
Empirische Rechtsforschung 
VON ]lOBERT SCHWEIZER 

Prof. Bergler beriebtet in ..,inem Bud. ,Die Entwick1unl!: du Ver 
braucbsfonchung in Deutschland': 
.Zum erseen Mal. bedienre ,ich 19~O da. Gerimt in einem Waren 

zeichenmei, ein •• GUl4mtens auf Grund einer V ••.•••. auch.rbefuSunr; 
(Kammergericht in 8erlin). Aus der Rci"e soleber Gutacb.en kann 
eines dureb du .••• ithin b.kannesewordene ReicLs,ericbcsuneiJ vom 
23. (,. 1941 (lIfH) angeführt .•• erden, wonaeb der Klägerin - der 
Allr;iuer Alpenmileb AG - an der B.zeiebnung ,Alpenmilcb' ein Ab' 
"altungs,ebutz im Sinne de. S 25 WZG zusteh,". 
Seit jener Zeit ist die GfK permanent als GUlamt.r für G.ridite, 

insbesondere auf dem G.bie, d es Wettbew.rbs- und Warenuichen 
redtts, tätig. Man darf .ieb aber siebe. niche aqf d;.uD Bereieb be 
schränken. 
Wir begtüß.n o. deshalb sehr, daß .,.ir die n.mnehenden Aus 

führungen von Herrn Dr, Seb .••• iz.r ZII dem sroßen Th.ma der von 
ihm 10 genannten .Empirischen Remtsforlchung" den intere •• i.rten 
Kreisen vomell.n dürfen. Die A.bei, hat keine Vorbilder! Si. ist 
gloid.umaßen für die Jurisprudenz, für di. Wirtschaft und für die 
Mark,- und Sozialforschung'in.titute VOll ,roßer Bedtutl1ng. Sie ...,igt, 
wie die Empirische Forscbullg auf diesem Feld genutzt werdeo kano 
und muS. 

Die Redaktion 

I AII/g"b, Jtr AbhllllJI.ng 

Die Empirisdie Fon.nung, auch die Empirische Sozialforsdtung, beschäftigt sich 
bis jetzt nur gelegentlich und unsysremiltisth mit dem Redllswesen. Notwendigkeit 
und Mögli<hkeiten Empirischer Fornhung im Redlts .•• esen sind noch weitgehend 
unbekannt. Sie besdJränken sim bei weitem niebt auf die Ermitdung einer Ver 
weclulungsgefahr. der Verkehrsgeltung und des Handelsbraudu. Diese Abhand 
lung gibt zunächst einen Oberblick über den Stand der: Empiristhen Sozialfor 
schung auf dem Gebiete des R.ecbtswesens. In einem zweiten Teil bringt sie Bei 
spiele für noch unbekannte oder zumindest ungenutzte Anwendungsmöglichkeiten. 
Se1bstverständlid! kann und will sie keine vollständige, wissensdiaftliche Gesamt 
darstellung geben. Sie soll nur Markt- und Sozia.lfonmungsiostitulc:n. Gerimten, 
dem G~tgcber. Winsdtaftsuntemehmen. Redttsanwälten und allen anderen. 
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die sich mit Empirischer RechtsforsdlUng beschäftigen oder besdtäftigen müßten, 
verdcudimen. claß und wie· die Empirische Forschung für die Reichstheorie und 
vor allem aum für die Rechtspr~xis stirker genutzt werden kann und muß '. 

2 AIlgnneinn Teil Jn Empirischen Rtt:bu/orsdnmg 

21 Die gtbräucbJiJun Btgrillt' 

21. 1 Empirisd!e R.ecbt:s~iologie, Jusitzfors.nung, R.ichsersoziologie, soziologi 
sme JurisprudeO%. 

In der Wisensmaft liegt das Scbwergerimt der Empirisdten Sozialforsdtung auf 
dem Gebiet der sog. Empiriscben Redttssoziologi;. Die Ernpirisme Redmsoziolo 
gie untersumt mit den Methoden und Techniken de? Empirischen Sozialforsdtung 
die wechselseitige Abhängigkeit von gesellsdWdid.em Leben und Recht". 

21.2 Redttstatsadtenlorsdtung 

Der Begriff Redttstatsadtenforsdtung ist schillernd. Die einen setzen Recbutat 
sadtenforsdtung mil: Empirischer Rc:dItsSoZiolugie gleim. Andere unterscheiden 
zwischen Rechtstatsachenfo~chung im engeren und im weiteren Sinne". Wieder 
andere bezeiehnen als Redtmatsad!enforsdtung die angewandte Empirische Rechts 
soziologie (nur) auf dem Gebiete des gesamten Zivilredtts einschließlich des dazu 
gehörigen Verfahrens. 
Nußbaum', der als Vater der Redttstatsadtenforsdtung gilt, gibt der llecbts 

tatsadtenfondtung den weitesten SinngehalL AuE Nußba'ßm kann aum die Remt 
spredmng zurückgefiihrt werden, die zur Ermittlung des Tatbestandes für ein 
zelne Redtl$anwendungsfragen repräsentative Umfragen berücksimtigt hat. Sol 
dlt~ Redmpremung (die repmentative Umfragen beriicksidttige) liegt bis jeut vor 
allem vor zu: 

- S 157 des Biirgerlidten Gesetzbuches, und zwar zum Begriff Verkehrssitte 
- S 346 des Handelsgesetzbuche. (Handdsbraueb) 
- S 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (Alleinstellung einer be- 

rühmten Marke und andere Themen im Rahmen des Begriffs Sittenwidrigkeit) 
- S 3 des Gesetzes gegen den unbuteren Wettbewerb (Täusmungsgefahr) 
- S 16 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (Verkebrsgeltung eines 

Firmenzeimens) 
- S" des Warcnuimengesetzes (Veckehrsgebllng) 
- S 5 des Wllrenzeichengeseues (Verwechslungsgefahr) 
- S 15 des Warenzeichengeseues (zeidtenmäßiger Gebraum) 
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- S 25 des WarenzeidJengesetzcs (Verkehrsgelrung) 
- S 31 du WarenuidlCn~tzes (Vuwechslungsgefahr und Verkehngcltung) 
- S" a. F. und S 17 n. F. des Lebensmittelgesetzcs (im Rahmen eines Strafver- 

fahrens: Irreführung des Verbrauchers) 
- § 22 des Kartellgesetze! (relevanter Markt). 

. Beispiele aus dieser Rechtsprechung werden Notwendigkeit und Zwed:mäßig 
keit Empirischer Recht.forschung (= EmpRF) bereits verdeutlichen können: 

a) Ermittlung von "Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte-; 
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 12. 12. 1953 .•• h} 

Würde sich die Rechtsprechung diese Ton Rechtsprechung und Schrifttum nur 
zustimmend beurteilte Entscheidung vom 12.12.1953 in der Praxis ständig ver 
gegenwärtigen, wäre Empirische Redttsforschung für die Rechtsprechung alltäg 
lich. 
Der Eigentümer eines Düsseldorfer Geschäftshauses stritt mit dem Mieter dar 

über, ob der Mieter von 3 Etagen mit Neonleuchtbuchstaben an der Außenwand 
den Firmennamen anbringen dürfe. Der Mietvertrag enthielt dazu keine Rege 
lung. Der Bundesgerichtshof entschied dazu: 

S 157 des Bürgerlichen Gesetzbuches benimmt: •• Verträge sind so auszulegen, wie 
Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.- Der Miet 
vertrag in somit danam auszulegen, was Treu und Glauben mit Rücksicht auf 
die Verkehrssiue verlangen. Was aber ist die Verkehrssitte? Die Vcrkehrssiuc ist 
- so der Bundesgerichtshof - keine Rechtsnorm, sondern die den Verkehr be 
herrschende tatslichlic:he Ol>ung, die auch örrlich verschieden sein kann. Man muß 
daher prüfen, welche Verkehrssitte besteht, _'1nd zwar durdt Befragung all~r ver 
kehNb~tr;ligten Kreise," Nach diesem Urteil geniigt es somit nicht, daß sich ein 
Gericht nur vorstellt, welche Vcrkehrssitte (vermutlich) herrscht. Vielmehr müs 
sen die verkehrsbeteiligten Kreise befragt werden. Der Bundcsgerid.tshof bestitigt 
damit eine der wichtigsten Ausgangsthesen der Empirischen Rechtsforschunr;: Das 
Gericht kann - so ausdrücklich der Bundcsgerichuhof in seinem Urteil vom 
12. 12. 1953 - in der Regel für den timtlnen Rechtsstreit nicht beurteilen, w~lJ,e 
(hi~r: örtliche) VtTk~hrss;tte beueb«. (Vielmehr muß mit Empirischer Rechtsfor 
schung die Verkehrssitte ermittelt werden. Welcher Aufwand zur Ermittlung der 
Verkehrssitte gerechtfertigt ist, ist eine andere Frage, vgl. dazu u. a. unten 22.3.) 

b) Handelsbraud. 

S 346 des Handelsgesetzbuches lautet: .Unter Kaufleuten ist in Ansehung 
der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassunge" auf die im 
Handclsverkehre geltenden Gewohnheiten und Gebrliuche Rücksicht zu 'nehmen." 
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Man wird scbon von einer dahingehenden allgemeinen Gerichtspraxis sprechen 
können, daß Gerichte dann, wenn der Handelsbrauch rechtserheblich ist, grund 
sätzlich Gutachten der IHK einholen (vgl. dazu auch das vom DIHT herausge 
gebene Merkblatt zur Feststellung von Handelsbräuchen. Ein Beispiel aus der 
Rechtsprechung: Der Bundesgerichtshof billigte in einem Urteil vom 1. 12. 1965', 
daß das Berufungsgericht ein Gutachten der IHK becüduid.tigte zu der Frage: 
besteht ein Handelsbrauch dafllr, daß ein Schiffsmakler keine Provision erhält, 
wenll der Kaufvertrag ohne Verschulden des Makler-Kunden nicht vollzogen 
wird? (Gutachten der IHK: ein deraniger Handelsbrauch besteht.] 

c) Verstoß gegen die guten Sitten 

S 1 des Gesettes zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbs bestimmt: 
»Wer im geschäftlichen Verkehre zu Zwecken des Wettbewerbes Handlungen 

vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoßen, kann auf Unterlassung und 
Schadensersatz in Anspruch genommen werden." 

Auch zu S 1 des UWG liegen bereits :zahlreiche Entscheidungen vor, die auf 
EmpRF aufbauen (die Notwendigkeit und Zweckmäßigkeit EmpRF wird aber 
in vielen Rechtsstreitigkeiten troudem noch übersehen; vgl. dazu auch unten 
)2.3). Ein Beispiel zur Berücksichtigung EmpRF im Rahmen des SI UWG: 
Die Inhaberin des Warenzeichens Kaloderma klagte gegen Basoderm auf Nidlt 

gebrauch von .Kaloderma· als Pirmenbezeidmung. Das Berufungsgericht beauf 
tragte ein Markt- und So:zialfonchungsinstitut mit der Durchführung einer Um 
frage, hob das el'$unstanzliche Urteil auf Grund der Umfrageergebnisse auf und 
gab der Inhaberin des Warenzeichens Kaloderma recht. Der Bundesgeridnshof" 
bestätigte das Borufungsurteil. Das Urteil unterstellte sogar die Zweckmäßigkeit 
EmpRF als selbstverständlich. 

d) Urteile zur Ermittlung der Täuschungsgefahr im Rahmen des S:} UWG 

§ 3 regelt: 
• 'Wer im geschäftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs übergesc:h:iftliche 

Verhältnisse, insbesondere über die Beschaffenheit, den Ursprung, die Herstel 
lungsart oder die Preisbemessung einzelner Waren oder gewerblicher Leistungen 
oder des gesamten An&ebots, über Preislisten. über die Art des Bezugs oder die 
Bezugsquelle von Waren, über den Besitz von AU$uichnungen, über den Anlaß 
oder den Zweck des Verkaufs oder über die Menge der Vorräte irreliihr~nde An 
«ahn. macht, kann auf Unterlassung der Angaben in Anspruch genommen wer 
den." 

Auch in Verfahren zu § 3 verwendet die Rechtsprechung regelmäßig EmpRF. 
Es liegen Urteile des Bundesgerichtshofs vor. die Ilerufungsurtcile mit der Begrün- 

389 



dung beanstanden, daß das Gericht den m:lttserheblid.cn Tatbestand nid.t durd. 
EmpRF hat ermitteln Jassen. 

- In seiner Entscheidung vom 28.1.1957' mußre der Bundesgeridltshof beur 
teilen: wie wird ermittelt, ob •• ErsleS Kulmbacher· den Anschein erwecken 
kann, es sei das beste und älteste Bier aus Kulmba.ch. Das Urteil bob das Be 
rufungsui-teil mit der Begründung auf: Uber di~ Frifg~, wie der Verkehr die 
Angegriffenen Bezeimmmgen wrsteht, hätlt das Berufungsgerimt nimt All' 
eigrner Samkllndt: mtsmddrn diir/en, Es bätte vielmehr der Ermittlung der 
in Abnehmerkreisen tatsächlich hcrrsdJenden Auffassung bedurft. Das Beru 
fungsgericht wird - so weist das Urteil an - "bei einer erneuten Verhand 
lung insoweit die Einholung des Gutachtens eines anerkannten Meinungsfor 
schungsinstitut in Erwägung zu ziehen haben.· 

- Die Buchgemeinschaft kla,te gegen den Btrtelsmann Lesering u... mit der 
Be,ründung, dieser dürfe sich nicht al, Buchgemeinschaft bezeichnen, weil beim 
Bertelsmann Lesering Zwischenhändler eingeschaltet seien und deshalb nicht 
mehr von einer Buchgemeinschaft gesprochen werden könne. Der Bundesge 
richtshof hob in einem Urteil vom 6. 6. 1958' das Berufungsurteil mit der 
Begründung auf, es sei falsch, darauf abzustellen, was objektiv unter einer 
Buc:hgemeinscho.ft zu versteh." sei; entscheidend sei allein, was die von der 
Werbung angesprochenen Publikumskreise darunter verstünden. Und das Ur 
teil betont noch, das Verständnis der Publikumskreise kÖ,llne möglicherweise 
mit einer Befragung durch ein Meinungsfonchungsinstitut ermit~lt werden. 

c) Ermitdung der Verkehngeltung :tur Anwendbarkeit des S 16 UWG 

Nach S 16 kann ein Firmenbestandteil ohne Kennz.eichenkraft nur dann ge 
schützt werden, wenn er Verkehrsgeltung besitzt. Einer Entsd.eidung des Bundes 
gerichuhob VOm 30.3.1956" lag folgender Sachverhalt zugrunde: 
Die Klägerin, Lizenznebmerin der Firma Coca-Cola, klagte gegen die Lizenz 

nehmerin der Firma Pepei-Cola auf Unterlassung der Bezeichnung .Getränke 
industrie", In erster und zweiter 'Instanz wurde die Klage abgewiesen, die Revi 
sion führte zur Zurüc:kverweisung. 
In den Vorinstanzen war eine von der IHK durchgeführte Befragung als Be 

weis für die Verkehrsgehung verwertet worden. Die Klägerin bestritt, daß zur 
Ermittlung der Verkehrsgeltung der ridltige Zeitpunkt angesen;t worden sei. Die 
Einholung eines neuen Gutachtens unterblieb, da es nach Ansicht des Berufungs 
geeimt! aufgrund der Lebenserfahrung nicht zu erwarten sei, daß ein erneutes 
Gutachten Aufklärung in dieser Frage bringen würde. 
Der Bundesgerichtshof würdigte diese Ansicht des Berufungsgerichts als eine un 

zulässige, vorweggenommene Beweiswürdigung, da kein Anhaltspunkt für einen 
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völligen Unwert eines weiteren GutachteRS :als Beweismittel gegeben sei. Es ge 
n;;ge, so führte der BGH in seinem Urteil aus, das Bestrtiten Jes Klägers, um die 
EinholHng tinn GII'ifchttns dll,ch tin .nerkAnntes M rinllngsforscbllngsinstitut 2U 
verAnlasstn. 

f) Enniulung der Verkehrsceltung ill WarenzeidJenprozessen 

Wie für Fitmenzeichen wurde die Verkehrsgeltung auch für Warenzeichen durch 
Meinungsforsdtungsinstitute ermittelt und deren Gutachten als Beweismittel ver 
wefiet. Zum Beispiel in der Entscheidung des BGH vom 8.7.1964-. Zu enrsdsei 
den war, ob für den Hersteller von Metallputzträgero das Warenzeichen .Rip 
penstredanetaU- eingetragen werden durfte. Der Bundesgerichtshof erkannte an, 
daß mlt einer Repräscntaüvumfrage die Daten dazu ermittelt wurden, daß "Rip 
penstreckmetaU- lediglich eine Besdtaffenheitsangabe ohne Untersdteidungskraft 
dantcllt. 

g) Ermittlung der Verkehngeltung zu S S des WarenzeidJengescrzes 

Ebenfalls regelmäßig demoskopisch ermittelt werden seit längerem in der Recht 
sprechung Verwechslungsgefahr und außergewöhnlich starke Verkehrsgeltung fi,ir 
Entscheidungen nach S S WZG; 50 z, B. in dem vom BGH mit Urteil vom 8. 10. 
1969" entschiedenen Fall: 
Die Klägerin benutzte als Bildzeichen drei Tannen und später auch eine Tanne. 

