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IX. DIE RELEVANZ EMPIRISCHER WERTFORSCHUNG

§31: Das Programm des Wertempirismus

Wertungen koénnen zwar nicht objektiv begriindet, aber doch zum Objekt
der Wissenschaft gemacht und als solches erforscht werden. Es liegt daher
nahe, dafd soziologische Jurisprudenz die rechtliche Verbindlichkeit empirisch
ermittelter Werthaltungen postuliert. Zum Einstieg in das Problem sei hier
an eine Kontroverse zwischen Philipp Heck und Hans Wustenddrfer erinnert.

Woistendorfer verstand unter dem ,Willen des Gesetzgebers* nicht den
historisch-psychologischen Willen der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten,
sondern die ,Normvorstellung der geistigen Fiihrer des Gesetzgebungsaktes”,
die ihm die ,Wertvorstellungen der fihrenden Kulturschicht des Volkes*
représentiertenl. Ebenso wollte er auch die Rechtsfindungstétigkeit des Rich-
ters nicht von individueller Willensbhildung, sondern von gesellschaftlichen
Kréaften beherrscht wissen:

sWas dem Richter bei der Entscheidung zweifelhafter Auslegungsfragen letzten
Endes als Maf3stab dient, das ist bekanntlich ein Werturteil. Also hat die gesellschaft-
lich orientierte Auslegung sich, soweit das moglich ist, einem gesellschaftlichen Wert-
urteil zu unterwerfen, statt nach dem Gutdiinken eines bewuBt individuellen Wert-
urteils zu entscheiden.” 2

MaRgebend fur die Wertung des Richters sollte ,,das Werturteil der gegen-
waértig fihrenden Kulturschicht des Volkes, bzw. bei Rechtsfragen von enge-
rem gesellschaftlichem Gehalt das Werturteil der flhrenden Kulturschicht
innerhalb der betroffenen Volksgruppe® sein3. Wistendorfer zdgerte auch
nicht, den Nachweis des ,gegenwdrtigen Kultururteils“ mit den Mitteln der
empirischen Soziologie zuzulassen 4.

Heck hatte urspringlich selbst die Eigenwertung des Richters hinter die
in der Gesellschaft herrschenden Werturteile gestellt, korrigierte sich dann
aber in der Auseinandersetzung mit Wstendérfer dahin, dal3 die Eigenwer-
tung des Richters malRgebend sei, wo gesetzliche Werturteile fehlten. Die
Autonomie der Rechtsgemeinschaft und die Unterwerfung unter den Willen

1 Zur Hermeneutik der soziologischen Rechtsfindungstheorie, ARSP 9 (1915/16),
S. 170-180, 289-320, 422-455, hier S. 307.

2 AaO. S. 311.

3 AaO0. S. 311 und 447.

4 AaO. S. 448.
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des Gesetzgebers fordere keine Unterordnung der Richter unter die jeweilige
Tagesmeinung. Gewil3 solle der Richter die bestehenden Anschauungen wie
alle Lebensverhéltnisse als Material verwerten, um die Wirkung seiner Ent-
scheidung zu bemessen und um sein eigenes Werturteil zu prufen und zu
bilden. Aber daraus folge nicht, daf3 er diesen gesellschaftlichen Anschauungen
seine Wertung ohne Kritik entnehme, sich sein Urteil durch ,ungesetztes
Recht* diktieren lasse. Dummbheit und Schlechtigkeit seien deshalb noch nicht
verehrungswurdig oder unschédlich, weil sie als Massenerscheinung auftréten.
Vielleicht seien die Nachteile fir die Gleichférmigkeit der Rechtspflege, die
aus der Gewissensentscheidung des Richters erwachsen konnten, doch noch
leichter zu ertragen, als eine Unterwerfung der Gerichte unter herrschende
Werturteile5.

Der Streit um die Verbindlichkeit der herrschenden gesellschaftlichen An-
schauungen schwelt bis heute fort. Er entziindet sich immer wieder neu beson-
ders an den Generalklauseln des positiven Rechts, an den §§ 138 und 826
BGB, 1 UWG und 226 a StGB, die darauf abstellen, ob ein Verhalten gegen
die guten Sitten verstét, oder den 88 157 und 242 BGB, die Treu und
Glauben und die Verkehrssitte fiir die Vertragsauslegung und die Schuld-
erfillung zum Malstab erheben. Das Problem stellt sich jedoch viel grund-
satzlicher nicht nur fir die offen als solche ausgewiesenen Generalklauseln,
sondern fur alle wertausfullungsbedirftigen Begriffe. Man braucht nur das
BGB aufzuschlagen, um fast in jedem Regelungszusammenhang normative
Tatbestandsmerkmale oder Rechtsfolgenanordnungen zu finden. Wann be-
fordert eine Volljahrigkeitserklarung das Beste des Minderjahrigen (8 5)?
Wann vermag jemand seine Angelegenheiten nicht mehr zu besorgen, was ist
Verschwendung (8 6)? Welcher Irrtum betrifft verkehrswesentliche Eigen-
schaften (8119 II), welche Tauschung ist arglistig (8§ 123)? Welche Sorgfalt
ist im Verkehr erforderlich (8 276), wann kann von grober Fahrléssigkeit die
Rede sein (§ 277)? Wann ist die Bestimmung einer Leistung unbillig (§ 315)
oder offenbar unbillig (8 319), wann eine Vertragsstrafe unverhaltnismaRig
hoch? Wann ist eine Kaufsache fehlerhaft, wann ihr Wert nur unerheblich
gemindert (8 459)? Wann vor allem ist ein widitiger Grund zur fristlosen

5  Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz, AcP 112 (1914), S. 1ff., 239.
Gegen eine unmittelbare Bindung des Richters an die gesellschaftlichen Auffassungen
haben sich gedufert u. a. Paul Oertmanriy Gesetzeszwang und Richterfreiheit, Leipzig
1909, S. 22 f.; Hermann lIsay, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin 1929, S. 115f.;
Hans Eberhard Rotbergy Zu einem Richtergesetz, Beiheft 12 zur Deutschen Rechts-
zeitschrifl;, TUbingen 1950, S. 13; Eberhardt Schmidty Schldgermensur und Strafrecht,
JZ 1954, S. 367 (374); Fritz Baur, Sozialer Ausgleich durch Richterspruch, JZ 1957,
S. 193 (196); O. A. Germann, Probleme und Methoden der Rechtsfindung, 2. Aufl.
Bern 1967, S. 169 und 332; Emst HeinitZy Die Entwicklung der Lehre von der mate-
riellen Rechtswidrigkeit, in: Festschrift fur Eberhard Schmidt, Goéttingen 1961, S. 266
bis 289, 283 ff.
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Kiindigung gegeben (8 626), welches Schmerzensgeld erscheint angemessen
(8 847)? Die Beispiele lassen sich fast beliebig vermehren. Dabei kdnnen die
Zivilisten noch von Glick sagen, dal3 sie im BGB Uber ein begrifflich so gut
durchgearbeitetes Gesetz verfiigen. Im Wirtschaftsrecht geht es weniger ,ge-
nau“ zu. Vollends das offentliche Recht vom Grundrechtskatalog bis zum
Ordnungsrecht ist durchsetzt mit unbestimmten Rechtsbegriffen, Ermessens-
vorschriften und Verweisungen auf GemeinwohlVorstellungen, die samtlich
das gleiche Problem der richterlichen Wertung aufwerfen.

Im Grunde ist die Konkretisierung wertausfiillungsbedirftiger Begriffe das
Problem der juristischen Methodenlehre schlechthin. In den Generalklauseln
tritt es nur besonders augenfallig zutage. Daher hat auch der L&sungsvor-
schlag, der hier erdrtert werden soll, der Vorschlag ndmlich, subjektive Wer-
tungen des Richters durch empirisch ermittelte Anschauungen des Publikums
zu ersetzen, Uber die Generalklauseln hinaus allgemeine Bedeutung. Zur
Demonstration eignet sich jedoch kaum ein Begriff so gut wie derjenige der
»guten Sitten“.

Bei der Beratung des BGB wurde von sozialdemokratischer Seite die Be-
furchtung geduRert, die ,guten Sitten* kdnnten zum Einfallstor fiir die Wer-
tungen der durch den Richterstand représentierten herrschenden Klasse wer-
den. Mit grof3er Erbitterung stellte vor allem der Abgeordnete Stadthagen im
Reichstag die Frage, ob nicht der Gesetzgeber liber den dehnbaren Begriff
der ,guten Sitten“ die Absicht habe,

yhinterricks ein klein biBchen Klassenjustiz beférdern zu wollen“ ... 6 Dariber
konne kein Zweifel sein, ,dal die Richter als solche mit ganz geringfigigen Aus-
nahmen die Interessen der besitzenden Kreise vertreten, werden vertreten missen,
und zwar nicht, als ob sie bewuf3t gegen das Recht ankdmpfen - davon kann keine
Rede sein  sondern deshalb, weil sie unbewuf3t die Interessen des Kreises, in wel-
chem sie aufgewachsen sind, notwendigerweise wahrnehmen missen, weil sie vom
Interessenstandpunkt der Besitzenden die Dinge und Gesetze ansehen, nur deren
Interessenkreise verstehen. Das ist die starkste Beeinflussung, die unbewuf3t dadurch
eintritt, da der Richter die einzelnen Verhdltnisse, die er kaum kennt, soweit er
sie kennt, nur vom Standpunkte der besitzenden Klasse aus zu beurteilen vermag.“ 7
Den Sozialdemokraten sei in Sachsen und Preuf3en oft genug klargemacht worden,
dalR die ,gute Sitte“ der Richter etwas anderes sei, als was sie fir die gute Sitte
bei den Arbeitern oder im Interesse des Gemeinwohls hielten 8

Um dem Richter einen objektivierbaren Maf3stab an die Hand zu geben,
hat das Reichsgericht, eine Formulierung aus den Motiven zum BGB auf-
greifend, den Leitsatz geprégt:

6 Die gesamten Materialien zum Buirgerlichen Gesetzbuch fur das Deutsche Reich,
hrsg. und bearbeitet von B. Mugdan, Bd. I, Berlin 1899, S. 10009.

7 AaO. S. 1008.

8 AaO. S. 1019.
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»,Den MalRstab fiir den Begriff der ,guten Sitten* hat der Richter dem herrschenden
Volksbewuftsein zu entnehmen, dem Anstandsgefuhl aller billig und gerecht Den-
kenden.“ 9

Diese ,Anstandsformel“ des Reichsgerichts bedeutet jedoch fiir die juri-
stische Praxis kaum mehr als eine Tautologie. Aus soziologischer Sicht bringt
sie dagegen eine nicht unwichtige Verlagerung von der ,Sitte“ als den tat-
sachlich getibten Verhaltensmustern zu blof3en Bewertungsstandards oder
Legitimitatsvorstellungen.

In den genannten Gesetzesbestimmungen und ebenso in der Anstands-
formel 143t sich zwischen einer normativen und einer faktischen Komponente
unterscheiden. Mit Sitte oder Verkehrssitte wird zundchst die faktische An-
schauung und Ubung in den betroffenen Kreisen fiir maRgeblich erklart. Die
Einschrénkung auf ,gute“ Sitten, durch ,Treu und Glauben“ oder auf die
Ansicht der ,billig und gerecht* Denkenden enthélt sodann ein normatives
Korrektiv: die faktisch herrschende Ubung oder Anschauung, wenn sie eine
schlechte Sitte ist oder gegen Treu und Glauben verst63t, darf rechtlich nicht
sanktioniert werden. Es liegt auf der Hand, dal3 durch diesen Vorbehalt die
objektive Komponente bis zur Bedeutungslosigkeit relativiert wird. Da ferner
die Frage, ob eine bestimmte Handlung einen Verstol3 gegen Treu und Glau-
ben oder gegen die guten Sitten enthélt, von Anfang an als revisible Rechts-
frage behandelt wird10 bedirfen nur die Umstdnde des konkreten Falles,
den es zu beurteilen gilt, des Beweises, wéhrend das daran anknlpfende
Urteil der Sittenwidrigkeit nicht von der Feststellung tatsachlich getibter Ver-
haltensweisen oder im Publikum herrschender Anschauungen abhéngig ist.
Die wirkungsgeschichtliche Konsequenz dieser vom Reichsgericht eingelei-
teten Rechtsprechung geht dahin, daf3 schlieBlich die faktische Komponente
vollstdndig vernachléssigt und statt dessen die Eigenwertung des Richters ge-
fordert wird, der sich dabei auf das ,Sittengesetz” stiitzen soll. Zwar beruft
sich die Rechtsprechung bis heute auf die Anstandsformel des Reichsgerichts.
Indessen 143t sich nicht leugnen, dalR die Rede von der ,Ansicht aller billig
und gerecht Denkenden® oft nur eine leere Phrase, eine Scheinbegriindung
oder eine Selbsttduschung des Richters bedeutet.

So ist diese Rechtsprechung denn auch von Anfang an heftig angegriffen
worden. Die Kritik hat sich verstarkt, seitdem die Rechtssoziologie in vielen

9 RGZ 48, S. 114 (128), seither st. Rspr.; vgl. z. B. RGZ 55, S. 367 (373); 80,
S. 221; 120, S. 144 (148); 150, S. 5 (GrZS: ,,Gesundes Volksempfinden“); BGHZ 10,
S. 228 (232); 19, S. 13 (17); dazu kritisch schon Rudolf Joerges, Das Verfahren des
RG zur Begriindung des VerstoRRes gegen die guten Sitten, Z. f. Rechtsphilosophie 1
(1914), S. 208-224, und aus neuerer Zeit vor allem die Dissertation von Gunther
Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, Tibingen 1962. Uber die guten
Sitten des Wettbewerbs neue=tens ausfiihrlich Gerhard Schricker, Gesetzesverletzung
und Sittenversto3, Miinchen 1970.

