Empirische Rechtsforschung

VON ROBERT SCHWEIZER

Prof. Bergler beriduet in seinem Buch ,Die Entwicklung der Ver-
braudhsforschung in Deutschland®:

wZum ersten Male bediente sich 1940 das Gericht in einem Waren-

ich eit cines Guitachrens auf Grund einer Verbraucherbefragung
(Kammergericht in Berlin). Aus der Reihe soldher Gueachten kann
cines durch das weithin bekanntgewordene Reichsgerichesurreil vom
23.6.1941 (I11/41) angefiihrt werden, wonach der Kligerin — der
Allgiuer Alpenmilch AG — an der Bezeichnung ,Alpenmildh® ein Aus-
stactungsschutz im Sinne des § 25 WZG zusteht™.

Seit jener Zeit ist die GFK permanent als Gurachter fiir Geridine,
insbesondere auf dem Gebiet des Wettbewerbs- und Warenzeichen-
rechrs, titig. Man darf sich aber sicher niche auf diesen Bereich be-
schrinken. :

Wir begriiflen es deshalb schr, dafl wir die madistehenden Aus-
filhrungen von Heren Dr., Schweizer zu dem grofBien Thema der von
ihm so genannten .Empirischen Rechtsforschung® den interessierten
Kreisen vorstellen diirfen. Die Acbeit hat keine Vorbilder! Sic ist
gleichermaBen fiir die Jurisprudenz, fir dic Wirtschafr und fiir die
Markt- und Sozialforschungsinstitute von groBer Bedeutung. Sie zeigt,
wie die Empirische Forschung auf di Feld genutzt werden kann
und muf.

Die Redakrion

I Aufgabe der Abbandinng

Die Empirische Forschung, auch die Empirische Sozialforschung, beschiftige sich
bis jetze nur gelegentlich und unsystematisch mit dem Rechtswesen, Notwendigkeit
und Moglichkeiten Empirischer Forschung im Rechrswesen sind noch weitgehend
unbekannt. Sie beschriinken sich bei weitem nicht auf die Ermittlung einer Ver-
wechslungsgefahr, der Verkehrsgeltung und des Handelsbraudhs. Diese Abhand-
lung gibc zuniichse einen Uberblick iiber den Stand der Empirischen Sozialfor-
schung auf dem Gebiete des Rechtswesens. In einem zweiten Teil bringt sie Bei-
spiele fiir noch unbekannte oder zumindest ungenurzte Anwendungsmoglichkeiten.
Selbstverstindlich kann und will sic keine vollstindige, wissenschaftliche Gesame-
darstellung geben. Sie soll nur Marke- und Sozialforschungsinstituten, Gerichten,
dem Gesetzgeber, Wirtschaftsunternehmen, Redisanwilten und allen anderen,
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die sich mit Empirischer Rechtsforschung beschiiftigen oder beschiiftigen mRten,
verdeutlichen, dafl und wic-die Empirische Forschung fiir die Reichstheorie und
vor allem auch fiir die Rechispraxis stirker genutzt werden kann und mufl®,

2 Allgemeiner Teil der Empirischen Rechtsforsdmng

21 Die gebriuchlichen Begriffe®

21.1 Empirische Rechtssoziologie, Jusitzforschung, Richiersoziologie, soziologi-
sche Jurisprudenz
In der Wisenschaft liegr das Schwergericht der Empirischen Sozialforschung auf
dem Gebiet der sog. Empirischen Rechtssoziologie. Die Empirische Rechtssoziolo-
gie untersucht mit den Methoden und Techniken der Empirischen Sozialforschung
die wedhselseitige Abhiingigkeit von gescllschaftlichern Leben und Recht?*,

21.2 Rechstatsachenforschung

Der Begriff Rechtstatsachenforschung ist schillernd. Die einen setzen Rechustat-
sachenforschung mit Empirischer Rechtssoziologie gleich. Andere unterscheiden
zwischen Rechtstatsachenforschung im engeren und im weiteren Sinne*, Wieder
andere bezeichnen als Rechistatsachenforschung die angewandte Empirische Rechts-
soziologie (nur) auf dem Gebiete des gesamten Zivilrechts einschlieBlich des dazu-

gehdrigen Verfahrens.
Nuffbaum®, der als Vater der Redustasachenforschung gilt, gibe der Reches-

tatsachenforschung den weitesten Sinngehale. Auf NuBbalim kann auch die Reche-

sprechung zuriickgefiihee werden, die zur Ermittlung des Tatbestandes fiir ein-

zelne Rechisanwendungsfragen repriisentative Umfragen beriicksichtigr har. Sol-

che Rechtsprechung (die repriisentative Umfragen beriicksichtige) liegt bis jetzt vor

allem vor zu:

— §157 des Biirgerlichen Gesetzbuches, und zwar zum Begriff Verkehrssitte

— § 346 des Handelsgesetzbuches (Handelsbrauch)

— § 1 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (Alleinstellung einer be-
rilhmten Marke und andere Themen im Rahmen des Begriffs Sittenwidrigheit)

— §3 des Geserzes gegen den unlauteren Wertbewerb (Tauschungsgefahr)

— § 16 des Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb (Verkehrsgeltung eines
Firmenzeichens)

— §4 des Warenzeichengesetzes (Verkehrsgeltung)

— §5 des Warenzeidhengeserzes (Verwechslungsgefahr)

— § 15 des Warenzeichengesetzes (zeichenmifliger Gebraudh)
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— §25 des Warenzeichengesetzes (Verkehrsgeltung)

— §31 des Warenzeichengesctzes (Verwechslungsgefahr und Verkehrsgeltung)

— §4 2. F. und §17 n. F. des Lebensmictelgesetzes (im Rahmen eines Strafver-
fahrens; Irrefilhrung des Verbrauchers)

~ §22 des Kartellgesetzes (relevanter Markt).

Beispiele aus dieser Rechtsprechung werden Notwendigkeit und Zwedkmiflig-
keit Empirischer Rechisforschung (= EmpRF) bereits verdeutlichen kisnnen:

a) Ermittlung von .Treu und Glauben mit Ridksicht auf die Verkehrssicte®;
Urteil des Bundesgerichtshofes vom 12. 12. 1953. 4 b)

Wiirde sich die Rechtsprechung diese von Rechtsprechung und Schrifttum nur
zustimmend beurteilte Entscheidung vom 12. 12, 1953 in der Praxis stindig ver-
gegenwiirtigen, wire Empirische Rechusforschung fiir die Rechesprechung aliig-
lich. .
Der Eigentiimer eines Diisseldorfer Geschiftshauses stritt mit dem Mieter dar-
iiber, ob der Mieter von 3 Etagen mit Neonleuchtbuchstaben an der Aulenwand
den Firmennamen anbringen diirfe. Der Mietvertrag enthiclt dazu keine Rege-
lung. Der Bundesgerichtshof entschied dazu:

§ 157 des Biirgerlichen Gesetzbuches bestimmt: ,Vertrige sind so auszulegen, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.® Der Miet-
vertrag ist somit danach auszulegen, was Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte verlangen. Was aber ist die Verkehrssitte? Die Verkehrssitte ist
— so der Bundesgerichishof — keine Rechtsnorm, sondern die den Verkehr be-
herrschende tatsiichliche Ubung, die audh értlich verschieden sein kann. Man muf
daher priifen, welche Verkehrssitte besteht, Lund zwar durdy Befragung aller ver-
kehrsbeteiligten Kreise® Nach dicsem Urteil geniigt es somit nicht, daB sich ein
Gericht nur vorstelle, welche Verkehrssitte (vermutlich) herrscht. Vielmehr miis-
sen dic verkehsesbetciligten Kreise befragt werden. Der Bundesgerichtshof bestitigt
damit eine der wichtigsten Ausgangsthesen der Empirischen Rechisforschung: Das
Geridit kann — so ausdriidlich der Bundesgerichtshof in scinem Urteil vom
12.12. 1953 — in der Regel fiir den einzelnen Redhisstreit nicht beurteilen, weldhe
(bier: ortliche) Verkebrssitte bestebt. (Vielmehr muB mit Empirischer Rechtsfor-
schung die Verkehrssitte ermittelt werden. Welcher Aufwand zur Ermittlung der
Verkehrssitte gerecheferrigt ist, ist eine andere Frage, vgl. dazu u.a. unten 22. 3.)

b) Handelsbrauch

§ 346 des Handclsgesetzbuches lautet: ,Unter Kaufleuten ist in Ansehung
der Bedeutung und Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf die im
Handelsverkehre geltenden Gewohnheiten und Gebriuche Riicksicht zu ‘nehmen.*
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Man wird schon von einer dahingehenden allgemeinen Gerichtspraxis sprechen
konnen, dal Gerichte dann, wenn der Handelsbrauch recheserheblich ist, grund-
sitzlich Guiachten der 1HK einholen (vgl. dazu auch das vom DIHT herausge-
gebene Merkblatt zur Feststellung von Handelsbrauchen. Ein Beispiel aus der
Rechtsprechung: Der Bundesgerichtshof billigte in einem Urteil vom 1.12. 1965°%,
dafl das Berufungsgericht ein Gutachten der IHK beriicksichtigte zu der Frage:
besteht ein Handelsbrauch dafiir, daf8 ein Schiffsmakler keine Provision erhilt,
wenn der Kaufvertrag ohne Verschulden des Makler-Kunden nicht vollzogen
wird? (Gutachten der IHK: ein derartiger Handelsbrauch besteht.)

<) Verstofl gegen die guten Sitten

§ 1 des Geserzes zur Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs bestimme:

»Wer im geschiiftlichen Verkehre zu Zwecken des Wertbewerbes Handlungen
vornimmt, die gegen die guten Sitten verstoflen, kann auf Unterlassung und
Schadensersatz in Anspruch genommen werden.*

Auch zu §1 des UWG liegen bereits zahlreiche Entscheidungen vor, die auf
EmpRF aufbauen (dic Notwendigkeit und ZwedkmiBigkeit EmpRF wird aber
in vielen Rechtsstreitigkeiten trotzdem noch iberschen; vgl. dazu auch unten
32. 3). Ein Beispiel zur Beriicksichtigung EmpRF im Rahmen des § 1 UWG:

Die Inhaberin des Warenzeichens Kaloderma klagte gegen Basoderm auf Nidie-
gebrauch von ,Kaloderma® als Firmenbezeichnung. Das Berufungsgericht beauf-
tragte ein Markt- und Sozialforschungsinstitut mit der Durchfithrung einer Um-
frage, hob das erstinstanzliche Urteil auf Grund der Umfrageergebnisse auf und
gab der Inhaberin des Warenzeichens Kaloderma recht. Der Bundesgerichtshof*
bestitigte das Berufungsurteil. Das Urteil unterstellte sogar die ZweckmiBigkeit
EmpRF als selbstverstindlich.

d) Urteile zur Ermittlung der Tauschungsgefahr im Rahmen des § 3 UWG

§ 3 regele:

»Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwedken des Wetthewerbs iibergeschiftliche
Verhiltnisse, insbesondere iber die Beschaffenheir, den Ursprung, die Herstel-
lungsart oder die Preisbemessung einzelner Waren oder gewerblicher Leistungen
oder des gesamten Angebots, iiber Preislisten, Giber die Art des Bezugs oder die
Bezugsquelle von Waren, iiber den Besitz von Auszeichnungen, iiber den Anlafl
oder den Zwedk des Verkaufs oder iiber die Menge der Vorrite irrefiibrende An-
gaben macht, kann auf Unterlassung der Angaben in Anspruch genommen wer-
den.”

Auch in Verfahren zu § 3 verwendet die Rechtsprechung regelmifig EmpRF.
Es licgen Urteile des Bundesgerichtshofs vor, die Berufungsurteile mit der Begriin-
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dung beanstanden, daB das Gericht den rechtserheblichen Tatbestand nicht durch
EmpRF hat ermineln lassen, ;

— In seiner Entscheidung vom 28.1.19577 muflte der Bundesgerichtshof beur-
teilen: wie wird ermittelt, ob ,Erstes Kulmbacher™ den Anschein erwecken
kann, es sei das beste und ilteste Bier aus Kulmbach, Das Urteil hob das Be-
rufungsurteil mit der Begriindung auf: Uber die Frage, wie der Verkebr dic
angegriffenen Bezeichnungen wersteht, bitte das Berufungsgeridit nicht aus
eigener Sachkunde entsdheiden diirfen. Es hitte vielmehr der Ermitcdlung der
in Abnehmerkreisen tatsichlich herrschenden Auffassung bedurft. Das Beru-
fungsgericht wird — so weist das Urteil an — ,bei ciner erneuten Verhand-
lung insoweit die Einholung des Gutachtens eines anerkannten Meinungsfor-
schungsinstitut in Erwiigung zu zichen habea.®

— Die Buchgemeinschaft klagte gegen den Bertelsmann Lesering v.a. mit der
Begriindung, dieser diirfe sich nicht als Buchgemeinschaft bezeich weil beim
Bertelsmann Lesering Zwischenhindler eingeschaltet seien und deshalb niche
mehr von einer Buchgemeinschaft gesprochen werden kdnne. Der Bundesge-
richishof hob in einem Urteil vom 6. 6. 1958° das Berufungsurteil mit der
Begriindung auf, es sei falsch, darauf abzustellen, was objektiv unter einer
Buchgemeinschaft zu verstehen sei; entscheidend sei allein, was die von der
Werbung angesprochenen Publikumskreise darunter verstiinden. Und das Ur-
teil betont noch, das Verstindnis der Publikumskreise kipne méglicherweise
mit einer Befragung durch cin Meinungsforschungsinstitut ermittelt werden.

¢) Ermitclung der Verkehrsgeltung zur Anwendbarkeit des § 16 UWG

Nach §16 kann ein Firmenbestandteil ohne Kennzeichenkraft nur dann ge-
schiitzt werden, wenn er Verkehrsgeltung besitzt. Einer Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 30. 3. 1956 lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Kligerin, Lizenznehmerin der Firma Coca-Cola, klagte gegen die Lizenz-
nehmerin der Firma Pepsi-Cola auf Unterlassung der Bezeichnung ,Getrinke-
industrie®, In erster und zweiter Instanz wurde die Klage abgewiesen, die Revi-
sion fiihrte zur Zuriickverweisung.

In den Vorinstanzen war eine von der IHK durdigefiihrte Befragung als Be-
weis fiir die Verkchrsgeltung verwertet worden. Die Kligerin bestritr, da zur
Ermittlung der Verkehrsgeltung der richtige Zeitpunkt angesetzt worden sei. Die
Einholung eines neuen Gutachtens unterblicb, da es nach Ansicht des Berufungs-
gerichts aufgrund der Lebenserfahrung nicht zu erwarten sei, dafl ein erncutes
Gutachten Aufklirung in dieser Frage bringen wiirde.

Der Bundesgerichtshof wiirdigte diese Ansicht des Berufungsgerichts als cine un-
zuliissige, vorweggenommene Beweiswiirdigung, da kein Anhalespunke fiir eirien
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villigen Unwert cines weiteren Gutachtens als Beweismittel gegeben sei. Es ge-
niige, so fihrte der BGH in seinem Urteil aus, das Bestreiten des Kligers, wm die
Einbolung eines Gutachtens durch tin anerkanntes Meinungsforschungsinstitut z2u
veranlassen.

f) Ermittlung der Verkehrsgeltung in Warenzeichenprozessen

Wie filr Firmenzeichen wurde die Verkehrsgeltung auch fiir Warenzeichen durch
Meinungsforschungsinstitute ermittelt und deren Guracheen als Beweismittel ver-
wertet. Zum Beispiel in der Entscheidung des BGH vom 8. 7. 1964 % Zu entschei-
den war, ob fiir den Hersteller von Metallputztriigern das Warenzeichen .Rip-
penstreckmetall® eingetragen werden durfte. Der Bundesgerichtshof erkannte an,
dafl mir einer Repriscntativumfrage die Daten dazu ermittelt wurden, dafl ,Rip-
penstreckmetall® lediglich cine Beschaffenheitsangabe ohne Unterscheidungskraft
darstellt.

g) Ermittlung der Verkehrsgeltung zu § 5 des Warenzeichengesetzes

Ebenfalls regelmiflig demoskopisch ermittelt werden seit lingerem in der Redht-
sprechung Verwedhslungsgefahr und auBergewthnlich starke Verkehrsgeltung fiir
Entscheidungen nach § 5 WZG; so z. B. in dem vom BGH mit Urteil vom 8. 10.
1969 ™ entschiedencn Fall:

Die Kliigerin benutzte als Bildzeichen drei Tannen und spiter auch cine Tanne.
Die Beklagte verwendete als Bildzeichen einen dunklen Kreis, in dem eine stilisierte
Tanne ausgespart war, Die Kligerin begehrte Unterlassung mit der Begriindung,
ihr Tannenzeichen besitze auflergewshnliche Verkehrsgeltung, und es bestehe Ver-
wedislungsgefahr. Die Klage wurde in allen Instanzen abgewiesen. Das Gutach-
ten eines Sozialforschungsinstituts ergab, dafl das Zeichen der Kligerin bei etwa
i bis zu /s der als beteiligte Verkehrskreise in Betracht zu zichenden Kiufer
{von Zuckerwaren) als Hinweis auf die Erzeugnisse der Kligerin bekannt war.
Dies sei, so filhree der BGH aus, zwar eine gesteigerte Verkehrsgeltung, jedoch
keine iiberragende Verkehrsgeltung i. S. der von der Rechtsprechung hierzu ent-
widkelten Grundsitze.

h) §15 des Warenzeichengesetzes: zeichenmifliger Gebrauch eines Bildzeichens

Bemerkenswert ist eine in GRUR 1969, 683 {f. veroffentlichte Entscheidung des
Bundesgerichtshofes vor allem deshalb, weil sie die Anlage einer Studie bean-
standetet. Rothindle klagte gegen Brinkmann, weil Brinkmann ein Bildzeichen
mit zwei Hinden verwendete. Das befragende Institut legte Abbildungen vor,
die jeweils nur eine Hand darstellten. Der BGH vertrat die Ansicht, den Befrag-
ten sei wesentliches Merkmal vorenthalten worden und ordnete eine erginzende
Fragestellung an.
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i) Verkehrsgeltung eine Ausstattung (§§ 25, 31 WZG)

Umfangreich ist ferner die Judikatur zur Verkehrsgeltung und Verwechslungs-
fihigkeit von Ausstattungen, bei der EmpRF verwertet wurde. Auch zu diesem Ge-
biet liegen Entscheidungen vor, die erkliren, daft sich die Gerichte nicht auf eigene
Sachkunde verlassen diicften, sondern den rechtserheblichen Tatbestand durch
EmpRF ermitteln miifiten. Interessant ist dazu bspw. ein Urteil des BGH vom
14, 5. 1957 . Der BGH ging von diesem Sachverhalt aus:

Die Kligerin stellt Fiillfederhalter her, die unter der Bezeichnung , Tintenkuli®
Verkehrsgeltung erlangt haben. Sie versieht diese mit cinem — als Warenzeichen
cingetragenen — roten Ring.

