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Vorwort

Realitdten des Zivilrechts. Grenzen des Zivilrechts. lautete das {ibergrei-
fende Thema wihrend der 22. Jahrestagung der Gesellschaft Junger Zivil-
rechtswissenschaftler e. V., die von 7. bis 10. September 2011 in der Stadt
und an der Universitdt Augsburg stattfand. Die Wahl des Themas fiir eine
Jahrestagung, die im 40. Jahr des Bestehens der Juristischen Fakultét in
jener Stadt stattfand, die ihren Namen auf den romischen Kaiser Augustus
zurtickfithrt, kam nicht von ungefdhr. Schon das Augsburger Stadtrecht des
Jahres 1156, das Kaiser Friedrich Barbarossa der nachmaligen Reichsstadt
gewdhrt hatte, weist eine bemerkenswerte Einleitung auf: Dem Rotbart
zufolge miisse ein Gemeinwesen nicht nur mit Waffen geschmiickt, sondern
auch mit Gesetzen geriistet sein'. Der Stauferherrscher nahm damit einen
Satz auf, den Kaiser Justinian in der Constitutio Imperatoriam des Jahres
533 formuliert hatte: non solum armis decoratus, sed etiam legibus arma-
tus?. Frei wiedergegeben meint der Kaiser mit diesem etwas skurrilen
Chiasmus, ein Gemeinwesen bediirfe notwendig einer geordneten, wohl
strukturierten Rechtlichkeit, um als solches funktionieren kénnen. Der Kir-
chenvater Augustinus hatte diese Anforderung wenige Jahrzehnte vor dem
ostromischen Kaiser noch radikaler formuliert, als er in seiner Civitas Dei
schrieb, dass Gemeinwesen ohne innere Rechtschaffenheit letztlich bessere
Réuberbanden seien?.

Um diesen Zielanforderungen geniigen zu konnen, die bereits in den
Urgriinden unseres in Kontinentaleuropa geltenden Zivilrechts im spét-
antik-romischen Recht formuliert wurden, ist es unabdingbar, sich die
Frage zu stellen, was denn nun das Zivilrecht eigentlich sei, welche Funk-
tion es erfiillt und wo die Grenzen seiner Wirkmacht liegen. Diese Fragen,
die bereits unmittelbar auf das Tagungsmotto hinleiten, lassen sich nicht
einmal, letztgiiltig und erschopfend beantworten. Zivilrecht ist als Produkt
sozialen Zusammenwirkens ein Phdnomen in Bewegung, eine sich bestin-
dig fortentwickelnde Realitidt. Ebenso wie sich unsere postmodern-west-
liche Gesellschaft fortentwickelt und verdnderte soziale Wirklichkeiten her-
vorbringt, ergibt sich gerade auch die Anforderung an das Zivilrecht, das
die Gleichordnung der Subjekte zur wesentlichen, wenn auch nicht alleini-

1 Art. 1 Augsburger Stadtrecht 1156, siehe Appelt (Bearbeiter), Die Urkunden der deutschen
Konige und Kaiser, Zehnter Band, Erster Teil. Die Urkunden Friedrichs I. 1152—-1158 (Monu-
menta Germaniae Historica, Tomus X, Pars I) Hannover 1975, S. 246.

2 Constitutio Imperatoriam, principium. Ausgabe in Behrends u. a. (Herausgeber), Corpus Iuris
Civilis. Die Institutionen. Text und Ubersetzung, 3. Auflage, Heidelberg 2007, S. XIII.

3 Augustinus, De Civitate Dei, IV 4.
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gen Grundlage hat, diesem Wandel Rechnung zu tragen. Vor dem Hinter-
grund der Variabilitdt unserer gesellschaftlichen Realitdten stellt sich die
Frage nach den Realitdten des Zivilrechts und nach seinen Grenzen immer
wieder neu.

Den 16 Referentinnen und Referenten aus Deutschland, Osterreich und
der Schweiz, die die diversen Facetten unseres Tagungsthemas ausleuch-
teten, diirfen wir an dieser Stelle recht herzlich danken, dass sie unsere
Tagung durch ihre Beitrdge, die in diesem Band (mit einer bedauerlichen
Ausnahme) versammelt sind, inhaltlich gestaltet haben. Die Vielfaltigkeit
ihrer Ansédtze hat auch uns Veranstalter freudig tiberrascht und Aspekte
der von uns gewédhlten Thematik aufscheinen lassen, die wir zuvor nicht
im Entferntesten bedacht hatten. Besonderer Dank gilt Herrn Professor eme-
ritus Dr. Herbert Buchner, Mitglied des Bayerischen Verfassungsgerichts-
hofes, der die Tagung am 7. September 2011 mit seinem Vortrag Realitdten
der Juristenausbildung. 40 Jahre Juristische Fakultdt der Universitdt Augs-
burg im Viermetzhof des Maximilianmuseums er6ffnet hat.

An die Universitidt Augsburg, an deren Juristische Fakultdt und an das
Augsburg Center for Global Economic Law and Regulation (ACELR) diirfen
wir ein besonderes Wort des Dankes richten, denn ohne die nachhaltige
Unterstiitzung durch die Universitdt und ihre Einrichtungen sowie durch
Herrn Vizepréasidenten Professor Dr. Axel Tuma und Herrn Dekan Professor
Dr. Ulrich Gassner hitte es die 22. Jahrestagung unserer Gesellschaft in die-
ser Form nicht gegeben.

Weiterhin danken wir Herrn Dr. Klaus Weber, einem Lehrbeauftragten
unserer Fakultdt, und dem Verlag C.H. Beck ebenso wie dem Nomos Verlag,
dem Springer Verlag, dem Verlag Mohr Siebeck und dem C.F. Miiller Verlag,
die alle zum Gelingen der Tagung beigetragen haben. Ganz besonderer Dank
gilt Herrn Dr. Marc Kaiser und der AUDI AG, der Internationalen Rechts-
anwaltsozietdt Shearman & Stearling und dort insbesondere Herrn Rechts-
anwalt Dr. Hans Jiirgen Meyer-Lindemann sowie der Binder Grdsswang
Rechtsanwilte GmbH, die simtlich unsere Tagung mit namhaften Beitrdgen
gefordert haben. Danken diirfen wir auch der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung und deren Vorsitzendem, Herrn Notar Professor Dr. Rainer
Kanzleiter, Honorarprofessor der Juristischen Fakultdt der Universitit
Augsburg, sowie der Gesellschaft der Freunde der Universitit Augsburg
und der Juristischen Gesellschaft Augsburg um ihren Vorsitzenden Herrn
Professor Dr. Hans-Ulrich Jerschke fiir die Unterstiitzung unserer Tagung
ebenso wie der Hanns Martin Schleyer-Stiftung, die unseren Kongress unter
dem Patronat von Herrn Professor Dr. Michael Kort und Herrn Professor Dr.
Christoph Becker in ihre Forderinitiative Junge Wissenschaft und Praxis
aufgenommen hat. SchlieBlich m6chten wir ausdriickliche Worte des Dan-
kes an die Kurt und Felicitas Viermetz Stiftung und deren vornehmlichen
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Stifter Herrn Kurt Viermetz, einen Ehrensenator unserer Universitét, rich-
ten!

Besonders akzentuieren in der Reihe der Bedankten diirfen wir Herrn Dr.
Arnd-Christian Kulow und den Richard Boorberg Verlag, die diesen
Tagungsband verlegen und ohne deren langjihrige Unterstiitzung es Gesell-
schaft und Jahrestagung in dieser Form nicht gébe!

Danken diirfen wir schlieBlich dem Herrn Ministerprasidenten des Frei-
staates Bayern, Herrn Horst Seehofer, S.K.H. Prinz Luitpold von Bayern
sowie Herrn berufsmaBigen Stadtrat Dr. Volker Ulrich fiir ihre freundlichen
Worte, die sie an die Teilnehmerinnen und Teilnehmer der Jahrestagung
gerichtet haben!

Eine Tagung wie diese 22. Jahrestagung unserer Gesellschaft organisiert
sich nicht von selbst, es ist vielmehr eine Vielzahl helfender Hédnde erfor-
derlich, um ein viertdgiges Programm vorzubereiten und reibungslos durch-
zufiihren. All jenen, die dazu beigetragen haben, diese Tagung Wirklichkeit
werden zu lassen, sei an dieser Stelle herzlicher Dank gezollt! Besonderer
Dank gilt den Mitgliedern des Organisationsteams, das die wesentliche Vor-
bereitungslast getragen hat. Dank also an Herrn Dr. Dominik Arndt, Frau
Nicola Birk, Herrn Matthias Clauser, Herrn Andreas Conow, Frau Wilma
Dewald, Herrn Erasmus Faber, Herrn Peter Gseller, Herrn Nikolaus Huber,
Herrn Mathias Ihn-Danner, Herrn Benedikt Inhester, Herrn Dr. Peter Kreutz,
Herrn Robert Lepiarczyk, Frau Julia Menges, Herrn Norbert Renftle, Herrn
Hans-Martin Schellhase, Herrn Jan Singbart] und Herrn Dr. Markus Steuer.
Besonderer Dank geht gerade auch an die studentischen Mitarbeiter des
Organisationsteams, die ebenfalls an den verschiedensten Stellen erheblich
zum Erfolg dieser Tagung beitrugen: Andrea Elst, Alisa Erlacher, Daniel
Forg, Michael Haller, Andrea I1lk, Christian Kanth, Simon Koch, Carmen
Lehmeyer, Martina Paun, Ionut Radulescu, Karin Reiser, Matthias Reiser,
Xenia Wagner, Alexander Weber und Kathrin Zwdélfer!