10 RGZ 48, S. 114; dazu Arzt, aaO. S. 12.

13 Réhl, Rechtstatsadienforsdiung
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Untersuchungen zum Sozialprofil der Juristen nachgewiesen hat, daf3 die
grof3e Mehrzahl der Richter der Schicht der Beamten und des Bildungsburger-
tums entstammt und damit auch den spezifischen Werthaltungen dieser Schicht
verhaftet ist1l Damit hat die Beflirchtung, der Begriff der ,guten Sitten“
kénne zum Einfallstor der durch den Richterstand repréasentierten Klasse
werden, neue Nahrung erhalten. Dieser ldeologieverdacht wird durch die
Tendenz zur Einebnung Uberkommener gesellschaftlicher Strukturen keines-
wegs entkréftet, sondern erscheint eher noch gefahrlicher, weil ideologische
Gebundenheit schwerer zu durchschauen ist als zuvor. Wo friher klare soziale
und weltanschauliche Fronten die Anschauungen bestimmten, herrscht heute
Ungewil3heit Uber die klassenméRige Struktur und ebenso Uber das der Klas-
senlage entsprechende BewufRtsein. Die Eindeutigkeit im Hinblick darauf,
was bestimmte Gruppen dachten, meinten oder wiinschten, ist verloren-
gegangen 12

Durch die auferordentliche Entwicklung der Technik der empirischen
Sozialforschung ist eine zuverlassige Ermittlung der herrschenden Ubungen
und Anschauungen in den Bereich des Mdglichen gertickt. Die Forderung,
dieses Instrumentarium auch in den Dienst der Rechtsfindung zu stellen,
konnte daher gar nicht ausbleiben. So wird in der Tat zunehmend die Ansicht
vertreten, wo es an einer Wertung des Gesetzgebers fehle, diirfe der Richter
nicht sein eigenes subjektives Urteil einsetzen, sondern er habe die gesellschaft-
lichen Wertungen zu erforschen und sich ihnen zu beugen. In diesem Sinne
hatte schon Drost in betontem Gegensatz zum Gesetzespositivismus den
Standpunkt bezogen, was Recht sei, werde allein durch das Rechtsbewuf3tsein
der Gemeinschaft bestimmt, das auch dem Gesetz erst zur Geltung verhelfe,
und daraus konsequent die Ansicht entwickelt, daf3 fur die Ausfullung gesetz-
licher Wertbegriffe grundsatzlich die Wertungen der Gesellschaft und nicht
diejenigen des Richters maf3gebend seien. Er wollte dem Richter nur dort die
eigene Wertung gestatten, wo der 6ffentlichen Meinung keine Entscheidung

11 Walther Richter, Zur soziologischen Struktur der deutschen Richterschaft, Stutt-
gart 1968; ders.y Die Richter der Oberlandesgerichte der Bundesrepublik, in: Ham-
burger Jahrbuch fiir Wirtschafts- und Gesellschaftspolitik 5 (1960), S. 241-259; Ralf
Dahrendorf, Bemerkung zur sozialen Herkunft und Stellung der Richter an Ober-
landesgerichten, Hamburger Jahrbuch 5 (1960), wieder abgedruckt unter dem Titel:
Deutsche Richter, in: Dahrendorf, Gesellschaft und Freiheit, Miinchen 1961, S. 176
bis 196; ders.y Zur Soziologie der juristischen Berufe in Deutschland, Anwaltsblatt 14
(1964), S. 216-234; Johannes Feest, Die Bundesrichter: Herkunft, Karriere und Aus-
wahl der juristischen Elite, in: Wolfgang Zapf, Beitrdge zur Analyse der deutschen
Oberschicht, 2. Aufl. 1965, S. 95-113; Hans Thierfeider. Zur Soziologie der juristi-
schen Berufe in Deutschland, DRiZ 1965, S. 41-45; Klaus Zwingmann, Zur Soziologie
des Richters in der Bundesrepublik, Berlin 1966; Wolfgang Raupen, Die Hiter von
Recht und Ordnung, Berlin, Neuwied 1969; ders. und Theo Rasehorn, Die Justiz
zwischen Obrigkeitsstaat und Demokratie, Berlin, Neuwied 1971.

12 Wilhelm Hennis, Meinungsforschung und reprasentative Demokratie, Recht
und Staat, Heft 200/201, Tubingen 1957, S. 9.
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zu entnehmen sei, wies allerdings auch darauf hin, daf3 die Anschauungen der
Gesellschaft keineswegs immer sicher und klar und erst recht nicht immer
eindeutig erkennbar seien13 In die aktuelle Diskussion fiihrt ein Vortrag von
Erich StreiBler ,,Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in rich-
terlichen Entscheidungen® 14. Streif3ler beruft sich auf Art. 20 Abs. 2 Satz 1
GG, wonach ,alle Staatsgewalt vom Volke ausgeht“, und billigt nur dem
gewdhlten Parlament die Wertsetzung anstelle des Volkes zu. Vom demo-
kratisch nicht legitimierten Richter dagegen verlangt er die Anwendung der
Wertvorstellungen des Volkes im Sinne einer ,Summe® der Gemeinwohl-
vorstellungen aller seiner Mitgliederi5. StreiRler klammert jedoch die Frage,
wie die Anschauungen der einzelnen Gesellschaftsmitglieder festgestellt wer-
den koénnten, aus. Er verweist dazu zwar auf die Mdglichkeiten der empirischen
Sozialforschung, meint aber, ein kritischer, in der aktuellen Literatur und
Publizistik belesener Geist, der sich zur Gewohnheit gemacht habe ,a tater
le pouls de Popinion publique“, werde sich auch ohne empirische Sozialfor-
schung uber die relevanten sozialen Werte klar werden kdnnen16. Statt dessen
lenkt StreiRler die Aufmerksamkeit auf die Schwierigkeit, die unterschied-
lichen Anschauungen einer pluralistischen Gesellschaft auf einen Nenner zu
bringen. Dagegen hat neuerdings Wolfgang Birke in einer Schrift Gber ,Rich-
terliche Rechtsanwendung und gesellschaftliche Auffassungen“ nachdriicklich
den Einsatz empirischer Sozialforschung verlangtl7. Birke will als ,Recht”
i. S. des Art. 20 Abs. 3 GG die gesellschaftlichen Auffassungen Uber das, was
rechtens ist, verstehen und findet deshalb in der objektiv-empirisch ermittelten
Durchschnittswertung einen fiir den Richter unmittelbar verbindlichen Malf3-
stab. Einen konsequenten Wertempirismus vertritt auch die in Yale von Myres
S. Mc Dougal und Harold D. Laswell gefiihrte ,Law, Science and Policy“-
Schule. Thr Ziel ist eine mdoglichst enge Anndherung an die in der Rechts-
gemeinschaft herrschenden gemeinsamen Erwartungen (,shared expecta-
tions"). Dabei sollen allerdings die ,kompetenten* Erwartungen, namlich die
der Fachjuristen, besonders berticksichtigt werden. Sind die Erwartungen un-
bestimmt, vage oder widerspriichlich, so soll in Ubereinstimmung mit den
herrschenden Wertvorstellungen, den ,community standards“, entschieden
werden. Auf die Einzelheiten braucht nicht weiter eingegangen zu werden.
Hier interessiert nur der Versuch, in ,shared expectations” und ,community
Standards“ Anhaltspunkte fiir die Rechtsgewinnung zu finden, die es entbehr-
lich machen, Normhypothesen unter dem Aspekt der Gerechtigkeit zu reflek-
tieren und die erlauben sollen, statt dessen ohne Zwischenschaltung einer Wer-

1B Heinrich Drost, Das Ermessen des Strafrichters, Berlin 1930, S. 26 ff.

14 In: Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften, Freiburger Rechts- und
Staatswissenschaftliche Abhandlungen, Bd. 27, Karlsruhe 1967, S. 1-47.

15 AaO. S. 7.

16 AaO. S. 36, Note 70.

17 KéIn 1968.

13
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tung auf im Prinzip empirisch falRbare Fakten zuruckzugreifenl8 Obwohl ich
keineswegs leugne, dal3 die faktisch vorhandenen gesellschaftlichen Anschau-
ungen auch juristisch relevant sind, meine ich doch, daf es einen Wertempiris-
mus, der gesellschaftliche Wertungen als rechtlich unmittelbar verbindlich auf-
weist, als juristische Methode nicht geben kénne. Weder einer immanenten
noch einer grundsatzlichen Kritik vermag der unbedingte Wertempirismus
standzuhalten9.

§ 32: Zur immanenten Kritik des Wertempirismus

Die immanente Kritik des Wertempirismus kann sich auf die Arbeit von
Glnther Arzt Uber die Anstandsformel des Reichsgerichts sowie auf die Aus-
einandersetzung Martin Krieles mit der ,Law, Science and Policy“-Schule
stutzen. Sie zeigt, daf3, ganz abgesehen von der Frage, ob und wie eine nor-
mative Korrektur empirisch ermittelter Wertungen zuléssig sein soll, allein
die Feststellung der malRgeblichen faktischen Komponente, der ,herrschenden
Anschauungen®, der ,shared expectations” und der ,community Standards“
bei fast jedem Schritt wertende Entscheidungen fordert und daf® der Interpret
»,unzéhlige Gelegenheiten hat, die Weichen so zu stellen, dal3 am Ende - auf
scheinbar ganz objektive Weise —das von ihm erwinschte Ergebnis heraus-
kommt“ 1 Auch ein konsequenter Wertempirismus kénnte sein Ziel, subjek-
tive und darum willkirliche Wertungen des Richters tberfliissig zu machen,
nicht erreichen, weil mindestens an den folgenden zwolf Punkten rechtspoli-
tische, also wertende Vorentscheidungen unausweichlich sind.

18 Ich muR midi hier allein auf das Referat von Martin Kriele, Theorie der Rechts-
gewinnung, S. 102-107, stiitzen, dem unverdffentlichte Manuskripte von Mac Dougal
und Laswell zugrunde liegen. Einem Aufsatz von Mc Dougal und Laswell, ,Uber
das juristische Studium und die &ffentliche Politik“, in: Laswell, Politik und Moral,
Dusseldorf 1957, S. 26, 121 ff., ist immerhin der Vorschlag zu entnehmen, daf den
Jura-Studenten auch die Verfahren zur Erhebung sozialer Daten nahegebracht wer-
den sollten. Uber die politische Rechtstheorie von Mc Dougal und Laswell orien-
tiert Gerhard Casper, Juristischer Realismus und politische Theorie im Rechtsdenken
Amerikas, Berlin 1967.

19 In jingster Zeit hat vor allem eine Dissertation von Gunther Teuhner (Stan-
dards und Direktiven in Generalklauseln, Frankfurt a. M. 1971) die Diskussion
vorangebracht. Teuhner vertritt keinen unkritischen Wertempirismus, sondern unter-
scheidet verschiedene Stufen der Relevanz gesellschaftlicher Normen fiir die Rechts-
ordnung und zeigt vor allem, wie es moglich ist, zu jeder Stufe den maRgebenden
gesellschaftlichen Wirklichkeitszusammenhang in soziologisch fundierte und einer
Operationalisierung zugéangliche Begriffe zu fassen und dadurch die juristische in eine
der empirischen Sozialforschung zugéangliche Problematik zu Ubersetzen. Wegen der
Einzelheiten vgl. meine Besprechung in AcP 172 (1972), S. 407-501. Beachtung ver-
dient schlieRlich noch eine AuRerung des Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts
zum Thema: Ernst Benda, Karl Kreuzer, Demoskopie und Recht, JZ 1972, S. 497
bis 501.

1 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 108.
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1 Zundchst mufd man sich entscheiden, was mafgeblich sein soll: die tat-
sachlich gelibten Verhaltensweisen, die Anschauungen dariber, was Ublich ist,
oder die herrschende Ansicht dariiber, wie man sich richtigerweise verhalten
sollte. Das sind drei ganz verschiedene MaRstdbe, von denen letztlich nur
einer verbindlich sein kann. Nehmen wir das abgegriffene und hoffentlich
Uberholte Beispiel der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, die den Ge-
schlechtsverkehr zwischen Verlobten als Unzucht verurteilte2 Folgende Situa-
tion hétte der Bundesgerichtshof antreffen kénnen (die Zahlen sind frei er-
funden und dienen nur zur Veranschaulichung des Problems): 90 °/o aller Ver-
lobten, also die gro3e Mehrzahl, verkehren vor der Ehe geschlechtlich mitein-
ander. Diese Tatsache ist jedoch nicht bekannt. Es herrscht vielmehr die Vor-
stellung, dal® zwar viele, aber doch hdchstens etwa die Halfte der Paare vor
der Ehe miteinander intim wird. Gefragt, wie man sich denn richtig ver-
halten solle, kdnnte die Mehrheit gleichzeitig antworten, dal vor der Ehe
Enthaltsamkeit zu fordern sei, obwohl mancher sich selbst nicht an seine
eigene Forderung gehalten hat oder halten wird.

Das mdgliche Auseinanderklaffen des als Ublich Erwarteten und des als
gut und richtig Seinsollenden3 hat auch Kriele zur Kritik an der ,Law,
Science and Policy"-Schule veranlaRt: McDougal und Laswell sprachen von
den shared expectations der Entscheidung, die ,will be and ought to be“,
die sein werde und sein solle, so als sei beides ohne weiteres identisch. Oft aber
sei das nicht der Fall. Gerade der erfahrene Jurist, aber auch der Laie rechne-
ten oft mit einer mibilligenswerten Entscheidung des Gerichts. Solle sich
das Gericht in einem solchen Fall wirklich nach dem richten, was von ihm
erwartet werde, so diirfe es also diese Erwartung nicht enttduschen. Es durfe
weder seine stdndige Rechtsprechung noch bliche Fehler und Befangenheiten
aufgeben4.

Obwohl das keineswegs selbstverstandlich ist, vielmehr eine Entscheidung
von erheblicher Tragweite voraussetzt, tendiert der Wertempirismus all-
gemein dahin, nicht die tatsichliche Ubung und auch nicht die Erwartungen
Uber das wahrscheinliche Verhalten, sondern die herrschenden Vorstellungen
Uber das seinsollende Handeln zum Maf3stab zu nehmen, also z. B. nicht ver-
kehrsiibliche, sondern die im Verkehr fiir erforderlich gehaltene Sorgfalt.
Ebenso steht die juristische Dogmatik auf dem Standpunkt, da nach den
88 138, 242, 826 BGB die Moralanschauungen und nicht die jeweils gelibte

2 BGHSt. 6, S. 46 ff., 17, S. 232.

3 Diese Unterscheidung fehlt bei Arzt. Er verkennt deshalb, da der Wertempiris-
mus keineswegs zwingend cie Verwechslung von Norm und empirischem Sein zur
Folge hat, weil neben der faktischen Ubung durchaus auch Werturteile als solche
empirisch ermittelt werden kdnnen, ohne ihren Charakter als Sollsétze zu verlieren.
Arzt wehrt sich daher in Wahrheit nicht gegen die Verwechslung von Norm und
empirischem Sein, sondern gegen die Malgeblichkeit der empirisch herrschenden
Sollvorstellungen.

4 Theorie der Rechtsgewinnung, S. 109.
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Praxis maf3gebend sei5. Sie entscheidet also gerade anders als bei Verkehrs-
sitte und Handelsbrauch, wo nicht die Bewertungsstandards, sondern nur
tatséchlich befolgte Verhaltensforderungen fir relevant gehalten werden.
Dieser Standpunkt mag durchaus konsensféhig sein. Man darf sich nur nicht
dartber tduschen, daf3 er mit Empirie und Logik allein nicht zu beweisen ist,
also eine wertende Vorentscheidung enthélt, deren Konsequenzen gar nicht
Uberschétzt werden kdénnen.

2. Auch hinsichtlich der Anschauungen Uber das Seinsollende sind noch
Differenzierungen méglich und notwendig. Zunéchst ist hier auf den Gegen-
satz von privaten und politischen Meinungen hinzuweisen, wie ihn etwa
Gunnar Myrdal im Zusammenhang mit der Erforschung des Negerproblems
néher erldutert hat6.

