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Vorwort

Am 23. und 24. November 2017 fanden die 6. Bielefelder Verfahrenstage
im Zentrum fiir interdisziplindre Forschung der Universitit Bielefeld statt.
Wie schon bei den Vorgingertagungen stand auch diesmal neben dem
interdisziplindren Dialog vor allem der Austausch zwischen Wissenschaft
und Praxis im Vordergrund. Eine Neuerung bestand darin, dass in deutlich
staitkerem Malle als in der Vergangenheit auch Forscherinnen und
Forscher aus dem Ausland an der Durchfithrung der Tagung beteiligt wa-
ren: Mit Marieke Dubelaar (Universitit Leiden, NL) wirkte erstmals eine
auslidndische Wissenschaftlerin an der Organisation der Tagung mit, und
zwei der vier Arbeitsgruppen wurden in englischer Sprache abgehalten,
um die Rezeption des internationalen Forschungsstandes zu ermdglichen.
Das Experiment einer behutsamen Internationalisierung des bewihrten
Formates ist nach Ansicht der Veranstalter durchaus gelungen.

Fiir die Durchfiihrung der Tagung konnten wir erneut auf die tatkréftige
Mitwirkung engagierter Referenten und Moderatoren sowie zahlreicher im
Hintergrund wirkender helfender Hénde zuriickgreifen. Danken mdchten
wir Silke Hiils fiir die Ubernahme der Moderation einer Arbeitsgruppe
und Thomas Fischer, Jens Gnisa, Stefan Konig und Sabine Riickert fiir die
Mitwirkung an der abschliefenden Podiumsdiskussion. Christa Kleineha-
genbrock danken wir fiir die sorgfiltige Transkription der Diskussion.
Dank gebiihrt auch den Teams der beiden Bielefelder Lehrstiihle fiir die
unermiidliche Unterstiitzung bei der Organisation und Durchfithrung der
Tagung sowie Frau Monika Fabender vom Miinchener Lehrstuhl fiir
Strafrecht und Kriminologie fiir die Mitwirkung bei der Edition dieses
Tagungsbandes.

Bedanken mochten wir uns schlieSlich bei der Juristischen Gesellschaft
Ostwestfalen-Lippe, die einen groBziigigen Tagungszuschuss gewihrt hat
und auf diese Weise nicht nur zum Gelingen der Tagung beigetragen,
sondern auch das Erscheinen dieser Publikation ermdglicht hat.

Bielefeld, Leiden und Miinchen im Mai 2018

Stephan Barton, Marieke Dubelaar, Ralf Kolbel und Michael Lindemann
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Fallstricke auf dem Weg zur »richtigen« Entscheidung im
Strafrecht: Eine Analyse aus psychologischer Sicht

Margit E. Oswald, Helen Wyler

A. Einfiihrung

Fragen wir uns zu Beginn, warum sich Strafrechtswissenschaftler und
Strafrichter' in Deutschland erst jetzt intensiver fiir Urteilsfehler zu inte-
ressieren beginnen, iiber die in der Psychologie bereits seit den 70er Jah-
ren des letzten Jahrhunderts intensiv geforscht wird. Fiir den deutschspra-
chigen Raum sind uns zumindest nur wenige rechtswissenschaftlich aus-
gerichtete Tagungen bekannt, die sich speziell mit dieser Thematik ausein-
andergesetzt haben. Eine Ausnahme bildet wohl die im Mai 2004 an der
FU Berlin stattgefundene 94. Dahlem Konferenz zum Thema »Heuristics
and the Law« (Gigerenzer & Engel 2006), die sich aber nicht gezielt auf
das Strafrecht bezog.

Ein Grund fiir das relativ spdt aufkommende Interesse von Juristen an
psychologischen Erkenntnissen konnte sein, dass die grosse Anzahl an
Publikationen, die sich thematisch mit Urteilsfehlern auseinandersetzt,
nach den vielen Jahren kaum noch iibersehen werden kann. Ein zweiter
Grund konnte aber auch sein, dass in der Psychologie sowohl aus theoreti-
scher wie empirischer Sicht zunehmend speziell auf strafrichterliche Ent-
scheidungen Bezug genommen wird. Der vielleicht wichtigste Grund wird
aber sein, dass Juristen spitestens aufgrund der Erkenntnisse des in den
USA angesiedelten »Innocence Project« (Drizin & Leo 2004) das Problem
von Fehlurteilen im Strafrecht nicht mehr ignorieren konnen.

In der Sozialpsychologie gab es bereits in den 60er Jahren wichtige Er-
kenntnisse iiber Fehler, die Personen bei der Beurteilung ihrer eigenen

1 Aufgrund der besseren Lesbarkeit wird in diesem Text weitgehend auf die ex-
plizite zusdtzliche Erwdhnung der weiblichen Form verzichtet. Wir weisen an
dieser Stelle ausdriicklich darauf hin, dass die médnnliche Form immer als die
weibliche Form miteinschliessend zu verstehen ist.
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oder einer anderen Person begehen, wie z.B. der Fundamentale Attributi-
onsfehler, auch »correspondence bias« genannt. Jones & Harris konnten
1967 in einem Experiment zeigen, dass Personen die in der Umwelt be-
findlichen Verhaltensursachen stark vernachlédssigen und zu schnell vom
beobachteten Verhalten auf eine dahinterliegende Persénlichkeitseigen-
schaft schliessen. Als Meilenstein der Fehlerforschung ist aber gleichwohl
der 1974 erschienene Aufsatz von Amos Tversky & Daniel Kahneman zu
sehen. Die Autoren zeigen, dass Menschen beim Denken einfache Faust-
regeln, sogenannte Heuristiken, verwenden, die zwar nicht zwangsldufig,
aber doch gelegentlich zu Fehlern oder Verzerrungen (Biases) fithren. Be-
kannt sind vor allem der Reprisentativitits- und der Verfiigbarkeitsheu-
rismus. Der Reprisentativititsheurismus besagt in knappen Worten, dass
sich Personen bei dem Urteil, ob ein konkretes Ereignis (z.B. Jugendlicher
schaut gewalthaltige Videos) diagnostisch relevant ist fiir eine bestimmte
Kategorie (z.B. Gewaltverbrechen), von Ahnlichkeiten leiten lassen und
dabei die Basisrate des Ereignisses (z.B. Haufigkeit, mit der Jugendliche
im Allgemeinen gewalthaltige Videos schauen) vernachldssigen. Sobald
aber die Basisrate des Ereignisses relativ hoch ist, kommt es durch ihre
Vernachlissigung zu einer systematischen Uberschiitzung der diagnosti-
schen Relevanz des konkreten Ereignisses. Der Verfiigbarkeitsheurismus
bezieht sich auf die Einschitzung der Haufigkeit eines Ereignisses. Sind
Einzelbeispiele eines Ereignisses »schnell« aus dem Gedéchtnis abrufbar,
so schitzen wir deren Auftretenshiufigkeit hoher ein, als wenn uns der
Abruf aus dem Gedachtnis schwerfillt. Dies kann zu Fehlern fithren, wie
Tversky & Kahneman (1974) anhand mehrerer Beispiele zeigen. So mei-
nen wir beispielsweise irrtiimlich, dass es mehr Worte mit drei oder mehr
Buchstaben gibt, die ein »r« am Anfang haben, als Worte, die ein »r« an
dritter Stelle aufweisen.

Zeitlich etwas spiter postulieren Kahneman & Tversky in ihrer Pros-
pektheorie (Kahneman & Tversky 1979) den Framing-Effekt, der besagt,
dass sich Personen bei der Wahl zwischen zwei Alternativen mit identi-
schem Erwartungswert unterschiedlich verhalten, je nachdem, ob man die
Alternativen in einem Gewinnrahmen (gain frame) oder aber einem Ver-
lustrahmen (lost frame) darstellt. Dies widerspricht dem Rationalitétskri-
terium der »Invarianz«, wonach sich Personen unabhdngig vom Kontext
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jeweils fiir die Alternative mit dem groBten Nutzen (Wert x Erwartung)2
entscheiden sollten. Wird die eine Wahl als Alternative zwischen mogli-
chen Verlusten wahrgenommen, so sind Personen risikogeneigt (wéhlen
nicht das sichere, sondern das unsichere Ereignis). Wird die Wahl hinge-
gen als Alternative zwischen moglichen Gewinnen wahrgenommen, so
verhalten sie sich risikoscheu (wihlen das sichere Ereignis). So wéhlen bei
Gericht die Beklagten, die am Gewinnen sind, eher den Vergleich (= si-
cheres Ereignis) als einen unsicheren Gewinn (= den Prozess weiterzie-
hen), sind also risikoscheu. Kldger hingegen, die am Verlieren sind, ent-
scheiden sich eher fiir das unsichere Ereignis (= Prozess weiterziehen) als
fiir den vorgeschlagenen Vergleich (= sicherer Verlust), sind also risiko-
geneigt (vgl. Rachlinski 2000). Die tatsdchlichen Gerichtsdaten stimmen
iibrigens recht gut mit den Voraussagen der Prospekttheorie iiberein (vgl.
Schweizer 2005).