Wir alle haben uns iiber den regen Zuspruch, den unsere 22. Jahrestagung
der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler e. V. bei den Kolleginnen
und Kollegen aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz (und gar iiber
die drei Lander hinaus) sowie in der fachoffentlichen Publizistik gefunden
hat, sehr gefreut und wiirden uns wiinschen, dass ein entsprechendes Inte-
resse auch kiinftigen Tagungen unserer Gesellschaft gelten moge! Im kom-
menden Jahr, vom 5. bis zum 8. September 2012, wird die 23. Jahrestagung
in Berlin gemeinschaftlich an Freier Universitdt und Humboldt-Universitat
stattfinden; das Thema wird Macht im Zivilrecht lauten. Im Jahre 2013 wird
die Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler e. V. wohl in Bern zu
ihrer 24. Jahrestagung zusammenkommen.

Augsburg, im Oktober 2011 Dr. Peter Kreutz
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Rechtsphilosophie an den Grenzen des Rechts -
vom Nutzen eines Grundlagenfaches

Claudius Hiibbe
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Einleitung

Die Rechtsphilosophie ist unverzichtbares Instrument gelungener Rechts-
entwicklung. So sehr das positive Recht atomisiert ist! — intern und extern
zersplittert, so wenig sich theoretische und dogmatische Klammern um ver-
schiedene Expertenrechtsgebiete finden lassen;? die Grundlagen des Rechts
konnten und konnen helfen, gelungenes Recht zu setzen. Und gerade die
Rechtsphilosophie trifft Aussagen tiber eine konsensfihige Kategorie fiir
die Bewertung gelungenen und schlecht gelungenen Rechts: Gerechtigkeit.
Gerechtigkeit, mit der sich die Juristen im Studium wenig beschéftigen. Die
wenig mit Recht zu tun haben soll. Die, deren Erscheinen im wissenschaft-
lichen Diskurs zuweilen skeptisch bedugt wird. Dabei ist Gerechtigkeit
nicht so beliebig und zwingend subjektiv. Sie ist zugegebenermalien in
einer pluralistischen Gesellschaft selten eindeutig. Doch lassen sich
Gerechtigkeitskonzeptionen praktisch einsetzen. Die Rechtswissenschaft
muss sich der Rechtsphilosophie, genauer gesagt der Gerechtigkeitswissen-
schaft als Methode bedienen. Dass dies trotz der Uniiberschaubarkeit der
Rechtsphilosophie und der vertretenen Gerechtigkeitskonzeptionen ein tat-

1 Lindner, Rechtswissenschaft als Gerechtigkeitswissenschaft in RW 2011, 2.
2 Lindner, a. a. O.
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Claudius Hiibbe

sdchlich hilfreicher und gangbarer Ansatz sein kann, soll in der Folge illus-
triert werden.

Die rechtliche Grenzerfahrung

Wann stoft das Recht an seine Grenzen? Eine mdgliche Lesart ist, dann
Grenzen des Rechts anzunehmen, wenn das Recht an Akzeptanz, Durch-
setzbarkeit verliert oder gar nicht erreicht, auch weil das gesetzte Recht
Sachverhalte nicht oder nicht mehr fassen kann.? Die Rechtsphilosophie
kann natiirlich nicht an allen Grenzen des Rechts, nicht einmal nach dieser
einschrdankenden Lesart, helfen: Wenn etwa 1959 das Registerpfandrecht an
Luftfahrzeugen eingefiihrt wird, um Ausbau- und Wirtschaftlichkeit der
Luftfahrt zu stdrken, ldsst sich sicherlich vertreten, dass eine solche Rege-
lung gerechtigkeitsneutral ist. Der mogliche Nutzen der Rechtsphilosophie
mag dann minimal sein.

Die Rechtsphilosophie ist aber immer dann von Nutzen, wenn Grenzen
des Rechts mit Gerechtigkeitsproblemen einhergehen.

Gerechtigkeit und Rechtswissenschaft

Nun lernen die Juristen schon zu Beginn des Studiums — anders als vom
juristischen Laien erwartet —, dass Recht nicht so einfach mit Gerechtigkeit
gleichgesetzt werden kann. Fiir viele Juristen ist gerade das ein Ausweis an
Professionalitit: gegeniiber dem Begriff ,,Gerechtigkeit” eine betonte Skep-
sis an den Tag zu legen. Auch in der Wissenschaft gilt die Berufung auf die
Gerechtigkeit teilweise als Zeichen rechtlicher Begriindungsschwiéche oder
methodischer Naivitit.* Gerechtigkeit wird dann oft als notwendig subjek-
tive, emotionale Kategorie verstanden.

Auch in der Rechtsphilosophie wurde und wird die Ansicht vertreten,
dass die Rechtsphilosophie nicht entscheiden konne, wie zu setzendes
Recht aussehen solle, sondern nur, was als Recht gelte.® Eine ,reine“
Rechtsphilosophie, der nur eine Erkenntnis-, jedoch keine Bekenntnisfunk-
tion zukommt.® Indes ist sehr zweifelhaft, ob es iiberhaupt ideologiefreies
Recht gibt, ob nicht jeder rechtlichen Ordnung ein weltanschauliches Kon-
zept und auch Gerechtigkeitsideen zu Grunde liegen.”

w

Als Beispiel einer anderen Lesart: Horn, Entgrenzung des Rechts durch wirtschaftliche Globa-
lisierung, in Grenzen als Thema der Rechts- und Sozialphilosophie, 179.

Osterkamp, Juristische Gerechtigkeit, S. 1.

Osterkamp, a. a. O.; Hegel bezeichnet die Rechtswissenschaft demgeméB als historische Wis-
senschaft, Grundlinien der Philosophie des Rechts, § 212; selbst die Frage nach der Geltung
des Rechts soll nur im ,,Extremfall“ gestellt werden diirfen, Osterkamp, S. 40.

Imar Tammelo, Was ist und was soll die Rechtsphilosophie heute? in Rechtsphilosophie und
Gesetzgebung, 167 (171).

Etwa: Riithers, Immer auf der Hohe des Zeitgeistes?, S. 20f.

[S1

=2

N

12



Rechtsphilosophie an den Grenzen des Rechts — vom Nutzen eines Grundlagenfaches

These: Grenzen des Rechts hingen mit Gerechtigkeitsproblemen
zusammen

Der Blick auf markante Rechtsentwicklungen der jiingeren Geschichte und
Gegenwart soll verdeutlichen, wieso hier fiir eine gewichtigere Rolle der
gerechtigkeitswissenschaftlich orientierten Rechtsphilosophie eingetreten
wird.

Familienrecht

Die groBeren Familienrechtsreformen der 50er® und 70er® Jahre des letzten
Jahrhunderts schafften vor allem geschlechterspezifische Privilegien ab.
Der Ehename war nicht mehr zwangsldufig derjenige des Mannes. Der Ehe-
mann konnte nicht mehr den Arbeitsvertrag der Ehefrau kiindigen. Die Ehe-
frau konnte ohne Zustimmung ihres Ehemannes iiber die Ausiibung eines
Berufes entscheiden, etc.'® Wieso wurde das Familienrecht eigentlich refor-
miert? Ohne ins Detail zu gehen, lag dies nicht an soziologischen Faktoren
im engeren Sinn.!! Ehen gab es davor und in den fiinfziger Jahren wie in
den Siebzigern. Dass Leute verheiratet waren, war insofern keine neue,
ungeregelte Situation, die das Recht deshalb an seine Grenzen stofBen lieB3.
Aber: Das Verstindnis des gesellschaftlichen Zusammenlebens &nderte
sich. In den Anfangsjahren der Bundesrepublik herrschte das ,biirgerliche
Familienmodell mit nicht erwerbstdtiger Mutter“'? vor. Der Mann vertrat
die Familie nach aullen, die Frau vertrat die Familie innerhalb des hiusli-
chen Wirkungskreises. Das Grundgesetz enthielt schon das Verbot
geschlechtsspezifischer gesetzlicher Diskriminierung. Doch die speziellen
positivrechtlichen Anderungen erfolgten nicht sofort, sondern erst nach
Jahrzehnten.!® Einerseits mag das Gleichberechtigungsgebot aus Art. 3 GG
vielen noch als untragbar im Bereich der Ehe erschienen sein.'* Anderer-
seits war eine Ehe, die auf Unterordnung setzte, fiir viele auch nicht mit
ihren Grundansichten zu vereinbaren. Die Ehen solcher Biirger mdgen tat-

o=}

Gesetz iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau vom 18. Juli 1957, BGBI. I S. 609.

1. Eherechtsreformgesetz vom 14. Juni 1976, BGBI. I S. 1421.

10 Vgl. hierzu Bosch, Entwicklungslinien des Familienrechts von 1947 bis 1987, NJW 1987,
2617.

Zu einigen Disziplinen, die eine Verbindung zum Familienrecht haben sollen, Bosch, Famili-
enrechtsreform in Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, FamRZ 1979, 7391{.

12 Nave Zerz in: Kontinuitdt und Wandel der Familie in Deutschland, S. 45.

13 Bosch, Fn. 10.; Macke, Biirgerliches Recht in Deutsche Rechtspolitik, S. 120f., 131.

14 ,dann soll man die Not unserer Gestaltungsunfihigkeit bekennen, aber die Gleichberechti-
gung nicht als befreienden Fortschritt begriiBen. Wenn sich das soziale Gefiige unter dem
Druck des Gerechtigkeitspathos zur Indifferenz ausgestaltet, wenn es de jure nicht mehr
Mann und Frau, sondern nur Menschen mit verschiedenen Geschlechtsmerkmalen gibt —
dann soll man das ehrlich aussprechen, es aber nicht im Nebel fortschrittlicher Wohlmeind-
heit verschleiern.“ Dombois, Gleichberechtigung der Geschlechter — Fortschritt oder Not?, in
Familienrechtsreform — Dokumente und Abhandlungen, S. 87f.

©

1
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Claudius Hiibbe

sdchlich einfach nicht mehr nach dem rechtlichen Rahmen gelebt worden
sein. Man kann daher davon sprechen, dass das Familienrecht in der Nach-
kriegszeit enorme ,,Grenzerfahrungen“ durchlebt hat.