Viele Menschen werden eine Frage verschieden beantworten, je nachdem,
ob sie ihnen in ihrer Eigenschaft als Statsbiirger gestellt wird oder fir den
Bereich ihrer privaten Lebensfihrung. Myrdal bringt dazu folgende Beispiele:
Uber die wiinschenswerte GroéfRe der Normalfamilie befragt, wird mancher
unter politischen Aspekten anders antworten, als wenn er sich der persén-
lichen Frage der Familienplanung gegeniibersient. Ahnliches gilt fir die Ein-
stellung zum Negerproblem. Viele Weil3e waren bereit, ihre Beziehungen zu
den Negern zu dndern, wenn solche Beziehungen zur herrschenden Norm in
der Gesellschaft wirden, wéhrend sie nicht bereit sind, sie als Ausnahme von
der Norm zu praktizieren. Das zweite Beispiel zeigt schon, dal3 die bestehen-
den Unterschiede zwischen privaten und politischen Meinungen durchaus
rational sein kénnen. Die politische Meinung ist konditional auf die Zukunft
gerichtet. Sie artikuliert wiinschenswerte Anderungen des gesamtgesellschaft-
lichen Verhaltens, die nach ihrer Realisierung auch auf Privatmeinung und
Verhalten zuruckwirken kdénnen. Die wenigsten Menschen sind aber bereit,
flr einen an sich auch von ihnen erstrebten Zustand durch eigenes abweichen-
des Verhalten (,,gutes Beispiel“) voranzugehen. Zu einem Teil ist die Diskre-
panz zwischen politischer und privater Meinung freilich auch irrational. Myr-
dal veranschaulicht das an der Bevdlkerungsfrage: Fir viele Ladnder lasse
sich statistisch nachweisen, daf3 eine groBe Anzahl von Leuten, die 6ffentlich
die Geburtenkontrolle verurteilten, diese privatim dennoch praktizieren miif3-
ten. Und auch in der Negerfrage gebe es ebenso flagrante Widerspriiche zwi-
schen den Meinungen der Leute, wie die Gesellschaft sein sollte, und den Mei-
nungen, mit denen sie ihr Alltagsverhalten verteidigten?7. Uns liegt ein an-

5 Staudinger-Coing, 11. Aufl,, § 138 Rz. 5a. Dal3 auch der BGH diesen Stand-
punkt teilt, wird deutlich, wenn er neuerdings nicht mehr von der ,Ansicht”, sondern
vom ,Rechtsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* spricht (BGHZ 52, S. 17, 20).

6 An American Dilemma, New York 1944, hier zitiert nach der auszugsweisen
Ubersetzung in Myrdal, Das Wertproblem in der Sozialwissenschaft, Hannover 1965,
S. 111 ff.

7 AaO. S. 113.
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deres Beispiel ndher: Manche Frau, die die Abtreibung grundsétzlich mif3-
billigt, durfte doch, wenn sie selbst betroffen ist, nicht zdgern, diesen Ausweg
zu ergreifen.

Die Unterscheidung von privaten und politischen Meinungen kommt der-
jenigen von der individuellen und der kollektiven Ausprédgung der Wert-
urteile sehr nahe, wie sie von Victor Kraft angedeutet worden ist8 Jeder stellt
an den anderen gewisse Forderungen fur sich selbst: Schonung von Leib und
Leben, Respektierung von Besitz und Eigentum, Ehrlichkeit, Hilfe in Not-
fallen. Sich selbst méchte aber mancher von diesen Forderungen ausgenom-
men wissen, obwohl er es sehr zu schéatzen weif3, wenn ihre Erfiillung durch
andere ihm zugute kommt. Es scheint selbstverstandlich, da® empirische Wert-
forschung nur die Forderungen bericksichtigt, die der Befragte gleichermal3en
an sich selbst wie an andere stellt, die vor allem losgelést sind von dem un-
mittelbaren eigenen Interesse an der Entscheidung eines bestimmten Falles
und darlber hinaus mdglichst derart abstrakt und allgemein formuliert, daR3
der Einzelne nicht mehr abschtzen kann, wie weit er selbst von der Forde-
rung betroffen wird. Aber diese Selbstverstandlichkeit impliziert immerhin
die Anerkennung der goldenen Regel oder des kategorischen Imperativs, wo-
nach nur solche Forderungen verbindlich sein kénnen, die als allgemeine Ge-
setze gedacht werden und dadurch die Interessen des Einzelnen mit den Inter-
essen anderer zusammen bestehen lassen 9.

Fragt man nach den Forderungen, die vom Publikum derart als allgemeine
und politische erhoben werden, so trifft man in der Tat auf eine 6ffentliche
Meinung, die hoher steht, nicht nur als das tatsachliche Verhalten, sondern
auch als die Alltagsmorall0. Man ndhert sich damit dem Begriff der o6ffent-

8 Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre, Wien 1951, S. 232.

9 Auch Erich StreiRler empfiehlt die goldene Regel als Mittel zur Homogeni-
sierung von Gemeinwohlvorstellungen, ohne sie allerdings beim Namen zu nennen
(Zur Anwendbarkeit von Gemeinwohlvorstellungen in richterlichen Entscheidungen,
in: Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften, Freiburger rechts- und staats-
wissenschaftliche Abhandlungen, Bd. 27, 1967, S. 1ff., 14). Allgemein zur regula
aurea Gunter Spendei, Die goldene Regel als Rechtsprinzip, in: Festschrift fur Fritz
von Hippel, Tibingen 1967, S. 491-516.

10 Vgl. Kraft, aaO. (wie Anm. 8) und auch schon Gustav Rimelin, Reden und
Aufsdtze, Neue Folge, Freiburg und Tubingen 1881, S. 24, der aber diesen Effekt
als ,MassenWirkung“ der ,Tadelsucht* und ,Selbsttduschung“ erkléart. Soziologisch
wird man dieses Phdnomen aber besser mit dem Sachverhalt in Verbindung bringen,
den Alfred Vierkandt (Gesellschaftslehre, 2. Aufl. Stuttgart 1928, S. 405 ff.) und
Theodor Geiger (Vorstudien, 5. 38 f.) als Begleiterscheinung des Rollen- und Standort-
wechsels beschrieben haben: Objektiv gleichgelagerte Falle haben fiir den Handeln-
den und den Beobachtenden verschiedene Aspekte. Bei grundsatzlicher Anerkennung
einer Norm neigt der Handelnde im allgemeinen dazu, im eigenen Fall besondere,
ihn zur Ausnahme stempelnde Ziige zu entdecken, wéahrend fremdes Verhalten eher
schematisch beurteilt wird. Vierkandt schreibt deshalb dem ,Zuschauer im Sozial-
leben eine wichtige moralisierende Funktion zu.



190 Die Relevanz empirischer Wertforschung

liechen Meinung, wie er, unter Hinzufligung eines elitdiren Elements, in der
politischen Theorie des 19. Jahrhunderts ausgebildet worden ist.

Auf einer anderen Ebene liegt wieder der Unterschied von ausdriicklichen
oder offenen und heimlichen Meinungen, auf den in unserem Zusammenhang
Kriele hingewiesen hat. Die heimlichen Meinungen kdénnten zwar in Wahlen
und - so ist hinzuzufligen - auch sonst im tatsachlichen Verhalten bestimmend
werdenll Im offenen Gesprach mit Freunden und Bekannten, in Beruf und
Politik werde aber mancher andere Ansichten &uf3ern und auch nach ihnen
handeln, als seiner inneren Uberzeugung entsprechen. Das Motiv fiir solche
Zwiespéltigkeit, gewdhnlich doppelte Moral genannt, bildet dabei meistens
der Wunsch, den Erwartungen der Mitmenschen gerecht zu werden. Dabei
kénnen die Vorstellungen Uber die Erwartungen der Umwelt ebenso unzu-
treffend sein wie die VVorstellungen von dem tatséchlichen Verhalten anderer.
Sowohl die offen geduRRerte als auch die nach aul3en verborgene Ansicht lassen
sich mit den Testbatterien der Meinungsforschung feststellen. Die Demoskopie
zielt gewohnlich auf die ,wahre“ Meinung, auch wenn sie zunachst verheim-
licht wird. Es ist aber keineswegs selbstverstandlich, dal diese innere Uber-
zeugung auch die rechtlich ma3gebende zu sein hat12 Denn oft handelt man
gar nicht nach ihr, sondern nach der duf3erlich zur Schau getragenen Haltung.
Das Recht kiimmert sich aber grundsétzlich nicht um bloRe Gedanken, sondern
um &uf3eres Verhalten. Es bleibt deshalb die nur wertend zu entscheidende
Frage, ob man den offenen oder den verdeckten Anschauungen den Vorzug
geben soll. Die Frage ist um so kritischer, als strenge Anonymitét des Samples
eines der Grundgesetze der Demoskopie darstellt13

Es kommt hinzu, daf3 dieselbe Person oft gleichzeitig widerspriichliche Er-
wartungen haben kannl4. Abstrakt formuliert geht es darum, dal3 die empi-
risch feststellbaren Wertattitiden eines Individuums oder einer sozialen
Gruppe oft nur sehr partiell logisch koordiniert oder koordinierbar sind,
wahrend die Jurisprudenz das Transitivitatspostulat zugrundelegt, also die
Forderung nach logisch geordneten und vor allem in sich widerspruchsfreien
Normensystemen. Das Transitivitatspostulat ist aber nicht nur ein juristisches
Dogma, sondern auch seinerseits eine empirisch verbreitete Werthaltung. Im
Zeitalter der Wissenschaft und Technik méchten die Menschen auch in ihren
Wertungen rational und objektiv sein. Sie versuchen daher ihren Mitbirgern

1 Kriele, aaO. (wie Anm. 4), S. 111; auch Geiger, aaO. S. 103.

12 So aber Birke3 Richterliche Rechtsanwendung und gesellschaftliche Auffas-
sungen, S. 55.

13 Darauf hat in diesem Zusammenhang Hennis (Meinungsforschung und repra-
sentative Demokratie, S. 32) hingewiesen.

14 Kriele (Theorie der Rechtsgewinnung, S. 110) fuihrt als Beispiel an, es gebe in
Amerika eine sehr starke Gruppe, die zwar entschieden gegen Rassentrennung sei,
andererseits aber aus ihrer liberalistischen Tradition heraus eine staatliche Ein-
mischung zur Durchsetzung der Rassenintegration furchte. Der Verfassungsinterpret
musse entweder die eine oder die andere dieser Ansichten negieren.
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und auch sich selbst eine wohlgeordnete und schlissige Wertsphére zu présen-
tieren, in der Ehrlichkeit, Logik und Konsistenz herrschen, unabhé&ngig davon,
da? tatséchlich erhebliche Widerspriiche bestehen, die dann meistens durch
schiefe Vorstellungen von der gesellschaftlichen Wirklichkeit Gberbriickt wer-
denls Der Wertempirismus steht daher vor der mit rein empirischen und
logischen Mitteln unldsbaren Frage, ob und wie in sich widerspriichliche Mei-
nungen berucksichtigt werden sollen.

3. Als ,Meinung“ kommt nach Auffassung der politischen Theorie des
19. Jahrhunderts nur eine Stellungnahme in Betracht, die auf ,Griinden“
beruhtl6. Aus noch so vielen und noch so guten Griinden laRt sich aber logisch
keine Entscheidung ableiten. Der Wertempirismus will deshalb die Begriin-
dungsfrage umgehen und sozusagen im direkten Zugriff zu einer Entschei-
dung vorstoBen. Er sieht sich jedoch mit der viel erdrterten Schwierigkeit
konfrontiert, dal nicht jedermann zu jeder entscheidungsbedirftigen Frage
schon eine Meinung parat hat, da unter den Befragten durchschnittlich 10 bis
30 °/o Meinungslose gezéhlt werden. Was versteht etwa der Durchschnitts-
mensch von den komplizierten Problemen des Wettbewerbsl7? An welchen
Verfassungsproblemen nimmt denn das Publikum Gberhaupt Anteil? Die
meisten juristischen Streitfragen scheinen den Birgern von geringem person-
lichen Interesse oder aber sie werfen so diffizile Fragen auf, daf3 man sie gern
den Fachleuten uberldf3t. Ebensowenig wie das staatliche Gesetz vermag die
Verkehrsanschauung in kasuistischer Vollstdndigkeit Entscheidungsnormen
flr alle moglichen vorkommenden Félle bereitzuhalten. Rechtsprechung und
Literatur weichen dieser Klippe praktisch dadurch aus, daf sie nur auf die
Vorstellungen der betroffenen Sondergruppen abstellen, etwa auf die ,,An-
schauungen des ehrbaren Kaufmanns® 18 oder auf das ,Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht denkenden Bankleute” 19. Mc Dougal und Laswell wollen
auf die Meinung der Kompetenten zuruckgreifen. Auf die spezifische Proble-
matik der Verbindlichkeit solcher Gruppenanschauungen ist gleich noch be-
sonders einzugehen. Zunachst ist festzuhalten, da3 die in der juristischen
Literatur als selbstverstandlich unterstellte Ansicht, die Meinungslosen brauch-
ten nicht befragt zu werden2), eine schwerwiegende rechtspolitische Entschei-

15 Myrdal, aaO. (wie Anm. 6), S. 99. Zum Transitivitatspostulat vgl. auch oben

10.

; 16 Herbert Kriger, Allgemeine Staatslehre, Stuttgart 1964, S. 439 f.; Hennis, aaO.
(wie Anm. 13), S. 19ff.; ausfihrlich ferner Jirgen Habermas, Strukturwandel der
Offentlichkeit, Neuwied, Berlin 1962.

17 So fragt Ulrich Meyer-Cording, Gute Sitten und ethischer “Gehalt des Wett-
bewerbsrechts, JZ 1964, S. 273-278 und 310-314, hier S. 275. Ahnlich jetzt auch
Franz-Jirgen Sacker, Zur demokratischen Legitimation des Richter- und Gewohn-
heitsrechts, ZRP 1971, S. 145 ff., 150.

18 RGZ 48, S. 114 (125). 19 BGHZ 20, S. 43 (50).

2 So z. B. StreiBler, aaO. (wie Anm. 9), S. 18. Anders aber Walter Breithaupt,
der eine Mehrheitsentscheidung Uberhaupt ablehnt, weil es stets einen Teil Meinungs-
loser gebe (Die Guten Sitten, JZ 1964, S. 283-285).
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ding impliziert. Der Einwand liegt nahe, daR diejenigen, die schon eine
Meinung haben, in der Regel irgendwie an dem Problem interessiert oder
von ihm affiziert sind, dal3 also neutrale Stimmen gerade im Lager der Mei-
nungslosen gesucht werden miften. Auf die Frage hingewiesen, kénnten auch
sie sich sehr wohl ad hoc eine Meinung bilden. So geschieht es doch bei vielen
demokratischen Willensbildungen, bei Parlamentsabstimmungen ebenso wie
bei allgemeinen Wahlen und Volksentscheiden, da viele Abgeordnete oder
Whéhler ihre personliche Entscheidung erst treffen, wenn eine Frage an sie
herangetragen wird. Man konnte allerdings geltend machen, da3 allgemein
politischen Abstimmungen regelmafig eine offentliche oder interne Diskus-
sion vorausgeht, so dafd jeder zur Entscheidung Berufene Gelegenheit hat, sich
eine begriindete Meinung zu bilden, wahrend die fiir Rechtszwecke angestrebte
empirische Wertforschung eine vorgangige Diskussion praktisch ausschldsse.
Solche Wertforschung miR3te sich mit vielen spontanen Antworten zufrieden
geben, die die Vermutung gegen sich haben, sie bildeten keine begriindete
Meinung. Luhmann meint in anderem Zusammenhang sogar, es sei das durch-
gehende unvermeidliche Schicksal allen Miterlebens in hochdifferenzierten
Zivilisationen, da der Staatsbirger in keiner seiner Rollen und Funktionen
als richtig urteilend vorausgesetzt werden kénne2l Dieser Einwand bringt
aber schon wieder die Griinde einer Wertmeinung ins Spiel, nach denen der
Wertempirismus ja gerade nicht fragen will. Deshalb ist auch Birkes Pladoyer
fur die Bindung des Richters an die gesellschaftliche Durchschnittswertung
nicht konsequent, weil er fordert, der Richter musse von dem demokratischen
Leitbild eines Staatsbiirgers ausgehen, der sich in einer Situation befinde, in
der die auReren Voraussetzungen fur eine distanzierte Abwégung des Fur
und Wider sowie der Auswirkung der Entscheidung vorlagen, und der deshalb
in der Lage sei, sein Urteil nach bestem Wissen und Gewissen zu fallen 22
4. Will man dennoch die vom positiven Recht offengelassenen Fragen

demokratisch aus der Volksanschauung entscheiden, so mufd der Kreis der zu
Befragenden irgendwie ndher bestimmt werden. Soll es schlechthin auf alle
Meinungsfdhigen ankommen, oder sollen einzelne Personenkreise, insbeson-
dere etwa die Jugendlichen, ausgenommen werden? Hier féllt eine sehr wich-
tige Vorentscheidung, denn es ist anzunehmen, daf3 hinsichtlich vieler Probleme
die Anschauungen je nach dem Alter stark differieren. Diesem Einwand soll
hier jedoch nicht weiter nachgegangen werden, da anscheinend ein vollstan-
diger Konsens daruber besteht, daf3 (nur) die Meinung der wahlberechtigten
Burger mal3geblich ist23 Dafiir sei aber die Frage gestattet, wie denn, bei aller
Zuverléssigkeit des Stichprobenverfahrens, der Verzicht auf eine Volks-
befragung gerechtfertigt werden kann. Selbst aus dem Lager der Meinungs-
forscher wird bis heute noch nicht ernstlich vorgeschlagen, die allgemeinen

21 Niklas LuhmannyLegitimation durch Verfahren, S. 126.
2 AaO. S. 48.
2 Vgl. Streiler, aaO. (wie Anm. 9), S. 11.
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Wahlen durch demoskopische Stichproben zu ersetzen, obwohl dieser Vor-
schlag doch sehr naheliegt24.

