Bernhard Klose

Justiz als Wirtschaftsfaktor

Rechtsfindung im Spannungsfeld von
Effizienz und Planbarkeit




{} Nomos



Bernhard Klose

Justiz als Wirtschaftsfaktor

Rechtsfindung im Spannungsfeld von Effizienz und Planbarkeit

Nomos Verlagsgesellschaft



Bernhard Klose wurde 1966 in Bonn geboren. Nach einer Ausbildung zum Bankkaufmann
studierte er in Bonn und Miinster Rechtswissenschaft, Geschichte und Politik. 1992 bestand
er die Erste und 1996 die Zweite juristische Staatspriifung. 1995 schloss er seine Promotion
zum Dr. phil an der Universitidt Miinster und 2012 seine Promotion zum Dr. jur. an der
Universitdt Jena ab. Seit 1996 ist er in unterschiedlichen Funktionen im héheren Justizdienst
des Freistaates Sachsen beschiiftigt, seit 2017 als Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht.
2019 habilitierte er sich an der TU Bergakademie Freiberg.

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in
der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet tiber hitp://dnb.d-nb.de abrufbar.

Zugl.: Freiberg, TU, Habil., 2019

© 2020 Nomos Verlagsgesellschaft Baden-Baden

Gedruckt in Deutschland. Alle Rechte, auch die des Nachdrucks von Ausziigen, der
fotomechanischen Wiedergabe und der Ubersetzung, vorbehalten.

Das Buch wurde auf alterungsbestindigem Werkdruckpapier gedruckt und fadengeheftet.

ISBN 978-3-8487-6304-7 (Print)
ISBN 978-3-7489-0410-6 (ePDF)



Vorwort

Diese Habilitationsschrift beruht auf einer Verbindung von Theorie und Praxis
der Rechtswissenschaft. Letztere beschiftigt mich inzwischen seit mehreren Jahr-
zehnten in verschiedenen Bereichen. Hier war es mir moglich viele, auch unter-
schiedliche Erfahrungen zu sammeln, die den Inhalt der Arbeit pragen. Aber
auch die vielen Gesprache mit Kollegen, Referendaren und Studenten haben zum
Fortgang der Arbeit beigetragen. Die Bedeutung der Justiz firr die Wirtschaft ist
ein Thema, das mich immer beschiftigt hat. Die Gewahrung effektiven Rechts-
schutzes ist ein standiges Ziel der Justiz, dessen Verwirklichung jedoch leider
nicht immer gelingt. Der Versuch ihn zu verwirklichen verlangt generelle, aber
auch einzelfallbezogene Entscheidungen. Er ist immer mit der Notwendigkeit
verbunden, Priorititen zu setzen. Die Frage danach, wie das im (Zivil-)Prozess-
recht umgesetzt werden kann und ob es fiir die Entscheidungen brauchbare
Richtschniire gibt, verkniipft Theorie und Praxis. Auch die These, die Justiz kon-
ne insgesamt durch andere Streitlosungsmodelle ersetzt werden, kann einen Rich-
ter nicht unberiihrt lassen.

Fir den Inhalt der Arbeit trage ich die alleinige Verantwortung. Dennoch bin
ich einer Reihe von Personen und Institutionen zu Dank verpflichtet. Der Fakul-
tat fiir Wirtschaftswissenschaften der TU Bergakademie Freiberg bin ich sehr
dankbar, dass sie mein Forschungsvorhaben zugelassen und unterstiitzt hat. Es
ist keine Selbstverstindlichkeit, dass eine Fakultit einen AufSenstehenden, der ihr
nur durch eine Reihe von Lehrauftrigen verbunden ist, zur Habilitation zulasst.
Erst recht gilt das dann, wenn auch das Fachgebiet nicht im Zentrum des For-
schens und Lehrens der Fakultit steht. Besonders dankbar bin ich Univ.- Prof.
Dr. Gerhard Ring, der mich von Beginn an unterstiitzt und den Fortgang der Ar-
beit gefordert hat. Thm ist es zu verdanken, dass ich die praktische Tatigkeit der
Justiz mit dem Ziel einer Habilitation hinterfragen konnte. Er war es, der mir die
in dem Weg liegenden Steine im Habilitationsverfahren aus dem Weg geraumt
und immer mit Rat und Tat zur Seite gestanden hat. Den Zweitkorrektoren Prof.
Dr. Johannes Stephan und Univ.- Prof. i.R. Dr. Ludwig Gramlich bin ich fur die
Ubernahme der weiteren Gutachten und deren sorgfiltige und ziigige Erstellung
sehr dankbar.

Der grofSte Dank gilt meiner Familie. Fernab von Theorie und Praxis des
Rechts hat sie dafiir gesorgt, dass mir der Blick fir die wirklich wichtigen Dinge
nicht verloren ging. Das hat mir die Sicherheit verschafft, die ich benotigt habe,
um diese Arbeit zu verfassen.

Chemnitz, XXXX 2020






L

II.

—_

N

(O8]

II1.

Inhaltsverzeichnis

Justiz und Wirtschaft ................cccvveene.

Allgemeine Grundlagen ............cccoeeeeen.e.

Die Auflensicht auf die Justiz ..........cceevneenneen.

Literaturlage und Forschungsstand ................

. Untersuchungsgang ...........cccceevvvivnevnnennnnnnn.

Wirtschaft und Justiz ..........ccccvveeeeee.n.
Definition der Wirtschaft ............cccooeeiiiinnns.
Ausgrenzung der ,,Schattenwirtschaft“ ...........
Anforderungen der Wirtschaft an das Recht ....

Das wirtschaftliche Handeln .........................

Erklarungsmodelle des wirtschaftlichen Handelns ................c..........

a) Der ,homo oeconomicus® .......................
b) Das 6konomische Prinzip ...........cocevnnnnne.
c) Die ,,Neue Institutionenokonomik® ..........

Recht als Faktor der Planungssicherheit ..........

a) Die wirtschaftliche Planung und das Recht .
b) Das Recht ....ccoovviviiiiiiiiiieeeee,
(1) Definition des Rechts ..........cocvvevnnnenn.
(a) Perspektiven des Rechts .................
(b) Wirkung des Rechts ................c.....
(2) Dynamik des Rechts ..........cccoeeennnnene.
(3) Funktionen des Rechts .......................
(4) Die 6konomische Bedeutung des Rechts
(a) Die Okonomische Analyse des Rechts

15

19

20

23

26

29

29

29

30

32

32

33
36
38

40

40
42
43
43
44
45
46
47
48



8 Inhaltsverzeichnis
(b) Effizienz und Transaktionskosten ..............cooevveveiniinnnnnns 50

¢) Planungssicherheit ...........cooeiiiiiiiiiniiiiiiii e 52

(1) Rechtsdurchsetzung und Planungssicherheit ......................... 53

(2) Planungssicherheit in der Verwaltung ..........c.ccoevvviiiinnnnnn... 54

(a) Planbarkeit des Verwaltungshandelns .............cc.ccoeeenneenn. 55

(b) Konsequenzen einer (zu) grofsen Kontrolldichte ............... 55

(3) Planungssicherheit im Arbeitsrecht ..........cccovvviiviineiineennnnn. 57

(a) Interessen der Arbeitgeber ..........cceceiviiiiiiiiiiiiiiniiineiinn, 57

(b) Die Regelungsdichte .........cooovuiiiiiiiiiiiiiiiiiieee 58

(4) Planungssicherheit durch das Strafrecht ..........c.ccoevvviininnn..n. 59

(a) Strafrecht als "Ultima ratio” .......ccoeivviiiieiiiiiiiiieiieiiennss 60

(b) Wirtschaftliche Bedeutung des Strafrechts ....................... 61

(c) Verwirklichung des Strafrechts ..........ccocovviiiiiiiiiiniininnn, 62

(d) Steuerung des unternehmerischen Handelns .................... 63

(5) Planungssicherheit bei zivilrechtlichen Auseinandersetzungen .. 64

7. Vorhersehbarkeit der Wirtschaftsforderung ..........cooeiviviiiineiinnnn.ne. 65
a) Gleichbehandlung ..........cooviiiiiiiiiiiiiii e 66

b) Wirtschaftsforderung ...........ooeeuviiiiiiiiiiiiiiie e, 67
IV. Aufgabe der Gesetzgebung .............ccovvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee, 69
1. Die ReChtSSEIZUNG .vvueiiniiiiiieeii it eie e e e et e e eenns 69
2. Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit .........coccoviiiiiiiiiiiiiiiiieen, 71
a) Rechtsklarheit durch die Gesetze .........ccoeivviiiiiiiiiiiiiiiiiiieanenn, 72

b) Bedeutung der Regelungsdichte ..........cccccoviiiiiiiiiiniiiiiiiniinnnnn., 73

¢) Anpassungsbedarf ... 74

d) Nichtbefolgung der GESEtze .........eevviviueriierineiiieiiieiieeieernnaannns 75

3. Definition und Durchsetzung des erlaubten Wirtschaftshandelns ....... 77
a) Definition durch das Strafrecht ..........ccooeivviiiiiiiiiiiieee, 78

b) Definition durch das offentliche Recht ..........cccooovviiiiiiiiiinninn.nn. 78

¢) Definition durch das Zivilrecht ..........ccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieean, 79

4. Regulierung der Wirtschaftsablaufe ..........cc.ccoviiviiiiviiiiiiiineinn, 80
a) Chancen der Deregulierung ...........cceeeveeierieiiieeineieeieeinnannnns 81

b) Wahrung wechselseitiger Interessen ..........ceceeeeenviineinneinnennnennnns 81



Inhaltsverzeichnis 9

¢) WirtschaftsfOrderung .........oeevveeieiieiiieiii e e e e 82

(1) SUDVENTIONEN .\viieiiiii e 82

(2) Korruptionsbekdmpfung ..........cceuveeiiiiiiieeiiiieiiineiiieeiins 83

V.  Aufgaben der Rechtsprechung ..............cevvvvvvvviiviviiiviviniiennnnne, 89
1. Verwirklichung des Rechts ........cccoooiiiiiiiiiiiiii e 89
a) StreitentsCheidUung .......oeeuveiuiiiiiiie e 91

b) Bedeutung fir die Wirtschaft ........ccooooiiiiiiiiiiiiiiiiinii, 92

2. Die RICKIET  .oiiiiiiiieiiie e 95
a) Die richterliche Unabhangigkeit ...........ccoceiviiiiiiiiiiniiiiiiiniinnnnne, 96

