Bernbard Klose

Justiz als Wirtschaftsfaktor

Rechtsfindung im Spannungsfeld von Effizienz und Planbarkeit

Nomos Verlagsgesellschaft



L.

11.
1.
2.

3.

I

1.

Inhaltsverzeichnis

Justiz und Wirtschaft .......cceeceeeeereeesssenees

Allgemeine Grundlagen .......ccocooeieiennnine
Die Aufensicht auf die JuStiz. ....coverensveeemsneess
Literaturlage und Forschungsstand ....ccccoeevees

Untersuchungsgang ..........cceerveeniveeseessensees

Wirtschaft und JUstiz .....ceeeevveeeneneereinsess
Definition der Wirtschaft ........cccoveereersenesnes
Ausgrenzung der ,,Schattenwirtschaft ...........
Anforderungen der Wirtschaft an das Recht ....

Das wirtschaftliche Handeln ......coeeeevriveereenees

a) Der ,homo 0economicus® ......ceeerevsacersenss
b) Das ckonomische Prnzip .....cceeveersveressanes
¢) Die ,Neue Institutionentkonomik® ......oeee

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

a) Die wirtschaftliche Planung und das Recht .
b) Das Recht ....ovcvvvviiiiiiiirereeiiiininreneeeinnens
(1) Definition des Rechts ....cc.covviruvieenensss
(a) Perspektiven des Rechts ....c.oouveeeiens
(b) Wirkung des Rechts .........ooormemeneses
(2) Dynamik des Rechts ..........comveveineeeees
(3) Funktionen des Rechts .......cecoeunieerenene
(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




7. Vorherschbarkeit der Wirtsch

a) Gleichbehandlung
b) Wirtschaftsf(irderu

V. Aufgabe der Gesetzgebung
1.

2,

(b) Effizienz und Transaktionskosten

¢) Planungss

(1) Rechtsdurchsety

icherheit

(2) Planungssicherheit in der Verwa

(a) Planbarkeit des Verwaltungshandelns

(b) Konsequenzen einer (zu) grofRen Kontrolldichte
(3) Planungssicherheit im Arbeitsrecht
(a) Interessen der Arbeitgeber
{b) bie Regelungsdichte
(4) Planungssicherhcit durch das Strafrecht

(a) Strafrecht als "Ultima ratio"

(b) Wirtschaftliche Bedeutung des Strafrechs
(c) Verwirklichung des Strafrechts

(d)

Die Rechtssetzung

Rechtssicherheit und R

a)
b)

c)

Definition und Durchgetzun

a) Definitjq

Regulierung de; Wirtschaftsabliufe

a) Chancep

b) \X/ahrung

Rechtsklarhejs durch die Gesetze
Bedeutung der Regelungsdichte
Anpassungsbedarf

d) Nichtbefolgung der

Steuerung des unternehmerischen Handelns
(5) Planungssicherheit bei zivilrechtlic

echtsgleichheit

Gesetze ........

g des erlau

n durch das Strafrecht ....
b) Definition dure

<) Definitiop durc

h das 6ffentliche Re
h das Zivilreche ....

der Deregulierung

wechselseitiger Interessen

ung und Planungssicherheit

afesforderung

Inhaltsverzeichnis

fung oo

hen Auseinandersetzungen ..

L OO RN

.........................................

bten Wirtschaftshandelns .......

Cht e,

50
52
53
54
55
55
57
57
58
59
60
61
62
63
64

65

66
67

69

69

71
72
73
74
75

77

78
78
79

80
81
81



Inhaltsverzeichnis 9

¢) Wirtschaftsforderung «..oovvevviiiiiiiiiiciinir e 82

(1) SUbVENtiONeN ...ocvvvrieriimmiiiiiiiiiniinees e 82

(2) Korruptionsbekdmpfung .........cccooocviviiiiiiiniinin, 83

V. Aufgaben der Rechtsprechung ... 89
1. Verwirklichung des Rechts ........coiiiiiiiiiviiiiiiiiii v reiecineies 89
a) Streitentscheidung ..o SO 91