In den folgenden Jahrzehnten vervielfachte sich die Anzahl aufgedeck-
ter Urteilsfehler. So wird die »Kontrollillusion« entdeckt (Langer 1975),
nach der Menschen die Tendenz haben, zu glauben, gewisse Vorginge
kontrollieren zu konnen, die nachweislich nicht beeinflussbar sind, wie
z.B. Vorginge beim Wiirfel- oder Miinzwurfspiel. Des Weiteren wird das
»Hot-Hand-Phédnomen« entdeckt (Gilovich, Vallone & Tversky 1985), das
sich auf den Irrglauben bezieht, bei voneinander unabhéngigen Ereignis-
sen eine Gliickstrdhne zu haben, wenn bereits mehrere Erfolge vorausge-
gangen sind, oder der »Bias Blind Spot« (Pronin, Lin & Ross 2002), wo-
nach Personen die oft unbegriindete Tendenz haben, sich fiir objektiv und
unbeeinflusst zu halten.

Soweit der kleine Einblick in die Vielzahl der mittlerweile diskutierten
Heuristiken und Urteilsfehler. Jedoch mochten wir die Leser nicht weiter
verwirren, indem wir mit dieser Aufzdhlung von Heuristiken und Urteils-
fehlern fortfahren, sondern das Kapitel an folgenden Fragen ausrichten:
Welche bekannten Urteilsfehler spielen im Rahmen der Strafverfolgung
eine besondere Rolle? Was wissen wir liber diese Urteilsfehler und welche
Erkenntnisse gibt es speziell iiber Urteile von Strafrichtern? Und kdnnen

2 Die Formel bezieht sich auf den von der Person subjektiv wahrgenommenen
Wert eines bestimmten Ereignisses (Wert) und der erwarteten Wahrscheinlich-
keit, dass dieses Ereignis tatsdchlich eintritt (Erwartung).
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diese Urteilsfehler vermieden werden, bzw. welche Trainingsstrategien
sind aus psychologischer Sicht erfolgreich?

B. Drei Urteilsheuristiken, bzw. Urteilsfehler, die fiir das Strafrecht
eine besondere Rolle spielen

Viele der Urteilsheuristiken und Urteilsfehler, wie beispielsweise der Re-
prasentativitatsheurismus oder der Framing-Effekt, sind fiir eine kritische
Urteilsanalyse im Rahmen der Strafverfolgung zweifellos relevant (vgl.
Guthrie, Rachlinski & Wistrich 2001; Schweizer 2005). Drei Urteilsfehler
erscheinen uns aber von besonderem Interesse zu sein: die Positive Test-
strategie, bzw. der Bestitigungsfehler, der Riickschaufehler und der An-
kereffekt.

Diese drei Urteilsfehler sind in verschiedenen Phasen des richterlichen
Urteilens prominent vertreten (vgl. Abbildung 1), auch wenn sie nicht aus-
schliesslich dort auftreten, und kénnen jeweils hinreichender Grund fiir er-
folgreiche Berufungen oder Wiederaufnahmeverfahren sein. Des Weiteren
handelt es sich bei thnen um besonders robuste Urteilsfehler, da sie in ver-
schiedenen Kontexten und bei verschiedenen Personengruppen nachge-
wiesen werden konnen. Schlielich gibt es zu ithnen Untersuchungen, die
sich auch auf die Gruppe der Strafrichter beziehen.

Unterscheiden wir zwischen drei Urteilsphasen, dem Schuldurteil, dem
Urteil iiber die Subsumption der Straftat und der Festlegung von Art und
Hohe der Strafe innerhalb des vorgegebenen Strafrahmens, so spielen die
Positive Teststrategie, bzw. der Bestitigungsfehler vor allem bei der
Schuldfrage, also bei der Frage, ob der Angeklagte die Tat begangen hat,
eine besondere Rolle. Der Riickschaufehler spielt hingegen insbesondere
bei der Subsumption der Tat eine Rolle und der Ankereffekt schliesslich
bei der Hohe der Strafzumessung. Ausgespart bei dieser zugegebenermas-
sen recht groben Dreiteilung des Urteilsprozesses bleiben beispielsweise
die Entscheidung iiber die Schuldfihigkeit des Angeklagten oder das Hin-
zuziehen externer Gutachter.
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Urteilsphasen beim Strafprozess

Schuldurteil: ) Art und Hohe der
Hat X die Tat Subsumption | strafe innerhalb des
begangen? der Tat? Strafrahmens?

Positive Teststrategie/
Bestatigungsfehler

Ruckschaufehler Ankereffekt

Abbildung 1: Zuordnung wichtiger Heuristiken und Urteilsfehler zu ver-
schiedenen Phasen des strafrichterlichen Urteilens.

L Positive Teststrategie und Bestéitigungsfehler

Obwohl viele Autoren die Positive Teststrategie und den Bestitigungsfeh-
ler quasi als Synonyme Verwenden3, bestehen doch bedeutsame Unter-
schiede zwischen ihnen, die vor allem von Klayman & Ha (1987) klar
herausgearbeitet wurden.

Die Positive Teststrategie bezeichnet ein kaum vermeidbares Such- und
Frageverhalten von Personen. Wann immer eine Annahme zu tiberpriifen
ist, fragen/suchen Personen auf eine ganz bestimmte Weise nach Informa-
tion. Mochten sie beispielsweise wissen, ob eine andere Person extraver-
tiert ist, so fragen sie typischerweise »Sind Sie gerne unter Menschen?«
oder »Gefillt es Thnen, eine Party in Schwung zu bringen?« (vgl. Snyder
& Swann 1978). Natiirlich kénnte man auch fragen, ob die Person gerne
allein ist, oder ob sie gerne Biicher liest, aber diese Art von Fragen werden
eher nicht gewéhlt. Machen wir die Such- und Fragestrategie an noch ei-

3 Auch in neueren Studien wird die Positive Teststrategie als Bestétigungsfehler
interpretiert und dabei sogar Klayman & Ha (1987) zitiert (vgl. Bahnik &
Strack 2016).
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nem anderen Beispiel deutlich. Sucht eine Person ihre Lesebrille, so sucht
sie typischerweise an solchen Stellen, an denen sie meint, sie zuletzt ge-
tragen zu haben, oder aber wo sie die Brille oft ablegt. Wenig wahrschein-
lich wird es hingegen sein, dass sie die Brille beispielsweise unterm Bett
oder im Kiihlschrank sucht. Eine Positive Teststrategie liegt also vor,
wenn Personen nach denjenigen kritischen Ereignissen fragen/suchen, die
sie gemdfs ihrer Annahme erwarten (Klayman & Ha 1987, S. 212). Dass
es zu dieser Strategie kommt, setzt noch nicht einmal eine Annahme oder
Hypothese voraus, von der man personlich iiberzeugt ist. Es reicht aus,
dass Personen lediglich die Aufgabe erhalten, eine beliebige Annahme zu
iiberpriifen.

Fiir die Abgrenzung vom Bestétigungsfehler ist es jedoch wichtig, fest-
zuhalten, dass mit der Anwendung einer Positiven Teststrategie noch kei-
ne Suche nach der Bestdtigung der Annahme verbunden ist. Bis auf sehr
spezielle Ausnahmefille (vgl. Wason 1960) erlaubt sie es ndmlich, dass
ein kritisches Ereignis nicht auftritt, die Annahme also falsifiziert wird,
und dass die Person dies auch zur Kenntnis nimmt (vgl. Devine, Hirt &
Gehrke 1990; Oswald & Grosjean 2004; Trope & Bassok 1982). So kann
die befragte Person beim oben erwéhnten Beispiel antworten, dass sie
nicht gerne auf Partys geht, geschweige denn Gefallen daran findet, eine
solche in Schwung zu bringen. Es handelt sich bei der Positiven Teststra-
tegie also um ein Priifverhalten, wodurch im Allgemeinen der Suchraum
auf eine sehr sinnvolle Weise eingeschrdnkt wird. * Natiirlich ist es bei-
spielsweise bei der Einvernahme von Beschuldigten wichtig, so lange als
moglich zunéchst offene Fragen zu stellen, die den Gespriachspartner we-
der in die eine noch in die andere Richtung einschrinken (Vrij, Mann,
Kristen & Fisher 2007), bevor man spezifische Fragen stellt, welche mit
dem Priifen einer oder mehrerer Annahmen des Befragers verbunden sind.
Geht es also darum, die Wahrheit herauszufinden, so wird man gleichwohl
nicht darum herumkommen, gegen Ende einer Befragung spezifische Fra-
gen im Sinne der Positiven Teststrategie zu stellen.

