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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 universitiren 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 praven-
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, Fremdwdorterbuch, 8. Aufl. 2005, S. 882.
Raiser, Das lebende Recht, 3. Aufl. 1999, S. 199; Riithers/Fischer, Rechtstheorie, 5. Aufl. 2010,
Rn. 72ff., 78f.
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-
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-
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Das Prognoseprinzip im Zivil- und Wirtschaftsrecht

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.

29



Marcus Bieder

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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Das Prognoseprinzip im Zivil- und Wirtschaftsrecht

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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Marcus Bieder

Teleologisch sind nur Annédherungen an eine sachgerechte Problemld-
sung begriindbar. Die Arbeit mit nur mdéglichen, aber nicht wahrscheinli-
chen Szenarien ist keine Prognose, sondern eine unzuldssige Spekulation.
Soll mit Hilfe von Vorhersagen die ungesicherte Zukunft der gewissen
Gegenwart oder Vergangenheit gleichgestellt werden, ist die Wahrschein-
lichkeit einer Entwicklung auch deshalb zu fordern, damit nicht sachwidrig
Ungleiches gleich behandelt wird. Wie weit die Wahrscheinlichkeit der
Sicherheit genau angendhert sein muss, ldsst sich jedoch kaum allgemein-
giiltig festlegen, sondern hédngt von vielen, in Wechselwirkung zueinander
stehenden und in der konkreten Rechtsanwendung mitunter ambivalenten
Faktoren ab:

Eine nur vordergriindig sachgerechte Losung ergibt sich z. B. bei einer —
auch aus anderem Zusammenhang bekannten3” — Orientierung an der
Bedeutung der durch die Prognose tangierten Rechtsgiiter und Interessen.
Der Mafistab wire dann danach zu wéhlen, ob die Belange, die durch einen
auf unsicherer Tatsachengrundlage durchgefiihrten Eingriff beeintrdachtigt
werden, hoheres Gewicht besitzen als die Giiter, die bei einer den status
quo erhaltenden Entscheidung gefihrdet sind. Allerdings ist es eher die
Regel als die Ausnahme, dass in Prognosesituationen abstrakt gleichrangige
Rechtsgiiter kollidieren, so dass selbst fiir den Regelfall ein Rangverhéltnis,
welches Aufschluss liber den Prognosemalstab gébe, nicht gebildet werden
kann. Offenkundig ist dies im Arbeits- oder Familienrecht. Bei der Beendi-
gungskiindigung kollidieren im Kern die Berufsfreiheit des Arbeitnehmers
und die aus Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG abzuleitende Unterneh-
merfreiheit.’® Bei Mallnahmen zur Sicherung des Kindeswohls st66t das
Grundrecht zum Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) haufig auf
den grundrechtlich gesicherten Anspruch des Kindes auf — nicht nur kér-
perliche — Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) und das Wéachteramt des
Staates (Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG). Auch tibersdhe ein derart ausgewdhlter MaB-
stab, dass nach den allgemeinen Lehren der Grundrechtsdogmatik ein Vor-
rang bestimmter Belange nicht allein anhand des abstrakten Gewichts einer
verfassungsrechtlich geschiitzten Position bestimmt werden kann, sondern
in einer Abwégung auch das Ausmal der Gefihrdung, dem die betroffenen
Rechtsgiiter im Falle eines Eingriffs oder seines Unterlassens ausgesetzt
sind, zu beriicksichtigen ist.3%

37 Feuerborn, Sachliche Griinde im Arbeitsrecht, 2003, S. 108{f.; v. Hoyningen-Huene, Die Bil-
ligkeit im Arbeitsrecht, 1978, S. 117 ff.; Hubmann, AcP 155 (1956) 85, 97 ff.; Kraft, Interessen-
abwigung und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, 1963, S. 66 ff.

38 Vgl. Bieder, Das ungeschriebene VerhiltnisméBigkeitsprinzip als Schranke privater Rechts-
ausiibung, 2007, S. 202 ff.; v. Hoyningen-Huene, FS. 50 Jahre BAG, 2004, S. 369, 374; Schlink,
Abwigung im Verfassungsrecht, 1976, S. 28f.

39 Vgl. BVerfGE 42, 163, 168; BVerfGE 60, 79, 89f., 91.
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