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

2. Die RIChLEr oeiiiiiiiiiie e 95
a) Die richterliche Unabhingigkeit ......cccoovveviiiiiiiiiiiiiiiiins 96

(1) Die sachliche Unabhingigkeit .........cccoeeriiiiiiiiiinrireeeininneneens 96

(2) Zweck der richterlichen Unabhingigkeit ........ccccovciniiiieennn. 97

(3) Dienstaufsicht ..o 98

(4) Eingeschrinkte Einflussméglichkeiten ..o, 99

b) Rechtsbeugung und zivilrechtliche Haftung ................oooine 99

3. Gerichtliches Losen von Konflikten .....ooovivieciiiiiiiiiiininininieeininieennn 100
a) Das Ziel einer Entscheidung «....oooviiiiiiiiiiniiinieieeeee e 101

b) Entscheidung und Konfliktlosung ........coooviiiininnn, 102

4. Gewihrung effektiven Rechtsschutzes .......ccooovveiiiiiinini, 102
a) Notwendigkeit der Selbstbeschrankung .......ocooocvvviiniiinnn 103

b) Der angemessene Zeitablauf ... 103

¢) Die unangemessen lange Verfahrensdauer .......cooeeiiiiininiiinan, 105

5. Abgrenzung zur Legislative ..o 106
a) Die Rechtshindung der Richter ........oooooiiiiin, 106

b) Richterliche Rechtsfortbildung ......cccoevvevniiviviviiiiiiriiiieinen 108

(1) Notwendigkeit der Rechtsfortbildung .......cccocevvevvveininiinnnnn.. 109

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

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

(4) Ausfiillen planwidriger Regelungsliicken ..o, 111

¢) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung .....ooooveeviiiiinini i, 112

