Kapitel 2 Theorie der Rechtssoziologie

§11 Die Soziologie als empirische Wissenschaft

Literatur: A/bert, Traktat iber kritische Vernunft, 2. Aufl. 1969; Esser/ Klenovits/ Zehnpfennig, Wissen-
schaftstheorie, 2 Bde., 1977; Habermas, Zur Logik der Sozialwissenschaften, 5. Aufl. 1982; Herber-
ger/ Simon, Wissenschaftstheorie fur Juristen, 1980; Popper, Logik der Forschung, 8. Aufl. 1984; R/,
Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974; Seiffert, Einfihrung in die Wissenschaftstheorie, 2
Bde., 7. Aufl. 1974; Stegmiiller, Wissenschaftliche Erklirung und Begrindung, Bd. I, 1974; ders.,
Hauptstrémungen der Gegenwartsphilosophie, 2 Bde., 1975; Topitsch (Hrsg.), Logik der Sozialwissen-
schaften, 7. Aufl. 1971

I. Die Soziologie als empirische Wissenschaft

Fir Soziologen ist es ein leidiges Thema. Aber wenn man sich der Rechtssoziologie
nihern will, kommt man nicht darum herum, sich dem Werturteilsproblem zu stel-
len. Denn Rechtswissenschaft und Soziologie behandeln denselben Gegenstand. Sie
befassen sich beide mit den zwischenmenschlichen Beziehungen, wie sie zu einem
wesentlichen Teil vom Recht bestimmt werden. Daher stellt sich sofort die Frage,
was Soziologen anders und besser leisten kénnen als Juristen und umgekehrt. Es geht
dabei offensichtlich um ein wissenschaftstheoretisches Problem, darum, dal3 bei-
de Disziplinen den gleichen Stoff mit unterschiedlichen Methoden angehen. Um
diesen Gegensatz zu kennzeichnen, spricht man von der Soziologie als einer empiri-
schen und der Jurisprudenz als einer normativen Wissenschaft. Was soll damit gesagt
werden?

Es ist nicht ausgemacht, sondern im Gegenteil heftig umstritten, daf3 die Soziolo-
gie (nur) eine empirische Wissenschaft zu sein hitte. Tatsichlich ist die Soziologie
aber als empirische Wissenschaft angetreten und tatsichlich wird sie weitgehend als
solche betrieben. Auch die Rechtssoziologie ist von Eugen Ebrlich als empirische Wis-
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senschaft konzipiert worden. Wenn wir uns das Vorwort zu Ehrlichs Rechtssoziologie

(§ 5) in Erinnerung rufen, so besagt es dreierlei:

(6) Ebrlich bestreitet der Rechtswissenschaft die Wissenschaftlichkeit.

(7)  Er behauptet, dafl nur die Rechtssoziologie wissenschaftlich sei.

(8) Er gibt an, worin die Wissenschaftlichkeit der Rechtssoziologie bestehen soll,
nimlich in der Beobachtung der Gesellschaft.

Was ist eigentlich Wissenschaft? Unter Wissenschaft versteht man gew6hnlich
die Suche nach Wahrheit und Objektivitit. Auf die Frage nach der Wahrheit gibt es
anscheinend keine endgiiltige Antwort. Man ist sich daher heute weitgehend dariiber
einig, dal3 es auch fiir die Frage: Was ist Wissenschaft? keine verbindliche Lésung
geben kann. Als wissenschaftlich 1463t man entweder jede planmaifige, methodisch
angeleitete Suche nach Erkenntnis gelten, oder man sieht auf die historische Ent-
wicklung und rechnet zur Wissenschaft alles, was in Vergangenheit und Gegenwart
als solche anerkannt worden ist, wenn man nicht sogar soweit geht, es jeder Disziplin
selbst zu Uberlassen, ob sie sich als Wissenschaft ausgeben will oder nicht. Als Wis-
senschaft gelten daher heute so heterogene Disziplinen wie Mathematik und Theolo-
gie, Physik und Jurisprudenz, Soziologie und Philosophie, Ingenieurwissenschaften
und Kunst. Wenn aber die Rechtssoziologie polemisch gegen die Jurisprudenz ge-
stellt wird, dhnlich wie frither Comte die Soziologie gegen die Sozialphilosophie stellte,
dann meint man offenbar einen engeren, nimlich den positivistischen Wissen-
schaftsbegriff. Dieser engere Wissenschaftsbegriff ist der Wissenschaftsbegriff der
Naturwissenschaften. Er will nur Beobachtung und Logik als Elemente der Wis-
senschaft gelten lassen, die in ihrer Verkniipfung zu Theorien im Sinne von Kausal-
gesetzen fithren sollen.

II. Grundannahmen des Positivismus

Die Hauptthese des Positivismus oder Empirismus besagt, dal echtes Wissen tber
die Welt nicht durch reines Nachdenken, durch die Vernunft, sondern nur durch
Erfahrung gewonnen werden kann. Allein in der Erfahrung, also in dem, was uns
unsere Sinnesorgane vermitteln, besitzen wir einen Zugang zur Welt. Daher ist nach
empiristischer Auffassung nur ein solcher Satz sinnvoll, der unmittelbar Aussagen
enthilt oder sich auf Aussagen zuriickfihren li3t, die durch Beobachtung, durch
Sehen, Fihlen, Héren, Schmecken oder Riechen nachprifbar sind. Alle anderen
Aussagen werden in den Bereich der Spekulation oder Metaphysik - gemeint ist da-
mit: in den Bereich der Unwissenschaftlichkeit - verdammt.

Allerdings soll es fiir dieses empiristische Sinnkriterium nicht darauf ankom-
men, ob die Beobachtung schwierig oder aus praktischen Griinden tberhaupt ausge-
schlossen ist. Das Paradebeispiel fir eine praktisch nicht prifbare und dennoch
sinnvolle Behauptung war frither etwa: Auf der Riickseite des Mondes befindet sich
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ein Berg von 3000 Meter Hohe. Inzwischen ist auch diese Behauptung beobachtbar
geworden. Wir missen daher zu Beispielen Zuflucht nehmen wie diesem: Was hat
Plato an seinem 50. Geburtstag zu Mittag gegessen? Sinnlos, weil nicht beobachtbar,
wire dagegen nach empiristischer Auffassung etwa die Behauptung: Plato ist ein gro-
Ber Philosoph.

Der Empirismus steht und fallt mit der Annahme, dal3 unsere Sinnesbeobachtun-
gen etwas Festes, Wahres, Reales sind, und vor allem, dal3 jeder Mensch die gleichen
Beobachtungen macht, dal3 die Ergebnisse menschlicher Beobachtungen stets die
gleichen sind. Diese Annahme wird auch als Invarianzthese bezeichnet, und hier
setzt die Kritik am Empirismus ein.

Die zweite Grundannahme des Empirismus geht dahin, dal} die Natur voller
Gesetzmifligkeiten steckt, die unabhingig sind von der Erkenntnistitigkeit des
Menschen, daf3 also etwa das Kausalgesetz etwas Reales sei, das es nur zu erkennen
gelte. Da es Naturgesetze gibt, wiederholen sich die beobachtbaren Natur-
erscheinungen. Und da man Naturerscheinungen objektiv beobachten kann, kann
man auch deren Gleichartigkeit feststellen. Wenn man aber mehrere gleichartige Na-
turerscheinungen beobachtet hat, kann man daraus induktiv auf das zugrundeliegen-
de Gesetz schlieBen. Also: Gualilei lie3 Steine verschiedener GroBe vom Schiefen
Turm zu Pisa fallen. Sie kamen unabhingig von Gewicht und GréBle gleichzeitig
unten an. Daraus erschloB er das Fallgesetz.

Verschiedene besondere Gesetze kénnen dann zu allgemeineren Gesetzen zu-
sammengefalit werden. Als klassisches Beispiel fir einen derartigen Vorgang wird
immer wieder die Entwicklung der Newtonschen Gravitationstheorie angefithrt. Man
sagt von ihr, sie sei eine Synthese der Gesetze Keplers und Galileis. Kepler hat bekannt-
lich generelle Gesetze iiber die Umlaufbahnen der Planeten aufgestellt. Die Entde-
ckungen Galilezs befassen sich dagegen mit den Bewegungen irdischer Korper. Beide
Gesetze beziehen sich auf beobachtbare Vorginge aus verschiedenen Realititsberei-
chen, zwischen denen man zunichst keinen Zusammenhang sah. Dies dnderte sich
erst, als Newton die Idee der Anziehungskrifte einfithrte und mit diesem neuen theo-
retischen Prinzip eine gemeinsame Erklirungsgrundlage fiir die Anwendungsfille der
Gesetze Keplers und Galileis schuf. Er konnte nidmlich zeigen, dal3 sowohl die Plane-
tenbewegungen als auch die Bewegungen irdischer Korper aus der Wirksamkeit der
gleichen Anziehungskrifte erklirbar sind. Auf diese Weise - so lautet die Ansicht
vieler empiristischer Wissenschaftstheoretiker - wurde es moglich, die Keplerschen und
Galileischen Gesetze in unverinderter Gestalt innerhalb eines umfassenden theoreti-
schen Rahmens zu vereinigen. Trotz des neuen Erklirungsprinzips, das hierzu not-
wendig war, hat sich nichts an dem urspringlichen Aussagesinn der Gesetze gein-
dert. Die Bedeutung der beobachtungssprachlichen Begriffe und Aussagen ist diesel-
be geblieben, wie sie urspriinglich war.

83



Rohl, Rechtssoziologie

III. Deduktiv-nomologische Erklirungen

Wenn man induktiv einmal ein allgemeines Gesetz gewonnen hat, dann kann man
den Vorgang auch umkehren und aus dem allgemeinen Gesetz deduzieren, was sich
im besonderen Falle ereignet. Man kann - und das ist wohl das eigentliche Ziel der
empirischen Wissenschaft - einzelne Beobachtungen mit Hilfe von Gesetzen erkla-
ren. Solche Erklirungen nennt man daher auch deduktiv-nomologische Erklirun-
gen, kurz DN-Erklirungen. Sie werden gewohnlich mit Hilfe des sogenannten Hez-
pel-Oppenbeim-Schemas dargestellt, kurz auch HO-Schema genannt. Hempe/ und Op-
penheim waren die Autoren, die dieses Schema erstmals klar beschrieben haben™.

Es geht also um die Erklirung von Beobachtungen, und zwar von Einzelbeo-
bachtungen, wie sie in sogenannten Protokoll- oder Basissitzen beschrieben wer-
den. Die Frage lautet etwa: Warum kann man an einem bestimmten Ort zu einer
bestimmten Zeit eine bestimmte Erscheinug beobachten? Als Antwort wird ein Kau-
salgesetz angeboten, d. h. es werden eine oder mehrere Ursachen angegeben, mit
deren Hilfe das beobachtete Ereignis erklirt werden soll.

Als erster hat Anfang der 30er Jahre Kar/ R. Popper die logische Struktur kausa-
ler Erklirungen klar beschrieben. Er sagt ndmlich, dal3 eine kausale Erklirung
nichts anderes als eine logische Ableitung sei. Dazu folgendes Beispiel: Es soll erklart
werden, warum ein Mann, nachdem er Alkohol getrunken hat, gestorben ist. Die
Erklirung lautet, daf3 eine Blutalkoholkonzentration von mehr als 5 %o regelmafig
todlich ist, und dal3 im Blut des Toten mehr als 5 %o Alkohol ermittelt wurden. Eine
genauere Analyse dieses Erklirungsvorschlags ergibt, dal3 darin zwei Typen von
Komponenten stecken, namlich (1) GesetzmiBigkeiten und (2) gewisse Anfangsbe-
dingungen, die wir durch singulire Sitze beschreiben. Das benétigte Gesetz kann
etwa so formuliert werden:

(1) Fir einen gesunden Menschen ist eine Blutalkoholkonzentrationvon iber

5 %o todlich.
Die Anfangsbedingungen werden durch folgende Aussagen beschrieben:

(2) M1 war ein gesunder Mensch.

(3) Die Blutalkoholkonzentration bei M1 betrug 5 9%o. Aus diesen Primissen ist
der Satz, der den zu erklirenden Vorgang beschreibt, deduzierbar, nimlich der
Satz:

(4) M1 ist gestorben.

Abstrakt 1463t sich dieses Erklirungsschema so formulieren:

50

Carl Gustav Hempel/ Panl Oppenbeim, Studies in the Logic of Explanation, in: Philosophy of
Science 15,1948, 135 - 175.

84



811 Die Soziologie als empirische Wissenschaft

(1) und (2) bilden zusammen das Explanans = das Erklirende.
(3) E (explanandum = Beschreibung des zu erklirenden Ereignisses)

Will man ein bestimmtes Ereignis erkliren, sucht man nach dem Gesetz, unter
dessen Dann-Komponente das zu erklirende Ereignis fillt. Wenn die Bedingungen,
die dieses Gesetz in seinem Wenn-Teil generell nennt, an einem bestimmten Ort und
zu einer bestimmten Zeit vorliegen, dann ist eine Ursache fir das Auftreten von E
gefunden. Im Zusammenhang empirischer Untersuchungen bildet das Explanandum
eine Ausprigung der abhidngigen Variablen, wihrend die Randbedingungen unab-
hingige Variablen genannt werden.

Unser Beispiel zeigt aber auch schon, dal3 solche Erklirungen immer nur sehr
partiell sind. Tatsdchlich erklirt eine Theorie niemals ein Ereignis in seiner Totalitit,
sondern stets nur gewisse Aspekte, die uns aus irgendeinem praktischen Grunde
problematisch erscheinen. So erfahren wir z. B. nicht, warum M, getrunken hat, son-
dern nur, daf3 der Alkohol die unmittelbare Todesursache war.

IV. Induktion und Falsifizierung

Giiltig sind Schliisse nach dem HO-Schema naturlich nur, wenn die verwandte The-
orie auch zutreffend und die Randbedingungen ebenso wie das Explanandum richtig
beobachtet sind.

Gesetze oder Theorien werden zunichst aus der Beobachtung von Einzelfillen
induktiv mehr oder weniger erraten. Solche vorliufigen Gesetze nennt man Hypo-
thesen. Die Hypothesen werden dann gepriift, indem man mdoglichst viele Einzelfil-
le beobachtet. Als unwissenschaftlich gelten Gesetze oder Hypothesen, aus denen
sich keine empirisch beobachtbaren Konsequenzen ableiten lassen, z. B. der Satz:
Wer die zehn Gebote einhilt, kommt in den Himmel! Auch in sich widerspriichliche
Sitze sind natiirlich unwissenschaftlich.

Empirische Gesetze haben in der Regel die logische Form von Allsétzen, d. h.
sie behaupten, daf3 unter der Voraussetzung bestimmter Randbedingungen stets eine
gewisse, beobachtbare Folge eintritt. Gelingt es, die vom Gesetz vorhergesagte Folge
moglichst oft zu beobachten, so hat sich das Gesetz bewihrt. Aber es kénnen, da ja
das Gesetz auf unendlich viele Fille anwendbar ist, nie alle Fille beobachtet, das Ge-
setz kann also nie als ausnahmslos bewiesen werden. Wichtiger ist daher, dal mit der
Behauptung bestimmter Folgen andere Folgen ausgeschlossen werden. Wird auch
nur ein einziges Mal zuverldssig beobachtet, dal3 eine ausgeschlossene Folge eintritt,
dal3 das Gesetz also nicht zutrifft, so ist das Gesetz widerlegt. Die Verifizierungs-
moglichkeiten von Allsdtzen sind also asymmetrisch. Schon durch eine einzige, dem
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Gesetz zuwiderlaufende Beobachtung kann ein Gesetz widerlegt werden. Aber noch
so viele das Gesetz bestitigende Beobachtungen konnen es nicht beweisen, denn
man kann nie alle Anwendungsfille eines Gesetzes durchpriifen. Die positive Be-
wihrung bleibt immer nur vorliufig. Die empirische Uberpriifung eines Gesetzes
mul3 daher besonderen Wert darauf legen, solche Beobachtungen zu finden, die dem
Gesetz widersprechen. Die Bewihrung eines empirischen Gesetzes kann nur darin
bestehen, daf3 es sich nicht widerlegen 1d3t, es kann jedoch nie endgtiltig positiv be-
wiesen werden. Diese von Popper zuerst beschriebene Auffassung von der Struktur
wissenschaftlicher Erklirungen und ihrer Konsequenz fiir den Fortschritt der Wis-
senschaft bezeichnet man als Falsifikationismus.

V. DN-Erklirungen in der Sozialwissenschaft

Das HO-Modell benutzt zunichst Gesetzesaussagen in der logischen Form von All-
siatzen; z. B.: Alles Wasser kocht bei einem Luftdruck von 770 mmbar und einer
Temperatur von 100° C. Grundsitzlich 1d3t es sich aber auch bei solchen Gesetzes-
aussagen anwenden, die nur statistischen oder stochastischen Charakter haben. Mit
solchen Gesetzen haben wir es in der Psychologie, der Soziologie und der Volkswirt-
schaft hauptsichlich zu tun.
Statistische Gesetze bieten zwar, wenn man ins Detail geht, erhebliche wissen-
schaftstheoretische und mathematische Probleme. Aber im Prinzip kann man mit
thnen doch ebenso umgehen wie mit Allsitzen. Nehmen wir dazu folgendes Beispiel:
Der Jugendliche | ist zum wiederholten Male straffillig geworden. Um diesen singu-
liren Satz zu erkldren, suchen wir nach einem Gesetz, das die wiederholte Straffillig-
keit erkliren kann. Ein solches Gesetz haben bereits in den 30er Jahren die Eheleute
Elenorund Sheldon Glueck in den USA formuliert™. Es lautet sehr vereinfacht: Wenn
(1) (1)die Erziechung des Jungen durch die Mutter Uberstreng, unzureichend oder
wechselhaft ist und

(2) (2) auch die Zuneigung der Mutter gleichgtiltic oder feindlich und schlieBlich

(3) (3) in der Familie kein Zusammenhalt vorhanden ist, dann wird der Junge mit
tber 80 “oiger Wahrscheinlichkeit kriminell.