Die Beklagte stelle Kugelschreiber her, die cbenfalls einen roten Ring aufweisen.
Die Kligerin begehrt Unterlassung des Gebrauchs des roten Ringes.

In beiden ersten Instanzen wurde die Klage abgewiesen. Der BGH urtcilte:
Die Vorinstanzen hitten die Frage der Verkehrsgeltung und der Verwechslungs-
gefabr nidit aus eigener Sachkunde emscheiden diicfen. Vielmehr — so der BGH
— miisse aufgrund des besonders grofien Abnehmerkreises cine Beweiserhebung
vorgenommen werden, und zwar in der Form, daf ein Gutachten eines aner-
kannten Meinungsforschungsinstitutes eingeholt werde.

21.3 Empirische Rechtsforschung (= EmpRF)

Der neu eingefithrie Begriff* der Empirischen Rechtsforschung will umfassend
die Ermittlung rechtserheblicher Tatbestinde mit den Methoden und Techniken
der Empirischen Forschung, insbesondere der Empiriscien Sozialforschung und hier
wicderum der Befragung, erfassen. Die unten Nr.3 aufgefiihrten Beispicle ver-
deutlichen im einzelnen, was unter ,Ermittlung rechtserheblicher Tatbestinde mit
den Methoden und Techniken der Empirischen Forschung™ zu verstchen ist.

22 Notwendighkeit und Zwedkmafigkeit Empirischer Rechisforschung

22.1 Grundsatz

Schon die oben 21. 2 wiedergegebene Rechtsprechung offenbart Notwendigkeit
und Zweckmifligkeit EmpRF. Grundsitzlich gilt:

Redhrserhebliche Tatbescinde, die die Kenntnis der Einstellung und des Ver-
haltens anderer (mit) voraussetzen, kann der Einzelne nur unzuverldssig ermit-
teln, Das gilt z. B, wie erwihat, fiir dic Verkehrssitte. Es gibe fiir die Ermittlung
dieser Tatbestinde kein ,unzuverlissigeres Instrumentarium als die intuitive All-
tagsforschung™ ™. Die EmpRF stellt <in zuverlissigeres Instrumentarium, die Mc-
thoden und Techniken der Empirischen Forschung, zur Verfiigung. Als zuverlissi-
geres Instrumentarium mufl die EmpRF genutze werden, solange im Einzelfall
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keine schwerer wiegenden Griinde entgegenstehen, Das gilt unabhingig davon, ob
es sich um Erklirungs-, Prognose-, Mafinahme-, Deskriptions- oder Wertprobleme
handelt.

Diese Erkenntnis setzt sich bis jetzt nur zégernd durch. Einer der Hauptgriinde
wird sein, dafl einerseits den meisten Juristen ,die Fragwiirdigkeit der Lebenser-
fahrung als kritische Instanz fiir die Priifung von Theorien nicht bewuflt ist" *,
und andererseits die Sozialwissenschaftler die juristische Fragestellung nicht ken-
nen oder sich jedenfalls kaum darum bemiihen, Notwendigkeit und Miglichkeiten
der Soziologie fiir das Rechtswesen aufzuzeigen, weiter zu erforschen und durch-
zusetzen. ,Vicle Soziologen begniigen sich mit Reflexionen iiber Recht und Ge-
sellschaft. Mit Reflexionen am Feierabend werden jedoch keine gesellschaftlichen
(juristischen) Probleme geldst“™, und die Juristen nicht von der Notwendigkeit
einer Soziologie im Recht iiberzeuge.

Daf sich diese Erkenntnis doch allmihlich durchsetzs, ist einem kleinen Kreis
von Wissenschaftlern und Praktikern zu verdanken®. Bemerkenswert ist auch,
dafl jetze cine ,Vereinigung fiir Rechtssoziologie® gegriindet worden ist ™, Mark-
steine fiir die Praxis sind solche Auflerungen wie:

a) Benda (der Prisident des Bundesverfassungsgerichts), Kreuzer*:

»Soziale Normen und Wertvorstellungen, auf die das Redit verweist, vermag
die Empirische Sozialforschung mit jedenfalls ungleich groferer Verbindlichkeit
festzustellen, als dic zwangsliufig beschrinkte Erfabrung des Richiers. Die Her-
anziehung demoskopischer Gutachten durds die Gerichte wird voraussichtlich in
nidht allzu ferner Zeit ebenso sclbstverstindlich sein wie die Verwendung von
Gutadhten tedhmischer oder medizinischer Sachverstandiger.”

b) Roh!' unter Hinweis auf Steindorff:

»la einer industriellen Welt, die immer rascher und immer wirksamer Rege-
lungsprozesse emwidkele und in der gerichtsbekannte Tatsadsen immer biufiger
mit allem, nur nidht mit der Wirklichkeit sibereinstimmen, ist insbesondere das
Entscheidungsmaterial der Obergerichte keine ausreichende Informationsquelle
iiber die tatsichlichen Verhiltnisse mehr. Erst die gewifi miihsame und vom Ein-
zelnen nidht zu bewiltigende Empirische Tatsachenermitilung ermoglicht rechts-
wissenschaftliche Lsungen.®
¢) Bemerkenswert aus der Rechusprechung ist, neben den bereits oben erwihnten

Urteilen des Bundesgerichtshofs™, auch ein Beschlufi des Oberlandesgeriches

Kéln vom 10. 6. 70*:

«Das LG hitte, wenn es nicht zu dem Vergleich gekommen wiire, nach Auffas-
sung des Senats iiber die Frage der Verwechslungsgefahr Beweis erhcben miissen,
und zwar entsprechend dem Antrag der K. durdh Einschaltung eines anerkannten
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Meinungsforschungsinstituts; denn die Gurtachten solcher Institute werden allge-
mein als zulassige und geeignete Beweismittel zur Feststellung des Bekanntheits-
grads eines Warenzeichens, der Verwedsslungsgefabr oder Verkehrsauffassung bei
irrefihrender Werbung angeschen, weil die sonst wm Auskunft ersuchten In-
dustrie- wnd Handelskammern nicht an den Verbrawcher herankommen* (folgen
Hinweise auf Kommentare und zwei Bundesgerichtshofentscheidungen).

22.2 Einwand: Selbstindigkeit der Rechtswissenschaft gegeniiber der Sozial-
forschung.

Im juristischen Alltag wird voraussichtlich immer wieder eingewandt werden,
ndie Juristen diicfren sich nicht den Sozialforschern ausliefern® (so z. B. ein Teil-
nehmer auf einer Vortragsveranstaltung gegeniiber dem Verfasser), Im Schrifteum
ist dieser Streit jedoch bereits im wesentlichen ausgetragen. Rihi® fithre bspw.
aus:

nLuhmann meint, die Juristen wiren in grofler Gefahr, psevdowissenschaft-
lichen Meinungen aufzusitzen, wenn sie soziologische Schrifesteller bei ihrer Ta-
gesarbeit zu Rate zigen. Ich vermag diese Ansicht niche zu teilen, Im Umgang
mit Sachverstindigengutachten aller Art sind die Richter daran gewihnt und
darin geschult, von dem Wissen anderer Disziplinen selektiv Gebrauch zu machen.

Es ist deshalb nichr zu befiirchten, daft ihnen gerade auf dem ihnen vergleichs-
weise vertrauten Gebiet der Retchssoziologie das ndtige Unterscheidungsvermégen
fehlen sollte. Letztlich kommt es aber darauf gar nicht an. Ausschlaggebend ist niim-
lich, dall man den Richtern gar nicht untersagen kénnte, sich soziologischer 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 erginzen versucht.®

Andererseits findet EmpRF selbstverstindlich dort ihre Grenze, wo es — vgl.
oben 22.1 — nicht mehr darum geht, rechiserhebliche Tatbestinde zu ermicreln,
die die Kenntnis der Einstellung und des Verhaltens anderer (mit) vorausserzen.
Mit anderen Worten: Dort, wo unabhiingig von Einstellung und Verhalten Drit-
ter Rechtsentscheidungen getroffen werden sollen, bedarf es EmpRF allenfalls zur
Absicherung der Entscheidung. Die EmpRF soll selbstverstindlich nicht Gesetzge-
bung, Rechtsprechung oder Exekutive bevormunden. Nur dort, wo die Rechts- und
Sozialordnung verlangt, daf Einstellung und Verhalten anderer bekannt sein
miissen, bedarf es EmpRF.

Man wird demnach im Einzelfall genau Giberpriifen miissen, ob der Rechrsstab
{bspw. Gesetzgeber und Richter) berechtige oder verpflichtet ist, nach eigener Er-
fahrung und nach eigenen Ansichten oder Absichten zu entscheiden; oder ob er
Einstetlung und Verhalten anderer beriicksichtigen mufl. Diese Unterscheidung ge-
winnt u, a. fiir den Gesetzgeber Bedeutung, wenn er entscheiden mufl, ob er die
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Interessen gleichmiflig nach ihrem objektiven Gewicht oder ob er Partikularinter-
essen unverhiltnismiBig stark beriicksichtigen soll. So schreibt Noll™, auch zur
Erklirung der Gesetzesflur:

»Eine bekaonte Gefahr besteht darin, daf die Interessen, die es gegeneinander
abzuwigen gilt, nicht rechtig erkannt und so auch nicht in ihrem wirklichen Ge-
wicht eingeschiitzt werden, weil sie verschleiert werden, sei es durch vorgeschobene
Ideologien, sei es auch ganz einfach durch Tiuschung. Die Schwierigkeiten, die
einer objektiven Information des Gesetzgebers entgegenstehen, wachsen daher mit
dem Gewicht der ihn bedringenden Interessen und der Effizienz ihrer Organisa-
tion. Kiimen die Interessen in der Gesetzgebung gleichmiflig und proportional
nach ihrem objektiven Gewicht, z.B. nach den berechtigten Bediirfnissen und der
Zahl der Menschen, die sic empfinden, zum Zuge, so wiirde dies schlieflich ge-
radezu automatisch zu einer gerechten Interessenabwigung fihren. Tarsichlich
aber sind es hiufig gerade unberechtigte Forderungen kleiner Minderheiten, Par-
tikularinteressen, die sich besonders gut durchzusetzen vermdgen.*

Fiir dic Geridhte gewinnt diese Unterscheidung vor allem auch — ich komme
darauf noch mehrmals zuriice — Bedeutung bei Anwendung des § 1 des Gesetzes
zur Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs und des § 242 des Biirgerlichen Ge-
setzbuches. Beide Bestimmungen wollen ihre Anwendbarkeit nicht dem Empfinden
des einzelnen Richters iberlassen, der zufillig den Einzelfall entscheidet. Tm rechts-
soziologischen Schrifttum seellt diese Ansicht zumindest die ,herrschende Meinung®
dar®, Exemplarisch fiir den Stand der Diskussion in der Rechtsprechung und den
Standardkommentaren zum Biirgerlichen Gesetzbuch ist diese Auferung®:

»Der Grundsatz von Treu und Glauben fiihrt zu einer starken Individualisie-
rung. Insbesondere bringt die Anwendung des § 242 die Gefahr mit sich, daft die
Rechtssicherheit durch Wegfall der Vorausberechenbarkeit ausgehhlt wird und
da an die Stelle genereller und klarer Normen das Billigkeitsempfinden des
Ridbters bis bin zur Willkiir trite, ., . DaB hier ernste Gefahren bestehen, ist un-
bestreitbar. Thnen wird begegnet durch die Beriicksichtigung der Verkebrssitte, die
cinen generalisierenden Maflstab fiir die Wertung der Tatumstinde und Inter-
essen liefere.”

Insofern bestcht keine Gefahr der Bevormundung der Gerichte durch die
EmpRF; vielmehr wird in der Praxis eher die EmpRF gegen eine (in aller Regel
unbewuBte) Bevormundung der von den Gesetzen Betroffenen und des Gesetz-
gebers durch die Geridhte benétigt. Insofern kann man auch von einer ,Demokra-
tisierung® der Rechtsprechung spredien,

Wie der rechiserhebliche Tatbestand, also z. B. die Wertvorstellungen der All-
gemeinheit und’ der beteiligten Verkehrskreise sowie die Verkehrssitre, ermittelt
werden, ist cinc andere Frage™, Davon zu unterscheiden ist auch die Frage, in-
wieweit ,Unsitten™ vorliegen und inwieweit diese unbeachtlich sind. Selbst wenn
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die Rechtsprechung im Einzelfall ausnahmsweise iiber den Tatbestand, insbeson-
dere dic Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der beteiligten Verkehrskreise,
hinweggehen darf, kann damit nicht gerechifertigt werden, generell auf die empi-
rische Ermittlung des (rechtserheblichen) Tatbestandes zu verzichten. Etwas an-
deres hicfle, die Ausnahme zum Grundsatz zu erheben. Wozu eine Verkehrung des
Grundsatzes in der Praxis fihren wiirde, zeigen bspw. die Hinweisc unten 22.3
und 32. 11/32. 12,

22.3 Einwand: Aufwand der EmpRF. Ermessensfreiheit der Gerichte zur Be-
achtung EmpRF.

Ganz am Anfang steht die Diskussion zu der Frage, inwieweit auf EmpRF
durch reprisentative Befragung wegen des mit ihr verbundenen Aufwandes ver-
zichtet werden soll. Als Tendenz ist jedoch bereits heute erkennbar, daf der mit
der EmpRF verbundene Aufwand grundsitzlich keinen Verzicht auf Empirische
Forschung rechtfertigt.

Fiir viele Themen ist bereits auf den ersten Blidk offenkundig, dafl die Durch-
fiihrung von Untersuchungen wirtschaftlich ist. Das gilt vor allem fiir das Gesetz-
gebungsverfahren, Hitte der Gesetzgeber vor Einfithrang des Kindergeldes empi-
risch untersucht, wie der von ihm verfolgte Sinn und Zweck erreicht werden kann,
hiitte er jedenfalls iiber eine Million Mark einsparen kénnen, die spiter zur In-
formation der Betroffenen und fiir andere Mafinahmen aufgewandt werden mufi-
ten. Ein Schriftsteller, ich meine Bender, hat im @ibrigen darauf aufmerksam ge-
madht, daB oft schon das Jahresgehalt eines aufgrund ciner Fehlentscheidung des
Gesetzgebers falsch eingesetzten Beamten die Kosten einer empirischen Unter-
suchung erreicht. Interessant ist in diesem Zusammenhang noch ein Artikel von
Beckert ,Was miflgliickte Gesetze kosten, der am 20. 12, 1975 in der FAZ er-
schienen ist und v. a. ausfithre:

»DBundeskanzler Schmide hat einmal jene Leute, die Gesetze machen, und die,
welche sie ausfiihren miissen, so beschricben: Unsere Verwaltung ist unter Akten
begraben, unsere Gesetze ruinieren die Verwaltung und zerstdren das Vertrauen
in den Staat. Das ist lange her. Schmidt war damals, 1966, Innensenator in Ham-
burg und erlebte den ,fiirchterlichen Fleiff des Geserzgebers' — so ein Kommunal-
politiker heute ~— in ciner Landesverwaltung, die zugleich Kommunalverwaltung
ist. ... Die baren Koster, mit denen Kommunen den ,flirchterlichen Fleil der
Geserzgeber” bezahlen miissen . .. Sie miissen nicht nur das Gesetz ausfiihren, wo-
bei ihr widersinnige Bestimmungen eines anderen Gesetzes in die Quere kommen:
Sie mull es unter Umstiinden cinem aufgebrachten Biirger erkliren. Das wird, je
mehr Mitbestimmung wohlmeinende Politiker fordern, um so schwieriger.”

Die unten 3 aufgefithrten Beispicle zeigen dariiber hinaus, daB sich selbst zur
Klirung des Tatbestandes fiir einzelne Rechtsstreitigkeiten EmpRE -,lohnen”™
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kann. Opp* weist darauf hin, dafl in grofien Prozessen oft sogar schon (ohne
Riicksiche auf die Ergebnisse) ,der Aufwand sicherlich kaum grifer wire, wenn
man hier die Soziologie anwendete; denn dies hiitte lediglich dic Konsequenz, dall
cine Reihe von Recherchen, die fragwiirdige Daten erbringen, nun von besser ge-
schulten und informierten Kriften durchgefiihrt werden,”

Opp und andere gehen so weit zu erkliren: Unterstellt, ,dafl eine weitgehende
Anwendung der Soziologie im Recht insgesamt einen erhohten Aufwand nach
sich zieht; wird man nun aufgrund dieses Tatbestandes von der Anwendung der
Soziologie absehen? Diese Frage ist sicherlich zu verneinen. Die Herausnabme
eines entziindeten Blinddarms verursacht Aufwand; trotzdem wird man deshalb
niemand sterben lassen. Das Vorhandensein des Bundesgerichtshofs verursache
Kosten, Trotzdem wird man diesen nicht auflésen.”