4 Nach etwas zu suchen oder zu fragen, was man nicht erwartet (Negative Test-
strategie) wiirde einen unbegrenzten Suchraum erdffnen und die Suche will-
kiirlich gestalten, es sei denn, man hitte eine alternative Idee oder Annahme
und sucht, bzw. fragt (auch) gemiss dieser Alternative. In diesem Fall wiirde
man aber wiederum eine Positive Teststrategie anwenden.
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Ein von der Positiven Teststrategie prinzipiell unabhéngiges Problem
ist darin zu sehen, dass Personen zur Erkldrung eines Ereignisses oft nur
eine Annahme fokussieren und nicht auch nach Alternativerkldrungen su-
chen, oder aber diese ausblenden. Die Fokussierung einer einzelnen An-
nahme hat zur Folge, dass (a) einseitig, also nicht aus verschiedenen
Blickwinkeln heraus spezifische Fragen im Sinne der Positiven Teststrate-
gie gestellt werden, so dass es bei einer Bejahungstendenz der Befragten
zu einer Urteilsverzerrungen kommen kann (Zuckerman, Knee, Hodgins &
Miyake 1995) und es (b) schnell zu einer Uberschitzung bestitigender Er-
eignisse kommt, speziell dann, wenn diese diagnostisch ambivalent sind
(vgl. Kruglanski & Mayseless 1988). Machen wir letztgenannte Uberle-
gung an einem Beispiel deutlich: Sie sehen, wie ein Jugendlicher provo-
ziert wird und den Stinkefinger zeigt (Ereignis X). Dieses Ereignis X ist
erst dann diagnostisch relevant, wenn es nur oder aber deutlich héufiger
bei aggressiven als bei nicht-aggressiven Jugendlichen auftritt.” Haben Sie
aber lediglich die Annahme im Fokus, dass es sich um einen aggressiven
Jugendlichen handelt, so werden Sie den Stinkefinger moglicherweise
selbst dann als Bestdtigung Ihrer Annahme interpretieren, wenn das Er-
eignis diagnostisch nicht relevant ist. Die Fokussierung auf nur eine An-
nahme zur Erkldrung eines Ereignisses fithrt uns daher unmittelbar zum
Bestatigungsfehler.

Von einem Bestitigungsfehler kann ausgegangen werden, wenn Perso-
nen auf systematische Weise versuchen, ihre Annahme/Erwartung beizu-
behalten. In diesem Fall werden Informationen so gesucht oder interpre-
tiert, dass eine Bestdtigung der Annahme (unabhéngig vom Wahrheitsge-
halt) wahrscheinlich wird, und solche Informationen vermieden oder um-
interpretiert, die der Annahme/Erwartung widersprechen (Koriat, Lichten-
stein & Fischhoff 1980). Das systematische Ausblenden von Alternativer-
klarungen ist in dem Sinn also ein probates Mittel, um seine Annah-
men/Erwartungen beizubehalten, weil auf diese Weise bestitigende Ereig-
nisse in ihrer Bedeutung iiberschitzt werden. Bei einem Bestétigungsfeh-

5 Das Ereignis »Stinkefinger nach einer Provokation« (X) ist nur dann eine ob-
jektive Bestdtigung der Annahme, dass der betreffende Jugendliche aggressiv
ist, wenn p (X/Jugendlicher ist aggressiv) deutlich grosser ist als p
(X/Jugendlicher ist nicht aggressiv). Ignoriere ich die Alternativerkldrung, so
verkenne ich evtl. die mangelnde Diagnostizitdt des Ereignisses.
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ler werden aber nicht nur die bestétigenden Ereignisse in ihrer Bedeutung
iiberschétzt, sondern vor allem auch die falsifizierenden Ereignisse umge-
deutet oder gar ignoriert, wie oben erwéahnt wurde. Wéhrend das Ausblen-
den von Alternativerkldrungen noch als eine rein kognitive Strategie ange-
sehen werden kann, ist der die eigene Annahme immunisierende Umgang
mit erwartungskontréren Informationen nur noch schwer iiber ausschliess-
lich kognitive Prozesse zu erkléren. Er diirfte vielmehr mit der Motivation
verbunden sein, die Annahme/Erwartung verteidigen zu wollen, weil eine
Widerlegung schmerzlich, oder zumindest mit negativen Emotionen ver-
bunden wire. Insgesamt diirfte der Bestitigungsfehler daher umso ausge-
préagter sein, je mehr die Person (a) von ihrer anfangs bestehenden An-
nahme/Erwartung iiberzeugt und (b) je hoher ein Erfolgs- und/oder Zeit-
druck mit der Bestitigung der betreffenden Annahme verbunden ist (7ro-
pe & Lieberman 1996).

Vielleicht ist der Bestétigungsfehler nicht nur das Resultat einer einzel-
nen Heuristik, sondern mit dem Einsatz eines ganzen Biindels von Heuris-
tiken verbunden, die umso eher Anwendung finden, je hoher die Motivati-
on ist, die betreffende Annahme/Erwartung zu verteidigen. Uberlegens-
wert erscheint uns in diesem Zusammenhang daher die These, dass es sich
bei dem Bestitigungsfehler um ein Kontinuum handelt, das vom Einsatz
der Positiven Teststrategie bis hin zum Einsatz von Strategien der volligen
Immunisierung reicht (vgl. Abbildung 2).

Positive ——)  'UNIsierung der

Teststrategie Annahme/Erwartung
—— + Stirke der Uberzeugung

—p 4 Zeit- & Erfolgsdruck

Abbildung 2: Postuliertes Kontinuum des Bestdtigungsfehlers

Ist der Bestdtigungsfehler eine Gefahr fiir faire Strafprozessentscheidun-
gen? Grundsétzlich ist zu sagen, dass die Situation bei Gericht eine gewis-
se suggestive Potenz fiir einen Bestitigungsfehler aufweist. Die Person ist
ja nicht umsonst angeklagt, und es scheint daher vielleicht »verfiihrerisch«
zu sein, vorschnell von ihrer Schuld auszugehen (Rassin 2017; Volbert
2013). Dies insbesondere dann, wenn auch der erste, oft im Bruchteil einer
Sekunde gebildete Eindruck vom Angeklagten negativ ist und keine Al-
ternativerkldrungen fiir die Straftat auf der Hand liegen. Zudem besteht fiir
Richter nicht selten Zeit- und Erfolgsdruck, und bei manchen Strafsachen
auch ein medialer Druck, den Fall auf bestimmte Weise abzuschliessen.
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In zahlreichen psychologischen Studien konnte belegt werden, dass eine
Schulderwartung, die man im ersten Teil der jeweiligen Studie bei einer
Gruppe der Probanden manipuliert hatte, den Urteilsprozess auf verschie-
dene Weise zu beeinflussen vermag:

(1) Wurde die Schulderwartung durch das Aussehen des Angeklagten
verstérkt, indem das Foto z.B. einer nicht vertrauenswiirdigen (vs. vertrau-
enswiirdigen) Person gezeigt wurde, so reichte dies bereits aus, dass die
Probanden schneller zu einem vorldufigen Schuldurteil kamen, bzw. fiir
das Schuldurteil eine geringere Anzahl an belastenden Hinweisen benotig-
ten als diejenigen, bei denen das Foto einen vertrauenswiirdig aussehen-
den Angeklagten zeigte (Porter, ten Brinke & Gustaw 2010).

(2) Wenn vom Angeklagten ein Gestidndnis vorliegt, so scheint dies
nicht nur die Schulderwartung massiv zu férdern, sondern scheint auch die
Beurteilung des gesamten Beweismaterials zu beeintrichtigen (vgl. Kas-
sin, Dror & Kukucka 2013). So sahen die Teilnehmer einer Studie von
Kassin & Sukel (1997) eine simulierte Gerichtsverhandlung, in der ein ho-
her Druck der Befragenden auf den Angeklagten ausgeiibt wurde, wobei
in der einen Gruppe der Angeklagte ein Gestdndnis abgab, in der anderen
hingegen nicht. Obwohl die meisten Teilnehmenden korrekt erkannten,
dass das Gesténdnis aufgrund des hohen Befragungsdrucks »kein zuléssi-
ges Beweismittel« ist, wurden dennoch mehr Schuldspriiche in der Bedin-
gung mit Gestindnis ausgesprochen als in der Bedingung ohne Gesténd-
nis. Dass bei gegebener Schulderwartung die Unabhingigkeit der Wiirdi-
gung einzelner Beweismittel beeintrachtigt sein kann, konnten auch
Greenspan & Scurich (2016) sowie Ask & Granhag (2005) zeigen.