LaBt sich im konkreten Fall feststellen, dal3 bei dem als kriminell beobachteten
Jugendlichen diese Voraussetzungen gegeben sind, dann ist der Fall geklirt, und zwar
mit einer speziellen deduktiv-nomologischen Erklirung, einem je-desto-Satz, also
einem statistischen Gesetz.

*! Five Hundred Criminal Careers, New York 1930; dies., Unraveling Juvenile Delinquency,
Cambridge, Mass., 3. Aufl. 1957; dies., Predicting Delinquency and Crime, 1959.
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An diesem Beispiel lassen sich zwei wichtige Probleme der empirischen Sozial-
forschung demonstrieren. Das erste ist das der Operationalisierung (Mel3barma-
chung). Das Glueck'sche Gesetz benutzt Ausdriicke wie

— iberstrenge oder wechselhafte Erziechung

— wechselhafte Aufsicht

— gleichgtiltige oder feindliche Einstellung

— Zuneigung

— Zusammenhalt in der Familie.

Wer diese Ausdriicke hort, hat wahrscheinlich eine gewisse Vorstellung, was da-
mit gemeint sein konnte. Aber innerhalb einer sozialwissenschaftlichen Theorie be-
deuten solche Begriffe nur theoretische Konstrukte. Sie missen durch die Suche
nach geeigneten Indikatoren operationalisiert werden. Ein Indikator ist dann geeig-
net, wenn er einerseits unmittelbar durch empirische Beobachtung leicht festgestellt
werden kann und wenn er andererseits das theoretische Konstrukt giiltig wiedergibt.
In unserem Beispiel kimen als Indikatoren fiir Zuneigung etwa in Betracht: Die Héu-
tigkeit des Kontaktes zwischen Mutter und Kind, die Haufigkeit korperlicher Bertih-
rung oder die Selbsteinschitzung der Beteiligten. Entsprechend kénnte man fiir Zu-
sammenhalt als Indikatoren eine gemeinsame Wohnung und gemeinsame Mahlzeiten
annehmen.

Erneut zeigt das Beispiel, dal} die Gesetzesannahmen, die zur Erklirung eines
singuldren Satzes herangezogen werden, in der Regel sehr partiell sind. Dabei ist das
Glueck'sche Prognoseschema schon ein Mehrfaktorenansatz. Er 1i3t aber immer
noch die Wirkungsstirke jedes einzelnen Faktors offen und ebenso die Frage, ob und
wie die Faktoren zusammenwirken, ob sie sich addieren oder im Gegenteil teilweise
in ithrer Wirkung aufheben.

Bei jeder Variablen kann man wieder nach den Ursachen zuriickfragen. Selbst
wenn man annimmt, daf} nicht jede soziale Bewegung in den Gesamtprozel3 einge-
bettet ist, so ist die Integrationsstufe doch so hoch, daf} eine Totalanalyse aller rele-
vanten Zusammenhinge die menschliche Forschungskapazitit regelmil3ig tiberfor-
dert. Die Betrachtung von Teilprozessen enthilt jedoch stets schon eine willkiirliche,
aber notwendige Beschrinkung des Blickfeldes. Diese beiden zuletzt genannten Ge-
sichtspunkte stellen also eine gewisse Kritik an der empirisch-analytischen Sozialfor-
schung dar. Viele Feinheiten gehen bei ihr verloren. Verloren geht aber auch der
Gesamtzusammenhang, die Totalitit der Ereignisse. Dennoch ist die Ansicht weit
verbreitet, dafl Soziologie sich darauf zu beschrinken habe, nach deduktiv-
nomologischen Erklirungen zu suchen. Man spricht insoweit von der positivisti-
schen oder genauer von der neo-positivistischen Richtung der Soziologie.
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VI. Soziologie als Geisteswissenschaft?

Es gibt aber auch, und zwar gerade in Deutschland, eine lange geisteswissenschaftli-
che Tradition, die es nicht fiir sinnvoll hilt, Soziologie nur mit empirisch-
analytischen Mitteln zu betreiben. Die von Windelband begrindete Ansicht, nach der
am Geist als Gegenstand der Geschichte nicht das Allgemeine, sondern nur das In-
dividuelle von Bedeutung sei, bestreitet, dal3 historische und damit auch soziologi-
sche Erklirungen ebenso wie naturwissenschaftliche auf deterministischen oder sta-
tistischen Gesetzen oder Theorien beruhen. In dieser Diskussion wurde das »ide-
ographische« Verfahren der Geisteswissenschaften dem »nomothetischen« Verfahren
der Naturwissenschaften gegeniibergestellt. Als die den Geisteswissenschaften ada-
quate Methode wurde die Methode des Verstehens vorgeschlagen. Von Wilheln
Dilthey (1894) stammt der Satz: Die Natur erkliren wir, das Seelenleben verstehen
wir.«”

Dieser Satz ist Ausgangspunkt einer langen Methodendebatte geworden. In die-
ser Debatte haben sich die geisteswissenschaftlichen Methoden mit durchaus unter-
schiedlichen Akzenten dargestellt, als Methode des Verstehens, Hermeneutik, Phi-
nomenologie oder Dialektik. Wihrend die ersten drei Spielarten vor allem auf die
individuellen Feinheiten Wert legen, die bei empirisch-analytischem Vorgehen zu
kurz kommen, fordert die Dialektik die Berticksichtigung des Gesamtzusammenhan-
ges der Gesellschaft, der gesellschaftlichen Totalitit. In den Sozialwissenschaften
wird die Tradition der Phinomenologie vom symbolischen Interaktionismus (§ 23, 2)
fortgesetzt, der in Rollentheorie und Ethnomethodologie unterschiedliche Auspri-
gungen gefunden hat. Dabei handelt es sich allerdings durchaus um empirische Beo-
bachtungsverfahren, die aber darauf verzichten, zu messen und zu zihlen und ihre
Ergebnisse in Theorien und Hypothesen nach dem HO-Schema zu zwingen (vgl.
auch § ‘15, 9).

Um Rechtssoziologie zu betreiben, mul3 man in dieser Methodendebatte nur so-
weit Stellung beziehen, dafl man den empirischen Weg auch fiir die Gesellschaftswis-
senschaften akzeptiert. Man braucht anderen, geisteswissenschaftlichen Methoden
thr Recht nicht zu bestreiten. Das ist auch die Auffassung, die dieser Darstellung
zugrundeliegt und die wir Als-ob-Positivismus nennen: Es soll nicht in Abrede
gestellt werden, dal3 es andere, geisteswissenschaftliche Methoden gibt, die zur Er-
kenntnis der Gesellschaft und ihres Rechts beitragen konnen. Wir verweisen jedoch
die geisteswissenschaftlichen Methoden ganz allgemein in die Rechtswissenschaft,

> Wilbelm Windelband, Geschichte und Naturwissenschaft, 1894, abgedr. in ders., Priludien, 3.
Aufl. Tabingen 1907, S. 359.

* Wilbelm Dilthey, Gesammelte Schriften Bd. 1, Stuttgart 1957 (1921), S. 4.
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und hier besonders in die Rechtsphilosophie. Rechtssoziologie wird dagegen hier als
Versuch verstanden, allein mit empirischen Methoden dem Verhiltnis von Recht
und Gesellschaft auf den Grund zu gehen.
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Literatur: A/xy, Theotie der juristischen Argumentation, 1978; Engisch, Einfihrung in das juristische
Denken, 8. Aufl. 1983; Fikentscher, Methoden des Rechts, 3 Bde, 1975/6; Gysin, Rechtsphilosophie und
Jurisprudenz, in: ders., Rechtsphilosophie und Grundlagen des Privatrechts, 1968, 5 ff.; Kelsen, Reine
Rechtslehre, 1934, 2. Aufl. 1960; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983; Wein-
berger, Rechtslogik, 1970

I. Empirische Erklirungsprobleme in der Jurisprudenz

Auch im Bereich des Rechts gibt es Beschreibungs- und Erklirungsprobleme, die im
Prinzip nach einer empirischen Antwort verlangen. Sie stellen sich auf ganz verschie-
denen Ebenen.

Am ibersichtlichsten ist die Ebene des Beweises im Prozef3. Wird z. B. der
Beklagte als nichtehelicher Vater des klagenden Kindes in Anspruch genommen, so
146t sich mit Hilfe von Gesetzen tiber die Verteilung von Blutgruppenmerkmalen bei
Eltern und Kindern regelmifig eine Klirung der Vaterschaft herbeifithren. Soll ein
Strafgefangener auf Bewihrung entlassen werden, dann ist eine Prognose erforder-
lich, ob der Gefangene sich kiinftig straffrei fihren wird. Prognosen ergeben sich
durch eine bloBe (tautologische) Umformung des HO-Schemas. In diesem Falle
konnte man also wieder das Glueck'sche Gesetz Uber die Entstehung der Straffilligkeit
heranziehen, das in besonderem Mal3e zur Erklirung von Ruckfallkriminalitit geeig-
net erscheint (wenn es als solches - was die moderne Kriminologie bezweifelt - auch
gltig ist).

Auch der Rechtsanwalt steht regelmiflig vor einem Prognoseproblem. Er mul3
fiir seinen Mandanten eine Aussage dartiiber machen, wie das Gericht voraussichtlich
entscheiden wird. In der Regel wird der Anwalt, jedenfalls in unserem Rechtssystem,
die Theorie zugrunde legen, daf3 das Gericht nach vorhandenen Rechtsgesetzen und
Prijudizien entscheiden werde. Gelegentlich wird er auch andere Annahmen machen,
etwa die, daf3 ein Richter in einem sonst schwierigen und langwierigen Prozel3 geneigt
sein konnte auf einen Vergleich zu dringen oder die zweifelhafte Frage der Verjih-
rung zu bejahen, weil er sich damit Arbeit ersparen kann. Vor gleichartigen Fragen
steht der Gesetzgeber. Er mull nach Theorien suchen, die ihm erkliren, worauf die
lange Dauer der Zivilprozesse beruht oder wodurch StraBenverkehrsunfille zustande
kommen, um mit Hilfe dieser (sozialen oder technischen) GesetzmiBigkeiten Mittel
zur Anderung des unerwiinschten Zustandes durch (Rechts-)Gesetze zu finden.

Aber solche Fragen stehen nicht eigentlich im Mittelpunkt der Rechtswissen-
schaft. Im Vordergrund steht die Frage: Was ist zu tun? Wie soll (vom Richter) dieser
Fall oder (vom Gesetzgeber) diese Gruppe von Fillen behandelt werden? Antwort
auf solche Fragen geben Werte und Normen des Rechts und der Moral.
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II. Werte und Normen als Tatsachen

Werte und Normen lassen sich wie alle anderen Dinge der Umwelt beobachten, be-
schreiben, erkliren. Ein Rechtsgesetz wird von einer Parlamentsmehrheit beschlos-
sen und im Bundesgesetzblatt abgedruckt. Es ist dann eine Tatsache, daf3 ein Gesetz
mit diesem Wortlaut existiert und daf3 es im Bundesgesetzblatt verkiindet worden ist.
Die Beobachtung dieser Tatsache ist in der Regel unproblematisch, man schlgt ein-
fach das Gesetzblatt auf. Auch in Lehre und Rechtsprechung kann man oft eine
herrschende Meinungzu bestimmten Fragen als Tatsache feststellen™.

»Herrschende Meinung« ist eine in der juristischen Literatur und Rechtsprechung tiberwiegend
vertretene Auffassung zu einem Rechtsproblem, die durch ihre Verbreitung zum eigenstindigen Ent-
scheidungsgrund wird. Wann eine Meinung in diesem Sinne »herrschend« ist, wird dabei nur intuitiv
festgestellt. Auf wessen Meinung es also ankommt und welche Mehrheiten erforderlich sind, bleibt
offen und wird schon gar nicht gezihlt. Die Frage, wie »herrschende« Meinungen entstehen, welche
Autoren zur Kenntnis genommen werden, welche Rolle Verlage und Zeitschriften spielen, welche
personellen und wirtschaftlichen Verflechtungen dabei mitwirken, liegt auf der Hand. Antworten gibt
es bisher kaum. Immerhin haben verschiedene Untersuchungen fiir einige Bereiche, die entweder
besonders ideologieanfillig sind oder die es mit starken organisierten Interessengruppen zu tun haben,

michtige Meinungs- und Zitierkartelle aufgezeigt55

Normen und Wertvorstellungen lassen sich nicht nur beschreiben, sondern,
jedenfalls im Prinzip, auch kausal erklidren. Wenn ein Gesetz im Parlament verab-
schiedet worden ist, kann man fragen, warum es zustande kam, und erhalt vielleicht
die Antwort, daf3 bestimmte Parteien und hinter ihnen stehende Interessengruppen
das Gesetz gewtinscht haben. Diese Wiinsche kann man noch weiter auf 6konomi-
sche und soziale Bedingungen zuriickzufihren versuchen. Wenn ein Gericht ent-
schieden hat, 1d63t sich das Urteil vielleicht mit der sozialen Herkunft oder der politi-
schen Einstellung der Richter erkliren (vgl. § 41).

Tatsache ist zunichst, dal3 ein bestimmter Normabsender, der parlamentarische
Gesetzgeber, eine Erklirung abgegeben hat. Sieht man auf den Inhalt dieser Erkla-

** Josef Esser, Herrschende Meinung und stindige Rechtsprechung in Dogma und Kritik in
den Wissenschaften, Mainz 1961; Uwe Wese/, hM, Kursbuch 56, 1979, 88-109; Rita Zimmer-
mann, Die Relevanz einer herrschenden Meinung fiir Anwendung, Fortbildung und wissen-
schaftliche Erforschung des Rechts, Berlin 1983; Gerbard Miiller, Die »ganz herrschende Mei-
nung« als Entscheidungsgrund, NJW 1984, 1798-1802.

> Sog. Kartellforschung; zum Arbeitsrecht vgl. Wolfsang Daubler, Gesellschaftliche Interessen
und Atrbeitsrecht, Demokratie und Recht, Beiheft, K&ln 1974 Roderich Wabsner, Das Atbeits-
rechtskartell, Kritische Justiz 1974, 369-386; zum Privatversicherungsrecht Rudolf Gartner
Privatversicherungsrecht, Darmstadt 1977, S. 113 ff.; dazu unter dem Aspekt einer Wissen-

schaftssoziologie der Jurisprudenz Klausa, Deutsche und amerikanische Hochschullehrer,
1981, S. 25 ff.
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rung, so scheint sie eine ganz dhnliche Struktur zu haben wie die Allsitze der
empirischen Wissenschaft. Nicht ohne Grund bezeichnet man Aussagen der em-
pirischen Wissenschaft ebenso wie Aussagen des Gesetzgebers als Gesetz. Ahnlich
wie ein empirisches Gesetz sagt ein Rechtsgesetz: Immer wenn bestimmte Randbe-
dingungen gegeben sind, oder, juristisch gesprochen, wenn ein bestimmter Tatbe-
stand T erfullt ist, soll die Rechtsfolge R eintreten. Die Rechtsfolge nimmt die Stelle
des Explanandums im HO-Schema ein. Der Unterschied liegt im Grunde nur in der
Kopula soll, wie sie in Rechtsgesetzen implizit oder ausdriicklich verwendet und hin-
ter der sich ein Imperativ des Gesetzgebers zu verbergen scheint.

III. Normenlogik

Wenn eine Norm vorhanden ist, dann ld6t sich daraus auch, jedenfalls im Prinzip,
logisch eine Entscheidung ableiten. Gewohnlich wird diese Gedankenoperation Jus-
tizsyllogismus genannt und folgendermal3en dargestellt.

T—R
S=T

S—R
Ein Beispiel:

1) Ein lediger Biirger mit einem Jahreseinkommen von 100 00 DM soll 56 000
DM Steuern zahlen.

(22) B hat ein Jahreseinkommen von 100 000 DM

(2b) B ist ein lediger Birger.

(3 B soll 56 000 DM Steuern zahlen.

Man kann also mit Normen empirisch und logisch umgehen: Man kann fest-
stellen, dall es Normen gibt, d. h. man kann das positive Recht ermitteln, und mit
gegebenen oder gedachten Normen logisch operieren. Wenn etwa die Frage zu be-
antworten ist, wie schnell man in einer geschlossenen Ortschaft mit dem Auto fahren
darf, blickt man in die StVO. Dort 1463t sich §-Abs. 3 Nr. 1 entnehmen, dal3 die vor-
geschriebene Hochstgeschwindigkeit 50 km/h betrdgt. Natiirlich kann man dann
weiter fragen: Warum gilt die StVO? Die StVO verweist auf § 6 StVG. Dort findet
sich eine Ermichtigung fiir den Bundesverkehrsminister mit Zustimmung des Bun-
desrats eine Verordnung zu erlassen. Die weitere Frage ist dann: Warum ist das Stra-
Benverkehrsgesetz maligeblich: Die Antwort findet sich in Art. 74 Nr. 22 GG, der
dem Bund die konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit fiir den StraBenverkehr
einriumt. Man kann noch einmal weiter fragen: Warum sollen wir iiberhaupt einem
Gesetz gehorchen? In Art. 2 Abs. 2 GG finden wir: »Die Freiheit der Person ist un-
verletzlich. In diese Rechte darf nur auf Grund eines Gesetzes eingegriffen werden«.
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Letztlich gelangt man so zu der Frage: Warum gilt die Verfassung? Darauf ld83t sich
nicht mehr ohne weiteres mit einem Regrel3 auf eine hoherrangige Norm antworten,
es sei denn, man bedient sich der von dem Rechtsphilosophen Hans Kelsen eingefithr-
ten sogenannten Grundnorm. Diese Grundnorm ist aber nicht etwas, das tatsichlich
existiert, sondern lediglich ein Kunstgriff, um das Gesamtsystem des Rechts durch-
gehend als ein normatives Gebilde deuten zu kénnen. Wir werden statt dessen an
dieser Stelle ganz bewul3t den zwar logisch nicht begriindbaren, aber praktisch sinn-
vollen Schluf3 vom Sein auf das Sollen zichen, indem wir im Sinne der sog. Aner-
kennungstheorie sagen: Die Verfassung gilt, weil sie allgemein anerkannt ist.