Auch wenn man zur Zeit zuriickhaltender urteilen méchte, wird man zugunsten
der EmpRF dariiber hinais diese, soweit ersichtlich, bis jetzt noch niche vorgetra-
genen, Uberlegungen beriicksichtigen miissen:

— Aufgabe der Sozialforschungsinstitute wird u. a. sein, Methoden und Techni-
ken (weiter) zu entwidkeln, die kostenglinstige Untersuchungen erfauben. Fiir
die juristische Fragestellung werden oft grobere Daten ausreichen. So wird es
bei Tatbestandsermittlungen zu ,Treu und Glauben mit Riicksiche auf die
Verkehrssitee® hiiufig keiner groflen Fallzahlen bediirfen. Meist werden, an-
ders als bspw. bei Wahlprognosen, ungefihre Ergebnisse ausreichen. Grofle
Bedeutung kann deshalb in der EmpRF die sog. sequentielle Stichprobe ge-
winnen, deren theoretische Grundlagen zwischen 1940 und 1950 von Abraham
Wald in den Vereinigten Staaten ausgearbeitet worden sind. Diese sequenticlle
Stichprobe erlaubt verhilinismiflig kleine Stichproben, chne dafl die (Zuver-
lassigkeits-)Risiken zu grofl werden.

— Eine umfassende EmpRF wird, soweit ich sehe, vor allem auch dazu fiihren,
dafl fiir Studien zu Fragen, dic bereits heute mit EmpRF beantwortet wer-
den, bessere und wirtschaftlichere Instrumente entwickelt werden. So kann es
bspw. miglich sein, dafl experimentelle Untersuchungen mit einem Tachisto-
kop so verbessert werden, daft das Testen der Verwechslungsgefahr weit ein-
facher, zuverlissiger und billiger wird, als es heute ist.

— Auflerdem: warum ist es so schnell selbstverstindlich geworden, mit Gutadhten

der Industric- und Handelskammern zu arbeiten? Tatsachlich, soweit ich sche,
u. a. deshalb, weil diese Gurachten meist kostenlos erstellt werden. Durch diese
kostentose Erstellung st der Aufwand als solcher jedoch niche geringer. Es hat
sich nur ,zufillig eine Finanzierungsquelle gefunden. Soll aufgrund solcher
»Zufille” auf lange Sicht das Schidksal der EmpRF entschieden werden? Da-
bei kann der Aufwand, der bet Untersuchungen durch die Industrie- und Han-
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delskammern entsteht, erheblich grofier {(und die Ergebnisse weniger zuver-
lassig) sein, als wie wenn diese Untersuchungen bspw. von oder mit einem So-
ziallorschungsinstitat durchgefihre werden; z. B. deshalb, weil dic Befragung
mit einer anderen Untersuchung hiitte verbunden werden kinnen.

Die Sozialforschungsinstitute kénnten eventuell auch Mehrthemenumfragen
durchfithren, an denen sich Ministerien, Gewerkschaften, Arbeitgeberverbinde,
Industrie- wnd Handelskammern, Medien, Gerichte und andere als Auftrag-
geber beteiligen kinnten. Es wire moglidh, diese Mehrthemenumfragen aufzu-
teilen in Teile, die allen Auftraggebern zuginglich sind (und nur einmal ab-
gefragt werden miissen, wie die Statistik, also bspw. die Angaben zur Person
des Befragten) und Teile, die nur dem einzelnen Auftraggeber zur Verfiigung
stehen. Es ist sogar denkbar, daf diese Umfragen mit Mitteln finanziert wer-
den, die chnehin — weniger effektiv und verstreut — zur Erreichung der
gleichen Ziele bereits aufgewandt werden.

Zugunsten EmpRF spricht in diesem Zusammenhang auch noch: nicht nur
.grofie® Prozesse verursachen erheblichen Aufwand, der mit EmpRF vermie-
den werden konnte. Auch bei ,kleineren® Verfahren ist der Aufwand, der
ducch EmpRF vermicden werden kann, erheblich gréfer, als man zuniichst
erwartet. Wie iiberzeugt der Anwalt ein Gericht davon, dafl die ,Verkehrs-
sitte”, das ,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden®, ,Treu und
Glauben®, . die im Verkehr erforderlichen Sorgfait®, die ,Ansicht des Bedarfs-
trigers”, die ,Vorhersehbarkeit” im Sinne des strafreditlichen Fahrliissigheits-
begriffs (1), einc andere Entscheidung verlangen, als sie das Gericht treffen
méchte? Ein Schriftsatz nach dem anderen und eine Gerichtsverhandlung nach
der anderen werden — meist — erforderlich. Dann entscheidet das Gericht
doch wie schon zu Beginn des Verfahrens von ihm angekiindigt. Oberzeugen
kann das Urteil aber nicht, weil eben Uberzeugung gegen Uberzeugung stehe.
Also geht es in die Instanzen. Und dort wiederholt sich alles, oft genug in
dem Sinne umgekehrr, dafl das Rechtsmittelgericht von Anfang an eine an-
dere Ansicht vertritt als das erstinstanzliche Geriche ™, Die Anwaltskanzleien
kinnen Berge von Akten zu  kleineren™ Prozessen vorlegen, die nic entstan-
den wiren, wenn zu Beginn des Verfahrens eine kleine empirische Unter-
suchung durchgefilhrt worden wire. Die in jeder Wochenendausgabe des
Miinchner Merkur erscheinende wirtschaftsrechtliche Kolumne ,Wirtschaft in
Paragraphen® beschiftige sich fast ausschliefilich damit, Entscheidungen zu be-
sprechen, die moglicherweise fiir eine reprisentative Mehrheit als ungereche
und unpraktisch erscheinen. Besonders kraB ist die Situation, wenn Redhs-
streitigkeiten zu falschen Grundsatzentscheidungen fiihren und dann cine Aus-
nahme nach der anderen zugelassen werden mufl, bis man dann nach vielen
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Jahren mit Jauter Ausnahmen zu dem Grundsatz gelangr, der schon am An-
fang hiitte festgestell werden sollen. Vgl. z.B. unten 32.32 (vergleichende
Werbung).

Man wird sich demnadh auf jeden Fall darauf einigen kénnen: wenn im Einzel-
fall konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, daft EmpRF nicht aufwendiger sein
wird als Mafinahmen, die durch EmpRF iiberfliissig werden, muff EmpRF betrie-
ben werden. Liegen empirische Untersuchungen vor, miissen sie grundsitzlich be-
riicksichtigt werden. In allen anderen Fillen sollte noch abgewogen werden, und
zwar insbesondere das Interesse der Betciligten an einer moglichst fehlenfreien
Entscheidung, die Auswirkung der Entscheidung auf weitere Rechisverhilunisse
und der Aufwand. Das bedeuter, dal fir die Gesetzgebung der Einwand ,Auf-
wand® nur selten und fiir die Verfahren in Rechrsprechung und Exckutive mit
einer starken Auswirkung auf andere Rechtsverhiltnisse oder auf das Perstnlich-
keitsrecht und andere Grundrechte des Einzelnen in der Mehrzahl der Fille un-
beadhtlich sein wird. Das gleiche gilt fir (finanziell) ,grofle™ Verfahren.

Zu einem verhiltnismiflig schnellen Durchbruch der EmpRF kann beitragen,
daB unbestrizten ist: die Gerichte diérfen fiic simtliche Rechtsgebiete EmpRF be-
riicksichtigen (wenn empirische Untersuchungen dem Gericht vorgelegt werden).

Es ist sogar bereits die Tendenz erkennbar, dal sich diese Ansicht durchsetzen
wird: die Gerichte mifssen vorgelegte zuverlissige empirische Untersuchungen an-
deren, weniger verbindlichen Tatbestandscrmittlungen vorzichen.

Dafiir, daf diese Tendenz besteht, sprechen vor allem die oben erwihnten Ur-
teile des Bundesgerichtshofs. Bezeichnend ist im iibrigen, soweit ersichtlich, ein so-
eben vom Landgericht Miinchen I erlassenes, unverdffentlichtes Urteil (1 HKO
1829/76). Das Gericht hat entschieden:

»Der Einholung eines empirischen Rechisforschungsgutachrens hierzu bedurfie
es nicht, Denn das Gericht gehort selbst zu den Kreisen, deren Kaufentschluf
durch das Vorgehen der Beklagten letztlich verfilscht werden kann und ist
daher zu einer Beurteilung selbst in der Lage. Etwas anderes kénnte nur gelten,
wenn dic Beklagte binreichende konkrete Anbaltspunkte dafiir hitte vortragen
konnen, daff das Vorgeben der Beklagten sowohl von den Mithewerbern wie der
Allgemeinheit gebilligt wiirde*

Dafiir, dafl diese Tendenz bestcht, spricht auch, dafl cine von Hartwieg® durch-
gefiihrte Untersuchung ergeben hat, da8 ,die Anfinge der Redhtstatsachenfor-
schung und der Neubeginn deutlich zeigen, daBl sich die Rechestatsachenforschung
nun engiiltig auf den Weg gemacht hat.”

' Dieser Tendenz entspricht es, dafl das Kammergeriche in den aktuellen kartell-
rechtlichen Miflbrauchsverfahren jetzt Marktforschungsuntersuchungen zu der
Frage beriicksichtigt, welche Produkie einen ,relevanten Markt® aus der Siche des

99



Bedarfstriigers bilden. Das Kammergericht hat sogar im Merck-Beschlufl (Vitamin
B 12), also vor Erscheinen des erwiihnten Aufsarzes ,Empirische Kartellrechtsfor-
schung®, bereits ausgefiihrt, es kinne erforderlich werden, ,vielfach genaue und
umfassende Industrie-, Markt- und Unternchmensstrukturanalysen™ zu erstel-
len®.

Als Wegbereiter dieser Tendenz dasf auch das bekannte Apotheker-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts® gelten. Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem
Urteil ausdriicklich erklirt, .daf das Geridit — notfalls mit Hilfe von Sadwer-
stindigen — sich einen moglidhst umfassenden Einblick in die durch Gesetz zw
ordnenden Lebensverhiltnisse® verschaffen miisse.

22.4 Einwand: unlésbare Aufgaben

Voraussichtlich wird auch in Zukunft noch lingere Zeit cingewandt werden,
bei der Ermittlung des recheserheblichen Tatbestandes durch EmpRF entstiinden
_so grofle Schwierigkeiten, daff auf EmpRF verzichtet werden solle. Aber auch mit
diesem Einwand kénnen Notwendigkeit und ZwedkmiBigkeit EmpRF nicht abge-
stritten werden. Diejenigen, die sich eingehend mit dieser Frage auseinanderge-
setzt haben, sind sich darin einig®: Es ist zu bedauern, daf die Soziologie ihren
ersten ,Angriff* auf die Justiz mit der theoretisch-kritischen Soziologie begonnen
hat und nicht dort, wo die Soziologie schon heute unbestreitbar stark ist, nimlich
auf dem Gebiet der Empirischen Soziologie und ihrer Methodenlehre. Wissen-
‘schaft und Praxis haben sich mit der Befragung als wichtigstem Instrument, als
dem ,Kénigsweg der praktischen Sozialforschung®, mit der Lehre von der Frage,
vom Fragebogen, vom Interviewen und der Lehre vom Befragten schon so ein-
gehend befaft und bereits so weitgehende Etkenntnisse gewonnen, da auf die
Empirische Sozialforschung nicht verzichtet werden darf. Die anerkannten So-
zialforschungsinstitute kdnnen fiir die meisten Themen eine giiltige, zuverldssige,
reprisentative Erhebung sicherstellen; die von ihnen ermittelten Daten sind jeden-
falls ungleich verbindlicher als die zwangsliufig beschriinkte Erfahrung des Rich-
ters.

Es komme hinzu, daf zu einigen der schwierigsten Probleme der EmpRF be-
reits wertvolle Literatur vorkiegt™.

Insgesamt kann man davon ausgehen, dafl geniigend soziologische Theorien zur
Verfiigung stchen®.

23 Die Abgrenzang von Redbtsauslegung wnd Tatbestandsermittlung durch
Empiriscbe Rechtsforschung

Ein Kernproblem EmpRF ist die Abgrenzung von Rechtsauslegung und Tatbe-
standsermittlung. Dieses Problem trite nahezu bei jeder einzelnen Frageformulie-
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rung zur Ermittlung des Tatbestandes fiir cinzelne Redhtsstreitigkeiten auf. Ein
Beispiel:

Fiir die Frage, ob ein Unternehmen marktbeherrschend ist, mufl nach § 22 des
Kartellgeserzes grundsitzlich zunichst der sog. relevante Marke (das Gesetz
spricht von .eine bestimmte Art von Waren oder Leistungen®) ermittele werden.

Was das Kartellgesetz unter relevanter Marke verstehr, ergibt die Rechtsaus-
legung, niche die Empirische Rechisforschung. Nach den Retchsauslegungsgrund-
sdtzen sind ,solche Waren- und Leistungsgruppen zu einem Markt zusammenzu-
fassen, die der Bedarfstriger, vor allem der Verbraucher, als eine ibm zumutbare,
gleichwertige Bedarjsdeckung ansiebt, so daf er auf sic ausweichen, sich auf die
Eindeckung mit ihnen verweisen lassen kann."*

Welche Waren- und Leistungsgruppen sicht jedoch im Einzelfall .der Bedarfs-
triiger als eine ihm zumutbare, gleichwertige Bedarfsdeckung an“? Diese Ansiche
des Bedarfstrigers ermittele die Empirische Rechusforschung.

In diesem Zusammenhang wird zur Klarstellung der Problematik ausreichen®*:

Die Empirische Rechtsforschung zur Tatbestandsermittlung fiir einzelne Rechis-
streitigkeiten darf sich grundsitzlich nur mit der Ermictlung der zur Subsumtion
unter einen Rechisbegriff benGtigten Daten befassen. Welche Daten benérigt wer-
den, bestimme die (rechtsmethodisthe) Auslegung der vom Gesetz verwendeten
Begriffe. Die Datenermirclung setzt die Rechtsauslegung voraus, baut auf ihr auf
und wirkt nur ausnahmsweise auf sie zuriic. Fehlt — wie z.B. zu dem Tatbe-
standsmerkmal relevanter Markt — noch eine durch Rechtsprechung und Lehre auch
in den Einzelheiten gefestigte Recitsauslegung, muB die Empirische Redhtsfor-
schung je nach Aufgabenstellung im Einzelfall von mehreren denkbaren Rechts-
auslegungen ausgehen. Die Riickwirkung der Empirischen Retchsforschung auf die
Rechtsauslegung wird sich im wesentlichen darauf beschrinken, dafl sie Daten cr-
mittelr, die im Wege eines argumentum e contrario, eines argumentum a maiore
ad minus und anderer Rech legungsgrundsitze dazu fiihren, daff bestimmie
denkbare Rechtsauslegungen abgelehnt werden. Und die Empirische Rechesfor-
schung wird insofern auf die Rechtsauslegung riickwirken, als die durch Empirische
Rechtsforschung ermittelten Daten dazu zwingen, dic Rechtsauslegung zu ver-
tiefen.

24 Untersuchungsansiitze und andere charakteristische Feblerguellen in der Praxis

Wie bei grundsitzlich jeder empirischen Untersuchung miissen bei empirischen
Reditsforschungsuntersuchungen die Untersuchungsansiitze besonders sorgfiltig
herausgearbeiter werden. Bei dem bereits erwihnien Beispiel zur Ermittlung des
relevanten Marktes miissen zunidit Untersuchungsansitze zur Bestimmung des

401



Bedarfstrigers und dann zur Ermittlung der Ansicht des Bedarfstrigers zu an-
deren Méglichkeiten der Bedarfsdedkung ausgearbeitet werden®.

Die meisten Fehler treten bei der Ubersetzung der juristischen Fragestellung in
die Sprache der Sozialforschung und bei der Riickiibersetzung auf, In der Praxis
bereitet es oft ungeahnte Schwierigkeiten sicherzustellen, da der Untersuchungs-
ansatz Sinn und Zwedk der juristischen Fragestellung trifft. Ein Beispiel findet sich
in dem oben 21.2 unter h) erwihnten Urteil des Bundesgerichtshofs. Werden
hier — wenn ich auf eine Selbstverstindlichkeit hinweisen darf — die , Weichen
falsch gestellt®, ist oft die gesamte Untersuchung nutzlos und stiftet nur Schaden.

Charakteristische Fehler in der Befragungstechnik:

Gelegentlich wird schlechthin vergessen, daff — wie erwihnt — die juristische
Sprache in dic Sprache der Sozialforschung iibersetzt werden mufl.

Ein hiufiger Fehler ist, dafl die Frage so gestelle wird, als ob der Befragte an
Stelle des Gerichts die Rechtsfrage entscheiden miisse®. Es darf deshalb bspw.
nicht gefragt werden:

#Sind Sie der Ansichr, daf Valium eine marktbeherrschende Stellung ein-
nimme?*

Oder:

»Sind Sie der Ansicht, daft die Unternehmen der pharmazeutischen Industrie
cinem starken, mittelstarken oder keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt
sind?*

Diese Fragen beantwortet das Gericht. Das Gericht bendtigt von der EmpRF
Daten, aus denen es darauf schliefen kann, ob eine marktbeherrschende Stellung
besteht oder nicht, ob die Unternehmen in einem wesentlichen oder keinem we-
sentlichen Wettbewerb stehen.

Von sozialforscherisch weniger Geschulten werden die Frapgen oft unverstind-
lich formuliert. Unverstindliche Frageformulierungen treten insbesondere auf in
Form von:

— kompliziertem Satzbau, langatmigen Sitzen
— doppelten Negationen
— Mehrdeutigkeit, Sinnlosigkeit, Ungewilheit, mangethafter Prizisierung®.

25  Auferlegung der Kosten fir Untersuchungen auf die Prozefparteien

Die Rechtsprechung behandelt Kosten, die wihrend eines Rechusstreits dadurch
entstanden sind, dafl das Geridht das Gutadhten eines Institurs eingebolt hat, in
aller Regel als ,zwedsentsprechende Kosten der Rechtsverfolgung®. Die Kosten
fiir cine empirische Rechisforschungsuntersuchung mufl somit grundsatzhdl im
ZivilprozeRverfahren die Partei tragen, die unterlegen ist.
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Auch in den anderen Gerichtsverfahren, z. B. im Arbeitsgerichtsverfahren und
im StrafprozeB, werden dementsprechend Kosten fiir Guiadhten, die das Gericht
cingeholt hat, so behandelt, wie die anderen Verfahrenskosten auch.