(3) Eine Schulderwartung kann sich auch negativ auf die Priifgenauig-
keit bei einer forensischen Untersuchung auswirken, was in der Regel mit
Folgen fiir das Richterurteil verbunden ist. Kukucka & Kassin (2014)
konnten dies in Bezug auf die Fehlerhdufigkeit nachweisen, die beim
Handschriftenvergleich auftritt. Sowohl Dror, Charlton & Péron (2006)
als auch Smalarz, Madon, Yang, Guyll & Buck (2016) konnten einen &hn-
lichen Effekt bei der Beurteilung von Fingerabdriicken belegen. Letztere
manipulierten die Schulderwartung der Teilnehmenden, indem Verdéchti-
ge entweder einem deliktspezifischen Stereotyp entsprachen (z.B. weiss
und ménnlich bei Kindsmissbrauch) oder aber nicht (z.B. asiatisch und
weiblich bei Kindsmissbrauch). Beim Vergleich der Fingerabdriicke des
Verdéchtigen mit denjenigen auf dem Tatgegenstand wurden die objektiv
verschiedenen Fingerabdriicke deutlich haufiger als identisch wahrge-
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nommen, wenn der Verdichtige dem deliktspezifischen Stereotyp ent-
sprach (vgl. Abbildung 3).

70% _
X1, N =113) = 7.25, p = .007

60% 0O Weiss, mannlich

50% m Asiatisch, weiblich
40%
30%

20%

% Ubereinstimmungsurteile

10%

0%
Kindsmissbrauch Diebstahl von Ausweispapieren

Abbildung 3:  FEinfluss von Delikttyp und Merkmale des Verddchtigen auf
die Einschdtzung, dass (ungleiche) Fingerabdriicke iden-
tisch sind (Smalarz et al., 2016, S. 425)

(4) SchlieBlich konnte gezeigt werden, dass bei hoherer Schulderwartung
die verddchtige Person auch kownfrontativer befragt wird. In einer mock-
crime Studie von Narchet, Meissner & Russano (2011) werden die Teil-
nehmenden zu einem Betrug (Mogeln bei einer Examensarbeit) animiert.
Je nachdem, ob der Animation Folge geleistet wurde oder nicht, gehorten
die Teilnehmenden zur Gruppe der »Betriiger« oder aber zur Gruppe der
»Unschuldigen«. Beide Teilnehmergruppen wurden anschliessend einver-
nommen. Erhielten die Befrager die zusitzliche Vorinformation, dass eine
Videoaufnahme Anhaltspunkte fiir die Schuld der betreffenden Person lie-
fert (Schuldmanipulation), so wurde deutlich konfrontativer befragt (Mi-
nimierungs- und Maximierungsstrategien) als wenn diese Vorinformation
nicht gegeben wurde. AuBlerdem stieg die Anzahl falscher Gesténdnisse.
Wurde keine Vorinformation gegeben, so legten Unschuldige im Schnitt
in 20 % der Fille ein falsches Gestdndnis ab, wihrend sie in 47 % der Fal-
le ein falsches Gestidndnis abgaben, wenn die schulderhohende Vorinfor-
mation gegeben und entsprechend konfrontativer befragt wurde.
Einschriankend ist allerdings zu sagen, dass fast alle oben genannten
Studien an Studierenden und in Ausnahmefillen auch an Personen der
Normalbevolkerung (vgl. Greenspan & Scurich 2016) durchgefiihrt wur-

112



Fallstricke auf dem Weg zur »richtigen« Entscheidung im Strafrecht

den. Daher stellt sich sicher die berechtigte Frage, welche Folgerungen
mit diesen Erkenntnissen fiir die Praxis von Strafrichtern verbunden sind.
Sind sie besser als Studierende oder »normale« Laien, evtl. sogar gefeit
gegeniiber dem Bestitigungsfehler? Anlass zu einer solchen Vermutung
gibt vor allem der Umstand, dass es fiir Richter mehrere protektive Fakto-
ren gibt, die den Einfluss des Bestitigungsfehlers minimieren konnten.
Strafrichter verfiigen nicht nur {iber Expertenwissen, sondern sind auch
verantwortlich fiir die Korrektheit ihrer Urteile, was in der Regel eine in-
tensivere und objektivere Informationsverarbeitung zur Folge hat (vgl.
Schmittat & Englich 2016). AuBlerdem sind sie der Konkurrenz der Mei-
nungen ausgesetzt, wie z.B. den Meinungen der Staatsanwaltschaft und
der Verteidigung, und alle Parteien haben die Moglichkeit an der Hand,
Rechtsmittel gegen ein als unfair empfundenes Strafurteil einzulegen.

Weiterhin konnte eingewendet werden, dass es selbst fiir den Fall, dass
einige oder mehrere Richter und Richterinnen nicht dagegen gefeit sind,
einen Bestitigungsfehler zu begehen, sich dieser ja nicht unbedingt gra-
vierend bemerkbar machen muss. In einer persoénlichen Kommunikation
vom 17. Oktober 2017 sagt der Prisident des Obergerichts Bern (CH),
Herr Stephan Stucki: »Es gibt natiirlich fast laufend Urteile, bei denen wir
(Berufungskammer, zweite Instanz) die Beweiswiirdigung eines erstin-
stanzlichen Gerichts korrigieren, seltener, dass wir das massiv tun. Dass
man beweismaBig anders gewichten kann, kommt - wie gesagt - ofter vor,
heiflt ja noch nicht grad, dass ein eigentliches Fehlurteil vorliegt.«

Andererseits gibt es in den Offentlichen Medien aber immer wieder
einmal Behauptungen, wie »Bei Gericht werden die Indizien oft so zu-
sammengefiigt, dass sie ins Bild passen« (Janisch 2017), und neben pro-
tektiven Faktoren gibt es klar auch Risikofaktoren fiir einen Bestéitigungs-
fehler bei Gericht. So gibt es nachweislich Vorurteile bei Strafrichtern
(vgl. Oswald 2014), die auch unbewusst einen Bestitigungsfehler in Gang
setzen konnen. Vor allem aber diirften Zeit-, Erfolgsdruck und nicht zu-
letzt auch ein medialer Druck dem Bestdtigungsfehler Nahrung geben. Als
Beispiel soll hier auf den Fall Ignaz Walker, einen Indizienprozess des
Urner Obergerichts (CH), verwiesen werden, bei dem die Medien eine
maBgebliche Rolle bei der Urteilsfindung ausiibten’.

6 Gemal online-Berichterstattungen der NZZ (Fontana 2017; Gyr 2017a, 2017b,
2018a, und 2018b) kann festgehalten werden: Nach einem Schuldspruch des
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Es bleibt aber festzuhalten, dass wir ganz einfach zu wenig iiber Aus-
maf} und Hdufigkeit von Bestdtigungsfehlern bei Gerichtsurteilen wissen.
Sofern man mehr dariiber erfahren mochte, wére es notwendig, nicht nur
verstirkt Richter in den experimentellen Studien der Psychologie zu be-
riicksichtigen, sondern auch im Feld fehlerhafte Urteile zu untersuchen
(vgl. Dunkel & Kemme 2016). Erfolgreiche Wiederaufnahmeverfahren
wurden in Deutschland letztmals von Peters (1970) untersucht, ohne dass
dabei jedoch der Bestdtigungsfehler speziell iiberpriift wurde. Eine ver-
gleichbare, neuere Studie wurde von Gilliéron & Kilias (2007) in der
Schweiz durchgefiihrt. Fiir eine Uberpriifung gravierenderer Bestitigungs-
fehler ist es aber nicht nur wichtig, erfolgreiche Wiederaufnahmeverfahren
zu analysieren. Um nicht nur die Spitze des Eisbergs zu erfassen, wéren
zumindest auch die erfolgreichen Berufungsverfahren in die Analyse mit
einzubeziehen. Uber ein kiirzlich in zweiter Instanz getroffenes Urteil am
Obergericht Bern soll im Folgenden beispielhaft berichtet werden.

Wegen einseitiger Beweiswiirdigung »gekippte« Gerichtsentscheidung:
Beschuldigter K wird in erster Instanz (Einzelrichter) zu 9 Monaten Frei-
heitsstrafe wegen sexueller Notigung (Art. 189 des Schweizerisches Straf-
gesetzbuches) verurteilt. Der Anwalt von K geht erfolgreich in Berufung
und das zustdndige Obergericht (1. Strafkammer des Obergerichts Bern)
befindet in seinem Urteil, dass in erster Instanz eine einseitige Beweiswiir-
digung stattgefunden hat.