Und daftr ist sicher nicht nur der technische Grund maf3gebend, da auch
die verlaBlichsten Stichprobenergebnisse die Stellungnahme der Bevdlkerung
immer nur im Rahmen einer Fehlerspanne repréasentieren und deshalb bei
sehr knappen Mehrheiten, wie sie bei Wahlen gelegentlich Vorkommen, ein-
mal versagen konnten. Viel eher kénnte der Grund in der Bedeutung des
Wahlkampfes und der aktiven Wahlbeteiligung fiir den ProzeR3 der poli-
tischen Willenshildung liegen25. Wahlen und Volksabstimmungen geht eine
offentliche Diskussion voraus, die (u. a.) mit Grinden gefihrt wird und das
Ergebnis beeinflussen kann. Mit solcher Diskussion der Abstimmungsgriinde
weil jedoch der Wertempirismus nichts anzufangen.

5. In einem filhrenden Kommentar heifl3t es zu § 242 BGB, der Inhalt des
Grundsatzes von Treu und Glauben sei aus den im Bewuf3tsein der Gemein-
schaft oder der beteiligten Verkehrskreise (z. B. Kaufleute, Landwirte) ver-
ankerten Anschauungen auszurichten26. Es ist symptomatisch, wie mit dieser
Formulierung das in der Kopula ,oder* versteckte Problem unterschlagen
wird. Auch die Rechtsprechung zur Anstandsformel stellt gerne auf die An-
schauungen der von der Entscheidung betroffenen Sozialgruppen ab, die sie
nicht selten sogar durch Gutachten der Standesvertretung zu ermitteln ver-
sucht27. Die Einschréankung auf die Gruppenanschauung ist zwar sehr prak-
tisch, weil zu der vorliegenden Frage oft nur in der betroffenen Gruppe schon
bestimmte Auffassungen vorhanden sind. Dariiber hinaus ist die Chance, auf
homogene Auffassungen zu treffen, die die Ableitung einer eindeutigen Ent-
scheidung auRRerordentlich erleichtern, bei abgrenzbaren sozialen Gruppen
besonders hoch28. Diese Einschrankung ist indessen alles andere als einleuch-
tend, denn keine soziale Gruppe lebt so isoliert, daf ihr Treiben der gréf3eren
Gemeinschaft gleichgiiltig sein kdnnte. So bedeutete es fiir die Entwicklung
des Wettbewerbsrechts eine folgenschwere Entscheidung, da3 man, gestutzt
auf die Ansicht, das UWG bezwecke nicht den Schutz des Publikums, sondern
vor allem den Schutz der redlichen Konkurrenten, fiir die Frage, wann un-
lauterer Wettbewerb vorliegt, auf die Auffassung der Gewerbegenossen ab-

24 Ludwig von Friedeburg, Zum politischen Potential der Umfrageforschung,
KZfSS 13 (1961), S. 201-216 (S. 205).

%5 Zu den legitimierenden* Wirkungen der Wahlprozedur interessant Luhmann,
Legitimation durch Verfahren, S. 139 ff.

2% Palandt-Hinrichs, 29. Aufl. 1970, § 242 Anm. 1c.

27 Schon in RGZ 48, S. 114 (124 f.) heil3t es, es sei nicht ausgeschlossen, ,da auf
die Sittenanschauung eines bestimmten Volkskreises, wenn sich in ihr die herrschende
Sitte auspragt, Rucksicht genommen wird, so ... auf die Anschauung des ehrbaren
Kaufmanns“. In aller Regel beschranken sich Beweisaufnahmen freilich auf Ubungen
und Brauche und werden nicht auch auf die Anschauungen im Sinne von Sollvor-
stellungen erstreckt.

2 Streil3ler, aaO. (wie Anm. 9), S. 12.
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stellte20. Immerhin hat der Bundesgerichtshof den MaRstab des ,verstdndigen
Durchschnittsgewerbetreibenden* 3 durch die Anforderungen ersetzt, die die
Allgemeinheit an Wettbewerber stellt, sofern dieser Mal3stab der strengere
ist3l, und ist schlieBlich sogar ausdriicklich von der Auffassung des Reichs-
gerichts abgertickt® Aber immer noch steht die Gruppenanschauung im Vor-
dergrund. Es laRt sich nicht leugnen, daR die Bevorzugung der Gruppen-
anschauung ebenso wie die Abgrenzung der relevanten Gruppe Wertungen
voraussetzt.

Umgekehrt ist aber auch das von Mc Dougal und Laswell aufgestellte
Lprinciple of the largest shared audience” bedenklich33 Denn wenn man
etwa im Verfassungsrecht der gréReren Gemeinschaft des ganzen Landes den
Vorzug vor denen einzelner Bundesldénder oder Provinzen gibt, so ist der
von der Verfassung beabsichtigte Schutz geographischer, volksméaRiger oder
religioser Minderheiten gefdhrdet. Ein unbedingter Wertempirismus muf an
der Aufgabe scheitern, zwischen Gruppenegoismus und Vergewaltigung der
Minderheit durch die Mehrheit zu balancieren. Es ist deshalb besonders be-
merkenswert, dal3 etwa der Soziologe L. von Friedeburg das demokratische
Potential der Umfrageforschung nicht in der Ermittlung von Mehrheitsvoten,
sondern viel eher darin sieht, daR sie gerade auch den Ansichten und Wiinschen
der Minderheit Ausdruck verleihen kann34.

6. Der Wertempirismus geht wie selbstverstandlich von der demokratischen
Grundauffassung aus, daf3 jeder Stimme das gleiche Gewicht beigelegt werden
musse. Diese Prédmisse impliziert ein entschiedenes Werturteil. Das wird
deutlich, wenn man sich daran erinnert, dal} gerade die Rechtssoziologie, die
das Recht als gesellschaftliche Erscheinung begreift, den Richter fiir die Aus-
flllung der Gesetzesliicken auf die ,von ihm (aus eigener Kenntnis oder durch
Beweis) festgestellten Tatsachen des Rechts*, also (die) ,Ubungen, Herr-
schafts- und Besitzverhaltnisse” und damit auf die Meinungsfihrer verweist3.
Der naive Soziologismus fuhrt hier zur Anerkennung der Macht der Tat-
sachen, zu einer Gleichsetzung von Recht und Macht.

Im Sinne der Rechtssoziologie ist eine Meinung die herrschende nicht schon,
wenn sie von einer zahlenmaBigen Mehrheit geteilt wird, sondern erst dann,
wenn sie sich auch faktisch durchzusetzen vermag, insbesondere wenn sie von
Meinungsfuhrern vertreten wird. Es wdére daher immerhin verstandlich,
wenn der Empirismus die faktische Ungleichheit der Stimmen auch bei der
Entscheidungsfindung bericksichtigen wollte. Tatsachlich will die ,Law,

29 Vgl. dazu etwa Meyer-Cording, JZ 1964, S. 274.

0 Z.B. BGHZ 15, S. 356 (364); BGH U. v. 3. 11. 1959, GRUR 1960, S. 193 (195).

3l Z.B. GRUR 1955, S. 541 (542); GRUR 1956, S. 223.

2 BGHZ 22, S. 167 (180); 23, S. 184 (184).

B Kriele, aaO. (wie Anm. 4), S. 112. 3 AaO. (wie Anm. 24), S. 208.

3 Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Berlin 1913, S. 139;
dazu Arzt, aaO. (§ 31 Anm. 9), S. 44.



Zur immanenten Kritik des Wertempirismus 195

Science and Policy“-Schule die ,kompetenten“ Meinungen besonders beriick-
sichtigen. Aber Kompetenz wird von ihr nicht ohne weiteres mit sozialer
Stérke, sondern eher mit Sachkunde gleichgesetzt. Daraus ergibt sich, wie
Kriele gezeigt hat, ein Widerspruch, weil die Empiristen einerseits Griinde
fur scheinrational halten, andererseits aber dennoch ,kompetenten“ Meinun-
gen den Vorzug geben wollen36:

Wenn man weniger auf Erwartungen der ,Meisten” und statt dessen mehr auf
die der ,Kompetenten* zuriickgreife, so misse man etwa bei der Verfassungsinter-
pretation die Meinungen der Verfassungsrechtler zahlen. Das sei aber schon deshalb
fast unmdglich, weil man nicht endgiltig feststellen kénne, wer Verfassungsrechtler
sei. Man konne sich (in Verfassungsrechtsfragen) auf die Mitglieder der Staatsrechts-
lehrvereinigung nicht beschrédnken, denn kompetente Urteile seien auch aufRerhalb
zu finden. Richter, Anwadlte, Beamte, Journalisten, Politiker und auch Studenten
und Referendare koénnten in Rechtsfragen, denen sie sich speziell gewidmet hétten,
ein kompetentes Urteil haben. Da man aber nicht das Urteil aller Juristen einschliel3-
lich der Studenten und Referendare berlicksichtigen kénne, misse man ein Auswahl-
kriterium haben, und da es die guten Griinde, die einer vorbringe, nicht sein sollten,
musse es ein anderes sein. Man konne sich z. B. daflir entscheiden, nur die in ge-
druckter Form veroffentlichten Meinungen zu zéhlen. Damit sei dann aber nur die
(verfassungs-)rechtliche Entscheidungsgewalt von den Gerichten auf die Redaktionen
oder Verlage Ubergegangen, die dariber befanden, was sie zum Druck anndhmen
und was nicht. Wolle man aber die kompetenten Urteile in mehr oder weniger kom-
petente differenzieren, so musse man, wenn man die Qualitdt der Grinde nicht
beurteilen zu konnen vorgabe, auf Autoritidten abstellen. Sicherlich lasse sich sozio-
logisch empirisch manches dariiber ausmachen, wer unter den Juristen Autoritat
genieRe. Doch auch hier zeige sich wieder das Paradox des Empirismus: Eine Autori-
tat in der Rechtswissenschaft sei in Wirklichkeit doch nur deshalb Autoritéat, weil
sie mit ihren Argumenten zu beeindrucken verstanden habe. Halte man aber mit
dem Empirismus ihre Argumente fiir notwendigerweise scheinrational, so habe die
Berufung auf die Autoritat eigentlich gar keinen Sinn.

7. Nicht selten sind die herrschenden Anschauungen erkennbar von hervor-
ragenden Ereignissen beeinflu3t, sei es durch eine wirtschaftliche Rezession
oder einen Boom, sei es durch einen einschligigen Fall, der in der Offentlich-
keit besondere Beachtung gefunden hat. Soll hier die Meinung maf3gebend
sein, wie sie sich kurzfristig darstellt, oder ist auf den langfristigen Trend
der gesellschaftlichen Ansichten abzustellen, wie es das Reichsgericht getan
hat, wenn es ,die in der Kriegs- und Nachkriegszeit gesunkenen Begriffe
mancher Kreise von Anstand, Billigkeit und Ehre* unberiicksichtigt lie337?
Zustimmend meint Coing, solche zeitbedingten Schwankungen seien noch
nicht als Ausdruck einer wirklichen und echten Wandlung moralischer An-
schauungen anzusehen und verdienten daher im Rahmen des § 138 BGB
keine Beachtung. Im Gegenteil habe der Richter gegenuber solchen Schwan-

3 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 112.
37 RGZ 104, S. 330; 120, S. 148; 129, S. 357 (381).
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kungen eine erzieherische Aufgabe38. Ganz &hnlich schreibt jetzt auch Birke,
der den Richter prinzipiell an die durchschnittlichen gesellschaftlichen Auf-
fassungen binden will, der Richter dirfe dabei nicht an erste gefihlsméafRige
Reaktionen unter massenpsychologischen Einfliissen oder sonst verfélschte
und uniberlegte Meinungen denken, wie sie der Nachbar in der StraRenbahn
aufgrund der Lektlre einer Boulevard-Zeitung geduf3ert haben moge39.

Der Ruf nach empirischer Wertforschung entspringt dem Wunsch nach
objektiven EntscheidungsmafR3stdben. Es soll vermieden werden, dal3 aus dem
Mund des Richters die Vorurteile seines Standes oder die Ansichten der herr-
schenden Klasse sprechen. Gerade die tatsachliche Ubung und die Volks-
anschauung werden indessen nicht selten von den Méachtigen, von Obrigkeit
und Kirche, von Pressekonzernen und Gewerkschaften gepragt. Durch ver-
kurzte, affektiv gefarbte oder vorenthaltene Informationen ist die 6ffentliche
Meinung mit Hilfe der Massenmedien leicht nachhaltig zu beeinflussen. Man
gerat deshalb bei dem Versuch, mit empirischer Wertforschung einer Klassen-
justiz der Gerichte auszuweichen, vom Regen in die Traufe. Soll man ver-
suchen, solche (welche?) Einflisse zu neutralisieren oder mu3 man sie hin-
nehmen? Es kommt hier nicht darauf an, sich fiir eine Antwort zu entscheiden.
Es genlgt die Feststellung, daRR jede Antwort eine wertende Entscheidung
einschlief3t.

8. In ein unldsbares Dilemma gerdt der Wertempirismus durch den zeit-
lichen Wandel der Anschauungen40. Es geht um die Frage, ob dem, was die

3B Im Kommentar von Staudingers, Rz. 6 zu 138 BGB.