(1) Die sachliche Unabhangigkeit ..........c.coeiiiiiiiiiiiiiiniiiineiin, 96

(2) Zweck der richterlichen Unabhangigkeit ............c.ccoevvnennn.n. 97

(3) DienstaufSiCht .....cc.viuiiiiieiieie e, 98

(4) Eingeschrankte Einflussmoglichkeiten ..............ccooooiiiii. 99

b) Rechtsbeugung und zivilrechtliche Haftung .............ccocoveinninnnn, 99

3. Gerichtliches Losen von Konflikten ..........ccooooiiiiiiiiiiiiniiiinniinn. 100
a) Das Ziel einer Entscheidung ..........ccooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiniiieee, 101

b) Entscheidung und Konfliktlosung ........c.ccoevvviiiiiiiniiiiiiniinnnnnnn, 102

4. Gewahrung effektiven Rechtsschutzes ..........cccocciiiiiiiiiiiiiiiininnnn.. 102
a) Notwendigkeit der Selbstbeschrankung ...........c.c.ccoooiiiii. 103

b) Der angemessene Zeitablauf ...........cccoviiiiiiiiiiiiiiniiiiieeeeaan 103

c) Die unangemessen lange Verfahrensdauer .............coceeviviiinnnnnnn.. 105

5. Abgrenzung zur Legislative .........ccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieecee, 106
a) Die Rechtsbindung der Richter ........cccooviiiviiiiiiiiiniiiiiieiieeann, 106

b) Richterliche Rechtsfortbildung .............coeviiiiiiiiiiiiiniiiinie, 108

(1) Notwendigkeit der Rechtsfortbildung ..........c..cccooviiiiiii. 109

(2) Das Schwergewicht der Rechtsfortbildung ..............c.coneenneee. 109

(3) Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung ........................ 109

(4) Ausfillen planwidriger Regelungsliicken ...........c...ccooeeeiinii. 111

¢) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung ...........c.ccoevviiiiiiinnnnnnn, 112

(1) Gefahr der Grenziiberschreitung .............coevvvueeiinneiiineeinnnnns 113

(2) Missachtung des Wortlauts ..........coeeeuieiiiiiiiiiniiiineiineeiins 113

(3) Verfassungsrechtliche Fragwiirdigkeit ...........ccocevviinviiniennn.n. 115

d) Richtlinienkonforme Auslegung ............ccocevviveiiiiiiiineiiineniinnnnn. 116



10 Inhaltsverzeichnis

6. Unsicherheiten der Rechtsauslegung ...........ccoovvviiiiiiiiiniiniiinennnn.n. 116
a) Rechtsauslegung durch die Richter ..........cooovviiiiiiiniiiiiiiniinnnnnn, 117
b) Vorhersehbarkeit von Gerichtsentscheidungen .....................c..... 118
(1) Schonheitsreparaturen in AGB .......cooviiiiiiiiiiiiiiiiineieee 118
(2) Mitverschulden des Fahrradfahrers ohne Fahrradhelm ........... 119
c) Entscheidung in Grenzfillen .............cooeviiiiiiiiiiiiiniiiineiineeann, 120
6. Gewihrleistung von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ................. 120
A) AUSIEGUNE oeniiiiiiiiii e e aaas 121
D) EIMIESSEI1 «.vuvnitiinieeiei e e 122
(1) Notwendigkeit von Generalklauseln ............cc.ocoiviiiiii. 122
(2) Prozessuale Ermessensvorschrift ............coooviiiiiiiiiiiniininnnnn. 123
(3) Hochstrichterliche Vorgaben bei der Strafzumessung ............. 124
VI, ZielkonfliKte .......ooveiiiiiiiiiiiiiiiiie e 127
1. ,Richtiges® contra ,,schnelles® Recht .........c.ccovivviiiiiiiiiiiiiineinnnn. 127
a) Definition des ,,richtigen Vorgehens® ...........ccoccviiiiiiiiiiniinnnnnnn, 128
(1) Erwartungen des Unternehmers ...........ccoeevveiineinneinneineennnnn. 129
(2) Die subjektive Entscheidung ..........ccccoviiiiiiiiiiiiiiiniiiineiin, 130
b) Das Erfordernis der Geschwindigkeit ............ovvvviiiiiiniinniinnnnnnn, 131
(1) Rechtliche Konsequenzen einer zogerlichen
Verfahrensbearbeitung ............cooveiiiiiiiiiiiiiiniiiineiiieeiieee, 132
(2) Die Rechtsprechung des EGMR .......c.covviiiiiiiiiieiieiineennee, 133
(3) Verfahrensdauer und Transaktionskosten ...............c.cccceeuneen. 134
(4) Versagung des Rechtsschutzes ..........ccocoooiviiiiiiiiiiiiiineennn. 135
¢) Das Streben nach der Richtigkeit .........ccoovvvviiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn, 135
(1) Definition der richtigen Entscheidung ...........cccccevviiiiiinnnne. 136
(2) Richtigkeit und Verfahrensdauer ............ccoeeeiiiiiiiiiiiniinnn.. 137
(3) Beschleunigung durch Verfahrenserleichterungen .................. 137
(4) ,Ubergenaue® Entscheidungen ..............cccccevvvevvvvveveeennnn.. 138
d) Losung des Zielkonflikts ........cc.oviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiieeeeeeee, 139
(1) Risiken der Uberbeschleunigung ..............ccccoeeeeeeeiieiivnnnnnn.. 141
(2) Suche nach dem Mittelweg .......coeeuvevnviiiiineiiniiieiiieiieeaneens 142
(3) Erkenntnisse aus der 6konomischen Analyse des Rechts ......... 143
(4) Losungsvorschlage .......ooeveviiiiiiiiiiieiir e e e 143
(5) Moglichkeiten der Gerichte .........c.cvevuviiiiineiiniiineieiineennnen, 144
(6) Spezifika des Zivilprozesses .........ceeeeueeeiueeiieeiiineiiineeiinnnes 145

(a) Spezialisierung der Richter .........c.ccoviviiiiiiiiniiiniiineinnn. 146



Inhaltsverzeichnis 11

(b) Interdisziplindre Besetzung der Spruchkorper ................... 147

(c) Einschrankung der Rechtsmittel ..........ccccoviviiiiniiiniinnnenn. 148

d) Die Losungsbemuihungen des Gesetzgebers ...........ccooeeiuiiiinnnnenn. 149
(1) Kostenneutrale LOSUNGSWEZE ..vvvveivneirneineiieeiieeineeineanneennnns 150

(2) Losungsversuche in der Vergangenheit ..........cccccovvenviinienne.n. 151

2. Anwendung tiberlieferter Grundsitze contra Fortentwicklung des

RECHES +eu it 153
a) Wandelbarkeit des Rechts ........c.ooviiiiiniiiiiiiiiiiiieeeeeea 153
b) Fortentwicklung des Rechts und Transaktionskosten .................. 155
¢) Korrekturen der Rechtsprechung .........c..coevvviiiiiiiiiiiiiiiniinnnnnnn, 155
(1) Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts ............. 156
(2) Die Ehegattenbiirgschaft ........cocooiiiiiiiiiiiiiiiii 157
(3) Fiktiver Schadensersatz im Bauprozess ...........c..coeevvveunennnnn. 158
(4) Die Schwarzarbeit ........ccooiviiiiiiiiiii e, 158
(5) Die Rechtsfolgenlosung beim Mord ..........oeeeuiiiiiiiiiiiieiinn..e. 160
(6) Erschlichene Titel .......ccoviviiiiiiiiiiiiiiieieee e, 161
(7) Korrekturen bei der Insolvenzanfechtung ............cc.ccvueennnn.e. 161
(8) KONSequenzen .........c.eeuveueuiiiiiiiniiiiiiieieieiei e 162
3. ,,Optimale“ Rechtsgewahrleistung kontra sparsame Verwendung von
Haushaltsmitteln .......o.ooiiiiiiiiiii e 162
a) Kostenlast fiir Gerichtsverfahren ............coocoviiiiiiiiiiiiiiinnn. 163
b) Korrekturen bei der Gerichtsbesetzung ............ccocevveiveiinneinnnnnn, 164
(1) Der Weg zum origindren Einzelrichter ............c.ccoooiiiniinni.n. 165
(2) Ein Schritt zuriick mit dem Bauvertragsgesetz ............c.cc.un.... 165
(3) Qualitdtsorientierte Krit€rien ........ceeveeeveeenereneenneeneeuneennnnns 166
(4) SPezialiSIErUNG ..uvvunviniineiie e e e e e et e e e e e ees 167
(5) Einschrinkung der Rechtsmittel und des Verfahrensschutzes ... 168
4. Steuerung durch Rechtsprechung kontra Uberregulierung ................ 169
a) Uberregulierung durch den Gesetzgeber ..........ccccoeveveiiieiiiinnnnn. 169
b) Die Regelungsdichte im Verwaltungsrecht ............ccc.cccoieieinnn. 170
¢) Ungefragte Fehlersuche .........cccoviiiiiiiiiiiniiiniiieieeeeeee e 171
VII. Die Folgen der Globalisierung fiir die Justiz ..........ccoeveveveeenn.. 173
1. Bedeutung anderer Rechtsordnungen .............cccooviiiiiiiiiiiiiineiin. 174

2. Verfahren oo 177



12 Inhaltsverzeichnis

a) Die Rechts- und Verfahrenssprache ..........c.ccoooviiiiiiiiiiniinnnnnn, 179

b) Kammern fiir internationale Handelssachen ...................c.oeeunee. 183

¢) Das Recht der Europdischen Union .........cccoeeeiiiiiiiiiiiiiiinannnn.. 184
VIII. ,Konkurrenz® zu anderen Streitlosungsmodellen .................... 191
1. Forderung durch die EU .....cooiiiiiiiiiiiieeece e, 192
2. Tatsidchliche Veranderungen ..........ccccooeeeeeeiieeinniinniineeieeneeinennnnn. 194
3. Einvernehmliche Streitbeilegung ...........c.ccooiiiiiiiiiiiiiiiniiiiieiieee, 195
a) Das Schlichtungsverfahren ............ccoooiiiiiiiiiiiiiiiii, 196

(1) Das ADR-Verfahren ........cocooivviiiiiiiiiiiiieiiecieeeee e, 198

(2) Verbraucherschlichtungsstellen ............cccccovviviiniiiiiiniann..n. 200

(3) Die Streitschlichtungsstellen nach § 15a EGZPO ................... 201

(4) Vor- und Nachteile des Schlichtungsverfahrens ..................... 203

(5) Konsequenzen fiir die Rechtssicherheit .............cccoveiiineiinnn.e. 205

b) Die Giiteverhandlung nach § 278 Abs.2 ZPO ......ccccvvvviniiennnnenn. 206

C) Die Mediation ...ouiniuienieiiin it 208

(1) Ziel des Mediationsverfahrens .............cccoviuviiiiiiiiiiniininnnn. 210

(2) Gesetzliche Regelungen ...........ccceoieiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e 210