Was war vorgefallen? Im August 2013 trifft Beschuldigter K zwei
Frauen, D und C, am Bahnhof Bern. Der Beschuldigte kennt D bereits und

Urner Obergerichts (erstes Urteil in zweiter Instanz) wurde Ignaz Walker,
nachdem das Bundesgericht den Fall ans Obergericht Uri zuriickverwiesen hat-
te, in einem zweiten Urteil vom Vorwurf des Mordversuchs in Mittdterschaft
an seiner Ex-Ehefrau freigesprochen. Zu diesem Freispruch kam es nach einem
medialen Kesseltreiben. Die Presse, insbesondere das Politikmagazin »Rund-
schau, hatte sich ohne Wenn und Aber auf die Seite von Ignaz Walker ge-
schlagen und zusammen mit dem Zeugen Sindelic (verurteilter Auftragskiller
der Ex-Ehefrau von Walker) eine Komplott-Theorie entwickelt, die die Un-
schuld von Ignaz Walker belegen sollte. Auch dieses zweite Urteil des Urner
Obergerichts wurde ans Bundesgericht weitergezogen, welches das Urteil, ver-
bunden mit einer deutlichen Medienschelte, erneut ans Obergericht zuriick-
verwiesen hat. Im Januar 2018 wird Ignaz Walker vom Urner Obergericht er-
neut - so wie beim ersten Urteil - schuldig gesprochen, die Ermordung seiner
Ex-Ehefrau in Auftrag gegeben zu haben.
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in der Folge unternehmen alle drei einen kleinen Ausflug in Bern. Zuriick
am Bahnhof Bern verabschiedet sich D und der Beschuldigte bietet C an,
sie in seinem Auto (Honda Civic) mit in Richtung Fribourg (CH) zu neh-
men. Unterwegs halten sie zunédchst an einem Stadtfriedhof an, wobei die
Griinde hierfiir und das, was sich in der Folge abspielte, umstritten sind.
Unbestritten ist hingegen, dass C wieder in das Auto einstieg, K mit C er-
neut zum Bahnhof Bern fuhr und sich die beiden dann dort trennten. Dem
Gericht liegen neben diversen subjektiven Beweismitteln auch objektive
Beweismittel vor, wie eine Arztbescheinigung, ein Psychotherapeutenbe-
richt, sowie eine Internetdokumentation iiber den Typ Honda Civic, den
der Beschuldigte K fuhr.

Das Obergericht Bern schliesst sich der Wiirdigung der Vorinstanz in
mehreren Punkten nicht an, da einerseits die Aussagen des Beschuldigten
nicht generell unglaubhaft seien, wie dies vom erstinstanzlichen Gericht
beurteilt wurde. So kann es sich beispielsweise, wie von dem Beschuldig-
ten behauptet, bei dem Streitgesprach zwischen C und dem Beschuldigten
K durchaus um Probleme der Aufenthaltsbewilligung von C gehandelt ha-
ben, da C zum fraglichen Zeitpunkt nur {iber einen N-Ausweis verfiigte.
Bei diesem Ausweis handelt es sich nicht um eine reguldre Aufenthalts-
bewilligung, wie wohl filschlich von der ersten Instanz angenommen,
sondern lediglich um einen Ausweis, der nur wéhrend des laufenden Asyl-
antragverfahrens Geltung hat. Andererseits, so das Obergericht, seien die
Widerspriiche in den Aussagen von C mit den objektiven Beweismitteln
nur unzureichend gewiirdigt worden.

Diesen Beanstandungen durch das Obergericht sind wir durch eine ein-
gehende Analyse der Strafakten der ersten Instanz nachgegangen7. Die
vielen Widerspriiche zwischen den Aussagen von C (das Auto war verrie-
gelt, so dass ich nicht aussteigen konnte, K klappte beide Sitze nach hinten
etc.) mit den technischen Gegebenheiten des fraglichen Autotyps (es gibt
weder eine Zentralverriegelung noch ein »Verriegelungsstidbchen« auf der
Beifahrerseite oder einen Knopf, mit dem man beide Riickenlehnen nach

7 Die gesamten Strafakten der ersten und zweiten Instanz (Dossiernummer SR
2016 11) wurden uns dankenswerter Weise vom Obergericht Bern am 9.2.2018
vor Ort zur Einsicht zur Verfiigung gestellt. Der Entscheid des Obergerichts ist
abrufbar unter http://www.zsg-entscheide.apps.be.ch/tribunapublikation/ unter
der o.e. Dossiernummer.
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hinten klappen kann etc.) werden von der Erstinstanz durchaus gesehen.
So wird angemerkt, dass die Erinnerung von C zu den Funktionen im Au-
to Fragezeichen aufwerfen wiirden. In der Gesamtwiirdigung wird aber le-
diglich angemerkt, dass die Frage offenbleiben muss, ob die Tiiren tat-
sédchlich verschlossen waren und dass C moglicherweise »einfach den fal-
schen Griff beim Offnen der Tiir zu driicken versucht habe«. Dabei wird
nicht weiter beriicksichtigt, dass C im Verlauf des Geschehens bereits
mehrere Male die Autotiir gedffnet hat und demnach den Hebel fiirs Tiir-
O0ffnen kennen musste. Von der ersten Instanz wird ebenfalls anerkannt,
dass die Platzverhiltnisse im Honda Civic sehr beschréankt sind (Steuerrad,
Mittelkonsole etc.) und es keinen Knopf gibt, mit dem K beide Riicken-
lehnen hétte nach hinten kippen konnen. Gleichwohl wird geschlossen,
dass der Fahrer problemlos den Hebel an der Aussenseite des Beifahrersit-
zes hitte bedienen konnen. Des Weiteren werden Widerspriiche zwischen
dem Arztbericht und den Aussagen von C zwar berichtet, aber nicht weiter
verwertet. So sagt der Arztbericht recht klar, dass bei C keine Fraktur des
rechten Zeigefingers vorliegt, wie von C behauptet, insgesamt keine ob-
jektivierbaren Prellmarken oder Verletzungsfolgen zu bescheinigen sind
und lediglich eine kurzfristige Schonung anzuraten sei. In der Akte der
ersten Instanz wird in Bezug auf die von C behaupteten Prellungen und
den Aussagen des Arztberichts nur angemerkt, dass fiir ungeiibte Augen
eine Hautunterblutung bei schwarzer Hautfarbe (C kommt aus Westafrika)
nur schlecht zu erkennen sei. Warum C dem Arzt gegeniiber zwar sagt,
von einem Mann verpriigelt worden zu sein, aber nichts von einer sexuel-
len Beldstigung erwéhnt, wird in der Beweiswiirdigung ebenfalls nicht
weiter beriicksichtigt.

Natiirlich kann an dieser Stelle nicht auf alle Einzelheiten der erstin-
stanzlichen Beweiswiirdigung eingegangen werden. Die obigen Ausfiih-
rungen sollten aber dennoch eine »unzureichende Beweiswiirdigung« hin-
reichend illustrieren, so wie vom Berner Obergericht beurteilt. Betrachten
wir diese unter dem Blickwinkel des Bestétigungsfehlers, so wurden vom
erstinstanzlichen Richter (a) belastende Indizien zu stark betont (z.B. ein-
schldgige Vorstrafe von K prominent hervorgehoben, vollumfingliches
Abstreiten der Vorwlirfe als Nachteil ausgelegt) und insbesondere (b) ent-
lastende Aussagen verkannt oder abgewertet (z.B. Moglichkeit, dass es
beim Vorfall um einen Streit um C’s Aufenthaltsbewilligung ging, zu
wohlwollende und unkritische Analyse von C’s teilweise unlogischen und
objektiven Beweismitteln widersprechenden Behauptungen). Ob der Rich-
ter oder die Richterin vorzeitig davon iliberzeugt war, dass K den Straftat-
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bestand der sexuellen Notigung begangen hat, und es deshalb bei der Ge-
wichtung und Analyse des Beweismaterials zu einem Bestatigungsfehler
kam, ist natiirlich aufgrund der Urteilsbegriindung und auch aufgrund un-
serer Aktenanalyse nicht eindeutig zu erkennen. Es kann daher nur dar-
iiber spekuliert werden, dass es zu solch einer friihzeitigen Uberzeugung
kam, weil K einschligig vorbestraft war und/oder C als dunkelhéutige
Ausldnderin einem »Opferstereotyp« entspricht.

AbschlieBend zu dem Fallbeispiel ist anzumerken, dass das Obergericht
Bern in seinem Urteil zu einem Freispruch gelangte. Mit dem Freispruch,
so das Obergericht, wird aber nicht der Uberzeugung Ausdruck verlichen,
dass K’s Version des fraglichen Geschehens der tatsdchlichen Wahrheit
entspricht. Das Gericht erachtet aber die Beweislage als zu wenig klar, um
einen Schuldspruch zu rechtfertigen und hat daher in dubio pro reo ent-
schieden.