Fiir die Praxis besonders interessant ist, ob und inwieweit der Verfahrensgegner
Kosten fiic Gutachten tragen mufl, die nidht das Geridst eingeholt hay, sondern
eine Partei. Eine absolut gefestigie Rechusprechung liege dazu noch nicht vor, Es
zeichnet sich jedoch ab, dafl der unterliegende Verfahrensgegner die Kosten fiir
solche Gutachten erstatten muB, fiir die ,ein hinreichender Anlafl vorlag®. Das
Oberlandesgericht K&ln konkretisiert in dem schon erwithnten Beschlu8 vom 10. 6.
70%, daf cin hinceichender Anlaf dann vorlag, ,wenn das Gutadhten bei objek-
tiver Beurteilung mit einiger Sicherheit eine Forderung des Prozeferfolges er-
warten lief oder ihn nachweislich geférdert ha:*. Das Oberlandesgericht Koin
hat a.a. O. beschlossen:

«Entgegen der Auffassung des Landgerichts miissen die Aufwendungen der
Kligerin fiir das demoskopische Gutachten als zur zwedkentsprechenden Rechts-
verfolgung notwendig angesehen werden. Grundsitzlich kann zwar die obsiegende
Partei die Kosten eines wihrend des Prozesses eingeholten Privatgutachtens von
dem Gegner nicht erstatwtet verlangen, weil die Parteien den ordentlichen Be-
weisweg einzuhalten haben. Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn das Gutachten
bei objekriver Beurteilung mit einiger Sicherheit eine Forderung des Prozeflerfol-
ges crwarten licB oder ihn nachweislich gefordert hat* (folgen Hinweise auf Ent-
scheidungen des Kammergerichts und des Oberlandesgerichts Karlsruhe),

Ahnlich hatte auch schon das Landgericht Miinchen 1 am 5. 2. 1964 * beschlos-
sen:

«Die der Beklagten unstreitig entstandenen Auslagen fiir die durchgefiihree
Meinungsumfrage waren zur zwedcentsprechenden Rechisverfolgung notwendig.
Denn die durch die Meinungsumfrage ermittelien Tatsachen dienten dazu, der
Beklagten die fiir ihren Tatsachenvortrag notwendigen Unterlagen zu verschaf-
fen. Diese Tatsachen sind im Urteil der Kammer vom 24. 9. 1963 mit verwerter.
Es kann der Beklagten im Hinblidk auf ihre Wahrheitspfliche nicht zugemuter
werden, ohne ausreichende tatsichliche Grundlage Behauptungen aufzustellen und
abzuwarten, ob sic von der Kligerin bestritten werden oder nicht. Da das von
der Beklagten erholte Gutachten bei objektiver Betrachtutng eine Forderung des
erstrebten Prozeflerfolgs erwarten lieB, waren dic fiir dieses Gutachten entstan-
denen Auslagen als erstattungsfihig anzusehen.™

Mit anderen Worten und fiir die Praxis besonders wichtig: wenn eine Partei
¢inen Prozefl anstrengt, mufl sie Tatsachen vortragen, die den von ihr geltend
gemachren Anspruch rechtfertigen. Sie mul beispielsweise Tatsachen vortragen,
aus denen sich ergibt, dal Verwedislungsgefahr besteht. Das Landgericht Miin-
chen I gesteht demjenigen, der sich verletze fiihlt, zu, dafl er ein empirisches
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Rechtsforschungsgutachten zur Frage der Verwedhslungsgefahr einholt. Derjenige,
der sich verletze fiihlt, kann nicht reprisentativ beurteilen, ob cine Verwechslungs-
gefahr besteht. Die zur Beurteilung dieser Frage erforderlichen Daren — so siiume
der Beschlufl ein — miissen durch eine empirische Untersuchung ermittelt werden.
Deshalb, so schliefit der Beschlufi, darf der moglicherweise Verletzte ein Gutachten
einholen und, wenn er recht behilt, die Kosten vom Verfahrensgegner erstattet
verlangen. Bemerkenswert ist auch noch, dafl die Gerichte diese Kostenentschei-
dungen in voller Kenntnis der Gutachterpraxis der Industrie- und Handelskam-
mern treffen. So hat das Oberlandesgericht Karlsruhe in einem Beschluf vom
11. 2. 1966 * ausgefiihrt:

«Die Kligerin hatte keine Gelegenheit, hierwegen den Industrie- und Handels-
tag zu bemiihen, der seine (meist unentgeltlichen) Gutachten nicht an interessierte
Personen oder Firmen direkt erstatter. Die Beauftragung eines demoskopischen
Instituts war daher insoweit gerechtfertigt.”

3 Beispiele fiir die Notwendigkeit und Zweckmifighkeit Empivischer Rechts-
forschung

31 Gesetzgebung

Tiglich werden mifigliidte Gesetze und ihre Kosten beklagt. So wird bspw.
kritisiert:

«Wer etwa Schreiner werden will, mufl 6 Jahre lernen und zwei Priifungen
ablegen. Geserzgeber hingegen scheinen nach wie vor als Naturtalente vom Him-
mel zu fallen. . .. Der Medizinmann ist durch den Arzz, der Alchimist durch den
Chemiker und der Astrologe durch den Astronomen schon vor viclen Jahrhun-
derten abgelést worden. Nur in der Gesetzgebung — der maBgeblichen Regelung
unserer Gesellschaftsordnung — leisten wir uns den Luxus, an dem Glauben fest-
zuhalten, es handle sich um cine genialische Begnadung der damit befaficen Kiinst-
lr*®

Die Wissenschaft hat in den letzten Jahren eine Gesetzgebungslehre entwickelt,
die in die Praxis umgesetzt werden kann*'. Die Wissenschaft ist sich darin einig,
dafl gerade die Empirische Sozialforschung erheblich zur Verbesserung des Gesetz-
gebungswesens beitragen kann, ohne® den Gesetzgeber zu bevormunden. Hier
ffnet sich ein weites Gebict fiir die Empirische Forschung, insbesondere auch fiir
die Sozialforschungsinstitute zur Uberwindung der ,Informationskrise des Reches® ©.

So kinnen Untersuchungen durchgefiihrt werden um zu verbessern:
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31.1 Die Sprache der Gesetze

Alle Buflerungen zur G ssprache betonen den Vorrang der Allgemeinver-
stindlichkeit. Von der Sprache eines Gesetzbuches wird gefordert, daB sie sich
»von der anderer Biicher durch eine grisflere Klarheit, durch eine gréflere Be-
stimmtheit, durch grifere Popularitic unterscheider, weil es fiir die Fassungskraft
Aller bestimmt ist“ *. Ein belicbig ausgewihltes Beispicl: § 74 ¢ des Handelsge-
setzbuches. Diese Bestimmung betrifft das Werthewerbsverbot nach Ausscheiden
aus einem Arbeitsverhiiltnis. Der Arbeitgeber mufl eine sog. Karenzentschidigung
demjenigen zahlen, der cin Wetthewerbsverbot nach Ausscheiden aus dem Ar-
beitsverhilis beachten muB. Der friihere Arbeitnehmer mufl sich auf diese Ka-
renzentschidigung jedoch teilweise anrechnen lassen, was er anderweitig verdient.
Es handelt sich somit um eine Bestimmung, die fiir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
verstindlich formuliert sein miifite. Das Geserz formuliert so:

=Der Handlungsgehilfe mufl sich auf die fillige Entschidigung anrechnen las-
sen, was er wihrend des Zeitraums, fiir den die Entschiidigung gezahlt wird,
durch anderweitige Verwertung seiner Arbeitskrafe erwirbt oder zu erwerben bis-
willig unterlifit, soweit die Entschidigung unter Hinzurechnung dieses Betrags
den Betrag der zuletzt von ihm bezogenen vertragsmifligen Leistungen um mehr
als cin Zehntel Gbersteigen wiirde. Ist der Gehilfe durd das Wettbewerbsverbot
gezwungen worden, seinen Wohnsitz zu verlegen, so tritt an die Stelle des Betrags
von einem Zehntel der Betrag von einem Viertel. Fiir die Dauer der Verbiiflung
einer Freiheitsstrafe kann der Gehilfe eine Entschidigung nicht verlangen.

Der Gebhilfe ist verpflichtet, dem Prinzipal auf Erfordern iiber die Hahe seines
Erwerbes Auskunft zu erteilen.*

31.2 Die adressaten-adiiquate Systemarik

Dal auch die Systematik der Geserze ebenso wie ihr Wortlaut moglichst
adressaten-adiquat gestalter werden muB, ist ebenso unbestritien. Es ist auch be-
reits anerkannt, da ,erst die gewil mihsame und vom Einzelnen nicht zu be-
wiiliigende Empirische Tatsachenermittlung rechrswissenschafiliche Lisungen er-
moglicht® (Steindorff).

31.3 Problemfindung und Entwurf von Zielvorstellungen

Die Gesetzgebungsflut wird, so haben Untersuchungen ergeben, zu einem er-
heblichen Teil durch zu grofie Nadgicbigkeit des Geseizgebers und eine zu ge-
ringe Fihigkeit zur Selektion gegeniiber den auf ihn fordernd cinwirkenden ge-
sellschaftlichen Kriften verursacht. Gerade die politische Entscheidung serzt die —
durch Empirische Forschung ermittelbare — Kenntnis und eine Gewichtung der
Bediirfnisse voraus.
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31.4 Die Prognose und die Vermeidung unerwiinschter Nebenwirkungen

Die Empirische Rechtsforschung ist dazu berufen, einen méglichst vollsisindigen
Aufschlufl iiber die sozialen Auswirkungen eines geplanten Gesetzes zu verschaf-
fen. Viele der politischen Meinungsverschiedenheiten kinnten durch EmpRF ge-
klirc werden, so z.B. der Vorwurf, der strukturpolitische Teil des Berufsbil-
dungsgesetzes stelle eine ,Meisterleistung psychologischen Fehlverhaleens dar®,
weil es ,eine Fiille sich kumulierender Anforderungen an Ausbilder, Ausbildungs-
anordnungen, Ausbildungsbetriecbe und das Priifungswesen bringe, die nur zur
Resignation der ausbildenden mittelstindischen Wirtschaft fiihre™ ®* %,

31.5 Generalklauseln und Aufzihlungen

Die EmpRE kann ermitteln, ob im Einzelfall die generalisierende Methode
wegen ihrer Vorteile der Vereinfachung oder die kasuistische Methode wegen ihrer
groferen Prizision gewihlt werden sollte. Auflerdem muffi die EmpRF jeweils
ermitteln, ob Generalklauseln iiberhaupt die Problematik erfassen kiinnen, § 87
111 HGB bestimmt bspw.:

#Fiir ein Geschiift, das erst nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses abge-
schlossen worden ist, hat der Handelsvertreter Anspruch auf Provision nur, wenn
... das Geschift innerhalb einer angemessenen Frist nach Beendigung des Ver-
tragsverhiltnisses abgeschlossen worden ist.”

Was aber ist eine ,angemessene Frist“? Im Gesetzgebungsverfahren wurde im
Schrifttum bereits gelegentlich behaupter, daf die gesamte Regelung des § 87 III
HGB unangemessen sei. Wie soll aber im Einzelfall festgestellt werden, ob das
Geschiift innerhalb ciner angemessenen Frist abgeschlossen und damit eine Pro-
vision angemessen ist, wenn die gesamte Regelung unangemessen, eine Uberhang-
provision also iberhaupt nicht gewihre werden soflte? ¢’

31.6 Die Nachkontrolle

Die Nachkontrolle gehbrt zu den Themen, die in der Rechtssoziologie in den
Ierzten Jahren besonders eingehend diskutierr worden ist. Die Literatur verlange
cinhellig, dafl der Gesetzgeber institutionalisiert und u. 2. mit den Methoden und
Techniken der Empirischen Sozialforschung die Gesetzeswirkungen beobachtet und
so friih wie moglich reagiert.

Schon diese Andeutungen werden ausreichen um zu zeigen, dafl sich die Praxis
dringend stirker der EmpRF annchmen sollte. Von den hier beschriebenen Auf-
gabengebieten der EmpRF hat die Praxis, wenn man von einigen wenigen vor-
sichtigen Versuchen absicht, noch kein einziges Gebiet aufgegriffen.
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32 Redispreching

Nach der absolut herrschenden Meinung sollen die Gerichte nur dann entgegen
den Wertvorstellungen der Allgemeinheir und der beteiligten Verkehrskreise ent-
scheiden, wenn besondere Griinde dies verlangen®. Das BVerfG hat in einem
Grundsaczurteil v, 15.1.1958 klargestellt: ,Der Rechtsprechung bieten sich zur
Realisierung des Einflusses grundrechilicher Wertmafistibe vor allem die General-
Elauseln, die zur Beurteilung menschlichen Verbaltens anf awferrechtlich-zivil-
rechtliche Mafistibe, wie die ;guten Sitten", verweisen. Denn bei der Entscheidung
daviber — was die sozialen Gebote jeweils im Einzelfali fordern, muf in erster
Linie von der Gesamtheit der Wertvorstellungen ausgegangen werden, die das
Volk in einem bestimmien Zeitpnnkt seiner geistig-kulturellen Entwicklung er-
reicht hat.”

Das Rechtswesen und insbesondere das Arbeitsrecht werden von dem in § 242
des Biirgerlichen Gesetzbuches ausgesprochenen Grundsatz beherrsche:

»Der Schuldner ist verpflichter, die Leistung so zu bewirken, wie Trew und

Glauben mit Riicksicht auf die Verkebrssitte es erfordern.”
" Interessant ist in diesem Zusammenhang ferner, daf jetze auch die Verfahrens-
rechtler immer stirker lebensfremde Ergebnisse verhindern wollen. So fithrt bspw.
Schmidt " unter Hinweis auf Bernhard** aus: ,Diese Auffassung diirfte hier-
nach nicht nur rechtsdogmatisch haltbar sein, sondern auch als lebensnah gelten.
Damit eignet ihr das Kriterium der Richtigkeit. Eine Ansicht, die zu lebensfrem-
den Ergebnissen fiibrt, ist stets sachlich unrichtig. Sie wird auch nicht dadurch rich-
tiger, dafl sie mit theoretischer Gradlinigkeit aus einem Rechesgrundsatz herge-
leitet werden kann. Logisch einwandfreie Deduktion begriindet noch keine Ge-
wihr fiic juristische Richtigkeit. Gerade in der Rechtswissenschaft, die ohne sach-
lich konkrete Wertung nicht auskommen kann, fihrt abstrakee Logik hiufig zu
unangemessenen Ergebnissen.®

Die Rechtsprechung vertritt die sog. Eindeutigkeitsregel. Voraussetzung der
Auslegung ist, so die Rechtsprechung, die Auslegungsfihigkeit der Erklirung. Bei
absoluter Eindeutigkeit ist fir Auslegung kein Raum 4,

So hat z, B. erst vor wenigen Wochen, am 4. 12. 1976 das LAG Miinchen ent-
schieden (noch unverdffentliche):

»Die Vorschrift des Tarifvertrages ist wie ein Gesetz auszulegen. Dabei ist aber
zu beachten, dafl die Auslegung einer Norm immer dort beginnt, wo die Bestim-
mung in ihrem Wortlaut selbst unklar, zweideutiz oder unverstindlich ist. So-
fange dies nicht gegeben ist, kann eine Auslegung nicht Platz greifen, da hierfiic
jede Awuslegungsmoglichkeit fehlt. ... Gemif dem allgemeinen Sprachgebrauds
umfalt der Begriff des Dienstjzhres nur solche Jahre, in denen in diesem Fall der
Arbeitnehmer auch tatsfchlich itig gewesen ist, d. h. Dienste geleistet hat.”
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Allein diese Feststellungen zeigen, wie stark die Rechtsprechung auf EmpRF
angewiesen ist. Der Einzelne meint zwar oft, die Wertvorstellungen der Allge-
meinheit und der beteiligten Verkehrskreise sowie Treu und Glauben und die
Verkehrssitte oder den allgemeinen Sprachgebrauch zu kennen; nur gehsren seine
Vorstellungen allzuoft zu den gerichesbekannten Tatsachen, die — worauf Réhi,
Sweindorff u, 2. schon hingewiesen haben® — ,immer hivfiger mit allem, nur
nicht mit der Wirklichkeit iibereinstimmen®. Besonders auffillig ist die Proble-
matik in der tiglichen Praxis der Arbeitsgerichte. Nahezu in jedem Rechesstreit
geht es unmittelbar oder mittelbar um ,Treu und Glauben mit Riicksicht anf die
Verkehrssitte® oder um den allgemeinen Sprachgebraudh. Was Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte im Einzelfall erfordern oder was der allge-
meine Sprachgebrauch besagt, ermitteln oft Juristen, die das Arbeitsleben — vom
Gerichtsleben abgesechen — meist nur vom Hérensagen her kennen.

Man kann auch nicht etwa auf eine griflere Sachkenntnis der Instanzgerichte
hoffen. Besonders offenkundig ist das bspw. bei der Feststellung des allgemeinen
Sprachgebrauchs. Warum sollen die Berufungsrichter den allgemeinen Sprachge-
brauch besser kennen als die Richter erster Instanz? Sprachwissenschaften hat
keiner von ihnen studiert.

32.1 Empirische Arbeitsrechtsforschung

32.11 Der eindeutig zweideutige Wortlaut

Unzihlige Tarifvertrige, Betriebsvereinbarungen und Arbeitsvertrige stellen
in einzelnen Bestimmungen auf die ,geleisteten Dicnstjahre® ab. Ist diese Voraus-
setzung erfiillt, wenn ein Arbeitnehmer zwei Jahre lang wegen Krankheit keinen
Tag gearbeitet hat? Das Arbeitsgericht Miinchen® hat entschieden, der Wortlaut
sei mehrdeutig, oder er beziehe sogar Krankheitsjahre mit ein; jedenfalls seien
nach dem Sinn und Zwedk der Norm auch Krankheitsjahre als Dienstjahre anzu-
erkennen.

Das Landesarbeitsgericht Miinchen® hat dagegen ebenso sicher erkanne: der
Waortlaur ist eindeutig; Krankheitsjahre stellen keine ,Dienstjahre® dar.