(3) Autonomie der Medianten ..........c.ceeueiviiieiiieiniieieieineannnn. 211

(4) Bedeutung des geltenden Rechts .........cccvviiiiiniiniiiiiniinnn.n. 212

(5) Grund der Verbreitung des Mediationsverfahrens .................. 212

4. Die drittunterstiitzte aufSergerichtliche Streitentscheidung ................. 215
a) Die Adjudikation .........coveiiiiiiieiee e 216

(1) Ablauf der Adjudikation .........cccceveiiiiiiiiiiieiieiieee e 216

(2) Vor- und Nachteile der Adjudiaktion ..........c.ccovvvnviiniinnnnnnn.. 217

b) Das Schiedsverfahren ..........ccooviuiiiiiiiiiieeeeee, 218

(1) Vor- und Nachteile des Schiedsverfahrens .................c..ceuneen. 221

(a) Auswahl des Schiedsrichters ..........cccooevviviiiiiniiininiininnn, 222

(b) Vereinfachtes Verfahren ...........ccoooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieinn, 223

(c) Risiken der Verfahrenserleichterungen ..........c....ccoeceeuniie. 224

(d) Verfahrensnachteile ............cocoviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieceeiean, 225

(e) Fehlende Publizitdt ..........cccveviriininiiiiiiiiieieieieeeenene, 226

(f) Vorteile bei internationalen Auseinandersetzungen ............ 226

(g) Negative Auswirkungen fiir die Rechtssicherheit .............. 228

(2) Konkurrenz zwischen der staatlichen Gerichts- und der
Schiedsgerichtsbarkeit ..........coeieuiviiiiiiiiiiiiiiiiieeee, 228



Inhaltsverzeichnis 13

(a) Niederschlag der Schiedsverfahren in der Statistik ............ 229
(b) Umgehung der staatlichen Gerichtsbarkeit ...................... 231
(c) Gefahren fiir die Rechtspflege .........ocouiviiiiiiiiiiiiiniiin. 232
5. Wettbewerb der Streitlosungsmodelle .......c..cociviiiiiiiiiiiiiiiiiinne. 238
a) Grundsatzentscheidungen ...........coooveiiviiiniiiiiineineineeeieeannes 240
b) Konfliktbezogene Betrachtung der Spezifika ...............ccooeeiii. 242
¢) EntscheidungsKriterien .........c.eeeuerineiineiinerineineeieeieeaeeaneannnas 243
d) Fortbestehende Notwendigkeit der staatlichen Justiz .................. 244
e) Rechtsfortbildung ..........cooiiiiiiiiiiiiii e 245
f) Rechtsfragen grundsitzlicher Bedeutung ..........ccccoevvviiinninnnnnnns 246
g) KOnKurrenz ........ccooeiiiiiiiiiiiiiiin e 247
6. ParallelJuStiZ ..uovvniieiieiie i 251
IX. Kosten als SteuerungsinStrument .............ccceeeeeeeeeveivvvennnennns. 255
1. Fir die Wirtschaft bedeutsame Kosten ...........cccceeiiiiiieiieiineennnnnn. 256
a) Interne KoOSten ........cccoiiiiiiiiiiiiiiiii e 257
b) Externe KOStEN ......ccuiiviiiiiiiiiiiieieiieieee e e 258
2. Die ,Verteilung“ der Kosten des staatlichen Gerichtsverfahrens ........ 258
a) Das bestehende Kostenmodell ..........c.cocvviviiiiiiiiiiiiiiiieiean, 259
b) Alternative Kostenmodelle ...........cocoviviiiiiiiiiiiiniiiieeeea, 261
(1) Das streitwertabhingige Kostenmodell ..............ccoccoeiiinni.n. 261
(2) Chancen und Risiken alternativer Modelle .......................... 262
3. Die Kosten der Justiz als Steuerungsinstrument ................ceeeeueenneen. 264
a) Die Steuerung der Nachfrage .........ccoevvveiiiiiiiiiniiiineiiineeiin, 265
b) Motivation fiir eine streitige Auseinandersetzung ....................... 265
c) Anreize des geltenden Kostenmodells ...........coevvviiniiiiiiniinnnnnn.. 266
4. Ein Kostenvergleich der gerichtlichen und aufergerichtlichen
Streitlosungsmodelle ........oiiiiiiiiiiii e 267
a) Aussagefahigkeit einer Kostenerhebung ............ccccoevviiiiiiiinninnn., 267
b) KoOStenSChAtZUng ......ccuveiuieiieiiieiiieiie e e et e e e eaanes 269
C) ZUuSAMMENTASSUNG t..ueivineiiineeiin et e et e et e et e e e e e et eeaaeeennns 269
5. Die Bedeutung des ,,Neuen Steuerungsmodells® ..............cccevuneennnen. 270



14 Inhaltsverzeichnis

X, SChIUSS tiiiiiiiiiiiiiii 273
1. Einordnung der Justiz in das Wirtschaftsleben ..........c.....cccoooiiiiiiiin. 274
a) Wirtschaftliche Entwicklung und Recht ..........ccooovviiiiiiiinnnn.ne. 274

b) Bedeutung der Gerechtigkeit ..........ccoeeeuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiee, 275

¢) Schaffen der Planungssicherheit .............ccovvviiiiiiiiniiiiiiniinnnnnnn, 275

d) Notwendigkeit von Durchsetzungsmechanismen ........................ 276

e) Qualititsanforderungen an die JUStiz .....oeevuviiiiiiiiiiiiiiiiiiineeann, 277

f) Wechselwirkung mit der Wirtschaft .........cccooviiiiiniiiiiiiniinnnnns, 279

2. Probleme der Aufgabenerfiillung der Justiz und Losungsversuche ...... 280
a) Staatliche Verantwortung fiir das Durchsetzen des Rechts ........... 281

b) Wirtschaftliche Bedeutung der Verldsslichkeit ............c..coeevnnnnnn, 281

¢) Handlungsvorgaben fiir die JUSHIZ ...ovvvvviiiiiiiieiiieeiiiee e, 282

d) Selbstbeschrinkung der Rechtsprechung .........ccccccoviiiiiiinnnn. 283

e) Belange der Wirtschaft .......ccccoveieiiiiiiiiiieir e 283

f) Qualitdt und QUANTILAT .uvvvvvnieiineeiieeiiiee e e e e e eieeeaenes 284

g) Anforderungen an eine optimale JUSHZ ....ccvunviiiniiiiniiiiiiiiieeann. 285

(1) Systembedingte Einschrankungen .............cooevvevieiineiinnnnnnn. 286

(2) Der Personaleinsatz .........ooueueenireininiieiiieieeeeiee e, 287

(3) Keine Steuerung tiber die KOSten ..........cccuveiiuveiinneiiineennnnne. 288

3. Konkurrenz mit anderen Streitlosungsmodellen ..........c...cccoeeeennn. 288
4. Ausblick in die Zukunft ........cccoeiiiiiiiiiiii e, 292
a) Internationalisierung der Rechtspflege .........ccocvviiiviniiiniinnnnnnn, 292

b) Attraktivitdt der JUSHZ ..ovveivniiiieiieiieieee e e e e 293

c) Differenzierte Betrachtung der Qualitdtsstandards ..................... 294

d) Ansitze bei Massenverfahren ...........ccoooviiiiiiiiiiiii . 294

e) Neue Informationstechnologien ...........c.ccvveviiieiiineiiiineiinennnn.. 297

5. Schlussbemerkungen ..........cccoeeiiiiiiiiiiiiiiir e, 299

LiteraturverZeiChnis ...oe.eeeeee e 301



15

L. Justiz und Wirtschaft

Justiz und Wirtschaft hingen vordergriindig nicht unmittelbar voneinander ab.!
Gleichwohl stehen sie in einem engen Beziehungsgeflecht zueinander,> Okonomie
und Recht werden als ,untrennbar“ angesehen,® Zivilgerichte als ein ,,wesentli-
cher Akteur der Wirtschaft bezeichnet.* Verlissliches und planbares Wirt-
schaftshandeln ist, auch wenn die Bindungskraft der Rechtsnormen oft ange-
zweifelt wird,” ohne durchsetzbares und durchgesetztes Recht nicht denkbar.® Die
Durchsetzung des Rechts” ist der Justiz und damit im Wesentlichen den Richtern®
anvertraut, die damit den Rechtsstaat® verkorpern.'® Die ,,Justiz® ist ihrerseits
keine abschlieflend definierbare Institution, sondern setzt sich aus der Erfillung
einer Reihe von Kernaufgaben zusammen, zu denen insbesondere die hier rele-
vante Rechtsprechung und Rechtsdurchsetzung, aber — wie etwa das Grundbuch
und das Handelsregister - auch Elemente der Verwaltung gehoren.!!

1 R6hl, Justiz als Wirtschaftsunternehmen, DRiZ 2000, 222; Ders., Recht und Wirtschaft als Thema der
Rechtssoziologie, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 2005, 9.

2 Zu der Verbindung von Rechts- und Wirtschaftswissenschaften: Janson, Okonomische Theorie im
Recht, Berlin, 2004, S. 19.

3 Weigel, Rechtsokonomik, Miinchen, 2003, S. 1. Fiir die ,,klassische Okonomie* wurde die Rechtsord-
nung im Hinblick auf ihre Steuerung der Marktprozesse als selbstverstindlich vorausgesetzt: Albert,
Marktsoziologie und Entscheidungslogik — Zur Kritik der reinen Okonomie, Tiibingen, 1998, S.41;
vgl. Kubnle, Effektiver Rechtsschutz im grenziiberschreitenden Handel durch private Schiedsgerichte,
Baden-Baden, 2015, S.17.

4 Podszun, Wirtschaftsordnung durch Zivilgerichte, Tiibingen, 2014, S. 133.

5 Savelsberg, Normerosion? Rechtsnormen und Sozialnormen zwischen Moderne und Postmoderne, in:
Normenerosion, Frommel/Gessner (Hrsg.), Baden-Baden, 1996, S. 39.

6 Das Recht gilt nur, wenn es sich wirksam durchzusetzen vermag: Radbruch, Rechtsphilosophie, Leip-
zig, 1932, Nachdruck Heidelberg, 1999, S. 83.