Erbrecht

Das Erbrecht hingegen ist in der Sache recht stabil geblieben. Zwar wurden
steuerliche Gesichtspunkte verindert, auch inhaltlich erfolgten Anderun-
gen. Viele Verdnderungen konnen aber als reine rechtstechnische Reaktion
auf Anderungen im Familienrecht zuriickgefiihrt werden.’®> Auch wenn
unter vielen Erbrechtlern System und Gestaltung ihres Rechtsgebietes als
gelungen gelten —'¢ die Diskussion um das Erbrecht reifit nicht ab. Der 68.
Deutsche Juristentag beschiéftigte sich im letzten Jahr genau mit dieser Fra-
ge: Ist unser Erbrecht noch zeitgem(?1”

Dass das Erbrecht nicht mehr zeitgem&l sein konnte, hat mit mehreren
Dingen zu tun. Hier gibt es eine soziologische Komponente. Die Lebens-
erwartung der Menschen hat sich massiv verdndert. Es wird daher im
Schnitt spéter vererbt, die Erben sind dann ebenfalls dlter. Eine 6konomi-
sche Funktion des Erbrechts — die Versorgung noch auf Unterstiitzung der
Eltern angewiesener Kinder — hat sich daher zumindest verdndert. Inwie-
fern muss die Testiermacht der Erblasser vor Einwirkungen durch Erben
oder potentielle Erben geschiitzt werden, aber auch: Inwiefern bediirfen
nachfolgende Generationen Schutz vor einer Herrschaft aus dem Grabe
heraus?'® Die erbrechtlichen Wirkungsweisen, die Stellung der Kinder als
gesetzliche Erben, die Wirkungsdauer testamentarischer Bestimmungen
entstammen nicht einer modernen, liberalen und republikanisch verfassten
Gesellschaft. Das Erbrecht muss sich daher die Frage stellen lassen, ob es
nicht an seine Grenzen stoBt.

Sowohl die angesprochenen familienrechtlichen Regelungen der frithen
Jahre der Bundesrepublik wie auch die skizzierte Situation erbrechtlicher
Regelungen eint, dass die (mdgliche) Reformbediirftigkeit nicht darauf
zuriickgefiihrt werden kann, dass die gesetzlichen Regelungen unverstdnd-
lich oder ihre Genese ,handwerklich“!® zu beanstanden wire. Vielmehr
stellte sich bei den familienrechtlichen Regelungen die Frage, ob diese
Regelungen iiberhaupt noch als gerecht gelten kénnten. Nach hier vertrete-
ner Ansicht ist das genau die Frage, die sich auch hinter der Frage, ob das
Erbrecht zeitgemadD ist, versteckt: Sind das Erbrecht und seine Regelungen
liberhaupt gerecht?

15 Otte in ZEV 2004, 9 (13).

16 Staudinger/Otte, vor §1922, Rn. 140.

17 Réthel, Gutachten A zum 68. Deutschen Juristentag.

18 Vgl. Réthel, a. a. O.; Kroppenberg, Ist unser Erbrecht noch zeitgemdf?, NJW 2010, 2609; Klin-
gelhoffer, Ist unser Erbrecht noch zeitgeméB?, ZEV 2010, 385.

19 Also im Sinne der Gesetzgebungslehre.
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Rechtsphilosophie an den Grenzen des Rechts — vom Nutzen eines Grundlagenfaches

Leistung der Rechtsphilosophie

Wie gelungenes Recht (inhaltlich) beschaffen sein soll, damit es als gelun-
gen oder ,gut“ gelten kann, ist heillos umstritten. Trotz der Vielfalt an
Ansichten zu einer bestimmten Regelung, gibt es ein Kriterium, das als kon-
sensfdhig und verallgemeinerbar gelten kann: Beinahe Einigkeit besteht in
der Forderung, dass gute, gelungene Gesetze zumindest nicht ungerecht
sein sollen. Gesetze sollen also vor allem nicht ungerecht sein und Unge-
rechtigkeiten verhindern.?°

Fiir den Begriff der Ungerechtigkeit als Kriterium spricht auch, dass er
gut zu handhaben ist: Es fdllt viel leichter, eine Ungerechtigkeit zu identifi-
zieren als eine Gerechtigkeit. Eine positive Definition eines Gerechtigkeits-
verstdndnisses ist aller Wahrscheinlichkeit nach stets hochst abstrakt. Sie
ist zudem noch niemandem in einer Weise gelungen, die allseitige Zustim-
mung fande.?’ Wenn man die Prdmisse unterschiedlicher Lebensentwiirfe
in einer pluralistischen Gesellschaft anerkennt, wire eine verallgemeine-
rungsfihige Gerechtigkeitskonzeption auch mehrdeutig.??

Diese Mindestbedingung guter Gesetze, vielleicht die einzige, die man
getrost als konsensfihig bezeichnen kann, fiihrt einige zu dem Schluss,
dass die ganze Rechtsgeschichte eine Antwort auf konkret gewordene
Gerechtigkeitsprobleme ist.?® Wenn die Gerechtigkeitsfrage — jedenfalls fiir
die Rechtswissenschaft in unserer Gesellschaft — durch die Negation von
Ungerechtigkeit zu beantworten ist, bietet sich die Formulierung an: Fra-
gestellungen bei Anwendung und Setzen von Recht gehen mit Ungerechtig-
keitsproblemen einher.

Problematisch ist die negative Annédherung an das Gerechtigkeitsproblem
nicht. Nach einigen ist die Gerechtigkeit erst Produkt der Ungerechtigkeit.
Diese Autoren stellen meist auf Enttduschungen kindlicher Vertrauenshal-
tungen ab.?* Ahnlich wie die Verteidigung notwendig den Angriff voraus-
setze, entstlinde ohne die Erfahrung von Ungerechtigkeit erst gar keine
Gerechtigkeitskonzeption. Zweitens ist es tiberhaupt nichts Ungewohnli-
ches, Begriffe nicht positiv abstrakt definieren zu kdnnen. So konstatierte
schon Kant, dass in der ,Philosophie die Definition ... das Werk eher

20 Kriele, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, S. 14ff., Hofmann, Einfithrung in die Rechts-
und Staatsphilosophie, u. a. S. 34 ff.

21 Klenner, Gerechtigkeitstheorien in Vergangenheit und Gegenwart in: Sitzungsberichte der
Leibniz-Sozietét, Bd. 8, S. 91.

22 Riithers, Das Ungerechte an der Gerechtigkeit, S. 17 ff.

23 Kriele, Fn. 20, S. 19, 94.

24 Vgl. hierzu Kriele, Grundprobleme der Rechtsphilosophie, S. 13 ff.
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schlieBen als anfangen miisse.“%® Bei Kant definiert sich Freiheit demnach

auch durch das Gegenteil von Unfreiheit.

An dieser Stelle muss klargestellt werden, dass der ausufernde Gebrauch
des Wortes ,,Gerechtigkeit® auf einer politisch-alltdglichen Sprachebene
nicht mit dem Gebrauch auf einer wissenschaftlichen Sprachebene kongru-
iert. ,,Gerechtigkeit” hat teilweise jegliche begriffliche Kontur verloren und
kann lediglich ausdriicken, dass der jeweilige Sprecher mit etwas nicht ein-
verstanden ist.26 Philosophische Gerechtigkeitskonzeptionen kénnen aber
Erfahrungen von Ungerechtigkeit von einfacher Unzufriedenheit abgren-
zen, indem sie abstrakte Kriterien fiir ungerechte Sachverhalte bieten.?”
Sie konnen die Diskussion um die Frage nach dem Gerechtigkeitswert um
einen weniger subjektiven MaBstab bereichern und die Argumentations-
ebene auf ein hoheres Niveau beférdern.

Wenn die Rechtsphilosophie nun in der Lage ist, eine Mindestbedingung,
sogar eine inhaltliche Mindestbedingung zu postulieren, dann darf sich der
Rechtswissenschaftler dem nicht verschlieBen. Die vorangegangene Skiz-
zierung des Gerechtigkeitsproblems legt auf den ersten Blick nahe, dass
dazu unzihlige Gerechtigkeitstheorien erst einmal verstanden werden
miissten. Wenn es keine allgemein akzeptable Gerechtigkeitskonzeption
gebe, miisse dies zwingend in eine Aporie fithren. Dies ist sicherlich nicht
notwendig. Denn wenn wir davon sprechen, wie die Rechtsphilosophie an
den Grenzen des Rechts helfen kann, geht es uns nicht um die Erkenntnis
von Wahrheiten. Die Rechtsphilosophie mag Grundlagenfach sein, ist in
der Rechtspolitik aber doch nur Hilfswissenschaft. Insofern ist die vor-
geschlagene Methode nicht auf die Erkenntnis einer einzigen, richtigen
und allgemeingiiltigen Definition von Gerechtigkeit gerichtet.2® Sie fiihrt
daher nicht in eine Aporie durch die Beachtung unzahliger verschiedenster
Gerechtigkeitstheorien.?® Vielmehr geht es darum, die Mindestbedingung
gelungenen Rechts so gut wie mdglich umzusetzen.3°

25 KrV AA I S. 479. Weiter Kant an gleicher Stelle: ,,Wiirde man nun eher gar nichts mit einem
Begriffe anfangen konnen, als bis man ihn definirt hétte, so wiirde es gar schlecht mit allem
Philosophiren stehen.

26 Kluth, Facetten der Gerechtigkeit, S. 123.

27 Bzw. diese Abgrenzung zumindest nachvollziehbar angehen.

28 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, S. 336: ,,Eine so verstandene Gerechtigkeit
ist kein menschliches, sondern géttliches Attribut.”