Die Beklagte verwendete als Bildzeichen einen dunklen Kreis, in dem eine stilisierte 
Tanne ausgespart war. Die Klägerin begehrte Unterlassung mit der Begründung, 
ihr Tannenzeichen besitze außergewöhnliche Verkehrsgeltung, und es bestehe Ver 
wedlslungsgefahr. Die Klage wurde in allen Instanzen abgewiesen. Das Gutach 
ten eines Soz.ialforsd.ungsinstituts ergab, daß das Zeichen der Klägerin bei etwa 
'I. bis zu 'I. der als beteiligte Verkehrskreisc in Betracht zu ziehenden Käufer 
(von Zu<kerwaren) als Hinweis auf die Erzeugnisse der Klägerin bekannt war. 
Dies sei, so führte der BGH aus, z.war eine gesteigerte Verlehngehung, jedoch 
keine überragende VerkehrsgeltuDg i. S. der von der Redmprechung hierzu ent 
wickelten Grundsätze. 

h) S 15 des Warenzeid.engesetzes: zeid.enmäßiger Gebrauch eines Bildzeid.ens 

Bemerkenswert ist eine in GRUR 1969, 68l ff_ veröffentlichte Entscheidung des 
Bundesgerichtshofes vor allem deshalb, weil sie die Anlage einer Studie bean 
srandetee, Rothändle klagte gegen Brinkmann, weil Brinkmann ein Bildzeichen 
mit zwei Händen verwendete. Das befragende Institut legte Abbildungen vor, 
die jeweils nur .,ine Hand darstellten. Der BGH vertrat die Ansicht, den Befrag 
ten sei wesentliches Merkmal vorenthalten worden lind ordnete eine ergänzende 
Fragestellung an. 
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i) Verkebrsgdtung eine Ausstattung (SS 25, 31 WZG) 
Umfangreich ist ferner die Judika.tur zur Verkehrsgehung .und Verwechslungs 

fahigkeit von Aus~tattungeD, bei der EmpRF verwertet wurde. Auch zu diesem Ge 
biet liegen Entsdleiduogen vor, die erklären, daß sidt die Geridlte nidlt auf eigene 
Sachkunde verlassen dUrften, sondern den rechuerheblichen Tatbestand durdi 
EmpRF ermitleln müßten. Interessant ist dazu bspw. ein Uneil des BGH vom 
14. S. 19S7u• Der BGH ging von diesem S~chverh~lt aus: 
Die Kligerin stellt Füllfederhalter her, die unter der Bezeichnung. Tinrenkuli" 

Verkehngeltung erlangt haben. Sie versieht diese mit einem - ~Is Warenzeichen 
eingetragenen - roten Ring. 
Die Beklagte stellt Kugelschreiber her, die ebenfalls einen roten Ring aufweisen. 

Die Klägerin begehrt Unterlassung des Gebrauchs des roten Ringes. 
In beiden ersten Instanzen wurde die Klage abgewiesen. Der ßGH un.cilte: 

Die VorinslaDzen hätten die Frage der Verkehngeltung und der Verwechslungs 
gefahr nicht tlHS tigtntr S"dJJ.Hnde entsd>eiden dürfen. Vielmehr - so der BGH 
_ müsse aufgrUlld des besonders großen Abnehmerkreises eine Beweiserhebung 
vorgenommen werden. und zwar in der Form, daß ein Gutachten eines aner 
kannten Meinung5rocschungsinscitutes eingeholt werde. 

21. 3 Empirisme Rechuforsdlung (= EmpRF) 
Der neu eingeführte lagriff • der Empirischen Rechl$forschung will umfassend 

die Ermittlung rechtserheblicher Tatbestände mit den Methoden und Tedmiken 
der Empirischen Forschung, insbesondere: der Empirischen Sozialforschung und hier 
wiederum der Befragung, erfassen. Die unten Nr. 3 aufgeführten Beispiele ver 
deutlidIen im einzelnen, was unter ~Ermittlung rechtscrheblicher Tatbestände mit 
den Methoden und Techniken der Empirisdten Forschung" Zu verstehen ist. 

22 Notwcndigltrit Hnd ZweclemiiPigkcit Empirischer RtdJrsfomJJung 

22. 1 Grundsatz 
Schon die oben 21.2 wiedergegebene Rechtsprechung offenbart Notwcndigkeh 

und Zwmmäßigkeit EmpRF. Grundsätzlich gilt: 
Rechtserhebliche Tatbestände, die die Kenntnis der Einstellung und des Ver 

haltens anderer (mit) voraussetzen, kann der Einzelne nur unzuverlässig ermit 
teln. Das gilt z. B., wie erwähnt, für die Verkehrssitte. E5 gibt für die Ermittlung 
dieser Tatbestände kein .unzuverlässigeres Instrumentarium als die intuitive All 
tagsforschung" ' •• Die EmpRF stellt ein zuverlässigeres Instrumentarium, die Me 
thoden und Techniken der Empirischen Forschung, zur Verfügung. Als zuvcrliissi 
geres Instrumentarium muß die EmpRF genutzt werden, solange im Einzelfall 
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keine sdIwerer wieg"nden Gründe entgegensteben. Das gilt unabhängig davon, ob 
es sidl um Erklärungs-, Prognose-, Maßnahme-, Deskriprions- oder Wertprobleme 
handelt. 
Diese Erkenntnis setZt sich bis jetzt nur zögernd durch. Einer der Hauptgründe 

wird sein, daß einerseits den meisten Juristen .die Fragwürdigkeit der LebenSer 
fahrung als kritische Instanz für die Prüfung von Theorien nicht bewußt ist" ", 
und andererseits die Sozialwimnscbaftler die juristische Fragestellung nicht ken 
nen oder sich jedenfalls kaum darum bemühen, Notwendigkeit und Möglichkeiten 
der Soziologie für das Rechuwesen aufzuzeigen, weiter zu erforschen und durch 
zusetzen, ~ Viele Soziologen begnügen sic:h mit Reflexionen über Recht und Ge 
sellschaft. Mit Reflexionen am Feierabend werden jedoch keine gesellschaftlichen 
(juristischen) Probleme gelöst· ", und die Juristen nicht von der Notwendigkeit 
einer Soziologie im Recht überzeugt. 
Daß sich diese Erkenntnis doch allmäblich durchsetzt, ist einem kleinen Kreis 

von Wissenschaftlern und Praktikern zu verdanken ". Bemerkenswert ist auch, 
daß jetzt eine. Vereinigung für Rednssoaiclogie" gegründet worden ist ". Mark 
steine für die Praxis sind solche i(ußerllngcn wie: 

a} Benda (der Präsident des Bundesverfassungsgerichts), Kreuzer": 
.Sozi41~ Nonnm una WerwoTsullungm, aHI die das Recht wrweisr, wnnag 

dir Empirische Sozial/orsdJung mit jedenlalls fIngleich gröpmr VerbindlichJ.rit 
/eslzusltllm, als die zwangs[iifl/ig beschriinkte Er/ahrung des Riduers. Die Her 
anzieblmg demoskopischtr Gutachten durch dlt Geridn« ""ird 'Voraussicht/üb in 
nicht allzu [emer Zeit ebenso sclbst'VeTJtiind/idJ sein wir dic Verwendung 'Von 
GHfadJtm ledJnischtr oder medizinilcher SIlc!wtf'stiindigtr.· 

b) Röhl'" unter Hinweis auf Steindorff: 
"In einer industriellen Welt, die immer rascher und immer wirksamer Rege 

lungsprozesse entwickelt und in der gcridJtsheka.rmu TatsaclJln immer häufiger 
mit ,,/Itm, mir nicht mit der WirklidJJ.tit übtreinsrimmm, j" insbesondere das 
Enucheidungsmaterial der Obergerichte keine ausreichende Informationsquelle 
über die tatsächlichen Verhältnisse mehr. Erst die gnuiP miihsame und "IJOm Ein 
ulnm nidJt zu bewiiltigtnde EmpirisdJc T .tsachmtnnittlHng trmöglidJt redJu 
'UJissmsdJa/tlidJe LöSllngtn.· 

e) Bemerkenswert aus der Rcthtsprechung ist, neben den bereits oben erwähnten 
Urteilen des Bundesgerichtshofs '., auch ein Beschluß des Oberlandesgerichu 
Köln vom 10.6.70.1: 

.Das LG hätte. wenn es nicht zu dem Vergleich gekommen wäre, nach Auffas 
sung des Senats über die Frage der Verwechslunr;s!;ef"hr Beweis erheben müssen, 
und zwar entsprechend dem Antrag der KI. durdJ EinschaltHng eines anerkannten 
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Mriml1lgsjo,scbHJlgsinstitllls; denn die Gutachten solcher Institute werden allge 
mein als :<ulässige und gteignru Bewtismitttl zur Ftstsulfung des BtkAnntheiu 
g,"ds eines Warenzeichens, der Vt'lUlechsiungsgt/llhr oder VerkrhrSllHllassung bei 
irreführender Werbung angesehen, weil die sonst um Auskunft ersuditen In 
dustrie- und Handelskammern nicht IIn t/tn Verbra •• ch" herankommtn· (folgen 
Hinweise auf Kommentare und zwei Bundesgerichtshofentscheidungen). 

22.2 Einwand: Selbständigkeit der Rec:btswissenschaft gegenüber der Sozial 
foMung. 

Im juristischen Alltag wird voraussidltJich immer wieder eingewandt werden, 
~die Juristen dürften sich nicht den So z ialforschern ausliefern· (so z. B. ein Teil 
nehmer auf einer Vortragsveranstaltung gegenüber dem Verfasser). Im Schrifttum 
ist dieser Streit jedom bereits im wesentlichen ausgetragen. Röhl JI führt bspw. 
aus: 

.Luhmann meint, die Juristen wären in großer Gefahr. pseudowissenschaft 
lichen Meinungen aufzusinen. wenn sie 5Oziologische Schriftsteller bei ihrer Ta 
gesarbeit zu Rate :zögen. Ich vermag diese Ansicht nimt zu teilen. Im Umgang 
mit Sachverständigengutach.ten aller Art sind die Richter dann gewähnt und 
darin geschult, von dem Wissen anderer Diniplinen selektiv Gebrauch zu machen. 

Es ist deshalb nimt zu befürenten. daß ihnen gerade auf dem ihnen vergleichs 
weise vertrauten Gebiet der Retdtssoziologie das nötige Untersdieidungsvermögen 
fehlen sollte. Letztlich kommt CI aber darauf gar nicht an. Ausschlaggebend ist näm 
lich, daß man den Rimtern gar nicht untersagen könnte. sich s.oziologischer Argu 
mente zu bedienen. Wenn aber derart argumentiert werden darf. dann ist es wohl 
besser. wenn der Richter seine Lebens- und Berufserfahrung durch anerkanntes 
Fachwissen zu ergänzen versudu." 

Andererseits findet EmpRF selbstverständlich dort ihre Grenze, wo es - vg!. 
oben 22. 1 - nient mehr darum geht, recbtSerheblimc Tatbestände 1U ermitteln, 
die die Kenntnis der Einstellung und des Verhaltens (lndertr (mit) voraussetzen. 
Mit anderen Worten: Dort, wo unabhängig VOn Einstellung und Verhalten Drit 
ter Rec:btsentschcidungen getroffen werden sollen, bedarf CI Eml'RF allenfalls zur 
Absicherung der Entscheidung. Die EmpRF soll selbstventändlich nicht Gesetzge 
bung, Rec:btsprec:bung oder Exekutive bevormunden. Nur dort, wo die Rechts- und 
Sozialor.!nung verlangt, daß Einstellung und Verhalten anderer bekannt sein 
müssen, bedarf CI EmpRF. 

Man wird demnach im Ein:<elfall gmau überprüfen müssen, ob der RecblSltab 
(bspw. Gesetzgeber und Richter) berechtigt oder verpflichtet ist, nach eigener Er 

.lahrung und nach eigenen Ansichten oder Absichten zu entscheiden; oder ob er 
Einstellung und Verhalten anderer berücksichtigen muß. Diese Unterscheidung ge 
winnt u. a. für den Gelftzgtber Bedeutung, wenn er entscheiden muß, ob er die 

Interessen gleichmäßig nach ihrem objektiven Gewicht oder ob er Partikularinter 
essen unverhältnismäßig stark beriicksiduigen soll. So schreibt NoU", auch zur 
Erklärung der Gesetzesflut: 

.Eine bekannte Gefahr besteht darin, daß die Interessen, die es gegeneinander 
abzuwägen gilt, nicht reduig erkannt und 50 auch nidlt in ihrem wirklimen Ge 
wicht eingescbänt werden, weil sie verschleiert werden. sei es durch vorgeschobene 
Ideologien, sei es aum ganz einfaen durch Täuschung. Die Schwierigkeiten, die 
einer objektiven Information des Geset:<geben entgegenstehen. wachsen daher mit 
dem Gewicht der ihn bedrängenden Interessen und der Effizienz ihrer Organisa 
tion. Kämen die Interessen in der Gesetzgebung gleichmäßig und proportional 
nach ihrem objektiven Gewicht, z. B. nach den berechtigten Bedürfnissen und der 
Zahl der Menschen, die sie empfinden, zum Zuge, so würde dies schließlich ge 
radezu automatisch zu einer gertchten Interessenabwägung führen. Tatsächlich 
aber sind es häufig gerade unberechtigte Forderungen kleiner Min.!erheiten, Par 
tikularinteressCß, die sich besonders gut durdizuserzen vermögen," 

Für die Gerichu gewinnt diese Unterscheidung vor allem auch - ich komme 
d;uauf noch mehrmals zurück - Bedeutung bei Anwendung des § 1 des Gesetzes 
zur Bekämpfung des unlauteren Wettbewerbs und des S 242 des Bürgerlichen Ge 
setzbumes. Beide Bestimmungen wollen ihre Anwendbarkeit nicht dem Empfinden 
des einzelnen Richten überlassen, der zufällig den Einzelfall entscheidet. Im rechts 
soziologischen Schrifttum stellt diese Ansicht zumindest die .herrschen.!e Meinung 
dar a. Exemplarism für den Stand der Diskussion in der Rec:btsprec:bung und .!en 
Standardkommentaren zum Bürgerlichen Gesetzbuch ist diese 1'1ußerung": 

wDer Grundsatz von Treu und Glauben führt zu einer starken Individualisie 
I'IIng. Insbesondere bringt die Anwendung des S 242 die Gefahr mit sich, daß die 
Rec:btssich.erheit durch Wegfall der Vorausberec:benbarkeit ausgehöhlt wird und 
daß an die Stelle genereller und klarer Normen das B;lligk~;lStm1>f;ndm des 
Richters bis hin zIlr WilIkiir tritt .... Daß hier ernste Gefahren bestehen. ist un 
bestreitbar. Ihnen wird begegnet durch die Berücklichrigung der V ~rkehmjttr, die 
einen generalisierenden Maßstab für die Wertung der Tatumstände und Inter 
essen liefert.- 

Insofem besteht keine Gefahr der Bevonnundung der Gerichte durc:b die 
EmpRF; vieltnebr wird in der Praxis eher die EmpRF gegen eine (in aller Regel 
unbewußte) Bevormundung der von den Gesetzen Betroffenen und des Gesetz 
gebers durch. die Gerichte bellÖtigt. Insofern kann man auch von einer wDemokra 
tisierung~ der Rechcsprec:bung spredien, 

Wie der rechtserhebliche Tatbestand, also z. B. die Wenvomcllungen der All 
gemeinheit und' der beteiligten Verkehrskreise sowie die Verkehrssitte. ermittelt 
werden, ist eine andere Frage". Dnvon zu unterscheiden ist auch die Frage, in 
wieweit .Unsitten- vorliegen und inwieweit diese unbeachtlich sind. Selbst wenn 
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die Rechcspredtung im Einozelfall ausnahmsweiee über den Tatbesrand, insbeson 
dere die Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise, 
hinweggehen darf, kann damit nicht gerechtfertigt werden, generell auf die empi 
rische Ermittlung des (rednserheblichen) Tatbestandes zu verzichten. Etwas an 
deres hieße, die Ausnahme zum Grundsatz:tu erheben. Wozu eine Verkehrung des 
Grundsatzes in der Praxis führen würde, zeigen bspw. die Hinweise unten 22.3 
und 32. 11/32. 12. 