7 Im Gegensatz dazu stehen die sozialen Normen, die zwar von vielen als fiir sie verbindlich geteilt, je-
doch nicht gerichtlich durchgesetzt werden konnen. Zu den ,,sozialen Normen*: Adams, Okonomi-
sche Theorie des Rechts, Frankfurt am Main, 2002, S. 27 — 34.

8 Zum Berufsbild des ,,Richters“: von Miinch, Richter, Politiker, Wissenschaftler: Gemeinsamkeiten und
Unterschiede, DRiZ 2014, 340.

9 Der Rechtsstaat wiederum gewihrleistet nach den Ausfithrungen des vor allem im Verwaltungsrecht
titig gewesenen Rechtsanwalts Redeker: ,,Rechtssicherbeit, Vertrauensschutz, Bestimmtheit der Norm,
Rechtsmittelklarbeit, Grundsatz der Verhiltnismifigkeit und damit verbunden das Ubermafuverbot
(...). Dazu gehort beispielsweise auf der einen Seite der Justizgewdihrungsanspruch, also das Recht des
einzelnen auf Zugang zum Gericht und der Grundsatz umfassender tatsichlicher und rechtlicher Prii-
fung des Streitgegenstandes mit einer abschlieffenden verbindlichen Entscheidung durch den Richter,
dazu gehért auf der anderen Seite aber kein Anspruch auf einen Instanzenzug. Das Rechtsstaatsprinzip
verlangt nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, Beschl. vom 11.2.1987, 1 BvR
475185, NJW 1987, 2067, 2067) keine mebrstufige Gerichtsbarkeit; eine richterliche Entscheidung ge-
niigt. (...) Der Rechtsstaat soll der Verwirklichung der Gerechtigkeit dienen; der Staat in allen seinen
Emanationen soll sich — mindestens auch — am Recht und seiner Durchsetzung ausrichten, es soll ein
Mindestmaf an ,,Rechtskultur® vorhanden sein. Recht hat dabei immer eine doppelte Funktion; es ge-
wihrleistet und begrenzt. Es gewdhrt Anspriiche und damit Macht; es begrenzt diese aber zugleich*:
Redeker, Ist der Rechtsstaat wirklich in Gefahr?, NJW 1996, 1871.

10 Wiedemann, Richterliche Rechtsfortbildung, NJW 2014, 2407.
11 Zado, Privatisierung der Justiz, Berlin, 2013, S. 25.
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Benotigt aber ,,die Wirtschaft” auch den Rechtsstaat und wenn ja, wofiir kon-
kret und wie muss dieser ausgestaltet sein? Diese Fragen konnen nicht allein da-
durch beantwortet werden, dass die Gerechtigkeit'? als der von der Justiz garan-
tierte Wert herausgestellt wird. Die Verwirklichung der Gerechtigkeit dient kei-
nem Selbstzweck.'® Vielmehr ist sie schon seit dem biblischen Zeitalter'* Grund-
lage jeglichen menschlichen Zusammenlebens und damit auch der Wirtschaft.
Wirtschaftlich bedeutsam ist die Gerechtigkeit jedoch nur dann, wenn sie einen
erkenn- und berechenbaren Faktor fiir das wirtschaftliche Handeln begriindet.
Jedenfalls vordergrindig scheint das auch der Fall zu sein. Wie aber nutzt die
Justiz der Wirtschaft, wo ist sie entbehrlich, welche Kosten werden durch sie ver-
ursacht, wo behindert sie die Wirtschaft und in welchen Bereichen kénnte sie
ihre Aufgabe besser erfiillen? Diese Fragen sollen im Folgenden behandelt wer-
den.

Okonomie und Recht konnen als ,,Symbiose verschiedener Argumentations-
haushalte und Analyseziele* verstanden werden, wobei die Okonomie den Alltag
in ,,iiberschaubare Strukturen® ordnet, die juristische Betrachtungsweise dagegen
mehr auf das Herausarbeiten der ,dogmatischen Verschiedenheiten® gerichtet
ist.’ Trotz der augenscheinlich engen Beziehung ist das Zusammenspiel von
Rechtsstaat und Marktwirtschaft bisher nur wenig erforscht.!* Zumindest ein
kleiner Teil dieses wissenschaftlichen Desiderats soll mit dieser Arbeit, die ein
Querschnittsthema behandelt und keinem der klassischen juristischen oder wirt-
schaftswissenschaftlichen Fachgebiete unmittelbar zuzuordnen ist, beseitigt wer-
den. Hierfiir sind eine Reihe der rechtswissenschaftlichen Disziplinen!” in die
Uberlegungen einzubeziehen. Ohne die Betrachtung des materiellen Rechts lassen
sich die Auswirkungen seiner Umsetzung auf das Wirtschaftsleben nicht beurtei-
len. Gleichwohl steht das materielle Recht nicht im Mittelpunkt der Fragestel-
lung, sondern wird lediglich insoweit angesprochen, als es fiir die Suche nach

12 Die Gerechtigkeit ist ihrerseits ein nicht abschliefend definierbarer Begriff und steht zudem, selbst aus
okonomischer Sicht, oft als ein Widerpart zu der ebenfalls angestrebten Effizienz: Weise, Effizienz ver-
sus Gerechtigkeit: Tragweite und Folgen der Annahme eines Trade-offs, in: Jahrbuch Normative und
institutionelle Grundfragen der Okonomik, Band 1, Gerechtigkeit als Voraussetzung fiir effizientes
Wirtschaften, Held/Kubon-Gilke/Sturn (Hrsg.), Marburg, 2002, S. 51.

13 Das gilt damit auch fiir das Recht selbst: Gelter/Greching, Juristischer Diskurs und Rechtsékonomie,
JRP 2007, 32.

14 Die Bedeutung der Gerichtsbarkeit fiir die Staatsgewalt hat bereits eine biblische Dimension. So be-
gann Abschalom seinen Aufstand gegen den Konig David damit, dass er die Rechtssuchenden nicht zu
Konig David lief, sondern selbst titig wurde und sich so ,,in die Herzen der Israeliten stabhl*: 2. Buch
Samuel, 15, 2 - 6, Die Bibel, Einheitstibersetzung der Heiligen Schrift, Gesamtausgabe, Stuttgart, 2016.

15 Knoth, Die Einzelunternehmung in Okonomie und Recht, Sternenfels, 2003, S. 21.

16 Schénfelder, Vom Spitsozialismus zur Privatrechtsordnung, Berlin, 2012, S. 12.

17 Hierbei ist es nicht schidlich, die Rechtswissenschaft, wie tradiert, im Wesentlichen als eine ,,beschrei-
bende“ Wissenschaft zu betrachten (kritisch: Steininger, Die Jurisprudenz auf Erkenntnissuche? — Ein
Pladoyer fiir eine Neuorientierung der Rechtswissenschaft, NJW 2015, 1073), weil sich der Gegen-
stand der Untersuchung an dem Beziehungsgeflecht zwischen Wirtschaft und Justiz orientiert und da-
mit ohnehin nur von deren Bestehen ausgehend Schliisse auf das etwaige Erfordernis von Gesetzesin-
derungen zulassen kann.
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dem verwirklichten Rechtsschutz erforderlich ist. Gleiches gilt fiir das das Streit-
verfahren regelnde Prozessrecht, dem jedoch im Hinblick auf seine erheblichen
Einflussmoglichkeiten auf die ,, Verwirklichung des Rechts“ mehr Raum einge-
raumt werden wird.'® Das Wirtschaftsrecht'” wiederum ist ein juristisches Fach-
gebiet, mit einem klaren Kern, aber auch vielen Randbereichen, deren Fragestel-
lungen hier vielfach erheblich sein werden.?® Die Rechtsphilosophie dagegen
sucht nach dem iibergesetzlichen™ oder dem “richtigen® Recht.?! Es geht ihr al-
so um Gerechtigkeit, die wesentlich vor allem im Bereich des materiellen Rechts
verortet ist.?? Die Wirtschaftsethik befasst sich mit den ethischen Grundlagen
wirtschaftlicher Handlungen und Entscheidungen.?? Die Rechtssoziologie?* ana-
lysiert das Verhiltnis von Recht und Gesellschaft,?® bemiiht sich also um das Ver-
standnis von dessen faktischen Geltung,?® oder - anders ausgedriickt - ,,das Ver-
stehen des Rechts“.?” Sie ist die ,, Wirklichkeitswissenschaft des Rechts“.*® Auch
diese beriihrt das Thema.

Vorstehend wurde der Zusammenhang von Justiz und Wirtschaft betrachtet.
Auf welchen Grundlagen die folgende Betrachtung basiert, soll im folgenden Ka-
pitel dargestellt werden, bevor der Untersuchungsgang erlautert wird.

18 Die Kernaufgabe des Prozessrechts ist es, der Verwirklichung des materiellen Rechts zu dienen: Schu-
mann, Die Zwischenfeststellungsklage als Institut zwischen Prozessrecht und materiellem Recht, in:
Festschrift fiir Georgiades zum 70. Geburtstag, Stathopoulos/Beys/Dovis/Karakostas (Hrsg.), Miin-
chen, 2005, S. 556.

19 Gegenstand des Wirtschaftsrechts sind vor allem der rechtliche Rahmen der Marktordnung und das
Bemithen darum, etwaige Storungen zu beseitigen: Hdnlein, Sozialrecht als Wirtschaftsrecht, NZS
2003, 618.

20 Verstanden werden kann es als ,,die Gesamtheit der Regelungen, die die gesamtwirtschaftliche Ord-
nung als solche verwirklichen sollen und sich dabei auf die Organisation und das Verhalten der Unter-
nehmen auf den Mdrkten sowie auf die entsprechenden staatlichen Funktionen beziehen.*: Hinlein,
Sozialrecht als Wirtschaftsrecht, NZS 2003, 617.

21 Bedeutung hat sie in diesem Thema vor allem bei der Frage, wie weit sich das Richterrecht von dem
gesetzten Recht entfernen darf: Dazu: Oeser, Evolution und Selbstkonstruktion des Rechts, Koln,
1990, S. 9.

22 In der Rechtsphilosophie spiegelt sich diese Frage vor allem in dem ,,Basiskonflikt* zwischen Natur-
recht und Rechtspositivismus wider, ob also das Recht aus absoluten und fiir alle Zeiten geltenden aus
der Natur des Menschen abgeleiteten zu Grunde liegenden Rechtsnormen oder ob es aus gesetztem
Recht besteht: Oeser, Evolution und Selbstkonstruktion des Rechts, Kéln, 1990, S. 28 f.