29 Es gibt natiirlich auch Gerechtigkeitstheorien, die sich rechtspolitisch wohl kaum nutzbar
machen lassen, etwa bei Luhmann; Dass Gerechtigkeitskonzeptionen praktisch nutzbar
gemacht werden kénnen, vergleicht Bydlinksi mit der Kritik der Unanwendbarkeit eines
Gleichheitssatzes aus theoretischer Perspektive, sieche hierzu Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre, 2. Auflage, S. 346f.

30 In der Gerechtigkeitswissenschaft der Philosophie dreht sich ein gewichtiger Streit gerade um
diese Frage: Muss eine Theorie die Anforderungen fiir eine vollstindige, allgemeine und
ideale Verwirklichung von Gerechtigkeit bestimmen oder kann eine Gerechtigkeitstheorie

<o
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Ob die Mindestbedingung eingehalten wird, kann tiiberpriift werden,
indem die jeweilige Norm unter die Gerechtigkeitskonzeption subsumiert
wird. Dazu muss man sich zuerst die Frage stellen, ob die jeweilige Gerech-
tigkeitskonzeption iiberhaupt Aussagen zu dem jeweiligen Norminhalt
trifft. Anschliefend kann erkannt werden, ob die Norm gegen diese Gerech-
tigkeitskonzeption verstofit, nicht verstoft oder wie sich die Norm unter
bestimmten empirischen Annahmen oder Wertungen zu der Gerechtigkeits-
konzeption verhilt. Zur Umsetzbarkeit miissen einzelne Gerechtigkeits-
konzeptionen ausgewdhlt werden. Welche das sein miissen, lasst sich nicht
allgemein entscheiden. Vorzugswiirdig erscheinen Gerechtigkeitskonzep-
tionen, die iiber eine gewisse Relevanz verfiigen. Da eine eigene Beurtei-
lung der Relevanz denjenigen, der sich nicht hauptsdchlich mit der Gerech-
tigkeitswissenschaft beschéftigt, leicht {iiberfordern wird, kann eine
relevante Konzeption von einer weniger relevanten dadurch unterschieden
werden, dass sie in der Rechtsphilosophie diskutiert wird. VerstoBt die
betreffende Norm gegen alle zu Rate gezogenen Gerechtigkeitskonzeptio-
nen, wird dies ein Indiz dafiir sein, dass eine solche Norm nicht als gelun-
gen gelten wird. Anschliefend kann man sich fragen, ob der gleiche gesetz-
geberische Zweck auch ohne den fiir die Gerechtigkeitskonzeptionen
kritischen Teil erreicht werden kann oder ob sich die Norm dahingehend
modifizieren ldsst. Ist die Norm nur in Bezug auf einige Gerechtigkeitskon-
zeptionen problematisch, kann die gleiche Verfahrensweise angewandt
werden. Es ist aber auch moglich, dass man die jeweilige Gerechtigkeits-
konzeption ablehnt und sie damit fiir nur mittelbar relevant halt. Fiihrt
eine Beurteilung der Norm durch die Gerechtigkeitskonzeptionen zu keiner
Bewertung als ungerecht, ist dies ein wesentliches Indiz dafiir, dass der
Norminhalt nicht als ungerecht beurteilt werden wird. In der Folge soll
nun exemplarisch anhand skizzierter Gerechtigkeitstheorien gezeigt wer-
den, wie ein solches Unterfangen zu einem Ergebnis gebracht werden kann.

John Rawls: A Theory of Justice
John Rawls veroffentlichte 1979 ein auf dem Gedanken der Fairness aufbau-
endes Gerechtigkeitskonzept, das die Diskussion um Gerechtigkeitskon-
zepte immer noch weltweit bestimmt. Rawls spricht der Gerechtigkeit fun-
damentale Bedeutung zu:

,Gerechtigkeit ist die erste Tugend sozialer Institutionen, so wie die
Wahrheit bei Gedankensystemen. Eine noch so elegante und mit sparsamen
Mitteln arbeitende Theorie muss fallengelassen oder abgedndert werden,

auch nur beabsichtigen, die jeweiligen Verhiltnisse zu verbessern? Siehe etwa Amartya Sen,
The Idea of Justice 2009, S. 34 ff.; auch zusammenfassend bei Kluth, Facetten der Gerechtig-
keit, S. 134. Nach hier vertretener Auffassung kann, jedenfalls soweit die Gerechtigkeitswis-
senschaft innerhalb der Rechtspolitik im weiteren Sinne eingesetzt wird, nur die zweite Auf-
fassung zum Tragen kommen.
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wenn sie nicht wahr ist; ebenso miissen noch so gut funktionierende und
wohlabgestimmte Gesetze und Institutionen abgedndert oder abgeschafft
werden, wenn sie ungerecht sind”.3! Rawls griindet seine Konzeption auf
eine Vertragstheorie. Das bedeutet, dass — wie etwa bei Kant, Hobbes oder
Rousseau — ein hypothetischer Urzustand beschrieben wird, in dem sich
die Gesellschaft verfasst. Rawls postuliert fiir dieses Gedankenexperiment
einen ,,Schleier des Nichtwissens“. Fair kénne es nur zugehen, wenn nie-
mand um seine Stellung in der Gesellschaft, nicht einmal um seine Fahig-
keiten, Geschlecht oder Aussehen weill. Die Menschen wissen in diesem
Urzustand nicht einmal, in welcher Generation sie geboren wiirden oder
auf welcher Entwicklungsstufe ihre Zivilisation steht. Sie kennen aber all-
gemeine Tatsache iiber die menschliche Psychologie und auch die Grund-
zlige politischer und 6konomischer Theorie.?? In diesem Zustand, in dem
jeder annehmen muss, mit einer schlechteren Position in der Gesellschaft
zurechtzukommen, wiirden die Menschen folgende Grundsétze wihlen:3?

1. ,Jede Person hat den gleichen unabdingbaren Anspruch auf ein voéllig
addquates System gleicher Grundfreiheiten, das mit demselben System
von Freiheiten fiir alle vereinbar ist.”

2. ,,Soziale und wirtschaftliche Ungleichheiten sind so zu regeln, dass sie
sowohl (a) den am wenigsten Begiinstigten die bestmoglichen Aussichten
bringen als auch (b) mit Amtern und Positionen verbunden sind, die
allen gemdD der fairen Chancengleichheit offenstehen.“3

Das bedeutet, dass sich die Menschen im Urzustand auf ein mdglichst
umfassendes Grundrechtesystem einigen wiirden. Welche Grundfreiheiten
das sind, hédngt von der jeweiligen Gesellschaft ab. Rawls geht davon aus,
dass man sich unter anderem auf Gewissens-, Gedanken-, Religions- und
Redefreiheit, aktives und passives Wahlrecht, einen gewissen mindestens
eigentumsdhnlichen Schutz vor staatlichen Eingriffen, ein Gleichbehand-
lungsgebot und Willkiirverbot einigen wiirde.?® Der zweite Satz sagt aus,
dass Gesetze zwar nicht alle formal gleich behandeln sollen. Bestehen
oder schafft man aber Ungleichheiten, so ist dies nur zuldssig, wenn
dadurch auch die am wenigsten Privilegierten einen Vorteil haben. Der
Grundgedanke ist der, dass es unfair ist, wenn ohnehin schon besser
Gestellte von Ungleichheiten zusitzlich profitieren. Rawls setzt also als
Referenz fiir die Plausibilitdt seiner Argumentation ein System radikaler

31 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 19.

32 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 159f.

33 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 31f., .

34 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S.104.; die Formulierung der Gerechtigkeitsgrund-
sédtze wird von Rawls in der Folge nach und nach modifiziert.

35 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 233 ff.
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Gleichheit.?8 Dieser zweite Satz soll sich nach Rawls Gerechtigkeitskonzep-
tion ausriicklich auf Insitutionen beziehen.?” Zu den Institutionen einer
Gesellschaft gehort auch das Recht.38

Utilitaristische Gerechtigkeitskonzepte

Nach utilitaristischem Verstdndnis sind fiir die ethische Beurteilung einer
Norm die Folgen der Norm mafBigeblich. Das Beurteilungskriterium der Fol-
gen bildet ihr Nutzen.®® Utilitaristische Gerechtigkeitskonzepte gehen
daher grundsétzlich davon aus, dass eine Handlung oder eine Regel dann
gerecht ist, wenn sie den maximalen Nutzen bringt. Eine Gesellschaft ist
dann richtig beschaffen, wenn ihre Institutionen die Summe des Nutzens
maximieren. Ebenso miissen die rechtlichen Institutionen, allen voran das
gesetzte Recht, dazu beitragen konnen, dass eine Nutzensummenmaximie-
rung moglich ist.*® Dabei ist eine utilitaristische Theorie in der Sache wert-
frei.*! Was als Nutzen angesehen wird, ldsst sich durch die Theorie nicht
herleiten. So existieren verschiedene Spielarten, die etwa auf volkswirt-
schaftliche Aspekte und/oder Lebensqualitdt*? abstellen. Nach hier vertre-
tener Auffassung ist es fiir die Anwendung einer utilitaristischen Gerech-
tigkeitstheorie in rechtspolitischen Fragestellungen nétig, die Grundziige
der verfassungspolitischen Ordnung, also ein System nur im Ausnahmefall
verletzbarer Grundfreiheiten und die Grundziige staatlicher Legitimation
zu akzeptieren. Es kann bei der hier vorgeschlagenen Anwendung von
Gerechtigkeitskonzeptionen nur darum gehen, innerhalb der staats- und
verfassungstheoretischen Voraussetzungen Ungerechtigkeiten zu identifi-
zieren. Ansonsten diirfte man nicht einzelne Normen beurteilen, sondern
miisste das gesamte Gesellschaftssystem einer Priifung durch Gerechtig-
keitskonzeptionen unterziehen.