1I. Riickschaufehler

Neigen Personen mdglicherweise dazu, im Nachhinein ein Ereignis als
vorhersehbarer einzuschétzen als im Vorhinein? Diese Frage ist klar zu
bejahen. Fischoff (1982) konnte erstmals zeigen, dass Personen ihre Fi-
higkeit iiberschétzen, ein eingetretenes Ereignis vorhersehen zu kdnnen,
und dass sie glauben, auch andere sollten das Ereignis besser vorhersehen
konnen, als es tatsdchlich moglich war. Er nannte diesen Urteilsfehler
»hindsight bias« (Riickschaufehler).

Fiir Gerichtsentscheidungen ist der Riickschaufehler besonders relevant,
da in der Regel geurteilt wird, nachdem ein Ereignis X eingetreten ist, je-
doch die ex ante gegebene Vorhersehbarkeit von X aufgrund gegebener
Umsténde beurteilt werden soll — unabhéngig vom Ausgang der Hand-
lung.

Giroux, Coburn, Harley, Connolly & Bernstein (2016) geben einen
Uberblick iiber die verschiedenen Entscheidungen im Rahmen von Ge-
richtsverfahren, in denen der Riickschaufehler eine Rolle spielen konnte
(vgl. Tabelle 1). Uber die Fahrldssigkeit wird sowohl im Zivil-, wie im
Strafrecht geurteilt, auch wenn ein unterschiedlicher Fahrldssigkeitsbegriff
zugrunde liegt. Wiahrend im Strafrecht vor allem die subjektive Fahrlés-
sigkeit betrachtet wird (z.B.: Konnte der Wagenlenker eines bewaffneten
Bankiiberfalls zum Zeitpunkt der Tat wissen/vorhersehen, dass eine Per-
son dabei sterben wird?), stellt das Zivilrecht auf die objektive Fahrldssig-
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keit ab (z.B.: Konnte ein Durchschnittsbiirger anstelle des »[Mit-]Taters«
vorhersehen, dass bei einem bewaffneten Bankiiberfall eine Person sterben
wird).

Der Riickschaufehler ist einer der robustesten Urteilsfehler. Ausnahmen
konnten nur dann nachgewiesen werden, wenn die Resultate einer Hand-
lung extrem iiberraschend auftraten, also in keiner Weise damit gerechnet
werden konnte (vgl. Miiller & Stahlberg 2007; Pezzo 2003). Der Fehler ist
dabei umso deutlicher ausgeprigt, je schwerwiegender der Ausgang der
betreffenden Handlung ist. Im Zivil- wie im Strafrecht wéren dies vor al-
lem Handlungen, die zu schweren Opferschiden gefiihrt haben. Dass der
Riickschaufehler mit der Schadenshéhe der Handlung zunimmt, kdnnte
mit einer weiteren Urteilsverzerrung zusammenhéngen, dem »Outcome
Bias« (vgl. Gino, Moore & Bazerman 2009). Hiernach wird der handeln-
den Person bei einem negativen (im Vergleich zu einem positiven) Hand-
lungsausgang selbst dann mehr Inkompetenz und moralische Verwerflich-
keit zugeschrieben, wenn der jeweilige Ausgang der Handlung rein zufél-
lig zustande gekommen ist.

- Relevante Bereiche Prognose-Beispiele

- Medizinische Hatte man das Malignom in der Rontgenaufnahme
S Kunstfehler erkennen kénnen?
@
e
2 Handelt es sich bei dem Produkt K wirklich um eine neue
Patentrecht .
Erfindung?
- = Forensische Unter- Hat der Polizist den Klager auf unbefugte Weise mit
= é suchungen/Gutachten  seiner Waffe verletzt?
=
i\% 2 Fahrlassigkeits- Hatte man eine Uberflutung/einen Dammbruch mitden
<2 beurteilungen verheerenden Folgen vorhersehen kénnen/miissen?
= =
= o Strafverfahren War »mens rea« zum Zeitpunkt der Tat gegeben?
a2
Tabelle 1: Ubersicht iiber verschiedene Bereiche bei Gericht, in

denen der Riickschaufehler relevant sein kann. Die Auf-

stellung folgt mit gewissen Anpassungen der Darstellung
von Giroux et al. (2016).

Auf die Rolle des »Outcome Bias« kommen wir nochmals zuriick. Be-

trachten wir zunédchst die Frage, ob nur Laien in ihren Urteilen einen
Riickschaufehler aufweisen, oder ob er auch fiir die Gruppe der Richter
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nachgewiesen werden konnte. Richterbezogene Untersuchungen zum
Riickschaufehler gibt es bisher jedoch nur wenige. Zwei der Untersuchun-
gen wurden von Guthrie et al. (2001) und Rachlinski, Guthrie & Wistrich
(2011) durchgefiihrt, wobei die Autoren nur in ihrer ersten Studie (Guthrie
et al. 2001) einen deutlichen Riickschaufehler nachweisen konnten.

In der Studie von Guthrie et al. (2001) wurden Richter der USA
(magistrate court judges) nach dem Zufallsprinzip drei Gruppen zugeteilt,
die man dann jeweils iiber einen anderen von drei moglichen Ausgingen
eines Berufungsverfahrens informierte. Anschliessend sollten alle Richter
vorhersagen, fiir wie wahrscheinlich sie die drei moglichen Ausgénge ge-
halten hitten, wenn ihnen die vorher gegebene Information iiber den Aus-
gang des Berufungsverfahrens nicht bekannt gewesen wire. Wurde bei-
spielsweise einer Gruppe gesagt, dass das Urteil bestdtigt wurde, so sagten
81,5 % der Befragten, dass sie diesen Ausgang auch am wahrscheinlichs-
ten gehalten hatten. Hingegen sagten nur 27,8 % der Richter, genau diesen
Ausgang (Bestitigung des Urteils) am wahrscheinlichsten gehalten zu ha-
ben, wenn ihnen zuvor mitgeteilt wurde, dass das Urteil aufgehoben wur-
de.

In der spiteren Untersuchung (Rachlinski et al. 2011) konnten die Au-
toren keinen Riickschaufehler mehr nachweisen. Hier stand in drei ver-
schiedene Szenarien die Frage der Legalitét einer Durchsuchung zur Dis-
kussion, wie z.B. die Durchsuchung der Fracht eines LKWs. Die jeweili-
gen Gruppen mit Angaben zum Ausgang der Untersuchung (Entdeckung
von belastendem Material) und osne Angaben zum Ausgang der Durchsu-
chung, schitzten ihre Legalitét nicht signifikant unterschiedlich ein.

In einer weiteren Studie mit einem &hnlichen Design wie in der Studie
von Rachlinski et al. (2011) konnte allerdings erneut ein recht deutlicher
Riickschaufehler aufgezeigt werden. Oeberst und Goeckenjan (2016) leg-
ten insgesamt 84 deutschen Richtern in einer Vignettenstudie einen Fall
zur Uberpriifung der Fahrlissigkeit vor, der hier gekiirzt wiedergegeben
werden soll: Verurteilter L kommt aufgrund seines Straftatenprofils und
seiner Personlichkeitsstorung in eine geschlossene psychiatrische Anstalt.
Nach einer bestimmten Zeit der Psychotherapie attestieren ihm alle Ver-
antwortlichen eine positive Entwicklung. Des Weiteren hat L aufgrund ei-
ner Anzeige eine neue Beziehung zu einer Frau gefunden, die ihn auch re-
gelmissig besucht. Der Chefarzt und der Oberarzt erlauben ihm einen
Freigang fiir drei Stunden, um mit der neuen Partnerin spazieren zu gehen.
Nun werden den Untersuchungsteilnehmenden nach dem Zufallsprinzip
entweder keine Angaben iiber den Ausgang des Freigangs (N=41) oder
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aber folgende Angaben liber den Ausgang des Freigangs gegeben (N=43):
L entkommt und kann nach sechs Monaten aufgegriffen werden. Wéhrend
dieser sechs Monate werden acht Personen von L ausgeraubt, wobei eine
80jahrige Frau stirbt und drei weitere Personen verletzt werden. Wihrend
in der Gruppe der Teilnehmenden osne Angaben des Ausgangs drei Rich-
ter (12,2 %) die Entscheidung als fahrldssig beurteilten, stuften in der
Gruppe mit Angaben des Ausgangs 13 Richter (30,2 %) die Entscheidung
als fahrldssig ein®.