IV. Grenzen von Empirie und Normenlogik

Die angefithrten Beispiele, das Steuerbeispiel und das Beispiel mit der Hochstge-
schwindigkeit, sind unproblematisch. Aber so einfach liegen Rechtsfragen in der Re-
gel nicht. Es gibt Fille, fiir die es tiberhaupt an einer Norm fir die Entscheidung
fehlt, z. B. bei der Frage, ob und unter welchen Bedingungen es zulissig ist, Verstor-
benen Organe fiir eine Transplantation zu entnehmen. Es gibt andere Fille, in denen
Normen einander widersprechen. Hier ist es allerdings nicht ganz einfach, Beispiele
zu finden. Denn es ist gerade der Ehrgeiz der Juristen, einander widersprechende
Normen gar nicht erst entstehen zu lassen oder, wo sie doch entstanden sind, den
Widerspruch auszumerzen. Es kommt allerdings vor, dal} zwischen verschiedenen
Normschichten Widerspriiche bestehen, etwa im Fall des verfassungswidrigen Ge-
setzes. Dann geht das hoherrangige Gesetz vor. Ferner geschieht es, dal3 Gerichte
einander widersprechende Entscheidungen treffen, oder genauer: Bei ihren Ent-
scheidungen von einander widersprechenden Normvorstellungen ausgehen. Das ist
ein Fall, der eigentlich gar nicht vorkommen dirfte, also ein juristischer »Unfall.
Ferner konnen rechtliche und au8errechtliche Normen sich widersprechen. Rechtlich
ist es z. B. verboten, nach Alkoholgenul3 Auto zu fahren. Im gesellschaftlichen Be-
reich kann es jedoch geschehen, dal man gendtigt wird, Alkohol zu trinken, auch
wenn man auf sein Auto angewiesen ist. Auch hier gibt es eine Regel fiir die Beseiti-
gung der Widerspriiche, nimlich den Vorrang des Rechts. Problematisch sind eigent-
lich nur solche Fille, wo auf derselben Normebene Widerspriiche auftauchen. Als
Beispiel konnte die Behandlung von Unfallfahrzeugen im Schadenersatzrecht und im
Kaufrecht dienen. Im Schadenersatzrecht gibt es nur sehr eingeschrinkt einen mer-
kantilen Minderwert. Man geht davon aus, daf3 eine ordnungsgemal3 durchgefiihrte
Reparatur grundsitzlich keinen technischen und dementsprechend auch keinen mer-
kantilen Minderwert zuriickli3t. Im Kaufrecht hilt die Rechtsprechung jedoch den
Verkdufer fir verpflichtet, den Kaufer auf jeden, auch den kleinsten Unfallschaden
hinzuweisen. Falls das nicht geschieht, liegt ein Fall des arglistigen Verschweigens
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vor, der den Kiéufer zur Anfechtung des Kaufvertrages berechtigt. In dieser unter-
schiedlichen Behandlung liegt wohl ein Widerspruch.

Normen kénnen unscharf sein. Sprachliche Eindeutigkeit ist kaum zu errei-
chen. Selbst im Alltagssprachgebrauch so unproblematische Worter wie z. B. Fenster
oder Haus koénnen im Streitfall problematisch werden. Im Nachbarrecht etwa ist
vorgesehen, dal man nur bei Einhaltung bestimmter Grenzabstinde Fenster auf der
Seite zum Nachbarn einbauen darf. Dann entsteht etwa die Frage, ob auch eine
Wand aus Glasbausteinen als Fenster in diesem Sinne anzusehen ist. Viel wichtiger
sind aber die Fille, in denen die Normen planmifig oder unplanmiflig Liicken auf-
weisen oder unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten. Das berithmteste Beispiel ist die
Verweisung auf Treu und Glauben und die Verkehrssitte in § 242 BGB.

Vor allem aber: Wir konnen der Meinung sein, eine Norm sei schlecht, falsch
oder unbeachtlich. Darin unterscheiden sich Rechtsgesetze und soziale Normen
von Naturgesetzen. Von Naturgesetzen, von denen wir annehmen miissen, daf3 sie
giiltig sind, ist es sinnlos zu sagen, sie seien schlecht oder falsch oder unbeachtlich.
Dagegen kann eine Rechtsnorm und ebenso eine Moralnorm in dem Sinne vorhan-
den sein, dal3 es Normabsender gibt und daf} diese Norm auch praktisch befolgt und
durchgesetzt wird. Dennoch kann ich der Ansicht sein, diese Norm sei nicht mal3-
geblich. Hier zeigt sich, dal normative Sitze eine andere Geltungsqualitit haben.
Ihre Geltung beruht zunichst auf der Autoritit und Durchsetzungsfihigkeit des
Normabsenders. Ob und wieweit sie dariiber hinaus auch von der inneren Richtigkeit
abhingt, ist ein Problem. Es handelt sich geradezu um das Problem der Rechtsphilo-
sophie schlechthin.

Mindestens an zwei Stellen versagen also Empirie und Normenlogik: Wenn sich
kein positives Recht ermitteln 1i63t, das den zu entscheidenden Fall regelt, oder wenn
die Richtigkeit des positiven Rechts in Frage steht. Dann ist eine wertende Entschei-
dung notwendig, von der die Rechtsphilosophie sagt, daf3 sie an der Gerechtigkeit
orientiert werden miisse, ohne freilich genau angeben zu konnen, was dieser Ge-
sichtspunkt meint. Aber selbt die scheinbar selbstverstindliche Anwendung unprob-
lematischen positiven Rechts impliziert noch die Feststellung dieses Rechts als herr-
schend und seine Annahme als gerecht oder jedenfalls nicht ungerecht, und damit
letztlich ein Werturteil. Werturteile machen damit das Wesen der Jurisprudenz aus.
Werturteile stehen im Gegensatz zu Logik und Empirie. Dieser Gegensatz bestimmt
auch den Unterschied zwischen (dogmatischer) Rechtswissenschaft und (empiri-
scher) Rechtssoziologie.
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Literatur: Adorno u. a, Der Positivismusstreit in der deutschen Soziologie, 1969; Albert/ Topitsch
(Hrsg.), Werturteilsstreit, 2. Aufl. 1979; Habermas, Zur Logik der Sozialwissenschaften, 1970; Merton,
Die Eigendynamik gesellschaftlicher Voraussagen, in: Topitsch, Logik der Sozialwissenschaften, 7. Aufl.
1971, 144 ff.; Klaus F. Rih/, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974; Max Weber, Die Ob-
jektivitit sozialwissenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis (1904), in: ders., Gesammelte Auf-
sitze zur Wissenschaftslehre, 3. Aufl. 1968, 146 ff.; ders., Der Sinn der Wertfreiheit der soziologischen
und 6konomischen Wissenschaften, ebd. 489 ff.; ders., Wissenschaft als Beruf, ebd. 582 ff.

I. Die mangelnde Objektivierbarkeit von Werturteilen

Das Ideal der Wissenschaft ist Wahrheit und Objektivitiat. Man ist allerdings heute
gegentiber der Mdéglichkeit von Wahrheit sehr skeptisch geworden und begniigt sich
bescheidener mit der Forderung nach intersubjektiver Transmissibilitit (Ubertrag-
barkeit) wissenschaftlicher Aussagen, d. h. damit, daf3 die Aussagen derart nachprif-
bar gehalten werden, dal3 prinzipiell jedermann sich von ihrer Triftigkeit tiberzeugen
oder sie widerlegen kann. Nur der Abkiirzung halber soll hier weiter von Objektivitit
die Rede sein.

Objektiv in diesem Sinne ist zunichst die Logik und damit insbesondere auch
die Mathematik. Sie ist unbestritten Voraussetzung aller Wissenschaft, und in unse-
rem Zusammenhang wire es sinnlos, ihre Objektivitit noch philosophisch hinterfra-
gen zu wollen. Wir kénnen uns mit der bloBen Evidenz zufrieden geben. Logik ist
aber ein formales Verfahren, das auf beliebige Inhalte angewandt werden kann, je-
doch aus sich heraus keine Inhalte produziert. Die Regeln der Addition lassen sich
auf Geld ebenso anwenden wie auf Menschen oder Himmelskorper.

Inhaltserfiillte Aussagen kénnen von verschiedener Art sein. Den Unterschied
zwischen normativen und deskriptiven Aussagen moge das folgende Beispiel
zeigen:

(1) Am 13. 12. 1985 haben in Bochum die Studenten S1, 2..., n Marihuana ge-

raucht.

(2) Marihuana zu rauchen in von Ubel.

Es ist zwecklos, iiber die Richtigkeit von (1) lange zu diskutieren. Dieser Satz be-
schreibt einen in Raum und Zeit realisierten Vorgang. Anscheinend kommt alles dar-
auf an, ob wir ihn selbst beobachtet haben, oder dal3 wir zuverldssige Auskunftsper-
sonen oder sichliche Beweismittel auffinden, die seine Richtigkeit bestitigen oder
widerlegen. (1) enthilt also eine Beschreibung von Vorgingen in der erfahrbaren
Welt, eine deskriptive Aussage, ein Seins- oder Tatsachenurteil. Dagegen fillt es
schwer, sich von der Richtigkeit von (2) zu tberzeugen. Es li3t sich anscheinend
keine eindeutige Probe nennen, durch die (2) bewiesen oder widerlegt werden koénn-
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te. In (2) wird nicht Uber die Existenz oder Nichtexistenz einer Tatsache befunden,
sondern einer Tatsache eine - in diesem Falle negative - Auszeichnung hinzugefugt.
Diese Auszeichnung existiert nicht an sich, sondern nur als Meinung bestimmter
Menschen. Sitze dieser Art heiBen Werturteile. Auch wenn das Urteil wie hier attri-
butiv gefal3t ist, dringt sich doch sofort ein Praxisbezug auf. Wenn Hasch zu rauchen
von Ubel ist, dann folgt daraus, dal man es unterlassen soll. Werturteile enthalten
der Sache nach Sollensaussagen, Richtlinien fiir menschliches Handeln. Das gilt
selbst dann noch, wenn sich die Wertung auf einen Sachverhalt in der Vergangenheit
bezieht, wenn etwa Hitlers Befehl zum Einmarsch in Polen verwerflich genannt wird.
Damit will der Sprecher zum Ausdruck bringen, daf3 Hitler so nicht hitte handeln
sollen.

Implizit oder explizit hat ein Werturteil den Charakter eines Imperativs. Als
Imperative lassen sich letztlich auch alle Rechtssitze verstehen™[1], auch wenn sie
nicht immer so deutlich als solche formuliert sind wie die zehn Gebote. Wenn etwa
§ 223 StGB lautet: »Wer einen anderen koérperlich milhandelt oder an der Gesund-
heit beschadigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe be-
straft”, so fillt es nicht schwer, in dieser scheinbar als Aussage formulierten Bestim-
mung gleich zwei Imperative zu entdecken, nimlich (1) gegeniiber jedermann das
Verbot der Kérperverletzung (Verhaltensnorm) und (2) an den Rechtsstab gerichtet
die Aufforderung, jeden, der die Verhaltensnorm (1) Gbertritt, einer Bestrafung zuzu-
fithren (Sanktionsnorm).

II. Sein und Sollen

Der Unterschied zwischen Beschreibungen und Wertungen ist in die Philosophiege-
schichte eingegangen als die logische Differenz, als der Gegensatz von Sein und
Sollen. Er ist zum ersten Mal von David Hume formuliert worden. Seine Entdeckung
ist so grundlegend, daf3 ein ausfiihrliches Zitat hier angemessen erscheint:

»Ich kann nicht umbhin, diesen Betrachtungen eine Bemerkung hinzuzufiigen, der man vielleicht
einige Wichtigkeit nicht absprechen wird. In jedem Moralsystem, das mir bisher vorkam, habe ich
immer bemerkt, dal3 der Verfasser eine Zeitlang in der gewShnlichen Betrachtungsweise vorgeht, das

Dasein Gottes feststellt oder Beobachtungen tiber menschliche Dinge vorbringt. Plétzlich werde ich
damit Gberrascht, dal mir anstatt der iiblichen Verbindungen von Worten mit »ist« und »ist nicht«

% Grundlegend Aungust Thon, Rechtsnorm und subjektives Recht, Weimar 1878; Ernst Rudolf
Bierling, Juristische Prinzipienlehre, Bd. 1 Freiburg u. Leipzig 1894, S. 71 ff.; ferner James
Goldschmidt, Der Prozel3 als Rechtslage, Berlin 1925, S. 227 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre, S. 73
tf.; EngisebMDNM», Einfihrung in das juristische Denken, 3. Aufl. Stuttgart 1964, S. 22 ff;
Limar Tammelo, Contemporary Developments of the Imperative Theory of Law: A Survey and
Appraisal, ARSP 49, 1963, 255 - 277.
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kein Satz mehr begegnet, in dem nicht ein »sollte« oder »sollte nicht« sich finde. Dieser Wechsel voll-
zieht sich unmerklich; aber er ist von gréBter Wichtigkeit. Dies »sollte« oder »sollte nicht« driickt eine
neue Bezichung oder Behauptung aus, muf} also notwendigerweise beachtet und erklirt werden.
Gleichzeitig muf3 ein Grund angegeben werden fiir etwas, das sonst ganz unbegreiflich scheint, nim-
lich daftr, wie diese neue Beziehung zuriickgefithrt werden kann auf eine andere, die von ihr ganz
verschieden ist. Da die Schriftsteller diese Vorsicht meistens nicht gebrauchen, so erlaube ich mir, sie
meinen Lesern zu empfehlen; ich bin iberzeugt, daf3 dieser kleine Akt der Aufmerksamkeit alle ge-
wohnlichen Moralsysteme umwerfen und zeigen wiirde, daf3 die Unterscheidung von Laster und Tu-
gend nicht in der bloBen Beziechung der Gegenstinde begrindet ist, und nicht durch die Vernunft

erkannt wird.’

Der Gegensatz von Sein und Sollen besagt nicht mehr und nicht weniger, als daf3
es keinen logischen (unmittelbaren, direkten) Ubergang von deskriptiven zu normati-
ven Aussagen gibt. Aus dem, was ist, etwa daraus, wie sich viele oder fast alle verhal-
ten, 1463t sich nicht ohne weiteres schlieBen, wie man sich verhalten soll. In der Philo-
sophiegeschichte ist der Gegensatz von Sein und Sollen zur Grundlage des Kanti-
schen Systems geworden, wo Logik und Empirie der reinen Vernunft und Werturtei-
le der praktischen Vernunft zugeordnet werden. Aus dem Werk Kants ist er dann von
den Siidwestdeutschen Neukantianern rezipiert worden und hat bei ithnen zum Me-
thodendualismus und teils auch zum Relativismus gefiihrt. Auf das Rechtsdenken
unseres Jahrhunderts hat die Dichotomie von Sein und Sollen vor allem durch die
Vermittlung Radbruchs” und Kelsens® cinen tiefen EinfluB ausgetibt.

ITI. Der Werturteilsstreit

Dem Philosophen ist auch die Wahrheit oder Richtigkeit von Tatsachenaussagen
noch ein Problem. Praktisch ist die Giiltigkeit solcher Aussagen jedoch unproblema-
tisch. Die untibersehbaren Erfolge von Naturwissenschaft und Technik zeigen uns
jeden Tag neu, wie sehr man sich auf die Aussagen der empirischen Wissenschaften
verlassen kann und muB. Uber die Frage, wie man richtigerweise handeln sollte, 1463t
sich dagegen oft erheblich streiten. Diese unterschiedliche Gewi3heit von Tatsachen-
aussagen und Werturteilen hat zu der Auffassung geftihrt, Werturteile seien nicht
wahrheitsfihig, sie seien mehr oder weniger subjektiv und daher unwissenschaftlich.
Daraus folgt die Forderung, Wissenschaft musse sich aller Werturteile enthalten.

*" David Hume, Ein Traktat iiber die menschliche Natur (A Treatise of Human Nature) hier
zitiert nach dem Nachdruck der deutschen Ubersetzung von Theodor Lipp von 1906 = Philo-
sophische Bibliothek Bd. 283 (Meiner Vetlag) S. 11/211 (Original 1739/40).

* Rechtsphilosophie, 1. Aufl. 1914, 5. Aufl. 1956.
% Reine Rechtslehre (1934), 2. Aufl. 1960.
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Diese Forderung ist bekannt geworden als das Postulat der Wertfreiheit der
Wissenschaft. Sie ist fiir die Soziologie vor allem von Max Weber mit gro3tem
Nachdruck und unter Inkaufnahme heftiger Feindschaften verfochten worden.