32.12 Der treuwidrig Verantwortungsbewufite

In einem ebenfalls soeben entschiedenen Rechtsstreit waren Arbeitgeber, Arbeit-
nehmer, Betriebsrat und Gewerkschaft alle gleichermalen verbliiffc. Gewerk-
schaft und Betricbsrat, weil sie auf Entlassung des Arbeitnehmers gedringe hatten;
der Arbeitnchmer, weil er die mit dem Arbeitgeber getroffene Abrede als reches-
wirksam ansah, und nur die vom Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung angrei-
fen wollte; der Arbeitgeber, weil ihm zwar soziales Verantwortungsbewufltsein
niche abgesprodhen, sein Verhalten aber doch als treuwidrig bewertet wurde.
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Der dem Rechtsstreit zugrunde liegende Sachverhale: ;

Allen Beteiligten, dem Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer, dem Betriebsrat und
der Gewerkschaft war klar, daf sich der neu eingestellte Abrteilungsleiter in der
Probezeit noch micht bewiihrt hat. Der Arbeitgeber wollte kiindigen, weil er auf
keinen Fall die nach der Probezeit in Kraft tretende lingere Kiindigungsfrist in
Kauf nehmen wollte. Im gegenseitigen Einvernchmen wurde vereinbart, dafl die
Probezeit (einschlieBlich kiirzerer Kiindigungsfrist) um weitere 6 Monate ver-
lingert wird, um dem Arbeitnehmer ,noch einmal eine Chance® zu geben. Hitte
man diese Vercinbarung nicht getroffen, wire der Arbeitnchmer voraussichtlich
arbeitslos geworden.

Das Arbeitsgericht hat diese Vereinbarung fiir unwirksam erklire, Es vertrat
die Auffassung, sie sei treuwidrig; solche Vereinbarungen seien .s0, wie wenn
man eine Wurst vorhilt und sie immer wieder wepzieht.® Anders ausgedriickt:
besser keinen Spatzen in der Hand und keine Taube auf dem Dach als einen
Spatzen in der Hand und eine Taube auf dem Dach!

Das Urteil erklire avsdriicklich: ,Vielmehr erforderte hier der Gedanke der
Bestandsicherheit eine klare Entscheidung des Arbeitgebers iiber die Beendigung
der Zusammenarbeit oder die Ubernahme in das ,normale’ Arbeirsverhiltnis . ..
Hieran dndert sich anch nidits, wenn die Verlingerung erfolgte, um dem Kliger
noch nicht kiindigen zu miissen, wenn also die Arbeitgeberin aus Fiirsorge und so-

ialem V. bewuptsein ibre Entscheidung getroffen bat.®

Die Stellungnahme des Berufungsgerichts, also des Landesarbeitsgerichts Miin-
chen: ,eine unverstindliche, willkiirliche Entscheidung®.

Solch grundlegend unterschiedliche Wertauffassungen zu Rechtsgeschiiften, die
iiberall und tiglich geschlossen werden. Eine kurze Untersuchung kinnte die Ver-
hilnisse kliren. In Fillen dieser Art wird voraussidhilich eine sequentielle Stich-
probenanalyse schnell und dementsprechend wirtschaftlich zu Ergebnissen mit

einer Zuverlissigkeit fiihren, die fiir eine Subsumtion voll ausreichen ™.

32.13 Aufdeckung von Miflstinden

Durch empirische Untersuchungen knnten eventuell bestehende Miflstinde auf-
gededcr werden,

Ein Beispiel: die Zivilgerichte einerseits und die Arbeitsgerichte andererseits er-
kliren gerne, auch dann, wenn es offenkundig falsch ist, den anderen Rechtszweig
fiir zustindig. Dafiir gibc es Dutzende von Beispielen. So hat das Landgericht
Miinchen am 31.5. 76 in einer Klage gegen einen selbstiindigen Handelsvertreter
entschieden, zustindig sei das Arbeitsgericht, weil der Handelsvertreter eine ar-
beitnehmerihnliche Person sei; der Handelsvertreter war jedoch offensichelich ge-
rade keine sog. arbeitnehmerihnliche Person. Ebenso kinnen Belege dafiir vorge-
lege werden, da Arbeitsgerichte in gleicher Weise verfahren. Die Gerichte unter-
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liegen deshalb so gerne der Versudwng, den anderen Gerichtsweg fiir zustindig
zu erkliren, weil das andere Gericht ,berufener™ erscheint, die Verweisung unan-
fechtbar ist, und das Gericht, an das der Rechtsstreit verwiesen wird, an die Ver-
weisung gebunden ist. In der Praxis ist es deshalb taesidhlich so, daf der Anwalc
hiufig das Geriche anruft, von dem er den Rechusstreit micht entschieden haben
michte. Er kann sich darauf verlassen, dal das angerufene Gericht an das vom
Anwalt vorgezogene Gericht (das dann niche zuriickverweisen darf) verweisen
wird.

32.14 Aufdedkung von Entwicklungen

Fiir die Arbeitgeber und die Gewerkschaften bspw. miiflte es niitzlich sein,
Entwidklungen und ihre Motive moglichst frithzeitig zu erkennen. Das geeignete
Mirtel: ein ,Rechtsbus®, also eine Mchrthemenumfrage zu Redusfragen ™.

32.15 Die ,soziale Gesamtschau® zu den freien Mirarbeitern

Man brauche kein Hellseher zu sein, um zu wissen, wie problematisch sich die
Rechtsverhiiltnisse um die freien Mitarbeiter und arbeitnehmerihnlichen Personen
entwickeln. Nach der Rechtsprechung ist ein Mitarbeiter cine sog. arbeitnehmer-
dhnliche Person, wenn er von seinem Arbeitgeber wirtschaftlich abhingig ist und

wvon der Verkehrsanschavung im Rahmen einer soziologischen Gesamtschau®
(Bundesarbeitsgerichc) als arbeitnehmerihnliche Personen angesehen wird.

Die Praxis benotigt dringend wenigstens fiir einige Fallgruppen Untersuchun-
gen zur ,Verkehrsanschauung im Rahmen einer soziologischen Gesamrschau®. Bis
jetzt Urteilen die Gerichte ausschlieBlich nach eigenen Vorstellungen.

32,16 Muster fiir sog. Auspleichsquittungen

Das Arbeitsgericht Wuppertal hat am 29.9.1975* allgemein, tiglich benutzte
Ausgleichsquittungen (in denen Arbeitgeber und Arbeitnehmer gepgenseitig auf
Anspriiche bei Beendigung des Arbeitsverhilenisses verzichten) fiir rechtsunwirk-
sam crklirt. Die Begriindung: der Arbeitnehmer verstehe die iibliche Formulie-
rung nicht klar genug. Es ist ungewifl, ob die anderen Gerichte auch die bisher
gerade anderslautende, einhellige Rechtsprechung aufgeben. Zur Beseitigung der
Rechesunsicherheit miifite dringend untersucht werden:

— Treffen die Behauptungen des Arbeitsgerichts Wuppertal zur Unklarbeit der
Erklirungen zu? Mit anderen Worten: welche Arbeitnehmer verstchen diese
Erklirungen tatsichlich nicht oder mglicherweise in emem anderen Sinne?

— wie mull man dann — wenn die iiblichen Ausgleichsquittungen ganz oder
teilweise unklar sind — formulieren, damit der Parteiwille ausreichend kilar
zum Ausdruck kommt? .
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Untersuchungen dieser Art werden voraussichtlich, je nach Zwischenergebnissen,
nicht mehr als DM 10 000.— bis DM 20000.— kosten. Um wicviel grofler der
Nutzen ist, liege auf der Hand, wenn man beriicksichtige, daf, wie erwihnt, tig-
lich mit Ausgleichsquittungen zur endgiiltigen Bereinigung der Arbeitsverhiltnisse
gearbeitet werden mufl. :

32.17 Ablosesummen im Profi-Sport

Das Schweizer Bundesgericht hat bekanntlich vor kurzem entschieden: ,Ein Fufl-
baller, der seinen Klub nach Ablauf der vertraglichen Bindung verlassen will,
darf daran nicht durch die Drohung einer zweijibrigen Sperre gehindert wer-
den*®. Die fior das Schweizer Recht entschiedene Problematik besteht in gleicher
Art und Weise im deutschen Recht: verstofit die nachvertragliche Bindung gegen
Treu und Glauben mit Riidicht auf die Verkehrssitee™? Folglich milssen — wie
mehrfach ausgefihrt® — die Wertvorstellungen der Allgemeinheit und der be-

*teiligten Verkehrskreise sowie die Verkehrssitte, die die EmpRF zuverlissiger er-
mitteln kann, berticksichtigt werden.

32,2 Die Rechisprechung zu Versicherungsbedingungen, Allgemeinen Geschifts-
bedingungen und Formularvertrigen

Beispiclsweise in den Wohnungskaufvertrigen wimmelt es mitunter von unan-
gemessenen, unklaren, versteckten und iiberraschenden Klauseln zu Lasten des
Kiiufers. Diese-Bestimmungen sind rechtsunwirksam, nur wissen es die Betroffe-
nen (noch) nicht. Es laufen jetzt aber erste Verfahren an, die — nicht iibertrieben
— cinen Erdrutsch verursachen kénnen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sind Bestimmungen in Ver-
sicherungsbedingungen, Allgemeinen Geschifisbedingungen und Formularvertri-
gen rechtsunwirksam, wenn sie nicht klar genug Jesbar, unlogisch aufgebaut, un-
verstindlich abgefafly, verstecke, iiberraschend oder aus anderen Griinden unan-
gemessen sind. In Verfabren, die jetzt in Milnchen rechtshingig geworden sind
muB bspw. ein Bautrdger fiir hunderte von Wohnungen damit rechnen, dafl er 99
Jahre lang den Erbbauzins nicht erhohen darf; und zwar deshalb nicht, weil die
Erhihungsklausel fiir den Durchschnicesteser unklar ist. Viele Unternchmen wer-
den gut daran tun, sich miglichst schnell auf die Rechtsprechung ei ellen. Vor-
sorge verhiitet Nachsorge®”.

Das neve Gesetz zur Regelung des Redus der Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen (AGB-Geserz), das am 1. 4. 1977 in Kraft wreten wird *, dndert daran nichts,
Im Gegenteil. Dieses Geserz bestitigt ausdriicklich die erwihnten, von der Recht-
sprechung herausgearbeiteten Grundsize und damit auch mictelbar Notwendig-

keit und ZwedkmiBigkeit EmpRF.
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So lautet § 3 des AGB-Gesetzes:

aOberraschende Klauseln. Bestimmungen in Allgemeinen Geschifesbedingungen,
die nach den Umstinden, insbesondere nach dem iuBeren Erscheinungsbild des
Vertrages, so ungewdhnlich sind, daB der Vertragspartner des Verwenders mit
ihnen nicht zu rechnen braudht, werden nicht Vertragsbestandteil.”

§ 5 bestimmt:

»Unklarheitenregel. Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingun-
gen gehen zu Lasten des Verwenders.”

§ 9 Abs. I lege fest:

»Generalklausel. Bestimmungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen sind un-
wirksam, wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten
von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.®

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch, dafl allmahlich stirker Bankfor-
mulare angegriffen werden. So hat das Landgericht Trier in einem Utteil vom
31. 1. 1975* ein vorgedrucktes Kreditformular fiir rechtsunwirksam erklire: ,Es
mag sein, da diese Abrechnung von Teilzahlungskrediten in gleicher Weise audh
von anderen Banken vorgenommen wird. Fiér cinen Durchschniteskunden, dessen
Kenntnisse und Fiihigkeiten bei der Auslegung von Formularklauseln mafigebend
sind, ist die Bedeutung der Vertragsklausel unklar und undurchsichtig, wenn nidht
gar irrefiibrend.™

32.3 Empirische Rechtsforschung zum Gewerblichen Rechtsschutz
32.31 Grundsatz

Uber die Zulissigkeit von Werbe- und anderen Wettbewerbsmafinahmen muf8
grundsitzlich nach § 1 UWG entschieden werden, Es muf also beurreilt werden,
ob dic Mafnahme ,gegen dic guten Sitten verstsfit®.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs®: ** verstsft die Werbemali-
nahme gegen die guten Sitten, wenn ,das konkrete Wettbewerbsverhalien nach
Anlafl, Zweck, Mirtel, Begleitumstinden und Auswirkungen dem Anstandsgefiihl
der beteiligten Verkehrskreise widerspricht oder von der Allgemeinbeit mifbillige
sund fir wntragbar angeseben wird®.

Mafigeblich sind somit die Wertvorstellungen der Allgemeinheic und der be-
teiligten Verkehrskreise. Diese Wertvorstellungen kann, wie ausgefithre®, mit un-
gleich griflerer Verbindlichkeit die EmpRF ermitteln. Die Unternchmen kénnen
damit ihre Werbemainahmen am besten durch EmpRF absichern. Mit ihr kénnen
sic auch am weitestgehenden den vorhandenen Ermessensspiclraum ausniitzen.
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32.32 Vergleichende Werbung

Die Rechisprechung zur vergleichenden (angeblich grundsitzlich sictenwidrigen)
Werbung wiirde moglicherweise vollig anders aussehen, wenn der Tatbestand um-
fassend durch EmpRF ermittelt worden wire. Vieles spricht dafiir, dafl eine vor
Erlafl der ersten Grundsatzentscheidung durchgefithrte empirische Untersuchung
ergeben hitte (und eine Untersuchung noch heute ergeben wiirde), dafl die be-
teiligten Verkehrskreise und die Allgemeinheit, nach ihrem Anstandsgefiihl, ver-
gleichende Werbung billigen. Die Ausnahmeentscheidungen, zu denen sich die
Rechtsprechung immer mchr gezwungen sieht, wiren demnach notwendige Folge
einer falschen Grundsatzentscheidung.

Auch hier zeige sich, daf sich der Aufwand fiir EmpRF ,lohnen® kann, auch
wenn sie (nur) zu einzelnen Rechtsstreitigkeiten betrieben wird. Was zur ver-
gleichenden Werbung schon alles geschriecben worden ist, fiille Bibliotheken. Ein
Gutteil dieser Arbeit hitte sich eriibrigt, wenn systematisch EmpRF betrieben und
beriicksichtigc worden wire. 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-Benz wird, vermute ich, gegen diese Werbung

u. a. deshalb nicht vorgehen, weil siec annchmen wird, daf sie auf jeden Fall nur

Konkurrenten die (unterstellt, es lige eine vor) sog. Rufausbeutung verbieten

diirfe. Der Grundsatz des Verbots der Rufausbeutung geht jedoch auf § 1 UWG

zuriick; und es miifite erst noch untersucht werden, ob nicht auch diese Werbe-
maBnahme eines Dritten .dem Anstandsgefithl der beteiligten Verkehrskreise
widerspricht oder von der Allgemeinheit milbillige und fiir untragbar angeschen
wird". Als Hypothese ist denkbar:

— cbenso wie dic Allgemeinheit oder die beteiligten Verkehrskreise verurteilen,
daB ein Konkurrent ,mit fremdem Kalbe pfliigt* (Lobe),

— ebenso verurteilt die Allgemeinheit und die beteiligten Verkehrskreise, daf
wein fremdes Unternehmen fiir andersartige Waren die Aufmerksamkeit da-
durch auf sich lenkt, daff es den beriihmten Slogan eines angeschenen Unter-
nehmens noch deutlich erkennbar auf sich anwendet, damit das bei der Kund-
schaft fiir eine andere Ware bestehende Erinnerungshild fiir sich ausnutze*®™*
und méglicherweise ,den guten Stern auf allen Straflen® — wie die Juristen
sagen — aufweicht oder verwissert.

So kommentiert bspw. ein Standardkommentar*:
»Auch wenn die Gefahr einer betrieblichen Herkunftsverwechslung nicht be-
stcht, kinnen doch die. aufgrund der Anniherung an verkehrsbekannte Merk-
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male der fremden Ware verbleibenden Ubereinstimmungen das meist fliichtig ur-
teilende Publikum an das fremde Vorbild erinnern, so dafl es mehr oder weniger
bewuBt dic guten Erfahrungen, die es mit einer bekannten und geschiitzten Ware
gemacht hat, auch der neuen Ware zurechnet und zu deren Kauf angereizt wird."

Es miiflte erst noch mit EmpRF untersucht werden, ob die Kneissl-Werbung
nicht diese Voraussetzungen erféillt, obwohl sie sich auf einen anderen Marke be-
zieht. Von selbst versteht es sich niche.

32.34 Werbung mit der Gesundheit

Ein weiteres Beispiel fiir die Beurteilung von Werbemafinahmen: der Buades-
gerichtshof ® verwrite die Ansiche: ,Uberall dort, wo die Gesundheit in der Wer-
bung ins Spiel gebracht wird, sind besonders strenge Anforderungen an die Rich-
tigkeir, Eindeutigkeit und Klarheit der Aussagen zu stellen.*

Die Unternehmen, deren Werbung .die Gesundheit ins Spiel bringt", werden
deshalb im Einzelfall oft gut beraten sein, wenn sie grofle Werbeaktionen durch
EmpRF absichern. Empirische Untersuchungen konnten im Einzelfall vorweg und
rechtzeitig ermitteln, bis zv welcher Grenze die Werbung gehen dacf.

32.35 Psychologischer Kaufzwang

Die Rechtsprechung, die sich mit Fillen des sog. psychologischen Kaufzwangs
auseinandersetzt, kann durch EmpRF in zweifacher Hinsicht mit groferer Ver-
bindlichkeit den rechtserheblichen Tatbestand ermitteln. Ein Beispiel: Am 25. 2.
1976 berichteten die Tageszeitungen, dafl .das Oberlandesgericht Hamburg cine
Verlosung einer Kaffeertisterei mit der Begriindung versagt hat: der Kunde wird
in den Laden gelodkt. Er mufl zwar nichts kaufen; er ist aber in seiner Entschei-
dung nicht wirklich frei. Ein nicht unbettichilicher Teil derer, die den Laden be-
treten, kauft anstandshalber* (Handelsblate).