22.3 Einwand: Aufwand der EmpRF. Ermessensfreiheit der Geridtte zur Be 
achtung EmpRF. 

Ganz am Anfang steht die Diskussion %u der Frage, inwieweit auf EmpRF 
durdt repräsencative Befragung wegen des mit ihr verbundenen Aufwandes ver 
zichtet werden soll. Als Tendenz ist jedoch bereits heute erkennbar, daß der mit 
der EmpRF verbundene Aufwand grundsätzlich. keinen Verzicht auf Empirische 
Forsmung rechtfertigt. 

Für viele Themen ist bereits auf den erseen Bli<.k offenkundig, daß die Durch 
führung von Untersudtungen wirtSchaftlidt ist. Das gilt vor allem für das Gesetz 
gebungsverfahren. Hätte der Gesetzgeber vor Einführung des Kindergeldes empi 
.isdt untersucht, wie der von ibm verfolgte Sinn und Zweck erreidre werden kann, 
hätte er jedenfalls über eine Million Mark einsparen können, die später zur In 
formation der Betroffenen und für andere Maßnahmen aufgewandt werden muß 
ten. Ein Schriftsteller, idt meine Bender, hat im übrigen darauf aufmerksam ge 
macht, daß oft schon das Jahresgehalt eines aufgrund einer Fehlentsdteidung des 
Gesetzgebers falsch eingesetzten Beamten die Kosten einer empirischen Unter 
suchung erreidtt. Interessant ist in diesem Zusammenhang noch ein Anikel von 
Beckere .Was mißglückte Geserae kosten", der am 20.12.1975 in der FAZ er 
schienen ist und u, a. ausführt: 

"Bundeskanzler Schmidt hat einmal jene Leute, die Gesetze machen, und die, 
welme sie ausführen müssen, so beschrieben: Unsere Verwaltung ist unter Akten 
begraben, unsere Gesetze ruinieren die Verwaltung und zerstören das Vertrauen 
in den Staat. Das ist lange her. Smmidt war damals, 1966, Innensenator in Harn 
burg und erlebte den ,fürchterlichen Fleiß des Gesetzgebers' - so ein Kommunal 
politiker heute - in einer Landesverwaltung, die zugleich Kommunalverwaltung 
ist .... Die baren Kosten, mit denen Kommunen den ,fürdtterlichen Fleiß der 
Gesetzgeber' bezahlen müssen ... Sie müssen nicht nur das Gesetz ausführen, wo 
bei ihr widersinnige Bestimmungen eines anderen Gesetzes in die Quere kommen: 
Sie muß es unter Umständen einem aufgebrachten Bürger erklären. Das wird, je 
mehr Mitbestimmung wohlmeinende Politiker fordern, um so schwieriger.· 

Die unten J aufgeführten Beispiele zeigen darüber hinaus, daß sidt selbst zur 
Klärung des Tubestandes für einzelne Redtl:Sstreitigkeiten EmpRF ·~Iohnen· 
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kann. Opp" wcist darauf hin, daß in großen Prozessen oft sogar schon (ohne 
Rücksicht auf die Ergebnisse) .der Aufwand sicherlich kaum größer wäre, wenn 
man hier die Soziologie anwendete; denn dies hätte lediglich die Konsequenz, daß 
eiae Reihe von Recherchen, die fragwürdige Daten erbringen, nun von besser ge 
schulten und informierten Kräften durchgefühn werden.· 
Opp und andere geben 50 weit zu erklaren: Unterstellt, wdaß eine weitgehende 

Anwendung der Scniologie im Recht insgesamt einen erhöhten Aufwand nach 
,idt zieht; wird man nun a ufgrund dieses Tatbestandes von der Anwendung der 
Soziologie absehen? Diese Frage ist sidterlich zu verneinen. Die Herausnahme 
eines entzündeten Blinddarms verunadtt Aufwand; trotzdem wird man deshalb 
niemand sterben lassen. Das Vorhandenscin des Bundesgeridttdtofs verursacht 
Kosten, Trotzdem wird man diesen nime auflösen.· 
Audt wenn man zur Zeit zurückhaltender urteilen möchte, wird man zugunsten 

der EmpRF darüt.er hinaus diese, soweit ersidlllich, bis jetzt noch nidtt vorgetra 
genen, überlegungen beriidesichtigen müssen: 

- Aufgabe der Sozialforsdtungsinstitute wird u. a. sein, Methoden und Tedi n i 
ken (weiter) zu entwickeln, die k~stengijnstige Untersuchungen erlauben. Für 
die juristische Fragestellung werden oft gröbere Daten ausreichen. So wird es 
bei Tatbestandsermitdungen zu • Treu und Glauben mit Rüde.idtt auf die 
Verkehrssittc" häufig keiner großen Fallzahlen bedürfen. Meist werden, an 
ders als bspw, bei Wahlprognosen, ungefahre Ergebnisse ausreichen. Große 
Bedeutung kann deshalb in der EmpRF die sog. sequentielle Stichprobe ge 
winnen, deren theoretische Grundlagen zwischen 19~0 und 1950 von Abraham 
Wald in den Vereinigten Staaten ausgearbeitet worden sind. Diese sequentielle 
Stidtprobe erlaubt verhältnismäßig kleine Stidtproben, ohne daß die (Zuvet 
lässigkeits-)Risikm zu groß werden. 

- Eine umfassende EmpRF wird, soweit ich sehe, vor allem audt dazu führen, 
daß fur Studien zu Fragen, die bereits heute mit EmpRF beantwortet wer 
den, bessere und wirtschaftlidlere Instrumente entwidedt werden. So kann es 
bspw. möglich sein, daß experimentelle Umersuchungen mit einem Tadiisto 
kop so ~erbessert werden, daß das Testen der Verwedtslungsgefahr weit ein 
facfler, zuverlässiger und billiger wird, als es heute ist. 

- Außerdem: warum ist es so schnell selbstverständlich geworden. mit Gutachten 
der Industrie- und Handelskammern zu arbeiten? TalSächlich, soweit idt sehe, 
u. a, deshalb, weil diese Gutadtten meist kostenlos erstellt werden. Durdt diese 
1!0stenlO$e Erstellung ist der Aufwand als roldter jedoch nidtt geringer. Es hat 
sich nur "zufällig- eine Finanzierungsquelle gefunden. Soll aufgrund solcher 
.Zufälle- auf lange Sicht das Schi<.ksal der EmpRF entschieden werden? Da 
bei kann der Aufwand, der bei Uneersuchengen durch die Industrie- und Han- 
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delskammern entsteht, erheblich größer (und die Ergebnisse weniger zuver 
lässig) sein, als wie wenn diese Untersudmngen bspw. von oder mit einem 50- 
zialforschungsinstitut durdtgefüb~ werden; z, B. deshalb, weil die Befragung 
mit einer anderen Untersuchung hätte verbunden werden können. 

_ Die Sozialforschungsinstitute könnten eventuell auch Mehrthemenumfragen 
durchführen, an denen sich Ministerien, Gewerkschaften, Arbeitgeberverbände, 
Industrie- und Handelskammern, Medien. Geridue und andere als Auftrag 
geber beteiligen kÖnnten. Es wäre möglidl. diese Mehrthemenumfra,en aufzu 
teile" in Teile, die allen Auftraggebern zugänglich sind (und nur einmal ab 
gefragt werden müssen. wie die Statistik, also bspw. die Angaben zur Person 
des Befragten) und Teile, die nu~ dem einzelnen Auftraggeber zur Verfügung 
stehen. Es ist sogar denkbar. daß diese Umfragen mit Mitteln finanziert wer-. 
den, die ohnehin - weniger effektiv und verstreut - zur Erreichung der 
gleidlen Ziele bereits aufgewandt werden. 

_ Zugunsten EmpRF spricht in diesem Zusammenhang auch noch: nicht nur 
•• große· Prozesse verursachen erheblichen Aufwand, der mit EmpRF vermie 
den werden könnte. Auch bei .kleineren" Verfahren ist der Aufwand, der 
durch EmpRF vermieden werden kann. erheblich größer, als man zunächst 
erwartet, Wie überzeugt der Anwalt ein Gericht davon. daß die. Verkehrs 
sitte", das .Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden", "Treu und 
Glauben", .die im Verkehr erforderlichen Sorgfalt", die .Ansicht des Bedarfs 
trägers", die. Vorhersehbarkeit" im Sinne des strafrechtlichen Fahrlässigkeits 
begriffs (!), eine andere Entscheidung verlangen, als sie das Gericht treffen 
möcht~? Ein Schriftsatz nach dem anderen und eine Geridrtsverhandluag nach 
der anderen werden - meist - erforderlich. Dann entscheidet das Getimt 
doch wie schon zu Beginn des Verfahrens von ihm angekündigt. Oberuugen 
kann das Urteil aber nicht, weil eben überzeugung gegen überzeugung steht. 
Also geht es in die Instanzen. Und dort wiederholt sim alles, oft genug in 
dem Sinne umgekehrt, daß das Rechtsmittelgericht von Anfang an eine an 
dere Ansimt vertritt als das entinstanzliche Gericht ft. Die Anwall$kanzleien 
können Berge von Akten 2.U .kleineren· Prozessen vorlegen, die nie entstan 
den wären, wenn zu Beginn des Verfahrens eine kleine empirische Unter 
suchung durchgeführt worden wäre. Die in jeder Wochenendau~lobe des 
Münchner Merkur ersdteinende wirtschaftsrechtliche Kolumne • WirlSchaft in 
Paragraphen" beschäftigt sich fast aussmließlidt damit, Entscheidungen zu be 
sprechen, die möglicherweise für eine repräsentative Mehrheit als ungerecht 
und unpraktism erseheinen, Besonders kraß ist die Situation. wenn Rechts 
streitigkeiten z.u falschen Grundsatzentscheidungen führen und dann eine Aus 
nahme nam der anderen zugelassen werden muß, bis man dann nam vielen 
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Jahren mit lauter Ausnahmen zu dem Grundsatz gelangt, der sdion am An 
fang bätte festgestellt werden sollen. Vgl. 2.. B. unten 32. 32 (vergleichende 
Werbung). 

Man wird sich demnam auf jeden Fall darauf einigen können: wenn im Einzel 
fall konkrete Anhaltspunkte dafür bestehen. daß EmpRF nicht aufwendiger sein 
wird als Maßnahmen, die durch EmpRF überflüssig werden, muft EmpRF betrie 
ben werden. Liegen empirische Untersuchungen vor, miissen sie grundsätzlich be 
rütbichtigt werden. In allen anderen Fällen sollte noch abgewogen werden, und 
zwar insbaondere das Interesse der Beteiligten an einer möglichst fehlen freien 
Enucheidung. die Auswirkung der Entscheidung auf weitere Rcchtsverhältnisse 
und der Aufwand. Das bedeutet. daß für die Gesetzgebung der Einwand •• Auf 
wand- nur selten und für die Verf:thren in Rechtsprechung und Exekutive mit 
einer starken Auswirkung auf andere Rechtsverhältnis$C oder auf das Peuönlich 
keitnccht und andere Grundrechte des Einzelnen in der Mebrzahl der Fälle un 
beachtlich sein wird. Das gleiche gilt für (finanziell) "große· Verfahren. 
Zu einem verhältnismäßig schnellen Durchbruch der EmpRF kann beitragen, 

daß unbestritten ist: die Gerichte dürfen für sämtliche Rechtsgebiete EmpRF be 
rücksichtigen (wenn empirische Untersuchungen dem Gericht vorgelegt werden). 

Es ist sogar berein die Tendenz erkennbar. daß sich diese Ansicht durchsetzen 
wird: die Gerichte m;;ssen 'IIorgelcgte zuverlässige empirisdse Untersuchungen an 
deren, weniger verbindlichen Tatbestandsermittlungen vorziehen. 
Dafür, daß diese Tendenz besteht, sprechen vor allem die oben erwähnten Ur 

teile des Bundesgerichtshofs. Bezeichnend ist im übrigen, soweit ersichtlich. ein so 
eben vom landgericht München I erlassenes. unveröffentlichtes Urteil (1 HKO 
1129/76). Das Gericht bat en!Schieden: 
.Der Einholung eines empirischen Rechl$forschungsgutachtens hierzu bedurfte 

es nicht. Denn das Gericht gehön leIbst zu den Kreisen, deren Kaufentschluß 
durch das Vorgehen der Beklagten letztlich verfälsdlt werden kann und ist 
daher zu einer Beurteilung selbst in der Lage. Etwas anderes könnte nur grltm. 
wtnn die 1Ieklagte hinreichende konkrete ..Anhaltspunkte dafür hätte fJorlTllgm 
IIönnm, d4 dlls Vorgehen dtr Beklagten sowohl 'IIon tim Mitbtwerbem wie der 
Allgemeinheit gebilligt würde.· 
Dafür, daß diese Tendenz besteht, spricht auch. daß eine von HanwiegU durch 

geführte Untersuchung ergeben hat, daß .die Anfänge der Rechtstatsachenfor 
schung und der Ncubeginn delltlich zeigen, daß sim die lledllstatsachenforschunc 
nun engültig auf den Weg gemadlt hat.' 
. Dieser Tendenz entspricht es. daß das Kammergericht in den aktuellen karrell 
redlllidten Mißbrauchsverfahren jetzt Marktforschungsuntersud.ungen zu der 
Frage berücksichtigt, ~e1che Produkte einen .relevanten Markt" aus der Sicht des 
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Bedarfsrrägen bilden. Das Kammergerimt hat sogar im Merck-Beschluß (Vitamin 
B 12). also vor Erscheinen des erwähnten Aufsatzes .Empirisdtc Kartellremtsfor 
schung", bereits ausgeführt, es könne erforderlim werden, • vielfam genaue und 
umfassende Industrie-, Markt- und Unternebmensstrukturanalysen· zu erstel 
len". 
Als Wegbereiter dieser 'tendenz darf aud. das bekannte Apotheker-Urteil des 

Bundesverfassungsgerichts" gelten. Das Bundesverfassungsseridlt hat in diesem 
Urteil ausdriicklich erklärt. "dap das Gerirht - notfalls mit Hilfe von SarJ",er 
stindigen - sich einen möglichst "m/tlssenden Einblick in die J"rch Gtsttz z", 
oranenam LebenSW!rhiiltnisu· versdlaffm müsse. 

22." Ein .••• and: unlösbare Aufgaben 

VorauS5idttlich wird auch in Zukunft noen längere Zeit einr;ewandt werden. 
bei der Ermitdung des rechtserbeblichen Tatbestandes durm EmpRF entstünden 
,so große 5cfJwierigkeiten, daß auf EmpRF versidieee werden solle. Aber auch. mit 
diesem Einwand können Notwendigkeit und Zwmmäßigkeit EmpRF nicht abge 
stritten werden. Diejenigen. die sich. eingehend mit dieser Frage auseinanderge 
setzt haben, sind sieL darin einig": Es ist %U bedauern. daß die Soziologie ihren 
ersten .Angriff" auf die Justiz mit der rheoreeisch-krhisehen Soziologie begonnen 
hat und nkht dort, wo die Soziologie schon heute unbestreitbar stark ist, nämlich 
auf dem Gebiet der Empirischen Soziologie und ihrer Methodenlehre. Wissen 
schafr und Praxis haben sidt mit der Befragung als wichtigstem Instrument, als 
dem .Königsweg der praktischen Sozialforschung" • mit der Lehre von der Frage, 
vom Fragebogen, vom Interviewen und der Lehre vom Befragten schon so ein 
gehend befaßt und bereits $0 weitgehende Erkenntnisse gewonnen, daß auf die 
Empirische Sozialforsch.ung nicht ver:r:ich.tet werden darf. Die anerkannten 50- 
zialforschungsinstitute können für die meisten Themen eine gültige, zuverlässige. 
repräsentative Erhebung sicherstellen; die von i"nen erminelten Daten sind jeden 
falls ungleim verbindlicher als die zwangsläufig beschränkte Erfahrung des Rich· 
ters, 

Es kommt hinzu, daß zu einigen der sch.wierigsten Probleme der EmpRF be 
rdts wertvolle Literatur vorJiegt". 