Weber hat seine Gedanken ausfihtlich erstmals 1904 vorgetragen. In seinem be-
rihmten Aufsatz Gber »Die >Objektivitit« sozialwissenschaftlicher und sozialpoliti-
scher Erkenntnis« zog er die methodologischen Konsequenzen aus der »strengen
Scheidung von Erfahrungswissen und Werturteil«. Anlafl war der Umstand, dal3 We-
ber zusammen mit Werner Sombart und Edgar Jaffé die Redaktion des »Archivs fir So-
zialwissenschaft und Sozialpolitik« tibernommen hatte und den Lesern nun die Kon-
zeption der neuen Herausgeber darlegen wollte. Ausgesprochener Zweck des Ar-
chivs, so schrieb er, sei seit seinem Bestehen neben der Erweiterung des Wissens
Uber die gesellschaftlichen Zustinde aller Linder, also tiber Tatsachen des sozialen
Lebens, auch die Schulung des Urteils Giber praktische Probleme, und damit die Kri-
tik an der sozialpolitischen Praxis, bis hinauf zu derjenigen des Gesetzgebers. Das
Archiv habe nun aber von Anfang an daran festgehalten, ausschlieBlich mit den Mit-
teln wissenschaftlicher Forschung arbeiten zu wollen, deren Merkmal in der objekti-
ven Geltung ihrer Ergebnisse gefunden werden miisse. Die Herausgeber seien der
Meinung, dal3 es niemals Aufgabe einer Erfahrungswissenschaft sein kénne, binden-
de Normen und Ideale zu ermitteln und daraus fiir die Praxis Rezepte abzuleiten.
Daraus folge aber keineswegs, dal3 Werturteile tiberhaupt der wissenschaftlichen
Diskussion entzogen seien:

»Die Kritik macht vor Werturteilen nicht halt. Die Frage ist vielmehr: Was bedeutet und bezweckt
wissenschaftliche Kritik von Werturteilen.«

Webers Antwort lautet:

»Eine empirische Wissenschaft vermag niemand zu lehren, was er soll, sondern nur, was et kann
und - unter Umstidnden - was er will... Jede denkende Besinnung auf die letzten Elemente sinnvollen
menschlichen Handelns ist zundchst gebunden an die Kategorien >Zweck< und >Mittek. Wir wollen
etwas in concreto entweder »um seines eigenen Wertes willenc oder als Mittel im Dienste des in letzter
Linie Gewollten. Der wissenschaftlichen Betrachtung zuginglich ist zunichst unbedingt die Frage der
Geeignetheit der Mittel bei gegebenem Zwecke. Da wir (innerhalb der jeweiligen Grenzen unseres
Wissens) gtiltig festzustellen vermogen, welche Mittel zu einem vorgestellten Zwecke zu fihren geeig-
net sind, so kénnen wir auf diesem Wege die Chancen, mit bestimmten zur Verfiigung stehenden
Mitteln einen bestimmten Zweck tberhaupt zu erreichen, abwigen und mithin indirekt die Zweckset-
zung selbst, auf Grund der jeweiligen historischen Situation, als praktisch sinnvoll oder aber nach
Lage der gegebenen Verhiltnisse sinnlos kritisieren. Wir kénnen weiter, wenn die Méglichkeit der
Erreichung eines vorgestellten Zweckes gegeben erscheint, natirlich immer innerhalb der Grenzen
unseres jeweiligen Wissens, die Folgen feststellen, welche die Anwendung der erfordetlichen Mittel
neben der eventuellen Erreichung des beabsichtigten Zweckes, infolge des Allzusammenhangs alles
Geschehens, haben wiirde. Wir bieten alsdann dem Handelnden die Moglichkeit der Abwigung dieser
ungewollten gegen die gewollten Folgen seines Handelns und damit die Antwort auf die Frage: was
kostet die Erreichung des gewollten Zweckes in Gestalt der voraussichtlich eintretenden Vetletzung
anderer Werte? Da in der groBen Uberzahl aller Fille jeder erstrebte Zweck in diesem Sinne etwas
skostetr oder doch kosten kann, so kann an der Abwigung von Zweck und Folgen des Handelns ge-
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geneinander keine Selbstbesinnung verantwortlich handelnder Menschen vorbeigehen, und sie zu
ermOglichen ist eine der wesentlichsten Funktionen der technischen Kritik, welche wir bisher betrach-
tet haben. Jene Abwigung selbst nun aber zur Entscheidung zu bringen, ist freilich nicht mehr eine
mogliche Aufgabe der Wissenschaft, sondern des wollenden Menschen: er wigt und wihlt nach sei-
nem eigenen Gewissen und seiner persénlichen Weltanschauung zwischen den Werten, um die es sich
handelt. Die Wissenschaft kann ihm zu dem Bewultsein verhelfen, daf3 alles Handeln, und nattrlich
auch, je nach den Umstinden, daB Nicht-Handeln, in seinen Konsequenzen eine Parteinahme zuguns-
ten bestimmter Werte bedeutet, und damit - was heute so besonders gern verkannt wird - regelmaBig
gegen andere. Die Wahl zu treffen ist eine Sache. Was wir ihm fiir diesen Entschlu3 nun noch weiter
bieten kénnen ist: Kenntnis der Bedeutung des Gewollten selbst. Wir kénnen ihn die Zwecke nach
Zusammenhang und Bedeutung kennen lehren, die er will, und zwischen denen er wihlt, zunichst
durch Aufzeigung und logisch zusammenhingende Entwicklung der >Ideent, die dem konkreten
Zweck zugrunde liegen oder liegen kénnen ... die wissenschaftliche Behandlung der Werturteile méch-
te nun weiter die gewollten Zwecke und die ihnen zugrunde liegenden Ideale ... auch kritisch >beur-
teilen< lehren. Diese Kritik freilich kann ... nur eine formallogische Beurteilung des in den ge-
schichtlich gegebenen Werturteilen und Ideen vorliegenden Materials, eine Priifung der Ideale an dem
Postulat der inneren Widerspruchslosigkeit des Gewollten sein. Sie kann ... dem Wollenden verhelfen
zur Selbstbesinnung auf diejenigen letzten Axiome, welche dem Inhalt seines Wollens zugrunde lie-
gen, auf die letzten WertmaBstibe, von denen er unbewulit ausgeht oder - um konsequent zu sein -
ausgehen miBte.« (Weber, 1968, 146 ff.)

Im Anschlu3 an Webers Verotfentlichung wurde der Werturteilsstreit in den Jah-
ren vor dem ersten Weltkrieg im Verezn fiir Socialpolitik ausgetragen, wo Weber, unter-
stiitzt von Sombart, vor allem gegen die Nationalokonomen Schumpeter und von
Schmoller dieses Postulat zur satzungsmilligen Grundlage der Arbeit machen wollte.

Seit 1961 erlebte der Werturteilsstreit eine Neuauflage in dem sogenannten Posi-
tivismusstreit der neueren deutschen Soziologie. Er wurde ausgel6st durch Refe-
rate von Kar/ R. Popper und Theodor W. Adorno auf einer Arbeitstagung der Deutschen
Gesellschaft fiir Soziologie in Tibingen im Jahre 1961. Auf der einen Seite steht
nunmehr die Position des sogenannten kritischen Rationalismus (Popper, Hans Alber?),
die in einer sehr differenzierten und abgeschwichten Weise Webers Position der
Trennung von wissenschaftlicher Aussage und Handlungsanleitung iibernommen
hat, und auf der anderen Seite die sogenannte Frankfurter Schule (Adorno, Habermas),
die von einer dialektisch-hermeneutischen Position aus den Unterschied zwischen
Theorie und Praxis iiberwinden will”.

IV. Die immanente Kritik am Postulat der Werturteilsfreiheit

Die Kritik an der Forderung nach Freihaltung der Wissenschaft von Werturteilen
setzt entweder immanent oder grundsitzlich an. Die immanente Kritik antwortet auf
diese Forderung mit einem »ja, aber«. Sie macht geltend, dal3 sich auch in der empiri-
schen Wissenschaft Wertfreiheit nur beschrinkt durchhalten 1403t.

* Die wichtigsten Diskussionsbeitrige sind abgedruckt in Adormo u. a., 1969.

99



Rohl, Rechtssoziologie

(1) Schon die Auswahl eines Forschungsthemas hingt von einer Wertung ab.
Forschungskapazititen sind knapp. Es kann nicht alles zugleich erforscht werden.
Man muf3 also tber die unterschiedliche Relevanz unterschiedlicher Forschungsthe-
men entscheiden. Das erfordert ein Werturteil. Um die Subjektivitit dieses Wertur-
teils zu kennzeichnen, spricht man vom erkenntnisleitenden Interesse des For-
schers (oder seines Geldgebers).

(2) In der Wissenschaftstheorie wird weiter geltend gemacht, dal3 selbst die Basis-
sitze oder Protokollsitze, also das eigentlich empirische Element, durch das die
Theotien sich auf die Wirklichkeit beziehen, letztlich nur durch einen Beschlul3 dis-
kutierender Forscher akzeptiert werden. In den Naturwissenschaften folgt daraus
kaum ein praktisches Problem. Nicht unproblematisch ist dieser Sachverhalt jedoch
in den Sozialwissenschaften. Dort setzt die MeB3barmachung (Operationalisierung)
theoretischer Begriffe (Norm, Rolle, Institution, Familie, abweichendes Verhalten
usw.) ein Vorverstindnis voraus, das solchen Termini beobachtbares Verhalten
zuordnet. Das Vorverstindnis ist aber intersubjektiv sehr verschieden.

(3) Ergebnisse empirischer Forschung entwickeln eine Eigendynamik. Nachdem
die Moglichkeit der Atomspaltung entdeckt worden war, lag es nicht mehr in der
Hand der Entdecker, ob sie fiir Atombomben oder friedlich oder gar nicht genutzt
wurde. Was man mit Forschungsergebnissen anfingt, hingt wiederum von Wertur-
teilen ab. Insoweit ist vom Verwendungszusammenhang die Rede.

Wenn man diese Kritik einmal verstanden hat, kann man sich auch an der For-
mulierung erfreuen, in der Habermas sie dahin zusammengefal3t hat, »dal der von
Subjekten veranstaltete Forschungsproze3 dem objektiven Zusammenhang, der er-
kannt werden soll, durch die Akte des Erkennens hindurch selber zugehort« (in: A-
dorno u. a. S. 156).

Die immanente Kritik bestreitet danach zwar, dal3 eine vollig wertfreie empirische
Wissenschaft iiberhaupt moglich sei. Sie stellt indessen nicht in Abrede, daf3 es zwi-
schen der Wahl des Forschungsthemas und der Verwendung der Ergebnisse einen
grolen Raum fiir empirische Forschung gibt, die - in den Naturwissenschaften er-
folgreicher als in den Sozialwissenschaften - praktisch objektive Ergebnisse zutage
férdert. Vor allem aber nimmt diese Kiritik nicht fiir sich in Anspruch, sie kénne ein
Verfahren angeben, wie sich aus empirischen Sitzen oder auf andere Weise »objek-
tiv« Werturteile gewinnen lieBen. Genau das behauptet aber die grundsitzliche Kritik
am Postulat der Wertfreiheit der Wissenschatft.

V. Grundsitzliche Kritik am Postulat der Werturteilsfreiheit

Vorbereitet wird solche Kritik durch die Beteuerung, dal3 der Verzicht auf die wis-
senschaftliche Behandlung von Werturteilen unannehmbar sei. Erneut hat Habermas
(in: Adorno u. a. S. 235) eine einprigsame Formulierung gefunden, wenn er der Ge-
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genposition einen halbierten Rationalismus vorhilt. Doch welches sind positiv die
Moglichkeiten, die vorgeschlagen werden, um sich »objektiv« bestimmter Wertungen
zu versichern?

(1) Platons Schiler Aristoteles holte die Werte aus der Transzendenz, in der Plato
sie angesiedelt hatte, zurlick und versuchte im Wege der organischen Analogie mit
der Vorstellung objektiver Zwecke zu Wertungen zu kommen. Als besondere
Ausprigung einer dieser beiden Vorstellungen des platonischen Idealismus und des
aristotelischen Realismus, oder als eine Mischung von beiden, lassen sich mehr oder
weniger alle Naturrechtslehren interpretieren.

(2) Mit Hegel entwickelte sich die Dialektik zur Methode. Marx und Engels haben
sie zu einem machtvollen Instrument entwickelt, um objektive gesellschaftliche Wi-
derspriiche zu entdecken, die zur Auflésung dringen.

(3) Habermas hat ein Konsensprinzip der Wahrheit formuliert: Legitime soziale
Normen sind argumentativ begriindbar, indem das je zugrundeliegende Interesse in
zwangloser Kommunikation als allgemeines nachgewiesen wird. Wir leben jedoch in
einer ideologisch verzerrten Gesellschaft und sind dadurch zur Dialektik gezwungen.
Das hei3t hier, dal wir die Situation zwangfreier Kommunikation, von Habermas
auch ideale Sprechsituation oder Diskurs genannt, nur »kontrafaktisch« vorweg-
nehmen kénnen.

VI. Indirekte Beziehungen zwischen Wissen und Werten

Natiirlich kann man mit solchen Stichworten das, was die Geschichte der prakti-
schen Philosophie von Plato bis in die Gegenwart ausmacht, nicht einmal andeu-
ten, sondern allenfalls die Richtung angeben, in der zu suchen wire. Auch die Kritik
der Kritik kann hier nicht geleistet werden®. Wir gehen hier mit Max Weber davon
aus, daf} empirische Wissenschaft und als solche auch die Rechtssoziologie in beton-
tem Gegensatz zu allen Naturrechtslehren steht, weil sie selbst iiber keinen unmittel-
baren Zugang zur Gewinnung von Werturteilen verfigt. Das bedeutet keine Resigna-
tion. Auch wenn man Max Weber darin folgt, dall Werturteile durch Empirie und
Logik (die zusammen nach positivistischer Vorstellung die Wissenschaft ausmachen)
nicht direkt begriindet werden kénnen, so hat doch derselbe Weber schon gezeigt, wie
Werturteile sich indirekt sehr wirkungsvoll verbessern lassen. Er nannte dieses Ver-
fahren technische Kritik:

(1) Solche Kritik kann schon bei der Beschreibung der Ausgangssituation an-
setzen, in der gehandelt und damit gewertet wird. Es ist kein Zweifel, dal ein Wert-

61

Dazu niher Ernst Topitsch, Sozialphilosophie zwischen Ideologie und Wissenschaft, 3. Aufl.
1971.
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urteil nur dann einwandfrei sein kann, wenn es eine wahre Beschreibung der Aus-
gangssituation zugrundelegt. Eine Verurteilung wegen Diebstahls kann nur dann
richtig sein, wenn der Angeklagte wirklich gestohlen hat; ein Gesetz, das die Impfung
gegen Pocken vorschreibt, wird sinnlos, wenn keine Pocken mehr vorkommen. Die
Beschreibung der Situation ist ersichtlich eine empirische Aufgabe.

(2) Empirie kann weiter die Frage der Geeignetheit der Mittel bei gegebenen
Zwecken zu beantworten versuchen. Insoweit spricht man von einer instrumenta-
len Verwendung der (Sozial-)Wissenschaft. Zwar i3t sich keineswegs sagen, daf}
eine Wertung immer schon richtig ist, wenn sie den Einsatz geeigneter Mittel vor-
sieht. Das wire der sog. instrumentalistische Trugschluf3. Aber umgekehrt erscheint
doch jede Wertung unangemessen, die den Einsatz ungeeigneter Mittel fordert.

(3) Empirisch kénnen die Kosten eines Mitteleinsatzes untersucht werden. Jedes
Handeln bedeutet den Verzicht auf andere Moglichkeiten und verursacht insofern
Kosten. Es ist vorstellbar, dal3 ein Werturteil dadurch beeinflul3t wird, dal3 man sich
die Kosten seiner Realisierung bewuf3t macht.

(4) SchlieBlich 1463t sich selten oder nie ein Ziel sozusagen in Reinkultur verwirkli-
chen. Regelmilig treten auch unbeabsichtigte Nebenfolgen ein. Die Kenntnis
solcher Nebenfolgen kann davon abhalten, ein Ziel weiter zu verfolgen oder jeden-
falls den Einsatz eines anderen Mittels zu wihlen. Die Suche nach den unbeabsich-
tigten Nebenfolgen planmaBiger Handlungen ist eine der wichtigsten und schwierigs-
ten Aufgaben der Sozialwissenschaft (§ ‘14, 3b).

(5) Empirische Sozialwissenschaft macht auch vor Werturteilen selbst nicht halt.
Sie kann die historisch vorgefundenen Werturteile sammeln und zu kliren versuchen,
durch welche Kausalfaktoren sie begriindet sind und was als kausale Wirkung ihres
faktischen Bestehens in Betracht kommt, sowie den Konsequenzen nachgehen, die
aus ihrer weiteren Verfolgung zu erwarten sind. Ein geduflertes oder praktisch voll-
zogenes Werturteil ist selbst eine Tatsache. Gerade die Rechtssoziologie befal3t sich
vielfach mit der Erklirung des Zustandekommens solcher Werturteile, etwa mit der
Erklirung von Gesetzen oder richterlichen Entscheidungen, mit der Erklirung von
rechtstreuem oder kriminellem Verhalten.

(6) Wenn eine Erklirung moglich ist, kann auch eine Prognose gestellt werden.
Tatsichlich kann der Soziologe, dhnlich wie der Anwalt, nur mit verfeinerten Metho-
den versuchen vorherzusagen, wie beispielsweise ein Gericht eine bestimmte Frage
entscheiden wird.

(7) Eine weitere Moglichkeit der mittelbaren Beeinflussung von Werturteilen
durch empirische Forschung kann man als Eigendynamik oder als Aufklirungs-
wirkung soziologischer Aussagen kennzeichnen. Gemeint ist das Phinomen, daf3 die
wertfreie Beschreibung sozialer Zustinde kritisch wertende Reaktionen hervorrufen
kann. Der einen Hilfte der Gesellschaft zu zeigen, wie die andere lebe, war das Leit-
motiv fiir die verschiedenen Erhebungen tber die Armut in England im ausgehen-
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den 19. und beginnenden 20. Jahrhundert. Die gleiche Art der Sozialforschung in
den USA ist als »muckraking« in die Geschichte der Soziologie eingegangen, seit The-
odore Roosevelt die »Erforscher des Elends und der Korruption« als »Schmutzauf-
wirbler« denunzieren wollte. Die Rechtssoziologie hat in den letzten zehn Jahren
durch die Beschreibung der Zugangs- und Erfolgsbarrieren im Recht erhebliche re-
formerische Anstrengungen ausgelést. Eine engagierte Soziologie, die gezielt mit
Hilfe des Selbstaufhebungseffekts ihrer Aussagen auf die gesellschaftlichen Verhalt-
nisse Einfluf} zu nehmen versucht, hilt sich in den Grenzen, die ihr durch das (relati-
vierte) Wertfreiheitsprinzip gezogen sind. Thre Aussagen bleiben objektivierbar, sie
werden durch die Reaktion der Betroffenen nur scheinbar widerlegt.

