schon gar nicht offentlich. Anwéalte miissen sich bewusst sein, dass
ihre Sicht des Falles oft durch ihre einseitige Perspektive als Interessenvertreter ver-
zerrt ist.

Als Regresson zum Mittelwert wird das statistische Gesetz bezeichnet, dass ein
Extremwert, der auch durch zufdlige Ursachen zu Stande gekommen ist, bei einer
erneuten Messung zum Mittelwert hin tendiert. Da juristische Interventionen wie bei-
spielsweise Strafen und Massnahmen meist in dem Moment erfolgen, in dem ein
Extremwert (der Delinquenz) erreicht wird, wird der Einfluss der Intervention auf
das weitere Verhalten des Betroffenen Uberschétzt. Die beobachtete Besserung ist
zumindest vermutungsweise oft auf die Regression zum Mittelwert und nicht auf die
Wirkung der Strafe oder Massnahme zurtickzuftihren. Das fehlende Verstéandnis der
Regression zum Mittelwert kann erkldren, warum viele Richter trotz gegentelliger
kriminologischer Erkenntnisse von der positiven Wirkung von harten Strafen Uber-
zeugt sind.

Als Rickschaufehler (hindsight bias) wird die Tendenz bezeichnet, die Voraus
sehbarkeit eines Ereignisses im nachhinein zu Uberschétzen (,,das musste ja schief
gehen"). Der Ruckschaufehler ist hochstwahrscheinlich eine Nebenfolge adaptiven
Lernens. Gerichte missen jedoch bei Haftpflichtprozessen und bei Strafverfahren
wegen Fahrlassigkeitsdelikten eine ex ante Perspektive einnehmen und beurteilen, ob
die Folgen einer Handlung oder Unterlassung voraussehbar waren. Der Rlckschau-
fehler legt es nahe, dass sie dabei die Voraussehbarkeit oft Uberschétzen, da im
Zeitpunkt des Urteils die Folgen nattirlich bekannt sind.

Unter dem Hofeffekt (halo effect) wird die Tendenz verstanden, faktisch unabhangige
oder nur massig korrelierende Eigenschaften von Personen oder Sachen félschli-
cherweise as zusammenhdngend wahrzunehmen. Als , Schonheits-Hofeffekt* wird
die Tatsache bezeichnet, dass attraktive Menschen haufig als erfolgreicher, intelli-
genter und besser eingeschétzt werden as ihre weniger attraktiven Mitmenschen. Ob
die Attraktivitét des Angeklagten einen Einfluss auf die Strafzumessung hat, wurde
in zahlreichen Experimenten und in mindestens zwei Feldstudien untersucht, deren
Ergebnisse teilweise widerspriichlich sind. Die vorliegende Arbeit konnte keinen Ef-
fekt der Attraktivitat der Angeklagten auf die Strafzumessung nachweisen.

Als Kontrasteffekt wird die Tatsache bezeichnet, dass eine Alternative in einer
Wahlsituation an Attraktivitdt gewinnt, wenn daneben eine asymmetrisch dominierte
Alternative zur Auswahl steht. Als Kompromisseffekt (auch extremeness aversion)
bezeichnet man das Phanomen, dass die extremen Alternativen in einem Choice Set
zu Gunsten der mittleren (,Kompromiss*) Optionen vernachlassigt werden. Durch
die Anderung der zur Auswahl stehenden Alternativen konnen sich daher die Préfe-
renzen fur die Alternativen verandern. Préferenzen sind mit anderen Worten kontext-
abhangig. Dies kann beispielsweise Folgen haben, wenn ein neuer Straftatbestand
oder eine neue Rechtsfolge eingefiihrt wird. Am Beispiel der lebendanglichen Ver-
wahrung ohne Moglichkeit der vorzeitigen Entlassung, die in der Schweiz aufgrund
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einer Volksinitiative eingefuhrt werden soll, wird gezeigt, dass sich dadurch die Pr&
ferenz fur die ,normal€e* Verwahrung, die von der extremen Option zur Kompro-
missoption wird, veréndert.

Als Overconfidence wird die Uberschatzung der eigenen Fahigkeiten oder des eige-
nen Wissens bezeichnet. Nachweidich werden von Parteien und Anwélten die Aus-
sichten der eigenen Sache vor Gericht systematisch Uberschétzt. Overconfidence
kann dazu fihren, dass Vergleichsverhandlungen rationaler Parteien scheitern.