(1) Gefahr der Grenziiberschreitung .......ccceeveviviiniiniiieiiinnnnn, 113

(2) Missachtung des Wortlauts .......cccooeviiiiiiiiiiinniiinnce e, 113

(3) Verfassungsrechtliche Fragwiirdigkeit ......................l 115

d) Richtlinienkonforme Auslegung ........c.ocvvviiiiviiiiinniiinine . 116



10 Inhaltsverzeichnis

6. Unsicherheiten der Rechtsauslegung ............coceoveveeereseerereceiveneneen. 116
a) Rechtsauslegung durch die RICHEEr ......ecoovveeerieeerveeeroneeereneenes 117
b) Vorhersehbarkeit von Gerichtsentscheidungen .......cerevevereereeens 118
(1) Schonheitsreparaturen in AGB .....ccvvveiivivvreeeesseeeeeseeiineeens 118
(2) Mitverschulden des Fahrradfahrers ohne Fahrradhelm ........... 119
c) Entscheidung in Grenzfallen .......cccvvveiieiiiiniirivreerciiiiiieeaes 120
6. Gew:’ihrleistung von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ................. 120
) AUSIEZUNG ..ot 121
D) EIMESSCN ....vv.vvoieeoeeeeee st 122
(1) Notwendigkeit von Generalklauseln ..........ccoevevererrereereeeeens 122
(2) Prozessuale Ermessensvorschrift .........eeeeeseeeeeerseesesseesenns 123
(3) Hochstrichterliche Vorgaben bei der Strafzumessung ............. 124
VI ZICIKONMIKLE .......ovooeoeeeees e eeeeeae s saees 127
L. ,Richtiges« contra ,schnelles Recht .......coovvvvneeviiniiiiiniininnnn. 127
a) Definition des srichtigen Vorgehens® .........coccvviiiiinniiniiienniinnn, 128
(1) ErWartungen des Unternehmers .......oeevveevenvenrenceniinneininninn, 129
(2) Die subjektive Entscheidung ....vvvvvvveeiereeeeriemmmmiininnenneieninan 130
b) Das Erfordernis der Geschwindigkeit ..ovveuvenemnmmmmmmenenminnns 131
(1) Rechtliche Konsequenzen einer zégerlichen
Verfahrensbearbeittung .........oveveveereeereeereeeeeeseeereeseesens 132
(2) Die Rechtsprechung des EGMR ....veeevveeeeeeeiieeeeneeeeeeeeenn, 133
(3) Verfahrensdauer und Transaktionskosten ......cc.ceeeveevnevennnenn. 134
(4) Versagung des RechtsSCHULZES ..........v.vovveeeeeeeeeeereseseeeeeeen. 135
<) Das Streben nach der Richtigheit ............ccoverviiiieririereerererinenns 135
(1) Definition der richtigen Entscheidung .........cceceveveveeerecenncenn. 136
(2) Richtigkeit und Verfahrensdauer .............ocovovorreeeresrersrenns 137
(3) B?SChleunigung durch Verfahrenserleichterungen .................. 137
(4) »Ubergenaue« Entscheidungen ...........oooveiiiiriiiiinerenininneennn. 138
d) Lésung des Zielkonflikts .....cccoccvviiiiiiiiiiiiieneiniiieeeeeeeeeieeeeeens 139
(1) Risiken der Uberbeschleunigung .........ccccoevvveeevevesivveeieienens 141
{2) Suche nach dem Mittelweg .oooeeiiireii e, 142
(3) Erkenntnisse aus der dkonomischen Analyse des Rechts ......... 143
(4) Lésu“gsvorschlﬁge .......................................................... 143
(5) Moglichkeiten der Gerichte +v......rververrvesreessessmeeesesseessees 144
(6) Spezifika des ZIVIIPIOZESSES 1vvvvvvvrnnsivvinerrieerrieeesiieaeeiaeennnns 145
(a) Spezialisierung der RICREET «.vvevevvrveeeeeeeeerersrereereeeeeeeen, 146



Inhaltsverzeichnis

(b) Interdisziplinire Besetzung der Spruchkorper ...................

(¢) Einschrinkung der Rechtsmittel .........ccoooiveiiinnii

d) Die Losungsbemithungen des Gesetzgebers ........coocevivvinniiiiiiiii,
(1) Kostenneutrale LOSUngswege ..........cooeeeiiiiieemmiiiiin

(2) Losungsversuche in der Vergangenheit .........cocoooeiiiiiil

2. Anwendung iiberlieferter Grundsitze contra Fortentwicklung des

RECHTS wvneetvruneereeen ettt ettt e e it e e e s e tbaa s it s staa e s e st s e e s e araa s ees
a) Wandelbarkeit des Rechts ...
b) Fortentwicklung des Rechts und Transaktionskosten ..................
¢) Korrekturen der Rechtsprechung .......ccoooiiiiinn,
(1) Rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts .............
(2) Die Ehegattenbiirgschaft ...
(3) Fiktiver Schadensersatz im Bauprozess .........cccoovovvieiieriannnns
(4) Die Schwarzarbeit ...cccocoiiiiiiiiiiii
(5) Die Rechtsfolgenlosung beim Mord .....oovviveiininniiiinin.
(6) Erschlichene Titel ..uooeivnniiiiiiiii
(7) Korrekturen bei der Insolvenzanfechtung .............coooevvvinninn,
(8) KONSEQUENZEN 11vnrivnrrenseiuiiiiiiiiniieienininiesnnsseresesnianannaes

3. ,,Optimale* Rechtsgewiihrleistung kontra sparsame Verwendung von
Haushaltsmitteln ...ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiir e e et eees

a) Kostenlast fiir Gerichtsverfahren ..........cccccoiiiiiiiiiiiinieeiiiann

b) Korrekturen bei der Gerichtsbesetzung ........ocoeevrvvereniienvininnnnn..

(1) Der Weg zum originidren Einzelrichter ........ccoooieviiiiininnnennn.

(2) Ein Schritt zuriick mit dem Bauvertragsgesetz ........cccovvuvvnnn.