Vor allem in Bezug auf Fahrlassigkeitsurteile mit hohem Schadensaus-
gang scheint der Riickschaufehler ein ernstzunehmendes Problem sowohl
fiir das Zivil-, wie auch das Strafrecht zu sein. Die Katastrophe bei der
Duisburger Loveparade im Juli 2010 ist einer dieser brisanten Félle. Es
starben 21 Menschen und mehr als 650 wurden verletzt. Wéahrend Wolf-
gang Rabe, der Chef der stddtischen Sicherheitsabteilung, noch einen Tag
vor der Katastrophe versicherte, dass die Stadt sehr gut vorbereitet sei, hat
nach Eintreten der Katastrophe der britische Panikforscher, Prof. Keith
Still, den Sicherheitsbeamten Fahrléssigkeit in seinem von der Staatsan-
waltschaft in Auftrag gegebenen Gutachten attestiert. Nachdem es zu-
nichst einen Nichteroffnungsbeschluss des Landgerichts Duisburg gab,
hat auf grossen Druck der Offentlichkeit hin (350.000 Online-
Unterschriften) und der Beschwerde der Staatsanwaltschaft und der Ne-
benkldger, das Oberlandesgericht Diisseldorf entschieden, dass das Land-
gericht ein Strafverfahren gegen zehn Personen er6ffnen muss (Deutsche
Presseagentur 2017).

Grundsétzlich ist es natiirlich sehr gut nachvollziehbar und versténdlich,
wenn Betroffene und auch die Offentlichkeit gerichtlich geklirt haben
mochten, ob ein eingetretener hoher Schaden unvermeidbar gewesen ist,
oder aber durch Fahrlédssigkeit zustande kam. Geféhrlich ist jedoch, dass
bei der Fahrldssigkeitsentscheidung sowohl der Riickschaufehler als auch
der bereits erwédhnte »Outcome Bias« einen Einfluss auf das Urteil neh-
men konnen und dies umso mehr, je hoher der entstandene Schaden ist.
Wihrend es sich beim Riickschaufehler um einen Erinnerungsfehler han-
delt, bei dem sich die Person dariiber tduscht, was sie geglaubt hat, bevor
sie den Ausgang der Handlung kannte (Fischhoff 1975), ist der »Outcome

8 Vergleiche auch die Studie von LaBine & LaBine (1996), die jedoch nicht mit
Richtern durchgefiihrt wurde.
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Bias« in Abgrenzung zum Riickschaufehler nicht auf einen Erinnerungs-
fehler zuriick zu fithren. Hier wird je nach Handlungsausgang, auch wenn
dieser zufillig oder aufgrund unvorhersehbarer Umstdnde zustande kam,
die handelnden Personen selbst in einem anderen (moralischen) Licht ge-
sehen (vgl. Gino et al. 2009).

Aber nicht nur die Allgemeinbevilkerung unterliegt dem »Outcome
Bias« (Oswald, Orth, Aeberhard & Schneider 2005) und dem Riickschau-
fehler. Auch in Bezug auf die Rechtsprechung besteht nach Schweizer
(2005) die Frage, ob ein Nachweis der Einhaltung der ex ante formulierten
Sicherheitsnormen (z.B. in Bezug auf die Duisburger Loveparade) iiber-
haupt zur Exkulpierung hinreichend ist, und ob fiir den Fall fehlender ex
ante Normen der »addquate Kausalzusammenhang« eher ex post beurteilt
wird, und es daher auf die ex ante Vorhersehbarkeit kaum noch ankommt.
In diesem Sinn wiirde man zumindest die mit dem Riickschaufehler ver-
bundenen Probleme auf elegante, wenn auch nicht unbedingt gerechte
Weise »aushebeln«.

III.  Ankereffekt

Angenommen, Sie wiirden danach gefragt, wie hoch der Eifelturm sei, und
Sie hitten zufilligerweise kurz vorher etwas iiber den Maintower in
Frankfurt/M. (200 m hoch) oder alternativ etwas iiber das 830 m hohe
Hochhaus Burj Khalifa in Dubai gelesen/gesehen, so wiirde sich die jewei-
lige Information sehr wahrscheinlich auf Thre Schitzung auswirken’. Dies
zumindest dann, wenn Sie nicht in der Lage sein sollten, die anndhend
exakte Hohe des Eifelturms (324 m) aus dem Gedichtnis abzurufen. Wiir-
den Sie also im ersten Fall den Eifelturm als deutlich weniger hoch ein-
schitzen als im zweiten Fall, so wére dies die Folge eines Ankereffekts.
Nach Tversky & Kahneman (1974, S. 1128) handelt es sich beim Ankeref-
fekt um eine Assimilation/Verzerrung einer Groflenschétzung hinsichtlich
eines zuvor betrachteten Anfangswerts, bzw. Ankers.

9 In der urspriinglichen Aufgabe von Tversky & Kahneman (1974) sollten die
Versuchsteilnehmenden den Prozentsatz afrikanischer Mitgliedstaaten in den
Vereinten Nationen schitzen.
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Fiir Strafrichter und Strafrichterinnen stellt sich in diesem Zusammen-
hang die interessante Frage, ob die Hohe ihrer Strafzumessungsurteile
moglicherweise auch durch externe, eventuell sogar ganz zufillig vorlie-
gende Vorgaben beeinflusst werden kann. Natiirlich gibt es die Strafantra-
ge der Staatsanwaltschaft und auch die der Strafverteidigung, aber hier
wire ein moglicher Einfluss auf das Richterurteil nicht willkiirlich, da die
Strafantrige in der Regel sehr informativ und aus der Sicht des jeweiligen
Antragstellers mehr oder weniger gut begriindet sind.

Empirische Befunde zum Ankereffekt zeigen jedoch, dass auch voll-
kommen irrelevante Urteilsanker einen Einfluss auf die GroBenschitzung
ausiiben (Mussweiler & Strack 2001). In diesem Sinne postulierten Eng-
lich, Mussweiler & Strack (2006) in ihrem Aufsatz, dass auch die Straf-
zumessung der Richter beeinflusst werden kann, wenn ein Strafantrag
mehr oder weniger zufillig generiert wurde. Die Autoren flihren insge-
samt drei Vignettenexperimente durch. In jedem der drei Experimente er-
hielten die teilnehmenden Richter und/oder Staatsanwélte zunichst eine
auf ca. vier Seiten beschriebene Straftat (Vignette), wie z.B. ein Laden-
diebstahl oder ein Vergewaltigungsdelikt. Nach dem Zufallsprinzip erhiel-
ten die Teilnehmenden dann entweder einen hohen oder niedrigen Urteils-
anker. Beim Ladendiebstahlsdelikt entsprach der hohe Urteilsanker 9 Mo-
nate unbedingter Freiheitstrafe und der niedrige Urteilsanker 3 Monate
bedingter Freiheitstrafe. Im ersten Experiment wurden 42 Richter und
Staatsanwilte in jeder Gruppe (hoher vs. niedriger Anker) informiert, dass
das Strafmass durch Journalisten festgelegt worden war. Im zweiten Ex-
periment wurden 39 Richter und Staatsanwiélte dariiber informiert, dass
die Staatsanwaltschaft das jeweilige Strafmass zum Zweck der Untersu-
chung rein zufdllig ausgewdhit hat. Im dritten Experiment schliesslich
konnten 52 Richter das jeweilige Strafmass selbst durch das Wiirfeln zwei-
er Wiirfel festlegen. In diesem Fall war das Wiirfelpaar manipuliert. Die
Wiirfel zeigten entweder immer die Zahlen 3 und 6 (bei hohem Anker)
oder aber 1 und 2 (bei niedrigem Anker). In allen drei Experimenten konn-
te ein klarer Ankereffekt nachgewiesen werden. Nehmen wir den Laden-
diebstahl als Beispiel, so lag die abgegebene Strafzumessung bei einem
hohen Anker im Durchschnitt drei Monate hoher als beim niedrigen An-
ker.

Bis vor einiger Zeit gingen Forscher aufgrund ihrer experimentellen Er-
gebnisse davon aus, dass iiber die verschiedenen Urteilsbereiche hinweg
irrelevante Anker einen vergleichbar groBen Verzerrungseffekt auf die
nachfolgende GroBenschétzung ausiiben wie relevante Anker (vgl. Muss-
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weiler & Strack 2001). Auch Englich et al. (2006) nahmen in Bezug auf
die richterliche Strafzumessung noch an, dass irrelevante Anker (z.B.
willkiirlich zustande gekommene Strafmasse) einen &hnlich hohen Ein-
fluss ausiiben wie relevante Anker (z.B. Strafzumessungsantrige der
Staatsanwaltschaft). Im zweiten Experiment einer neueren Studie von
Glockner & Englich (2015), in der der Einfluss relevanter und irrelevanter
Anker direkt miteinander verglichen wurde, konnte jedoch gezeigt wer-
den, dass vor allem bei einem hohen Ankerwert die richterliche Strafzu-
messung deutlich stirker durch relevante als durch irrelevante Anker be-
einflusst wird.