(8) Nur eine spezielle Form solcher Eigendynamik entwickelt die selbstzerstoreri-
sche Prognose (suiciding oder self-destroying prophecy), wenn der angekiindigte
Mifstand, etwa eine Verkehrsstauung an einem Ferienwochenende, Handlungen zu
seiner Vermeidung auslost.

Als Gegenstlick der self-destroying prophecy mull auch die self-fulfilling
prophecy erwihnt werden, bei der es sich, mindestens wenn sie bewul3t auf diesen
Effekt angelegt ist, allerdings um einen Rof3tduschertrick handelt. Den Juristen ist ein
geradezu klassisches Beispiel einer sich selbst erfiillenden Voraussage geldufig: Wird
von einem Unternehmen gesagt, es stehe vor dem Zusammenbruch - eine solche
Behauptung ist mit jedem Konkursantrag impliziert -, so mag diese Prognose in dem
Sinne falsch sein, dal3 der Konkurs ohne ein entsprechendes Geriicht ausgeblieben
wire. Aber weil diese Behauptung in Umlauf gesetzt wird, verlieren Glaubiger und
Kunden das Vertrauen, sperren Kredite und brechen die Geschiftsverbindung ab
und treiben das Unternehmen damit tatsichlich in Konkurs. Der Mechanismus der
self-fulfilling prophecy erklirt z. B. weitgehend die Wirkung rassischer, ethnischer
und sozialer Vorurteile. Man denke an die verbreitete Auffassung, dal3 Arbeiterkinder
minderbegabt seien. Sie hatte zur Folge, daf} diese Kinder auch geringere Bildungs-
moglichkeiten erhielten und daf3 sie dartiber hinaus entmutigt wurden, so dal} sie
tatsachlich auf einem niedrigeren Intelligenzniveau verharren muf3ten. Der Glaube
vermag bekanntlich Berge zu versetzen. Auch das Orakel tat daher seine Wirkung.
Heute werden Vorhersagen, die einer sachlichen Grundlage entbehren, sich nicht
selten nur dadurch erfiillen, daf3 sie im Namen der Wissenschaft ergehen und an de-
ren Kredit teilhaben. Sie erzielen lediglich eine Scheinbewihrung, indem sie, das An-
sehen der Wissenschaft mi3brauchend, erfolgreich auf die Gunst des Publikums spe-
kulieren.

Diese kurzen Hinweise miissen hier geniigen, um zu zeigen, daf3 Sozialwissen-
schaft auch unter Verzicht auf unmittelbare Wertungen die Praxis sehr wirkungsvoll
beeinflussen kann. Anscheinend gibt es eine Riickkopplung zwischen Erkenntnis
und Entscheidung, zwischen Information iiber Mittel, Folgen und Nebenfolgen
und dem praktischen Werturteil. Nach welchem Gesetz sie funktioniert, ist uns aller-
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dings verborgen. Wire es anders, so gibe es keine Kluft zwischen Sein und Sollen.
Aber diese Kluft ist da, und sie muf3 durch eine Entscheidung, durch ein praktisches
Werturteil, iibersprungen werden®. Daran dndert auch der Umstand nichts, daf3 Psy-
chologen und Soziologen eine Entscheidung nachtriglich erkliren oder sogar prog-
nostizieren kénnen. Es kommt auf die Sicht des Entscheidenden an. Er fihlt sich in
seiner Entscheidung frei oder jedenfalls unsicher, und muf3 diese Situation bewalti-
gen.

Eine Entscheidung ist in dem Mal3e rational, wie der Entscheidende sich bemtht
hat, thren Umkreis mit empirisch-analytisch fundiertem Wissen aufzuhellen. Solches
Wissen ist, wie allgemein anerkannt wird, weitgehend konsensfihig. Unsere Hypo-
these lautet nun: In dem Malle, wie die Wissensgrundlagen der beteiligten Akteure
Gbereinstimmen, werden ihre Entscheidungen konvergieren. Aus einer wertfreien
Diskussion der Entscheidungsgrundlagen -- und nur daraus -- ist daher auch ein
Konsens tiber Wertfragen zu erhoffen. Praktisch miissen wir auf diesen Konsens
weitgehend verzichten, nicht nur weil die wissenschaftliche Diskussion nie abge-
schlossen ist, sondern vor allem auch, weil sich nicht alle Menschen an dieser Dis-
kussion beteiligen kénnen und jeder Beteiligte stets nur Ausschnitte tbersieht. Wer
daher praktisch gendtigt ist oder fiir sich in Anspruch nimmt, fiir andere verbindlich
zu entscheiden, der ist verpflichtet, sich zuvor einen Reflexionsiiberschul3 zu erwer-
ben, indem er seinen Wissenshorizont nach seinen Méglichkeiten und Kriften erwei-
tert. Die Entscheidungsgewalt des Richters 1463t sich heute nicht mehr mit staatlicher
Macht und daraus abgeleiteter Autoritit rechtfertigen, und auch die demokratische
Legitimation der Richter ist schmal. Sie bedarf der Erginzung durch wissenschaftli-
che Ausbildung und Arbeitsweise der Juristen.

Max Weber (1968, 513) sah in der Frage, welche praktischen Schlu3folgerungen
aus den Tatsachen zu ziehen seien, nicht nur keine Frage einer empirischen, sondern
tberhaupt keiner wie immer gearteten Wissenschaft. Er hielt es fir die Aufgabe des
praktisch, insbesondere des politisch Handelnden, durch ein bewul3tes Werturteil die
Verantwortung fiir die Folgen seines Tuns zu tibernehmen (Verantwortungsethik).

Ob die im Prozel3 der Rechtsfindung notwendigen Werturteile wissenschaftlich
genannt zu werden verdienen oder nicht, ist aber ein unfruchtbarer Streit um Wor-
te”. Jedenfalls die Tradition gestattet uns, von der Jurisprudenz insgesamt als

 Insoweit kénnen wir heute nicht mehr hinter Einsichten von Isay und Kelsen zurtickstehen,
die von verschiedenen Standpunkten aus bereits frithzeitig auf das volitive Element prakti-
scher Rechtsentscheidungen aufmerksam gemacht haben; vgl. Hermann Isay, Rechtsnorm und
Entscheidung, Betlin 1929, sowie Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, 36 ff.

* Diese terminologische Frage hat allerdings insofern doch praktische Bedeutung, als auch

die Jurisprudenz gerne am Prestige der (empirischen) Wissenschaften teil hitte; vgl. dazu
Hans Albert, Wissenschaft und Politik, FS Victor Kraft, Wien 1960, 201-232, 209; Arnold

104



§ 13 Das Werturteilsproblem

Rechtswissenschaft zu sprechen, mag sie diesen Namen, gemessen am Wissen-
schaftsbegritf Max Webers, auch nicht verdient haben. Entscheidend ist, und dartiber
1463t sich heute wohl Einigkeit erzielen, dafl die Rechtswissenschaft ohne Werturteile
nicht auskommt, daf3 ihre Werturteile zwar verbessert werden koénnen, aber letztlich
empirisch und logisch nicht voll begriindbar sind. Sollen die durch den wissenschaft-
lichen Wertrelativismus gesetzten Schranken iiberwunden und der Rechtssoziologie
nitzliche Funktionen bei der Auswahl rechtspolitischer Ziele eingerdumt werden, so
bleibt nur der Weg, die rechtssoziologische Methode auszuschépfen, um die Konse-
quenzen rechtlicher Entscheidungen, die mit ihnen verbundenen Gefahren oder ihr
notwendiges Scheitern vorherzusagen und eine méglichst groe Auswahl von Alter-
nativen aufzuweisen. Es ist das Erstaunlichste an Webers Programm einer wertfreien
Wissenschaft, da} in ihm, abgesehen von dem Verbot unmittelbar wertender Stel-
lungnahme, nur noch davon die Rede ist, wie die Wissenschaft durch die Analyse
logischer Implikationen und tatsidchlicher Konsequenzen zur Wahl zwischen wider-
streitenden Grundwerten und zur Entscheidung praktischer Wertungsfragen beitra-
gen kann. Dabei wird die volle ethische und praktische Relevanz einer wertfreien
Wissenschaft im Sinne Max Webers erst sichtbar, wenn man ihre Aufklirungswirkung
hinzunimmt. Die verbreitete Ablehnung der Weberschen Konzeption ist wohl nicht
zuletzt als eine Folge der ungliickseligen Benennung als wertfreie Wissenschaft zu
erkliren. Sie hitte es verdient, wertbewul3te Wissenschaft genannt zu werden.

Brecht, Politische Theorie, 2. Aufl. Ttbingen 1976, 328, und Wilbelm Henfke, Sozialtechnologie
und Rechtswissenschaft, Der Staat 8 (1969), 1 ff.; Wolfgang Naucke, Wissenschaftsbegriff -
Rechtssoziologie - Rechtspraxis, in : Naucke/ Trappe (Hrsg.), Rechtssoziologie und Rechtspra-
xis, Neuwied, Berlin 1970, 79 ff., 87.
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Literatur: Collins, The Use of Social Research in the Courts, in: Evan, The Sociology of Law, 1980,
563 ff.; Hassemer (Hrsg.), Sozialwissenschaften im Strafrecht, 1984; Hassemer/ Liiderssen/ Nancke, Fort-
schritte im Strafrecht durch die Sozialwissenschaften?, 1983; Heldrich, Die Bedeutung der Rechtssozio-
logie fiir das Zivilrecht, Archiv fir die civilistische Praxis 186, 1986, 74 ff.; Hoffimann-Riem (Hrsg.),
Sozialwissenschaften im 6ffentlichen Recht, 1983; Hop?, Was ist von den Sozialwissenschaften fiir die
Rechtsanwendung zu erwarten? JZ 1973, 346 ff.; Hom/ Tierz, Sozialwissenschaften im Studium des
Rechts, 1977; Jost, Soziologische Feststellungen in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in
Zivilsachen, 1979; Kiffler, Rechtssoziologie und Rechtspraxis, 1984; Naucke, Uber die juristische Rele-
vanz der Sozialwissenschaften, 1972; Opp, Soziologie im Recht, 1973; Philippi, Tatsachenfeststellungen
des Bundesverfassungsgerichts, 1971; Raiser, Was niitzt die Soziologie dem Recht? JZ 1970, 665 ff.;
Klaus F. Rohl, Das Dilemma der Rechtstatsachenforschung, 1974; Schiinemann, Sozialwissenschaften
und Jurisprudenz, 1976; Walz (Hrsg.), Sozialwissenschaften im Zivilrecht, 1983

I. Die forensische Ebene

Die Rechtssoziologie ist nicht als juristische Hilfsdisziplin angetreten, sondern als
eine Wissenschaft mit eigenen Erkenntniszielen. Wenn und soweit jedoch Juristen
die Rechtssoziologie um Hilfe fir die Rechtsgewinnung bemiihen, sprechen wir von
soziologischer Jurisprudenz (§ 8). Rechtssoziologie als empirische Wissenschaft ver-
figt tiber keine spezifischen Methoden, um die von den Juristen verlangten Wertur-
teile zu gewinnen. Das schlief3t nicht aus, daf3 sie der Jurisprudenz wertvolle Hilfe
leisten kann, auch wenn solche Hilfe wegen der logischen Kluft zwischen Sein und
Sollen nur mittelbar gegeben werden kann (§13). Nunmehr soll aus der Sicht der
Jurisprudenz erértert werden, wo die praktischen Méglichkeiten, aber auch die Gren-
zen sozialwissenschaftlicher Hilfe bei der Rechtsfindung zu suchen sind.

a) Beweiserhebung

Noch im Vorfeld soziologischer Jurisprudenz liegt die Hilfe der Sozialwissenschaft
auf der forensischen Ebene, d. h. bei der Beweiserhebung im Gerichtsverfahren.
Schon die blofle Beobachtung der Wirklichkeit ist ein schwieriger und komplexer
Vorgang. Wissenschaftler verfiigen dazu oft tiber bessere Instrumente und Methoden
als der Laie. Beweiserhebung ist eine der Hauptaufgaben des Richters. Bei naturwis-
senschaftlichen und technischen Fragen ist es lingst eine Selbstverstindlichkeit, daf3
Gerichte Sachverstindige hinzuziehen. Die Relevanz empirischer Feststellungen ist
auf dieser forensischen Ebene ganz unproblematisch. Nicht so selbstverstindlich ist
die Bemtihung von Sachverstindigen, wenn Feststellungen im sozialen Bereich zu
treffen sind. Immerhin, im Wettbewerbsrecht haben wir uns daran gewohnt. Wenn
es darum geht, ob die gelb-rote Verpackung des neuen Hundefutters Knaggi mit
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Packung und Warenzeichen eines bekannten Herstellers von Suppenwiirfeln ver-
wechselt werden kann, dann ist der Auftrag an Emmnid oder Allensbach schon Routine.
Dazu braucht man sich nur im ZPO-Kommentar von Baumbach-1.anterbach die Ubet-
sicht vor § 402 ZPO anzusehen. Dal3 es aber auch ganz andere Fille gibt, in denen
man einen sozialwissenschaftlichen Sachverstindigen - nichts anderes sind prozel3-
rechtlich betrachtet die Meinungsforscher - zur Hilfe holen kénnte, 1d3t sich am bes-
ten an einem Beispiel demonstrieren, das einer unverdffentlichten Entscheidung des
Amtsgerichts Gelsenkirchen entnommen ist.

b) Beispiel: Meinungsumfrage im Hafipflichtprozels

Literatur: Knaak, Demoskopische Umfragen in der Praxis des Wettbewerbs- und Warenzeichen-
rechts, 1986; Noelle-Neumann/ Schramm, Umfrageforschung in der Rechtspraxis, 1961; Schweizer, Repri-
sentative Rechtstatsachenermittlung durch Befragen, in: Chiotellis/ Fikentscher, Rechtstatsachenfor-
schung, 1985, 9 ff.

Ein 13 Monate altes Kind hatte an den Handflichen Verbrennungen zweiten Grades etlitten, als es in
der Kiiche seiner Eltern auf den Elektroherd zulief und sich mit beiden Hinden an der Glasscheibe
der geschlossenen Backofentiir abstiitzte. Der Backofen war auf 200 Grad eingestellt und innen er-
leuchtet. Das Kind als Kliger machte nun geltend, es entspreche nicht dem Stand der Technik, daf3
eine Backofentlir mit solchem Sicherheitsrisiko konstruiert worden sei, notfalls hitte die Gefahr durch
Anbringung eines Schutzgitters beseitigt werden miissen. Tatsdchlich liegen die AuBentemperaturen
an solchen Glasscheiben erheblich tiber 100 Grad, so dall man sich daran leicht verbrennen kann.
Aber das Amtsgericht muBte feststellen, daf3 diese Konstruktion allgemein tblich war. Eine Produzen-
tenhaftung kommt allerdings auch dann in Betracht, wenn der Produzent eine Instruktionspflicht
vetletzt. Sowohl nach allgemeinen Gesichtspunkten wie nach § 3 Abs. 3 des Maschinenschutzgesetzes
ist der Produzent verpflichtet, eine entsprechende Gebrauchsanweisung mitzuliefern, wenn zur Ver-
hitung von Gefahren bestimmte Regeln bei der Verwendung von Haushaltsgeriten beachtet werden
missen. Eine solche Warnung lag hier nicht vor. Fir den Richter stellte sich die Frage nun folgen-
dermafBen: Der Hersteller braucht nicht davor zu warnen, daf3 auf dem Herd die Kochplatten heif3
werden, denn das weil} jedermann. Aber ist es auch allgemein bekannt, dal die Glasscheibe in der Tiir
des Backofens so heif3 werden kann, da3 man sich daran verbrennen kann? Um diese Frage zu beant-
worten, bot sich die Moglichkeit einer Meinungsbefragung an. Das Amtsgericht beschlof3, Beweis
dartiber zu erheben, ob bei potentiellen Kdufern und Benutzern von Elektroherden die Vorstellung
besteht, dal man sich an der vorderen Glasscheibe eines in Betrieb befindlichen Backofens verbren-
nen kann.

Mit der Ausfithrung des Beweisbeschlusses beauftragte das Gericht das Bielefelder Markt- und
Meinungsforschungsinstitut Emznid und vereinbarte mit diesem, daf3 einer Auswahl von Testpersonen
folgende Fragen gestellt werden sollten:

Frage 1:

Wie Sie wissen, gibt es Elekroherde, die vorne eine Glas- oder Klarsichtscheibe haben, durch die man
in den Backofen hineinsehen kann. Drei Frauen unterhalten sich nun iiber das Problem, ob solche
Scheiben bei voll eingeschaltetem Backofen fiir kleine Kinder eine Gefahr darstellen oder nicht und
worin eine solche Gefahr méglicherweise bestehen kénnte. Was meinen Sie zu dieser Frage?
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Frage 2:

Auf diesen Kirtchen haben wir noch einmal die Meinung der drei Frauen aufgeschrieben. Lesen Sie
sie bitte einmal alle durch und sagen Sie mir dann, welcher Sie personlich am chesten zustimmen
wirden.

Frau R: Die Scheiben werden aufen so heil3, daf3 kleine Kinder Brandblasen an den Hinden be-
kommen, wenn sie sie anfassen.

Frau M: Die Scheiben werden wohl aulen sehr warm, aber doch nicht so heil3, daf3 kleine Kinder
Brandblasen bekommen, wenn sie sie anfassen.

Frau P: Die Scheiben werden auf3en nur ein bilchen warm, so dal3 kleine Kinder auf keinen Fall
Brandblasen bekommen, wenn sie sie anfassen.

Frage 3:

Haben Sie selbst einen Elektroherd, der vorn eine Glas- oder Klarsichtscheibe hat - oder benutzen Sie
einen anderen Herd?- benutze Herd mit Glas- bzw. Klarsichtscheibe- benutze anderen Herd.

-- benutze Herd mit Glas- bzw. Klarsichtscheibe

-- benutze anderen Herd.