Beispielhafte Anwendung der Theorien

Die Theorien sollen auf ein exemplarisches Grenzproblem angewendet wer-
den. Der Jurist muss sich dabei an die grundrechtlichen Wertungen halten,
an die er in der jeweiligen Rechtsordnung ohnehin gebunden ist. Er muss
sich damit in der Schweiz, Osterreich und Deutschland auch an den
Grundsatz pluralistischer Lebensentwiirfe in einer republikanisch verfass-
ten Gesellschaft orientieren. Dem wird gerade der Ansatz verschiedener

36 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 83f.

37 Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 85.

38 Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 308.

39 Lasars, Die klassisch-utilitaristische Begriindung der Gerechtigkeit, S. 24.

40 Daraus wird auch klar, dass es hier nur um die Kategorie des Utilitarismus gehen kann, die als
Regelutilitarismus bezeichnet wird.

41 Aber bei kaum einem Autor wertnihilistisch, siehe Lasars, a. a. O. m. w. N.

42 It is the greatest happiness of the greatest number that is the measure of right and wrong*,
Bentham, A Comment on the Commentaries and A Fragment on Government, S. 393.
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Gerechtigkeitskonzeptionen gerecht,*® da der Jurist sich so nicht dem Vor-
wurf ausgesetzt sehen muss, die Moglichkeit differierender Gerechtigkeits-
verstdndnisse ausgeblendet zu haben.

Anfangs wurde behauptet, das Erbrecht stof3e an die Grenzen des Rechts.
Nach dieser Behauptung konnte es ein sinnvolles Unterfangen sein, erb-
rechtliche Regelungen auch unter dem Aspekt der Erfiillung der genannten
Mindestbedingung — der Abwesenheit von Ungerechtigkeit — durch Gerech-
tigkeitskonzeptionen zu untersuchen. Exemplarisch soll dies hier an einer
Moglichkeit der Nachlassregelung versucht werden. Es besteht in Deutsch-
land die Maoglichkeit, den Nachlass in einer Familienversorgungsstiftung
zu organisieren. Die Familienversorgungsstiftung ist eine privatniitzige
Stiftung, die es dem Stifter ermdglicht, den Zugriff der Erben auf den Nach-
lass zu verhindern und stattdessen rechtsgeschiftlich eine Stiftung zu
errichten. Diese hat dann den Zweck, eine — zum Beispiel monatliche —
Auszahlung an die eigentlichen Erben, in der Regel an alle Nachkommen
zu tdtigen. Das Vermdgen der Stiftung ist rechtlich verselbststdndigt. Bei
der Errichtung fillt Erbschaftsteuer an, zudem muss alle dreiliig Jahre Erb-
ersatzsteuer gezahlt werden.** Oft wird der Stiftung ein Unternehmen zuge-
wandt, damit die Destinatére, die sonst Erben wiren, nicht direkt auf das
Unternehmen zugreifen kénnen, sondern nur von dessen Ertrag profitie-
ren.*® Ebenso konnen aber die Glaubiger der Destinatire auch nicht auf
das Stiftungsvermogen zugreifen, sondern nur auf deren einklagbare
Anspriiche aus dem Stiftungsgeschéft.*®

Nach Rawls miisste man nun die Frage stellen, ob durch die rechtliche
Moglichkeit, eine Familienstiftung zu griinden, auch die weniger Begiins-
tigten einen Vorteil erlangen. Referenz hierzu wére das normale Erbrecht
der Universalsukzession.?” Der am wenigsten Begiinstigte ist ein Mensch,
dessen Familien- und Klassenherkunft ungiinstiger ist als die der Destina-
tire der Stiftungen und der mit weniger natiirlichen Gaben gesegnet ist.48
Erhalten diejenigen Bevolkerungsgruppen, fiir die die Griindung einer
Familienstiftung nicht verniinftigerweise in Betracht gezogen werden kann,
einen Vorteil?49

43 Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 2. Auflage, S. 336.

44 Troll/Gebel, § 3 ErbStG, Rn. 321.

45 Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, Kapitel 1, Rn. 59 ff.

46 Feick, ZEV 2011, 404.

47 Rawls sieht sein Konzept der Fairness als nicht komplett durchsetzbar an, solange es Familie
gibt. Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 94.

48 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, S. 118.

49 Angeblich raten Praktiker zur Griindung einer Familienstiftung ab einem Vermdgen von 80
Millionen Euro, siehe: Uber die Berge, abgerufen unter http://www.manager-magazin.de/ma
gazin/artikel/0,2828,737731—4,00.html.
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Die Familienstiftung wird gerade dadurch charakterisiert, dass sich der
Kreis der Begiinstigten an Verwandtschaftsmerkmalen orientiert. Die nur
abstrakt bestimmten Destinatdre werden auf unbestimmte Zeit regelmaBig
mit einem Geldbetrag versorgt. Davon profitieren die weniger Begiinstigten
nicht, jedoch unterscheidet sich allein die Auswahl der Beglinstigten aus
verwandschaftlicher Bindung nicht vom gesetzlichen Fall des Vererbens.
Eine Besonderheit an der Familienstiftung besteht aber darin, dass die
Begiinstigung nicht in der Ubertragung eines einmaligen hohen Geld-
betrags, sondern in der Ubertragung eines regelmiBigen, aber kleineren
Geldbetrags auf unbestimmte Zeit besteht. Dadurch kann zum einen die
Stellung der Abkémmlinge in der Gesellschaft gewahrt werden. Das Risiko,
das Erbe schnell auszugeben und das Vermdgen ,,unter den Leuten® zu ver-
teilen, besteht bei einer Nachlassregelung mittels einer Familienstiftung
nicht. Der soziale Status der Destinatire wird geschiitzt.’ Durch die Per-
petuierung des sozialen Status werden die weniger Beglinstigten benachtei-
ligt. SchlieBlich ist es im Extremfall moglich, dass Gldubiger der Destina-
tdre trotz eigentlicher wirtschaftlicher Leistungsfidhigkeit’! nicht auf das
Vermogen zuriickgreifen kénnen, aus dessen Ertrdgen oder Bestand sich
der Unterhalt des Destinatérs ergibt.’? Die Familienstiftung scheint daher
nach Rawls ungerecht, die sie ermdglichenden Gesetze damit auch. Nach
Rawls bestiinde ein Bediirfnis, die Mdglichkeit der Errichtung einer sol-
chen Stiftung zu verbieten. Eventuell kénnen nur die aus Sicht dieser Theo-
rie gerechtigkeitskritischen Teile aus der rechtlichen Grundlage der Famili-
enstiftung gestrichen werden.5?

Nehmen wir hingegen eine utilitaristische Perspektive ein, stellt sich
zuerst die Frage nach der Nutzendefinition. Der Nutzen soll an dieser Stelle
mit betriebs- und volkswirtschaftlichen Faktoren definiert werden: Durch
die Stiftung wird Kapital verselbststdndigt, das zum einen der Inflation
preisgegeben sein kann. Zum anderen konnen Gldubiger méglicherweise
Forderungen gegen Begiinstigte der Stiftung nicht vollstrecken, obwohl
diese eigentlich wirtschaftlich abgesichert sind. SchlieBlich wird in der
Stiftung Kapital gebunden, das sich nicht anderweitig einsetzen lasst.
Keine noch so grofie Familie ist davor gefeit, auszusterben. Fiir solche Sach-
verhalte gibt es einige Beispiele, vornehmlich bei gemeinniitzigen Stiftun-
gen. Nach Turgot, einem franzosischen Enzyklopddisten — Teil einer
Gruppe, die der Aufkldrung zuzuordnen ist — sei Europa 1757 von Lepro-

50 Reuter, Wiederbelebung der Fideikommisse im Rechtskleid der privatniitzigen Stiftung? In
GS Eckert, 677 (679).

51 Soweit sie auf unabsehbare Zeit mit einem die Lebensfiihrung deckenden Betrag rechnen kon-
nen.

52 Reuter, Wiederbelebung der Fideikommisse im Rechtskleid der privatniitzigen Stiftung? In
GS Eckert, 677 (691).

53 Etwa durch eine zeitliche Begrenzung der Stiftung auf wenige Jahre.
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senstiftungen iibersidt gewesen, ohne dass die Lepra noch mehr als verein-
zelt auftrat.’® Der Stifterwille iiberdauert die Zeit, kann sich aber nicht,
allenfalls schlecht, an die sich stetig verdindernden Gegebenheiten anpas-
sen. Er ist zu statisch. Das sind alles volkswirtschaftlich unliebe Kon-
sequenzen. Man miisste wohl schon einen Nutzenbegriff ansetzen, der
Familiengeschichte selbst als gesellschaftlichen Nutzenwert ansieht oder
zumindest der familidren Bindungswirkung, die eine solche Stiftung entfal-
ten kann, betrdchtliches Gewicht zumessen. Die Familienstiftung ist auch
aus Sicht utilitaristischer Theorien problematisch. Denn was im Recht der
Nutzensumme schadet, ist aus dem Recht zu eliminieren.

Ausblick

Die Rechtsphilosophie ldsst sich praktisch einsetzen. Sie liefert Gerechtig-
keitskonzeptionen, die nicht nur intuitiv nachvollziehbar sind und tiber die
diskutiert werden kann. Sie kann Normen dem Vorwurf der Ungerechtig-
keit aussetzen und die genauen Bestimmungen identifizieren, die den
Ungerechtigkeitsvorwurf tragen. Dadurch kénnen auch die Gerechtigkeits-
konzeptionen benannt werden, die nicht entgegenstehen. Dieser Einsatz
der Rechtsphilosophie ist nicht begrenzt und vor allem dann von Nutzen,

wenn es sich um Bestimmungen von gewisser gesellschaftlicher Relevanz
handelt.