(3) Qualititsorientierte Kriterien .........ceceeeeeveeenierereneninninnennen

(4) SpezialiSierung ...

(5) Einschrinkung der Rechtsmittel und des Verfahrensschutzes ...

4. Steucrung durch Rechtsprechung kontra Uberregulierung ................
a) Uberregulierung durch den Gesetzgeber .oovovvvvvriveeeeeieeenvenninnnn,

b) Die Regelungsdichte im Verwaltungsrecht ..........cccceveirerrnnnnnn....

¢) Ungefragte Fehlersuche ..........ccoooiiiiiiiiiiiinn,
VIL. Die Folgen der Globalisierung fir die Justiz ..........cccvevvnnnen.,
1. Bedeutung anderer Rechtsordnungen ........c.cooevivveveeeviiiniinninnn,

D VETFARTEI wrnerreneenee et en et e e te et et st ettt enrearaernsreenereneenrenaens



12 Inhaltsverzeichnis

a) Die Rechts- und Verfahrenssprache ......ccccooveenvieiiiniin. 179

b) Kammern fiir internationale Handelssachen .....oeceveeevnivnininin.n.. 183

c) Das Recht der Européischen Union .......oooiimeneneinnnnn, 184
VIIL , Konkurrenz® zu anderen Streitldsungsmodellen .................... 191
1. Forderung durch die EU ..oooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiie e, 192
2. Tatsichliche Verinderungen ..........ccccovvviviiuinermiesseeinrneinnnneniinn 194
3. Einvernehmliche Streitbeilegung .......ccocovevriiiiiimniarnrriierniiiinnnnnnn... 195
a) Das Schlichtungsverfahren .......cooooveieiiiiniiicn 196

(1) Das ADR-Verfahren .......ccecevvirneimniiimnerinrinninienns 198

{2) Verbraucherschlichtungsstellen ........oocooiivenninn, 200

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

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

(5) Konsequenzen fiir die Rechtssicherheit .......oeeeneiiieiiiiiinn. 205

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

€) Die Mediation ..o.coieeuvreervieiiiereerienneneneeenrrrniasss e renrei 208
(1) Ziel des Mediationsverfahrens .........ueeeeemeeirnverreemmiiiinnn, 210

(2) Gesetzliche Regelungen ......ccccceveveeeeecnnsierioneriinnininniinenn.. 210

(3) Autonomie der Medianten ..........cceeeverrenrererierenineinniennnnn 211

{4) Bedeutung des geltenden Rechts ........coeevvereeerecemmninieienennnnne. 212

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

4. Die drittunterstiitzte aufergerichtliche Streitentscheidung ................. 215
) Die Adjudikation ....ccvvveeeiieriiiiiiiie e 216

(1) Ablauf der Adjudikation .........coceveveiierieeiiieirirreeeneneeeennas 216

(2) Vor- und Nachteile der Adjudiaktion ...........cccceveeviiiiieeeernn. 217

b) Das Schiedsverfahren ............cccovvvveviveeeiuieieineeeeeiiieeeeeinneenns 218

(1) Vor- und Nachteile des Schiedsverfahrens .........cccocvvereennnn... 221

{a) Auswah! des Schiedsrichters ......cccccvvieieeeeeerreiiiiiieennennn, 222

(b) Vereinfachtes Verfahren ...........coevvvvvevveeeniieveeeseiiveneannns 223

{c) Risiken der Verfahrenserleichterungen .......ccoceeevvreinnenneee. 224

(d) Verfahrensnachteile ...........ocvocveeevueeiieeeeneeenineenieeeenns 225

{e) Fehlende PUBlZItdt .......coeevvviiierieiesieeeninee e e 226

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

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

(2} Konkurrenz zwischen der staatlichen Gerichts- und der
Schiedsgerichtsbarkeit .......coocccvieeiiieeriiieneceee, 228



Inhaltsverzeichnis 13

(a) Niederschlag der Schiedsverfahren in der Statistik ............ 229

(b) