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Einfiihrung

In den neunziger Jahren des letzten Jahrhunderts begannen Juristen in den

USA, sich fiir den Einfluss der in der Psychologie unter den Begriffen «heuristics and
biases»! oder «kognitive Tauschungen»? bekannten Phinomene auf juristische Ent-
scheidungen zu interessieren.? Eine Urteilsheuristik ist eine Faustregel, die eine Ent-
scheidung in vielen Fillen vereinfachen kann, aber manchmal auch zu falschen

Schliissen fiihrt.

1 A. Tversky/D. Kahneman, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases, Science 1974, 1124 ff.

2

3

W. Hell, Kognitive und optische Tduschungen, in: W. Hell/K. Fiedler/G. Gigerenzer (Hrsg.),
Kognitive Tduschungen: Fehl-Leistungen und Mechanismen des Urteilens, Denkens und Erin-
nerns, Heidelberg 1993, 317 ff.

Einen guten Uberblick iiber den Forschungsstand bietet die Aufsatzsammlung C. R. Sunstein
(Hrsg.), Behavioral Law and Economics, Cambridge 2000.
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Die Okonomen interessieren sich bereits seit den achtziger Jahren stark fiir
die psychologische Forschung zu diesen Phinomenen. Die Forschungsrichtung
wurde in den Wirtschaftswissenschaften unter dem Begriff «Behavioral Economics»
bekannt. Kahneman, einer der Begriinder der psychologischen Forschung zu den
heuristics and biases, hat 2002 den Nobelpreis fiir Wirtschaft erhalten.*

Mit der tiblichen Verspitung begannen sich in den neunziger Jahren auch die
Juristen, vornehmlich in den USA, fiir die Phinomene zu interessieren. Urspriing-
lich vor allem eine Kritik an der traditionellen Okonomischen Analyse des Rechts,
wurde die Stromung als «Behavioral Law and Economics», also etwa «Verhaltens-
wissenschaftliche Okonomische Analyse des Rechts», bezeichnet.5 Inzwischen geht
der Anspruch der Vertreter der Behavioral Law and Economics aber iiber eine blos-
se Kritik an bestehenden Modellen hinaus. Die Stromung wird treffender als eine
neue Form der Rechtspsychologie charakterisiert, die sich nicht auf das Studium
einzelner Akteure des Rechtssystems (Geschworene, Augenzeugen und Kriminelle)
beschrinkt, sondern Prozessparteien, Konsumenten, Produzenten, Vertragspartei-
en, Gesellschaftsorgane, Eltern und Arbeitnehmer in ihr Blickfeld einbezieht.® Sie
beruht auf empirisch abgestiitzten Theorien menschlichen Verhaltens der moder-
nen Psychologie. Die Rechtswissenschaft profitiert, wenn sie sich diese Erkenntnisse
vermehrt zu Nutzen macht.” Behavioral Law and Economics ist trotz ihres triigeri-
schen Namens auch fiir Juristen und Rechtssysteme interessant, die mit der Okono-
mischen Analyse des Rechts nichts am Hut haben, weil sie zum Beispiel Effizienz
nicht als normatives Ziel anerkennen.

Im Folgenden werden zwei eng verwandte Phinomene niher dargestellt, die
als Kontrast- und Kompromisseffekt bezeichnet werden und urspriinglich aus der
Konsumentenforschung stammen.8 1996 haben Kelman, Rottenstreich und Tversky
ersichtlich als Erste darauf hingewiesen, dass Kompromiss- und Kontrasteffekt spe-
zifisch juristische Urteile zu beeinflussen vermégen, namentlich im Strafrecht.®
Nachfolgend wird zuerst die psychologische Forschung zum Kontrast- und Kom-
promisseffekt dargestellt und die Studie von Kelman et al. erldutert. Anschliessend
werden die Resultate einer eigenen Studie vorgestellt, an der 230 Richterinnen und
Richter der Kantone beider Basel, Bern und Graubiinden teilgenommen haben.

4 www.nobel.se/economics/laureates/2002/index.html (besucht am 1. September 2005).

M. Schweizer, Kognitive Tduschungen vor Gericht, Diss. Ziirich 2005, Rz. 84 ff.

6 R. B. Korobkin/T. S. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing the Rationality Assumption
from Law and Economics, California Law Review 2000, 1051 ff., 1066.

7 AaO.

J. Huber/]. W. Payne/Ch. Puto, Adding Asymmetrically Dominated Alternatives: Violations of

Regularity and the Similarity Hypothesis, Journal of Consumer Research 1982, 90 ff.

9 M. Kelman/Y. Rottenstreich/A. Tversky, Context-Dependence in Legal Decision Making, Journal
of Legal Studies 1996, 287 ff.; Nachdruck in: Sunstein (Fn. 3), 61 ff. Die Seitenzahlen werden
gemdss dem Nachdruck zitiert.
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Kontrast- und Kompromisseffekt im Recht am Beispiel der lebenslanglichen Verwahrung

Als Beispiel dafiir, wie die Einfiihrung einer neuen Alternative die Wahl
zwischen zwei vorhandenen Optionen beeinflussen kann, habe ich die lebensldng-
liche Verwahrung ohne Méglichkeit der vorzeitigen Entlassung im Sinne des ent-
sprechenden Verfassungsauftrags (Art. 123a BV) gewihlt. Das Beispiel weist eine
offensichtliche Aktualitit und praktische Bedeutung auf, nichtsdestotrotz ist es nur
ein Beispiel, anhand dessen die Wirkung von Kompromiss- und Kontrasteffekt
erdrtert wird. Die theoretische und praktische Bedeutung von Kompromiss- und
Kontrasteffekt geht weit iiber die lebenslingliche Verwahrung und das Strafrecht
hinaus.

II. Die Wahl zwischen Alternativen gemiss normativen
Entscheidungstheorien

Nach dem klassischen Erwartungsnutzenmodell (expected utility theory)
hat der Entscheidende alle Wahlmaoglichkeiten (Optionen) nach ihrer Priferenz ge-
ordnet und wihlt unter mehreren Optionen diejenige, die in seiner «Priferenz-
Rangliste» zuoberst steht. Optionen, die nicht gewahlt werden, sind nach diesem
Modell ebenso irrelevant wie Optionen, die nicht zur Verfiigung stehen.!® Das leuch-
tet auch intuitiv ein: Wer lieber Schokoladekuchen fiir Fr. 7 als Tiramisu fiir Fr. 9
hat, sollte seine Vorliebe nicht indern, wenn er erfihrt, dass daneben auch Erdbeer-
Mousse fiir Fr. 12 erhiltlich ist, das er nicht wihlt, weil es ihm zu teuer ist.

Ein weiteres Prinzip der meisten normativen Entscheidungstheorien ist,
dass sich der «Marktanteil» einer Option nie erhohen kann, wenn den zur Aus-
wahl stehenden Optionen eine weitere Option hinzugefiigt wird.!' Dies wird als
Regularitit (regularity) bezeichnet und ist ebenfalls eine Folge der individuellen
Nutzenmaximierung. Eine Verletzung der Regularitit ldsst sich in aggregierten
Daten beobachten.'> Auch Regularitit ist ein Prinzip, das unmittelbar einleuchtet:
Wenn in einer Wettbewerbssituation zwei Produkte A und B um die Gunst der
Konsumenten buhlen und ein weiteres Produkt C auf den Markt gebracht wird,
ist anzunehmen, dass die Produkte A und B einen Teil ihres bisherigen Marktan-
teils an den neuen Konkurrenten C verlieren werden. Dass z.B. ein Shampoo nach
der Einfiihrung eines Konkurrenzproduktes hiaufiger verkauft wird, wire sehr

10 Sog. independence of irrelevant alternatives, siche A. Tversky/I. Simonson, Context-Dependent
Preferences, Management Science 1993, 117 ff.; gekiirzter Nachdruck in: D. Kahneman/A. Tver-
sky (Hrsg.), Choices, Values and Frames, Cambridge 2000, 518 ff. Die Seitenzahlen werden ge-
miss Nachdruck zitiert.

11 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 90 f.

12 Tversky/Simonson (Fn. 10), 519.
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iiberraschend.!? Dieses iiberraschende Resultat kann aber empirisch nachgewiesen
werden und hiangt von den Eigenschaften des neuen Mitbewerbers ab, die nachfol-
gend erldutert werden.

III.  Kontrast- und Anziehungseffekt

Kontrasteffekte in der Wahrnehmung sind allgmein bekannt und bilden die
Grundlage zahlreicher optischer Illusionen. Sie verschwinden selbst dann nicht voll-
stindig, wenn sie bewusst gemacht werden.'* Die meisten Leser werden beispiels-
weise den Kreis links in der Abbildung 1, der von grossen Kreisen kontrastiert wird,
als kleiner wahrnehmen als den Kreis rechts, der von kleineren Kreisen umgeben ist
— selbst wenn sie vermuten, wohl vertraut mit optischen Illusionen, dass die Kreise
tatsdchlich gleich gross sind. Huber, Payne und Puto haben 1982 erstmals empirisch
nachgewiesen, dass Kontrasteffekte nicht nur bei der Wahrnehmung, sondern auch
bei der Bewertung und Wahl von Entscheidungsalternativen eine Rolle spielen.

Abbildung 1: Ebbinghaus-Illusion
A)  Kontrasteffekt bei asymmetrisch dominierten Alternativen

Eine Alternative wird asymmetrisch dominiert, wenn sie von mindestens
einer, aber nicht von allen zur Auswahl stehenden Alternativen dominiert wird.!>

13 Moglich ist natiirlich, dass Produkt B bei der Einfithrung von Produkt C weniger Marktanteile
verliert als A. Wihrend die Annahme der Proportionalitit davon ausgeht, dass A und B im Ver-
hiltnis ihrer bisherigen @ Marktanteile an C verlieren werden, postuliert die Ahnlichkeitshypo-
these (similarity hypothesis), dass dasjenige der alten Produkte mehr Marktanteile verliert, das
dem neuen Produkt dhnlicher (und damit eher substituierbar) ist. Siehe dazu Huber/Payne/Pu-
to (Fn. 8),91.

14 S. Shapiro/M. T. Spence, Mind Over Matter? The Inability to Counteract Contrast Effects Despi-
te Conscious Effort, Psychology & Marketing 2005, 225 ff.

15 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 90.



Kontrast- und Kompromisseffekt im Recht am Beispiel der lebenslanglichen Verwahrung

Dominiert wird eine Alternative, wenn es keinen verniinftigen Grund gibt, sie zu
wihlen, weil eine andere verfiigbare Alternative in jeder Hinsicht besser ist. So do-
miniert bei identischen Produkten das billigere Produkt das teurere — es gibt keinen
Grund, das teurere Produkt zu kaufen, wenn die beiden Produkte in jeder Hinsicht
gleichwertig sind.1®

Asymmetrische Dominanz ist in Abbildung 2 schematisch dargestellt fiir
drei Alternativen, die sich in zwei Dimensionen (Attributen oder Eigenschaften)
unterscheiden. Dies kann z.B. Preis und Qualitit des Produktes sein. Der «Mitbe-
werber» ist schlechter als das «Ziel» in der Dimension 1 (z.B. Preis, also teurer), aber
besser in der Dimension 2 (z.B. Qualitit). Andererseits ist das Ziel besser als der
Mitbewerber beziiglich der Dimension 1, aber schlechter beziiglich Dimension 2.
Keine dieser Alternativen dominiert die andere. Jede hat Eigenschaften, beziiglich
derer sie der anderen Alternative iiberlegen ist. Es gibt daher verniinftige Griinde,
jedes der Produkte zu wihlen. Plastisch ausgedriickt hat der Konsument die Wahl
zwischen einem teureren, aber hochwertigen Produkt und einer billigeren, aber
minderwertigeren Alternative.

Dimension 2 (z.B. Qualitat)

.Mitbewerber

~

Dimension 1 (z.B. Preis)

Abbildung 2: Schematische Darstellung einer asymmetrisch dominierten Alternative

Ein weiteres Produkt, das im grauen Rechteck in der Abbildung 2 angesiedelt
ist, wird jedoch vom Ziel dominiert. Das Ziel ist besser in allen Dimensionen, so-
wohl beziiglich Qualitit wie Preis. Hingegen wird das Produkt im grauen Bereich

16 «In jeder Hinsicht» bedeutet auch Identitit beziiglich schwer messbarer Eigenschaften wie
After-sales-Service oder Prestigegewinn durch den Kauf des Produktes.
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vom Mitbewerber nicht dominiert; der Mitbewerber ist qualitativ besser. Alle Alter-
nativen, die sich im grauen Bereich der Abbildung 2 befinden, werden daher asym-
metrisch, d.h. nur von einer der beiden anderen Alternativen, dominiert. Kein ver-
niinftiger Mensch wird sie wihlen, da das Ziel immer die bessere Wahl ist.

Gemiiss klassischer Erwartungsnutzentheorie sollte daher die Einfiihrung
einer asymmetrisch dominierten Alternative die Wahl zwischen den beiden beste-
henden Alternativen nicht beeinflussen. Niemand wird sie wihlen — die Erwar-
tungsnutzentheorie geht von verniinftigen Konsumenten aus — und weil sie folglich
eine irrelevante Alternative ist, beeinflusst sie den Entscheid zwischen den beiden
anderen Alternativen nicht. Huber et al. konnen aber empirisch nachweisen, dass der
Marktanteil des Ziels mit der Einfithrung einer asymmetrisch dominierten Alterna-
tive steigt.!” Zwar wihlt kaum jemand die von ihnen als Koder (decoy) bezeichnete
asymmetrisch dominierte Alternative, wie es auch die Erwartungsnutzentheorie vo-
raussagt. Aber der Marktanteil des Ziels steigt entgegen den Erwartungen. Haben die
Versuchspersonen beispielsweise die Wahl zwischen zwei Biersorten A (Preis $ 2.60,
Qualitit «70», Ziel) und B (Preis $ 1.80, Qualitit «50», Mitbewerber), so wihlen 43%
die Biersorte A. Steht auch noch eine dritte Sorte C (Preis $ 3.00, Qualitit «70»,
Koder) zur Auswahl, so wihlen 63% die Biersorte A.18 Der Marktanteil des Ziels
kann trotz Einfithrung eines weiteren Produkts gesteigert werden, was die Regulari-
tit verletzt und dem gesunden Menschenverstand widerspricht. Der Kontrasteffekt
ist dabei am stirksten, wenn der Koder im Bereich des dunkelgrauen Streifens in
Abbildung 2 angesiedelt ist; d.h., wenn er sich in nur in der Dimension, beziiglich
der das Ziel dem Mitbewerber unterlegen ist, vom Ziel unterscheidet.!® Als Kontras-
teffekt wird das Phinomen bezeichnet, weil das Ziel im Kontrast zum dominierten
Koder attraktiver erscheint.20