3 AaO. (wie Anm. 12), S. 47.

40 Diesem Punkt gilt auch die folgende Kritik Krieles an der ,Law, Science and
Policy“-Schule: Gegenwértige Erwartungen seien mitunter auf irrige Vorstellungen
Uber das urspringliche Verstdndnis etwa eines Gesetzes gegriindet. Es komme z. B.
vor, daR man meine, ein Anspruch aus positiver Forderungsverletzung oder culpa
in contrahendo ergebe sich deshalb aus dem BGB, weil dies dem urspriinglichen
Gesetzesverstandnis entspreche. Dann stelle sich die Frage, ob die Erwartungen trotz
dieses Irrtums zugrunde gelegt werden sollten, oder ob man unterstellen wolle, bei
Aufklarung uber den Fehler wiirden auch die Erwartungen korrigiert. Den Poblemen,
die der Konflikt zwischen subjektiver und objektiver oder zwischen objektiv-ent-
stehungszeitlicher und objektiv-geltungszeitlicher Interpretation aufwerfe, konne
man mit Hilfe der soziologisch empirischen Methode nicht entrinnen. Zwar lasse sich
auch die Entscheidung daruber ob die urspringlichen oder die gegenwértigen gemein-
samen Erwartungen ausschlaggebend sein sollten, davon abhéngig machen, welche
Entscheidung erwartet werde. Aber damit habe man das Problem nur verschoben.
Denn auch in dieser Frage gebe es urspringliche und gegenwdrtige Erwartungen:
urspringlich habe man nédmlich gemeint, da3 die urspriinglichen, gegenwartig meine
man meist, dal die zeitgendssischen Erwartungen mafRgebend seien. Der Entschei-
dung darlber, welchen von beiden der Vorzug gebiihre, entgehe man nicht. Es liege
allerdings nahe, bei der Interpretation von privaten Rechtsgeschéften auf das ur-
sprungliche, bei Gesetzen auf das gegenwadrtige Verstdndnis abzustellen. (Kriele,
Theorie der Rechtsgewinnung, S. 108). So wird denn in der Tat allgemein die An-
sicht vertreten, daf3 ein zur Zeit der Vornahme unbedenkliches Geschéft nicht nach-
traglich wegen Sittenwidrigkeit unwirksam werden konne (Palandt-Danckelmann,
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Juristen Rechtssicherheit nennen, nicht auch eine unverzichtbare soziologische
Funktion des Rechts entspricht, die Funktion n&mlich, Verhalten und Er-
wartungen zu stabilisieren. Uber das Mal3 der wiinschenswerten Stabilitat
kann man streiten, nicht aber darliber, dal3 zur Erhaltung eines sozialen
Systems eine relative Stabilitdt des Gebarens gehdrt, und ebensowenig dar-
Uber, daf3 in unserer konkreten Gesellschaft diese Stabilitdt zu einem Teil
von der Rechtsordnung gewéhrleistet wird. Deshalb ist die Frage unausweich-
lich, ob und wie die durch empirische Wertforschung vermittelte Moment-
aufnahme fiir eine gewisse Zeit als verbindlich durchgehalten werden soll.
Darauf gibt es keine rein empirische Antwort mehr. Denn zundchst muf3
man sich entscheiden, ob Uber die normative Bindung an eine bestimmte
Publikumsauffassung vorgangig oder nachtraglich entschieden werden soll.
Muf? man bei der Erfragung gegenwadrtiger Durchschnittsanforderungen zu-
gleich fragen, wie lange die Anforderungen verbindlich bleiben sollen? Oder
darf man erst dann, wenn ein neuer Rechtsspruch fallig wird, die Frage stellen,
ob nicht die gegenwaértigen Auffassungen im Interesse der Stabilitat zurlick-
zutreten haben? Dazu mufte man aber die Befragten wohl auch dariiber
unterrichten, ob und welche abweichenden Auffassungen frither herrschend
waren. Damit ist man jedoch schon wieder dabei, die Entscheidung mit Grin-
den zu beeinflussen, was ja gerade vermieden werden soll. Das gleiche Pro-
blem stellt sich auch schon bei jeder erstmaligen Befragung, denn stets hat
die gerade vorherrschende Anschauung historische Vorldufer, deren Kenntnis
flr die Entscheidung des Einzelnen von Bedeutung sein kénnte.

9. Wie sehr die Fragestellung das Ergebnis demoskopischer Untersuchungen
beeinflussen kann, ist allgemein bekannt. Die Meinungsforscher haben deshalb
Techniken entwickelt, um diese Fehlerquelle auszuschalten. Es macht einen
Unterschied, ob Meinungsforschung rein dekriptiv getrieben wird oder ob
eine Entscheidung geféllt werden soll. Je nachdem wird die Fragestellung
und moglicherweise auch die Antwort sehr verschieden ausfallen. Der Einsatz
der empirischen Wertforschung fiir die Rechtsgewinnung fordert daher eine
grundsatzliche Stellungnahme, ob der Allgemeinheit die Frage nach der Uber-
einstimmung eines Verhaltens mit ihren Anschauungen abstrakt oder konkret
flr einen bestimmten Fall vorgelegt werden soll. Zu entscheiden ist ferner,
ob lediglich nach Billigung oder MiRbilligung zu fragen ist oder ob die Publi-
kumsmeinung im Hinblick auf die in Betracht kommenden Sanktionen zu
erforschen wére.

Allgemein herrscht im Lager der Wertempiristen unausgesprochen die Vor-1

29. Aufl. 1970, § 138 BGB Anm. 1c; sehr viel differenzierter Staudinger-Coing,
11. Aufl. 1961, § 138 BGB Rz. 6). Fir die Gesetzesauslegung sind die Meinungen
eher kontrovers (vgl. dazu unten § 49). Uberwiegend neigt man mehr der objektiven
Auslegung zu, worunter freilich keinesfalls eine Interpretation der Gesetze im Sinne
der gegenwadrtigen Erwartungen des Publikums, sondern vielmehr ein hermeneutisch
zu konkretisierender, vermeintlich objektiver Sinn verstanden wird.
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Stellung, dal3 Meinungsumfragen, auch wenn sie aus Anlal3 eines bestimmten
Falles veranstaltet werden, doch abstrakt formuliert sein mufRten. Diese An-
sicht mag ganz schlicht in der Technik der Demoskopie ihren Grund haben,
die jede Programm- oder Beweisfrage in zahlreiche Testfragen aufldst, die
Befragten also nie unmittelbar mit dem konkreten Problem konfrontiert. Sie
bleibt dennoch als Entscheidung nicht ohne Folgen. Vor allem bringt sie bei
der Ubersetzung des entscheidungsbediirftigen Falles in die abstrakte Pro-
grammfrage und bei der Operationalisierung der Programmfrage zu zahl-
reichen Testfragen in umgekehrter Richtung alle die Probleme mit sich, die
den Juristen von der Anwendung des abstrakten Gesetzes auf den konkreten
Fall vertraut sind. Hat man sich einmal zur abstrakten Fragestellung ent-
schlossen, so stellt sich wegen der Abstraktheit auch der Antwort sofort das
eben unter 8. behandelte Problem, ob die derart erforschten gesellschaftlichen
Anschauungen nur fur den auslésenden Fall gelten oder ob sie gleichsam mit
prajudizieller Wirkung ausgestattet werden sollen.

Schwerwiegender ist die Entscheidung, ob die gesellschaftlichen Anschau-
ungen im Hinblick auf bestimmte rechtliche Sanktionen erforscht werden
sollen. Sicher werden viele, die etwa eine Sterilisation ohne medizinische Indi-
kation als ,sittenwidrig® mifRbilligen, doch keineswegs winschen, da der
Arzt, der einen solchen Eingriff vornimmt, wegen Koérperverletzung bestraft
wird. Dagegen konnten sie moglicherweise standesrechtliche Mal3nahmen noch
flr angebracht halten. Nun scheint es zwar auf den ersten Blick selbstver-
standlich, dalR die Anschauungen der Allgemeinheit ausdriicklich unter Bezug-
nahme auf die in Frage stehenden Sanktionen ermittelt werden. Das ent-
spricht aber kaum der gesetzlichen Konstruktion der Generalklauseln, deren
faktische Komponente durchaus nur das Normale, Regelmafige als solches
meint und erst im Anschlul® daran die Bewertung einer festgestellten Unregel-
maRigkeit im Hinblick auf mdgliche Sanktionen vorsieht. Aber davon ganz
abgesehen: Wenn man die Billigung oder MiRRbilligung eines Verhaltens nur
im Hinblick auf mdgliche Sanktionen erfragen zu kénnen meint, dann be-
steht eigentlich kein Grund mehr, Gberhaupt noch zu abstrahieren und nicht
sogleich den konkreten Fall dem Publikum zur Entscheidung vorzulegen.
Da im dbrigen regelméaRig mehrere Sanktionen zur Wahl stehen werden,
ergeben sich zum Teil uniberwindliche Schwierigkeiten, um eine eindeutige
Gruppenentscheidung zu finden. Von der Problematik der Gruppenentschei-
dung wird unter 11. ndher die Rede sein. Zuvor soll noch ein Blick in die
Kommentare zum Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) veranschaulichen, wie
sehr die Fragestellung das Ergebnis beeinflussen kann.

Flerausgegriffen sei aus den Erlduterungen zu § 194 GVG ein Problem,
das durch eine Kontroverse zwischen Binding und Beling einige Beriihmtheit
erlangt hat. Es geht darum, welche Fragen im Strafprozel3 dem Gericht im
einzelnen zur Abstimmung vorzulegen sind und welches fiir mehrere Fragen
die richtige Reihenfolge ist. Das Gesetz schweigt hierzu. In § 194 GVG ist
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lediglich bestimmt, daR grundsatzlich der Vorsitzende die Beratung leitet
und die Fragen stellt, caR aber bei Meinungsverschiedenheiten (ber den
Gegenstand, die Fassung und die Reihenfolge der Fragen das Gericht ent-
scheidet. Zur Debatte steht, ob Uber einzelne Entscheidungsgriinde oder nur
Uber das Ergebnis abgestimmt werden soll. Binding verfocht eine Abstim-
mung nach Grinden4l Beling dagegen verlangte die Abstimmung Uber das
Ergebnis 2 Ihm hat sich die heute herrschende Meinung angeschlossen, da nur
die Totalabstimmung gewéhrleistet, dal3 eine Entscheidung zustande kommt,
die von richterlichem Entscheidungswillen mit der gesetzlich geforderten
Majoritat (§ 263 StPO, § 196 GVG) gedeckt ist43 Eb. Schmidt bildet dazu
folgendes Beispiel: Wenn im Schoffengericht Richter Kt die Begehung der
Tat durch den Angeklagten verneint, die Richter R2und R 3sie bejahen, wobei
aber R2 dem Angeklagten Notwehr und R3 Notstand zubilligen will, so
wuirde jeder Richter aus einem von den beiden anderen abgelehnten Grunde
die Freisprechung flr notwendig erachten. Da aber bei einer Abstimmung
nach Griunden jeder Richter mit seinem Freisprechungsgrund Uberstimmt
werden wirde, so kdnnte sich keiner durchsetzen. Der Angeklagte mif3te ver-
urteilt werden, obwohl jeder Richter an sich die Verurteilung flr falsch halt.
Ganz konsequent wird allerdings der Grundsatz der Totalabstimmung auch
von der heute herrschenden Meinung nicht durchgehalten, vielmehr wird die
Entscheidung in mindestens drei Teile aufgespalten, ndmlich in die Frage nach
ProzeRRhindernissen, in die Schuldfrage und in die Straffrage. So kann sich
am Ende dennoch eine Mehrheit fur die Verurteilung ergeben, obwohl an
sich ein Richter etwa wegen Verjahrung hatte einstellen und ein anderer
wegen Zweifeln an der Schuld freisprechen wollen.

Zwar besteht Uber Einzelheiten des Abstimmungsverfahrens noch immer
Unsicherheit. Uber die Hauptprobleme hat sich jedoch im Schrifttum eine
weitgehend einheitliche Meinung gebildet. Das bedeutet aber nur, dal3 die
Abstimmungsreihenfolge (mit mehr oder weniger berzeugenden Griinden)
dogmatisch, nicht jedoch, dal? sie logisch44 festgelegt ist. Entsprechende Vor-
entscheidungen muRte man auch bei jeder demokratischen Abstimmung
treffen.

4 Karl Binding, Strafrechtliche und strafprozessuale Abhandlungen, Bd. 2, Min-
chen und Leipzig 1915, S. 141 ff. Binding wollte allerdings - anders als vorher in
seinem ,,Grundri“ - die dem Angeklagten vorteilhaften Stimmen verschiedener
Richter aus mehreren Teilakstimmungen addieren, um das gleiche Ergebnis zu er-
reichen, wie bei einer Totalabstimmung.

@ Ernst Beling, Bindings Lehre von der Abstimmung im Strafgericht, Z. f. die
ges. Strafrechtswissenschaft, 37 (1916), S. 365-385.

43 Vgl. Eberhardt Schmidt, Lehrkommentar zur StPO und zum GVG, Teil IlI,
Gottingen 1960, § 194 GVG Erl. 7ff.; Lowe-Rosenberg-Schéfer, StPO, 21. Aufl.
1965, § 194 GVG Anm. Ill; KMR, Kommentar zur StPO, 6. Aufl. 1966, hrsg. von
Hermann Miuller und Walter Sax, § 194 GVG Anm. 1b.

44 So aber Theodor Kleinknecht, StPO, 29. Aufl. 1970, § 194 GVG Anm. B.

14 Rohl, Rechtstatsachenforschung
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10. Empirische Wertforschung kann nur Mehrheitsentscheidungen bringen.
Es ist eine Frage der Ubereinkunft, ob und ggf. welche qualifizierten Mehr-
heiten man fordert. Nicht immer wird man sich mit einer einfachen Mehrheit
zufrieden geben kdnnen, besonders dann nicht, wenn ein Verstol3 gegen die
mehrheitlich gebilligte Norm aufergewohnliche Sanktionen nach sich zieht.
So ist es wohl kaum gerechtfertigt, einen Vertrag fir nichtig zu erklaren,
weil 51 °/o der Befragten seinen Inhalt miR3billigen. Erst recht geht es nicht
an, die Eltern, die das Zusammensein ihrer Kinder geduldet haben, wegen
schwerer Kuppelei zu bestrafen, wenn eine knappe Mehrheit den Geschlechts-
verkehr von Verlobten fiir unsittlich hélt, oder den Arzt ins Gefangnis zu
sperren, weil weniger als die Halfte der Bevdlkerung die Sterilisation durch
eine irreversible Tubenligatur nicht gutzuheiRen vermag4s Wollte man in
solchen Féllen die Verurteilung auf die Volksanschauung stutzen, so mufite
eine ,eindeutige”“, eine irgendwie qualifizierte Mehrheit vorhanden sein468

4  Richtig gesehen wird die Problematik von Norbert Hoerster (Grundsatzliches
zur Strafwirdigkeit der Gefalligkeitssterilisation, JZ 1971, S. 123-126), der aus-
flhrt, wer fur die Strafbarkeit der Gefélligkeitssterilisation auf die positiv geltende
Moral Bezug nehme, misse prazisieren, genau wessen moralische Vorstellungen die
Strafwirdigkeit ergeben sollten, die von allen oder doch den meisten Mitgliedern
der Gesellschaft geteilten oder die einer bestimmten Klasse oder Gruppe der Gesell-
schaft, etwa der Arzte. Es bleibe aber weiter die Kernfrage, ob die moralische Uber-
zeugung einer Gruppe oder der Mehrheit ein ausreichender Gund sei, um ein be-
stimmtes Verhalten unter Strafe zu stellen. Mindestens diese Frage konne als nor-
mativ-ethische nicht durch Meinungsumfragen, sondern nur durch kritische Diskus-
sion gel6st werden.