23 Enderle, Handlungsorientierte Wirtschaftsethik, Wien, 1993, S. 17.

24 Zu ,Stromungen® der Rechtssoziologie: Lautmann, Justiz — die stille Gewalt, Wiesbaden, 2011,
S. 13 f. Zur Abgrenzung zur Soziologie: Struck, Rechtssoziologie, Baden-Baden, 2011, S. 11; Gebhardt,
Gesellschaftstheorie und Recht, Frankfurt am Main, 1993. Mit der unterschiedlichen Herangehenswei-
se und den dadurch begriindeten unterschiedlichen Fragestellungen und Theoriebildungen von Sozio-
logen und Juristen befasst sich: Opp, Soziologie im Recht, Hamburg, 1973.

25 Zu den Ansitzen der Rechtssoziologie: Lubmann, Rechtssoziologie, 4. Aufl., Bielefeld, 2008, S. 10 —
26; Gurvitch, Grundziige der Soziologie des Rechts, 2. Aufl., Darmstadt, 1974, S. 40; Raiser, Grundla-
gen der Rechtssoziologie, 6. Aufl., Tiibingen, 2014, S. 6.

26 Néth, Rechtssoziologie, Pfaffenweiler, 1993, S.2; Kunz, Rechtsphilosophie, Rechtstheorie, Rechtsso-
ziologie, Bern, 2007, S. 13.

27 Hesse, Einfiihrung in die Rechtssoziologie, Wiesbaden, 2004, S.19; Frenzel, Rechtssoziologie — das
unbekannte Priifungsfach: Bedeutung, Methoden, Geschichte, JuS 2018, 518.

28 Rebbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl., Miinchen, 2014, S. 1.
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II. Allgemeine Grundlagen

Der Rechtsstaat® setzt wie selbstverstandlich voraus, dass das gesetzte Recht im
Konfliktfall durch einen gerichtlichen Rechtsschutz’® umgesetzt werden kann®'
und auch wird. Die ,,Herrschaft des Rechis® ist eines der Hauptkriterien des
Rechtsstaats,’? die ,,Justizgewdihr ein ,struktureller Pfeiler der Rechtsstaatlich-
keit.“33 Der Staat hat das Rechtsetzungs- und das Rechtsdurchsetzungsmonopol®*
und damit korrespondierend auch die Aufgabe, Strukturen zu schaffen, die die
Verwirklichung des Rechts gewihrleisten.?® Der Rechtsschutz ist auf das Ermog-
lichen einer in tatsichlicher und rechtlicher Hinsicht vollstindigen Uberpriifung
und Entscheidung von rechtlichen Auseinandersetzungen gerichtet.?

Fur einen ,erfolgreichen Justizstandort“ wird ein ,gut arbeitendes System
staatlicher Gerichte als Kern® vorausgesetzt.’” Das betrifft auch die Wirtschaft.
Diese benotigt die Justiz namlich, wie jeder andere Rechtsbetroffene auch, um
unberechtigte Angriffe des Staates oder privater Dritter abwehren und berechtig-
te Anspriiche in einer fur sie nitzlichen und effizienten Art und Weise durchset-
zen zu konnen.?® So erstaunt es nicht, dass in ,,Festreden® den Gerichten die Be-
deutung eines ,,wesentlichen Wirtschaftsfaktors“>® zugemessen wird. Die dort ge-
dufSerte Einschitzung tiber die Justiz ist regelmiafSig positiv. Doch wie sieht der
»Gerichtsstandort Deutschland® in der ,,gelebten Realitdt® fur die Wirtschaft
aus?

Der zentrale Blick wird der Fragestellung entsprechend im Folgenden auf die
Justiz und die Anforderungen an den Gesetzgeber gerichtet sein, wobei die Auf-

29 Der Rechtsstaat kann dadurch definiert werden, dass in ihm die Ausiibung der Staatsgewalt in jegli-
cher Form nach den Vorgaben des Rechts erfolgt: Dazu: Mahlmann, Konkrete Gerechtigkeit, 3. Aufl.,
Baden-Baden, 2016, S. 83. Zur Entwicklung des Rechtsstaatsbegriffs: Trentmann, Die Grundlagen des
Rechtsstaatsbegriffs, JuS 2017, 987.

30 Dieser beinhaltet einen Individualrechtsschutz: Ronellenfitsch, Entstaatlichung des Rechtsschutzes? —
Mediation vor der Garantie staatlicher Rechtsschutzgewihrung -, DOV 2010, 375.

31 Lobmann, Verwaltungsrechtsschutz in der DDR, NVwZ 1989, 433.

32 Gilles, Rechtstatsachenforschung, in: Verfahrensrecht am Ausgang des 20. Jahrhundert, Festschrift fiir
Liike, Priitting/Riissmann, Miinchen, 1997, S. 153.

33 Schmidt-Jortzig, Effektiver Rechtsschutz als Kernstiick des Rechtsstaatsprinzips nach dem Grundge-
setz, NJW 1994, 257.

34 Ritter, Justiz — verspdtete Gewalt in der Wettbewerbsgesellschaft, NJW 2001, 3440.

35 Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ 1999, 421.

36 Stern, Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, Grundbegriffe und Grundlagen des Staats-
rechts, Strukturprinzipien der Verfassung, 2. Aufl., Miinchen, 1984, S. 851 f.

37 Calliess, Justizstandort Deutschland im globalen Wettbewerb, AnwBI. 2009, 52.

38 Dem Vertragsrecht liegt der Gedanke zugrunde, dass die durch es geschaffenen Anspriiche letztlich
auch durchgesetzt werden konnen: Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, Miinchen,
2017, S. 50.

39 Knuth, Zehn Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit im Lande Brandenburg, LKV 2003, 222.
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gabenverteilung zwischen Legislative und Judikative in der Bundesrepublik*® re-
lativ einfach abzustecken ist. Aufgabe der Parlamente ist die Gesetzgebung, also
die Rechtsetzung, diejenige der Gerichte die Anwendung der Gesetze.*! Die von
der Legislative gesetzten Normen sind von der Justiz umzusetzen. Ob und welche
Anforderungen der Wirtschaft jedoch bei der Rechtsetzung und Rechtsanwen-
dung Beriicksichtigung finden (miissten), ist zu hinterfragen.

1. Die Aufensicht auf die Justiz

Wird die deutsche Justiz von auflen beschrieben, erfolgt dies meist positiv. Gera-
de dem deutschen Zivilprozess wird attestiert, dass er in ,,insgesamt guter Verfas-
sung*® sei.* In ihrem Vorwort zu der im Jahr 2012 in zweiter Auflage erschienen
Broschiire ,,Law — Made in Germany* stellte die damalige Bundesministerin der
Justiz Sabine Leutheusser-Schnarrenberger heraus, dass deutsches Recht ein
nechter Wettbewerbsvorteil fiir Unternehmen sei.*> Es sei vorhersehbar, bezahl-
bar und durchsetzbar.** Weiter wird in der Broschiire mit dem Hinweis darauf
fiir die deutsche Gerichtsbarkeit geworben, dass die Wirtschaft in Deutschland
ein ,leistungsfibiges Rechtssystem ™ vorfinde, in dem sich ,, Gerichte und Schieds-

40 Die Einschrinkung auf das deutsche Recht ergibt sich daraus, dass der deutsche Gesetzgeber auf Rege-
lungen in den iibrigen Staaten der Weltgemeinschaft, mit denen Wirtschaftsbeziehungen bestehen, re-
gelmifig keinen Einfluss nehmen kann. Ebenso ist es etwa fiir das deutsche Recht ohne Belang, ob Ge-
genstinde, etwa eine konventionelle 100 Watt Glithbirne oder Haschisch, in anderen Lindern legal ge-
handelt werden diirfen. Hat der deutsche Gesetzgeber, aus welchem Grund auch immer, den Handel
mit diesen Gegenstianden verboten, ist dies von der Wirtschaft zu respektieren und das Verbot von der
staatlichen Gewalt auch durchzusetzen — und dies zudem fiir alle gleich.

41 Stern, Der Einfluss der Verfassungsgerichte auf die Gesetzgebung in Bund und Landern, in: Justiz und
Politik im demokratischen Rechtsstaat, Klein/Sendler/Stern (Hrsg.), St. Augustin, 1996, S. 15.

42 Wagner, Rechtsstandort Deutschland im Wettbewerb, Miinchen, 2017, S. 13; Roth, Etabliert EU Ver-
braucherschutz zweiter Klasse?, DRiZ 2015, 25; vgl. auch: Hoffmann, Kammern fiir internationale
Handelssachen, Baden-Baden, 2011, S. 72. So auch: de Maiziére, Justiz als Standortfaktor fiir Deutsch-
land, in: Justiz und Recht im Wandel der Zeit, Prisidium des Deutschen Richterbundes (Hrsg.), Miin-
chen, 2009, S. 3. aA Kramer, Das Neue Steuerungsmodell und die Unabhingigkeit der Richter, ZZP
114 (2001), 267, der mit der Justiz die Begriffe ,,Kollaps" und ,Infarkt" verwendet und die Justiz
auch als , Investitionshemmnis" und ,standortgefihrdenden Faktor" bezeichnet: ZZP 114 (2001),
268.

43 Der damalige Kanzleramtsminister de Maiziere sah in der deutschen Justiz ein Pfund, mit dem
Deutschland im Wettbewerb um internationale Investoren wuchern® konne: de Maiziere, Justiz als
Standortfaktor fiir Deutschland, in: Justiz und Recht im Wandel der Zeit, Prisidium des Deutschen
Richterbundes (Hrsg.), Miinchen, 2009, S. 7.

44 Law — Made in Germany, Bundesnotarkammer/Bundesrechtsanwaltskam-mer/Deutscher Anwaltsver-
ein/Deutscher Industrie- und Handwerkskammertag/Deutscher Notarverein/Deutscher Richterbund
(Hrsg.), 2. Aufl. 2012, S. 3. Dieses positive Bild entspricht auch der Sicht der Legislative: Das deutsche
Rechtssystem und die Effizienz der deutschen Gerichte sollen nach Einschitzung des Bundesrates sogar
vorbildhaft sein: Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von Kammern fiir Internationale Handelssa-
chen (KfiHG), BRDrs. 42/10, S. 5. Auch im Rahmen einer bundesweiten Veranstaltungsreihe ,,Justiz
im Dialog® im Juni 2014 in Hamburg wurde die deutsche Justiz im Hinblick auf die Schnelligkeit und
Praktikabilitdt der gerichtlichen Verfahren als grundsitzlich unproblematisch angesehen: Neumann,
Generalist vs. Spezialist: Anforderungen an eine leistungsfihige Justiz, DRiZ 2014, 247.
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gerichte® auf ihre Kernaufgaben konzentrieren konnten. Titulierte Forderungen
seien auch vollstreckbar.®® Die ,rechtliche Infrastruktur® sei in Deutschland in
optimaler Form vorhanden.* Bemerkenswert ist hier, dass diese Einschatzung
wie selbstverstindlich Modelle des staatlichen Rechtsschutzes und solche der
nicht hoheitlich organisierten Streitbeilegung gleichberechtigt nebeneinander an-
fihrt.*” Auch das gibt Anlass nachzufragen.