Der Kontrasteffekt konnte durch unabhingige Forschungsgruppen repliziert
werden und gilt als robust.?! In einem interessanten Experiment wurde er auch
ausserhalb des Labors in einem lebensnahen Umfeld nachgewiesen. Im Experiment
von Doyle et al. standen in einem Lebensmittelladen in Grossbritannien in der ersten
Woche des Versuchs zwei Sorten von Baked Beans zur Auswahl: die HEINZ-Dose a
420 g fiir 29 Pence und die SPAR-Dose a 420 g fiir 21 Pence. Konsumentenbefragun-
gen hatten ergeben, dass die Qualitit von HEINZ Baked Beans hoher eingeschitzt

17 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 92.

18 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 95, 97.

19 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 94.

20 I Simonson/A. Tversky, Choice in Context: Tradeoff Contrast and Extremeness Aversion, Jour-
nal of Marketing Research 1992, 281 ff., 282.

21 J. R. Doyle/D. ]. O’Connor/G. M. Reynolds/P. A. Bottomley, The Robustness of the Asymetrically
Dominated Effect: Buying Frames, Phantom Alternatives, and In-Store Purchases, Psycho-
logy & Marketing 1999, 225 ff., 228 m.H.



Kontrast- und Kompromisseffekt im Recht am Beispiel der lebenslanglichen Verwahrung

wird. In der Abbildung 2 wiirde HEINZ also dem Mitbewerber entsprechen, wih-
rend SPAR das Ziel ist — billiger, aber qualitativ minderwertiger. In der ersten Woche
betrug der Marktanteil von SPAR 19%, d.h., die meisten Konsumenten zogen die
teurere, qualitativ bessere Alternative vor. In der zweiten Woche wurde ein Koder
gelegt: eine Dose SPAR Baked Beans a 220 g fiir 21 Pence. Der Koder ist mit anderen
Worten gleich teuer wie die 420 g SPAR-Dose, hat aber nur etwa die Hilfte ihres
Inhalts. Er wird vom Ziel dominiert; kein verniinftiger Konsument wird den Koder
kaufen. Wenig tiberraschend wurde auch keine einzige Dose SPAR a 220 g verkauft.
Aber: der Marktanteil der 420 g SPAR-Dose betrug in der zweiten Woche 33%, eine
Steigerung um 14 Prozentpunkte — der Absatz des Ziels steigerte sich somit um
73%!12?

Nicht nur Menschen, sondern auch Tiere, selbst wirbellose, unterliegen dem
Kontrasteffekt. Die Verletzung der Regularitit bei Einfithrung einer asymmetrisch
dominierten Alternative konnte bei Honigbienen (Apis mellifera) und einer kana-
dischen Vogelart (Perisoreus canadensis) beobachtet werden.??

Der Marktanteilsgewinn des Ziels ist relativ gering, wenn die gleichen Per-
sonen zuerst zwischen Mitbewerber und Ziel wihlen und ein bis zwei Wochen
spiter zwischen Mitbewerber, Ziel und Koder.2* Die Versuchspersonen scheinen
sich in dieser Situation an ihre urspriingliche Wahl erinnern zu kénnen und wer-
den vom Koder wenig beeinflusst. Das Ziel gewinnt jedoch erheblich an Marktan-
teil, wenn einer Gruppe die Wahl zwischen Mitbewerber und Ziel und einer ande-
ren Gruppe zwischen Mitbewerber, Ziel und Kéder angeboten wird.?> Die Gruppe,
deren Wahl durch den Koder zu beeinflussen versucht wird, hat hier nicht die
Maoglichkeit, sich an die unbeeinflusste Wahl zu erinnern. Huber et al., Doyle et al.
und Simonson/Tversky berichten bei dieser Versuchsanlage tibereinstimmend von
einer Verschiebung zugunsten des Ziels von 10-15 Prozentpunkten, was — je nach
urspriinglichem Marktanteil des Ziels — einer Steigerung des Marktanteils um
30-50% entspricht.2® Der Kontrasteffekt ist folglich nicht nur signifikant, er ist
auch erheblich.

22 Doyle/O’Connor/Reynolds/Bottomley (Fn. 21), 240.

23 S. Shafir/T. A. Waite/B. H. Smith, Context-Dependent Violations of Rational Choice in Honey-
bees (Apis Mellifera) and Gray Jaws (Perisoreus Canadiensis), Behavioral Ecology and Sociobi-
ology 2002, 180 ff.

24 So genanntes within-subject design; Huber/Payne/ Puto (Fn. 8), 94, massen fiir das within-subject
design eine Erhohung des Marktanteils des Ziels von 53% auf 56%; ein zwar geringer, aber sta-
tistisch signifikanter Effekt.

25 So genanntes between-subject design.

26 Huber/Payne/Puto (Fn. 8), 95; Doyle/O’Connor/Reynolds/Bottomley (Fn. 21), 233; Simonson/
Tversky (Fn. 20), 287.
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B) Anziehungseffekt bei klar minderwertigen Alternativen

Eine klar minderwertige Alternative wird von keiner anderen Alternative do-
miniert, erscheint aber gegeniiber dem Ziel als deutlich weniger begehrenswert.?” Der
Begrift «klar minderwertigy» ist dabei anders als die asymmetrisch dominierte Alter-
native nicht exakt definiert. Meist wird man sich jedoch einig sein, wann eine Alter-
native klar minderwertig ist.28 Huber und Puto konnten zeigen, dass die Einfiihrung
einer klar minderwertigen Alternative dhnliche Auswirkungen auf den Marktanteil
des Ziels hat wie diejenige einer asymmetrisch dominierten Alternative. Sie bezeich-
nen den beobachteten Effekt als Anziehungseffekt (attraction effect), weil die Ent-
scheidenden durch die minderwertige Alternative zum Ziel hingezogen werden.?
Der Nachweis des Marktanteilsgewinns des Ziels bei dieser Konstellation ist wichtig,
weil asymmetrisch dominierte Alternativen im wirklichen Leben selten, klar minder-
wertige Alternativen aber hdufig vorkommen. Bewirkt auch eine klar minderwertige
Alternative, dass das Ziel hidufiger gewdhlt wird, ist die praktische Bedeutung der
unter Laborbedingungen beobachteten Phinomene erheblich grosser.

Lebensdauer
34h+ - ]
=klar minderwertig
28hr .\Mitbewerber
N
o ~N
N
N N )
22hd e seZiel
H AN
1 i Koder i ™
i (decoy) : AN
16 h-+ ’ E
i
$2,20 $2,00 $18  $1,80

Preis

Abbildung 3: Schematische Darstellung einer klar minderwertigen Alternative

Abbildung 3 zeigt schematisch, wo eine klar minderwertige Alternative ange-
siedelt ist. Setzt man den Trade-off zwischen Dimension 1 und Dimension 2 linear

27 J. Huber/Ch. Puto, Market Boundaries and Product Choice: Illustrating Attraction and Substi-
tution Effects, Journal of Consumer Research 1983, 33.

28 Doyle/O’Connor/Reynolds/Bottomley (Fn. 21), 228.

29 Huber/Puto (Fn.27),31 ff.
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fort (gestrichelte Linie in Abbildung 3), so liegt die klar minderwertige Alternative
deutlich unter dieser Trendlinie, im grauen Bereich der Abbildung 3. Beispielsweise
hat die Batterie «Mitbewerber» eine Lebensdauer von knapp 28 Stunden und kostet
$ 2.05, wihrend die Batterie «Ziel» eine Lebensdauer von 22 Stunden hat und $ 1.80
kostet. Eine klar minderwertige Alternative im grauen Bereich hitte beispielsweise
bei einem Preis von $ 1.75 nur eine Lebensdauer von 16 Stunden; m.a.W. ist sie nur
unwesentlich billiger, aber wesentlich schlechter.

IV.  Kompromisseffekt

Mit dem Kontrasteffekt eng verwandt ist der so genannte Kompromisseffekt,
der erstmals 1989 von Simonson beschrieben wurde.?® Gemiss dem Kompromissef-
fekt wird bei einer Wahl zwischen drei Alternativen in der Regel die mittlere Alterna-
tive, eben der Kompromiss, bevorzugt. Der Kompromiss erscheint attraktiv, weil er
ein bisschen von beiden Eigenschaften der extremen Optionen hat und daher das
Beste beider Welten zu vereinigen scheint. Der Entscheidende wihlt insbesondere
dann den Kompromiss, wenn er unsicher ist, welche der Eigenschaften der extremen
Alternative fiir ihn wichtiger ist.3! Minderwertig ist eine extreme Alternative hinge-
gen nicht, sondern sie liegt auf der gedachten Trendlinie, die den Trade-off der beiden
Attribute fortsetzt, aber eben weiter entfernt vom Zentrum (siehe Abbildung 4).

Dimension 2

A (extrem)
I\

~N
~N
~N
N

L

\\P (extrem)

Dimension 1

Abbildung 4: Schematische Darstellung von zwei Kern- und zwei extremen Alternativen

30 I Simonson, Choice Based on Reason: The Case of Attraction and Compromise Effects, Journal
of Consumer Research 1989, 158 ff.
31 Simonson (Fn. 30), 161.
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Ein konkretes Beispiel: Eine Spiegelreflexkamera fiir $ 170 wird von 50% der
Versuchspersonen gewihlt, wenn daneben eine teurere Kamera fiir $ 240 zur Aus-
wahl steht. Ist zusitzlich noch eine sehr teure Kamera fiir $ 470 im Angebot, wihlen
57% der Versuchspersonen die mittlere Option, 21% die teure Option fiir $ 470 und
nur noch 22% die giinstigste Kamera.?? Durch die Einfiihrung eines Luxusmodells
kann ein Hersteller folglich den Marktanteil des Mittelklassemodells zu Lasten des
(vermutungsweise) weniger margentrichtigen Einstiegsmodells steigern. Wiren die
Priferenzen der Versuchspersonen konstant, hitte der Marktanteil der teuren Ka-
mera zu Lasten des mittleren Preissegments gehen miissen, weil diejenigen, die fiir
mehr Leistung gerne etwas mehr bezahlen, von der Mittelklasse zum Hochpreismo-
dell wechseln sollten — und nicht vom Einstiegsmodell zur Mittelklasse.?> Die Tatsa-
che, dass es noch ein sehr teures Luxusmodell gibt, sollte niemanden davon abbrin-
gen, das billige Einstiegsmodell zu wihlen. Offenbar werden aber die Priferenzen
durch die zur Verfiigung stehenden Wahlméglichkeiten beeinflusst.

Nach Simonson ist die Priferenz fiir die mittlere Option stirker, wenn die Ent-
scheidung gegeniiber Drittpersonen gerechtfertigt werden muss. Da der Wihler die
Priferenzen der Dritten noch weniger als seine eigenen kennen kann, ist es riskant, die
Wahl damit zu rechtfertigen, dass die eine Dimension viel wichtiger sei als die andere
(«Schatz, natiirlich kostet die Kamera einen halben Monatslohn, aber dafiir hat sie auch
eine Optik von Carl Zeiss»). Durch die Wahl des Kompromisses wird der maximal
mogliche Fehler minimiert, sie erscheint daher sicher und lasst sich am einfachsten
rechtfertigen. Auch die Kombination der Eigenschaften der beiden extremen Optionen
durch den Kompromiss erleichtert die Argumentation gegentiber Dritten.3

Um seine Hypothese zu testen, hat Simonson daher der Hilfte seiner Ver-
suchspersonen gesagt, dass ihre Wahl v6llig anonym sei. Die anderen wurden instru-
iert, dass alle Antworten in einer Broschiire unter Namensnennung versffentlicht
und in der nichsten Unterrichtsstunde verteilt wiirden, wobei es moglich sei, dass
man seine Wahl vor der Klasse rechtfertigen miisse. Zusitzlich mussten diese Ver-
suchspersonen ihren Namen auf den Fragebogen setzen und jede Seite paraphieren,
um jeden Anschein von Anonymitit zu vermeiden.’> Die Resultate bestitigen die
Hypothese: Der Kompromisseffekt ist in der Gruppe, die damit rechnen muss, die
Wahl vor Dritten rechtfertigen zu miissen, signifikant und erheblich (rund 10-20%)
stirker als in der anonymen Gruppe.3® Da Richter ihre Urteile namentlich zeichnen
und offentlich begriinden miissen, legen diese Resultate nahe, dass der Kompro-
misseffekt das Urteil von Richtern besonders stark beeinflusst.

32 Simonson/Tversky (Fn. 20), 290.

33 Dies folgt aus der Annahme der Rangordnung der Priferenzen.
34 Simonson (Fn. 30), 162.

35 Simonson (Fn. 30), 163.

36 Simonson (Fn. 30), 165.
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Der Kompromisseffekt gilt als sehr robust.?” Er wurde mit so unterschiedli-
chen Giitern wie Wohnungen, Vermogensanlage-Portfolios und Mundspiilungen
nachgewiesen.?® Eine Alternative gewinnt nach itbereinstimmenden Berichten von
Simonson und Kivetz et al. rund 15-20 Prozentpunkte Marktanteil hinzu, wenn sie
zur Kompromissoption wird.? Kivetz et al. demonstrieren einen — naturgemdss in
absoluten Zahlen etwas geringeren — Kompromisseffekt auch in komplexeren Wahl-
situationen mit fiinf Optionen, die sich in vier Dimensionen unterscheiden.4

V. Beeinflussung rechtlicher Entscheidungen durch die Anzahl
in Betracht gezogener Alternativen

A)  Demonstration von Kontrast- und Kompromisseffekt im Recht durch
Kelman et al.

Kelman, Rottenstreich und Tversky haben erstmals gezeigt, dass der Kom-
promisseffekt auch spezifisch juristische Entscheidungen zu beeinflussen vermag. In
einer ihrer Studien wurde den Versuchspersonen folgender Sachverhalt geschildert:
Ein weisser Angestellter eines privaten Sicherheitsdienstes verdachtigt einen schwar-
zen Mann zu Unrecht des Einbruchs in einem Shoppingcenter. Der Wachmann be-
schimpft den vermeintlichen Einbrecher, und es kommt zum Streit. Darauthin ziickt
der Beschimpfte eine Pistole und erschiesst den Wachmann, nach eigenen Angaben
in Selbstverteidigungsabsicht (stark verkiirzter Sachverhalt).*' Den Versuchsperso-
nen wurde erklirt, dass qualifizierter Mord, Mord, vorsitzliche Totung und fahrlis-
sige Totung als mogliche Straftatbestinde in Frage kdmen.*? Fahrlissige T6tung
kommt nur in Frage, wenn der Angeklagte Anlass hatte, zu glauben, sich mit Waf-
fengewalt verteidigen zu diirfen. Die Unterscheidung zwischen Mord und qualifi-
ziertem Mord hidngt davon ab, ob der Wachmann ein Polizist im Sinne des qualifi-
zierten Tatbestandes ist (die Totung eines Polizisten im Dienst wird in zahlreichen
Gliedstaaten der USA als qualifiziertes Delikt angesehen). Auf vorsitzliche Tétung
statt auf Mord kann erkannt werden, wenn das Opfer den Angeklagten hinreichend
provoziert hat.*3

37 R. Kivetz/O. Netzer/V. Srinivasan, Alternative Models for Capturing the Compromise Effect,
Journal of Marketing Research 2004, 237 ff., 238.

38 A.a.O.

39 Simonson (Fn. 30), 166; Kivetz/Netzer/Srinivasan (Fn. 37), 246.

40 Kivetz/Netzer/Srinivasan (Fn. 37), 252.

41 Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 64 f.

42 Im Original: special circumstances murder, murder, voluntary manslaughter, involuntary mans-
laughter.

43 «Adequately provoked», Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 65.
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Tatbestinde Gruppe mit qual. Mord Gruppe mit fahrl. Totung
Qualifizierter Mord 13% -

Mord 57% 38%
Vorsitzliche Totung 30% 55%
Fahrlissige Totung - 7%

Tabelle 1: Resultate der Studie 2 von Kelman et al. (1996)

Der einen Gruppe wurde anschliessend gesagt, dass eine Verurteilung wegen
qualifizierten Mordes ausgeschlossen sei, weil der Richter entschieden habe, ein
Wachmann sei von Rechts wegen kein Polizist im Sinne des qualifizierten Tatbestan-
des. Der anderen Gruppe wurde gesagt, der Richter habe entschieden, die fahrléssige
Totung sei aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen. Durch die Manipulation ist fiir
die beiden Gruppen jeweils ein anderer Tatbestand der mittlere und sollte demnach
gemiss dem Kompromisseffekt haufiger gewéhlt werden.

In beiden Gruppen wurde der mittlere Tatbestand erwartungsgemass am
hiufigsten gewahlt (siehe Tabelle 1). Dadurch erhéht sich der Anteil der Verurtei-
lungen fiir gewohnlichen Mord von 38% auf 55%, wenn auf qualifizierten Mord
erkannt werden kann.#* Selbst wenn er sich nicht des qualifizierten Tatbestandes
schuldig gemacht hat, fahrt der Angeklagte also erheblich schlechter, wenn das Ge-
setz einen besonders qualifizierten Tatbestand vorsieht. Der Gesetzgeber muss sich
bewusst sein, dass die Einfithrung eines qualifizierten Tatbestandes auch die Prife-
renzen fiir die tibrigen Tatbestinde verandert.*>

B) Die lebenslingliche Verwahrung: eine neue Alternative

Das revidierte Strafgesetzbuch, das am 13. Dezember 2002 verabschiedet
wurde (BBl 2002 8240), aber frithestens am 1. Januar 2007 in Kraft tritt,4 sieht eine
zeitlich unbegrenzte Verwahrung bei Ruickfallgefahr bereits fir Ersttiter vor, die je-
manden schwer geschidigt haben oder schidigen wollten (Art. 64 revidiertes StGB).
Psychisch unauffillige Téter (Art. 64 lit. a revStGB) und psychisch schwer gestorte
Titer, bei denen eine stationire Behandlung keinen Erfolg verspricht (Art. 64 lit. b
revStGB), sind zu verwahren. Die Verwahrung wird in Anschluss an die Freiheits-
strafe vollzogen, so dass der Tédter mindestens wahrend der Dauer der Freiheitsstrafe

44  Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 67.

45 Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn. 9), 75.

46 Medienmitteilung des EJPD vom 4. Mirz 2005, erhéltlich unter www.ejpd.admin.ch/doks/mm/
content/mm-view-d.php?mmID=2337&mmTopic =Strafjustiz (besucht am 29. Juli 2005).
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seiner Freiheit beraubt ist. Einmal jihrlich muss iiber die bedingte Entlassung be-
schlossen werden (Art. 64b Abs. 1 revStGB). Wer verwahrt wurde, kann nur bedingt
und gestiitzt auf eine unabhingige sachverstindige Begutachtung und nach Anho-
rung einer Fachkommission entlassen werden (Art. 64b revStGB).

Die Volksinitiative «Lebenslange Verwahrung fiir nicht therapierbare, ex-
trem gefihrliche Sexual- und Gewaltstraftiter» wurde am 8. Februar 2004 von Volk
und Stinden gutgeheissen. Absitze 1 und 2 des aufgrund der Volksinitiative neu in
die Bundesverfassung aufgenommenen Artikels 123a lauten:

IWird ein Sexual- oder Gewaltstraftiter in den Gutachten, die fiir das Gerichtsurteil
notig sind, als extrem gefihrlich erachtet und nicht therapierbar eingestuft, ist er
wegen des hohen Rickfallrisikos bis an sein Lebensende zu verwahren. Friihzeitige
Entlassung und Hafturlaub sind ausgeschlossen.

2Nur wenn durch neue, wissenschaftliche Erkenntnisse erwiesen wird, dass der Titer
geheilt werden kann und somit keine Gefahr mehr fiir die Offentlichkeit darstellt,
konnen neue Gutachten erstellt werden. Sollte auf Grund dieser neuen Gutachten die
Verwahrung aufgehoben werden, so muss die Haftung fiir einen Ruckfall des Titers
von der Behorde iibernommen werden, die die Verwahrung aufgehoben hat.

Die vom Bundesrat eingesetzte Arbeitsgruppe «Verwahrung» hat zur Umset-
zung der Volksinitiative eine Anpassung des revidierten Strafgesetzbuches empfoh-
len.47 Art. 64 Abs. 1% des Vorentwurfs der Arbeitsgruppe («Vorentwurf») sieht ne-
ben der «ordentlichen» die «lebenslidngliche» Verwahrung vor, wenn die folgenden
Voraussetzungen erfiillt sind:

terDas Gericht ordnet die lebenslidngliche Verwahrung an, wenn der Téter einen
Mord, eine vorsitzliche Totung, eine schwere Korperverletzung, eine Vergewaltigung,
einen Raub, eine Geiselnahme, eine Brandstiftung oder ein anderes Verbrechen be-
gangen hat, durch das er die physische, psychische oder sexuelle Integritit einer an-
deren Person schwer beeintréichtigt hat oder beeintrachtigen wollte, und

a. beim Téter im Vergleich zu anderen Tétern solcher Delikte eine sehr hohe Wahr-
scheinlichkeit dafiir besteht, dass er ein weiteres Verbrechen dieser Art begeht, und

b. der Téter aufgrund besonderer Personlichkeitsmerkmale als dauerhaft nicht thera-
pierbar eingestuft wird, weil die Behandlung langfristig keinen ausreichenden Er-
folg verspricht.

47 Vorentwurf der Arbeitsgruppe «Verwahrung» vom 15. Juli 2004 zur Anderung des Strafgesetz-
buches in der Fassung vom 13. Dezember 2002 betreffend die Umsetzung von Artikel 123a BV
(lebensldngliche Verwahrung) und einzelne nachtrigliche Korrekturen am neuen Massnahme-
recht, erhiltlich unter www.ofj.admin.ch/themen/lebverwahr/vorentwurf-d.pdf (besucht am
15. Februar 2005).

13
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Die vorzeitige bedingte Entlassung aus der Freiheitsstrafe ist bei der lebens-
linglichen Verwahrung gemass Art. 64 Abs. 1 des Vorentwurfs ausgeschlossen. An-
ders als die Volksinitiative sieht der Vorentwurf ein Kontrollverfahren vor (Art. 64c
Vorentwurf), das aber nach Auffassung namhafter Rechtslehrer den Anforderungen
von Art. 5 Abs. 4 EMRK (Recht auf gerichtliche Uberpriifung des Freiheitsentzugs)
nicht geniigt.*8 Der Vorentwurf senkt andererseits die Anforderungen an die ordent-
liche Verwahrung. Es ist fiir eine ordentliche Verwahrung keine besonders qualifi-
zierte Anlasstat mehr notwendig, sondern jedes Vergehen oder Verbrechen geniigt,
wenn der Titer besonders gefiahrlich ist (Art. 64 Abs. 1 Vorentwurf). Verschiedene
Kreise haben den Vorentwurf heftig kritisiert, so insbesondere die Professoren und
Professorinnen fiir 6ffentliches Recht der Universitidt Bern.#

Die EMRK-Konformitit oder Verfassungsmaissigkeit der vorgeschlagenen
Anderungen sind nicht Thema dieses Aufsatzes. Die «lebensldngliche» Verwahrung
nach Art. 64 Abs. 1t Vorentwurf erweitert auf jeden Fall die dem Gericht zur Ver-
fiilgung stehenden Wahlmoglichkeiten. Die ordentliche Verwahrung nach Art. 64
Abs. 1 Vorentwurf ist nun nicht mehr die extremste, die personliche Freiheit am
starksten beschrinkende Massnahme, sondern eine mittlere Losung, die zwischen
Freiheitsstrafe und «lebenslidnglicher» Verwahrung steht.5

Jede Freiheitsstrafe und die Bewegungsfreiheit einschrinkende Massnahme
(Verwahrung) greift in die personliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) des Betroffenen
ein. Die Rechtfertigung fiir den Eingriff liegt primér in der spezialpraventiven Wir-
kung der freiheitsbeschrainkenden Massnahme (die Strafe wird nicht ausschliess-
lich, aber auch, aus spezialpriventiven Griinden angeordnet). Bei gefahrlichen T4-
tern iberwiegt das offentliche Interesse an der Einschrinkung ihrer
Bewegungsfreiheit zur Verhinderung weiterer Straftaten das private Interesse des
Betroffenen, sich ungehindert bewegen zu konnen. So betrachtet lisst sich jede frei-
heitsbeschrinkende Massnahme schematisch als Trade-off zwischen personlicher
Freiheit und 6ffentlicher Sicherheit darstellen (Abbildung 5).

48 Siehe K.-L. Kunz/A. Biichtold/R. Kiener/G. Heine/P. Tschannen/W. Kiilin/]. Kinzig, Universitit
Bern zum Vorentwurf der Arbeitsgruppe «Verwahrungy, Jusletter vom 13. Dezember 2004, Rz.
7 ff., erhaltlich unter www.cx.unibe.ch/krim/Vernehmlassung%20Uni.pdf (besucht am 15. Fe-
bruar 2005).

49 A.a.O.

50 Auch eine ordentliche Verwahrung kann lebenslinglich sein, wenn der Titer gefihrlich bleibt.
Es hat sich aber eingebiirgert, von «lebensldnglicher» Verwahrung zu sprechen, wenn die Ver-
wahrung im Sinne von Art. 123a BV gemeint ist (z.B. Kunz et al. [Fn. 48]), weshalb im Folgenden
auf die Anfithrungszeichen verzichtet wird.
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Abbildung 5: Trade-off zwischen personlicher Freiheit und 6ffentlicher Sicherheit

Die bedingte Freiheitsstrafe schrankt die personliche Freiheit am wenigsten
ein, hat aber auch die geringste spezialpriventive Wirkung. Das soll nicht heissen,
dass die Riickfallgefahr nach einer vollzogenen Freiheitsstrafe geringer ist als nach
einer bedingten Strafe. Tatsache ist aber, dass der Tater wiahrend des Vollzugs der
Freiheitsstrafe nicht weiter delinquieren kann, so dass die Spezialprivention zumin-
dest wihrend dieser Zeit sichergestellt ist. Die unbedingte Freiheitsstrafe hat daher
eine grossere spezialpraventive Wirkung, schrinkt aber auch die personliche Frei-
heit stirker ein. Sie steht zwischen bedingter Freiheitstrafe und ordentlicher Ver-
wahrung. Die ordentliche Verwahrung mit regelmissiger Uberpriifung nach Art. 64
Abs. 1 Vorentwurf stellt die nichste Stufe dar. Sie schriankt die personliche Freiheit
stiarker als die unbedingte Freiheitsstrafe ein, weil der Vollzug der Freiheitsstrafe der
Verwahrung vorausgeht (der Téter somit linger eingesperrt bleibt), aber ihre spe-
zialpriventive Wirkung ist auch grosser.

Bis zur (vorgeschlagenen) Einfithrung der lebensldnglichen Verwahrung war
die ordentliche Verwahrung gleichzeitig ultima ratio, das extremste Mittel zum
Schutz der Gesellschaft vor einem gefidhrlichen Straftiter. Mit der lebensldnglichen
Verwahrung steht den Gerichten nun eine zusitzliche, extremere Alternative zur
Auswahl. Ob man die lebenslidngliche Verwahrung eher beim Viereck oder beim
Dreieck in der Abbildung 5 ansiedelt, hingt davon ab, wie gross der Gewinn an Si-
cherheit durch die lebenslingliche Verwahrung gegeniiber der ordentlichen Ver-
wahrung ist. Die Befiirworter der lebenslinglichen Verwahrung werden sie beim
Viereck, d.h. in der linearen Fortsetzung der Trendlinie, ansiedeln: Auch sie werden
kaum bestreiten, dass die lebensldngliche Verwahrung eine stiarkere Beschrankung
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der personlichen Freiheit bedeutet als die ordentliche Verwahrung. Sie machen aber
geltend, dass dieser Nachteil durch die grossere spezialpriventive Wirkung aufgewo-
gen wird. Gegner der lebensldnglichen Verwahrung meinen, dass der Verlust an per-
sonlicher Freiheit (und Rechtsstaatlichkeit) durch den geringen zusitzlichen Ge-
winn an 6ffentlicher Sicherheit nicht kompensiert wird. Sie sehen die lebensldngliche
Verwahrung im grauen Bereich der Abbildung 5, wo die klar minderwertigen Alter-
nativen angesiedelt sind.

Ob die lebenslingliche Verwahrung im Bereich der Trendlinie oder bei den
klar minderwertigen Alternativen angesiedelt wird, ist fiir die Analyse irrelevant:
Kontrast- und Kompromisseffekt legen auf jeden Fall nahe, dass mit der Einfiihrung
der lebenslinglichen Verwahrung der Anteil der ordentlichen Verwahrungen zu
Lasten der «gewohnlichen» Freiheitsstrafen (ohne Verwahrung) steigen wird. Im
Rahmen meiner Dissertation habe ich diese Voraussage empirisch tiberpriift.

VI.  Studie zum Kompromisseffekt
A) Methode

Im Oktober 2004 wurden insgesamt 476 Fragebogen an die Richterinnen
und Richter der Zivil- und Strafgerichte der Kantone beider Basel, Bern und Grau-
biinden verschickt.>! 230 Richterinnen und Richter beantworteten die hier relevan-
te Frage, was einer fiir eine briefliche Umfrage sehr guten Riicklaufquote von 48%
entspricht.>?

Die Frage basierte auf dem leicht abgewandelten Sachverhalt des Bundesge-
richtsurteils 6S.782/ 2000 vom 20. Dezember 2000.5> Gemiss originalen Sachverhalt
hatte der mehrfach einschligig vorbestrafte Téter erneut zwei Kinder unter zehn
Jahren sexuell missbraucht (ohne Gewaltanwendung). Beide kantonalen Vorinstan-
zen verwahrten den Verurteilten. Das Bundesgericht hob den Entscheid der Vorin-
stanz auf und wies den Fall zur erneuten Beurteilung an das Kantonsgericht zuriick.
Es kritisierte, das vorinstanzliche Urteil beantworte die Frage nicht, «ob sich die Straf-
taten des Beschwerdefiihrers gegentiber dem jiingeren Knaben als einmalig oder als
Hohepunkt einer stetigen Verschlimmerung des sexuellen Krankheitsbildes darstel-
len» (Urteil 6S.782/2000, E. 1d). Daher kénne ohne Erginzung des Sachverhalts nicht
entschieden werden, ob eine schwerwiegende Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit

51 Der Fragebogen enthielt noch weitere Sachverhalte, siche dazu Schweizer (Fn. 5), Rz. 157 ff.

52 A. Kuhn/P. Villettaz/A. Joyet/F. Willi, Offentliche Meinung und Strenge der Richter, Crimiscope
Nr. 19, Lausanne 2000, 2, berichten von einer Riicklaufquote von 44% bei einer Umfrage mit
dhnlicher Methode.

53 Der Wortlaut des Sachverhaltes findet sich bei Schweizer (Fn. 5), Anhang C.
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im Sinne von Art. 43 Ziff. 1 Abs. 2 StGB vorliege. Da sich diese Frage kaum objektiv
beantworten ldsst, ist das Urteil gut geeignet als Stimulusmaterial, da verniinftige
Menschen geteilter Meinung sein konnen, ob eine Verwahrung angezeigt ist.

Die Hiilfte der Richter wurde gebeten, zu urteilen, ob der Angeklagte a) mit
drei Jahren Gefingnis unbedingt mit begleitender ambulanter Psychotherapie; oder
b) mit drei Jahren Gefidngnis unter Aufschub des Vollzugs der Strafe zugunsten einer
Verwahrung auf unbestimmte Zeit bestraft werden soll. Die Richter wurden dariiber
informiert, dass der Verurteilte aus der Verwahrung entlassen wird, wenn feststeht,
dass er keine Gefahr fiir die Gesellschaft mehr darstellt. Die Richter in dieser Grup-
pe wurden ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die lebensldngliche Verwahrung
ohne vorzeitige Entlassung nicht zur Verfiigung steht.

Der letztgenannte Hinweis erfolgte, um sicherzustellen, dass die unterschied-
lichen Anteile der verschiedenen Optionen nicht auf einen unterschiedlichen Infor-
mationsstand zuriickzuftihren sein konnen. Wenn die Option lebenslingliche Ver-
wahrung zur Verfiigung steht, kann dies dazu fithren, dass man sich Gedanken
macht, welche Aspekte des Sachverhalts fiir die lebenslidngliche Verwahrung spre-
chen. Damit wird der Blick auf die massnahmeschirfenden Merkmale des Sachver-
halts gelenkt, was auch ohne Riickgriff auf Kontrast- oder Kompromisseffekt erkla-
ren kann, warum vermehrt ordentliche Verwahrungen ausgesprochen werden.>* Da
die Richterinnen und Richter in der Gruppe ohne lebenslingliche Verwahrung aus-
driicklich auf die lebenslidngliche Verwahrung aufmerksam gemacht wurden, kann
diese Erkliarung im vorliegenden Fall ausgeschlossen werden, da auch ihr Blick auf
die massnahmeschirfenden Merkmale gelenkt wurde.

Der anderen Hilfte der Richter wurde der gleiche Sachverhalt und die gleiche
Frage vorgelegt. Einziger Unterschied war, dass die lebenslidngliche Verwahrung als
weitere Option bei den mdéglichen Strafen und Massnahmen aufgefiihrt war (und
natiirlich der Hinweis, dass die lebenslidngliche Verwahrung nicht zur Verfiigung
steht, fehlte). Die Gruppe «lebenslingliche Verwahrung» hatte also neben den oben
erwihnten Moglichkeiten der Verurteilung zu Freiheitsstrafe und ordentlicher Ver-
wahrung die zusitzliche Option, den Angeklagten zu drei Jahren Gefidngnis zu ver-
urteilen, wobei der Vollzug der Strafe zugunsten einer lebensldnglichen Verwahrung
ohne Moglichkeit der vorzeitigen Entlassung aufgeschoben wird.