Der Fragenansatz arbeitet also zunichst mit einer offenen Frage (Frage 1), um ohne jede Beein-
flussung die spontanen Meinungen der Befragungspersonen zu erfassen. Da davon ausgegangen wer-
den muf}, daB sich nicht jedermann mit dem hier zur Debatte stehenden Problem bereits beschiftigt
hat und da aus Erfahrung bekannt ist, dal bei weiten Bevolkerungskreisen Verbalisierungsschwierig-
keiten bestehen, wurde in der 2. Frage mit Hilfe einer projektiven Fragestellung die Meinung zu vor-
gegebenen Antwortmdglichkeiten erfal3t. Die 3. Frage dient lediglich der Differenzierung zwischen
Benutzern und Nichtbenutzern von Elektroherden mit Glas- bzw. Klarsichtscheiben, so daf3 die Er-
gebnisse zu den Fragen 1 und 2 fir Benutzer und Nichtbenutzer nach Frage 3 getrennt werden kén-
nen.

Die Antwort der insgesamt 2.080 Befragten wurden zu finf Antwortkategorien zusammengefaf3t:
— 13 % der Befragten sehen spontan eine Verbrennungsgefahr beim Berithren der Glas- bzw. Klar-
sichtscheibe eines in Betrieb befindlichen Elektroherdes
— 4 % schen cine Verbrennungsgefahr insofern, als die durchsichtige Scheibe zum \ffnen des Elekt-
roherdes reizt
— 8 % sehen eine Gefahr, ohne diese allerdings niher zu etldutern
— 5 9% sehen keine Gefahr mit dem ausdriucklichen Hinweis darauf, daf3 die Scheibe nicht heil3 wird
und
— 40 % sehen keine Gefahr, ohne dazu allerdings eine nihere Begriindung oder Erlduterung zu geben.

FafB3t man diese Einzelergebnisse weiter zusammen, so ergibt sich, daf3
— 25 % der Befragten eine Gefahr schen
— 45 % keine Gefahr sehen
— 30 % spontan eine Meinung duflern.

Die Differenzierung der Ergebnisse nach Benutzern und Nichtbenutzern zeigte, da3 Benutzer zu
etwas geringerem Teil als Nichtbenutzer eine Verbrennungsgefahr beim Berithren der Scheibe sahen.
Gleichzeitig war der Anteil detjenigen die keine Gefahr sahen, mit 59 % bei den Benutzern wesentlich
grofler als bei den Nichtbenutzern, was u. a. darauf zuriickgefithrt wurde, daf3 in der Gruppe der Be-
nutzer der Anteil der Nichtantwortenden mit nur 16 % relativ gering war. Die mit der zweiten Frage
durch Vorlage der Kirtchen gegebene Hilfe fithrte nur zu einer geringfiigigen Erhdhung des Anteils
derjenigen, die von einer Verbrennungsgefahr ausgingen.

Das Amtsgericht schlof3 aus diesen Ergebnissen, dall dem Hersteller des Herdes eine Vetletzung
seiner Instruktionspflicht vorzuwerfen sei, und verurteilte ihn zur Zahlung von Schadensersatz und
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Schmerzensgeld. Der tiberwiegenden Mehrheit der Verbraucher sei ndmlich die Tatsache unbekannt,
daB die Glasscheibe eines Backofens so heill werden kann, dal bei Bertihrungen die Gefahr schwerer
Verbrennungen besteht.

¢) Erklirungen und Prognoseprobleme

In dem Beispielsfall hatte der Richter den anzuwendenden Rechtssatz schon soweit
entfaltet, dall es nur noch darauf ankam, ein Tatbestandsmerkmal festzustellen,
nimlich das Merkmal unbekannte Gefahr. Hier gerit das Werturteilsproblem noch
gar nicht in den Blick. Aber auch die empirische Sozialwissenschaft kann nur einen
kleinen Teil ihrer Fihigkeiten einsetzen. Denn ihr Ehrgeiz ist nicht die blo3e Be-
schreibung der Wirklichkeit, sondern die Erklirung von Einzelbeobachtungen mit
Hilfe allgemeiner Gesetzmifigkeiten.

Erklirungs- und Prognoseprobleme stellen sich auch schon auf der Beweis-
ebene. Neben den in {13, 1 genannten Beispielen ist etwa an die Prognose tiber das
Kindeswohl zu denken, die bei Entscheidungen nach den §§ 1666, 1671, 1741 BGB
erforderlich wird™. In solchen Fillen ist es kein Problem, daB der Richter alle Be-
weisangebote ausschépfen darf und vielleicht sogar ausschépfen mul3, darunter auch
solche der Sozialwissenschaft. Je nachdem, wie der Beweis ausfillt, ist die Entschei-
dung vorgezeichnet. Beweisbedurftig ist allerdings in den meisten Fillen die Erkli-
rung oder Prognose individuellen Verhaltens. Dafiir werden regelmiflig nur Psycho-
logen als Sachverstindige eingesetzt. Das ist wohl der Grund dafiir, daf3 es, abgese-
hen von der Meinungsumfrage im Wettbewerbsrecht, bisher sozialwissenschaftliche
Beweisgutachten im Gerichtsprozel3 keine Verwendung finden.

II. Alltagstheorien

Literatur: Biirkle, Richterliche Alltagstheorien im Bereich des Zivilrechts, 1984; Maisch, Vorurteilsbil-
dungen in der richterlichen Tatigkeit aus sozialpsychologischer und forensischer Sicht, NJW 1975, 566
ff.

Empirische Sozialforschung ist sehr aufwendig und bringt oft Ergebnisse, die
jedem, der mit den Verhiltnissen vertraut ist, ohnehin schon bekannt waren. Das
bisher wohl umfangreichste Projekt empirischer Sozialforschung war eine Untersu-
chung in den amerikanischen Streitkriften, die unter dem Titel »The American Sol-
dier« bekannt geworden ist. Sie beruhte auf der Auswertung von iber 600 000 Fra-
gebogen. In einer langen und lobenden Rezension schrieb Pau/ Iazarsfeld®, nie zu-

“Val. dazu Spiros Simitis . a, Kindeswohl. Eine interdisziplinire Untersuchung iiber seine

Verwirklichung in der vormundschaftsgerichtlichen Praxis, Frankfurt a. M. 1979.

% Hier zitiert nach Joban Goudsblom, Soziologie auf der Waagschale, Frankfurt a. M. 1979, S.
64 f.
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vor seien so viele Aspekte des menschlichen Lebens so umfassend und systematisch
erforscht worden. Als Beispiel fithrte er sechs Ergebnisse an:

(1) Gebildetere Minner zeigten mehr psychoneurotische Symptome als solche mit
geringer Schulbildung.

(2) Minner lindlicher Herkunft waren im allgemeinen wihrend ihrer Militdrzeit in
besserer psychischer Verfassung als Soldaten aus der Stadt.

(3) Soldaten aus den Stdstaaten ertrugen das Klima auf den heillen Sudseeinseln
besser als Soldaten aus den Nordstaaten.

(4) Weille Mannschaftsdienstgrade bemiihten sich stirker als Schwarze, Unteroffizie-
re zu werden.

(5) Schwarze aus den Sudstaaten zogen weille Stidstaatenoffiziere weillen Nordstaa-
tenoffizieren vor.

(6) Solange die Kampfe dauerten, war der Wunsch, in die Heimat zurtickzukehren,
starker als nach der deutschen Kapitulation.

Lazarsfeld hob hervor, wie vollig plausibel und offensichtlich diese Ergebnisse seien,
um dann zu schlieBen: Jede dieser Behauptungen steht in direktem Gegensatz zu
dem, was tatsichlich gefunden wurde. Der gesunde Menschenverstand ist vage und
unzuverlissig. Die soziale Welt kénnen wir nur durch sorgfiltige Forschung kennen-
lernen.

Im Alltag arbeitet jedermann, ganz gleich ob privat oder beruflich, laufend intui-
tiv mit kausalen Erklirungen nach dem Muster des HO-Schemas. Wer Schnupfen
hat, denkt vielleicht: Ich habe mich da oder dort angesteckt oder erkiltet. Wenn wir
mit dem Auto fahren, sind wir beim Uberholen besonders vorsichtig, wenn vor uns
ein Wagen einer bestimmten Marke fihrt, weil wir die Vorstellung im Kopf haben:
Wer dieses Auto fihrt, ist unberechenbar. Oder wir erfahren, dal3 ein verheirateter
Mann in seinem Testament eine Frau bedacht hat, und sagen vielleicht, hier habe der
Mann seine Geliebte fiir den gewidhrten Geschlechtsverkehr belohnen wollen. So
sagte jedenfalls lange Zeit die Rechtsprechung zum sog. Geliebtentestament, bis der
BGH® schlieBlich einriumte, es fehle an einem Erfahrungssatz, der den Schluf auf
nur im Sexuellen liegende Griinde zur Testamentserrichtung zulieB3e.

Es handelt sich um Beispiele fiir Theorien, die aus der Alltagserfahrung stam-
men und wissenschaftlich nicht gepriift sind. An sich wire gegen Alltagstheorien
nichts einzuwenden. Sie sind ubiquitir, wir kénnen gar nicht ohne sie auskommen.
Oft haben sie nicht nur einen richtigen Kern; sie sind sogar durch Erfahrung und
Uberlieferung recht gut erprobt. Das Problem ist nur, daB3 es eine ganze Reihe sol-
cher Alltagstheorien gibt, die vielleicht einen wahren Kern haben, aber insgesamt
doch die Wirklichkeit verfehlen. Sehr oft sind es diskriminierende Vorurteile, die

“BGHZ 53, 369 ff., 379.
110



814 Moglichkeiten und Grenzen soziologischer Jurisprudenz

in der Form solcher Alltagstheorien auftreten. Die Erklirung »Frau am Steuer« fiir
eine auffallende Fahrweise ist noch ein harmloses Beispiel. Es ist eine wichtige Auf-
gabe der Soziologie, Alltagstheorien in ihre Grenzen zu verweisen und dadurch auch
den Juristen vor Fehlentscheidungen zu bewahren.

Alltagstheorien kénnen in vielen Bereichen relevant werden. So spielen bei der
Beweiswiirdigung oft Annahmen tber die Glaubwiirdigkeit bestimmter Personen-
gruppen als Zeugen eine Rolle. Noch wichtiger werden Alltagstheorien aber fir die
Einschitzung der allgemeinen Folgen rechtlicher Regelungen.

Lange Jahre hindurch war umstritten, ob ein Fernsehgerit pfindbar sei. Unpfindbar sind nach
§-811 Nr. 1 ZPO Haushaltsgegenstinde, soweit sie der Schuldner zu einer seiner Verschuldung ange-

messenen, bescheidenen Lebensfithrung bedarf. Das Landgericht Essen hat 1969" die Unpfindbar-
keit eines Fernsehers mit folgenden Argument begriindet: »Es ist aber eine Erfahrungstatsache, dal3
zumindest erwachsene Mitglieder der - immer weniger werdenden - Familien ohne Fernsehgerit die
sie interessierenden Sendungen in Gaststitten oder in Wohnungen ihrer Bekannten anzusehen pfle-
gen. Ein Fernsehgerit im Haushalt férdert daher nicht zuletzt den Zusammenhalt der erwachsenen
Familienmitglieder, von den umstrittenen — aber keineswegs nur negativ zu beurteilenden — Neben-
wirkungen auf die Kinder abgesehen.«

Das Gericht meinte also, wenn der Fernschempfinger gepfindet wiirde, litte der familidre Zu-

sammenhalt. Ganz anders argumentierte etwa zur gleichen Zeit das Amtsgericht Hannover” »Jedoch
durfte kaum zweifelhaft sein, daB} in vielen fernsehenden Familien die zwischenmenschlichen Bezie-
hungen, das Gesprich zwischen den Ehegatten und mit den Kindern, durch intensives Fernsehen
erheblich leiden. Die meisten Fernsehsendungen sind fir kleinere, oft auch fur gréfiere Kinder unge-
eignet oder sogar schidlich; vielfach kommen die Kinder wegen eifrigen Fernsehens ihrer Eltern zu
kurz, da sie sich vielfach nicht gentigend mit ihnen abgeben.

Dieses Beispiel zeigt zunichst, wie unzuverldssig die Alltagstheorien sind. Dabei wire es ein
Leichtes gewesen, sich aus der in grolem Umfang vorhandenen Literatur iiber die Wirkungen des
Fernsehens niher zu unterrichten. Zu dem Umgang mit dem Fernscher und den Wirkungen des Fern-

. S . 69
schens auf die Familie gibt es umfangteiche Forschungen . Daraus kann man u. a. entnechmen, daf3
weder das Landgericht Essen noch das Amtsgericht Hannover mit ihren Annahmen richtig liegen. Die

" Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung 1969, 127.
*NJW 1970, 764.

o Begler, Reinhold/ Six, Ulrike, Psychologie des Fetnsehens, Bern 1979; Medienforschung,
Familie und Fernsehen. Neueste Ergebnisse der Fernsehforschung und deren Konsequenzen
fur die Programmarbeit, Mainz 1978 (ZDF-Schriftenreihe Heft 21); Michae! Firster/ Josef
Schenk, Der EinfluB massenmedialer Verbrechensdarstellungen auf Verbrechensfurcht und
Einstellungen zu Straftitern, Monatsschrift fir Kriminologie und Strafrechtsreform 1974,
90-104; Helga Theunert, Gewalt in den Medien - Gewalt in der Realitdt, Opladen 1986; Interna-
tionales Zentralinstitut fiir das Jugend- und Bildungsfernsehen (Hrsg.), Wirkungen und Funktionen
des Fernschens: Kinder und Jugendliche. Bibliographie, Miinchen 1977; jihrlich gibt der
Westdeutsche Rundfunk Kéln - Bibliothek - einen Aufsatznachweis »Horfunk und Fernse-
hen« heraus. Vgl. auch Fn. 11 sowie die Beitrige tber Medienwirkung und Inanspruchnahme
der Justiz in DRIiZ Heft 11/1984 (S. 421-426 u. 444 ff.).
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Wirkungen des Fernsehens sind nidmlich sehr verschieden je nach Bildung und Schichtzugehérigkeit
der Familie. Es gibt Familien, bei denen der kontrollierte gemeinsame Gebrauch des Fernsehers
durchaus die positiven Wirkungen hat, die das Landgericht Essen herausstellt; und es gibt auch Fami-
lien, in denen es so liegt, wie das Amtsgericht Hannover befiirchtet. Wenn sich Gerichte aber tber-
haupt auf solche Argumente einlassen, dann wire es besser, wenn sie sich von den Sozialwissenschaf-
ten informieren lieen.

Davon abgesehen dringt sich der Einwand auf, daB3 es auf die Wirkungen des Fernschens fiir die
Familie vielleicht gar nicht ankommt. Die entscheidenden Umstinde trifft wohl eher eine Entschei-

dung des Landgericht Nurnberg-Fiirth aus dem Jahre 1978", die darauf abstellt, daf 90 % aller Haus-
halte tiber einen Fernseher verfiigen. Daraus folgert das Gericht, daf3 der Fernseher auch bei beschei-
dener Lebensfithrung zum Standard gehoért. Eine Quelle fiir diese Zahl wird in dem BeschluB3 nicht
genannt. Sie 146t sich aber dem Statistischen Jahrbuch der Bundesrepublik entnehmen.«

Doch selbst dann, wenn soziale Sachverhalte aus dem Problemfeld noch so ge-
nau erhoben werden, i3t sich daraus keine rechtliche Entscheidung ableiten. Der
Wert solcher Argumente fiir die Entscheidung bleibt vielmehr unklar. Der Grund
dafiir ist, da3 es keinen logischen Ubergang vom Sein zum Sollen gibt. Was man auf
empirisch-analytische Weise gewinnen kann, ist

(1) die Beschreibung von Tatsachen

(2) die Erklidrung von Tatsachen

(3) die Vorhersage von Tatsachen.

Was sich nicht gewinnen li3t, sind Werturteile, nimlich Entscheidungen dartber,
wie wir uns verhalten sollen und welches Verhalten wir von anderen zu fordern ha-
ben. Solche Entscheidungen oder Werturteile sind aber gerade das, was Richter und
Gesetzgeber tiglich produzieren missen.

ITI. Folgendiskussion

Literatur: Bihlk/Unterseher, Die Folgen der Folgenotientierung, JuS 1980, 323 ff.; Boudon, The Unin-
tended Consequences of Social Action, 1982; Lubmann, Funktionale Methode und juristische Ent-
scheidung, Archiv des 6ffentlichen Rechts 94, 1969, 1 ff. = ders., Ausdifferenzierung des Rechts, 1981,
273 f£.; ders., Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974; Wilde, Jutistische Folgenorientierung, 1979

Der Dualismus von Tatsachen und Entscheidungen nétigt weder zu einer kurz-
schliissigen, dialektischen oder sonst wie immer gearteten Uberwindung des Gegen-
satzes von Sein und Sollen noch zur Resignation. Die allgemeine Aufklirungswir-
kung empirischen Wissens und die von Weber sogenannte technische Kritik von
Werturteilen mit Hilfe der Zweck-Mittel-Relation lassen Raum genug fiir eine sozial-
wissenschaftliche Beratung der Rechtswissenschaft (§ -13).

Die Diskussion der Mittel-Zweck-Beziehung bezeichnet man heute als Folgen-
diskussion. Die Folgenorientierung juristischer Entscheidung ist in der Rechts-
wissenschaft nichts Neues. Vor der Herrschaft der Begriffsjurisprudenz im 19. Jahr-

70

NJW 1978, 113.
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hundert war den Juristen die Berufung auf Zweckgesichtspunkte, also auf die beab-
sichtigten Folgen rechtlicher Entscheidungen, durchaus vertraut. Bereits der Staat
des aufgeklirten Absolutismus nutzte das Gesetz als Instrument zur Gestaltung sei-
ner inneren Verhiltnisse. Der gelehrte Jurist jener Zeit hatte sich wiederum dem
Dienste dieses Staates verschrieben und versuchte deshalb, die Anwendung des Ge-
setzes im Sinne der ratio legis zu steuern.