Insgesamt kann man davon ausgehen, daß genügend SO%iologisch.e 'theorien zur 
Verfügung stehen". 

2J Dir Abgre"ZI<ng '!IOn RechtslUßleg""g lInd T atbesundsennittl"ng a",th 
Empirische RechtsforschNng 

Ein Kernproblem EmpRF ist die Abgrenzung von Rechtsauslegung und 'talbe 
standsermitdung. Dieses Problem triu nahezu bei jeder einzelnen Frageformulie- 
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rung zur Ermittlung des 'tatbestandes rür einzelne Rechtsstreitigkeiten auf. Ein 
Beispiel: 

Für die Frage, oh ein Unternehmen rnarktbeherrsch.end ist, muß nach. S 22 des 
Kartellgesetzes grundsättiich. zuniich.n der sog. relevante Markt (das Gesetz 
spricht von .eine hestimmte Art von Waren oder Leistungen"] ermittelt werden. 

Was das Kartellgesetz unter relevanter Markt versteht, ergibt die Rechts:lU5- 
legung, nimt die Empirische Redusforschung. Nach den Reunsau5legungsgrund 
sätzen sind .solche Waren- und Leistungsgruppen zu einem Markt zusammenzu 
fassen, die der Btdar/striigtr. vor allem der Verbrauch.er. als eint ihm z"fflJltba,t. 
gleichwertige Brlhr/sdtdeung alfS;tht. so daß er auf sie ausweichen, sich. auf die 
Eindeckung mit ihnen verweisen lassen kann," •• 

Welche Waren- und Leistungsgruppen sicht jedoch im Einzelfall .der Bedarfs 
träger als eine ihm zumutbare, gleichwertige Bedarfsdeckung anM? Diese Ansich.t 
des Bcdarfsträgcn ermittelt die Empirische Redmforschung. 

In diesem Zusammenhang wird zur Klarstellung der Problematik ausreich.en"·: 

Die Empirische Redttsforsch.ung zur Tarbesrandsermiulung für einzelne Rechts 
streitigkeiten darf sich. grundsätzlich nur mit der Ermittlung der zur Subsumtion 
unter einen R~tsbegriff benötigten Daten befassen. Welche Daten benötigt wer 
den, bestimmt die (rec:htstnelhodische) Auslegung der vom Gesetz verwendeten 
Begriffe. Die Datenermitrleng 'se."t die Rechtsauslcgung voraus. baut auf ihr auf 
und wirkt nur ausnahmsweise auf sie zurück. Fehlt - wie: z, B. zu dem Tatbe 
standsmerkma] relevanter Markt - noch eine durch Redttsprech.ung und Lehre auch. 
in den Einzelheiten gefe.stigte Rechtsauslegung, muß die Empirisch.e Rechtsfor 
schung je nach AufgabensteIlung im Einzelfall von mehreren denkbaren Rcthts 
auslegnagen ausgehen. Die Rückwirkung der EmpiriseLen Retchsforschung auf die 
Rechtsall51egung wird sid\ im wesentlich..n darauf beschränken. daß sie Daten er 
mittelt. die im Wege eines argumentum e contrario, eines argumentum a maiore 
ad minus und anderer Redttsauslegung,grundsätze dazu fiihren. daß bestimmte 
denkbare Rednsauslegungen abgelehnt werden. Und die Empirische Remtsfor 
schung wird insofern auf die RechtSluslegung rückwirken, als die durch. Empirische 
Rechtsforschung ermittelten Daten dazu zwingen. die R~mtsauslegung zu ver 
tiefen. 

24 UntnsNCbungsansiitze "nd ,,,,d're cha,akurististht Fehlerqutllm in der Prexis 
Wie bei grundsätzlim jeder empirischen Untersuchung müssen bei empiri5ch.en 

Redttsforsmungsuntersuch.ungen die Untersuch.ungsansätze besonders sorgfaltig 
herausgearbeitet werden. Bei dem bereits erwähnten Beispiel zur Ermittlung des 
relevanten Markte.s müssen zunächst Untersucb.ungsansätze zur Bestimmung des 
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Bedarfsträgen und dann zur Ennittlung der Al1$idtt des Bedarfsträgerl zu an 
deren Möglidtkeiten der Bedarfsded<ung ausgearbeitet werden". 

Die meisten Fehler rreeen bei der Ubersctzung der juristisdten Fragestellung in 
die Sprame der Sozialforsmllng und bei der Rüdtüberser.tung auf. In der Praxis 
bereitet es oft ungeahnte Smwierigkeiten sicherzustellen, daß der Untersuchungs 
ansatz Sinn und Zweck der jllristischen Fragesrdlung trifft. Ein Beispiel findet sich 
in dem oben 21.2 unter h) erwälmten Urteil des Bundesgerimtshofs. Werden 
hier - wenn ich auf eine Selbstverständlimkeit hinweisen darf - die" Weimen 
falsm Ilestellt·, i$l oft die gesamte Untersumung nuralos und stiftet nur Smadcn. 

Charakteristische Fehler in der BefragungnedlRik: 

Gclegentlidt wird smled.thin vergessen, daß - wie erwähnt - die jlJonische 
Sprache in die Sprache der Sozialfonchung übersetzt werden muß. 
Ein häufiger Fehler ist, daß die Frage so gestellt wird, als ob der Befragre an 

Stelle des Gerichts die Redttsfrage enumeiden müsse". Es darf deshalb bspw. 
nimt gefragt werden: 
.Sind Sie der Ansimt, daß Valium eine marktbeherrsdtende Stellung ein 

nimmt?" 
Oder: 
.Sind Sie der Ansimt, daß die Unternehmen der pharmauurlsmcn Industrie 

einem starken. mittelstarken oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt 
sind?" 

Diese Fragen beantwortet das Getimt. Das Gerimt benötigt VOn der EmpRF 
Daten, aus denen es darauf senlicßen kann, ob eine marktbeherrsdtende Stellung 
besteht oder nicht, ob die Unternehmen in einem wesentlichen oder keinem we 
sendidien Wettbewerb stehen. 
Von sozialforsenerisc:h weniger Gesmulten werden die Fragen oft unventänd 

!im formuliert. Unverständlime Frageformulierungen treten insbesondere auf in 
Fonn von: 
- kompliziertem Satzbau, langatmigen Sätz:en 
- doppelten Negationen 
- Mehrdeutigkeit, Sinnlosigkeit, Un&cwißheit, mangelhafter Präzisierung"'. 

25 Auferleg"ng Jn KostOl für U"tn~lIchllngm ""/ die ProuflfJtlrteim 

Die RechtsprechlJng behandelt Kosten, die während eines RechtsStreits dadurch 
entstanden sind, daß das Gericht Jtlf Gurllchten eines lmtituts eingeholt hat, in 
aller Regel als ~z:weckentspredtende Kosten der RedttsverFolgung". Die Kosten 
für eine empirisme Redttsforsmungsuntersudtung muß iOßIit grundsär.tlim im 
Zivilproußverfahren die Partei tragen, die unterlegen ist. 
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Aum in den anderen Gerientsvtrfahren, z:. B. im Arbeitsgerientsverfahren und 
im Strafprozcß, werden dementsprechend Kosten für Gutaduen, die das Gerimt 
eingeholt hat, so behandelt, wie die anderen Verfahrrnskosten audt. 
Für die Praxis besonders interessant ist, ob und inwieweit der Verfahrensgegner 

Kosten für Gutaentcn tragen muß, die nicht tU! G"icht eingeholt hat, sand"" 
eine PArI,,;. Eine absolut gefestigte Reentspremung liegt dazu noen nicht vor. Es 
zeichnet sidt jedodt ab, daß der unterliegende Verfahrensgegner die Kosten für 
solche Gutadtten erstatten muß, für die .ein hinreimender Anlaß vorlag", Das 
Oberlandesgerient Köln konkretisiert in dem schon erwähnten Beschluß vom 10.6. 
70", daß ein hinreimender Anlaß dann vorlag, .wenn das Gutaenten bei objek 
tiver Beurteilung mit einiger Sid!erheit eine Förderung des Prozeßerfolges er 
warten ließ oder ihn naenweislim gefördert hat". Das Oberlandesgeridn Köln 
hat a.a.O. beschlo.sen: 

.Entgegen der Auffassung des Landgerich" müssen die Aufwendungen der 
Klägerin für das demoskopische Gutachten als zur zwed<entspred!enden ReenlS 
verfolgung notwendig angesehen werden. Grundsätzlich kann zwar die obsiegende 
Partei die Kosten eines während des Prozesses eingeholten Privatgutachtens von 
dem Gegner nimt erstattet verlangen, weil die Parteien den ordentlichen Be 
wehweg einzuhalten haben. Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn das Gutaduen 
bei objektiver Beurteilung mit einiger Sicherheit eine Förderung des Pro:teßerfol 
ges erwarten ließ oder ihn namweislidt gefördert hat" (folgen Hinweise auf Ent 
scheidungen des Kammergerienu und des Oberlandesgeridus Karlsruhe). 
J\hnlien hatte auch schon das Landgtridtt Münmen I am S. 2. 1964" besdilos 

sen: 
•• Oie der Beklagten unstreitig entstandenen Auslagen für die durmgeführte 

Meinungsumfrage waren Zur zweckentspred.enden Red.tsverfolgung notwendig. 
Denn die dlJrch die Meinungsumfrage ermittelten Tatsaenen dienten dazu, der 
Beklagten die für ihren Tauamenvonrag notwendigen Unterlagen ZIJ verschaf 
Fen. Diese Tatsadten sind im Urteil der Kammer vom 24.9.1963 mit verwertet. 
Es kann der Beklagten im Hinblick auf ihre Wahrheitspftient nient zugemutet 
werden, ohne ausreichende tatsädiJiche Grundlage Behauptungen aufzustellen und 
abzuwarten, ob sie von der Klägerin bestritten werden oder nidtt. Da das von 
der Beklagten erholte Gutach.tcn bei objektiver Berradnutng eine Förderung des 
erstrebteIl Prozeßer(olgs erwarten ließ, waren die für dieses Gutadttcn entstan 
denen Auslagen als erstattungsfähig anzusehen ." 
Mit anderen Worten und für die Praxis besonders wichtig: wenn eine Partei 

einen Prozeß anstrengt, muß sie Tatsamen vortragen, die den von ihr geltend 
gemachten Anspruen red!tfertigen. Sie muß beispielsweise Tatsachen vortragen, 
aus denen sien ergibt, daß Verwechslungsgefahr besteht. Das Landgericht Mün 
chen I gesteht demjenigen. der sim verletzt fühlt, zu, daß er ein empirisches 
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Rcdnsforsmungsgutachten zur Frage der Verwechslungsgefahr einholt. Derjenige, 
der sich verletzt fühlt, kann nicht repräsentativ beurteilen, ob eine Verwechslungs 
gefahr besteht. Die zur Beurteilung dieser Frage erforderlichen Daten - so räumt 
der &schluß ein - müssen durch eine empirische Untenumung ermittelt werden. 
Deshalb, so schließt der Beschluß, darf der möglicherweise Verletzte ein Gutachten 
einholen und, wenn er recht behält, die Kosten vom Verfahrensgegner erstattet 
verlangen. Bemerkenswert ist auch nom, daß die Gerichte diese Koseenemsdsei 
dungen in voller Kenntnis der Gutachterpraxis der Industrie- und Handelskam 
mern treffeIl. So hat das Oberlandesgericht Karlsruhe in einem Beschluß vom 
11.2.1966" ausgefühn: 
.Die Klägerin hatte keine Gelegenheit, hierwegen den Industrie- und Handels 

lag zu bemühen, der seine (meist unentgeltlichen) Gutachten nicht an interessierte 
Personen oder Firmen direkt erstattet. Die Be:auftragung eines demoskopischen 
Instituts war daher insoweit gerec:htfenigt.· 

J Beispiele fit, die NOI_ntligk.it •• mi Z_ckmiipiglrrit Empirischer Rechts 
Jorsch •• ng 

31 Gtsttzgeb"ng 

Täglich werden mißglückte Gesetze und ihre Kosten beklagt. So wird bspw. 
kritisiert: 
• Wer etwa Schreiner werden will, muß 6 Jahre lernen und ~wei Prüfungen 

ablegen. Geset2geber hingegen scheinen nam wie vor als Naturtalente vom Him 
mel zu fallen ...• 'Der Medizinmann ist durch den Arzt, der Alchimist durch den 
Chemiker und der Astrologe durch den Astronomen schon vor vielen Jahrhun 
derten abgelöst worden. Nur in der Gesetzgebung - der maßgeblichen Regelung 
unserer Geselhchdtsordnung - leisten wir uns den Luxus, an dem Glauben fest 
zuhalten, es handle sich um eine genialische Begnadung der damit befaßten Künst 
ler." •• 
Die Wissenschaft h:ll in den letzten Jahren eine GtsetZgebungslehre entwickelt, 

die in die Praxis umgeset2t werden kann ", Die Wissenschaft ist sich darin einig, 
daß gerade die Empirische Sozialforschung erheblich zur Verbesserung des Geset2- 
gebungswesens beitragen kann, ohne" den Gesetzgeber zu bevormunden. Hier 
öffnet sich ein weites Gebiet für die Empirische Forschung, insbesondere auch für 
die Sozialforsc:hungsinstitute zur Oberwindung der .lnEormationskrise des Rechts- ••. 
So können Untersuchungen durchgeführt werden um zu verbessern: 
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31. 1 Die Sprache der Gesetze 

Alle 1iußerungen zur Geselzessprache betonen den Vo/nng der Allgemeinver 
ständlichkeit. Von der Sprache eines Gesetzbuches wird gefordert, daß sie sich 
~ von der anderer Bücher durch eine großere Klarheit, durch eine größere Be- 
5[immtheit, dun:h größere Popularität uneersdseider, weil es für die Fassungskraft 
Aller bestimmt ist· ••. Ein beliebig ausgewähltes Beispiel: § 74 c des Handelsge 
setzbuches. Diese Bestimmung betrifft das Wettbewerb. verbot nach Ausscheiden 
aus einem Arbeitsverhältnis. Der Arbeitgeber muß eine sog. Karenzentschädigung 
demjenigen zahlen, der ein Wettbewerbsverbot nach Ausscheiden aus dem Ar 
beitsverhältnis beachten muß. Der frühere Arbeitnehmer muß sich auf diese Ka 
renzentschädigung jedoch teilweise anrechnen lassen, was er anderweitig verdient. 
Es handelt sich somit um eine Bestimmung, die für Arbeitgeber und Arbeitnehmer 
verständlich formuliert sein müßte. Das Gesetz formuliert 10: 
.Der Handlungsgehilfe muß sid. auf die fällige EnlSdlädigung anredmcn las 

sen, was er während des Zeitraums, für den die Entschädigung gezahlt wird, 
durch anderweitige Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben bös 
willig unterläßt, soweit die EntsdJädigung unter Hinzurec:hnung dieses Betrags 
den Betrag der zuletzt von ihm bezogenen venragsmäßigcn Leistungen um mehr 
als ein Zehntel übersteigen würde. Ist dcr Gehilfe durch das Wettbewerbsverbot 
gezwungen worden, seinen Wohnsiu: zu verlegen, so tritt an die Stelle des Betrags 
von einem Zehntel der Betrag von einem Viertel. Für die Dauer der Verbüßung 
einer Freiheitsstrafe kann der Gehilfe eine Entschädigung nicht verlangen. 
Der Gehilfe ist verpflichtet, dem Prinzipal auf ErEordern über die Höhe seines 

Erwerbes Auskunft zu eneilen.· 

31.2 Die adressaten-adäquate Synematik 

Daß auch die Systematik der Gesetze ebenso wie ihr Wortlaut möglidls! 
adressaten-adäquat gestaltet werden muß, ist ebenso unbestritten. Es ist auch be 
reits anerkannt, daß .erst die gewiß mühsame und vom Einzelnen nicht zu be 
wältigende Empirische Tatsachcncrmittlung rec:htswissensmaftliche Lösungen er 
ntÖglidlt· (Steindorff). 