Abschliefend mdchten wir noch auf eine interessante franzdsische
Feldstudie von Geyres, Hilton & Py (2013) hinweisen. Die Autoren unter-
suchten insgesamt 184 rechtskréftige Strafzumessungsurteile, die in dem
Zeitraum von Oktober 2005 bis Mai 2007 von franzdsischen Gerichten in
der Gegend um Paris und in Lyon gefdllt wurden (ca. 60 pro Jahr). Es
handelt sich dabei ausschlie8lich um Straftaten gegen die 6ffentliche Ord-
nung, die mit einer Hochststrafe von 12 Monaten Freiheitsstrafe geahndet
werden. Riickfalltiter wurden aus der Analyse ausgeschlossen. Die
184 Urteile waren von insgesamt 12 Richtern an vier verschiedenen Ge-
richten getroffen worden. Die Strafrichter verfiigten iiber eine unterschied-
liche Berufserfahrung, hatten jedoch alle zu Beginn der Untersuchung im
Jahr 2005 noch kaum mit Straftaten gegen die 6ffentliche Ordnung zu tun
gehabt.

Der im Jahr 2005 festzustellende recht massive Ankereffekt (64 % der
Urteile waren identisch mit dem Strafantrag der Staatsanwaltschaft) nahm
im Laufe der Untersuchungszeit ab (2007 waren es noch 43 %). Auffal-
lend an den Ergebnissen war auch, dass sich die Richter innerhalb des Un-
tersuchungszeitraums (2005-2007) recht stark in thren Strafzumessungsur-
teilen untereinander anglichen, die Hohe ihrer Urteile also immer weniger
streute (vgl. Abbildung 4). Hingegen wiesen die Strafantrdge der Staats-
anwaltschaft keine Verdnderung in der Streubreite auf.

Diese Tatsache erlaubte es, eine weitergehende statistische Analyse
(ANOVA) durchzufithren."® Die Ergebnisse dieser Analyse weisen darauf

10 Es wurde eine Varianzanalyse (ANOVA) mit einem 2 (Ausgeprégtheit des Ur-
teilsankers [moderat, extrem]) x 3 (Strafrichtererfahrung [kurz, mittel, lang])
Design gerechnet. Abhédngige Variable war das Ausmal, mit dem der Richter
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hin, dass die Richter umso mehr in ihrem Urteil von den Strafantrdgen der
Staatsanwaltschaft abwichen, je extremer diese waren und dass vor allem
extreme Strafantrige dann mehr ausgeglichen wurden, wenn es sich um
berufserfahrenere Richter handelte. Die Autoren schlieBen aus den Daten,
dass vor allem zwei Faktoren den Einfluss des Ankereffekts bei den Rich-
tern verhinderte: Thre Berufserfahrung und eine im Laufe der Untersu-
chungsjahre entstandene gerichtsinterne Strafnorm fiir das fragliche De-
likt.
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Abbildung 4:  Median und Streuung der Strafzumessungsurteile bei Straf-
taten gegen die offentliche Ordnung (ca. 60/Jahr) im Ver-
lauf der Untersuchung von Geyres et al. (2013).

Zusammenfassend ist aufgrund der bisher vorliegenden empirischen Be-
funde zu vermuten, dass externe Urteilsanker das richterliche Strafzumes-
sungsurteil selbst dann beeinflussen kénnen, wenn es sich um irrelevante
Anker handelt. Dies konnten beispielsweise Strafforderungen durch die
Medien/die Offentlichkeit sein, oder die Hohe der Strafzumessung von ge-
rade vorausgegangenen Strafurteilen des Richters. Der Ankereffekt konnte

extreme Strafantrige der Staatsanwaltschaft ausglich. Es zeigten sich ein
Haupteffekt des Faktors Ausgeprigtheit des Urteilsankers und ein Interakti-
onseffekt.
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dabei stérker sein, wenn Richter insgesamt oder deliktsbezogen noch tiber
wenig Erfahrung als Strafrichter verfiigen. Des Weiteren kann vermutet
werden, dass Zeitdruck und fehlende oder wenig engagierte Strafverteidi-
gung den Ankereffekt ebenfalls verstérken.

C. Konnen Urteilsfehler vermindert oder gar vermieden werden?

Aus juristischer Sicht werden immer wieder verschiedene Vorschldge zur
Reduktion von Urteilsfehlern gemacht. Hierzu gehort beispielsweise die
Forderung, Tonband- oder Videoaufnahmen zum Standard bei Befragun-
gen zu machen, die Hiirden fiir die Wiederaufnahme von Verfahren zu
senken, die Verfahrensero6ffnung durch ein separates Gremium durchfiih-
ren zu lassen oder in schwierigen Strafféillen einen »advocatus diaboli«
hinzuzuziehen. Auf diese Vorschlidge werden wir aber nicht weiter einge-
hen, sondern uns auf Moglichkeiten der Fehlerreduktion aus psychologi-
scher Sicht beschrianken.

Da die diskutierten Urteilsfehler im Allgemeinen von den betreffenden
Richtern nicht beabsichtigt sind, sondern mehr oder weniger automatisch
und unbeabsichtigt passieren, ist es vielleicht verstiandlich, dass Studien,
die den Effekt von Warnungen untersuchen, recht einheitlich deren Inef-
fektivitit belegen (Epley & Gilovich 2005; Wilson, Houston, Etling &
Brekke 1996). Interessant ist jedoch, dass es fiir die hier diskutierten Ur-
teilsfehler gleichermaBlen ein »Gegenmittel« zu geben scheint, welches
den Fehler vielleicht nicht génzlich zum Verschwinden bringt, aber im-
merhin reduziert. Es handelt sich dabei um ein aktives »consider-the-
opposite«. Was bedeutet das fiir die einzelnen Urteilsfehler?

Der Riickschaufehler kann nachweislich reduziert werden, wenn man
die Griinde dafiir auflistet, die fiir einen alternativen Handlungsausgang
sprechen und ernsthaft iiberlegt, welche anderen Ausgénge genauso gut
oder sogar wahrscheinlicher gewesen wéren (Slovic & Fischhoff 1977).
Auch der Ankereffekt kann reduziert werden, wenn aktiv Argumente ge-
sucht werden, die gegen die Hohe des extern vorgegebenen Ankers spre-
chen, oder Griinde dafiir gesucht werden, dass der Anker moglicherweise
unpassend ist (Mussweiler, Strack & Pfeiffer 2000; Sanna, Schwarz &
Stocker 2002). Der Bestdtigungsfehler schliesslich wiirde am meisten von
einem »consider-the-opposite« profitieren, da die Beriicksichtigung einer
oder mehrerer Alternativen zur Erklarung der Straftat den Fehler sogar be-
seitigen kann (Gadenne & Oswald 1986).
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»Sich nicht (frithzeitig) auf einen Tatverdédchtigen festzulegen und so
lange als mdglich nach Alternativerklarungen zu suchen« muss daher
oberste Maxime in der Strafverfolgung sein! Diese Forderung klingt den-
noch reichlich naiv im Kontext der Strafverfolgung, denn Bestéitigungs-
fehler werden ja gerade dann begangen, wenn nicht nur eine beliebige
Annahme zu testen ist (vgl. Gadenne & Oswald 1986), sondern zugleich
eine starke Uberzeugung in Bezug auf die Schuld besteht, vielleicht zu-
sdtzlich Zeitknappheit vorliegt und eine effektive Strafverteidigung fehlt
oder »schlift«. Hier wire also nicht nur eine kognitive Verzerrung zu
vermeiden, sondern gegen die Motivation des Richters anzukédmpfen, sei-
ne bisherige Annahme/Uberzeugung zu verteidigen.

Grundsétzlich ist zwar das gesamte Gerichtsverfahren auf dem Prinzip
des kontradiktorischen Verfahrens aufgebaut, in dem Richterkollegen,
Staatsanwaltschaft und Verteidigung aufgerufen sind, Gegenargumente zu
generieren, um eine frithzeitige Festlegung zu verhindern. Aber gerade bei
einseitig durchgefithrten Ermittlungsverfahren im Vorfeld der Gerichts-
verhandlung, bei Einzelrichterentscheidungen, dem mittlerweile hohen
Prozentsatz an Strafbefehlen (vgl. Gilliéeron & Kilias 2007) oder einem
starken medialen Einfluss kann das »consider-the-opposite« speziell in
Bezug auf den Bestétigungsfehler auf der Strecke bleiben. Wie oft dies in
der Gerichtspraxis aber tatsdchlich der Fall ist, wire durch weitere For-
schung dringend zu kliren.

Da sich das »consider-the-opposite« als probates Mittel anbietet, die
diskutierten Urteilsfehler zu reduzieren, oder gar zu vermeiden, wére ein
systematisches Training dieser Strategie im Rahmen der Weiterbildung
aber sicher zu iiberlegen. Dies ist deshalb besonders wichtig, da ohne ein
Training der blosse Vorsatz zum »consider-the-opposite« nicht zuverlassig
im Verhalten umgesetzt wird. Erste Programme eines entsprechenden
Trainings speziell zur Reduktion des Ankereffekts wurden von Adame
(2016) erfolgreich getestet.
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