54 Strachwitz, Die Stiftung — ein Paradox?, S. 54 ff.
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I Einfiihrung

1.  Bedeutung von Prognoseentscheidungen im Zivil- und
Wirtschaftsrecht

Das Generalthema ,Realitdten des Zivilrechts“ provoziert die Frage, was
eigentlich Realitédten sind. Der Duden definiert den Begriff als Wirklichkeit,
Gegebenheit oder tatsdchliche Lage!, in der Quintessenz also als einen
Bestand unverriickbar feststehender Tatsachen. Solche Realitdten sind aus
der universitdren Ausbildung und dem Referendariat zur Geniige bekannt.
Fest steht der Klausursachverhalt. Thn zu dndern, ist bekanntlich eine Tod-
siinde. Fest stehen auch — wenngleich z.T. als Fiktion — die nach den
Regeln der Darlegungs- und Beweislast zusammengetragenen, unstreitigen
oder zur Uberzeugung des Gerichts bewiesenen Tatsachen. Diese Realititen
bilden aber nur einen Ausschnitt der juristisch relevanten Wirklichkeit. Die
Rechtsordnung kann und darf sich nicht darauf beschrianken, auf vergan-
gene oder aktuelle Geschehnisse zu reagieren, obgleich nur diese hinrei-
chend sicher zu ermitteln sind. Recht besitzt auch und gerade eine préaven-
tive Funktion — es soll kommenden Konflikten vorbeugen.? Zu den
juristisch relevanten Realitdten zdhlen somit notwendig kiinftige Entwick-
lungen, weshalb in nahezu allen Bereichen des Zivil- und Wirtschaftsrechts
Prognosen zu erstellen sind.

Ausgehend von der Prdmisse, dass die Kiindigung keine Sanktion, son-
dern ein Mittel zur Vermeidung kiinftiger Storungen des Vertragsverhéltnis-
ses ist®, wird z.B. der gesamte arbeitsrechtliche Kiindigungsschutz von
Prognoseentscheidungen — nach Einschdtzung von Preis sogar von einem
Prognoseprinzip* — durchzogen.’ Vergleichbare Uberlegungen sind im Kon-

Duden, Fremdwdérterbuch, 8. Aufl. 2005, S. 882.
Raiser, Das lebende Recht, 3. Aufl. 1999, S. 199; Riithers/Fischer, Rechtstheorie, 5. Aufl. 2010,
Rn. 72ff., 781.
V. Hoyningen-Huene, RdA 1990, 193, 199; Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeits-
verhéltnissen, 1987, S. 323; Stiickmann/Kohlepp, RAA 2000, 331, 334, 339; abw. BAG AP Nr. 3
zu § 1 KSchG 1969 — Abmahnung, wonach die Abmahnung als Vorstufe der Kiindigung zumin-

N

w

dest auch Sanktionscharakter besitze.

Preis, Prinzipien, § 12.

Fischermeier, in: Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzgesetz (KR), 9. Aufl. 2009,
§ 626 BGB Rn. 110 ff.; MiinchKomm-BGB/Henssler, 5. Aufl. 2009, § 626 Rn. 109ff.; Herschel,
FS.f. Miiller, 1981, 191, 202f.;v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl. 2007, §1
Rn. 189ff.; Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt (APS), Kiindigungsrecht, 3. Aufl. 2007, Grund-

[S20

24
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text der Gesellschaftsauflosung und des Gesellschafterausschlusses® sowie
im Leistungsstérungsrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches geldufig.” Im
Zentrum der Frage, ob die Befristung eines Arbeitsvertrags nach dem TzBfG
zuldssig ist, steht die Einschédtzung, dass der Arbeitsbedarf zeitlich limitiert
besteht.8 Bei Unternehmensinsolvenzen hingt die Entscheidung iiber die
Erhaltung oder Liquidation von einer Fortfiihrungsprognose ab. Ein Unter-
haltsanspruch basiert nicht nur auf der aktuellen Leistungsfahigkeit des
Schuldners und der Bediirftigkeit des Gldubigers (§§ 1602 Abs.1, 1603
Abs.1 BGB), sondern impliziert zugleich, dass beide Merkmale kiinftig
erfiilllt sein werden. Zahlreiche Institute des Privatrechts, allgemeine
Rechtsprinzipien und unbestimmte Rechtsbegriffe weisen prognostische
Komponenten auf: Im Schadensersatzrecht ist die Schadensentwicklung,
etwa beim Ersatz von Folge- und Spétschédden, abzuschétzen. Das elemen-
tare Prinzip der VerhiltnisméBigkeit von Zweck und Mittel fragt hypothe-
tisch danach, welche Folgen verschiedene Konfliktlosungsalternativen
haben werden.® Im Familienrecht hidngt die Konkretisierung des Kindes-
wohls (§ 1666 BGB) selbstverstandlich nicht nur davon ab, ob eine
bestimmte MaBnahme aktuell fiir die Entwicklung des Kindes férderlich
ist, sondern auch, ob sie dies kiinftig sein wird.

Der Kreis lieBe sich beliebig vergrofern. Vor diesem Hintergrund kann
dies nicht der Ort sein, um eine geschlossene Systematik oder umfassende
Methodik privatrechtlicher Prognoseentscheidungen zu entwerfen. Viel-
mehr sollen einige grundsitzliche Uberlegungen zu einem noch wenig
erforschten Phdanomen!® angestellt sowie Gefahren und Schwichen eines
Instruments aufgezeigt werden, das jeder Jurist als selbstverstdndlichen
Bestandteil seines Arbeitsalltags empfindet.

lagen H Rn. 74ff.; nach BVerfG NZA 1995, 619, 621 ist diese Entscheidungsmethode verfas-
sungsgemaDl.
Vgl. BGHZ 1, 324, 333; Grunewald, Der Ausschluss aus Gesellschaft und Verein, 1987, S. 14 ff.,
27; Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 140 Rn. 6; Rimmelspacher, AcP 173 (1973) 1, 6.
7 Exemplarisch zu § 314 BGB unten IV. 2.
BAG NZA 2001, 721, 722; BAG AP Nr. 192 zu § 620 BGB — Befristeter Arbeitsvertrag; APS/
Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 501f.; Boecken/Joussen, TzBfG, 2. Aufl. 2010, § 14 Rn. 15.
Augenfillig ist dies beim Grundsatz der Erforderlichkeit des Mittels, der nur Eingriffe gestat-
tet, wenn es keine gleich geeigneten, fiir den Betroffenen milderen Alternativen gibt, BVerfGE
25, 1, 17f.; BVerfGE 92, 262, 273; Grabitz, A6R 98 (1973) 568, 573; Hirschberg, Der Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit, 1981, S. 56 ff.; Lerche, UbermaB und Verfassungsrecht, 1961, S. 19.
10 Preis, Prinzipien, S.322: ,bisher kaum gewiirdigtes Prinzip“. Allenfalls im Kiindigungs-
schutz- und Insolvenzrecht ist eine monographische Aufarbeitung erfolgt. Vgl. Gentges, Prog-
noseprobleme im Kiindigungsschutzrecht, 1995; Honstetter, Die Prognoseentscheidung des
Arbeitgebers im Kiindigungsrecht, 1994; Karollus, Die Fortbestehensprognose im Rahmen
der Uberschuldungspriifung, 1997.
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2. Prognoseentscheidungen im Spannungsverhiltnis zwischen
Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit

Der Grundkonflikt, den Prognoseentscheidungen hervorrufen, ist evident.
Einerseits ist der Blick in die Zukunft unvermeidlich fehleranfillig, jede
Vorhersage nur ein Wahrscheinlichkeitsurteil.!' Ob sich ein verhaltens-
bedingt gekiindigter Arbeitnehmer kiinftig vertragskonform verhalten oder
eine zahlungsunfihige Gesellschaft ihre Liquiditdt wiedergewinnen wird,
grenzt mehr oder minder an Spekulation. Wenn und soweit die Rechtsord-
nung Prognosen zuldsst, nimmt sie daher in Kauf, dass der rechtlichen
Bewertung irreale Sachverhalte zugrunde gelegt werden, dass Abstriche
im Hinblick auf die materielle Gerechtigkeit der Entscheidung zu machen
sind. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine Korrektur von Fehlprognosen
nicht zugelassen oder dem die Vorhersage wagenden Rechtssubjekt eine
gerichtlich nicht oder nur eingeschrinkt kontrollierbare Einschéatzungspra-
rogative zugebilligt wird.'? Andererseits kann das Recht — erinnert sei an
den Justizgewihrleistungsanspruch?® und grundrechtliche Schutzpflichten
des Staates'® — hdufig nicht abwarten, bis sich bestimmte, nur wahrschein-
liche Entwicklungen realisieren. Vielmehr muss es, selbst um den Preis des
Irrtums, Schwebezustdande vermeiden, um Rechtssicherheit zu schaffen.
Der Schutz des Arbeitgebers vor vertragswidrig agierenden Beschéftigten,
der Insolvenzgldubiger oder des Kindeswohls duldet keinen unbegrenzten
Aufschub. Die Zulassung und Ausgestaltung von Prognoseentscheidungen
ist deshalb nicht nur eine partielle Kapitulation vor den Unwigbarkeiten
der Realitit, sondern zugleich ein Akt der Risikozuweisung in dem fiir das
Privatrecht grundlegenden Konflikt zwischen Rechtssicherheit und mate-
rieller Gerechtigkeit.

11 BVerfGE 57, 139, 159; Miiller, ZGR 1985, 191, 201; Preis, Prinzipien, S. 323; in der Sache tiber-
einstimmend BAGE 32, 85, 95.

12 Zumeist wird ein solcher Spielraum verneint; zu § 1666 BGB BayObLG FamRZ 1996, 1031,
1032; BayObLG FamRZ 1998, 450; MiinchKomm-BGB/Olzen, 5. Aufl. 2008, § 1666 Rn. 137;
zum KSchG BAGE 11, 225, 231; BAG EzA Nr. 34 zu § 1 KSchG - Betriebsbedingte Kiindi-
gung;Preis, Prinzipien, S.337f. Anders liegen die Dinge ausnahmsweise bei Prognose-
entscheidungen von Leitungsorganen im Gesellschaftsrecht. Vgl. dazu, vor dem Hintergrund
der sog. Business Judgment Rule (§ 93 Abs.1 S. 2 AktG), Fest, NZG 2011, 540ff.; Fleischer,
NZG 2011, 521ff.; Lutter, ZIP 2007, 841ff. Erkennt man insoweit eine weitgehende, gericht-
lich nur eingeschrinkt tiberpriifbare Einschétzungsprérogative an, stellen sich viele Folgefra-
gen — etwa diejenige nach der Notwendigkeit einer Prognosekorrektur — nicht.