8 Vgl StreiGler, aaO. (wie Anm. 9), S. 17, der aus /. F. Stephen, Liberty,
Equality, Fraternity, London 1873, S. 174, zitiert: ,To be able to punish a moral
majority must be overwhelming“. Im Schlégermensur-Urteil des BGH (BGHZ 4,
S. 24) klingt sogar die Forderung an, daf3 ,alle billig und gerecht Denkenen uber
die Sittenwidrigkeit der Bestimmungsmensur einig seien“ muiften, um eine Ver-
urteilung aussprechen zu konnen. In diesem Sinne ferner etwa Walter Breithaupt,
Die guten Sitten, JZ 1964, S.282-285 (284); dagegen aber Eberhardt Schmidt,
Schlagermensur und Strafrecht, JZ 1957, S. 364 ff. Diese Frage hat auch in der Aus-
einandersetzung zwischen dem BGH und dem BVerwG uber die Sittenwidrigkeit
des StraBenverkaufs von Préaservativen eine Rolle gespielt. Wahrend der BGH
(BGHSt. 13, S. 16) meinte, bei allen anstdndigen und gesitteten Menschen mdsse
Argernis erregen, wer solche Mittel auf éffentlichen StraRen ausstelle, feilhalte oder
verkaufe, erwiderte das BVerwG (BVerwGE 10, S. 164), beim Bestehen abweichen-
der Anschauungen kénne man den Andersdenkenden nicht schlechthin die Verstandig-
keit oder billige und gerechte Denkungsart absprechen. Das Vorliegen zahlreicher
von dem Urteil des BGH abweichender straf- und verwaltungsgerichtlicher Ent-
scheidungen lasse es nicht zu, davon zu sprechen, da der Schutzmittelverkauf mit
AufRenautomaten bei ,allen” anstdndigen und gesitteten Menschen Ansto3 erregen
~-musse, und so allen Berufs- und Laienrichtern, die zuvor anders entschieden
hatten, Sitte und Anstand abzuerkennen. Die Gerichte streiten hier allerdings
weniger Uber die tatsichlich zu erwartenden als vielmehr ber die ihrer Ansicht nach
wiinschbaren Reaktionen ,aller billig und gerecht Denkenden*.
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Aber wo genugt die einfache Mehrheit, wo soll man eine qualifizierte fordern
und welche?

In diesen Zusammenhang gehort auch die Frage, wie man die bei demo-
skopischen Umfragen stets sehr erhebliche Zahl derjenigen zu bericksichtigen
hat, die sich unentschieden dufert. Angenommen, es geht darum, ob es einem
Konkurrenten als unlauterer Wetthewerb untersagt werden soll, seine Waren
und Dienstleistungen durch den Fernsprecher ihm bisher unbekannten Per-
sonen anzubieten47. Eine Befragung habe ergeben, daRR 45 °/o der Bevdlkerung
dieses Verhalten miRbilligen, dafd 35 °/o es fiir unbedenklich halten, wahrend
20 °/o keine Meinung duf3ern. Soll denn das beantragte Verbot erlassen wer-
den, weil eine relative Mehrheit sich in diesem Sinne ausgesprochen hat? Oder
sind die 20 °/o der Indifferenten den 35°/0 der Andersdenkenden zuzu-
schlagen, so dal} die Klage abzuweisen ware? Im letzteren Sinne hat das
Oberverwaltungsgericht Berlin zur Mensurfrage argumentiert48. Arzt da-
gegen meint, die Stimmenthaltungen durften keiner Seite zugerechnet wer-
den 8.

11. Sind die Anschauungen unter den Befragten nicht sehr homogen,
kommen eindeutige Mehrheiten oft nur zustande, wenn lediglich zwischen
isolierten Alternativen zu entscheiden ist. In aller Regel enthéalt aber die
Rickfihrung eines Problems auf eine solche Computerfrage schon eine Vor-
auswahl. Nachdem das Dogma von der Nichtigkeit angefochtener oder sitten-
widriger Geschéfte weitgehend zugunsten richterlicher Gestaltungsrechte zu-
rickgedrangt ist, geniligt es z. B. nicht mehr, blof3 zu klaren, ob eine Tduschung
arglistig oder ein Vertrag sittenwidrig sei. Vielmehr ist in jedem Fall Uber
Arglist und Sittenwidrigkeit im Hinblick auf die verschiedenen méglichen
Konsequenzen zu entscheiden, ndmlich im Hinblick darauf, ob das Geschéft
wirksam oder nichtig sein oder unter modifizierten Bedingungen fortbestehen
soll. Stellt man aber drei oder mehr Meinungsmdglichkeiten zur Wahl, dann
kann es an einer absoluten Mehrheit fehlen. Dann muf3 man sich entscheiden,
ob man der Ansicht der relativ gro3ten Gruppe den Vorrang geben oder
~Koalitionen“ zwischen zwei oder mehreren Gruppen bilden will50. Birke
schldgt vor, die Mehrheitsauffassung in einem Reduktionsverfahren analog
§ 196 GV G zu gewinnen, indem man die fur eine extreme Ansicht abgegebene

47 Nach BGH, U. v. 19. 6. 1970, GRUR 1970, S. 523, verstd3t solches Vorgehen
gegen die guten Sitten des lauteren Wettbewerbs.

48 U. v. 13. 10. 1954, JZ 1955, S. 272 (275).

49 AaO. (wie § 31 Anm. 9), S. 54. In anderem Zusammenhang meint der Natio-
naldkonom Géfgen (aaO. - wie unten Anm. 57 - S. 25), man musse die Indifferenten
je zur Hélfte aufteilen, da eine Wahrscheinlichkeit von 1: 1 bestehe, daf3 sie sich auf
Befragen fiir die eine oder andere Ldsung entschieden. Néaher liegt aber doch wohl
die Annahme, dal3 sich die Stimmen der Meinungslosen im gleichen Verhaltnis ver-
teilen wurden wie die der Entschiedenen, so daf sie im Ergebnis gar nicht bertick-
sichtigt zu werden brauchten.

9 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 110 f.
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Stimme der jeweils weniger extremen so lange zuzahlt, bis sich eine Mehrheit
ergibt5L Dieser Vorschlag setzt aber voraus, da? die Rangordnung der Ent-
scheidungsmaglichkeit fur alle Abstimmenden die gleiche ist. Denn nur dann
lalkt sich bestimmen, welche Ansicht die extreme ist. Bei Ubereinstimmender
Rangordnung der Préferenzen entstehen die hier diskutierten Abstimmungs-
probleme gar nicht erst. Tatsachlich fehlt es bei vielen Fragen an der sozialen
Werteindeutigkeit, nach der sich bestimmen lieRe., in welcher Reihenfolge
die Ansichten als mehr oder weniger ,extrem* zu ordnen wéren. Das zeigt
sich teilweise schon bei der unmittelbaren Anwendung des § 196 11l GVG.
Bilden sich in einer Strafsache, von der Schuldfrage abgesehen, mehr als zwei
Meinungen, deren keine die erforderliche Mehrheit fiir sich hat, so werden
die dem Beschuldigten nachteiligsten Stimmen den zunédchst minder nach-
teiligen so lange hinzugerechnet, bis sich die erforderliche Mehrheit ergibt.
Nach § 263 | StPO ist eine 2s Mehrheit nicht nur bei der Entscheidung uber
die Schuldfrage, sondern auch bei der Bemessung der Strafe oder der An-
ordnung einer MafRregel der Sicherung und Besserung erforderlich. Ange-
nommen, das Gericht halt den Angeklagten eines Verkehrsvergehens fiir
schuldig. Zur Auswahl stehen eine Geldstrafe (mit oder ohne Fahrverbot),
eine unbedingte Freiheitsstrafe oder eine Freiheitsstrafe mit Bewé&hrung und
schlieBlich noch zusétzlich zur Geld- oder Freiheitsstrafe die Entziehung der
Fahrerlaubnis. Daraus ergeben sich insgesamt neun Entscheidungsmdoglich-
keiten, namlich

Geldstrafe allein

Geldstrafe mit Fahrverbot

Geldstrafe mit Entziehung der Fahrerlaubnis

Freiheitsstrafe mit Bewéhrung

Freiheitsstrafe mit Bewahrung und Fahrverbot

Freiheitsstrafe mit Bewdhrung und Entziehung der Fahrerlaubnis
Freiheitsstrafe ohne Bewéahrung

Freiheitsstrafe ohne Bew&hrung mit Fahrverbot

Freiheitsstrafe ohne Bewé&hrung mit Entziehung der Fahrerlaubnis

Auch wenn sich die Auswahl in der Praxis nur auf wenige Alternativen
konzentriert, so bleibt doch die Notwendigkeit, die verschiedenen Mdglich-
keiten der Schwere nach zu ordnen. Zumindest das Verhdltnis von Geldstrafe
zu Freiheitsstrafe mit Bewdhrung sowie die Bewertung des Fahrverbots und
der Entziehung der Fahrerlaubnis dirften, fragt man nach der Bedeutung
fir den Verurteilten, sehr zweifelhaft sein. Ohne dogmatische Kriicken wie
etwa den Grundsatz, daf3 eine Geldstrafe stets leichter anzusehen ist als jede
Freiheitsstrafe, und sei sie auch zur Bewédhrung ausgesetzt®, wird man nicht

5 Richterliche Rechtsanwendung und gesellschaftliche Auffassungen, S. 50.
5 Vgl. RGSt. 62, S. 82. Dieses Problem wird gewohnlich im Zusammenhang mit
dem Verschlechterungsverbot des § 331 StPO behandelt.
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objektiv, auf keinen Fall verallgemeinernd, sagen kdnnen, welche Sanktion
dem Angeklagten nachteiliger ist.

Die Schwierigkeit der Mehrheitsbildung bei drei oder mehr Entscheidungs-
mdglichkeiten sind in der sozialwissenschaftlichen Literatur als ,Condorcet-
Effekt" oder ,paradox of voting“ bekannt geworden. Diese Erscheinung soll
hier kurz beschrieben werden, da sie vielen Juristen noch unbekannt ist.

Angenommen, die drei Richter einer Zivilkammer beim Landgericht haben
Uber die Giltigkeit eines Testaments zu befinden, in dem der Erblasser seine
Geliebte zur Erbin bestimmt und seine Ehefrau und die ehelichen Kinder
auf den Pflichtteil gesetzt hat53. Richter Rt mdchte das Testament am liebsten
nach § 138 BGB als sittenwidrig fur nichtig erklaren (A). Notfalls kénnte
er sich damit abfinden, das Testament teilweise aufrechtzuerhalten derart,
dalR die Geliebte testamentarische Erbin zu einer H&lfte und Ehefrau sowie
eheliche Kinder gesetzliche Erben zur anderen Hélfte wirden (B). Er meint
aber, keinesfalls dirfte das Testament in vollem Umfang als wirksam an-
gesehen werden (C). R* stellt also A Uber B und B tber C (und folglich A
Uber C). Richter R2 méchte am liebsten das Testament teilweise bestehen
lassen, es aber eher insgesamt fur nichtig erkldren als es insgesamt zu be-
statigen. R2stellt also B tiber C und C tber A (und folglich B Giber A). Richter
R3hélt das Testament fur wirksam, er hat aber dogmatische Bedenken gegen
jede richterliche Gestaltung und zieht deshalb die Nichtigkeitserklarung einer
modifizierten Aufrechterhaltung vor. R3 stellt also C tUber A und A Uber B
(und folglich C Uber B). Daraus ergibt sich folgende Matrix:

RaA-B-C
R2B-C-A
R3IC-A-B

Es stellen also zwei Richter Wirksamkeit Uber Teilnichtigkeit und eben-
falls zwei Richter Teilnichtigkeit Gber volle Nichtigkeit. Man sollte an-
nehmen, dafR damit volle Nichtigkeit als Lésungsmdéglichkeit ausschiede. Tat-
sachlich findet sich aber auch eine Mehrheit zusammen, die volle Nichtigkeit
der Wirksamkeit vorzieht. Angenommen nun, dem Vorsitzenden gelingt es,

5  Dieser Fall ist der Entscheidung BGHZ 52, S. 17 (= NJW 1969, S. 1343 mit
abl. Anm. von Dietrich Reinicke) nachgebildet. Zu der rechtlichen Méglichkeit, eine
einheitliche Verfiigung von Todes wegen, die eine teilbare Zuwendung oder Be-
lastung anordnete, in der Weise zu teilen, dal3 ein Teil fur unwirksam erklart wird,
im ubrigen die Verfigung aber wirksam bleibt. Vgl. auch schon BGH, U. v. 15. 6.
1955, FamRZ 1963, S. 287, mit ablehnender Anm. von F. W. Bosch und bestétigend
noch einmal BGHZ 53, S. 369 (383). Diese Rspr. des BGH ist au3erordentlich um-
stritten; vgl. dazu Wolfram Miller-Freienfels, Zur Rechtsprechung beim sog.
»Métressentestament”, JZ 1968, S. 441-449; Thilo Ramm, Abschied vom ,Métressen-
testament”, JZ 1970, S. 129-132; Werner Speckmann, Zur Frage der Teilnichtigkeit
einer sittenwidrigen testamentarischen Zuwendung, JZ 1970, S. 401-403; Wilhelm
Simshduser, Zur Sittenwidrigkeit der Geliebten-Testamente, Bielefeld 1971.
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zuerst die Frage zur Abstimmung zu stellen, ob das Testament nichtig sein
soll. R3wird fur Nichtigkeit stimmen, Kt und R2dagegen.

Wenn danach Uber volle oder Teilwirksamkeit abgestimmt wird, votieren
Rt und R3 zusammen flr volle Wirksamkeit. Wére zuerst tber volle Wirk-
samkeit abgestimmt worden, so kdme im Ergebnis Teilwirksamkeit heraus,
und hétte der Vorsitzende zu Beginn nach den Stimmen fiir Teilnichtigkeit
gefragt, so wdare das Testament am Ende fur nichtig erklart worden. Das
Ergebnis hdngt also von der Reihenfolge der Fragen ab. Die Beisitzer durfen
es nicht dem Vorsitzenden Uberlassen, diese Reihenfolge zu bestimmen. Bei
Meinungsverschiedenheiten Uber die Reihenfolge der Abstimmungsfragen
entscheidet nach 8§ 194 11 GVG das Gericht. Wenn aber jedes Mitglied der
Kammer die Konsequenzen der Abstimmungsreihenfolge voll Ubersieht, so
wird keine Mehrheit fiir eine bestimmte Reihenfolge zu erreichen sein, solange
man allen Stimmen gleiches Gewicht gibt.

Schon an dem einfachen Beispiel des Abstimmungsparadoxons wird Klar,
wie schwierig es sein kann, auf rationale Weise aus den Wertungen mehrerer
eine einheitliche Entscheidung zu gewinnen54. Es geht dabei um ein Grund-
problem der Demokratie. Deshalb ist es erstaunlich, da3 man ihm in Polito-
logie und Jurisprudenz bisher wenig Beachtung geschenkt hat. Die Juristen
haben sich bisher lediglich im Hinblick auf das Gewohnheitsrechtsproblem
einige recht naive Gedanken uber die Mdglichkeit oder Unmdglichkeit eines
Kollektivwillens gemacht. Sehr intensiv hat man sich dagegen in der Wirt-
schaftswissenschaft mit der Frage befaf3t, wie sich die Wiinsche vieler Einzelner
auf vernilinftige Weise zu einer Gemeinwohlvorstellung kumulieren lassen.

Ausgangspunkt der Diskussion war das bahnbrechende Buch von Kenneth
J. Arrow ,Social Choice and Individual Value* 5. Arrow wollte darin den
Beweis fuihren, daf3 es eine ,Sozialwahlfunktion® nicht geben kdénne: Ist die
Rangordnung, die jede der mafgeblichen Personen ihren Erwartungen bei-
mift, bekannt, und sucht man nun nach einer ,fairen“ Methode, diese indivi-
duellen Randordnungen in einer Rangordnung der Gesellschaft zusammen-
zufassen, so zeigt sich, da® finf anscheinend harmlose Bedingungen fur Fair-
nel3 einander widersprechen, dal3 es keine Regel fur die Transformation der
individuellen in die Gruppenrangordnung gibt, die alle funf Bedingungen
erfullt.