Die EmpRF kann erstens ermitteln, ob und inwiefern ein psychologischer Kauf-
zwang bestehr und zweitens feststellen, ob und inwieweit ein psychologischer
Kaufzwang ,dem Anstandsgefiih] der beteiligten Verkehrskreise widerspricht oder
von der Allgemeinheit miflbilligt und fiir untraghar angeschen wird*.

32.4 Empirische Kartellrechtsforschung
32. 41 MiRbrauchsverfahren
Der Aufsatz Empirische Kartellrechtsforschung®* versucht darzulegen:

32.41.1 Der relevante Mark:®

Die Frage, welche Produkte und Leistungen den .relevanten Marke® bilden,
kann Empitische Sozialforschung mit ungleich gréferer Verbindlichkeit beantwor-
ten als bspw. ein medizinischer Sachverstindiger. Der relevante h‘n‘lark:, entschei-
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dendes Ausgangskriterium fiir viele kartellrechtliche Entscheidungen, bestimmt sich
unbeseritten mit Riidssicht auf den Sinn und Zwedk des Gesetzes nach der An-
sicht des Bedarfstrigers.

Bedarfstriger ist jedoch — im Einzelfall vnterschiedlich — der niedergelassene
Arzt, der Apotheker, das Krankenhaus, der Patient, der Verbraucher o0.2. Ein
Mediziner bspw. kann die Ansicht des Bedarfstriigers nicht reprisentativ wieder-
geben. Untersuchungen haben gezeige, daR Sachverstindige, die nicht aufgrund
reprisentativer Erhebungen begutachten, die Grenzen weit enger zichen als der
Bedarfstriger.

32.41.2 Die Tatbestandsmerkmale

— keinem wesentlichen Wettbewerb ausgesetzt (§ 231 Nr. 1 Kartellgesetz)
— iiberragende Markustellung (§ 22 1 Nr. 2 Kartellgeserz)

— miBbriuchliches Verhalten (§ 22 V Kareellgesetz).

Mit Riicksicht auf den Sinn und Zweck des Karteligesetzes sollten auch zur
Klirung der Frage, ob diese Tatbestandsmerkmale erfiillt sind, empirisch er-
mittelte Repriisentativdaten vorlicgen. So kinate bspw. fir dic pharmazeutischen
Miflbrauchsverfahren ermittelt werden, inwieweit nach Ansicht des Bedarfstrigers
Preis-Wettbewerb besteht. Ebenso wire niitzlich, wenn bekannt wire, inwieweit
sonst nach Ansicht der Wirtschaftsteilnehmer Wettbewerb herrscht, also das Be-
streben, den eigenen Kundenkreis auf Kosten des Kundenkreises anderer zu hal-
ten und moglichst zu erweirern.

32.42 Kartellrechtliche Streitigheiten zum Verbot von Liefer- oder Bezugs-
sperren und zum Diskriminierungsverbot

32.42.1 §26 des Kartellgesetzes bestimmt:

»Unternehmen und Vereinigungen von Unternchmen diirfen nicht ein anderes
Unternchmen oder Vereinigungen von Unternehmen in der Absichr, bestimmte
Wetthewerber unbillig zu beeintriditigen, zu Liefersperren oder Bezugssperren
auffordern.

Marktbeherrschende Unternehmen, Vereinigungen von Unternchmen . .. diir-
fen ein anderes Unternehmen in einem Geschiftsveckehr, der gleichartigen Unter-
nebmen kblicherweise zuginglich ist, weder unmittelbar noch mirtelbar unbillig
bebindern oder gegeniiber gleichartigen Unternchmen obne sadblich geredifertig-
ten Grund unmitelbar oder mittelbar wnterschiedlich behandeln. Satz 1 gilt auch
fiir Unternehmen und Vereinigungen von Unternchmen, soweit von ihnen An-
bieter oder Nachfrager von einer bestimmten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen in der Weise abhingig sind, dafl ausreichende und zumutbare Mig-
lichkeiten, auf andere Unternebmen auszuweichen, nicht bestehen.®
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32.42.2 Das Bundeskartellamt hat in einer Presseinformation Nr.51/75 ange-
kiindigt, es werde ,hinsichtlich der in den Rahmenvertrigen der Metro-Makro-
Gruppe ferner enthaltenen Delkredere- und Inkassoprovisionsregelung das Ver-
fahren unter dem Gesichtspunkt der miBbriudhlichen bzw. gegen § 26 11 GWB
verstoflenden Anwendung von Nachfragemacht fortfiihren.”

Auch zu derartigen und dhnlichen Verfahren kann die EmpRF oft den zur
Subsumtion unter die Tatbestandsmerkmale erforderlichen Sachverhale mit un-
gleich groflerer Verbindlichkeit als der Richter oder die Anwilte ermiteln.

Dafl dies fiir solche Tatbestandsmerkmale gilt wie
— gleichartigen Unternchmen iiblicherweise zuginglich
— Anbieter oder Nachfrager einer bestimmrten Art von Waren oder gewerblichen
Leistungen {sog. relevanter Marke)

— in der Weise abhiingig, dafl ausreichende und zumutbare Maglichkeiten, auf
andere Unternehmen auszuweichen

brauche ich nach den bisherigen Ausfihrungen™ nicht weiter auszufiihren.

Aber auch fiir solche Tatbestandsmerkmale wie ,unbillig zu becinerichtigen®
oder ,unmittelbar noch mittelbar unbillig behindern® kann die EmpRF den Sach-
verhalt genauer ermiteln als die herkmmlichen Methoden und Techniken der
Tatbestandsfeststellung. Es handelt sich um Tatbestandsmerkmale, zu denen
grundsiitzlich das auflerrechtliche soziale Ordnungsgefiige, die Wertvorstellungen
der Allgemeinhert und der beteiligten Verkehrskreise beachter werden milssen®”.
Dementsprechend miissen die VerhaltensregelmiBigkeit, die Verhaltensverbindlich-
keit und die Verhaltensbewertung ermittelr werden®,

32.5 Beispiele zum Sonstigen Empirischen Wettbewerbsrecht

32.51 Nach §9 Nr.1 RabauG diirfen Sondernachlisse oder Sonderpreise ge-
wihrt werden, .sofern dieser Nachlafl seiner Art und Hohe nach orts- oder ban-
delsiiblich ist™, Was orts- oder handelsiiblich ist, ermittelt — den oben 21.2 er-
wihnten Urteilen des Bundesgerichtshofs vom 12.12.1953 und 1. 12. 1965 ent-

sprechend — die EmpRF. Das Urteil vom 12. 12. 1953 kann nahezu wortlich her-*

angezogen werden: die Gerichte ,miissen daher priifen, ob die behauptete ortliche
Verkehrssitte besteht, und zwar durch Befragung aller verkehrsbeteiligten Kreise.”

32.52 Nach §9 Nr. 2 RabauG diirfen Sondernachidsse oder Sonderpreise ,.Per-
sonen gewihrt werden, die ... Waren oder Leistungen in solchen Mengen abneh-
men, daf sie als Grofiverbraucher anzusehen sind.* Ob Personen als ,Grofiver-
braucher® anzusehen sind, richtet sich — dariiber sind sich Rechtsprechung und
Schrifttum einig — ,nach der Handelsiiblichkeit oder nach der Verkehrsanschau-
ung* "™, Es kommt also auch hier auf Tatbestinde an, die auf das Verhalten oder
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die Einstellung anderer abstellen, und folglich mit erheblich grifierer Verbindlich-
keit durch EmpRF festgestellt werden kénnen als durch einzelne Verfahrensbe-
teiligte.

32.6 Empirische Handelsrechtsforschung ™

Wie immer handelt es sich nicht um eine abschlieBende Aufzdhlung, sondern
nur um Beispiele.

Uberhangprovision des Handelsvertreters nach § 87 111 HGB

Neuerdings werden Probleme zur Uberhangprovision diskutiert, zu denen die
EmpRF den rechtserheblichen Sachverhalt zuverlissiger ermitteln kann. Der —
zur Zeit beim Bundesgerichtshof ” anhiingige-MusterprozeR: der Handelsvertre-
ter hatte seine Akquisitionstitigkeit im wesentlichen fiir ein Projekt im Juli 1970
abgeschlossen, dann ordnete die Bundesrepublik (die spiter den Aufrrag erteilt
hat) einen Bau- und Vergabestop an. Am 31. 12. 1972 schied der Handelsvertre-
ter beim Unternehmen aus. Im November 1973 erteilte der Bund — nach Auf-
hebung des Vergabestops — den Auftrag. Der Handelsvertreter beansprucht nun
eine Uberhangprovision nach § 87 II1, der bestimmt:

#Filr ein Geschifr, das erst nach Beendigung des Vertragsverhilenisses abge-
schlossen ist, hat der Handelsvertreter Anspruch auf Provision nur, wenn er es
vermittelt hat oder es eingeleitet und so vorbereiter hat, dafl der Abschluf iber-
wiegend auf seine Tarigkeit zuriidkzufithren ist, und wenn das Geschift innerhalb
einer angemessenen Frist nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses abgeschlossen
worden ist." ¢

Der Bundesgerichtshof wird méglicherweise, fiir die EmpRF interessant, zu
diesen Rechtsfragen Stellung nehmen:

— Stelle der Wortlaut des § 87 111 fiir den Beginn der Frist auf die Beendigung
des (Handelsvertreter-)Vertragsverhilenisses ab oder auf die letzte rechtser-
hebliche Titigkeit des Handelsvertreters?

~ Fiir dic Dauer der Frist kommt es nach allgemeiner Meinung darauf an, ob
das Geschiift nach dem ,gewdhnlichen Lauf der Dinge zustandegekommen ist“;
nur dann wurde das Geschift innerhalb ,angemessener Frist® i. S. des § 87 I1I
abgeschlossen. Ist im konkreten Fall das Geschift ,nach dem gewdhnlichen
Lauf der Dinge zustandegekommen?® ™

32.7 Empirische Rechtsforschung zum Sonstigen Biirgerlichen Recht
32,78 Geschiiftsschiidigung
§ 824 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) bestimmt:

»Wer der Wahrheit zuwider eine Tatsache behauptet oder verbreitet, die ge-
eignet ist, den Kredit ¢ines anderen zu gefihrden oder sonstige Nachteile fiir des-
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sen Erwerb oder Fortkommen herbeizufiihren, hat dem anderen den daraus ent-
stehenden Schaden auch dann zu ersetzen, wenn er die Unwahrheit zwar nicht
kennt, aber kennen mufl.

Durch eine Mitteilung, deren Unwahrheit dem Mitteilenden unbekannt ist, wird
dieser nicht zum Schadensersatze verpflichtet, wenn er oder der Empfinger der
Mitreilung an ihr ein berechtigtes Interesse hat,”

Ob eine Tatsache ,der Wahrheit zuwider® behauptet worden ist, beurteilt sich
nach allgemeiner Meinung danach, wie die beanstandete Mitteilung vom Emp-
fingerkreis (also nicht nur von einem Gericht) unbefangen verstanden wird ™.

32.72 Mehrwertsteuer im Preis enthalten?

Das Handelsblatt berichtete am 19.8.1976 iiber ein — der ,herrschenden
Meinung™ in Rechtsprechung und Literatur entsprechendes — Urteil des Ober-
landesgeriches Diisseldorf:

»Bei Fehlen einer anderweitigen Vereinbarung und eines abweichenden Han-
delsbrauches sei die Kauferin nur zur Zahlung des ziffernmifig festgelegten Kauf-
preises verpflichtet, so erklirten die Richter, nicht aber zur Tragung der Mehr-
wertsteuer. Gegen das Bestehen eines Handelsbrauches spreche eine in Zeitungs-
berichten abgedrudite Empfehlung des Deutschen Industrie- und Handelstages,
bei einer Preisvereinbarung zwischen Unternehmen solle zur Vermeidung von
Mifverstindnissen im Angebot ausdriicklich klargestellt werden, ob der Mehr-
wertsteuerbetrag hinzuzurechnen sei.®

Welche — nach §§ 133, 157, 242 BGB, 346 HGB maRgebliche — Verkehrs-
auffassung nun tatsiichlich besteht, ist, soweit ersichtlich, noch nie untersucht wor-
den, obwohl die Frage bald tiglich neu gestellt wird.

32.73 Witksamwerden von Willenserklirungen gegeniiber Abwesenden

§ 130 BGB lauter:

»Eine Willenserklirung, die ¢inem anderen gegeniiber abzugeben ist, wird,
wenn sie in dessen Abwesenheit abgegeben wird, in dem Zeitpunkte wirksam, in
welchem sie ihm zugeht. Sie wird nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder
gleichzeitig ein Widerruf zugeht.

Auf die Wirksamkeit der Willenserklirung ist es ohne EinfluB, wenn der Er-
klirende nach der Abgabe stirbt oder geschiftsunfihig wird.”

Rechisprechung und Schrifttum legen § 130 BGB einhellig dahin aus, da zu
den einzelnen Rechtsfragen auf Verkehrssitte und Verkehrsanschauung Riicksiche
genommen werden mufl: ,Zugehen ist ein Rechtsbegriff. Zugegangen ist die Wil-
lenserklirung, wenn sie so in den Madutbereich des Empfingers gelangt ist, dafl
bei Annahme gewihnlicher Verhiltnisse damit zu rechnen war; dafl er von ihr
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Kenntnis nehmen konnte, Wann das zutrifft, ist nach der Verkehrssitte zu ent-
scheiden. Bei Abgabe an Dritte ist entscheidend, ob sie nach Verkehrsanschauung
selbst ermichtigt zur Annahme fiir Empfangnahme gelten knnen.* ™

32,74 Kostbarkeiten

Nach § 372 BGB darf der Schuldner unter bestimmten Voraussetzungen Kost-
barkeiten hinterlegen. Was unter Kostbarkeiten zu verstehen ist, richeet sich un-
bestritten ® nach der .Allgemeinen Verkehrsanschauung®.

32,75 Haftung bei Vermdgensiibernahme

Durch die zahlreichen Insolvenzen hat in den letzten Jahren § 419 BGB wie-
der grofle Bedeutung erlangt. Nach § 419 haftet derjenige, der ndas Vermdgen
cines anderen Gbernimmt® fur alle Verbindlichkeiten des Abgebenden. .Ob das
(Obernahme des Vermbgens) der Fall ist, entscheidet die Verkehrsauffassung, un-
ter Umstiinden geniigt ein cinziger Gegenstand® ™.

32.76 Gewihrleistungspflicht bei Fehlern des Kaufgegenstandes

Nach § 459 BGB haftet der Verkiufer dafiir, dafl der verkaufte Gegenstand
nicht erhebliche Fehler aufweist. Schon das Reichsgericht hat entschieden, dafl es
zum Tatbestandsmerkmal ,erheblicher Fehler® auf die Verkehrsanschauung an-
komme und nicht auf die subjektive Ansicht des Kiufers oder des Richters™.

32.77 Empirische Rechrsforschung zum Schadensersatzrecht

32.77.1 Die Tatzurechnung im Schadensersatzrecht

Ein Kernproblem des heutigen Schadensersatzrechts ist die sog. Tatzurechaung.
Der vieldiskutierte Musterfall ™:

Auf der Autobahn ercignete sich ein Auffahrunfall ohne Personenschaden und
mit nur geringem Sachschaden an beiden beteiligten Kraftfahrzeugen. Die nadh-
folgenden Fahrzeuge benutzten den Griinstreifen, um die beiden Unfallfahrzeuge
zu umlahren. Der Griinstreifen wurde dadurch nach den Feststellungen des Land-
gerichts ,auf einer Strecke von ca. 400 m zersirt und erheblicher Sachschaden an-
gerichtet.”

Haftet cin Fahrer, der leicht fahrlissig eine solche Situation verursacht hat, auch
fiir den Schaden am Griinstreifen? Dieser Schaden konnte ja nur dadurch ent-
stehen, daf sich andere Fahrer entschlossen haben, den Griinstreifen zu benuwzen
und nicht abzuwarten, bis die Unfallstelle gerdume gewesen ist. Andererseits ha-
ben diese Fahrer den Griinstreifen nur benutzt, weil sich der Unfall ercignet hatte,

Zu den in diesem Zusammenhang auftretenden Rechtsfragen stellen Reche-
sprechung und Schrifttum anf Kriterien ab, die mit ungleich grofierer Verbindlich-
keit die EmpRF beantworten kann. Nach cinem Urteil des Bundesgerichishofes
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vom 24. 4.1952™ mufl nach Treu und Glauben mit Riicksiche auf die Verkehrs-
sitte™ entschieden werden. Im Leitsatz des Urteils heift es dementsprechend:
we « . Wobei ganz unwahrscheinliche und nach dem regelmiBigen Lauf der Dinge
nicht in Betracht zu zichende Umstinde auszuscheiden haben. Ein solcher aufler-
halb der erfahrungsmifigen Wahrscheinlichkeit liegender Erfolg mufl als zu-
fillige, nicht mehr zurechenbare Folge gelten.* *

Wie soll nun nach diesen Grundsitzen dieser in Miinchen z. Zt. rechtshingige
Rechtsstreit entschieden werden:

In der Nihe von Landshut ereignete sich bei Glatreis ein kleinerer Unfall. Es
entstand nur ein Sachschaden von DM 500.—. Der Fahrer des beschidigten Fahr-
zeugs will nachweisen: dadurch, dafl er wegen des Unfalls 15 Minuten aufgehal-
ten worden ist und mit einem Taxi zum Flughafen fahren mufite, versiumte er
um wenige Minuten das Flugzeug, mit dem er nach Zirich fliegen wollte; das
nichste Flugzeug flog erst zwei Stunden spiter; er versiumte deshalb seinen Ge-
schiiftspartner; wiire er rechezeitig in Ziirich erschienen, hiitte er — so will der
klagende Fahrer nachweisen — eine grofle Druckmaschine mit cinem Gewinn von
DM 500 000.— fiir 1,2 Millionen Mark verkaufen kdnnen.