13 BVerfGE 54, 277, 291; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber, GG, 6. Aufl. 2010, Art. 19 IV Rn. 352 ff.

14 Vgl. dazu, insbes. zu den Auswirkungen auf die Privatrechtsgestaltung, Canaris, AcP 184
(1984) 201, 225ff.; Greiner, Ideelle Unzumutbarkeit, 2004, S. 332 ff.; Murswiek, Die staatliche
Verantwortung fiir die Risiken der Technik, 1985, S. 101 ff.
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Il.  Leitlinien fir die Ermittlung der Prognosegrundlage

1. Trennung von prognoserelevanten Tatsachen und
Erfahrungssatzen

Die erste wichtige Weichenstellung betrifft die Frage, auf welcher Grund-
lage Vorhersagen zu erstellen sind. Insoweit diirfte unstreitig sein, dass
eine Prognose, wenn sie nicht zur Spekulation verkommen soll, auf Tatsa-
chen oder Geschehensabldufe griinden muss, die sich gerade im zu betrach-
tenden Rechtsverhéltnis zugetragen haben.?® Im Kontext des strukturell ver-
wandten Phdnomens der richterlichen Schadensschétzung (§ 287 ZPO) ist
z.B. anerkannt, dass eine von konkreten Anhaltspunkten losgeldste, ,,ins
Blaue“ abgegebene Schitzung unzuléssig ist.'® Die Anbindung der Prog-
nose an eine Tatsachenbasis stellt zwar nur ein geringfiigiges Zugestdndnis
an die materielle Gerechtigkeit dar. Sie schliefit es aber immerhin aus, dass
allein aufgrund allgemeiner Erfahrungssétze, statistischer Allgemeinplétze
0. d. belastende Rechtsfolgen angeordnet werden konnen, ohne dass es
einen konkreten Anlass gab.

2.  Bedeutung der Vergangenheit fiir den Blick in die Zukunft

Welches Gewicht einschlédgige, d. h. gleichartige oder zumindest dhnliche
Tatsachen aus der Vergangenheit fiir die Vorhersage der Zukunft besitzen,
lasst sich weniger eindeutig fassen. In der Theorie wird gemeinhin von
einer gewissen, aber zumeist einfach zu widerlegenden Indizwirkung aus-
gegangen. Bei personenbedingten Kiindigungen werden z. B. Anzahl und
Dauer bisheriger Erkrankungen als Anhaltspunkt angesehen?’, ohne jedoch
aus hdufigen Erkrankungen Beweiserleichterungen zugunsten des Arbeit-
gebers abzuleiten oder gar einen Erfahrungssatz aufzustellen, dass zurtick-

15 BAG NZA 2004, 477, 478; BAG NZA 1989, 461, 463 {.; Kittner/Ddubler/Zwanziger/Ddubler,
KSchR, 7. Aufl. 2008, § 1 KSchG Rn. 296; Kittner/Deinert, ebd., § 1 KSchG Rn. 47a; Preis, Prin-
zipien, S. 338f.; ferner Enderlein, RAA 2000, 325 ff.: Nicht auf konkrete Tatsachen gestiitzter
Vertrauensverlust rechtfertige eine Kiindigung nicht. Zum Befristungsrecht APS/Backhaus,
§ 14 TzBfG Rn. 50; KR/Lipke, § 14 TzBfG Rn. 69; zu § 1666 BGB BayObLG FamRZ 1999, 316,
317; Staudinger/Coester, BGB, Neubearb. 2009, § 1666 Rn. 190. Auch im Insolvenzrecht ent-
spricht es allg. Ans., dass die Fortfithrungsprognose ,eine nach betriebswirtschaftlichen
Grundsitzen durchzufiihrende Ertrags- und Finanzplanung voraussetzt®, also auf Tatsachen
zu griinden ist; OLG Miinchen GmbHR 1998, 281, 282; OLG Schleswig GmbHR 1998, 536;
Birk, ZIP 2000, 1709, 1710ff.; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 17. Aufl. 2009, Anh.
zu § 64 Rn. 28;Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl. 2010, § 19 Rn. 43. Prignant aus strafrechtlicher
Sicht OLG Hamburg NJW 1984, 1635 f.: Prostituierte stiinden nicht allgemein im Verdacht
der Steuerhinterziehung.

16 BGHZ 91, 243, 256f.; BGH NJW 1987, 909, 910; Zoller/Greger, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 287
Rn. 4.

17 BAG NZA 1984, 93, 95; BAG EzA Nr. 41 zu § 1 KSchG — Krankheit; APS/Dérner, § 1 KSchG
Rn. 140; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 193; Preis, Prinzipien, S. 326.
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liegende Mehrfacherkrankungen den Schluss auf eine anfillige gesundheit-
liche Konstitution des Arbeitnehmers rechtfertigen.'® Entsprechend wird
bei Maflnahmen zum Schutz des Kindeswohls argumentiert: Vergangene
Ereignisse wie eine Unterhaltspflichtverletzung oder die Missachtung fami-
liengerichtlicher Weisungen sollen nur widerlegbare Indizien sein, aber
keine prozessuale Vermutung begriinden.®

In der Praxis kann man sich allerdings des Eindrucks nicht erwehren,
dass Prognosen eher der alten Volksweisheit ,,Wer einmal liigt, dem glaubt
man nicht ...” folgen und schlicht die Vergangenheit unverdndert in die
Zukunft projizieren. Dieses Vorgehen mag man als mit dem Wesen von Vor-
hersagen unvereinbar kritisieren. Bei Lichte betrachtet ist es aber haufig
ohne Alternativen, da die Vergangenheit aus je nach Art der Prognosesitua-
tion unterschiedlichen Griinden tiberragendes Gewicht fiir die Vorhersage
besitzt. Teilweise stellt der vergangene Umstand — bei der Arbeitsbedarfs-
prognose im Zusammenhang mit betriebsbedingten Kiindigungen oder der
Fortfiihrungsprognose im Insolvenzrecht — kein einzelnes Ereignis, sondern
das Resultat einer iiber einen ldngeren Zeitraum andauernden, Zufille
nivellierenden und deshalb validen Sammlung von Einzeldaten dar. Dies
gilt z. B. fiir die Umsatz-, Auftrags- oder Gewinnentwicklung eines Unter-
nehmens. Entsprechend berechtigt ist dann, wenn keine greifbaren gegen-
teiligen Anhaltspunkte fiir einen Bruch der Entwicklung bestehen, eine
Kontinuitdtsvermutung. Hinzu kommt, dass nach dem geltenden Beweis-
recht der ZPO eine iiber die Fortschreibung der Vergangenheit hinaus-
gehende Verifizierung von Vorhersagen, etwa durch Gutachten zur Be-
lastbarkeit betriebswirtschaftlicher Aussagen des Unternehmers, zu
volkswirtschaftlichen Konjunkturzyklen oder zur Entwicklung bestimmter
Branchenkennzahlen wie Umsatz und Auftragslage, an fehlenden Ver-
gleichsdaten scheitert und, wenn iiberhaupt, nur mit unverhéltnisméaBigem
Aufwand oder untunlichem Zeitverlust?° zu leisten wire.

In anderen Fillen, etwa Sorgerechtsentscheidungen oder verhaltens-
bedingten Kiindigungen, ergibt sich die Notwendigkeit einer Vorhersage
dagegen hdufig aus einem isolierten Anlass, einer einzelnen, gravierenden
Pflichtverletzung. Fiir die Einschédtzung, ob sich dieses Verhalten wieder-
holen kann, steht, weil insoweit letztlich der mitunter irrationale Wille
des Sorgerechtsinhabers oder Arbeitnehmers den entscheidenden Faktor

18 BAG NZA 1984, 93, 95; LAG Hamm EzA Nr.6 zu § 1 KSchG — Krankheit; APS/Dérner, § 1
KSchG Rn. 140; Preis, Prinzipien, S. 326; a. A. Birkner-Kuschyk/Tschépe, DB 1981, 267, 268f.

19 Palandt/Diederichsen, BGB, 70. Aufl. 2011, § 1666 Rn. 10;MiinchKomm-BGB/Olzen, § 1666
Rn. 138f.; in der Sache auch Erman/Michalski, BGB, 12. Aufl. 2008, § 1666 Rn. 6; Staudinger/
Coester, BGB, § 1666 Rn. 190.