Die positive Sicht in Festreden betrifft auch die 6ffentliche Verwaltung. An-
lasslich des flinfzigsten Jahrestages der Einrichtung der Verwaltungsgerichtsbar-
keit in der Bundesrepublik Deutschland bezeichnete der damalige Bundesminister
des Innern Manfred Kanther die 6ffentliche Verwaltung als einen herausragenden
Standortfaktor fur Deutschland.*® Eine ,rechistreue, zuverlissige, schnelle und
verldssliche Verwaltung® sei ein solcher, der ,,mit nicht vielen anderen ein aus-
schlieflich hausgemachter® sei.* Preise und Wirtschaftsbedingungen in anderen
Lindern seien nicht zu beeinflussen. Anders verhalte es sich dagegen mit der
Funktionsfahigkeit der Verwaltung. Diese gelte es zu erhalten und weiter zu ent-
wickeln. Die Politik und die Legislative hitten hierfirr die grundlegenden Ent-
scheidungen zu treffen.*°

Weniger positiv ist das Bild der deutschen Justiz, wenn ein Vergleich mit ande-
ren europdischen Staaten angestellt wird. In dem von der EU-Kommission erst-
malig 2013 erhobenen ,,Justizbarometer,’' das vor allem auf die Elemente der
Effizienz, Qualitit und Unabhingigkeit> abstellt, ist die Bundesrepublik
Deutschland zumindest in dem wesentlich durch die Verfahrensdauer gepriagten

45 Die Vollstreckungsquote, also die Quote der Realisierbarkeit von unbestrittenen oder rechtskriftig
festgestellten Forderungen, ist weltweit unterschiedlich und erreichte im Durchschnitt 45 %, in den
skandinavischen Landern dagegen 85%, wobei Deutschland ,,nennenswert tiber 45% lag. Diese
Quote hat einen unmittelbaren Einfluss darauf, in welchem Umfang und unter welchen Konditionen
serios Kredit gewihrt werden kann: Schonfelder, Vom Spitsozialismus zur Privatrechtsordnung, Ber-
lin, 2012, S.261.

46 Law - Made in Germany, Bundesnotarkammer/Bundesrechtsanwaltskammer/Deutscher Anwaltsver-
ein/Deutscher Industrie- und Handwerkskammertag/Deutscher Notarverein/Deutscher Richterbund
(Hrsg.), 2. Aufl. 2012, S. 4.

47 Es sind jedoch auch Wiinsche zu verzeichnen. So wiirde es die mittelstindische Wirtschaft zur Gewihr-
leistung einer groferen , Kundenzufriedenbeit® begriffen, wenn die Justiz mehr ,, Wirtschaftskompe-
tenz“ sowie einen tiefer greifenden Bezug zur kaufrechtlichen Realitit zeigen wiirde: Sandberr, ,,Wer
aufhort, besser zu werden, hat aufgehort, gut zu sein“, DRIZ 2014, 364.

48 Kanther, 50 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, NVwZ 1998, 922.

49  Kanther, 50 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, NVwZ 1998, 922.

50 Die Exekutive habe diese Vorgaben schnell und kreativ umzusetzen. Aufgabe der Rechtsprechung sei
es dann, die Normen zu konkretisieren: Kanther, 50 Jahre Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Bundesre-
publik Deutschland, NVwZ 1998, 922.

51 EU Justice Scoreboard: European Commission broadens to scope of its analysis of Member States” jus-
tice systems, Briissel, 27.3.2013, http://europa.eu/justice/newsroom/news/130327_en.htm, abgerufen
am 1.9.2019.

52 Zur uberwiegend positiven Einschitzung der Unabhingigkeit der Richter aus der Innensicht: Werner,
Unabhingigkeit der Justiz auf dem Priifstand, DRiZ 2017, 384.
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Bereich der Effizienz*> noch in der oberen Hilfte der europiischen Staaten ange-
siedelt.’* In der - statistisch jedoch kaum fassbaren - Rubrik der Qualitit der Jus-
tiz, bei der auf Hilfskriterien wie Fortbildung, Evaluation,* aber auch die finan-
zielle und personelle Ausstattung der Gerichte und Verfahren der alternativen
Streitbeilegung sowie die Informationstechnologie abgestellt wird,*® liegt die Bun-
desrepublik Deutschland dagegen auf den hinteren Plitzen.’” Auch im Justizbaro-
meter 2017 hat die Bundesrepublik Deutschland im Bereich des Zivilverfahrens
erster Instanz keine Verbesserung erreichen konnen, wenn sich die Justiz danach
auch zumindest nicht nennenswert verlangsamt hat.’® Das soll nicht ohne Konse-
quenzen bleiben. Auch wenn durchaus gesehen wird, dass das Justizbarometer
stark ,,zahlenlastig” ist und wesentliche Teile der Qualitit durch diese Zahlen
nicht hinreichend deutlich abgebildet werden konnen,* soll doch auf der Basis
des Scoreboards damit begonnen werden, die Mitgliedsstaaten der EU dazu zu
veranlassen, ihre Justizsysteme zu verbessern.®

Welche dieser Einschitzungen am ehesten mit der Realitat in der Wirtschaft
tbereinstimmen, ist zu hinterfragen. Dabei geht es aber nicht primdr um die ,,A#-
traktivitit der Justiz*, die kein Selbstzweck ist. MafSgeblich ist vor allem, ob und
wie die Justiz den wirtschaftlich Handelnden eine Rechtsverwirklichung und da-
durch ein planbares und geordnetes Wirtschaftshandeln ermoglicht.®! Dies pragt
den Gerichtsstandort und kann, sofern — wie im (privaten) Wirtschaftsrecht ty-
pisch — eine Wahlmoglichkeit besteht, auch die Entscheidung uiber die Frage, wel-
ches Streitlosungsmodell ausgewahlt und welches der ortlich zustindigen Gerich-

53 Europiische Kommission, Das EU-Justizbarometer 2014: Auf dem Weg zu einer leistungsfihigeren
Justiz: Pressemitteilung vom 17.03.2014, 1P/14/273.

54 Europdische Kommission, Das EU-Justizbarometer 2014: Auf dem Weg zu einer leistungsfihigeren
Justiz: Pressemitteilung vom 17.03.2014, IP/14/273; Werner, Deutschland im EU-Barometer heiter bis
wolkig, DRIiZ 2014, 237.

55 Die Evaluation ist regelmifSig auf die Kontrolle der Durchfiihrung und deren Kosten-Nutzen-Bewer-
tung gerichtet: Diekmann, Empirische Sozialforschung, 18. Aufl., Hamburg, 2007, S. 38.

56 Europdische Kommission, Das EU-Justizbarometer 2014: Auf dem Weg zu einer leistungsfihigeren
Justiz: Pressemitteilung vom 17.03.2014, 1P/14/273.

57 Werner, Deutschland im EU-Barometer heiter bis wolkig, DRiZ 2014, 237; Europidische Kommission,
Das EU-Justizbarometer 2014: Auf dem Weg zu einer leistungsfihigeren Justiz: Pressemitteilung vom
17.03.2014, IP/14/273; vgl. auch Calliess, Der Richter im Zivilprozess — Sind ZPO und GVG noch
zeitgemif$?, Gutachten A zum 70. Deutschen Juristentag, Miinchen, 2014, S. A 33.

58 Werner, Besser als beim European Song Contest, DRiZ 2017, 199.

59  Zur Unmoglichkeit, die Qualitit einer Entscheidung in Kennzahlen abzubilden: v. Bargen, Gute Recht-
sprechung — Ein Plidoyer fiir eine engagierte Qualititsdiskussion in den Gerichten, NJW 2006, 2535.

60 EU Justice Scoreboard: European Commission broadens to scope of its analysis of Member States” jus-
tice systems, Briissel, 27.3.2013, http://europa.eu/justice/newsroom/news/130327_en.htm, abgerufen
am 1.9.2019.

61 Auch in der Erméglichung von letztlich zu einem Vergleich fithrenden Teilentscheidungen wird ein
Faktor der Attraktivitit eines Gerichtsstandortes gesehen: Landbrecht, Teil-Sachentscheidungen und
Okonomie der Streitbeilegung, Tiibingen, 2012, S. 2.
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te angerufen werden soll, mafSgeblich beeinflussen.®? Gleiches gilt fiir die Stand-
ortwahl bei Investitionsentscheidungen.

Diese Wahlmoglichkeit hat Konsequenzen, die die Zivilgerichtsbarkeit wegen
der allein bei ihr bestehenden weitgehend freien Moglichkeit, andere Streitlo-
sungsmodelle zu einer aufsergerichtlichen Streitbeilegung heranzuziehen, mehr
betreffen als die tibrigen Gerichtsarten. Im Umkehrschluss ist die Bedeutung des
(alternativlosen) ortlichen Gerichtsstandortes bei der Fachgerichtsbarkeit fir eine
Standortentscheidung grofler als bei der Zivilgerichtsbarkeit. Konnen die Wirt-
schaftsunternehmen das Einschalten der ordentlichen Gerichtsbarkeit damit um-
gehen, dass sie das anzuwendende (Prozess-) Recht wihlen oder selbst setzen,
eine Wahl fiir andere Gerichtsstandorte oder fiir ein anderes Prozessrecht treffen
oder sonstige Dritte mit der Losung ihrer Probleme beauftragen, steht ihnen die-
se Ausweichmoglichkeit etwa bei verwaltungsrechtlichen Streitverfahren nicht
zur Seite. Die einzige Moglichkeit, der ortlich zustindigen Verwaltungsgerichts-
barkeit auszuweichen, ist diejenige auszuwandern,®* also den Standort des wirt-
schaftlichen Handelns zu verlagern. Gleiches gilt im Straf-, Sozial- und Steuer-
recht.