Was verlangen ,Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssicte®, die
nach dem erwihnten Urteil des Bundesgerichtshofs vom 24. 4. 1952 mafigeblich
sein sollen, falls dem Kliger gelingen sollte, den behaupteten Sachverhalt nachzu-
weisen? Soll derjenige Fahrer, der leicht fahrlissig den Kfz-Schaden in Hohe von
DM 500.— verursacht hat, eine halbe Million Schadensersatz leisten miissen?
Oder liegt der '/r-Millionenschaden — worauf derBGH abstellt — ,auflerhalb
der erfahrungsmiBigen Wahrscheinlichkeit®?

32.77.2 Schmerzensgeld

Letztlich muBl auch die .billige Entschidigung™ (§ 847 BGB) fiir den immate-
riellen Schaden bei Verletzungen des Kérpers oder der Gesundheic die Wercvor-
stellungen der Allgemeinheit beriicksichtigen.

32.8 Empirisches Verfahrensreche

Fiir das Verfahrensrecht bedarf es ebenso EmpRF wie fiir — grundsitzlich —
alle anderen Rechusgebicte audh. Hauprbeispiel ist der sog. Anscheinsbeweis. Die
Rechtsprechung liflt diese Beweiserleichterung zu:

.Steht ein Sachverhalt fest, der nach der Lebenserfabrung auf einen bestimmtren
Geschehensablauf hinweist, so ist dieser regelmiflige Verlauf als bewiesen anzu-
schen, wenn der Fall das Geprige des Ublichen und Typischen twigt®®,

Tiglich wird diese Rechusprechung praktisch, ohne daf EmpRF betrichen
wiirde; und viglich wird bestitige, was schon die Spatzen von den Dichern pfei-
fen: wenn dem Juristen kein Argument cinfillt, beruft er sich auf die Lebenser-
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fahrung; oft bleibt ihm auch — weil eben keine EmpRF zur Verfiigung steht —
gar nichts anderes iibrig. Wer dic zahlreichen Emscheidungen zu diesem prima
facie-Beweis iiberpriift, findec bestitigr, daf es — wie erwihnt — ,kein unzu-
verlissigeres Instrumentarium fiir die Priifung von Theorien gibt als die intuitive
Alleagsforschung® (Opp). Wie fragwiirdig im Einzelfall die Entscheidungen zum
Anscheinsbeweis sind, wird bewuflt, wenn man sich vergegenwirtigt®:

a) Wer hat die Lebenserfahrung gmmmc]i?
b) Wer (d.h. welche Art von Personen) wurde befragt oder beobachtet?
¢) Wie viele Personen wurden befragt oder beobachter?
d) Wie wurden die Personen (bzw. die zu beobachtenden Tatbestinde) ausge-
wihle?
e) In weldier Weise wurden die Personen befragt und beobachter?
f) Was genau war das Ergebnis der Lebenscrfahrung?
Keine dieser Fragen wird beantworter, wenn das Gericht im Einzelfall scine
Entscheidung auf die Lebenserfahrung stiiezt,
Trotzdem bedarf es natiirlich des Instituts des Anscheinsbeweises. Nur bedarf

es ebensoschr nach und mach einer Unterstiitzung der Rechtsprechung durch
EmpRF bei der Ermittlung des fiir den Anscheinsbeweis erheblichen Tatbestands.

32.9 Empirisches Handelsbilanzrecht und Empirisches Steerrecht

Die Grundsitze ordnungsmiBiger Buchfihrung bilden den Kern des Handels-
bilanzrechts und sind damit auch fiir das Steuerrecht von grundlegender Bedeu-
tung. Diese Grundsiitze ordnungsmifiger Buchfiihrung ergeben sich aus der ,Ver-
kehrsauffassung der in Betracht kommenden Kreise®. Das steht spitestens seit der
grundlegenden Entsdheidung des Reichsfinanzhofs vom 22. 10, 1931 % fest,

Der Reichsfinanzhof hat schon in dieser Entscheidung nicht nach eigenem Gut-
diinken die Verkchrsauffassung der in Betracht kommenden Kreise festgelegr. Er
hat vielmehr cin Gutachten des Deutschen Industrie- und Handelstages eingeholt,
diesen schon bei Auftragserteilung gebeten, mit den zustindigen ,Spitzenver-
binden Fithlung zu nehmen® und nach ausdriicklicher Wiedergabe der Stellung-
nahmen diese als rechiserheblichen Tatbestand zugrundegelege.

Wie brisant EmpRF hier werden kann, zeigt der letzte spektakulire Fall: die
Bayer-Bilanz 1974. Das Landgericht Diisseldorf hat die Bayer-Bilanz 1974 fiir
nichtig erklirt; und zwar mit der Begriindung, die im April 1974 Gbernommenen
Spartengesellschaften der Metzeler AG diirften (noch) nicht im Anlagevermiigen
ausgewiesen werden ®.
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¢ Sdilufbemerkung

Wenn ich so wichtige Gebiete, wie das Verfassungs- und Verwaltungsrecht oder
das Strafrecht, nur gelegentlih erwihnt habe, bedeutet dies selbstverstindlich
nicht, daf EmpRF fiir diese Rechtsgebiete weniger interessant wiire. Diese Arbeit
soll, wie erwiihnt, nur dazu beicragen, die Empirische Sozialforsdung fiir die
Rechtspraxis zu erschliefen und aus ihrem Aschenbrédeldasein zu befrcien ver-
suchen, Theorie und Praxis eine umfassende und systematische Empirische Rechts-
farschung im Sinne einer eigenstindigen Wissenschaftsdisziplin nahezulegen. Fra-
gen und Maglichkeiten, die noch aufgegriffen werden miifiten, gibt es natiirlich in
Hiille und Fille. Es beginnt beim Verhilinis von Gutachten der Industrie- und
Handelskammern zu den Gurachten der Sozialforschungsinstitute. Es geht bspw.
weiter mit solchen Problemen wie: kann auch der Sinn und Zweck von Rechts-
normen unter bestimmten Umstinden mit EmpRF ermittelt werden? Und man
wird eventuell mit EmpRF zu Erkenntnissen gelangen, die heute als selbstverstind-
lich geltende und grundlegende Prinzipien aufheben. Dazu ein — letztes — Beispiel:
die Rechtsmethodenlehre unterscheidet heute zwischen dem Wortlaut einer Norm
cinerseits und ihrem Sinn und Zwedk andererseits™. Erste Versuche haben jedoch
ergeben, daf das sog. Gesetz von der schinen Gestalt auch fiir das Rechtswesen
gilt; d. h., Wortlaut sowie Sinn und Zwedk stehen fiir den Normadressaten niche
jeweils fir sich, Er versteht den Wortlaur als solchen bereits und nur unter dem
(von ihm angenommenen) Sinn und Zwed der Norm. Wenn sich diese ersten
Versuche bestitigen, mufl sich die Methodenlehre auf einen neuen Boden stellen.
Schon viele Jahrzehnte, ja Jahrhunderte andauernde Streitigkeiten, wic die in
aller Welt ausgetragenen Auseinandersetzungen zur sog. Eindeutigkeitsregel,
l6sen sich dann von selbst, weil alle Meinungen von falschen Vorausserzungen aus-
gegangen sind und Fragen aufgeworfen haben, die sich gar niche stellen.

' Die Darstellung geht somit Gber dic Absatz- und Verbrauchsforschung, der sich das
Jahrbuch widmet, hinaus.

t Zu weiteren Einzelheiten, vor allem zu Literaturangaben, darf ich mich auf mnu
Aufsatz Empirische Kartellrechtsforschung”™ in .Wettbewerb in Recht und Praxis®
1975, 408 ff. bezichen.

¥ Oder avsfishrlicher ausgedriickt: Empirische Rechtssoziologie b im
die Untersuchung der sozialen Vorginge des Rechuslebens, der daraus entstehenden
Strukturen und des Beitrages, den dieses Ordnungsgefisge fir die Gesellschaft als Gan-
zes leister, und zwar mit den in der soziologischen Forschung iiblichen Untersuchungs-
methoden und -tedhniken.

4 Die empirische Rechtssoziologie hat sich bis jetze im wesentlichen beschiftigt mit
— Grundlagenforschung, in erster Linic mit der Erforschung der Mechanismen der

Rechtsforschung sowie der Beobachtung von Verhal gelmifigkeiten, Abweichun-
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gen und Sanktionen (Hauptarbeit: Gerd Spittler, Norm und Sanktion. Unter-
drungen zum Sankrti chani , 1967).

— der Effekeivitic des Redhts, und zwar in 2wei Hauptformen: der Justizforschung
und der Erforschung von Funkrionen und Auswirkungen von Gesetzen {Haupt-
werke u.a.: Ralf Dahrendorf, Bemerkungen zur sozialen Herkunft und Stellung
der Richter an Oberlandesgericheen, in: Hamburger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und
Gesellschafespolitik, 5. Jahr 1960; Wolfgang Kaupen, Die Hiiter von Recht und
Ordoung, Berlin, Neuwied 1960; Theo Rasehorn, Von der Klassenjustiz zum Ende
der Justiz, Kritische Justiz, 1969; Walther Richter, Zur Bedeutung der Herkunft
des Ridhters fiir die Entscheidungsbildung, Berlin 1973; Klaus Réhl, Das Dilemma
der Rech chenforschung, Tiibingen 1974; Erhard Blankenburg, Empirische
Rechtssoziologie, Minchen 1975; Winter, Sozialer Wandel durch Rechtsnormen, er-
Greerc an der sozialen Stellung unchelicher Kinder, Berlin 1969).

— der soziologischen Jurisprudenz, der Lehre von der soziologisch orienticeten Auf-
stellung, Anwendung und Durchsetzung der Rechrsnormen durch den Redhtsstab.

# Die Rech chenforschung im engeren Sinne sol| die Analyse des Ist-Zustandes und
die Aufstellung von Hypothesen fiir den Soll-Zustand bezcidhnen. Die Rechtstatsachen-
forschung im weiteren Sinne soll die Simulierung des Soll-Zustandes und die experi-
mentelle Kontrolle seiner Wirkungsweise mit erfassen.

4 BDH LM Nr. 1 zu § 157 BGB.

% Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1966, 501 ff.

¢ Urteil vom 12.5.1965; abgedruckt in der Zeitschrift Gewerblicher Rechusschurz und
Urhebercedhe (GRUR) 1965, 670 fF.

¥ GRUR 1957, 285.

* GRUR 1959, 830 ft.

® GRUR 1957, 426, 428.

* GRUR 1965, 146.

1 GRUR 1970, 27 #f.

" GRUR 1957, 553 ff.

* Kasl-Dicter Opp, Soziologie im Redit, Hamburg 1973, 5. 55.

B Opp a.2.0, 5.54.

* Opp 2.2.0.5.11.

¥ Abhandlungen, die sich insgs und systematisch mit EmpRF in dem hier verstan-
denen Sinne beschiftigen, feblen. Es fehlen andh Darstellungen zur Anwendung der
Empirischen Sozialforschung auf allen Rechisgebieten. Fiir viele der unten Nr.3 er-
wihnten Rechtsgebicte wurde die Maglichkeit Empirischer Forschung nodh nidht disku-
tiert. Zu Teilgebicten liegt diese Literatur vor (die Aufstellung ist sclbstverstindlich
nichr vollstindig; die Auswahi stellt keine Wertung dar; die Aufstellung soll nur cinen
Eindrud vom vorhand Material und Anhaltspunkie fiir weitere Nachforschungen
vermiteeln):

Adhterberg, Norbert, Redhustheoretische Grundlagen einer Kontrolle der Gesetzgebung

durch die Wissenschafr. Redwustheorie I (1970), S. 147—155.

Adorno, Theodor W., Hans Albert, Ralf Dahrendorf, Jirgen Hab , Harald Pilot,

Karl R.Popper, Der Positivismus in der deutschen Soziologie. Neuwied und Berlin

1969.

Albert, Hans, Ernst Topitsch, Werturteilstreit. Darmstadt 1971.

Aubers, V., Einige soziale Funktionen der Gesetzgebung. In: Ernst H. Hirsch und Man-

frod Rebliader, Firag., Seudion wnd Massvislion vue Rechimosiologie. Kilhs wnd Opla-

den 1967, S. 284—309..
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Arzt, Gunther, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden. Dissertation Tiibingen
1962.

Bender, Rolf, Hrig., Tatsachenforschung in der Justiz. Einfithrung in die Methoden.
Mit Untersuchungen zu: Prozefibeschleunigung. Berufungsgriinde. Einzelrichter und
Kollegium, Gerichrsorganisation. Tibingen 1972

Beutel, Frederik K., Experimentclic Rechtswissenschaft, Sdhriftenreihe zur Rechts-
sozioloic und RTF, Band 21, Berlin 1971,

Birke, Wolfgang, Richterfiche Rech dung und gesellschaftliche Auffassungen,
Kiln 1968.

Blankenburg, Erhard, Empirische Rechrssoziologie, Miinchen 1975.

Blankenburg, Erhard, Wolfgang Kaupen, Riidiger Lautmann, Frank Rotter, Kritische
Anmerkungen zur red iologischen Forschung und Arg jon In: Rehbinder
und Schelsky 1972, S. 600—602.

Brecht, Arnold, Politische Theorie. Deutsche Ausgabe, Tiibingen 1961.

Bulygin, Eugenio, Der Begriff der Wirksamkeit, ARSP Beiheft Nr. 41 (1965), 5. 39—38.
Casper, Gerhard, Juristischer Realismus und politische Theorie im amerikanischen
Reditsdenken, Beslin 1967,

Dahrendorf, Ralf, Gesellschaft und Freiheir. Minchen 1961.

Daheendorf, Ralf, Homo sociologicus, 5. Aufl., Kéln, Opladen 1965.

Eckhoff, Torstein und Knut Dahl Jacobsen, Zur Effekdivitic des Rechts. Jahrbuch Fir
Redhussoziologie und Redhtstheorie 3 (1972). Hrsg. von Manfred Rehbinder und Hel-
mut Schelsky.

Ehrlich, Eugen, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin 1913.

Ehrlich, Eugen, Recht und Leben. Gesammelte Schriften zur Rechistatsachenforschung
und zur Freirechtslehre. Hrsg. von Manfred Rehbinder, Schriftenrcihe zur Redis-
soziologie und Redwstatsachenforschung, Bd. 7, Berlin 1967,

Ehrlich, Eugen, Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften, Ringvorlesung der
Redus- und Staatswissenschafelichen Fakultir der Alberr-Ludwigs-Universicit Frei-
burg/Br., Karlsruhe 1967.

Engisch, Karl, Die Idee der Konkretisicrung in Recht und Red
Zeit. Heidelberg 1953.

Engisch, Karl, Logische Studien zur Geserzesanwendung, 3. Aufl., Heidelberg 1963,
Esser, Josef, Grundsatz und Norm in der riduterlichen Fortbildung des Privacrechts, Ti-
bingen 1956.

Esser, Josef, Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsreche. In: Feseschrift fir
Fritz von Hippel, Tiibingen 1967, S. 95—130.

Evan, William M. (Hrsg.), Law and Sociology. New York 1962.

Fuchs, Ernst, Die Gemeinschidlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz. Karlsruhe 1909,
Gallois, Hermann, Die wachsendc Bedcutung der Verkehrssitte und ihre Einwirkung
auf nachgicbiges Recht. NJW 1954, 5.293—295.

Garn, Heino, Reduswirksamkeit und faktische Rechisgeltung. ARSP 55 (1969),
S. 161—181.

Geiger, Theodor, Vorstudien zu einer Soziologie des Redhts. Kopenhagen 1947.
Gurvitch, Georges, Grundziige der Soziologie des Rechts. Neuwied 1960.

Hagen, Johann }., Soziologic und Jurisprudenz, Miinchen 1972.

Hariwieg, Oskar, Rechtstatsachenforschung im Ubergang — Bestandsaufnahme zur Em-
pirischen Rechussoziologie in der Bundesrepublik Deutschland, Géttingen 1975.

Hirsch, Ernst E., Das Recht im sozialen Ordnungsgefiige. Schriftenreihe des Institucs
tiir Rechtssoziologie und RTF an der Freien Universitit Berlin, Bd. 1, 1966.

Hirsch, Ernst E., Gedanken zur Einfihrung red iologischer Lehrver. Jtungen in
den Rechtsunterriche. In: Juristenzeitung 1970, Bd. 25, S. 679.

Kantorowicz, Hermann, Rechiswissenschaft und Soziologie. Ausgewihlte Schriften zur
Wissenschaftslehre. Hrsg. von Thomas Wiirtenberger, Karlsrube 1962,
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Kaupen, Wolfgang, Der Jurist als Behijter oder als Gestalter der Gesellschaft. Redht und

Politik 6 (1970), S. 112—119,

Kaupen, Wolfgang, Redh iologie in Deutschland. Recht und Politik 4 (1968),

S. 115—120.

Lautmann, Ridiger, Soziologic vor den Toren der Jurisprudenz. Stuttgart usw. 1971

Limbadh, Jurta, Empirische Rechessoziologie, JA (Juristische Acbeitsblarter) 1973, 143 ff.,

295 §E. ’

Limbach, Jurea, Die Feststellung von Handelsbriuchen. Berliner Festschrift fiir Ernst-

E. Hirsch, 1968, S. 77—98. X

Luhmann, Niklas, Rechissoziologie, 2 Bde., Reinbek bei Hamburg 1972.

Miiller, Hanswerner, Handbuch der Gesetzgebungstechnik, Kéln 1963.

Maudke, Wolfgang und Paul Trappe (Hrsg.), Rechtssoziologie und Redspraxis, Neu-

wied, Berlin 1970.

Noelle-Neumann, Elisabech und Cart Schramm, Umfrageforschung in der Rechtspraxis.

Wenheim 1961.

Noclle-Neumann, Elisabeth und Carl Schramm, Testen der Verwedislungsgefahr, GRUR

1976, S. 51—63.

Noelle-Neumann, Elisabeth, Was heiflit ,Verbraucher-Erwartung™ und wie Lifle sie sich

feststellen? Sonderdruck aus: Schriftenreihe des Bundes fiir Lel ittelrecht und Le-

bensmittclkunde, Heft 61, 1967.

Noll, Peter, Gesetzgebungslehre, Reinbek bei Hamburg, 1973,

Nuflbaum, Arthur, Die Rechistatsachenforsdiung. Ihre Bed g fir Wissenschaft und

Unterricht, Tiibingen 1914.