B) Resultate
Die Gruppe ohne Option «lebenslingliche Verwahrung» priferiert die Frei-

heitsstrafe klar. Rund zwei Drittel der Richterinnen und Richter in dieser Gruppe
wihlen die Freiheitsstrafe, und nur 34% verwahren den Angeklagten. In der Gruppe,

54 Zu diesen Bedenken generell Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 71 f.
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die die Moglichkeit hat, den Angeklagten lebenslinglich zu verwahren, sinkt der
Anteil der Freiheitsstrafen auf 45%, wihrend die ordentlichen Verwahrungen auf
53% steigen. Die lebenslingliche Verwahrung — die aufgrund des Sachverhalts nicht
angezeigt ist — wird nur zwei Mal gewihlt. Der Unterschied zwischen den beiden
Gruppen ist statistisch signifikant.>

Gruppe ohne Gruppe mit Total
Gefingnis 78 (65%) 50 (45%) 128
ordentl. Verwahrung 41 (34%) 59 (53%) 100
lebenslingl. Verwahrung - 2 (2%) 2
Total 119 111 230

Tabelle 2: Resultate

C) Diskussion

Die Resultate bestitigen die Ergebnisse von Kelman et al.: Durch das Hinzu-
fiigen einer extremen Option zum choice set wird die mittlere Option hiufiger
gewidhlt. Auch das Ausmass der Verschiebung um rund 20 Prozentpunkte ist ver-
gleichbar mit dem von Kelman et al. beobachteten. Kelman et al. rapportieren Ver-
schiebungen zugunsten der mittleren Option von 15-20 Prozentpunkten.>

Eine einstweilen offene Frage ist, inwiefern sich die Resultate in die Wirklich-
keit tibertragen lassen. Aufgrund der zahlreichen Studien zum Kompromiss- und
Kontrasteffekt darf man davon ausgehen, dass die Effekte robust sind. Andererseits
wurde das choice set hier — wie in den meisten anderen Studien — kiinstlich einge-
schrankt. Der Richter hat in Wirklichkeit oft mehr als zwei oder drei Entscheidungs-
moglichkeiten — so bietet insbesondere die Linge der Freiheitsstrafe breiten Spiel-
raum, um spezialpriventiven Gedanken Rechnung zu tragen. Ob und wie
Kontrast- und Kompromisseffekte in einer solchen Situation wirken, ist empirisch
noch ungeklirt. Die Resultate von Kivetz et al. deuten allerdings darauf hin, dass der
Kompromisseffekt auch in komplexen Wahlsituationen einen Einfluss auf die Ent-
scheidung hat.>” Studien, die unter realistischeren Bedingungen durchgeftihrt wur-
den, legen nicht nahe, dass der Effekt vollstindig verschwinden wird.>

55 $2=11,100; p = 0,004.

56 Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 64, 67. Kelman et al. haben mehrere Sachverhalte getestet,
deshalb die Angabe einer Bandbreite.

57 Kivetz/Netzer/Srinivasan (Fn. 37), 252.

58 Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9),73.
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Kombiniert mit denen anderer Studien, machen die vorliegenden Resultate
zumindest glaubhaft, dass Kompromiss- und Kontrasteffekte juristische Entschei-
dungen beeinflussen. Anekdotische Evidenz stiitzt diese Annahme. Jeremy Stephen-
son, Prisident des Strafgerichts Basel-Stadt, sagte in einem Interview gegeniiber der
SonntagsZeitung, dass er auch nach deren Einfithrung kaum je eine lebensldngliche
Verwahrung aussprechen werde und sich stattdessen fiir die ordentliche Verwah-
rung entscheiden wiirde.® Damit hat er natiirlich nicht gesagt, dass er sich inskiinf-
tig hiufiger fiir die ordentliche Verwahrung entscheidet; das soll ihm auch nicht
unterstellt werden. Aber die ordentliche Verwahrung lisst sich eben leichter recht-
fertigen, wenn daneben noch die lebenslidngliche Verwahrung zur Verfiigung steht
— man hat den Titer dann ja «nur» ordentlich verwahrt, nicht lebenslinglich. Dies
wird nach meiner Auffassung dazu fiithren, dass vermehrt ordentliche Verwahrun-
gen anstelle von Freiheitsstrafen mit ambulanter Psychotherapie ausgesprochen
werden.

VII.  Schlussfolgerung

Die Kontextabhingigkeit juristischer Urteile ist aus normativer Sicht be-
denklicher als die Kontextabhingigkeit der Kaufentscheidungen von Konsumenten.
Weil es keinen normativen Standard fiir die richtige Wahl gibt, kann die Entschei-
dung eines Konsumenten fiir oder gegen ein Produkt kaum je als falsch bezeichnet
werden. Der Konsument wihlt nach seinen Priferenzen, und diese indern sich of-
fenbar je nachdem, wie viele Produkte zur Auswahl stehen. Von einem «Fehler» des
Konsumenten kann man allenfalls dann sprechen, wenn er seinen Entscheid bereut
und riickgingig machen mochte, nachdem er iiber den Kontrast- und Kompromis-
seffekt aufgeklart wurde.®

Juristische Urteile jedoch sollten durch (mehr oder weniger) explizite Nor-
men bestimmt sein. Sie treffen nicht den Entscheidenden, sondern Dritte. Sind sie
kontextabhingig, so ist das problematisch. Ob jemand verwahrt wird, sollte davon
abhingen, ob von ihm eine schwerwiegende Gefihrdung der 6ffentlichen Sicherheit
ausgeht, die nicht durch andere Massnahmen verhindert werden kann (Art. 59, 64
Abs. 1 Vorentwurf). Der Entscheid fiir eine ordentliche Verwahrung sollte nicht
davon beeinflusst werden, ob die Moglichkeit der lebenslinglichen Verwahrung
ebenfalls zur Auswahl steht, wenn der Titer eine besonders schwere Anlasstat be-
gangen hat und «im Vergleich zu anderen Titern solcher Delikte eine sehr hohe
Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass er ein weiteres Verbrechen dieser Art begeht,

59 SonntagsZeitung vom 11. Juli 2004, 5.
60 Kelman/Rottenstreich/Tversky (Fn.9), 74.
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und der Titer aufgrund besonderer Personlichkeitsmerkmale als dauerhaft nicht
therapierbar eingestuft wird» (Art. 64 Abs. 1t lit. a und b Vorentwurf).

Kontrast- und Kompromisseffekt legen aber nahe, dass eine solche Beein-
flussung erfolgt. Durch die Einfithrung einer weiteren, scheinbar klar abgegrenzten,
Kategorie werden nicht nur die Fille geregelt, die in diese Kategorie fallen. Es ver-
schiebt sich auch das Verhiltnis der bisherigen Kategorien — ohne dass die formellen
Abgrenzungskriterien verdndert wiirden. Dies gilt selbst dann, wenn die neue Kate-
gorie kaum je angewandt wird. Dass das neue Institut der lebenslinglichen Verwah-
rung moglicherweise kaum angewandt werden wird,! dndert daher nichts daran,
dass sich die Zahl der ordentlichen Verwahrungen erhohen und die Einfithrung der
lebenslidnglichen Verwahrung praktische Auswirkungen haben wird.

61 L. Moreillon in der SonntagsZeitung vom 19. September 2004, 5.