Die Standortwahl fur eine Investitionsentscheidung kann also auch durch die
Erwartungen an die Justiz bestimmt, das Ansehen der Justiz sowohl durch harte,
als auch durch weiche Standortfaktoren geprigt werden. Konkrete Verfahrens-
kosten, Risiken der Rechtsverfolgung und die dadurch in Anspruch genommene
Zeit lassen sich in nachpriifbare (objektivierbare) Zahlen fassen und in das Ver-
hiltnis zu anderen Streitlosungsmodellen stellen. Hinzu treten aber durch Stim-
mungen und Vorbehalte im Hinblick auf die von der Erwartung kiinftiger Ent-
scheidungen gepragten weichen Faktoren, deren Einfluss auf das wirtschaftliche
Handeln nicht klar erfasst werden kann, die aber gleichwohl die Entscheidung
fiir oder gegen einen Standort bestimmen konnen. An welchen ,,Stellschrauben*
die Justiz zu Lasten oder zu Gunsten der Wirtschaft Einfluss auf die Vorgehens-
weise der wirtschaftlich Handelnden nehmen kann, soll untersucht werden.

2. Literaturlage und Forschungsstand

Keine wissenschaftliche Untersuchung basiert auf dem Nichts. So gibt es auch
hier eine Reihe Autoren, die sich mit die Fragestellung betreffenden Teilgebieten

62 Oft ist auch das anzuwendende Recht selbst ebenso wie der Gerichtsstand disponibel. Die ,, Attraktivi-
tit des Gerichtsstandorts“ hat in der wirtschaftlichen Realitit ndmlich einen erheblichen Einfluss auf
die Rechtswahl: BRDrs. 42/10, S. 6. Der entsprechende Gesetzentwurf wurde unter dem 16. Juni 2010
dem Deutschen Bundestag vorgelegt: BTDrs. 17/2163.

63  Rumpf, Verwaltungsgerichtsbarkeit als Standortfaktor? — Bericht iiber eine Podiumsdiskussion zum
50. Bestehen des Verwaltungsgerichts Darmstadt, NVwZ 1997, 981.
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befasst haben, auch wenn zusammenfassende Literatur zu dem Thema bisher
nicht zu verzeichnen ist. Grundlegende Veroffentlichungen, die Kern-, aber auch
Randbereiche des Themas behandeln, werden hier vorab angegeben.

Die wechselseitigen Erwartungen der Justiz und der Wirtschaft aneinander
konnen nur betrachtet werden, wenn die Grenzen des zuldssigen Handelns der
Justiz und des Rechts ausgelotet werden. Eine Grenze wird durch eine politische
Justiz Gberschritten. Das Risiko des Missbrauchs der juristischen Moglichkeiten
im Sinne einer ,politischen Justiz“ behandelt umfassend und noch immer aktuell
Kirchheimer.* Das Recht selbst ist Gegenstand der , Einfiibrung® von Mabhl-
mann.®> Die schwierige Abgrenzung der Rechtsprechung zur Gerichtsverwaltung
analysiert ausfithrlich Wittreck.®® Einen Uberblick iiber die den wirtschaftlichen
Teil der Fragestellung betreffende Wirtschaftsethik verschaffen Enderle,®”
Koslowski®® und Trautnitz.®® Podszun stellt die Wechselwirkung zwischen der Ta-
tigkeit der Zivilgerichte und der Wirtschaft dar.”

Beginnend ab dem zweiten Kapitel werden die wirtschaftliche Bedeutung des
Handelns der Justiz und dessen mogliche Auswirkungen auf diese hinterfragt.
Um dies zu strukturieren, ist es erforderlich, Handlungsmodelle zu Grunde zu le-
gen, die hier vor allem im Bereich der 6konomischen Analyse des Rechts und der
neuen Institutionenokonomik gesucht werden. Hier basiert die Arbeit auf einer
Vielzahl von Veroffentlichungen. Die 6konomische Analyse des Rechts erschliefst
sich tiber die Dissertation von Eidenmiiller’' sowie aus der Zusammenstellung
einzelner Aufsitze zu diesem Thema von Adams’ und der Monographie von
Weigel.”> Die okonomische Analyse des Zivilrechts stellen ausfihrlich Schéfer
und O’ sowie Mathis” und diejenige des Strafrechts Curti’® dar. Greching/
Gelter befassen sich mit der nur sehr zurtickhaltenden Annahme der 6konomi-
schen Analyse des Rechts durch die deutsche Rechtswissenschaft,”” Riba”® mit
der Implementierung des Modells der 6konomischen Analyse des Rechts in das
Gebiet der Sachmingelgewahrleistung, Kirchgdssner” mit dem homo oeconomi-

64 Kirchheimer, Politische Justiz, Hamburg, 1993.

65 Mahlmann, Konkrete Gerechtigkeit, 3. Aufl., Baden-Baden, 2016.

66 Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, Tiibingen, 2006.

67 Enderle, Handlungsorientierte Wirtschaftsethik, Wien, 1993.

68 Koslowski, Prinzipien der ethischen Okonomie, Tiibingen, 1988.

69  Trautnitz, Normative Grundlagen der Wirtschaftsethik, Berlin, 2008.

70  Podszun, Wirtschaftsordnung durch Zivilgerichte, Tiibingen, 2014.

71 Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, Tiibingen, 1995.

72 Adams, Okonomische Theorie des Rechts, Frankfurt am Main 2002.
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74  Schiifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., Berlin, 2012.

75 Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit, 3. Aufl., Berlin, 2009.

76  Curti, Abschreckung durch Strafe, Wiesbaden, 1999.

77  Greching/Gelter, Divergente Evolution des Rechtsdenkens — Von amerikanischer Rechtsékonomie und
deutscher Dogmatik, RabelsZ 72 (2008), 513.

78 Riha, Okonomische Analyse der Sachmingelgewihrleistungsrechte des BGB, Miinchen, 2007.

79  Kirchgissner, Homo Oeconomicus, 3. Aufl., Tiibingen, 2008.
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cus und Geiger®® ebenso wie Maihofer®! mit der Wirksamkeit des Rechts. Die in
der gesamten Untersuchung behandelte Wechselwirkung von Wirtschaft und
Recht untersucht im Zuge der Einleitung seiner auf Fallstudien einzelner Lander
basierenden Untersuchung Schonfelder.®? Darauf aufbauend behandelt das dritte
Kapitel das Verhiltnis von Wirtschaft und Justiz.

Die Justiz ist von dem gesetzten Recht abhingig, zu dessen Auslegung sie be-
rufen ist. Im vierten und funften Kapitel wird hinterfragt, wie das Verhaltnis der
Rechtsprechung zur Legislative ist. Hier werden Grenzen uberschritten, wenn die
Gerichte selbst rechtsschopfend titig werden. Auch dazu gibt es in Teilbereichen
Voruntersuchungen. Den Standortfaktor des 6ffentlichen Rechts betrachtet unter
dem Blickwinkel des Wettbewerbs der Gesetzgeber Korte.®> Mit der richterlichen
Rechtsfortbildung befasst sich instruktiv Mawultzsch,** mit der Funktion der
Rechtsprechung vor allem bei Verbraucherstreitigkeiten Kocher.®*

Im sechsten Kapitel werden Zielkonflikte untersucht, die die Justiz im Interes-
se der Wirtschaft 1osen sollte. Ein wesentlicher Konflikt ist derjenige zwischen
Qualitat und Geschwindigkeit. Hierzu konnte neben einer Vielzahl von Aufsit-
zen auch auf die Dissertation von Haremza zuriickgegriffen werden, der die Be-
deutung iiberlanger Verfahren im Bereich der Verwaltungsgerichtsbarkeit in-
struktiv beleuchtet.®® Im siebten Kapitel wird dies vor den Hintergrund der Glo-
balisierung gestellt.

Ein wesentlicher Teilaspekt fiir die hier behandelte Frage ist diejenige nach der
Ersetzbarkeit der Justiz durch aufSergerichtliche Streitlosungsmodelle. Der im
achten Kapitel behandelte Wettbewerb wird im Hinblick auf denjenigen zwi-
schen der staatlichen Gerichtsbarkeit und den Schiedsgerichten von Gerhard
Wagner untersucht.®”

Auch diese Untersuchung endet nicht allein mit der Darstellung einer Analyse,
sondern erortert auch Losungsansitze fiir erkannte Unzulidnglichkeiten des staat-
lichen Gerichtsverfahrens. Die AufSensicht auf aktuelle Probleme der Justiz be-
trachtet auf der Grundlage von Interviews Joachim Wagner.®® Rechtswissen-
schaftliche Ausfiihrungen zu Reformiiberlegungen sind hier nicht neu, sondern
ziehen sich seit dem Erlass der CPO (nun ZPO) Ende des 19. Jahrhunderts durch

80 Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts, 4. Aufl., durchgesehen von Rehbinder, Berlin, 1987.

81 Maihofer, Die gesellschaftliche Funktion des Rechts, in: Die Funktion des Rechts in der modernen Ge-
sellschaft, Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie I, Lautmann/Maihofer/Schelsky (Hrsg.),
Giitersloh, 1970, S. 13 - 33.

82 Schonfelder, Vom Spitsozialismus zur Privatrechtsordnung, Berlin, 2012, S. 12.

83 Korte, Standortfaktor Offentliches Recht, Tiibingen, 2016.

84  Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, Tiibingen, 2010.

85 Kocher, Funktionen der Rechtsprechung, Tiibingen, 2007.

86 Haremza, Der untitige Verwaltungsrichter - Notwendigkeit eines Untitigkeitsbeschwerdegesetzes,
Diss., Uni Regensburg, 2009.
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die rechtswissenschaftliche Literatur. Eine grundlegende Zusammenfassung der
aktuellen Probleme des Zivilprozess und denkbarer Losungsansitze behandelt in
seinem Gutachten fiir den 70. Deutschen Juristentag®® Calliess.*

3. Untersuchungsgang

Ziel dieser Untersuchung ist es also, mit der Brille des Juristen die Bedeutung der
Rechtsfindung fur das wirtschaftliche Handeln zu hinterfragen. In welchem Um-
fang ist sie ein (zumindest teilweise) vermeidbarer Kostenfaktor? Wodurch verur-
sacht die Rechtsfindung Kosten? Konnen diese Kosten reduziert werden? Zeit
und unmittelbare Kosten des Gerichtsverfahrens begriinden Transaktionskosten.
Gleiches gilt firr das Risiko, moglicherweise eine falsche Entscheidung in Kauf
nehmen zu miissen. Richtigere Entscheidungen und ein lingerer Zeitlauf schei-
nen unmittelbar zusammenzuhingen. Wie dieses Spannungsfeld zu losen sein
kann, wird eine der zentralen Fragen sein.