Werden die von Arrow gesetzten ,Bedingungen“ 3 akzeptiert, so ist sein

5% Vgl. jetzt aber Bernhardt Liehermann, Resolving the Condorcet Paradox,
American Journal of Sociology 77 (1971), S. 540-559, der mit Hilfe von Test-
personen die These zu belegen sucht, Konflikte nach dem Muster des Condorcet-
Paradox l6sten sich in der Praxis mehr oder weniger schnell auf, weil die einzelnen
Gruppenmitglieder nicht darauf bestiinden, die fir sie maximale Entscheidung durch-
zusetzen.

% 1. Aufl. New York usw. 1951, hier zitiert nach der 2. Aufl. von 1963.

5% AaO. S. 22 ff.
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mit einigem mathematischen Aufwand bewiesenes Unmdglichkeitstheorem
unausweichlich. Die Kritik setzt daher an den von Arrow ,natirlich ge-
nannten ,Bedingungen“ an57. Doch wer Arrows zwar plausible, aber keines-
wegs selbstverstandliche Bedingungen nicht akzeptiert, mu andere Kriterien
angeben, unter denen er die gesuchte SozialWahlfunktion als ,rational” an-
sehen will. In der wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion hat sich gezeigt,
daf? mit solchen Kriterien stets schon wertende Vorentscheidungen getroffen
werden, so dafd in der Tat keine voraussetzungslos gultige Sozialwahlfunktion
existiert58 Es scheint daher ausgeschlossen, daf3 in einer pluralistischen Gesell-
schaft auf rein demokratischem Wege ein kollektiver Wertmalf3stab gefunden
werden kann59. Wenn ein hohes MaR an Ubereinstimmung unter den Mit-
gliedern einer Gruppe besteht, dann kann die Gruppe ihre Entscheidungen
mit einfacher Mehrheit treffen, ohne dabei auf Schwierigkeiten zu stof3en.
Gehen die Meinungen der Mitglieder aber weit auseinander, so fuhrt bei
gleichem Stimmgewicht die Abstimmung allein zu keiner eindeutigen Ent-
scheidung, solange nicht eine (objektive) Skalierung der Entscheidungsmaog-
lichkeiten gelingt. Wie schon unter 9. am Beispiel des § 194 GVG erortert
worden ist, 1&Rt sich objektiv aber nur die subjektive Skala der Praferenzen
feststellen. Zur Homogenisierung pluralistischer Gemeinwohlvorstellungen
sind daher letztlich Wertungen unabdingbar.

12. Schlie3lich steht der Wertempirismus vor dem Problem, dal3 entschieden
werden muf3, Uber welche Fragen mehrheitlich entschieden werden soll. Wo
soll man mit Wertforschung anfangen, wo aufhéren? Zwar ist der Rickgriff
auf die Anschauungen der Allgemeinheit im Rechtsbereich bisher lediglich
zur Ausfullung der Generalklauseln gefordert worden. Aber diese Klauseln
unterscheiden sich nur graduell von wertausfullungsbedirftigen Begriffen
aller Art. Es gibt daher keinen Grund, Demoskopie nicht tGberall da zuzu-
lassen, wo dem Richter Wertungsmdglichkeiten erdffnet sind. Das ist aber
der Regelfall. Es liegt auf der Hand, dal3 eine solche Forderung wegen des
damit verbundenen Aufwands praktisch unertrdglich ware. Damit stellt sich
die Frage nach einem Kriterium fur die Auswahl der Probleme, bei denen
es sich lohnt, die gesellschaftlichen Anschauungen systematisch zu erforschen.
Man kdnnte sich vielleicht auf diejenigen Falle einigen, in denen das Gesetz
mit Ausdriicken wie ,Sitte” und ,Verkehrssitte” explizit auf die gesellschaft-
lichen Anschauungen verweist. Man darf dabei nur nicht Ubersehen, daf3

57 Vgl. vor allem R. Duncan Lucey Howard Raiffa, Games and Decisions, New
York 1957, S. 327-370.

58 Das kann man einem Aufsatz von Gérard Géafgen entnehmen, der einen vor-
ziiglichen Uberblick Gber die hier angesprochenen Probleme bietet (Zur Theorie
kollektiver Entscheidungen in der Wirtschaft, Jahrbicher fiir Nationalokonomie und
Statistik 173 (1961), S. 1-49; zu diesem Themenkreis lesenswert ferner Hubertus
Hoernke, Politische Entscheidung als Sozialwahl, Z. f. die ges. Staatswissenschaft
127 (1971), S. 529-546.

5 Skeptisch auch Strei3ler, aaO. (wie Anm. 9), S. 1.
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hier ein weiteres Mal eine wertende Vorentscheidung notwendig wird, die
nicht durch einen Mehrheitsheschlu3 ersetzt werden kann. Das plebiszitar-
demokratische Verfahren der Meinungsbildung taugt nicht zum reflexiven
Mechanismus“ 60, es kann nicht auf sich selbst angewandt werden, sondern
braucht zunédchst eine Verfahrensordnung. Bei der gegenwadrtigen Rechtslage
mufte der Richter selbst die notwendigen Vorentscheidungen treffen. Sie
sind von solcher Tragweite, daf3 der Wertempirismus im Ergebnis nur wenig
zur Objektivierung richterlicher Urteile beitragen kann, solange er nicht
durch materielles Recht und ProzeRRordnungen institutionalisiert ist.

§ 33: Zur grundséatzlichen Kritik des Wertempirismus

Die Forderung nach empirischer Wertforschung als Grundlage rechtlicher
Entscheidungen entspringt dem demokratischen ldeal einer Gesellschaft, in
der die entscheidenden Instanzen nur den Willen ihrer Mitglieder vollziehen
oder gar Uberflissig sind. Hinter den Gemeinwillen, der hier als letzte Recht-
fertigung der Entscheidung dient, soll nicht mehr zuriickgefragt werden. An
dieser Stelle muRR die grundsétzliche Kritik des Wertempirismus ansetzenl
Denn die Willenskundgebungen der Individuen, aus denen die Entscheidung
abgeleitet werden soll, sind von Interessen und Bedirfnissen, von Glauben
und Wissen, von autoritidren Einflissen und sachlichen Uberzeugungen ge-
préagt und motiviert und deshalb grundsétzlich kritisierbar und revidierbar 2

Das Kardinalproblem des Wertempirismus liegt in der Frage, ob der Zu-
sammenhang zwischen Wertung und Wissen véllig vernachléssigt werden
darf. Die Wertungen der Menschen, also ihre Entscheidungen daruber, wie
man sich verhalten und die Zukunft gestalten sollte, sind namlich in aller
Regel von den Vorstellungen dartiber, was wirklich ist oder war, motiviert.
Diese Vorstellungen kénnen objektiv als falsch oder mehr oder weniger voll-
standig beurteilt werden. Es ist daher mindestens problematisch, ob auch
solche Wertungen bericksichtigt werden sollen, die erkennbar auf falschem
oder unvollstandigem Wissen beruhen.

Der Gedanke der ,Law, Science and Policy“-Schule, da? man weniger
auf die Erwartungen der ,Meisten* und stattdessen mehr auf diejenigen der
~Kompetenten“ zurlickzugreifen habe, enthalt einen richtigen Kern. Das
gleiche gilt von der politischen Theorie, die seit jeher als 6ffentliche Meinung
nicht einfach die Durchschnittsmeinung, sondern nur die begriindete, Uiberlegte
und auch gedufRerte Meinung anerkennen wollte. Die auf den ersten Blick

80  Zu diesem Begriff Niklas Luhmann, Reflexive Mechanismen, Soziale Welt 17
(1966), S. 1-23.

1 Aus der Sicht der Politologie hat diese Kritik Wilhelm Hennis besorgt (Mei-
nungsforschung und représentative Demokratie, TUbingen 1957).

2 Hans Albert, Traktat tber kritische Vernunft, Tibingen 1968, S. 169.
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undemokratische Ansicht, dal nicht jedes Werturteil gleichwiege, beruht auf
der Pramisse, daR Werturteile durch wissenschaftliche Diskussion mittelbar
an Qualitdt gewinnen. Nicht nur die groben Verzerrungen der gesellschaft-
lichen Anschauungen, die schon Anla3 zur immanenten Kritik des Wert-
empirismus gegeben haben, also ihre massive und unmittelbare Beeinflussung
durch Interessen und Autoritdten, durch Meinungspresse und ungewdhnliche
Einzelfalle, kdnnen in wissenschaftlicher Diskussion eleminiert werden. Ob-
wohl sich Werturteile mit noch so viel Logik und Tatsachenwissen direkt
nicht begriinden lassen, kénnen die notwendigen Wertungen durch eine wis-
senschaftliche Aufbereitung der Entscheidungsgrundlagen doch erheblich ver-
bessert werden. Die Qualitdt eines Werturteils hdngt davon ab, wieweit der
bewertete Sachverhalt richtig erkannt ist. Es a3t sich zwar dariber streiten,
ob Menschen Uberhaupt fahig sind, unbeeinflu@t vom sozialen Milieu und
von der Situation selbstandig zu urteilen. Aber es sollte keinen Zweifel dar-
Uber geben, daf? Laien, insbesondere dann, wenn sie stdndig unter Propa-
gandaeinflul3 stehen oder in Vorurteilen befangen sind, im allgemeinen weni-
ger zur Objektivitat fahig sind als der wissenschaftlich geschulte und unter
der Maxime der Sachlichkeit handelnde Fachmann. Insbesondere die kollek-
tiven Wertungen sind nicht selten schlechter als die Urteile von Sachkundigen.
Oft l1af3t sich geradezu sagen, daR sie falsch sind, weil ein unzutreffender Sach-
verhalt zugrunde gelegt ist oder weil nur der Spezialist die faktischen Zu-
sammenhénge zu uberschauen vermag3.

Letztlich dirfte sich die Subjektivitat von Wertungen als eine Folge unter-
schiedlicher Informationen erklaren lassen. Es ist daher anzunehmen, daRR
mit der Verbreiterung der gemeinsamen Informationsbasis, wie sie von wert-
freier Wissenschaft besorgt werden kann, die Werturteile in Richtung auf
einen Konsens konvergieren4. Totale Information kdnnte totalen Konsens
zur Folge haben. Aber totale Information ist ein Ding der Unmdglichkeit,
weil die Kausalreihen sici im Unendlichen verlieren. Informationen kénnen
nur selektiv aufgenommen und verarbeitet werden. Es ist daher hoffnungslos,
das Wertproblem durch vollstandige Information ausraumen zu wollen. Ohne
Dezisionen geht es nicht. Aber die Griinde einer Entscheidung sind auch nicht
irrelevant.

Eine begriindete Entscheidung ist die bessere. Das ist leicht einzusehen,
wenn man sich einmal die Mdglichkeit vorstellt, den Entscheidungsbedarf
einer Gruppe dadurch zu decken, daf? man sich auf einen Zufallsmechanismus
einigt. Zufallsentscheidungen waren sicher objektiv, aber sie waren qualitativ

3 Victor Kraft, Die Grundlagen einer wissenschaftlichen Wertlehre, 2. Aufl. Wien
1951, S. 242.

4 ,Richter wollen wir, die ... in voller Kenntnis der sozialen Funktion jedes
Rechtssatzes und der sozialen Wirkung ihrer Entscheidung zu urteilen wissen. Alles
verstehen, heil3t alles gerecht bewerten“ (Gnaeus Flavius = Hermann Kantorowicz,
Rechtswissenschaft und Soziologie, S. 37.)
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indiskutabel. Die immerhin vorhandene Chance, die Mehrzahl der Beteilig-
ten zufriedenzustellen, kénnte nur zuféallig wahrgenommen werden, und dar-
Uber hinaus wirde den Zufallsentscheidungen jede Stetigkeit abgehen. Es
bleibt daher nur der Ausweg, dal3 die Gruppe einzelne Mitglieder auswéhlit
und sie mit der ndtigen Macht ausstattet, um die strittigen Fragen zu ent-
scheiden.

Ohne besondere Zustadndigkeiten geht es nicht. Man kann den Staat in
allen seinen historischen Erscheinungsformen geradezu als einen Apparat
zur Anfertigung allgemeinverbindlicher Entscheidungen begreifen. Nur die
Legitimationsgrundlage ist je nach der Staatsform verschieden. Die Besonder-
heit der représentativen Demokratie ist ihre jedenfalls mittelbar plebiszitare
Legitimation Uber die Wahl der fur Entscheidungen zustandigen Personen.

Es ist jedoch nicht der klassische Gedanke der Représentation5, der die
Unabhéngigkeit der Richter von der im Publikum zahlenmé&Rig vorherr-
schenden Ansicht begriindet6. Die Vorstellung eines uUber der Summe der
Einzelmeinungen schwebenden Gemeingeistes, an dem der Richter kraft
irgendeines Charisma teil hat, ist heute nur noch schwer nachzuvollziehen. Als
Legitimationsgrundlage allgemeinverbindlicher Entscheidungen bleibt immer
wieder nur die Alternative von Mehrheitsentscheidung oder Begriindung.
Die Begriindung verdient den Vorzug. Aber zur Uberbriickung des nie ganz
auszuschaltenden Begriindungsdefizits bleiben Mehrheitsentscheidungen un-
erlaB3lich.

Das Modell der mittelbaren Demokratie scheint der wissenschaftstheore-
tischen Situation des Entscheidens in besonderem Mafe addquat, weil es die
eigentliche Sachentscheidung den mit Grinden argumentierenden Fachleuten
UberlaRt, wahrend es die Wertbasis der Argumentation durch Wahl unter
Kontrolle halt. Die Parlamentarismuskritik setzt deshalb sicher richtig an,
wenn sie geltend macht, das Parlament sei kein Forum der Sachdiskussion.
Sie wird sich nur durch den Nachweis entkréften lassen, dafd eine wissen-
schaftliche Beratung der Politik im vorparlamentarischen Raum institutionali-
siert ist.

Bis zu einem gewissen Grad sind das demokratische und das rationale
Moment des Entscheidens wechselseitig substituierbar. Je mehr sich die demo-
kratische Legitimation verdiinnt, um so starker wird man dezisionsvorberei-
tende Rationalitdt zu fordern haben. Andererseits wéchst die Eignung von
Problemen zu unmittelbar demokratischer Entscheidung dort, wo es an einem

5 Dazu Gerhard Leihholz, Das Wesen der Représentation, Berlin, Leipzig 1929;
Heinz Rausch (Hrsg.), Zur Theorie und Geschichte der Repréasentation und Reprasen-
tativverfassung, Darmstadt 1968.