31.) Problemfindung und Entwurf von Zielvorstellungen 

Die Gesetzgebungsflut wird, so haben Untersudtungen ergeben, zu einern er 
heblichen Teil durch. zu grolle Nachgiebigkeit des Gesetzgebers und eine zu ge 
ringe Fähigkeit Zur Selektion gegenüber den auf ihn fordernd einwirkenden ge 
sellschaftlichen Kräften verunacht. Gerade die politische Entsmeidung setzt die - 
durch Empirische Forschung ermittelbare - Kenntnis und eine Gewichtung der 
Bedürfnisse voraus. 
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31." Die Pl'Oplose und die Vermeidung unerwünsdlter Neben""irkungen 

Die Empirische Rechtsforschung ise dazu berufen, einen möglichst vollständigen 
Aufschluß über die sozialen Auswirkungen eine5 geplanten Gesetzes zu verschaf 
fen. Viele der politischen Meinungsvemniedenbeiten könnten durch EmpRF ge 
klärt werden, so z. B. der Vorwurf, der srrukturpclitisdse Teil des Berufsbil 
dungsgesct%es stelle eine .Meisterleistung psychologischen Fehlverhaltens dar", 
weil es .eine Fülle sich kumulierender Anforderungen an Ausbilder, Ausbildung. 
anordnungen, Ausbiidungsbetriebe und das Priifungswesm bringe, die nur zur 
Resignatioll der ausbildenden mittelständischen Wirtschaft führe- ••••. 

31. 5 Generalklauseln und Aufzählungen 

Die EmpRF kann ermitteln, ob im Einzelfall die generalisierende Methode 
wegen ihrer Voneile der Vereinfachung oder die kasuistische Methode wegen ihrer 
gröBeren Präzision gewählt werden sollte. Außerdem muß die EmpRF jeweils 
ermitteln, ob Generalklauseln überhaupt die Problematik erfassen können, S 87 
In HGB bestimmt bspw.: . 
.Für ein Gcsdt'ft, das erst n3ch Beendigung des Vertrag.verhältnisses abge 

schlossen worden ist, hat der Handelsvertreter Ansprum auf Provision nur, wenn 
• •. das Geschäft innerhalb einer angemessenen Frist nad! Beendigung des Ver 
tragsverhälmisses abgeschlossen worden in.· 
Was aber ist eine .angemessene Frist-? Im Gesetzgebungsverfabren wurde im 

Schrifttum bereits gelegentlich behauptet, daß die gesamte Regelung des § 87 HI 
HGB unangemessen sei. Wie soll aber im Einzelfall festgestellt werden, ob das 
Geschäft innerhalb einet angemessenen Frist abgeschlossen und damit eine Pro 
vision angemessen ist, wenn die gesamte Regelung unangemessen, eine "Oberhang 
provision also überhaupt nicht gewährt werden sollte?" 

31. 6 Die Nachkontrolle 

Die NachkontrolI. gehört zu den Themen, die in der Rechtssoziologie in den 
letzten Jahren besonders eingehend diskutiert worden ist. Die Literatur verlangt 
einhellig, daß der Gesetzgeber institutionalisiert und u. a. mit den Methoden und 
Techniken der Empirischen Sozialforschung die Geseeseswirkungen beobachtet und 
so früh wie möglich reagiert. 
Schon diese Andeutungen werden ausreichen um zu zeigen, daß sich die Praxis 

dringend stärker der EmpRF annehmen sollte. Von den hier beschriebenen Auf 
gaben gebieten der EmpRF hat die Praxis, wenn man von einigen wenigen vor 
sichtigen V.uuchen absieht, noch kein einziges Gebiet aufgegriffen. 
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32 RethtsprtcJiung 

Nadt der absolut herrschenden Meinung sollen die Gerichte nur dann entgegen 
den Wertvomellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise ent 
scheiden. wenn besondere Gründe dies verlangen". Das BVerfG hat in einem 
Grundsatzurteil v, 15. 1. 1958 klargestellt: .Der Rcchtspredlung bieten sich zur 
Realisierung des Einflusses grundrechtlicher Wertmaßstäbe vor allem die General 
klauseln, die z", Beurteilung mensrhlicben Verhaltens /tu! alilerrerhtlirh-zi'IJil 
red.tlirhe Mllpstäbe, wie Jie ,guun Sitten', "DWeisen. Dom b •• i der EntsrheiJung 
Jariiber - _s die sozÜtlcn Gebote jtweils im EinuljaU /ordem, m"p in erster 
Linie von der GeSilmtheit der Wtrt'florstellllngen ","gegangen werden, die Ja! 
Volk in einem bestimmten Zeitpunkt seiner geistig-kllltllreilen Ent'lllickl"ng er 
,eicht hat. - Ü" 
Das Reditswesen und insbesondere das Arbeitsrecht werden von dem in S 242 

des Bürgerlichen Gesetzbuches ausgesprodaenen Grundsatz beherrscht: 
"Der Schuldner in verpflichtet, die Leistung SO zu bewirken, wie Tre« una 

Gl •• uben mit Rücksicht all! die Verkehrss;tt" es erfordern." 
. Interessant ist in diesem Zusammenhang ferner, daß jetzt auch die Verfahrens 
rcchtler immer stärker lebensfremde Ergebnisse verhindern wollen. So fühn bspw. 
Schmidt'" unter Hinweis auf Bernhard'" aus: ~Diese Auffassung dürfte hier 
nach nicht nur recbtsdogmatisch haltbar sein, sondern aum als lebensnah gelren . 
Damit eignet ihr das Kriterium der Richtigkeit. Eine Ansicht, die zi« I~bensfrem 
dm ETgebnissen }iihrt, ist suts :sachlich unrichtig. Sie wird auch nicht dadurch rich 
tiger, daß sie mit theoretischer Gradlinigkeit aus einem Redttsgrundsatz herge 
leitet werden kann. Logisch einwandfreie Deduktion begründet noch keine Ge 
währ für juristische Richtigkeit. Gerade in der Rechtswissenschaft, die ohne sam 
lim konkrete Wertung nidlt auskommen kann, füh" abstrakte Logik häufig zu 
unangemessenen Ergebnissen.· 
Die RecblSprcmung vertritt die sog. Eindeetigkeitsregel. Voraussetzung der 

Auslegung ist, so die Recbtspredtung, die Auslegungsfähigkeit der Erklärung. Bei 
absoluter Eindeutigkeit ist für Auslegung kein Raum ••• _ 
So hat z. B. erst vor wenigen Wochen, am 4. 12. 1976 das LAG München ent 

schieden (noch unveröffendj~t): 
.Die Vorschrift des Tarifvertrages ilt wie ein Geset~ auszulegen. Dabei ist aber 

zu beachten, daß die Auslegung einer Norm immer don beginnt, wo die Bestim 
mung in ihrem Wortlaut selbst IInklar, zweideutig oder IIntitr'ländlich ist. So 
lange dies nicht gegeben ist, kann eine Auslegung nicht Pla.tz greifen, da hierfür 
jede Auslegungsmöglichkeit fehlt. .•• Gemäl dem .lIgcmeinm SpradJgcbTllucll 
umfa.ßt der Begriff des Dienstjahres nur solche Jahre. in denen in diesem Fall der 
Arbeitnehmer auch tatslichlich tätig gewesen ist, d. h, Dienste geleistet hat.· 
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Allein diese Feststellungen zeigen, wie stark die Redtupreduang auf EmpRF 
angewiesen ist. Der Einzelne meint ZW3r oft, die Wertvorstellungen der Allge 
meinheit und der beteiligten Verkehrskreise sowie Treu und Glauben und die 
Verkehrssitte oder den allgemeinen Sprachgebrauch zu kennen; nur gehören seine 
Vorstellungen allzuo!t :tu den gerimtsbekannten Tauachen, die - worauf Röhl, 
Steindorff u: a. schon hingewiesen haben" - .immer häufiger mit allem. nur 
nicht mit der Wirklimkeit übereinstimmen". Besonders auffiillig ist die Proble 
matik in der täglimen Praxis der Arbeitsgeridue. Nahezu in jedem RedttSstreit 
geht es unmittelbar oder mittelbar um .Treu und Glauben mit Rück.imt auf die 
Verkehrssitte· oder um den allgemeinen Spramgebrauch. Was Treu und Glauben 
mit Rücksimt auf die Verkehrssitte im Einzelfall erfordern oder was der allge 
meine Spndtgebrauch besagt, ermitteln oft Juristen. die das Arbeitsleben - vom 
Gerichtsleben abgesehen - meist nur vom Hörensagen her kennen. 
Man kann aum nim, etwa auf eine größere Sachkenntnis der Instanl'geridtte 

hoffen. Besonders offenkundig ist das bspw. bei der Feststellung des allgemeinen 
Sprachgebramhs. Warum sollen die Berufungnichter den allgemeinen Spramge 
br:lum besser kennen als die Richter erseer fnstan:t? Sprachwissenschaften hat 
keiner von ihnen studiert. 

32. 1 Empinsme Arbeiuredttsfomnung 

32. 11 Ocr eindeutig zweideutige Wortlaut 

Unzählige Tarif"erträge, Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertrille stellen 
in einzelnen Bestimmungen :luf die .geleisteten Dienstjahre" ab. 1st diese Voraus 
setzung erfüllt, wenn ein Arbeitnehmer zwei Jahre lang wegen Krankheit keinen 
Tag gearbeitet hat? Das Arbeitsgericht München" hat entschieden, der Wortlaut 
sei mehrdeutig. oder er besiehe sogar Krankheitsjahre mit ein; jedenfalls seien 
nad! dem Sinn und Zweck der Norm auch Krankheitsjahre als Dienstjahre anzu 
erkennen. 
Das Landesarbeiugericht Münmen 11 hat dagegen ebenso sicher erkannt: der 

Wortlaut ist eindeutig; Krankheitsjahre stellen keine ~Dienstjahre" dar. 

32.12 Der treuwidrig Verantwortungsbcwußte 

In einem ebenfalls soeben entschiedenen Remtsstreit waren Arbeitgeber, Arbeit 
nehmer, Betriebsrat und Gewerkschaft alle gleidtermaßen verblüfft. Gewerk 
sd!aft und Betriebsrat, weil sie auf Entl:lssung des Arbeitnehmers gedrängt hatten; 
der Arbeitnehmer. weil er die mit dem Arbeitgeber getroffene Abrede als rechu 
wirksam ansah, und nur die vom Arbeitgeber ausgesprochene Kündigung angrei 
fen wollte; der Arbeitgeber, weil ihm zwar soziales Verantwortungsbewußtsein 
nicht abgesprod1en, sein Verhalten aber doch als treuwidrig bewertet wurde. 
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Der dem llemtsstreit zugrunde liegende Sachverhalt: 
Allen Beteiligten. dem Arbeitgeber. dem Arbeitnehmer, dem Betriebsrat ";nd 

der Gewerkschaft war klar, daß sich der neu eingestellte Abteilungsleiter in der 
Probezeit noch nimt bewährt hat. Der Arbeitgeber wollte kündigen, weil er auf 
keinen Fall die nach der Probezeit in Kraft tretende längere Kündigungsfrist in 
Kauf nehmen wollte. 1m gegenseitigen Einvernehmen wurde vereinbart, daß die 
Probaeit (einschließlich kürure~ Kündigungsfrist) um weitere 6 Monate ver 
längert wird, um dem Arbeitnehmer .noch einmal eine Chance" zu geben. Hätte 
man diese Vereinbarung nicht getroffen. wäre der Arbeitnehmer voraussichtlich 
arbeitslos geworden. 
Das Arbeitsgeridtt hat diese Vereinbarung für unwirksam erkläre, EJ vertrat 

die Auffassung. sie sei treuwidrig; solche Vereinbarungen seien .so. wie wenn 
man eine Wum vorhält und sie immer wieder wegl'iehl." Anders ausgedrückt: 
besser keinen Spatzen in der Hand und keine Taube auf dem Dach als einen 
Spatzen in der Hand und eine Taube auf dem Dachl 

Das Urteil erklärt ausdrücklich: • Vielmehr erfordene hier der Gedanke dcr 
Bcstandsicherheit eine klare Entscheidung des Arbeitgebers über die Beendigung 
der Zusammenarbeit oder die übernahme in das .normale· ArbeitSverl.lihnis ... 
Hier4ll ändert sUb auch nichts, wenn die Verlängerung erfolgte, um dem Kläger 
noch nidtt kündigen zu müssen. wenn also die Arbeitgeberin a"s Fiirsorge "nd $0- 
zialnn Ver4nl'lllommgsbew"fttsein ihre Entscheid""g getroffen hilI." •• 
Die Stellungnahme des Berufungsgerichts, also des Landesarbeitsgerichts Mün 

men: ~eine unverständlkhe, willkiirlime Entscheidung". 
Solch crundlegend unterschiedliche WertaufEassungen zu Rechtsgeschäften, die 

überall und täglich geschlossen werden. Eine kurze Untersuchung künnte die Ver 
hältnisse klären. In Fällen dieser An wird voraussichtlim eine sequentielle Stich 
probc:nanalyse sdmell und dementsprechend wirtsmaftlidt zu Ergebnissen mit 
einer Zuverlässigkeit fiihren, die für eine Subsumtion voll ausreichen". 

32. 13 Aufdeckung von Mißständen 

Durch empirische Untersuchungen könnten eventuell bestehende Mißstände auf 
gedeckt werdca. 
Ein Beispiel: die Zivilgerichte einerseiu und die Arbeitsgerichte andererseits er 

klären gerne. auch dann, wenn es offenkundig falsdt ist. den anderen Redttszweig; 
für zuständig, Dafür gibt es Dutzende von Beispielen. So hat das Landgericht 
Miinchen am 31. 5. 76 in einer Klage gegen einen selbständigen Handelsvertreter 
entschieden, :tuständig; sei das Arbeitsgericht, weil der Handelsvertreter eine ar 
beitnehmerähnliche Person sei; der Handelsvertreter war jedoch offensimtlich ge 
rade keine sog. arbeitnehmeriihnliche Penon. Ebenso können Belege dafür vorge 
legt werden, daß Arbeiisgerimte in r:leicher Weise verfahren. Die Gerichte unter- 
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liegen deshalb 10 gerne der Versuchung, den a.ndcrcn Gerjclltsweg für zustindig 
zu erklären. weil dal andere Gericht .berufene.," erscheint. die Verweisung unan 
fechtbar ist. und das Gericht. an das der Redltssueit vcrwiC5eß wird, an die Ver 
weisung gebunden ist. In der Praxis ist es deshalb tatsächlich so, daß der Anwalt 
häufig das Gericht anruft, von dem er den Rechtsstreit flicht entschieden haben 
möchte. Er kann sielt darauf verlassen, d:ill das angerufene Gericht an das vom 
Anwalt vorgezogene Gericht (das dann nicht zurückverweisen darf) verweisen 
wird. 

32. H Aufdeckung von Entwicklungen 

Für die Arbeitgeber und die Gewerkschaften bspw. mUßte es nützlich sein. 
Entwicklungen und ihre Motive möglichst fcüh:r.eitig zu erkennen. Das geeignete 
Mittel: eill .Rechtsbm-. also eine Mehrthemenumfrage zu Rechtsfragen". 

32. 15 Die •• soziale GesamtsclJau' zu den freien Mitarbeitern 

Man braucht kein Hellseher zu sein. um zu wissen. wie problematisch sich die 
Rechtsvernältnisse um die freien Mitarbeiter und arbcitnehmerähnlichen Personen 
entwickeln. Nach der Rechtsprechung ist ein Mitarbeiter eine sog. arbeitnehmer 
ähnliche Persoa, wenn er von seinem Arbeitgeber wirtschaftlich abhängig ist und 

.• von der Vetkehrsanschauung im Rahmen einer soziologischen Gesamtscltau· 
(Bundesarbeitst;ericht) als arbeitnehmerähnlicltc Personen angesehen wird. 
Die Praxis benötigt dringend wenigstens für eillige Fallgruppen Untersuchun 

gen :tur • Vc;rkehrsanschauung im Rahmen einer so:r.iologischen Gesamrsdiau" • Bis 
jetzt Urteilen die Geridne ausschließlich nam cigencil Vorstellungen. 

32. 16 Muster für sog. Ausgleichsquittungen 

Das Arbeitsgericht Wuppertal hat am 29.9. 197511 allgemein, täglich benueere 
Ausgleichsquirtungen (in denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gegenseitig auf 
AnsprUme bei Beendigung des Arbeitsverhälmisses verzichten) für rechtsunwirk 
sam erklärt. Die Begründung: der Arbeitnehmer verstehe die übliche Formulie 
rung nicht klar genug. Es ist ungewiß, ob die anderen Gerieltte auch die bisher 
gerade anderslautende, einhellige Rechtsprechung aufgeben. Zur Beseitigung der 
Rechuunsielterheit müßte dringend untcnumt werden: 

- Treffen die Behauptungen des Arbeitsgerichts Wuppenal zur Unklarheit der 
ErklärunGen zu? Mit anderen Worten: wdcltc Arbeitnehmer verstehen diese 
Erklärungen tatsächlich nicht oder möglicherweise in einem anderen Sinne~ 

- wie muß man dann - wenn die üblicltcn Ausgleichsquinungen ganz oder 
teilweise unklar sind - formulieren. damit der Paneiwille ausreichend klar 
zum Ausdrudt kommt1 

HO 

Untersuchungen dieser An werdm voraussichtlich. je nach Zwischenergebnissen. 
nidlt mehr als DM 10000.- bis DM 20000.- kosten. Um wieviel größer der 
Nutzen in, liegt auf der Hand. wenn man berücksichtigt, daß. wie erwähnt. täg 
lich mit Ausgleichsquittungen zue endgültigen Bereinigung der Arbeitsverhältnisse 

gearbeitet werden muß. 