20 Verzogerungen vertriige z. B. das — deshalb mit geringeren Rechtsschutzméglichkeiten aus-
gestattete — Eilverfahren der Insolvenzer6ffnung nicht.Vgl. Uhlenbruck/Pape, InsO, § 34
Rn.1m. w.N.
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bildet, nur das vergangene Verhalten als einigermallen objektivierbares Fak-
tum zur Verfiigung. Fiir beide Situationen gilt schlieBlich, dieser Vorgriff sei
gestattet, dass die vergangenen Tatsachen hdufig die einzige iiberhaupt
einer rationalen Beurteilung zugdngliche Komponente von Prognose-
entscheidungen darstellen, weil die weiteren fiir die Risikoverteilung maB-
geblichen Entscheidungsbestandteile, insbesondere die Definition des
Prognosemalstabs und -zeitraums, kaum justiziabel sind. Die Ausrichtung
der Prognose an der Vergangenheit offenbart also, um im Bilde des General-
themas zu bleiben, dass die Antizipation der Zukunft an die ,,Grenzen des
Zivilrechts® stoBt.

lll. Festlegung des normativ unzureichend konkretisierten
PrognosemaRstabs

1. MaRstabsbildung als Akt der Risikozuweisung

Justiziabilitdtsdefizite bestehen vor allem bei der fiir den Ausgleich zwi-
schen Rechtssicherheit und materieller Gerechtigkeit wegweisenden Aus-
wahl des Prognosemalstabs. Handelt es sich bei Prognosen um Wahr-
scheinlichkeitsurteile, ist es unvermeidbar zu kldren, wie wahrscheinlich
genau ein Geschehensablauf sein muss, um als juristisch relevante Realitét
Urteilsgrundlage werden zu kénnen. Reicht es aus, dass es sich nur um eine
von mehreren moglichen Entwicklungen handelt? Muss eine Vorhersage,
obgleich mit erheblichen Unsicherheiten behaftet, lediglich wahrscheinli-
cher sein als ihre Alternativen? Ist eine iiberwiegende oder gar an Sicher-
heit grenzende Wahrscheinlichkeit zu fordern? Bei dieser Entscheidung
handelt es sich nicht um terminologische Glasperlenspiele. Die Auswahl
des MaBstabs enthilt vielmehr die Wertentscheidung, in welchem Umfang
dem zur Vorhersage Berufenen ein Recht zum Irrtum zusteht und inwieweit
er das Risiko von Fehleinschidtzungen vorldufig oder endgiiltig auf andere
Rechtssubjekte abwiélzen darf.?! Dieser Zusammenhang lédsst sich zu der
Erkenntnis verdichten, das je geringer der geforderte Wahrscheinlichkeits-
grad ist, desto groBer — und umgekehrt — die aus der Prognose resultieren-
den Belastungen fiir denjenigen sind, der sie als verbindlich hinnehmen
muss.

21 Dies gilt im Grundsatz unabhingig von der Anerkennung eines nicht justiziablen Prog-
nosespielraums. Denn die gerichtliche Kontrolle beugt primér der mit jeder Form nicht-kon-
sensualer Entscheidungsfindung verbundenen Gefahr der einseitigen Interessendurchsetzung
vor. Den prognosespezifischen, gerade aus der Unwégbarkeit der Zukunft resultierenden Risi-
ken kann der Richter dagegen i. d. R. nicht besser begegnen als ein Privater.
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2, Beispiele fiir Konkretisierungsbemiihungen

Die Rechtspraxis hilt sehr unterschiedliche, im Detail streitige sowie kon-
flikt- und rechtsgebietsspezifisch differenzierende Versuche zur MaBstabs-
konkretisierung bereit. Im Kontext der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
wegen drohender Zahlungsunfihigkeit (§ 18 InsO) soll es nach dem Willen
des Gesetzgebers ausreichen, dass die Illiquiditdt wahrscheinlicher ist als
deren Vermeidung.?? Fiir die Fortbestehensprognose nach § 19 Abs. 2 InsO
wird dagegen eine hinreichende? oder iiberwiegende Wahrscheinlichkeit?*
des Sanierungserfolgs gefordert. Bei Malnahmen zur Sicherung des Kinder-
wohls wird iiblicherweise mit dem Hinweis operiert, dass die Gefahr eines
erheblichen Schadens fiir die personliche Entwicklung des Kindes mit
ziemlicher Sicherheit vorauszusehen ist.2° Hinsichtlich der Vermdgenssorge
wird diese Vorgabe jedoch héufig relativiert und die lediglich wahrscheinli-
che odernaheliegende Moglichkeit einer Schadigung infolge der Verwaltung
durch den bisherigen Sorgerechtsinhaber fiir ausreichend gehalten.?® Fiir
Vorhersagen im Kiindigungsschutzrecht herrscht schlieBlich vollstindige
Verwirrung. Einige prominente Stimmen fordern eine an Sicherheit gren-
zende Wahrscheinlichkeit der Vorhersage?’, andere begniigen sich damit,
dass die Prognose verniinftig?®, plausibel oder nachvollziehbar?® sein muss.

22 BT-Drs. 12/2443, S. 115;Uhlenbruck, InsO, § 18 Rn. 11.

23 Beck’sches GmbH-Handbuch/Nonnenmacher, 1. Aufl. 1995, § 15 Rn. 7; ebenso Axhausen,
4. Aufl. 2009, § 15 Rn. 53.

24 BGH, NJW 1998, 233, 234; Hess, Insolvenzrecht, 2007, § 19 Rn. 27; Pape in: Kiibler/Priitting/
Bork (KPB), InsO, Stand Mai 2011, § 19 Rn. 37;Schaub, DStR 1993, 1483, 1485; Schmerbach,
in: Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, 5. Aufl. 2009, § 19 Rn. 19f; enger OLG
Diisseldorf WiB 1997, 1087, 1088 (Wahrscheinlichkeit ausreichend).

25 BGH LM Nr. 4 zu § 1666 BGB; BayObLG FamRZ 1978, 135, 136; BayObLG FamRZ 1996, 1031,
1032; Palandt/Diederichsen, BGB, § 1666 Rn.10; Erman/Michalski, BGB, § 1666 Rn.6;
MiinchKomm-BGB/OlIzen, § 1666 Rn. 50.

26 Staudinger/Coester, BGB, § 1666 Rn. 163; MiinchKomm-BGB/Olzen, § 1666 Rn. 138; groB-
ziigiger Palandt/Diederichsen, BGB, § 1666 Rn. 24: ,nicht ganz von der Hand zu weisende
Moglichkeit*.

27 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 198; Kittner/Ddubler/Zwanziger/Deinert, KSchR,
§ 1 KSchG Rn. 47a.

28 KR/Griebeling, § 1 KSchG Rn.527; Backmeister/Trittin/Mayer, KSchG, 4. Aufl. 2009, §1
KSchG Rn. 329 (jew. zur betriebsbedingten Kiindigung); dhnl. APS/Preis, Grundlagen H
Rn. 79 (Eintritt des betrieblichen Grunds ,mit einiger Sicherheit” zu erwarten).

29 Backmeister/Trittin/Mayer, § 1 KSchG Rn. 84.
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Wieder andere Autoren verzichten auf Konkretisierungen vollstindig.®°
Auch die Rechtsprechung schwankt erheblich.3?

3. Maoglichkeiten und Grenzen einer teleologischen Festlegung
des Prognosemalstabs innerhalb eines flexiblen
Wertungssystems

Bei Lichte betrachtet verwundert diese babylonische Mafstabsvielfalt, so
bedenklich sie sowohl mit Blick auf die rechtsstaatlichen Grundsétze der
Normbklarheit und Rechtssicherheit als auch die in der praktischen Rechts-
anwendung kaum noch unterscheidbaren Abstufungen der Wahrschein-
lichkeitsgrade ist, nicht. Nahezu alle Normen, die zu Prognosen erméchti-
gen, sind Generalklauseln wie §§ 314, 626 BGB, 133, 140 HGB oder § 1
KSchG. Diesen lédsst sich nur mit Miihe und héufig erst nach einer am
Sinn und Zweck ausgerichteten Auslegung, wie die Kontroverse um den
Sanktionscharakter der Kiindigung belegt®?, entnehmen, dass tiberhaupt
der Blick in die Zukunft statthaft ist. Den fiir die Vorhersage zu fordernden
Wabhrscheinlichkeitsgrad qualifizieren diese Vorschriften erwartungsgemaf
erst recht nicht. Die noch prazisesten Vorgaben enthilt § 18 InsO, wenn
dort bestimmt wird, dass erst die drohende, also die mehr als nur mogliche
Nliquiditdt des Unternehmens die Insolvenzer6ffnung rechtfertigt. Eine
teleologisch abgestufte Systematik verschiedener Wahrscheinlichkeitsgra-
de, wie sie z. B. die Strafprozessordnung in Gestalt des Anfangsverdachts
fiir die Aufnahme von Ermittlungen?®, des hinreichenden Tatverdachts fiir
die Anklageerhebung®, des dringenden Tatverdachts fiir qualifizierte
ErmittlungsmaBnahmen?® und schlieBlich des zur Gewissheit erstarkten
Verdachts fiir die Verurteilung®® kennt, sucht man im Privatrecht vergeb-
lich.

30 Vgl. APS/Dérner, § 1 KSchG Rn. 124, 138, 272a; KR/Griebeling, § 1 KSchG Rn. 271, enger
Rn. 325 fiir krankheitsbedingte Kiindigungen (,,ernste Besorgnis“); Backmeister/Trittin/Mayer,
§1 KSchG Rn. 114; Preis, Prinzipien, § 12 sowie Kittner/Ddubler/Zwanziger, KSchR, §1
KSchG Rn. 296, der die Termini ,,verniinftig®, , hinreichend sicher” und ,,mit einiger Sicher-
heit zu erwarten® offenbar als Synonyme versteht.

31 Vgl. einerseits BGHZ 53, 245, 256 (Fehlen verniinftiger Zweifel); andererseits BAG NZA 1989,
461, 463; BAG AP Nr. 43 zu § 111 BetrVG 1972 (,,einige Sicherheit“) und BAG AP Nr. 53 zu § 1
KSchG 1969 — Betriebsbedingte Kiindigung BAG NZA 1999, 1095 (,,verniinftig und nachvoll-
ziehbar*).

32 Vgl. Nw. in Fn. 3.

33 §152 Abs.2 StPO: zureichende tatsdchliche Anhaltspunkte; dazu Meyer-Gof$ner, StPO,
54, Aufl. 2011, § 152 Rn. 4.

34 § 203 StPO und § 170 Abs. 1 StPO: geniigender Anlass, d. h. die Verurteilung muss mit Wahr-
scheinlichkeit zu erwarten sein, Meyer-GofSner, StPO, § 170 Rn. 1, § 203 Rn. 2.

35 §§ 111a Abs. 1, 112 Abs. 1 StPO.

36 § 261 StPO, dazu BGH NStZ 1988, 236 f.;Meyer-Gofiner, StPO, § 261 Rn. 1f. m. w. N.
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