6 Zurlckhaltend insoweit auch Arzt, aaO. (wie § 31 Anm. 9), S.63ff., 74f.;
a. A. Adolf Arndt, Strafgewalt der Finanzamter?, NJW 1959, S. 605-608 (606);
kritisch ferner Sacker, aaO. (wie § 32 Anm. 17), S. 149 mit weiteren Nachweisen
pro und contra.
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klar umrissenen Kreis von Sachverstdndigen mit gesteigertem Wissen fehlt.
Das gilt zunéchst fur politische Grundsatzfragen, fiir die man auch ein all-
gemeines Verstdndnis der Problematik erwarten darf7. Das gilt aber auch
fur Alltagsprobleme, wie sie vor allem am Arbeitsplatz und in der Ausbil-
dungsstatte zu entscheiden sind. Hier wird man voraussetzen koénnen, daf3
alle Beteiligten mit den Problemen hinreichend vertraut sind und daf3 dartiber
hinaus ihre Interessen mindestens relativ gleichlaufen. Das heif3t konkret, daf
neben der groRen Politik vor allem Betrieb und Hochschule fur eine Demo-
kratisierung in Betracht kommen. Gerade fir die Hochschule scheint die
Demokratisierung zum Ausgleich fur die Subjektivitdt der Themenwahl un-
erlailich. Die genannten Bereiche erflillen aber auch eine weitere Voraus-
setzung fur die Anwendung des Mehrheitsgedankens, namlich die, dal3 eine
klare Abgrenzung der zur Entscheidung berufenen Bezugsgruppe mdglich
ist. Flr die grof3e Politik sind es samtliche Staatsbiirger, im Betrieb die ge-
samte Belegschaft. In der Hochschule kommen neben der Gesamtheit aller
Lehrenden, Lernenden und Verwaltenden allerdings auch Teilgruppen in Be-
tracht, und es ist bezeichnend, da? man sich Uber die Bestimmung der ent-
scheidungstragenden Gruppe nicht einigen kann.

Die den Gerichten Ubertragenen Entscheidungen eignen sich nicht fiir eine
Erledigung im demokratischen Mehrheitsverfahren, weil es sich um singulére
Einzelfallentscheidungen handelt. Die Justiz beschaftigt sich prinzipiell mit
der Bereinigung sozialer Konflikte, die Uber den Kreis der unmittelbar Be-
teiligten hinaus wenig Anteilnahme hervorrufen. Es geht um Fragen, die
nicht nur von beschrdnktem Interesse, sondern auch sehr speziell sind. Es
fehlt vor allem an einem abgrenzharen Kreis von Abstimmungsberechtigten,
die sich zunéchst informieren und dann eine begriindete Stellungnahme ab-
geben. Deshalb kdnnen kollektive Entscheidungen in diesem Bereich nicht
den Anspruch erheben, die ,wahren“ Werte zu geben.

Fragt man néher, wie die Erméachtigung gerade der Richter zu eigenen,
unvermeidlich subjektiv gefarbten Wertungen gerechtfertigt werden kdnnte,
s0 ist zunachst die an sich triviale Feststellung geboten, da die Richtertatig-
keit Uberwiegend durch den gesetzlichen Rahmen programmiert ist8. So sehr
man heute den Entscheidungsspielraum des Richters innerhalb und unterhalb
der Gesetze zu betonen und zu problematisieren pflegt, so wenig darf man
Ubersehen, daRR aus soziologischer Perspektive die Bindung des Richters die
Regel und Entscheidung die Ausnahme ist9. Nur bei einer Gesamtschau ist
die Aussage begriindet, da neben dem Gesetz auch die Rechtsprechung als
(genetische) Rechtsquelle Bedeutung hat. Dagegen lenkt ein Gerist von Ge-
setzen, Prdjudizien und Dogmen das Urteilsverhalten des einzelnen Richters

7 So auch Arzt, aaO. S. 65 ff. 8 Dazu néher unten § 43.

9 So z.B. Henning Eikenberg, Voraussetzungen und Schwierigkeiten der empiri-
schen Erforschung richterlicher Entscheidungsgrundlagen, Jahrbuch fiir Rechtssozio-
logie und Rechtstheorie 1 (1970), S. 362 ff., 364.
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weitaus sicherer als es die allermeisten sozialen Normen flir andere Bereiche
des Sozialverhaltens zustande bringen. Die Frage nach der Legitimation des
Richters zu eigenen Wertungen ist deshalb nur ein Randproblem, das aller-
dings fir das Selbstverstandnis der Juristen und auch als Angriffspunkt der
Justizkritik heute eine hervorragende Rolle spielt.

Richter kdnnten die Legitimation zur Ausfillung ihres Entscheidungsspiel-
raums mit eigenen Wertungen aus einer wissenschaftlichen Arbeitsweise ge-
winnen, daraus, dal ihre Entscheidungen besser begriindet sind, als es die
Durchschnittsmeinung waére.

Jede Ausformung besonderer Zustdndigkeiten bewirkt schon automatisch
eine qualitative Verbesserung der Entscheidungen, und zwar auf doppelte
Weise. Erstens hat sie eine Spezialisierung der zur Entscheidung berufenen
Personen zur Folge. Sie kommen in die Lage, Erfahrungen zu sammeln und
sich ndher mit den Voraussetzungen und Folgen ihrer Entscheidungen zu
befassen. Zweitens begriindet die Sorge um die Erhaltung des sozialen Status,
der mit der Ubertragung von Zustandigkeiten verbunden ist, einen standigen
Druck, ,erfolgreich“ zu entscheiden, d. h. im voraus zu berechnen, ob das
Urteil tatsachlich durchfuhrbar ist, ob die Parteien und alle mittelbar Be-
troffenen es akzeptieren, so daf3 nicht nur Rechtsmittel und Zwangsvoll-
streckung, sondern mdglichst auch neue Konflikte vermieden werden10. Diese
Tendenz zu akzeptablen Entscheidungen kann durch wissenschaftliche Be-
ratung nachhaltig gestutzt und gef6rdert werden. Zu eigenen Wertungen
legitimiert sind Richter daher als Spezialisten fur die Ldsung begrenzter
sozialer Konflikte. Die Frage ist naturlich, ob das Vertrauen in die wissen-
schaftliche Arbeitsweise der Richter begriindet ist, das durch die Konstruktion
des Rechtsstaats ebenso wie vom Selbstverstdndnis der Juristen gefordert
wird.

Zweifel daran dufern sich vor allem in der Kritik der juristischen Aus-
bildung, deren Schwerpunkt in den letzten Jahren zu Recht bei der Forderung
nach Vertiefung der psychologischen und soziologischen Kenntnisse und
Féhigkeiten lag. Diese Kritik weist einen besseren Weg, um empirischen Wert-
haltungen zu juristischer Relevanz zu verhelfen als der Ruf nach Hilfe der
Demoskopen bei der Bestimmung der ,guten Sitten“. Allerdings wére die
Hoffnung trugerisch, durch starkere Berlcksichtigung der Soziologie in der
juristischen Aushildung den kunftigen Juristen zu einem echten ,Durch-
schnittsmenschen“ heranzubilden, der die Werthaltungen der Bevdlkerung
kennt oder gar teilt und auf dieser Basis zu einer vorurteilsfreien Entschei-
dung findet. Alle Soziologie bleibt eklektizistisch. Sie vermittelt immer nur
ein bruchstiickhaftes Bild von der Realitét. Es ist daher nicht weniger gefahr-
lich, einen exakt erforschten Ausschnitt fur das Ganze zu nehmen, als das

10 Vgl. Ridiger Lautmann, Rolle und Entscheidung des Richters, Jahrbuch fur
Rechtssoziologie und Rechtstheorie 1 (1970), S. 381 ff., 399.
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Ganze mit naiver Lebenserfahrung zu betrachten. In einer pluralistischen
Gesellschaft ist es ausgeschlossen, daf3 einzelne Menschen mit ihrem Wert-
kosmos die Gesamtheit gultig repréasentieren. Soziologie kann nicht mehr
leisten, als den Juristen mit den Werthaltungen der Gesellschaft zu konfron-
tieren und ihn gegeniliber seinen eigenen Attitliden kritisch zu stimmen.

In richterlichen Entscheidungen verbleibt daher unvermeidlich so viel an
Subjektivitat, dald auch Gerichte nicht vollig ohne demokratische Legitimation
auskommen. Diese ist auch durch die neuen Formen der Richterwahl nur un-
zureichend gewdhrleistetll Sie kann aber mittelbar durch Kritik so weit
verstarkt werden, da3 Eigenwertungen anstelle einer direkten Bindung an
die Durchschnittswertung nicht als undemokratisch verworfen zu werden
brauchen.

In einer Zeit, in der die Ausgangssituation immer komplexer und die ver-
flgbaren Losungstechniken immer zahlreicher werden, erhélt das demokra-
tische Element immer stdrker seine Funktion in der Kritik der Entscheidungen
und Vorschlage, die von den dazu eingesetzten Fachleuten ausgearbeitet wer-
den. Richterliche Urteile setzen Fachkenntnisse und ein rationales Problem-
lésungsverhalten voraus, wie es auch einem politisch bewuf3ten und auf-
gekléarten Laien nicht zur Verfligung steht. Eine grundliche Analyse des Pro-
blems durch den Richter vorausgesetzt, erweist sich das richterliche dem Laien-
urteil als Uberlegen. Eine sinnvolle Urteilskritik ist dagegen auch dem Laien
maoglich.

Schon um die fachménnische Urteilskritik ist es bei uns nicht gut bestellt12
Was aber vollig im Argen liegt, ist die 6ffentliche Gerichtskritik. Daran sind
nicht zuletzt die Juristen selbst schuld, weil sie solche Kritik lange als inkom-
petente Einmischung abgewehrt haben. Erst sehr allmahlich baut die Offent-
lichkeit ein kritisches Bewul3tsein gegenuber dem Urteilsverhalten der Justiz
auf. Gleichzeitig beginnt die bisherige Kritikempfindlichkeit der Richter ab-
zunehmen. Die Richter fangen an, sich die Kritik geradezu zu winschen13
weil sie spiren, daf3 nur solche Rickmeldung ihnen zu einer Rechtsprechung
verhelfen kann, die auch akzeptiert wird. Ware eine offentliche Urteils-
kritik erst vorhanden, so brauchte man sich um ihre Wirksamkeit keine
Sorgen zu machen. Denn wenn nicht aus edleren Motiven, so werden die
Richter doch mindestens aus Sorge um ihren sozialen Status fir Kritik emp-

1 Optimistischer aber jetzt Sacker, aaO. (wie § 32 Anm. 17).

12 Einen Neubeginn verspricht Hans Hattenhauer, Die Kritik des Zivilurteils,
Frankfurt 1970.

13 Vgl. z.B. Hans G. Joachim, Kritik und Selbstkritik der Richter, Kritische
Justiz 1 (1968), S. 22, 27 f. Allerdings hat eine Befragung ergeben, daf3 noch immer
2s der Richter meinen, Pressekritik kdnne die ordnungsmé&Rige Rechtspflege stéren
(Wolfram Zitscher, Die Beziehungen zwischen der Presse und dem deutschen Straf-
richter, Kiel 1968, S. 77); auf Kritikfurcht der Richter deuten auch die Beobachtungen
von Rudiger Lautmann (Justiz - die stille Gewalt, Frankfurt 1972, S. 189 ff.).
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fanglidi sein. Daruber hinaus kénnte die Gesetzgebung die richterlichen Ent-
scheidungen im Sinne einer nachhaltigen Kritik lenken.

Das Bedurfnis nach empirischer Wertforschung zeigt sich vor allem bei
den Generalklauseln des materiellen Rechts, die vielfach zum Ausgangspunkt
wichtiger Leitentscheidungen der Gerichte geworden sind. Es liegt, hier sei
die Metapher gestattet, in der Natur der Sache, daf3 solche Entscheidungen
im Mittelpunkt der Kritik stehen. Bei naherer Analyse zeigt sich, daf3 die
Kritik in aller Regel mit der Feststellung einsetzt, das Gericht habe in seinem
Urteil die in den beteiligten Kreisen tatsachlich befolgten Regeln des Han-
delns nicht beachtet oder die dort feststellbaren Wertvorstellungen ignoriert.
Dabei Ubersehen die Kritiker gewdhnlich keineswegs, daf3 die tatséchlich
verbreiteten Wertvorstellungen die Gerichte nicht unmittelbar binden koén-
nen, sondern dem richterlichen Prufungsrecht ausgesetzt sind. Die Kritiker
verkennen nur, dal der von ihnen geriigte Mangel nicht immer einem den
Richtern angeborenen Hang zum Moralisieren entspringt, sondern einem
echten Dilemma: Aus eigener Erfahrung kann sich ein Richter kaum ein zu-
treffendes Bild von den Wertvorstellungen der Allgemeinheit machen. Auf
den Beweis solcher Anschauungen durch empirische Sozialforschung ist der
Prozel3 aber nicht eingerichtet. Der ganze Aufwand, mit dem eine forschungs-
méaRige Feststellung der im Publikum vorhandenen Wertuberzeugungen ver-
bunden wére, ist fur den einzelnen Prozel3 in aller Regel unangemessen und
unpraktikabel. Er scheint um so weniger gerechtfertigt, als alle Objektivitét
empirischer Forschung bei der Umsetzung ihrer Ergebnisse in das richterliche
Werturteil verlorengeht, da eine exakte Regel fur die Ableitung dieses Wert-
urteils aus den Ergebnissen empirischer Wertforschung fehlt. Da schlieRlich
auch die Kritiker gewohnlich keine empirische Wertforschung betreiben, son-
dern gleichfalls nur mehr oder weniger subjektive Vorstellungen uber die
gesellschaftlich vorhandenen Wertvorstellungen mitbringen, nimmt es nicht
wunder, wenn sie der Rechtsprechung immer wieder mangelnde Rucksicht
auf die tatsachlich verbreiteten Anschauungen Vorhalten.

Gibt es einen Ausweg aus diesem Dilemma? Man wird den Gerichten
jedenfalls nicht anraten kénnen, in allen in Betracht kommenden Féllen zu-
nachst Meinungsumfragen zu veranstalten. Ein solcher Aufwand wére im
Interesse der betroffenen Parteien nicht zu verantworten. Allenfalls die Ober-
gerichte kénnten in geeigneten Fallen von ganz besonderer Bedeutung doch
einmal einen soziologischen Sachverstdndigen mit einer Untersuchung be-
auftragen. Fir den Normalfall mu3 es aber dabei bleiben, daR die Richter
die Kenntnis der allgemein verbreiteten Wertanschauungen ihrer Lebens- und
Berufserfahrung entnehmen. Es ist nur zu fordern, daR die Entscheidungs-
grinde eine klare Trennung der faktischen und der normativen Komponente
erkennen lassen. Zu diesem Zweck sollte in jedem Falle ausdrucklich fest-
gestellt werden, welche Anschauungen oder Sitten der Richter als herrschend
zugrundelegt, bevor er sich entscheidet, ob diese rechtliche Anerkennung ver-
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dienen. Damit durfte allein schon im Ergebnis eine bessere Berucksichtigung
der sozialen Wirklichkeit in der richterlichen Entscheidung gewéhrleistet sein.
Denn wenn der Richter gehalten ist, sich seine Entscheidungsgrundlagen be-
wul3t zu machen und sie :n den Entscheidungsgriinden mitzuteilen, wird er
seine eigene Vorstellung von der sozialen Wirklichkeit selbstkritisch uber-
prifen und der sozialen Wirklichkeit zugleich mehr Gewicht bei seinem
Werturteil geben. Dadurch gewinnt aber auch die Urteilskritik eine bessere
Grundlage, weil sie angeben mui3, ob sie das Wirklichkeitsbild des Richters
oder sein Werturteil bekampfen will. Halt sie das Wirklichkeitsbild des Rich-
ters fur verfehlt, so mag nun die Urteilskritik dieses Bild durch Sozial-
forschung korrigieren, ohne die Parteien des Rechtsstreits zu belasten. Damit
erfullt sie die kritische Funktion der Rechtssoziologie.