Nufibaum, Arthur, Die Rechistatsachenforschung, AcP 154 (1955), S. 453—484.

Nufilbaum, Arthur, Die Redustatsachenforschung. Programmschriften und prakrische

Beispiele. Hrsg. von Manfred Rehbinder, Schriftenreihe zur Rednssoziologie und RTF,

Bd. 12, Berlin 1968,

Opp, Karl-Dicter, Zur Anwendbarkeit der Soziologie im StrafprozeB. Kritische Justiz

1970, S. 383—398.

Opp, Karl-Dieter, Soziologie im Redw, Reinbek bei Hamburg, 1973.

Popitz, Heinrich, Der Begriff der sozialen Rolle als Element der soziologisdien Theorie.

Recht und Staar, Heft 331/332, Tiibingen 1967.

Raiser, Thomas, Was niltze die Soziologie dem Recht? JZ 1970, S. 665—,71.

Raiser, Thomas, Einfilhrung in die Rechessoziologie. JA-Sonderheft 9, Berlin 1972,

Raschorn, Theo, Von der Klassenjustiz zum Ende der Justiz. Kritische Justiz 1969,

S. 2731283,

Rehbinder, Manfred, Entwidlung und gegenwirtiger Stand der RTF in den USA. Miin-

chen, Pullach, Berlin 1970,

Rehbinder, Manfred, Einfithrung in die Rechessoziologie. Frankfure a. M. 1971.

Rehbinder, Manfred, Die Rechtstatsachenforschung im Schnittpunkt von Red: iologie

und sozologisdher Jurisprudenz. In: Rildiger Lautmann, Werner Maihofer, Helmue

gt'lulslsy3 Hrsg., Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Redhistheorie, Bd. 1, Giitersloh 1970,
. 334—359.

Rehbinder, Manfred, Allgemeine Geschiftsbedingungen vnd dic Kontrolle jhres In-

hales, Berlin 1972,

Rihl, Klaus, Das Dilemma der Rechistatsachenforschung, Tiibingen 1974.

Simitis, Spiros, Informationskrise des Rechts und Datenverarbeitung, Kaclsruhe 1970.

Rottleuthner, Hubert, Richterliches Handeln. Zur Kririk der juristischen Dogmatik,
Frankfurt 1973,

Rottleuthner, Hubert, Redh haft als Sozialwissenschafr, Frankfurc 1973.

Teszner, Heinrich, Demoskopische Gueachten als Beweismittel. JZ 1965, S. 125—130.

‘Teubner, Gunther, Standards und Direktiven in Generalklauseln, Frankfurt 1971.
;f;::pe, Paul, Zur Situation der Redussoziologic, Recht und Staat, Heft 369, Tibingen
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Weber, Max, Rechtssoziologie, Neuwied 1960.

denberger, Thomas: Vorwort zu Ka wicz, H Rechuswi hafe und
gie (S Iband), Karlsruhe 1962 .
Wastendstfer, Hans, Zur Her ik der soziologischen Rechtsfindungstheorie. ARSP 9

(1915/1916), S. 170—180, 289—320, 422—455.

L] Grandnnpmnmmlung vom 9./10. 4. 1976 in Berlin; formelle Griindungsversammlung
am 17.6.1976 in Hnrnbmg Die Vomandmmglledcr PD Dr. Blankenburg, Berlin;
Prof. Dr. Esser, Tiibingea; Prof. Dr. H. , Frankfurt; Prof. Dr. Heldrich, Miin-

chen; Prof. Dr. Hoffmgnn-l.im, Hamburg; Prof. Dr. Riidiger Lavtmann, Bremen;
Prof. Dr. Limbach, Berlin; Prof. Dr. Raiser, Gieflen; Prof. Dr. Weiss, Hamburg.

17 Juristenzeitung (JZ) 1972, 498/499.

A0 817,

® Die zum Teil den Gerichten nidht nur die Einholung von Gutachten anerkannter Marke-
und Sozialforschungsinsitute freistellen, sondern die Einholung verlangen.

» GRUR 1971, 420 1.

A a0 83061,

7 A a 0.8 141,

8 Vgl. Teubner a. a. O. sowie z. B. Liideritz, Auslegung von Rednubr‘nl'fu in: Berhleyf
Kélner Rechtsstudien Bd. 8, Karlsrube 1966, 5. 29, 37 {f. et pass, mit zahlreichen wei-
teren Hinweisen.

M Siebert-Knopp, Anm. 2 zu § 242.

% Vgl. dazu unten 22. 4 und 24,

* Aa 0. 5.6l

™ Dazu noch wnten 3; z.B. 32.32 (schwerwicgende Auswirkungen auf andere Rechts-
verhilenisse).

¥ Vgl. dazu z. B. unten 32, 11 und 32, 12.

™ A.a.Q., FuBn. 15, S.55.

® Vgl. den Aufsatz S. 410.

# Entscheidungen des Bundesverfassungsgeridis (BVerfG), Band 7, S, 377 fF.

3 Vgl. den oben erwihnten Aufsarz Empirische Kartellrechtsforschung® S. 411,

3 [nches. Teubner a. 2. 0. (Zur Ermittlung von Wertvorsteilungen); konzentriert auf Fra-
gen des Gewerblichen Rechusschutzes: Noclle-Neumann / Carl Schramm a. 2. O.

3 Aufgabe von Theorie und Praxis wird u.a. sein, die soziologischen Theorien fiir die
Lisung juristischer Probleme zusammenzustellen. Vgl. zo den Schwierigkeiten EmpRF
im iibrigen auch unten 23 und 24.

M Vgl. Fufin. 22 des Aufsaczes ,Empirische Kartelirechtsforschung®.

3 So auch schon an dem in Fulin.2 2. 0.

5 Vgl zu mbglichen Untersuchungsansitzen an dem in Fulln. 2 2. 0., 8. 412 ff.

% Vpl. dazu auch oben Fufln. 23.

¥ Weitere Einzelheiten enthalten die oben 22.4 erwihnte Licteratur, der Aufsatz ,Em-
pirische Kartellrechesforschung®, S. 415 ff, und selbstverseiindlich die Lehrbiicher zu den
Methoden und Techniken der Empirischen Sozialforschung.

# GRUR 1966, 702.

» GRUR 1966, 702 f.

4 Bender, in: Zur Nocwendigheit ciner Genu;d:un;;l:h:e. Snmgart 1974 und in: Ge-
setzgebungslehre — ein never Zweig der Rech chaft?, Zeitschrift fiir Rechts-
politik, 1976, 132.
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4 Vgl. z. B. Noll a. 2. O. und Bender a. 2. O. (Fuln. 40).

4 Vgl. dazu oben 22.2.

4 Simitis a. a. O. (Fulln. 15).

4“4 So schom ein  Klassiker der Gesetzgeb lehre®: B , Joremy, Grundsitze der
Civile- und Criminalgesetzgebung. Hrsg. von Eticnae Dumont, deussch von Friedrich
Eduard Bencke, Berlin 1830,

“ QOppositionssprecher Galter nach Handelsblawe vom 11.2.1976, S.3.

“ Vgl zor Werturteilsproblematik aus der ten Li insbesondere R5hl 2.2.0.
(FuBin. 15), S. 25 FF.

47 Vgl. Schweizer / M.-L. Heldrich, Uberhangprovision des Handelsverwreters fiir so-
genannte gestorbene Geschifite, in: Wettbewerb in Reche und Praxis, 1976, S. 25 ff.

# _Richterrecht in aller Munde", vgl. dazu schon oben Fufla. 23 Die Standard- und Lehr-
biidter zum Bﬁrgerlld:en Redhr formulieren so: »Das Reche ist nur ein Teil unserer Ge-

der dete mit den ethischen, sozialen und wirtschaftlichen An-
ch und Bediirfnissen der Rechtsnorm untrennbar verbunden ist. Deshalb ist es
im Zweifel so auszulegen, dafl es beiden Anforderungen des Gesellschafeslebens und
der Entwidklung unscrer Gesamtkultur mbglichst gerecht wird." (Enncccerus-Nipperdey,
Lehrbuch des Biirgerlichen Redhts, 15. Aufl., § 56 IIL Erheblich eingchender wird die
Problematik selbstverstindlich bei Teubner und Liideritz a.a. O. sowie in der von die-
scn angegebenen Literatur diskutiert.)

@ Neue Juristische Wochensdrife 1958, 257. Da sich diese Entscheidung in erster Linie
mit der sog. Drittwirkung der Grundrechee befafle, fiigt sie am Ende des Zitats hinzu

- und in seiner Verfassung ficiert hat.”

@ Juristen-Zeitung (JZ) 1956, 559 ff. unter Hinweis auf Bernharde.

¢ Bernhardr, Die Aufklirung des Sachverhalts im Zivilproze, Festgabe zum 70, Geb
tag von Leo Rosenberg, S. 35.

¢ Vel. Palande, Biirgerliches Geseczbudh, 35. Aufl, Anm.2 zu § 133, Ausfihrlich Li-
deritz a. a. O, (FuBn. 23).

@ Vgl. oben bei Fufin. 18.

% Aktenzeichen: 23 Ca 9220/76.

8t Akeenzeichen: 1 Sa 412/76, Urteil v. 4. 12, 1976, vgl. auch schon oben bei Fufln. 48c.

# Zu diesem Rechesstreit Miinchner Merkur vom 4./5.9. 1976, 5.8 .Problem Probezeit™.

8 Vgl. oben Nr. 22.3.

& Vgl oben Nr.22.3.

% Der Betrieb (DB) 1976, S. 394.

® Vgl 2. B. Misndwner Merkur vom 6. 10, 1976.

8 7_B. oben bei Fufin. 48.

8 Miinchner Merkur vom 9./10.10. 1976, S. 8 .Versteckte Klauseln sind unverbindlich™.

% Bundestagsdrucksache 7/5422 vom 21. 6, 1976.

 NJW 1975, 1930.

# Grundsatzurteil ,Scatt Blumen Onko-Kaffee™ vom 12.1. 1972, GRUR 1972, 553.

%' In gleichem Sinne das oben bei Fulln. 48a zitierte Urteil des Bundesverfassungsgerichts.

%1 Z.B. oben Nr.22.1.

#* So oder dhalich z. B. Ulmer, Das Recht des Unlauteren Wetthewerbs in den Mitglied-
staaten der EWG, Band 111, Anm. 259; Hubmann, Gewerblicher Rechtssdhutz, 3. Aufl.,
§5012.

2 Baumbach-Hefermehl, Wettbewerbs- und Warenzeichenreche, 11. Aufl,, RdNr. 436 zu § 1.
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Urteil vom 11.7. 1975, WRDP 1976, 40.

Vgl. Fuln. 2, mit Hinweisen auf Untersuchungen der lnmlutc Infracest und Getas.
Vgl. dazu auch schon oben bei Nr. 23 (Fufin. 34).

Vgl. z. B, oben 21. 1, 22.5, 32 und 32.41.2.

Vgl. z. B. oben 32.

Ein konstruiertes Beispiel: Grofie Einzelhandel h wie Herdd, Metro und
Edeka verlangen von Zuhefeurn, dafl diese Emslandsprhmen zahlen, Die Zulieferer
misssen also — in dem hier konseruierten Beispicl — eincn hheren Betrag leisten allein

dafiir, da8 ihre Prod:ﬁue n du i auf;m den. Zulicferer kiinnen
bspw. sein: cine B i, eine Waschmitrelfirma, ein Licferant fiir Wiirscchen in Do-

sen. Wenn der Zulicferer die Einstandsprimie nicht bcznlull, nimme das Einzelhandels-

unternchmen die Produkte eines anderen Anbieters in sein Sornmen: al.lf also z. B. dic

Biere ciner anderen Braucrei. Der Anbieter mufl die Ei I bezahlen un-

abhiingig davon, wieviel er spater iiber das Einzelhandelsunternch b

Zu diesem angenommenen Fall kdnnen bspw. diese — wengchcnd noch niche in dic

Sprache der Sozialforsding iibersetzten — Fragen iber cine repriscntative Befragung

die Daten licfern, die zur Anwendbarkeit des § 26 KantG bekannt sein solkten:

a) Wie denkt der Verbraudher, die Allgemeinheit und die betroffenen Verkehrskreise
ganz allgemein Gber eine solche Einstandsprimic? Finden diese Kreise, dafl der An-
bieter (z.B. die Brauerei)} unbillig behindert wird? Oder sieht der Verkehr in der
Einstandsprimie ein zulissiges Mictel, miglichst ginstig einzukaufen?

b) Wie beurteilen die angesprochenen Kreise etwa diesen Fall: Die Braucrei verdient
— normalerweise an einer Flasche Bier durchsdhnicelich 1 ¥/2 Plennig
— bei Lm‘erungen an Einzelhandelsunternehmen ¥« Pfennig (weil sie wegen des

Al Preisnachlisse gibt) und
— dordh die Zahlung der Einstandsprimie an das Einzelhandelsunternchmen prak-
tisch im ersten Jahr der Geschiftsverbindung nur ¥z Pfennig.

c) Wie beurteilen die malgeblichen Kreise das Verhalten des Einzelhandelsunternch-
mens, wenn die Brauerei
— gerade ohne Gewinn und ohne Verlust a.rlseltet
— Verluste erleidet,

d) Wird der Anbieter pach Ansicht der mafigeblichen Kreise unbillig behindert, wenn
die Einstandsprimie in ihrer Hohe erst nach dem Ende des ersten Lieferjahres fest-
geseezt und nach der Hihe dcs Umsatzes bemessen wird, den der Anbieter iiber das
grofle Einzelhandel gemacht hat?

€} Soll bei der Frage der unbilligen Behinderung. unterschieden werden, je nachdem wic
hoch die Einstandsprimie ist? Halten die mafigeblichen Kreise die Einstandsprimie
fiir angemessen, wenn sic von dem Gewinn des Unternchmers, also 2. B. der Braverei,
ausmacht
— fast den gesamten Gewinn
— die Hilfte des Gewinns
- den hundertsten Teil des Gewinns?

Ist es dabei von Bedeutung, dafl
— die Brauerei mit den Gewinnen auch wieder neve Anlagen schaffen muli
— die Einstandsprimic miglicherweise den Kunden des Einzelhandel

dem Verbraudher, zugute komme?

f) Wesentliche Aufschiiisse zur Verhalienbewertung kdnnen auch gewonnen werden,
wenn — noch nicht vollstindig .ibersetze™ — reprisentativ befragt wird:

Nehmen Sie an: Eine Brauerei weil, daB sie wegen der Einstandsprimie und der
anderen Licferungsbedingungen Verluste machen wird, Dier Verkaufsdirektor sage
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sich jedodh, dafl sein Umsatz insgesamt zuriidipehen wird, wenn er in dieser Han-
delskette nicht vertreten ist. Er nimmt an, und er hat dafiir konkrete Hinweise, dafl
vicle Verbraucher unterstellten, die Handelskerte verkaufe scin Bier deshalb nichr,
weil es nicht gut genug oder zu tever sei. Finden Sie in dicsem Fall, da8 das Einzel-
handelsunternchmen die Brauerei unbillig behinders?

# Vel. Baumbach-Hefermehl a.3. 0., RdNr.7 zu § 9.
™ Vgl audh schon oben Nr. 21.2 Budist.b und bei Fulln. 47.

Tt Akeenzeichen: 1 ZR 84/76,

" Zy Einzelhciten vgl. Schweizer/Heldrich a.a. 0., Fufin. 47. Im Mittelpunkt der Em-
pirischen Handelsrechtsforschung steht natiirlich der oben 21. 2 Buchst. b bereits zitierte
§ 346 HGB.

7 S z, B, Palandt, Biirgerliches Geserzbudh, 35. Aufl., Anm. 3 zu § 824.

™ Palandt a.2.0., Anm. 22 zu § 130

7 Palandt a.a2. 0., Anm. 1 zu § 372

7 Palandr a.2. 0., Anm. 2b zu § 419,

7 Pajandt a. 2. 0., Anm. 3 zu § 459,

™ Landgericht Diisseldorf vom 8. 3. 1955, NJW 1955, S. 1031.

™ NJW 1952, S. 1010 F.

# Vgl. zu diesem Begriff bspw. oben 22.5, 32, 32.12.

" Auws dem Schrifttum: Larenz, Tarzurechnung und Unterbrechung des Kausalzusammen-

hanges, in NJW 1955, S. 1009 ff_, argumentiert cbenso mit Kriterien, die fiic den Einzel-
fall durch Empirische Rechtsforschuag konkretisiert werden missen:
»Das Urteil (das angenommen hat, der auffahrende Fahrer miisse audh den Griinstrei-
fen-Schaden ersetzen) wirkt, wie ich feststellen konnte, auf jeden, der es hort, zunichst
verbliiffend. Wie kann man denn, so wird gesagt, den Fahrer fiir etwas verantwortlich
machen, was, ohne dal er selbst daran beteiligt war oder es auch nur hitee hindern
kinnen, andere aus cigenem Entschiuf und Antrieb getan haben? . .. Das Ergebnis
(wenn man entgegen dem land;eridlt Diisscldorf keine Haftung fiir den Griinsureifen-
Schaden annimms) entspricht, meine ich, dem Rechesgefiihl.” Auch das weitere Schrife-
tum stellt auf Kriterien ab, zu denen der Tacbestand mit griflerer Verbindlichkeit
durch EmpRF ittele den kann. Lind, ier, Adiquate Ursache und niichste
Ussache, Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Band 113, 207 ff.
stelle bspw. darauf ab, ob dem Handelnden nodh zug: den kann, fiir die Tat-
folgen einzusrchen.

# Palandt a.2. 0. Vorbem. 8 vor § 249.
# Opp a.2.0. (Fulla. 15), 5. 52.

# Amtliche Sammlung Band 29 S.276. Nach dieser Encscheidung richtet sich Eilmgem
noch heute — eine der wichtigsten Fragcn des Handelshilanz- und Steuerrechts — im
wesentlichen die Buchung von Vi gen sowie generell die Buchung und damit

Versteuerung noch nidie realm:tm Gewinne.
® Handelsblate vom 12, 4, 1976.
* Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin-Heidelberg-New York 1975.
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