Gegenstand der Untersuchung ist der juristische Blick auf die Anforderungen
der Wirtschaft an die Justiz. Hier wird neben der Frage, wozu die Wirtschaft die
Justiz iiberhaupt benotigt, vor allem behandelt, welche Kosten bzw. Institutionen
die Justiz hervorruft, sowie ob und wie diese Kosten reguliert werden konnen.
Dazu wird auf das Modell der Okonomischen Analyse des Rechts und vor allem
der Neuen Institutionenokonomik zuriickgegriffen. Hier wird dann anschliefSend
die Planungssicherheit als eine wesentliche Anforderung wirtschaftlichen Han-
delns besprochen. Im Anschluss daran wird untersucht werden, welchen Anteil
an einer in dem vorgenannten Sinne moglichst effizienten Justiz die Gesetzge-
bung und welchen die Rechtsprechung zu iibernehmen hat. Auch die von der
Justiz umgesetzten gesetzlichen Regelungen konnen im Sinne der neuen Institu-
tionenokonomie als Institutionen betrachtet werden. In welchem Umfang die
Rechtsprechung berechtigt Aufgaben der Gesetzgebung tibernimmt, wird hier
ebenfalls erortert werden.

Vor dem Hintergrund der Kostenrelevanz gerichtlicher Entscheidungen wird
der Blick dann auf die staatliche Gerichtsbarkeit gerichtet. In welchem Umfang
kann, darf und soll sie die Belange der Wirtschaft beachten, wo ist ihr dies aus
moglicherweise verinderbaren Griinden nicht moglich? In welchem Umfang
kann durch den Ablauf des gerichtlichen Verfahrens Einfluss auf Transaktions-
kosten genommen werden? Bestehen Risiken fiir ein effizientes Verfahren, die

89 Mit diesen Gutachten werden die jeweiligen Verhandlungen des Deutschen Juristentages wissenschaft-
lich vorbereitet. Durch ihre Lektiire konnen die Teilnehmer des Deutschen Juristentages, mit den aktu-
ellen rechtswissenschaftlichen Grundlagen vertraut, an der Diskussion teilnehmen.

90 Calliess, Der Richter im Zivilprozess — Sind ZPO und GVG noch zeitgemif3?, Gutachten A zum 70.
Deutschen Juristentag, Miinchen, 2014.
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umgangen werden konnen? Welche Grundsitze werden dafiir weniger beachtet?
Die dabei zu beachtenden Zielkonflikte sind Gegenstand des sechsten Kapitels.

Der deutsche Markt ist auch im Bereich der Justiz nicht mehr isoliert. Ebenso
wie die Wirtschaftsbeziehungen werden auch die Rechtsbeziehungen internatio-
naler. Gerade im Bereich des privaten Wirtschaftsrechts konnen die Streitparteien
nicht nur die Art der Streitentscheidung, sondern grundsatzlich auch deren (inter-
nationalen) Ort sowie das Recht wiahlen, das sie bei der Streitlosung angewandt
wissen wollen. Damit befasst sich das siebte Kapitel.

Wenn die Justiz umgangen wird, kann sie auf die rechtliche Behandlung von
Fragen der Wirtschaftsbeziehungen keinen Einfluss mehr nehmen. Wird ein Kon-
flikt mit Hilfe aufSergerichtlicher Streitlosungsmodelle gelost, hat das auch eine
prozessuale Wirkung fiir die Streitparteien, die das (ehemals) streitige Rechtsver-
hiltnis nicht mehr von einem staatlichen Gericht kliaren lassen konnen. Dem
staatlichen Gericht wird damit auch die Chance genommen, durch eine mogliche
Grundsatzentscheidung eine tiber den streitigen Einzelfall hinausgehende Losung
mit Wirkung auch fur andere Auseinandersetzungen zu treffen. Das in diesem
Spannungsfeld liegende Konkurrenzverhiltnis der staatlichen Gerichtsbarkeit zu
den vielfaltigen aufSergerichtlichen Streitlosungsmodellen ist Gegenstand des ach-
ten Kapitels.

Die Bearbeitung geht von der These der Kostenrelevanz des gerichtlichen
Rechtsschutzes aus. Durch eine effiziente Justiz konnen moglicherweise Transak-
tionskosten gesenkt werden. Ist es aber auf der anderen Seite auch moglich,
durch die unmittelbaren Kosten des gerichtlichen Verfahrens Einfluss auf die Art
der Streitbeilegung zu nehmen? Mit dieser Fragestellung soll im neunten Kapitel
die Suche nach Einflussmoglichkeiten auf den von der Justiz gewahrten Rechts-
schutz fortgesetzt werden. Abschlielend folgte eine zusammenfassende Bewer-
tung.

Nachdem auf die wesentlichen Erkenntnisquellen und den Untersuchungsgang
eingegangen wurde, soll in dem folgenden Kapitel versucht werden, wesentliche
Grundbegriffe zu definieren und zu erlautern. Dies betrifft die Definition der
Wirtschaft ebenso wie volkswirtschaftliche Erklirungsmodelle. Hier wird der
»homo oeconomicus“ einen wesentlichen Platz einnehmen. Die Bedeutung des
Rechts soll schliefSlich unter besonderer Beriicksichtigung der Planungssicherheit
und Vorhersehbarkeit der Entscheidungen betrachtet werden.
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III. Wirtschaft und Justiz

Die Anforderungen der Wirtschaft an die Justiz sind ebenso vielfiltig wie die
Wirtschaft selbst. Daher ist eine Begrenzung der Fragestellung erforderlich, die
daran zu orientieren ist, welches Ziel ,,die Wirtschaft“ verfolgt. In der Volkswirt-
schaftslehre wird das wesentliche Ziel des Wirtschaftens so definiert, dass ,,ge-
wirtschaftet wird, um Bediirfnisse zu befriedigen.”' Zum ,,Rechtsproblem wird
das durch die Annahme, dass in jeder Gesellschaft die Giiter zu jedem Zeitpunkt
durchgingig knapp sind.”? Um die daraus resultierenden notwendigen Geschafts-
beziehungen zu sichern, bedarf es einer durchsetzbaren rechtlichen Regelung und
letztlich Institutionen, die das Einhalten dieser Regelungen garantieren.

1. Definition der Wirtschaft

Auch wenn der Begriff ,,der Wirtschaft® nicht eindeutig bestimmbar ist, bedarf
es fur die anschlieSenden Ausfithrungen einer niheren Eingrenzung. Wirtschaft
wird im Folgenden auf die natirlichen und juristischen Personen bezogen, die
planvoll und nicht aus rein altruistischen Motiven, sondern mit Gewinnerzie-
lungsabsicht Waren herstellen, mit diesen handeln oder Dienstleistungen erbrin-
gen. Sie stehen miteinander im unternehmerischen Wettbewerb. Dieser kann
durch die Qualitiat und die Moglichkeiten des gerichtlichen und aufSergerichtli-
chen Rechtsschutzes beeinflusst werden. Die Subjekte dieses von der Justiz beein-
flussten Wettbewerbs sind auch die Subjekte dieser Untersuchung. Die Wirtschaft
wird daher im Folgenden als die Summe des unternehmerischen Handelns ange-
sehen, das durch die Rechtsordnung und ihre Umsetzung gepragt und (mit-) be-
stimmt wird. Unabhingig von der konkreten individuellen Rechtsform ist der
wirtschaftlich Handelnde regelmifig ein Unternehmer.

2. Ausgrenzung der ,,Schattenwirtschaft

Nicht jegliche wirtschaftliche Tatigkeit muss unter dem Blickwinkel der berech-
tigten Anforderungen der Wirtschaft an die Justiz beriicksichtigt werden. AufSer
Betracht bleiben die ,, Wirtschaftszweige®, deren Akteure ihre Tatigkeit bewusst
aufserhalb der Rechtsordnung vornehmen. Wer das Recht und die das Recht ver-
wirklichenden Institutionen bewusst verletzt und umgeht, kann nicht erwarten,
gleichwohl berechtigte Anforderungen an die Justiz stellen zu diirfen. Daher wer-

91 Molitor, Wirtschaftsethik, Miinchen, 1989, S. 36.
92 Molitor, Wirtschaftsethik, Miinchen, 1989, S. 38.
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den auch hier nur die Wirtschaftszweige in den Blick genommen, die, zumindest
im Wesentlichen, auf ein gesetzmifSiges Vorgehen ausgerichtet sind. Simtliche
Gewalten in der Bundesrepublik Deutschland (und damit auch die Justiz) sind
auf diese Wirtschaftszweige fokussiert.

Die anderen ,, Wirtschaftszweige® konnen von der Justiz nur eins erwarten,
namlich das Bemiihen, an ihrer Eindimmung mitzuwirken. Entwicklungen der
Schattenwirtschaft,”® also der ,,Emigration aus den etablierten Arbeitsformen®
oder der ,,Abwahl geltender Normen fiir die wirtschaftliche Titigkeit“,** miissen
fiir die Justiz als nicht schiitzenswerte, wenn auch nicht unerhebliche®® Auswiich-
se angesehen und mit den Moglichkeiten des Rechts bekampft werden, auch
wenn sie fiir den auf den hochstmoglichen Profit abzielenden ,,homo oeconomi-
cus“ bei einem entsprechenden Kosten/Nutzen-Verhiltnis attraktiv sein kon-
nen.”

Fur dieses Einschreiten gegen die Schattenwirtschaft,”” aber auch gegen krimi-
nelle Geschiftsmodelle insbesondere der organisierten Kriminalitat, wird die Jus-
tiz von der ,,legalen™ Wirtschaft benotigt. Vernachlassigt sie es, fithrt das zu einer
ungewollten Beeintrichtigung des Wettbewerbs zum Nachteil der rechtstreuen
Bevolkerung. Thre Aufgabe bei der Bekampfung der Schattenwirtschaft kann die
Justiz wesentlich durch MafSnahmen erfiillen, die die Entdeckungswahrschein-
lichkeit erhohen sowie eine erhohte Straferwartung begriinden, in deren Folge
das Wirtschaften abseits der rechtlich Zulissigen nicht mehr attraktiv erscheint.”

3. Anforderungen der Wirtschaft an das Recht

Wird bei der Beschrinkung der betrachteten Wirtschaftszweige auf die legale
Vorgehensweise abgestellt, wird damit inzident eine Bedeutung des Rechts fiir
diese unterstellt. Gleichwohl scheint es vordergriindig so, als wiirde in den Wirt-
schaftswissenschaften den Gesetzen im Rechtssinne und ihrer Auslegung durch
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