Erst Savigny und die historische Rechtsschule wandten gegen die ratio legis ein,
dal3 die Auswahl eines Zwecks aus der Vielzahl méglicher Gesetzeszwecke willkiir-
lich sei. Savigny verlangte, daf3 die Jurisprudenz selbst die Richtigkeitskriterien fiir
ihre Entscheidung liefern miisse, und von ihm stammen auch die im Anschluf} an
den Sprachgebrauch des Philosophen Scbleiermacher die sogenannten Canones der
Auslegung, die seither den Kern der juristischen Methodenlehre bilden.

Heute zeigt sich jedoch, dal3 diese Auslegungsmethoden oft nicht helfen, oder
genauer gesagt, dal3 sie nicht mehr helfen, denn sie setzen ein einheitliches Vorver-
stindnis unter den Juristen voraus, das abhanden gekommen ist. Das Spektrum
der vertretbaren Losung ist so weit geworden, dal Hermeneutik nicht mehr zu einer
klaren Entscheidung fiihrt. Noch vor etwa 20 Jahren konnte man z. B. mit Sicherheit
angeben, dal3 die Abwehraussperrung zuldssig und jede gegenteilige Ansicht abwegig
sei’. In den letzten Jahren mufBte man gespannt auf jedes einschligige Gerichtsurteil
warten. Noch vor zehn Jahren hitte jeder Jurist das Eindringen in ein leerstehendes
Haus als Hausfriedensbruch verurteilt. Inzwischen ist dieses Urteil lingst nicht mehr
sicher”.

Die heute wohl herrschende Methode der Auslegung kann man dualistisch
nennen. In einem ersten Schritt wird versucht, mit den herkémmlichen Methoden,
also mit Wortlautargumenten, Systemargumenten und mit der Berufung auf die Ab-
sichten des Gesetzgebers das Spektrum der vertretbaren Lésungen zu erarbeiten. In
einem zweiten Schritt folgt dann eine teleologische oder interessenjuristische Bewer-
tung der méglichen Folgen der Entscheidung, und zwar nicht nur der Folgen im
Nahbereich unter den unmittelbar von der Entscheidung Betroffenen, sondern eine
Folgendiskussion, wie sie der Gesetzgeber anstellt. Diese Folgendiskussion bietet
Ankntipfungspunkte fiir die empirische Sozialforschung.

"' Dazu drei Urteile des Bundesarbeitsgerichts - GroBer Senat - NJW 1980, 1642 ff; Klaus
Adomeit, Streik und Aussperrung - neu geordnet, NJW 1984, 773-774.

™ Reinbard Schin, Besetzung leerstehender Hiuser - Hausfriedensbruch, NJW 1982, 1126-
1129.
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a) Mikro- und Mafkrofolgen

Die Frage nach den Folgen bestimmter rechtlicher Losungen kann sich einmal auf
die Mikrofolgen bezichen, d. h. auf die Folgen fiir die Beteiligten eines konkreten
Rechtsverhiltnisses. Oder sie kann sich auf die Makrofolgen richten, d. h. auf die
Folgen, die die gedachte Losung fur alle gleich gelagerten Fille hitte. In der Rechts-
philosophie unterscheidet man diese unterschiedliche Fragestellung mit den Begrif-
fen Handlungsutilitarismus und Regelutilitarismus. Der Autofahrer, der sich
entschlief3t, ein Parkverbot zu tbertreten, weil er iberzeugt ist, durch sein konkretes
Handeln werde kein Schaden angerichtet, denkt handlungsutilitaristisch. Ein anderer,
der sich den Zustand vorstellt, der eintrite, wenn alle sich tiber das Verbot hinweg-
setzten, riasoniert regelutilitaristisch.

Handlungsutilitaristische Uberlegungen sind der Rechtspraxis allgemein vertraut,
auch wenn sie oft nicht in den Urteilsgriinden erscheinen, sondern nur in der Bera-
tung gedulert werden. Man beruft sich darauf, es diirfe kein ganz untragbares Er-
gebnis herauskommen. Was aber mit dem Stichwort Folgendiskussion gefordert
wird, sind regelutilitaristische Uberlegungen. So ging es in dem Beispiel zur
Pfindbarkeit des Fernsehgerits nicht um die Folgen der Entscheidung fiir die Fami-
lie gerade des am Verfahren beteiligten Schuldners, sondern darum, welchen Einflufl
ganz allgemein das Vorhandensein eines Fernsehers auf das Familienleben hat.

Wihrend man die konkreten Folgen einer Entscheidung fiir die Beteiligten aus
der praktischen Erfahrung oft noch iiberblicken kann, reicht fiir eine generalisierte
Folgenbetrachtung die Lebenserfahrung nicht mehr aus. Das ist die Stelle, an der
Rechtssoziologie und Rechtstatsachenforschung dazu beitragen kénnen, die Proble-
me durchsichtiger zu machen, indem sie Konsequenzen der unter dem Gesichts-
punkt der Gerechtigkeit diskutierten Normhypothesen aufzeigen. Darin liegt eine
bemerkenswerte Analogie zwischen Recht und Wirklichkeit, zwischen empirischer
Sozialforschung und juristischer Wertung: Ahnlich wie die empitische Forschung auf
die Erkenntnis des Allgemeinen und Regelmifligen gerichtet ist, erhebt jede Rechts-
entscheidung, mag sie noch so sehr durch die Umstinde des Einzelfalles bestimmt
werden, den Anspruch auf Verallgemeinerung fiir alle gleichgelagerten Fille.

b) Die nicht intendierten Folgen intentionalen Handelns

Aus der Sicht der Sozialwissenschaften besteht das Problem darin, dal3 die sich nicht
einfach durch eine Verallgemeinerung von Einzelfillen erschlielen lassen, weil auf
Systemebene ganz andere, oft geradezu gegenliufige (paradoxe) Effekte cintreten
koénnen. Am einfachsten liegen die Dinge im 6konomischen Bereich: Wenn ein Bau-
er fleifig ist und viel Milch erzeugt, wird sein Einkommen steigen. Wenn aber alle
Bauern mehr Milch produzieren, wird das Einkommen jedes einzelnen von ihnen
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sinken. Der Grund liegt hier, laienhaft formuliert, im Gesetz von Angebot und
Nachfrage, oder, mit einem Ausdruck der Volkswirtschaftslehre, in der unelastischen
Nachfrage nach Milchprodukten.

Ein paradoxer Effekt li3t sich teilweise bei sozialen Schutzgesetzen beobach-
ten. Sie konnen zwar einzelnen Begiinstigten helfen, zugleich aber den Beglinstigten
insgesamt schaden. Das soziale Mietrecht etwa, das die Miethdhe begrenzt und Kun-
digungsmoglichkeiten beschrinkt, kann dem Bau neuer Wohnungen entgegenwirken,
so dafl am Ende die Wohnungsversorgung schlechter ist als, sie ohne solche Gesetze
gewesen wire. Tatsdchlich scheint die Anwendung des §613a BGB auch im Kon-
kurs die Sanierung manchen Betriebes zu verhindern, weil die Vorschrift den Erwer-
ber eines Betriebes zwingt, in alle Arbeitsverhaltnisse einzutreten”

Das Phinomen ist altbekannt. .Adam Smith sprach von der invisible hand. Goethe
lie3 Mephisto von sich sagen, er sei »ein Teil von jener Kraft, die stets das Bose will
und stets das Gute schafft, und Hege/ verdanken wir die Vorstellung von der List der
Vernunft. Zu seiner Analyse bietet sich in den letzten Jahren eine neue Forschungs-
richtung an, die 6konomische Analyse des Rechts™. Die 6konomischen Folgen
rechtlicher Regelungen sind fraglos sehr wichtig. Sie sind aber nicht die einzigen, und
nicht einmal diese Folgen lassen sich durch eine 6konomische Analyse hinreichend
bestimmen, sondern kénnen, wenn tiberhaupt, nur soziologisch hinreichend erfaf3t
werden. Die 6konomische Analyse ist deshalb nicht ausreichend, weil nicht voraus-
gesetzt werden kann, dal Einzelmenschen oder Organisationen 6konomisch rational
handeln, ja weil selbst der Beobachter nicht mehr angeben kann, welches Handeln
okonomisch rational wire. Als Beispiel mag der Zusammenhang von Rechtsschutz-
versicherung und Proze3verhalten dienen. Nach ékonomischer Analyse mifite eine
Rechtsschutzversicherung den Versicherten zur Proze[3fihrung motivieren und dem
Abschlufl von Vergleichen entgegenwirken. Tatsdchlich ist die prozel3férdernde Wir-
kung der Rechtsschutzversicherung nicht nur nicht belegt”; vielmehr scheint die

B Vel. dazu jetzt Efisabeth Keller-Stoltenhoff, Die rechtstatsichlichen Auswirkungen des § 613a
BGB im Konkurs, Kéln 1986.

™ Michael Adams, Ist die Okonomie eine imperialistische Wissenschaft? Jura 1984, 337-349;
ders., Okonomische Analyse der Sicherungsrechte, 1980; ders., Okonomische Analyse des
Gesetzes zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, in: Abhandlun-
gen des Vereins fiir Socialpolitik 1984; ders., Okonomische Analyse der Gefihrdungs- und
Verschuldenshaftung, 1984; Heing-Dieter Assmann/ Christian Kirchner/ Erich Schanzge (Hrsg.),
Okonomische Analyse des Rechts, Frankfurt a. M. 1978; Werner Z. Hirsch, Law and Econo-
mics, New York 1979; Richard Posner, Economic Analysis of Law, 1977.

” Dazu einerseits Adams, Okonomische Analyse des Zivilprozesses, 1981; ders., Okonomi-
sche Analyse des Zivilprozesses und der Rechtsschutzversicherungen, Zeitschrift fiir

115



Rohl, Rechtssoziologie

durch die Versicherung bewirkte Befreiung von den Prozef3kosten den Abschlufl von
Vergleichen sogar zu férdern.

Paradoxe oder perverse Effekte - die nicht immer negativ ausfallen missen, son-
dern manchmal auch erfreulich sind - bilden nicht nur ein Thema der \konomie,
sondern sind ebenso ein zentrales Problem der Soziologie. Merfon hat in einem klassi-
schen Text darauf hingewiesen, dal} die Beschreibung dessen, was wir heute die
nicht intendierten Folgen intentionalen Handelns nennen, zurtickgeht auf Man-
deville, Adanr Smith, Roussean und andere, die man heute zu den bedeutendsten Vorliu-
fern der Soziologie rechnet”. Theoretisch spielt das Konzept der unbeabsichtigten
Folgen sozialen Handelns eine Schliisselrolle bei der Erklirung des Ubergangs von
individuellen Handlungen zu sozialen Tatbestinden und Strukturen (§ 24, 2). Prak-
tisch ist die Bewiltigung der unbeabsichtigten Handlungsfolgen ein Zentralproblem
staatlichen planenden Handelns und damit der Rechtssoziologie. Nicht zufillig hat
«MDRV»Max Weber«MDNM» im Werturteilsstreit immer wieder darauf hingewie-
sen, daB3 die Nebenfolgen sozialen Handelns wissenschaftlich erforscht werden
konnten und miiBlten (§ -13). Zwar gibt es fiir dieses Problem keine generelle Losung.
Nicht immer lassen sich side effects vorhersehen. Oft kann man sie aber jedenfalls
nachtriglich beschreiben und erkliren, so dall neue Malnahmen geplant werden
konnen”.

¢) Zweckbestimmung als 1 oraussetzung der Folgendiskussion

Diese Ubetlegungen gehen zunichst davon aus, daf3 das Handlungsziel, die ratio legis
also, bestimmbar und instruktiv ist. Das ist lingst nicht immer der Fall. Es gibt
Rechtslicken von unterschiedlicher Tiefe. Teilweise ist jedenfalls ein Gesetzes-
zweck ersichtlich, an den der Richter sich halten kann. Dann geht es nur noch dar-
um, geeignete Mittel zum Zweck zu finden. So liegt es z. B. hdufig im Stralenver-
kehrsrecht, wo die Sicherheit oberstes Ziel ist, und deshalb Entscheidungen im Zwei-
fel nach ihrer Eignung zur Férderung der Verkehrssicherheit getroffen werden kon-
nen. In anderen Fillen fehlt es an einer hinreichend klaren Zielvorgabe. Dann kann
man fiir die verschiedenen mdglichen Ziele die verfiigbaren Mittel Kosten, Folgen

Schweizetisches Recht 1983, 183 ff., und andererseits Blankenburg/ Fiedler, Die Rechtsschutz-
versicherung und der steigende Geschiftsanfall der Gerichte, 1981; vgl. § 54 Anm. 19.

" Robert K. Merton, The Unanticipated Consequences of Purposive Social Action, ASR 1936,
894-904.

" Das war cin Schwerpunktthema des 20. Deutschen Soziologentages 1980; vegl. dazu Ver-
handlungen des 20. Deutschen Soziologentages Bremen 1980, 237 ff.; ferner Hans Joachim
Hoffmann-Nowotty (Hrsg.), Unbeabsichtigte Folgen sozialen Handelns, Frankfurt a. M./New
York 1982.
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und Nebenfolgen vergleichen und sich danach fiir eines der Ziele entscheiden. Damit
wird die Folgendiskussion allerdings schon recht untibersichtlich und unhandlich.
Ahnlich liegt es bei der Gesetzgebung. Heute werden bei allen wichtigen Ge-
setzgebungsvorhaben Sachverstindige befragt oder Kommissionen bestellt, die die
vorhandenen Forschungsergebnisse auswerten oder ad hoc neue Untersuchungen
anstellen. Dabei spielen die Sozialwissenschaften im Vergleich zur Medizin und zu
den Naturwissenschaften, aber auch zur Nationalokonomie bisher nur eine unterge-
ordnete Rolle. In Wirtschaft, Technik und Hygiene lassen sich planerisch vergleichs-
weise bessere Erfolge erzielen als auf dem Gebiet der Rechtspolitik. Das liegt zu-
nichst daran, da} die quantitativen Daten der allgemeinen Statistik in Verbindung
mit den verhiltnismalBig exakten 6konomischen, naturwissenschaftlichen und medi-
zinischen GesetzmiBigkeiten und Kunstregeln viel genauer zu einer zweckmaligen
Mittelwahl verhelfen kénnen, als die unvollkommene Kenntnis der Wirkungsweise
von Rechtsnormen und Sanktionen. Vor allem aber hingt die vergleichsweise geringe
Effektivitat der Sozialwissenschaften davon ab, daf3 auf medizinischem, technischem
und wirtschaftlichem Gebiet die Ziele der Politik weniger umstritten sind als in der
Rechts- und Sozialpolitik, so daf} sich in jenen Gebieten die Bemiihungen weitge-
hend auf eine zweckmillige Mittelwahl konzentrieren kénnen, wihrend in der
Rechtspolitik die Zieldiskussion ganz im Vordergrund steht. Fiir die Gesundheitspo-
litik etwa existieren konkrete Zwecke: Krebsbekimpfung, Senkung der Siuglings-
sterblichkeit, Erfassung und Betreuung der Diabetiker, aus denen sich das richtige
Mittel ableiten 14Bt. Ziel der Rechtspolitik ist eine Ordnung der Gesellschaft, deren
Qualititen in Stichworten wie Gerechtigkeit, Gleichheit, freie Entfaltung der Persén-
lichkeit, Risikoausgleich und Rechtssicherheit nur sehr vage benannt sind. Es handelt
sich um vieldeutige Rechtfertigungsvorstellungen, die dem Handelnden im einzelnen
grof3e Freiheit lassen. Es fehlen der Rechtspolitik die instruktiven Ziele, die eine Mit-
teldiskussion erst fruchtbar machen. Die Folge ist, dal3 die Sozialwissenschaften in
erster Linie bei solchen Materien zur Hilfe gerufen werden, die technisch-
organisatorischen Charakter haben, wie etwa das ProzeBrecht. Es ist daher kein Zu-
fall, dal3 das erste groB3e deutsche Projekt der Rechtstatsachenforschung, das durch
Bediirfnisse der Gesetzgebung initiiert worden ist, den Zivilprozel3 betraf, nimlich
die gro3e Untersuchung von Bawumgdrte/ und Mes" iiber die Dauer der Zivilprozesse.
Von solchen Spezialmaterien abgesehen, in denen ein Konsens tiber relativ enge und
darum instruktive Ziele besteht, darf man sich auch von einer weiter fortgeschritte-

" Rechtstatsachen zur Dauer des Zivilprozesses (erste Instanz) 1972, (zweite Instanz) 1972;
terner Bundesrechtsamwaltskammer (Hrsg.), Tatsachen zur Reform der Zivilgerichtsbarkeit, 2
Bde, 1974; Harry Robwer-Kahlmann, Rechtstatsachen zur Dauer des Sozialprozesses, Berlin
1979; Carl Hermann Ule, Rechtstatsachen zur Dauer des Verwaltungs-(Finanz-)Prozesses,
Berlin 1977.
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nen Gesetzgebungswissenschaft nur geringe Entscheidungshilfe versprechen, was
nicht bedeutet, dal3 man auf das immerhin Erreichbare verzichten sollte.

Die Gesetzgebung vollzieht sich unter so hoher Komplexitit, dal} sozialwissen-
schaftlich abgesicherte Entscheidungen kaum mdoglich sind. Weder ist der Gesetzge-
ber in der Lage, alle notwendigen Fragen zu formulieren, noch kann die Sozialwis-
senschaft sie alle hinreichend beantworten. Gunstiger scheint die Situation fiir die
Liicken schlieBende und rechtsfortbildende Titigkeit der Rechtspraxis zu sein. Fir
die Rechtsgewinnung de lege lata konzentrieren sich die entscheidungsbediirfti-
gen Probleme nicht selten auf so enge Lebensbereiche, da3 viel eher konkrete The-
men ausgewiesen werden konnen, die einer empirischen Untersuchung zuginglich
sind. Aber nun stellen sich die Probleme in anderer Richtung. Es zeigt sich, da} em-
pirische Sozialforschung im Vergleich zur Schreibtischarbeit der Juristen langwierig
und teuer ist. Man mul3 sich ernsthaft die Frage stellen, ob der Gewinn an Entschei-
dungsqualitit, den eine soziologische Jurisprudenz erzielen kénnte, den notwendigen
Aufwand rechtfertigt. De lege lata sind die zweifelhaftgen Rechtsfragen oft von so
geringer Tragweite, dal3 die Antwort nicht selten negativ ausfallen wird.