32.17 Ablölesummm im Profi-Sport 

Das Sch.weizer Bundesgericht hat bekanntlich vor kurzem entsdUedm: .Ein Fuß 
baller, der seinen Klub nach Ablauf der vertraglichen Bindung verlassen will, 
darf dann nicht durm die Drohung einer zweijährigen Sperre gehindert wer 
den" ". Die für das Schweizer Red>t entschiedene Problematik besteht in gleicher 
Art und Wei5e im deutsclten Recht: verstößt die nachvertragliche Bindung gegen 
• Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkebrssiuc·1 Folglich müssen - wie 
mehrfach ausgeführt'" - die Wettvormllungen der Allgemeinheit und der be- 

• teiligten Verkehrskreise sowie die Vetkehrssitte, die die EmpRF zuverlässiger er 
mitteln kann, berücksichtigt werden. 

32 . .2 Die Rechtspred>ung zu Versicherungsbedingungen. Allgemeinen Geschäfts 
bedingungen und Formularvenrägen 

Beispielsweise in den Wohnungskaufverträgen wimmelt es mitunter von unan 
gemessenen, unklaren, versteckten und überraschenden Klauseln zu Lasten des 
Käufen. Dlese-Bestimmungen sind redttsunwirksam, nur wissen es die Betroffe 
nen (nom) nicht. Es laufen jetzt aber erste Verfahren an, die - nicht übertrieben 
- einen Erdrutsch verursachen können. 
Nach der RechtSprechung des Bundesgerichtshofs sind Bestimmungen in Ver 

sicherungsbedingungen, Allgemeinen Geschäftsbedingungen und Formularveruä 
gen rechtsunwirksam, wenn sie nimt klar genug lesb;u, unlogisch aufgebaut. un 
verständlich abgefaSt, versteckt, überraschend oder aus -anderen Gründen unan 
gemessen si.nd. In Verfahren, die jetz.t in München Rmtshängig geworden sind 
muß bspw. ein Bauträger für hauderte von Wohnungen damit rechnen. daß er 99 
Jalne lang den Erbbaul.ins nicht erhöhen darf; und zwar deshalb nidlt, weil die 
Erhöhungsklausel für den Durdumnittsleser unklar ist. Viele Unternehmen wer 
den gut dann tun, sim mÖßlichlt schnell auf die Rechtsprechung einzustellen. Vor 
sorge verhütet Namsorge". 

Das neue Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingun 
gen (AGB-Gesetz). das am 1.4.1977 in Kraft treten wird H, ändert dann nichts. 
Im Gegenteil. Dieses Gesm: bestätigt ausdrücklich die erwähnten. von der Recht 
sprechung herausgearbeiterea Grundütze und damit auch mittelbar Notwendir; 

keic und Zwedtlnäßigk~it EmpRF. 
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So lautet S 3 des AGB-Gesetzes: 
~Oberra!d.endc Klauseln. Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen. 

die nach den Umständen, insbesondere nach dem äußeren Erscheinungsbild des 
Vertrages, so ungewöhnlich sind, daß der Venragspanner des Verwenders mit 
ihnen nicht zu redmen braucht, werden nicht Vertragsbestandteil." 

S 5 bestimmt: 

~UnklarheitenregeJ. Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschäftsbedingun 
gen gehen zu Lasten des Verwenders." 

S 9 Ab,. I legt fest: 
.Generalklausel. Bestimmungen in Allgemeinen Geschäftsbedingungen sind un 

wirksam, wenn sie den Vertragspanner des Verwenders entlegen den Geboten 
von Treu. und Glauben unangemessen benachteiligen." 

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch, daß allmählich stärker Bankfor 
mulare angegriffen werden. So hat das Landgericht Trier in einem Urteil vom 
31. l. 1975" ein vorgedrucktes Kreditformular für rechtsunwirksam erklärt: .Es 
mag sein, daß diese Abrechnung von Teilzahlungskrediten in gleicher Weise amft 
von anderen Banken vorgenommen wird. Für einen Durchschnittskunden, dessen 
Kenntnisse "nd Fähigkeiten bei der Auslegung wn Formufa,ltltluseln maßgebend 
sind, ist die Bedeutung der Vntrtl8sltltlusel unklar und undurchsichtig, ,",m nicht 
gar irreführend." 

32. 3 Empirisc:he Rechuforschung zum Gewerhlidsen Rec:htssmutz 

32. 31 Grundsatz 

Ober die Zu lässigkeit Von Werbe- und anderen Wettbewerbsmaßnahmen muß 
grundsälzlim nach S 1 UWG entschieden werden. Es muß also beurteilt werden, 
ob die Maßnahme .gegen die guten Sinen ventäßt-. 
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs·, - verstößt die Werbemaß 

nahme gegen die guten Sitren, wenn .das konkrete Wettbewerbsverhalten nach 
Anlaß, Zweck, Mittel. Begleitumständen und Auswirkungen dem Amt"ntlJgt/ühl 
tI~r b~ttiligtm Verkehrskreise widerspricht oder von der Al/gemeinheit mißbilligt 
untl für "ntrtlgb"r "ngtsehen wird-. 
Maßgeblich sind somit die Wcrlvorstellungen der Allgemeinheit und der be 

teiligten Verkehrskreise. Diese Wenvorstellungen kann, wie ausgeführt", mit un 
gleich größerer Verbindlichkeit die EmpR.F ermitteln. Die Unternehmen können 
damit ihre Weroemaßnahmen am besten durch EmpRF absichern. Mit ihr können 
sje auch am weitestgehenden den vorhandenen ErmessensspicJraum ausnützen. 
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32.32 Vergleichende Werbung 
Die RechtspremUng zur vergleichenden (angeblich grundsätzlich sittenwidrigen) 

Werbung würde möglicherweise völlig anders aussehen. wenn der Tatbestand um 
fassend durch EmpRF ermittelt worden wäre. Vieles spricht dafür, daß eine vor 
Erlaß der ersten Grundsatzentscheidung durchgeführte empirische Untersuchung 
ergeben hätte (und eine Untersuchung noch heule ergeben würde). daß die be 
teiligten Verkehrskreise und die Allgemeinheit. nach ihrem Anstandsgefühl, ver 
gleichende Werbung billigen. Die Ausnahmeentscheidungen, :zu denen sich die 
Rechtsprechung immer mehr ge:zwungen sieht, wären demnach notwendige Folge 
einer falschen Grundsatzentscheidung. 

Auch hier zeigt sich, daß sich der Aufwand für EmpRF .Johnen" kann, aum 
wenn sie (nur) Zu einzelnen Rechtsstreitigkeitcn betrieben wird. Was zur ver 
gleichenden Werbung schon alles geschrieben worden ist, füllt Bibliotheken. Ein 
Gutteil dieser Arbeit hötte sich erübrigt, wenn systematisch EmpRF betrieben und 
berücksichtigt worden wäre. Soweit bekannt, fehlt aber noch heute eine umfas 
sende empirische Untersuchung zur vergleichenden Werbung! 

32.33 .Skilauf unter einem guten Stern" 
Die Firma Kneissl wirbt bekanntlich mit dem Slogan .Skilauf unter einem 

guten Stern", Die Firma Daimler-lIenz wird. vermute ich. gegen diese Werbung 
u. a. deshalb nicht vorgehen, weil sie annehmen wird. daß sie auf jeden Fall nur 
Konkurrenten die (unterstellt, es läge eine vor) sog. RuFausbeutung verbieten 
dürfe. Der Grundsatz des Verbots der Rufausbeutung geht jedoch auf S 1 UWG 
zurück; und es müßte erst noch untersucht werden, ob nimt auch diese Werbe 
maßnahme eines Dritten .dem Anlundsgefühl der beteiligten Verkehrskreise _ 
widerspricht oder von der Allgemeinheit mißbilligt und für untragbar angesehen 
wird". Als Hypothese ist denkbar: 

- ebenso wie die Allgemeinheit oder die beteiligten Verkehrskreise verurteilen. 
daß ein Konkurrent .mit fremdem Kalbe pflügt" (Lobe). 

- ebenso verurteilt die Allgemeinheit und die beteiligten Verkehrskreise, daß 
.ein fremdes Unternehmen für andersartige Waren die Aufmerksamkeit da 
durch auf ,ich lenkt, daß es den berühmten Slogan eines angesehenen Unter 
nehmens noch deutlich erkennbar auf sich anwendet, damit das bei der Kund 
schaft für eine andere Ware bestehende Erinnerungsbild für sich ausnutzt·'" 
und möglicherweise .den guten Stern auf allen Straßen" - wie die Juristen 
sagen - aufweicht oder verwässen. 

So kommentiert bspw. ein Standardkomment:uu: 
.Auch wenn die Gefahr einer betrieblichen Herkunftsverwechslung nicht be 

Iteht, können doch die. aLlfgrund der Annäherung an verkehrsbekannte Merk- 
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male der fremden Ware verbleibenden übereinstimmungen das meist (Jüchtig ur 
teilende Publikum an das fremde Vorbild erinnern, so daß es mehr oder weniger 
bewußt die guten Erfahrungen, die es mit einer bekannten und geschät:r.ten Ware 
gemamt hat. aum der neuen Ware zuremnec und %u deren Kauf angereizt wird.' 
Es müßte erse nod. mit EmpRF untersucht werden, ob die Kneissl-Werbung 

nimt diese Voraussetzungen erfüllt, obwohl sie .im auf einen anderen Markt be 
zieht. Von selbst versteht es sim niche, 

32. 34 Werbung mit der Gesundheit 

Ein weiteres Bei;piel für die Beurteilung von Werbemaßnahmen: der Bundes 
gerimtshof" vertritt die Ansimt: wUberall dort, wo die Gesundheit in der Wer 
bung ins Spiel gebramt wird. sind besonders nrenge Anforderungen an die Rim 
tigkeit, Eindeutigkeit und Klarheit der Aussagen zu stellen." 
Die Unternehmen, deren Werbung .die Gesundheit ins Spiel bringe", werden 

deshalb im Ein:r.elfall oft gut beraten sein. wenn sie große Werbeaktionen durm 
EmpRF absimern. Empirische Untersuchungen könnten im Einzelfall vorweg und 
r.dnzeitig ermitteln, bis zu welcher Grenze die Werbung gehen darf. 

32. 35 Psymologischc:r Kaufzwang 
Die RechtspredIung, die sim mit fällen des sog. psychologisd!en Kaufzwangs 

auseinanderseszt, kann durdi EropRF in zweifacher Hinsicht mit größerer Ver 
bindlidlkeit den rech.tserheblichen Tatbestand ermitteln. Ein Beispiel: Am 25.2. 
1976 berichteten die Tageszeitungen, daß "das Oberlandesgericht Hamhurg eine 
V.rlosLlng einer Kaffeerosterei mit der Begründung versagt hat: der Kunde wird 
in den Laden gelockt. Er muß zwar nichts kaufen; er ist aber in seiner Entsmei 
dung nicht wirklich. frei. Ein nicht unbettämtlidIer Teil derer, die den Laden be 
treten, kauft anstandshalber' (Handelsblatt). 
Die EmpRF kann erstens ermitteln, ob und inwiefern ein psychologisd!er KauE 

zwang besteht und zweitens feststellen. ob und inwieweit ein psychologischer 
Kaufzwang wdem Anstandsgefühl der beteiligten Verkehrskreise widerspricht oder 
von der Allgemeinheit mißbilligt und tlir untragbar angesehen wird«. 

32. 4 Empirisme Kartellrecbtsfonchung 

32. 41 Mißbraucbsverlabren 

Der Aufsatz ~Empirische Kartellrecbtsforsmung·" versucht da~ulcgen: 

32.41.1 Der relevante Markt" 
Die frage, wdm. Produkte und Leistungen den .relevanten Markt" bilden, 

kann Empirisme Sozialforscbung mit ungleim größerer Verbindlichk~t beantwor 
ten als bspw. ein medizinisd!er Sachventändiger. Der relevante ~arkt, entschei- 
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dendes Ausgancskriterium für viele kanellrecbdime Entsmeidungen, bestimmt sich 
unbesrrinen mit Rliduich.t auf den Sinn und Zwedt des Gesetzes nam der An 
sicht des Bedarfsträgen. 
Bedarhträger ist jedod!. - im Einzelfall untenmiedlim - der niedergelassene 

Arzt, der Apotheker. das Krankenhaus, der Patient, der Verbraucher o. 11.. Ein 
Mediziner bspw. kann die Ansidit des Bedar(strägers nicht repräsentativ wieder 
geben. Untersuchungen haben gezeigt, daß Samventändige, die nidit au(gnmd 
repräsentativer Erhebungen begutachten, die Grenzen weit enger :r.ieben als der 
Bedarfsträgtr . 

32 ..•. 1.2 Die Tatbestandsmerkmale 

- keinem wesentlimen Wettbewerb ausgesetzt (S 23 I Nr. t Kartellgeset2.) 
- i.iberragendc Markutdlung (S 21 I Nr. 2 Kartellgesea) 
- mißbräuchlimes Verhalten (5 22 V Kartellgeset:r.). 

Mit Rücksicht auf den Sinn bnd Zweck des Kartellgesetzes sollten aum zur 
Klärung der Frage. ob diese Tatbestandsmerkmale erfüllt sind, empirisch er 
mittelte Repräsentativdaten vorliegen. So könnte bspw. für die pharmazeutischen 
Mißbraudinoerfahren ennittelt werden, inwieweit nach Ansimt des Bedarfsuägers 
Preis-Wettbewerb besteht. Ebenso wäre nützlich, wenn bekannt wäre, inwieweit 
sonst nam AOIicht der Wirtsmaftsleilnehmer Wettbewerb herrsmt. also das Be 
streben, den eigenen Kundenkreis auf Kosten des Kundenkreises anderer zu hal 
ten und möglimst zu erweitern. 

32. -42 Kartellredulidse Streitigkeiten zum Verbot von Liefer- oder Bezugs 
sperren und zum Diskriminierungsverbot 

32. 42. t S 26 des Kartellgesetzes bestimme: 
wUnternehmen und Vereinigungen von Unternehmen dürfen nimt ein anderes 

Unumehmen oder Vereinigungen von Unternehmen in der Absicht, bwimmte 
W.ttb.Wfrber "nbillig ZIf buintriithtigtn, zu Liefersperren oder BezugssFrren 
auffordern. 
Marktbeherrsdaende Unternehmen, Vereinigungen VOn Unternehmen ..• dür 

fen ein anderes Unternehmen in einem GeschäftSverkehr, der gleichartigen Unter 
nebmen iiblicbcl'tlJe;se zlIgänglicIJ ist, weder unmittelbar noch mittelbar IInbillig 
b~h;nt{ern oder gegenüber gleidIarti~en Unternehmen obn« 14rhlicb gcrrchtfrrtig 
te» Grnnt{ unmittelbar oder mittelbar IIntmchiedlich brhlmd./n. Satz 1 gilt aud! 
für Unternehmen und Vereinigungen von Unternehmen, soweit von ihnen An 
bieeer oder Nachfrager von einer bmimmren Ar' 'VDn Wartn oder gewtrblichm 
Ltistllng~n in der Weise «"bängig sind, daß IIl1srtichende _J Zlfmlftbllre Mög 
lidlktiten, 11111 .ntlne Untern,hmm Auszuweichen, nicht bestehen." 
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32.42.2 Das Bundeskartellamt hat in einer Presseinformation Nr. S1f7S ange 
kündigt, es werde .hinsichtlich der in den Rahmenverträgen der Metro-Makro 
Gruppe ferner enthaltenen Delkredere- und InkassoproYisionuegelung das Ver 
fahren unter dem Gesichtspunkt der mißbräuchlichen bzw. gegen S 2611 GWH 
verstoßenden Anwendung von Nachfragemacht fortführen.· 
Auch au derartigen und ähnlichen Verfahren kann die EmpRF oft den :tur 

Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale erforderlichen Sachverhalt mit un 
gleich größerer Verbindlichkeit als der Richter oder die Anwälte.ermitteln. 

Daß dies für solche Tatbestandsmerkmale gilt wie 
- gleichartigen Unternehmen üblicherweise zugänglich 
- Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen 

Leistungen (sog. relevanter Markt) 
- in der Weise abhängig, daß ausreichende und zumutbare Möglichkeiten, auf 

andere Unternehmen auszuweichen 
braudte ich nach den bisherigen Ausführungen" nicht weiter aunuEühren. 

Aber auch für solche Tatbestandsmerkmale wie .unbillig zu beeinträchtigen· 
oder .unmittelbar noch miaelbar unbillig behindern" kann die EmpRF den Sach 
verhalt genauer ermitteln als die herkömmlichen Methoden und Techniken der 
Tatbestandsfestsrellung, Es handelt sim um Tatbestandsmerkmale, zu denen 
grundsätzlim das außerrechtliche soziale Ordnungsgefüge, die Wertvorstellungen 
der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise beamtet werden müssen". 
Dementspredsend müssen die Verhaltensregelmäßigkeit, die Verhaltensverbindlich 
keit und die Verhaltensbewenung ermittelt werden". 

32.5 Beispiele zum Sonstigen Empirischen Wettbewerbsrecht 

32. SI Nach S 9 Nr. 1 RabattG dürfen Sondernachlässe oder Sonderpreise ge 
währt werden, .sofern dieser Nachlaß seiner Art und Höhe nach orts- otl~r httn 
JetsiiJ,J;tJ, ist-. Was ores- oder handelsüblim ist, ermittelt - den oben 21.2 er 
wähnten Urteilen des Bundesgerichtshofs vom 12. 12. 1953 und 1.12.1965 ent 
sprechend - die EmpRF. Das Urteil vom 12.12.1953 kann nahezu wönlidt her-" 
angezogen werden: die Gerimte .müssen daher prüfen, ob die behauptete önlidte 
Verkehrssitte besteht, und zwar durm Befragung aller verkehrsbeteiligten Kreise.· 

32. S2 Nam S 9 Nr.2 RabauG dürfen Sondernach!ässe oder Sonderpreise .Per 
sonen gewährt werden, die .•• Waren oder Leistungen in solmen Mengen abneh 
men, daß sie als GroßfJtrbra.mer anzusehen sind." Ob Personen als .Großver 
braucher" anzllsehen sind, richtet 5im - darüber sind ,idt Rechtsprechung und 
SdtriCtlUm einig - .nach der Handelsüblidtkeit oder uach der Verkehrsanschau 
ung· ••. Es kommt also auch hier auf Tatbestände an, die auf das Verhalten oder 
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die Einstellung anderer abstellen, und folglich mit erheblim größerer Verbindlich 
keit ducch EmpRF festgestellt werden können als durch einzelne Verfahr.mbe 
teiligte. 

32. 6 Empirische HandelsredJt5forschung" 

Wie immer handelt es sim nicht um eine absmließende Aufzählung, sondern 
nur um Beispiele. 
Oberllllßgprovision des Handelsvertreters nadt S 87 III HGB 
Neuerdings werden Probleme zur Oberhangprovision diskutiert, zu denen die 

EmpRF den rechtserheblichen Sadlverhalt zuverlässiger ermitteln kann. Der - 
zur Zeit beim Bundesgerichtshof" anhängige-Musterprozeß: der Handelsvertre 
ter hatte seine Akquisitionstätigkeit im wesentlichen für ein Projekt im Juli 1970 
abgeschlossen, dann ordnete die Bundesrepublik (die spliter den Auftrag erteilt 
hat) einen Bau- und Vergabestop an. Am 31. 12. 1972 schied der Handelwertee 
ter beim Unternehmen aus. Im November 1973 erteilte der Bund - nach Auf 
hebung des Vergabesrops - den Auftrag. Der Handelsvertreter beansprucht nun 
eine Oberhangprovision nach S 87111, der bestimmt: 
"FUr ein Gesch:äfr, das erst nach Beendigung des VemaSsvernä!tnisses abge 

schlossen ist, hat der Handelsvertreter Anspruch auf Provision nur, wenn er es 
verminelt hat oder es eingeleitet und so vorbereiter hat, daß der Abschluß über 
wiegend auf seine Tätigkeit zurüduufüliren ist, und wenn das Geschäft innerhalb 
einer angemessenen Frist nach Beendigung des Vertragsverhältnisse5 abgeschlossen 
worden isr.- 
Der Bundesgerimtshof wird möglicherweise, für die EmpRF interessant, zu 

diesen Rechtsfragen Stellung nehmea: 
- Stellt der Wortlaut des S 87 III für den Beginn der Frist auf die BeendigllRg 

des (H:mdelsvertreter-)Vertragsverh3lmisscs ab oder auf die letzte rednsee 
hcbliche Tätigkeit des Handelsvertreters! 

- Für dic Dauer der Frist kommt es nam allgemeiner Meinung darauf an, ob 
das Geschäft nach dem .gewöhnlidten Lauf der Dinge zustandegekommen ist"; 
nur dann wurde das Geschäft innerhalb .angemessener Frist" i. S. des S 87 III 
abgesdtlossen. Ist im konkreten Fall das Gesdtäft .nach dem gewöhnlichen 
Lauf der Dinge zustandegekommen?" •• 

32. 7 Empirische Rechtsforschung zum Sonstigen Bürgerlichen Recht 

32. 71 Gesdtäftssdtädigung 

S 824 des Bürgerlichen Gaetzbumes (BGB) bestimmt: 
• Wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behauptet oder verbreitet, die ge 

eignet ist, den Kredit ~nes anderen zu gefahrden oder sonstige Nachteile für des- 
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SM Erwerb oder Fortkommen herbeizuführM, hat dem anderen den daraus ent 
stehenden SdI&den &udl dann 2.U ersereen, wenn er die Unwahrheit zwar nicht 
kennt, aber kennen muß. 
Durch eine Mitteilung, deren Unwahrheit dem Mitteilenden unbekannt ist, wird 

dieser nicht zum Schadensersatze verpflichtet, wenn er oder der Empfänger der 
Mitteilung an ihr ein bered.tigtes Interesse hat.- 
Ob eine Tatsache _der Wahrheit zuwider- behauptet worden ist, beuneilt sich 

nach allgemeiner Meinung danach, wie die beanstandete Mitteilung vom Emp 
fängerkreis (also nimt nur von einem Gericht) unbefangen verstanden wird ". 

32. 72 Mehrwertsteuer im Preis enthalten? 

Das Handelsblatt berichtete am 19.8.1976 über ein - der "herrschenden 
Meinung- in Rechtsprechung und Literatur enupremendes - Urteil des Ober 
landesgerichts Diisseldorf: 
_Bei Fehlen einer anderweitigen Vereinbarung und eines abweichenden Han 

delsbrauches sei die Käuferin nur zur Zahlung des ziffemmäßig festgelegten Kauf 
preises verpflicLtet, so erklärten die Richter. nimt aber zur Tragung der Mehr 
wertsteuer. Gegen das Bestehen eines Handelsbraumes spredie eine in Zeitungs 
berimten abgedruckte Empfehlung des Deutschen Industrie- und Handebtages, 
bei einer Preisvereinbarung zwiscLen Unternehmen solle zur Vermeidung von 
Mißverständnissen im Angebot ausdrüdtlidt klargestellt werden, ob der Mehr 
.•••• ertsteuerbetrag hinzu2.urechnen sei.· 
Welche - nam SS 133, 157, 241 BGB, 3-46 HGB maßgeblime - Verkehrs 

auffassung nun tatsächlich besteht, ist, soweit ersimtlich, noch nie untersucht wor 
den, obwohl die Frage bald täglich neu gestellt wird. 

32. 73 Wirksamwerden von Willenserklärungen gegenüber Abwesenden 

SUD BGB lautet: 
•• Eine Willenserklärung, die einem anderen gegenüber abl.ugeben ist, wird, 

Wenn sie in dessen Abwcscnheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkte wirksam, in 
welmern sie ihm zugeht. Sie wird nicht wirksam. wenn dem anderen vorher oder 
gleimzeitig ein Widerruf zugebt. 
Auf die Wirksamkeit der Willenserklärung ist es ohne Einfluß. wenn der Er 

klärende muh der Abgabe stirbt oder gesmäfrsunfähig wird.· 
Remcspred.ung und Smrifnum legen S 130 BGB einhellig dahin aus, daß zu 

den einzelnen Rechtsfragen auf Verkehrssitte und Verkehrsanschauung Rücksicht 
gcnommen werden muß: •• Zugeben ist ein Red.tsbegriff. Zugegangen ist die Wil 
lenserklärung, wenn sie so in den Machtbereich des Empfängers gelangt ist, daß 
bei Annahme gewöhnlimer Verhältnisse damit zu remnen war; daß er von ihr 
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Kenntnis nehmen konnte. Wann das zutrifft, ist nach der Verkehrssitte zu ent 
sdleiden. Bei Abgabe an Dritte ist entscheidend, ob sie nach Verkehrsanschauung 
selbst ermämtigt zur Annahme für Empfangnahme gelten können.· •• 

32. 7-4 Kostbarkeiten 
Nach § 372 BGB darf der Schuldner unter bestimmten VorauliSetzungen Kost 

barkeiten hinterlegen. Was unter Kostbarkeiten zu verstehen ist, richtet sich un 
bestritten" nach der .AlIgemeinen Vcrkehrsansdtauung". 

32. 75 Haftung bei Vermögensübemahme 
Durch die zahlreimen Insolvenzen hat in den letzten Jabren S .u 9 BGB wie 

der große Bedeutung erlangt. Nach S 419 haftet derjenige, der .das Vermögen 
eines anderen übernimmt- für alle Verbindlimkeiten des Abgebenden .• Ob das 
(Obemahme des Vermögens) der Fall ist, entscheidet die Verkehrsauffassung. un 
ter Umständen genügt ein einziger Gegenstand" ' •. 

32. 76 Gewährleistungspflicht bei Fehlern des Kaufgegenstandes 
Nach § 459 BGB haftet der Verkäufer dafür, daß der verkaufte Gegenstand 

nicht erheblime Fehler aufweilt. Schon das Reimsgeridtt hat entschieden, daß es 
zum Tatbesta.ndsmerkmal •• erheblicher Fehler- auf die Verkehrsansmauung an 
kommt und nicht auf die subjektive AnsKht des Käufers oder des Rimters". 

32. 77 Empirische RedttsEorsdtung zum Sdladensersatzrecht 

32.77. 1 Die Tatzurechnung im Sdladensersatzrecht 
Ein Kernproblem des heutigen Sdladensenuzrechts ist die sog. Tatzu~chnung. 

Der vie1diskuticrte Musterfall Jt: 
Auf der Autobahn ereignete sich ein Auffahrunfall ohne Personenschaden und 

mit nur geringem Sachschaden an heiden beteiligten Kraftfahrzeugen. Die nach 
folgenden Fahrzeuge benutzten den Grünstreifen, um die beiden Unfallfahrzeuge 
zu umfahren. Der Grünstreifen wurde dadurch nach den Feststellungen des Land 
geridtts •• auf einer Strecke von G. 400 m zerstört und erheblicher Sachschaden an 
gerichtet.- 
Haftet ein Fahrer, der leicht fahrlässig eine solche Situation verursacht hat, aum 

für den Sdladen am Grünstreifen? Dieser 5maden konnte ja nur dadurch ent 
stebe., daß sich andere Fahrer entschlossen haben. den Grünstreifen zu benutzen 
und oimt abzuwarten, bis die Unfallstelle geräumt gewesen ist. Andererseits ha 
ben diese Fahrer den Grünstreifen nur benutzt, weil sich der Unfall ereignet hatte. 
Zu den in diesem Zusammenhang auftretenden RedltSfragen stellen Remt 

spremung und Smrifttum auf Kriterien ab, die mit ungleich größerer Verbindlim 
keil die EmpRF beantworten kama. Nam einem Urteil des Bundesgerichtshofes 
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vom 24.4. 1952" muß nach Treu und Glauben mit Rücisicht auf die Verkehrs 
litte •• ~ntsmieden werden. Im Leitsaa: des Urteils heißt es dementsprechend: 
•••• wobei ganz unwahrscheinliche und nach dem regelmäßigen Lauf der Dinge 
nicht in Betracht zu ziehende Umstände auszusmeiden haben. Ein solcher außer 
halb der erfahrung.milßigen Wahrscheinlichkeit liegender Erfolg muß als zu 
fällige, nicht mehr zuredrenbare Folge gelten. - 11 
Wie soll nun nach diesen Grundsätzen dieser in Milnchen z. Zt. remtshängigc 

Rechtmreit entschieden werden: 
In de~ Nähe VOn Landshut ereignete sich bei Glatteis ein kleinerer Unfall. Es 

entStand nur ein Sachschaden von DM 500.-. Der Fahrer des beschädigten Fahr 
z:.eugs will nachwei5en: dadurch, daß er wegen des Unfalls 15 Minuten aufgehal 
ten worden ist und mit einem Taxi zum Flughafen fahren mußte, versäumte er 
um wenige Minuten das Flugzeug, mit dem er nach Zürich fliegen wollte; das 
nächste Flugzeug flog erst zwei Stunden später; er versäumte deshalb seinen Ge 
schäftSpartner; wäre er rechtzeitig in Zürich erschienen. häue er - so will der 
klagende Fahrer namweisen - eine große Druckmaschine mit einem Gewinn von 
DM 500000.- für 1,2 Millionen Mark verkaufen können. 
Was verlangen • Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehnsitte·, die 

nam dem erwähnten Urteil des Bundesgerichuhofs vom 24.4.1952 maßgeblich 
sein sollen, falls dem Kläger gelingen sollte, den behaupteten Sachverhalt nachzu 
weisen? Soll derjenige Fahrer, der leicb.t fahrlässig den Kfz-Schaden in Höbe von 
DM 500.- verursacht hat, eine halbe Million Schadensersatz leisten müssen? 
Oder liegt der '/.-Millionenschaden - worauf der' BGH abstellt - .auBerhalb 
der erfahrungsmäßigen Wahrscheinlichkeit-? 

32. 77.2 Schmerzensgeld 
Letztlich muß auch die .billige Entschädigung- (S 847 BGB) für den immate 

riellen Schaden bei Verletzungen des Körpers oder der Gesundheit die Wenvor 
stellungen der Allgemeinheit berücksichtigen. 

32. 8 Empirismes VerCahrensredu 

Für das Verfahrensrecht bedarf es ebenso EmpRF wie für - grundsätzlich - 
alle anderen Rechtsgebiete auch. Hauptbeispiel ist der sog. Ansmeinsbeweis. Die 
Rechtsprechunr; läßt diese Beweiserieichtelllng zu: 
• Steht ein Sachverhalt fest, der nach der Lrbtnsrr/tthnmg auf einen bestimmtem 

Geschehensablauf hinweist, so ist dieser regelmäßige Verlauf als bewiesen II.ßzu 
sehen, wenn der Fall das Grpriige des Ublichen .nd Typischm wgt" ••. 
Täglich wird diese Rechuprechung praktisch, ohne daß EmpRF betrieben 

würde; und täglich wird bestätigt, was schon die Spat:z:en von den Däcb.ern pfei 
fen: wenn dem Juristen kein Argument einfällt, beruft er siCh auf die Lebesser- 
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fabrung; oft bleibt ihm auch - weil eben keine EmpRF zur Verfügung steht - 
gar nichts anderes übrig. Wer die zahlreicb.cn Entscheidungen zu diesem prima 
fade-Beweis überprüft, findet bestätigt, daß es - wie erwähnt - .kein unzu 
yerlässigeres Instrumentarium für die Prüfung von Theorien gibt als die intuitive 
Alltagsfonchung· (Opp). Wie fragwürdig im Einz:.elfall die Emscheidungen zum 
Ansmeinsbcweis sind, wird bCWIIßt, wenn man sich vergegenwärtigt": 

a) Wer hat die Lebenserfahrung gesammelt? 

b] Wer (d. h, weldte An von Persenen) wurde befragt oder beobachtet? 

c) Wie viele Personen wurden befragt oder beobachtet? 

d) Wie wurden die Personen (bz,... die zu beobachtenden Tatbestände) ausge 
wählt? 

e) In welcher Weise wurden die Personen befragt und beobachtet? 

f) Was genau war das Ergebnis der Lebenserfahrunr;? 

Keine dieser Fragen wird beantworter, wenn das Gericht im Einzelfall seine 
Entscheidung auf die: Leben_fahrung stüa.t. 
Trotzdem bedarf es natürlich des Instituts des Anscheinsbeweises. Nur bedarf 

es ebensosehr nad! und nadi einer Unterstützung der Rechtsprechung durch 
EmpRF bei der Ermittlung des für den AnsdJeinsbeweis erheblichen Tatbestands. 