IV. Brown gegen Board of Education von Topeka

Das berihmte Vorbild fiir die Einfithrung sozialwissenschaftlicher Untersuchungen
in einen Prozef} zur Gewinnung eines neuen Rechtssatzes ist die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts der USA (Federal Supreme Court) im Fall Brown gegen
Board of Education of Topeka”.

Nach dem amerikanischen Biirgerkrieg wurde in den USA nicht nur die Sklaverei
abgeschafft, sondern durch Verfassungszusitze und Biirgerrechtsgesetze auch die
rechtliche Gleichstellung der schwarzen Bevélkerung herbeigefithrt. Die Praxis
sah aber anders aus. In Schulen, Verkehrsmitteln, Theatern, Hotels und Restaurants
herrschte nach wie vor Rassentrennung. Thr Wahlrecht konnten die Schwarzen auf
Grund komplizierter Einschreibungsverfahren kaum wahrnehmen. 1890 erging in
Louisiana ein Gesetz, nach dem alle Eisenbahngesellschaften innerhalb des Staates
equal but seperate accomodation for the white and colored races, also getrennte Ab-
teile fiir Weie und Farbige bereitzustellen hatten. Plessey, ein Mann, der zu 1/8
schwarzer Abstammung war, wurde auf Grund dieses Gesetzes bestraft, weil er ein
Abteil benutzt hatte, das nur fir Weille bestimmt war. Seine Verfassungsbeschwerde
wurde jedoch vom Supreme Court zuriickgewiesen. Seither galt in den USA der
Grundsatzequal, but separate.

” 347 U. S. 483 (1954). Dazu ausfiihtlich Andreas Heldrich, Hochstrichtetliche Rechtspre-
chung als Triebfeder sozialen Wandels, JbRSoz 3, 1972, 305-343.

118



814 Moglichkeiten und Grenzen soziologischer Jurisprudenz

In einer aufsehenerregenden Wende hatte der Supreme Court schon vor dem
zweiten Weltkrieg begonnen, die Rassentrennung an den Hochschulen einzuschrin-
ken. Thren Héhepunkt erreicht diese Rechtsprechung bald nach dem Amtsantritt des
Chief Justice Ear/ Warren in einem Musterprozel3, der von der National Association
for the Advancement of colored People (NAACP) gegen die Rassentrennung in
den Schulen gefiihrt wurde. In der Entscheidung Brown gegen Board of Education
wurde die Separate-but-Equal-Doktrin aufgegeben und die Rassentrennung in den
Schulen fiir verfassungwidrig erklirt. Ein Jahr spiter, in einer zweiten Entscheidung
zwischen den gleichen Parteien, erhielten die Gerichte der Bundesstaaten Richtlinien
fir die allmihliche Authebung der Rassendiskriminierung in den Schulen. Die Ge-
richte nutzten den darin enthaltenen Spielraum jedoch zu einer Obstruktionspolitik,
so daB3 der Supreme Court 1969 noch einmal ein Machtwort sprechen muf3te, um
sich durchzusetzen. Schlieflich verlangte der Supreme Court in einer weiteren Ent-
scheidung aus dem Jahre 1971 von den Behérden, die negativen Folgen ihrer Dis-
kriminierungspolitik durch positive Mal3nahmen zu beseitigen, in diesem Fall durch
die Einrichtung von Schulbussen, die Schtler aus Stadtteilen mit tberwiegend
schwarzer Bevolkerung in Schulen bringen sollten, in denen auch Weille unterrichtet
wurden, und umgekehrt. Seither ist in den USA die positive Diskriminierung, affir-
mative action genannt, zu einem Bestandteil der Rechtspolitik geworden, der in neu-
erer Zeit durch den Equal Employment Opportunity Act nicht zuletzt auch zuguns-
ten der Frauen Bedeutung erlangt hat.

Die Entscheidung in Sachen Brown gegen Board of Education war nicht nur als
Absage an die Rassendiskriminierung so herausragend. Sie gilt zugleich als Markstein
fir die Einfithrung sozialwissenschaftlicher Untersuchungen in ein Gerichts-
verfahren. In einer sprichwortlich gewordenen Fulinote 11 bezog sich das Gericht u.
a. auf ein Gutachten des Psychologen Kenneth Clark, der die schidlichen Wirkungen
der Rassendiskriminierung auf die Personlichkeitsentwicklung schwarzer Kinder auf-
gezeigt hatte. Er hatte schwarzen Kindern zwei Puppen gezeigt, die bis auf die Haut-
farbe identisch waren, und sie gefragt, welche sie bevorzugten. Zwei Drittel der Kin-
der wihlten die weille Puppe und wiesen die schwarze als Spielzeug zurtck. Spontan
erklirten sie ihre Wahl, indem sie verbreitete Stereotypen reproduzierten: Neger sind
schmutzig, gewalttitig oder einfach schlecht. SchlieBlich fragte Clark die Kinder,
welcher Puppe sie selbst ahnlich sihen. Viele zeigten auf die weille. Manche waren
tber die Frage regelrecht verstért und brachen in Trinen aus, offenbar weil sie sich
in ithrem Selbstwertgefiihl, ihrer Identitit (§ 23, 2), verunsichert fihlten. Clark inter-
pretierte diese Beobachtungen als Anzeichen fiir die personlichkeitsbeeintrichtigende
Wirkung von sozialen Vorurteilen, Diskriminierung und Rassentrennung.

Streng genommen waren diese Ergebnisse fiir die Entscheidung des Supreme
Court gar nicht relevant, denn sie betrafen nicht die Wirkung der Rassentrennung in
der Schule, sondern die Effekte frihkindlicher Erziehung in der Situation der
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schwarzen Minderheit. Wahrscheinlich hitte das Gericht sich auch ohne solche Un-
tersuchungen von der simplen Tatsache tberzeugen konnen, dal Trennung auch
Diskriminierung bedeutet. Wichtiger ist aber, daf3 dieses Urteil auch eine immense
Aufwertung der Sozialforschung bedeutete. Sie konnte in der Folgezeit in den
USA ganz erheblichen Einfluf3 auf die Rechts- und Sozialpolitik gewinnen.

V. Grenzen soziologischer Jurisprudenz

Lingst macht auch unser Bundesverfassungsgericht, wenn auch nicht systematisch,
zur Folgendiskussion von sozialwissenschaftlichen Untersuchungen Gebrauch. Ein
Beispiel ist das Verfahren im Lebach-Fall, in dem sozialwissenschaftliche Sachver-
stindige bemiiht wurden, um die Mdglichkeit der Beeintrichtigung von Personlich-
keitsrechten eines Mittiters durch eine Fernsehsendung tiber den Tathergang zu un-
tersuchen™. Inzwischen vertreten einige Anhinger einer soziologischen Jurisprudenz
die Auffassung, dall nicht nur das Bundesverfassungsgericht, sondern alle Gerichte
Gber die sogenannten Normtatsachen Beweis erheben diirften und sogar miiB3ten,
und zwar soll solche Beweisaufnahme auf Kosten der Staats-kasse erfolgen”. Hier
finden wir also zunichst eine neue Begriffsbildung: Die Sachverhalte, die bei einer
Zweck-Mittel-Folgendiskussion in den Blick kommen, werden Normtatsachen ge-
nannt, im Gegensatz zu den Falltatsachen, die gewShnlich Gegenstand der Beweis-
aufnahme sind. Wiahrend diese Unterscheidung nttzlich ist, ist der Vorschlag, die
Gerichte zur Beweiserhebung tiber Normtatsachen anzuhalten, verfehlt.

Der Vorschlag hat einen rechtspolitischen und einen verfahrensrechtlichen Ge-
halt. Rechtspolitisch gilt es, den méglichen Gewinn, den der Einsatz empirischer
Sozialwissenschaft fiir die Entscheidungsqualitit bringen konnte, gegen den notwen-
digen Aufwand abzuwigen. Der Aufwand an Zeit und Kosten, den empirische Sozi-
alforschung mit sich bringt, ist erheblich. Er ist fiir den einzelnen Prozef} in aller
Regel unangemessen und unpraktikabel. Er wiirde die Prozesse unertriglich verlin-
gern, verteuern und verkomplizieren und ist um so weniger gerechtfertigt, als die
Objektivitit empirischer Forschung bei der Umsetzung ihrer Ergebnisse in das rich-
terliche Urteil weitgehend verloren geht, da eine exakte Regel fiir die Ableitung dieses
Werturteils aus den Ergebnissen empirischer Sozialforschung fehlt. Verfahrens-
rechtlich geschen ist der heutige Prozef3 auf den Beweis durch empirische Sozi-

80

Hoffmann-Riem, Medienwirkung und Medienverantwortung, 1975, 21 ff.

Eike Schmidt, Der Umgang mit Normtatsachen im Zivilproze$3, in: FS Rudolf Was-
sermann, Neuwied 1984, 807-818; zurtuckhaltender Ro/f Bender, Die entscheidungsleitende
Funktion genereller Rechtstatsachen, in: Norbert Achterberg (Hrsg.), Rechtsprechungslehre,
Koln 1986, 603-615.
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alforschung nicht eingerichtet. Dartiber kann auch das Beispiel des Wettbewerbs-
rechts, wo empirische Umfrageforschung durch Sachverstindige lingst in groflerem
Umfang praktiziert wird, nicht hinwegtiduschen. Sie ist dort nur ertraglich, wenn und
weil sich das Beweisthema auf eng umschriebene Tatbestandsmerkmale beschrinkt.

Das Problem soziologischer Jurisprudenz ist nicht der Beweis von Tatsachen, die
unter eine priexistente Rechtsnorm subsumiert werden kénnen. Vielmehr dienen die
durch empirische Sozialforschung beizubringenden Fakten erst der Rechtsgewin-
nung. Es geht, in den Begriffen des Revisionsrechts gesprochen, nicht mehr um die
Tatfrage, sondern um die Rechtsfrage. Damit entfillt die Anwendbarkeit des Beweis-
rechts und es er6ffnen sich Fragen tiber Fragen: Wo soll man mit empirischer Sozial-
forschung anfangen, wo aufhéren? Geschieht sie nach dem Opportunititsprinzip
oder ist sie obligatorisch? Ist sie abhingig von einem Parteiantrag oder wird sie von
Amts wegen angeordnet? Haben die Parteien jedenfalls subsididr ein Antragsrecht?
Wer trigt die Kosten? Welche Forschungsmethoden sollen zugelassen werden? Er-
halten die Parteien eine Mdéglichkeit, die Erstellung des Gutachtens zu kontrollieren?
Diese Fragen sind von solchem Gewicht, dall empirische Sozialforschung zur
Rechtsgewinnung de lege lata nicht in Betracht kommt, solange sie nicht durch die
ProzeBordnungen institutionalisiert ist. Damit stellt sich die rechtspolitische Frage,
ob man solche Institutionalisierung wiinschen sollte. Sie kime allenfalls fiir die obe-
ren Bundesgerichte, und auch dort nur in sehr engem Rahmen, in Betracht. Nur
beim Bundesverfassungsgericht gibt es insoweit keine Probleme, da jedes einzelne
Verfahren grof3e prijudizielle Bedeutung hat und die technische Frage der Kosten
dadurch geregelt ist, daf} nach § 36 BVerfGG keine Kosten erhoben werden.

Diese eher technischen Probleme lieBen sich vielleicht durch eine Anderung der
ProzeBBordnungen noch ausriumen. Es bleibt jedoch ein grundsitzlicheres Bedenken.
Sozialwissenschaftliche Theorien bilden und bewihren sich erst in einem lin-
geren Forschungs- und Diskussionsprozef3. Man kann daher nicht ad hoc Sozial-
forschung betreiben, um juristische Probleme zu 16sen. So wenig, wie die Medizin fiir
die Behandlung eines bestimmten Patienten ein neues Arzneimittel entwickelt und
testet, kann die Rechtspraxis sich fiir die Entscheidung ihrer Fille von den Sozialwis-
senschaften Losungen erarbeiten lassen.

Im April 1984 veroffentlichten Sherman und Berk in der American Sociological Review die Ergeb-
nisse eines Praxisexperiments, Uber den Erfolg von unterschiedlichen Mafinahmen der Polizei gegen

Minner, die gegeniiber ihrer Familie gewalttitig geworden waren . Die Polizei reagierte entweder
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Lawrence W. Sherman/ Richard A. Berk, The Specific Deterrent Effects of Arrest for
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durch vorliufige Festnahme, durch eine Beratung der Beteiligten, teilweise verbunden mit einem
Vermittlungsversuch, oder durch ein Gebot an den Titer, sich von der Familie vorldufig fernzuhalten.
Dabei zeigte sich, dal die Festgenommenen entschieden weniger riickfillig wurden als die anderen
beiden Gruppen. Die Autoren schlossen daraus auf die abschreckende oder Denkzettel-Wirkung der
Festnahme. Dieser Artikel fand in den USA eine ungewohnlich breite Aufmerksamkeit. Tageszeitun-
gen und Fernsehstationen berichteten dartiber, und alsbald begann in vielen Stidten die Zahl der
Festnahmen in vergleichbaren Fillen dramatisch anzusteigen. Das grole Echo dieser Untersuchung
erklirt sich vielleicht daraus, daf3 die nahegelegte Nutzanwendung sowohl den Vorstellungen der auf
Recht und Ordnung erpichten Konservativen als auch den Forderungen der Liberalen entsprach, die
sich fiir den Schutz der Frauen engagieren. Bemerkenswert ist an diesem Vorgang, dal} es eine einzel-
ne Untersuchung war, die hier so viel Wirkung zeigte. Eine solche Untersuchung ist jedoch selten
ausreichend, um zuverlissige sozialwissenschaftliche Theorien zu entwickeln. Es 1a63t sich zwar kaum
angeben, wieviel Forschung notwendig ist, damit eine Theorie als gut bewihrt der Praxis angeboten
werden kann, um daraus Nutzen zu ziehen. Die Untersuchung von Sherman/Berk ist methodisch an-
spruchsvoll und ihre Ergebnisse sind plausibel. Méglicherweise sind durch ihre schnelle Nutzanwen-
dung etliche Frauen von Gewalttitigkeiten verschont worden. Dennoch, so meint Lempert, solle sich
die Sozialforschung ein Beispiel daran nehmen, wie sorgfiltig neue Arzneimittel getestet wiirden,
bevor sie auf den Markt kimen, obwohl einige Menschen leiden miifiten, wenn ein erfolgversprechen-
des neues Medikament nicht sogleich verfiigbar sei. Nur so kénne verhindert werden, dall Nebenwir-
kungen, die schwerer wiegen als der unmittelbare Erfolg, weitgehend ausgeschlossen werden, und nur

dadurch sei langfristig der Glaubwiirdigkeit der Medizin gedient83

Die Moglichkeiten, die sich zur Verbesserung juristischer Urteile mit Hilfe der
empirischen Sozialforschung auftun, miissen dennoch nicht ungenutzt bleiben. Ein
Ausweg besteht darin, dal3 die Gerichte auf einen von der Wissenschaft erarbeiteten
und in der Literatur verfiigbaren Bestand zuriickgreifen, dhnlich wie man den Revisi-
onsgerichten die Verwertung von Erfahrungssitzen zubilligt. In der Praxis werden
sich nur wenige die Mithe machen, auf diese Weise nach soziologisch fundierten Ar-
gumenten zu suchen. Man kann die Praxis zu soziologischer Jurisprudenz ebensowe-
nig verpflichten, wie man sie ihr untersagen kénnte. Daher wird soziologische Ju-
risprudenz zwar kaum zu einer Alltagsmethode » werden. Als Methode der
Rechtsgewinnung hat sie ihren Platz in der Rechtswissenschaft, wie sie vor allem in
den Universititen institutionalisiert ist. Der Wissenschaftler verfiigt noch am ehesten
tber die notwendige Distanz zu den Entscheidungszwingen der Praxis, um mit so-
ziologischer Jurisprudenz ernst zu machen. Er ist insbesondere in der Lage, dringen-
de und lohnende Probleme auszuwihlen. Er kann sich aus dem vorhandenen Wis-
sensbestand, durch Zusammenarbeit mit Fachsoziologen und aus eigenen Untersu-
chungen, ein Bild von den relevanten Tatsachen machen und auf dieser Basis die
Rechtspraxis kritisieren und ihr neue Losungen vorschlagen. Tatsichlich nutzen

geben. So kénne der Abschreckungseffekt verloren gehen, wenn der Arrest zur Regel werde,
weil er dann, insbesondere auch von der Polizei, nicht mehr ernst genommen werden, was
sie auch den Verhafteten merken lasse.
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Richard Lempert, From the Editor, LSR 18, 1984, 505-513, 509 f.
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lingst anspruchsvollere rechtswissenschaftliche Untersuchungen sozialwissenschaft-
liche Argumente. Fir eine rechtswissenschaftliche Habilitationsschrift gehort es in-
zwischen zum Standard, die Folgendiskussion aufzunehmen und sozialwissenschaft-
liches Material zu verwerten™ Bei manchen ist das nur eine listige Pflichtiibung. An-
dere nehmen die Sache dafiir um so ernster und arbeiten sehr erfolgreich. Zwar kann
auch die Rechtswissenschaft nur ausgesuchte Themen auf soziologischer Grundlage
behandeln. Die unvermeidliche Subjektivitit der Themenwahl fillt aber nur wenig ins
Gewicht, da die Entscheidungsvorschlige fur die Praxis nicht unmittelbar verbind-
lich sind. Man wird einwenden, da3 aus eben diesem Grunde eine Rechtswissen-
schaft auf soziologischer Grundlage zur Unwirksamkeit verurteilt sei. Aber es gibt
keine Alternative.

84
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