32. '} Empirisches Handelsbilanzrecht und Empirisdtes Steberrcmt 

Die Grundsätze ordnungsmäßiger Buchführung bilden den Kern des Handels 
bilaAzrechu und sind damit auch für das Steuerrecht von grundlegender Bedeu 
tung. Diese Glllndsätz:.e ordnungsmäßiger Budiführung ergeben sich aus der _ Ver 
kehrsauffassung der in Betracht kommenden Kreise", Das steht spätestens seit der 
grundlegenden Entscheidung des Reichsfinanzhofs VOm 22.10.193114 fest. 
Der Reidtsfinanz:.hof hat schon in dieser Entscheidung niebt nam eigenem Gut 

dünken die Verkehrsauffassung der in Betracht kommenden Kreise festgelegt. Er 
hat vielmehr ein Gutachten des Deutsdien Industrie- und Handelstages eingeholt, 
diesen smon bei Auftragscrteilung gebeten, mit den zunäAdigen .Spitzenver 
bänden Fühlung zu nehmen- und nach ausdrüdtlicher Wiedergabe der Stellung 
nahmen diese als rcchtscrheblichen Tatbestand zugrundcgclegt . 
Wie brisant EmpRF hier werden kann. zeigt der letzte spektakuläre Fall: die 

Bayer-Bilanz 1974. Das Landgericht Düsseldorf hat die Bayer-Bilanz 1974 für 
nichtig erklärt; und zwar mit der Begtündllng, die im April 197-4 übernommenen 
Spartengesellschaften der Metzeler AG dürften (noch) nicht im Anlagevermügen 
awgewicsen werden". 
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4 Sthl,,/llmM11e1l", 

Wenn idI so widItige Gebiete, wie das Vorfanllngt- und Verwaltunpremt oder 
das Strafrecht, nur gelegendich erwähnt habe, bedeutet dies selbstverständlich 
nidIt, daß EmpRF rur diese Rechtsgebiete weniger interessant wäre. Diese Arbeit 
soll, wie erwähnt, nur dazu beitragen. die Empirische SoziaHonchung für die 
Rcchupraxis zu erschließen und aus ihrem Aschenhrodeldasein zu befreien ver 
sumen, Theorie und Praxis eine umfassende und systematisme Empirische Rechts 
forschung im Sinne einer eigenständigen Wissensmahsdisziplin nahesulegen. Fra 
!:en und Möglichkeiten. die noch aufgegriffen werden müßten. gibt es natÜrlia. in 
Hülle und Fülle, Es beJ:innt beim Verhältnis von Gutachten der Industrie- und 
Handelskammern zu den Gutadltl!t1 der Sozialfonchungsinstitute. Es gebt bspw. 
weiter mit solchen Problemen wie: kann auch der Sinn und Zwedt von Redlts 
normen unter bestimmten Umständen mit EmpRF ermittelt werden? Und man 
wird eventuell mit EmpRF zu Erkenntnissen gelangen, die heute als selbstverständ 
lich geltende und·grundlegende Prinzipien aufheben. Dazu ein -letztes - Beispiel: 
die Rechtsmethodenlehre unterscheidet heute zwischen dem Wortlaut einer Norm 
einerseits und ihrem Sinn und Zweck andererseits". Erste Versua.e haben jedodl 
ergeben, daß das sog. Gesetz von der schönen Gestalt aud. für das Rea.tswesen 
gilt; d. h .• Wonlaut sowie Sinn und Zwed< stehen für den Normadressatee nimt 
jeweils für sich. Er versteht den Wordaut als solchen bereits und nur unter dem 
(von ihm angenommenen) Sinn und Zweck der Norm. Wenn ,im diese ersten 
Versume bestätigen. muß sich die Methodenlehre auf einen neuen Boden steilen. 
Sd.on viele Jahrzehnte. ja Jahrbundene andauernde Streitigkeiten, wie die in 
aller Welt ausgetragenen Auseinandersetzungen zur sog. Eindeueigkeitsregel, 
lösen sich dann von selbst, weil alle Meinungen von falsmen Voraussetzunsen aUS 
gegangen sind und Fragen aufgeworfen haben, die sich gar nimt stellen. 

1 Die Darstellung g.ht somit über die Absatz- und Verbrauch.fors<hung, der ,ich das 
Jahrbuch widmet, hinaus. 

t Zu """iuren Einulheiten, 'f01' allem zu Litefatllnllpben. darf ich mich auf meinen 
Aufsatz. .EmpiriJche Kanellrrdiufondlung- ill. «Wettbe .•• erb in Rech. und Praxis· 
1'75, ~08 ff. beUchen. 

t Oder ausführlicher ausgedrückt: Empirische Rechtssoziologie bezeichnet im .•• esentlichen 
die Untersuchung der SO%ialen Vortänge des Rechtslebens, der daraw entstehenden 
Strukturell und des Beitrages, den dies« OrdaufllSldü,. für die Ges.llschaft als Gan 

. zes lei.tet, uad zwar mit de" in der lOZiologiJchea Forschung üblichen Untersuchungs 
methode •• uad -cedoaiken. 

• Die empirisch. Ilemusoziologie hat sich bis jetzt im wescadichen beschäftigt mit 
- GrundlagenforschullC, in erster Linie mit der Erforschung d.er Memanismen der 

Remtsforadtung so .••• ie der Jleobadttuns •• on Verbalt e .....".lmäßi,k.i=. AbweidluD- 
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Irn und Sanktionen (Hauptarbeit: Gerd Spittler, Norm und Sanktion. Unter 
suchungen zum Sanktion,mechanismus. 1967). 

- der EffektivitÄc des Rrchu, und " .•••• r in " .•••• i Hauptfotmen: der JustizforschulIC 
lind der Erfo •• chung von Funktion.n und Auswirkungen von Geserzen (Haupt 
werke u. '.: Ralf Dabrendorf, Bemerkungen zur sozialen Herkunft und StellDnl: 
der Richter an Oberl.ndesgerid".n, in: Hamburg« Jahrbuch für Wircsch.fcs- und 
Geo.lIschafnpolitik, 5.}.hr 1960: Wal fgang Kaupen, Die Hüter von Rcchot und 
Ordnung, Jlerlin, Neu ••• ied 1960: Theo R •• ehern, Von der Klassenjustiz zum Ende 
der Jus.i.: Kritische Jwtiz. 1969; Wa"her Richter, Zur Bedeutung der Herkunft 
des Rimters für die Ennmeidungsbildung, Berlin 1973; Klau. Rühl, Das Dilem",a 
der Rtduslauachenforsc!tune, Tübingen 1974; Erhard 8bnkenbllrg, Empiri!che 
llechtssOziologi., Münmen 1975; Winter, So>.ialer Wandel durm Itcchotsnormm, ee 
örtert an d er 50>:ialen SIr]]UDg unehelich.r Kinder, Berlin 1969). 

- der soziologischen jllri.prudenz. der Leh re von der soziologisch orientieeten Auf 
stellune, An .••• ndung und Durchsetzung der Rechtsnorm ••• durch den R.echtutab. 

•• Die lt.mtstats:lcL.nforsdJung im engeren Sinne soll die An.l)'oe d •• I.t-Zust.nd es und 
die Aufstellung von Hypothesen für den Soll-Zu."'ad bezeimnen. Die Ilemtslatsachc. 
forschung im w.iteren Sittne soll die Simuli.rung d •• Soll-Zustandes und die experi 
mentelle Kontrolle seiner Wirkungs •. eise mit erfassen. 
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••• So auch schon an d_ in Fußn.2 a. O. 
• , Vg!. zu möglichen Un •••• uchunc.ansätzcn sn dem in Fußn.2 a.O., S. 412 ff. 
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Problematik selhstverständlidt bei Teubner und Lüd.ritt a. a, O .• owie in der von di e 
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•• Vd. du" :ludi schon oben bei Nr. 23 (Fußn. 34). 
•• VSI. z.. B. oben 21. t, 22.5, 32 ""d 32.41.2. 
I' Vd. z. B. obe •• 32. 
•• Ein konst •.•• iertes Beispiel: Große Eillulhandelsunt.rnehmCft •• ie Horei, Metro ".d 

Ed.h ".rlarosen von Zulleferern. daß diese Einslandsprlimien zahlen. Die Zulief er e, 
müssen also - in dem hier konStrui.rten Beispiel - einen höh.ren Botrag l.ist'R allein 
dafür. daß ihre Produkte in das Sorlim.lu .ufpnommen ••• rden, Zulief.r er können 
bspw •• ein: .ine Brauerei. eine Waschmittelnrm., ein Lieferant für Würsld!en in D0- 
sen, Wenn der Zulief.rer die Einstaßdlprämie nidlt beuhlt. nimmt das Einzdhandels 
unternehmen die Produkte eines .ndereD Anbi.t ••.• in •• in 5<>rtiment auf. also z. B. die 
Biere einer anderen Brauerei. Der Anbi.tet muß die Einsrand.prämie bezahlen un 
abhängig davon. wieviel er spät.r über das EinuUandelsuntnn.hmen absctU. 
Zu diesem angenom",.n.n Fall kannen bspw. diese - wdts.hond nod! nidlt in die 
Sprach. der 5<>zialforsdlung übersetzt.n - Fragen über eine reprlisentatiTe B.fragu.g 
die Dalen li.f.rn, die %lIr Anwendbarkeil d •• § 26 KartG bekannt sein soli •••• : 
a) Wie denkt der Verbraucher. die Allsemeinh.it und die beIroffenen Verkehrskre;" 

ganz allgemein üb.r ein. sol<l1. Einnandsprämie? Find.n di ••• Kreis e, daß der An 
bieter (7.. B. die Brau eee i) unbillig behindert .•. ird~ Oder .i.ht der Verk.hr in der 
Eirutand.prämi. ein zul.ssiges Milul, möglid,.. r;ün"i, ejn.uk.ufen~ 

b) Wie beurteilen die angesprochen.n Krei •• er ••.• d; ese n Fall: Die Brauerei TOrdi.nt 
- normalerweise an einer FI:uche Bier durd •• chnittlich 1 'I, Pfennig 
- bei Lieferungen all Einulhand.lsun re rnehmen ". Pfennig (weil sie weg.n d •• 

größ.ren Ab,alzes P,.isnachläs se Gibt) und 
- durch die Zahlung der Einstandsprämie an das Einul!tandelsuAlerllmmen prak 

ei,m im ersten Jahr der Gesdläfrsverbindung nur ". Prennig. 
c) Wie beutreilen die maßg.blich.n Krei •• da. Vorhalten des Ein~.lhandelstmtcrAeh 

mens, wenn die Brauerei 
- gerade ohne G •••. inn und ohne Verlust arbeitet 
- Verluste erleidet. 

d) Wird dee Anbiete! nach Ansicht d er maßgeblichen Krei.e unbilli, behindert, wenn 
die Einstandsprämie in ihr.r Höhe e ese nach dem End. dei .rste. Lieferjahres fest 
gesetzt und nach der Höhe des Umsatzes b emes ",n .••. ird, den der Anbietet über das 
große Einzelhanddsunurnehmen gemachI hat? 

c} 5<>11 bei der Fr~G. der unbilligen Behinderung. unt.rschied •••.••• rden, je nachdem .••. ie 
hoch die Einsrand.prämi. ist~ H.II.n die maßgeblidlen Kreise die Einst.nd.prämi. 
für angemessen, wenn sie von dem Gewinn des Unc.rnehmc •.•• alsl> z. B. der Brauerei. 
ausmacht 
- fast d.R gesamten G •••• inn 
- die Hilft. de. Gewinnl 
- den hundertsten Teil de. Gewinns? 
Ist •• dabei von B.dtuIURC. daß 
- die Brau.rei mit d.n Gewinnen auch wied er neue Anlagen schaffen muß 
- die Einstand,prämi. möglich.r we il. den Kunden des E.inzelh.ndelsuntunehnt ••••• 

dem Verbraucher, :zugute kommt~ 
f) W ese ntlidte Aufschlüsse ~ur V.rhaltenlw:wcrtunt: können auch gewonnen ••.• rd.n. 

w.nn - noch nicht vollständig .übe rse tu" - teprlistntati •. befragt wird: 
N.hmen Sie an: Ein. Brauerei weiß, d.1I si •.••. eg.n der Einstand.prämie und der 
anderen Lieferung.bedingungen Verluste machen wird. O.r Vcrkaufsdir.ktor ,all 
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,ich jedod.. daß sein Umsatz inll.s.mt 2Curikkgeh.n wird •.••• nn er in di es er Han 
delskette lIimt v.rtreten ist. Er nimml an, und er h., dafür konkr ete Hinweise. daß 
viol. Verhraumer untersteUten. die Handelskette verkaur •• ein Bier deshalb nichr, 
weil es nimt gut genug oder ~u leuer sei. Finden Sie in diesem Fall. daß das Einzol 
handelsun~rn.llm.n die Braue re i unbillig hehinderd 

•• VBI. Baumbadl-Hefermehl a. a. 0:, RdNr.7 zu S 9. 
•• Vgl. auch schon oben Nr.21.2 Bud •• t.b und bei Fußn.~7 • 
•• AJttenzeidaen: 1 ZR 84n6. 
71 Zu Einzelheiten v~1. SchweizerlH~ldrid! •.•• 0., Fußn.47. Im Mittelpunkt der Em 

pirischen HandelsrtcblSfondlunr; ••• ht lIalür!idl der oben 21.2 lIucbst • .b b.reits zitierte 
S346HGB. 

•• So z. B. I'alandt. Bürgerlich •• C ese rtbudl. J5. Auß •• Anm. 3 zu S 824. 
7. Pal.ndt a. a. 0 .• Anm. 2 a zu S 1)0. 
n Pal.odt a, G. 0 .. Anm. t zu S 372. 
•• Palande a. a. 0., Anm. 2 b zu S -419. 
Tf Pal.nde a. a, 0 .• Anm. 3 zu S .0\59. 
TI L.ndgerimt Düsseldorf vom 8.3.1955. N]W 1955. S.1031. 
•• NJW 1952. S. 1010 t. 
•• Vel. zu diesem BogriH bspw. ohen 22. 5. 32. 32. t2. 
Il Aus d.m Schrifttum: Lar.nz, T.lzurecbnung und Unterbremung des Kausalusammen 

hanges, in NJW 1955. S. 1009 ff~ argumenti.rt ebenso mit Kriterien, die für den Einzel 
ran durch Empirische RedttsforschunC Iconkrui.iert w.rd.n mü,sen: 
.Das Urteil (das angenommen hat. der .uff a hrende Fahr.r müsse auch den Grunst''; 
fen-Schaden etvtzen) .••. irkt •.••. i. im reststeIlen konnte, auf jeden. d.r es hört. !;unäch •• 
v.rblüffend. Wi. kann man denn. 10 wird g".Ilf. den Fahrer für etwa. verantwortlich 
m.mon. was, ohne daß er .dbst dUln beteiligt war oder es aum nur hätte hindern 
könn.n. ,""dere aus eig.n.m Entsd!luß und Antri.h getan haben I ... Das Ergebnis 
(w.nn man .ntg.gen dem Lands.richt Düsscldorf keine Haftung für den Grünstreifen 
Schaden annimmt) entspridlt, m.in. ich, dem Recbugefühl.· Au'" das weitere Sch,ift 
turn s re llt auf Kriterion ab. :zu denen drr Tatbestand mit größ.r.r v.rbindlimkeit 
durch E •• pRF ermittelt werden kann. Lindenmaier, Adäquate U •.•• che und nochSt. 
Ursadl e, Z.irschrift für da. g.samte Handelsr.mt und Konkursr.cht. Band t 13, 207 ff. 
stellt bopw. darauf ab. ob dem Handelnden noch zugemuut werd ••• konn. für die Tat 
folgen .inzusteh.n. 

10 P.I.ndt a. a. O. Vorborn. 8 vor S 249. 
10 Opp a. a. O. (Fuß •. 15). S. 52. 

I. Amtlich. Sammlung Band 29 S. 276. Nadl di eser Entscheidung ridlut ,ich übrig.n. 
noch heute - eine der wimti,,,.n FraGen des Handelsbilanz- und S,eu.rr<chts - im 
••••• ntlieh ••• die Budlung von Vora •••• hh,ns.n $Owi. cenereU die Buchung und damit 
Ve rste uerung nod! nicht ee alisien.r Gewinne. 

N Halld.I,bl.1r vom 12. ~. 1976. 

•• La re n z, M er hodenlenre der Rechtswi,unschafl. Berlin-Heidelberg-N.". York 1975. 
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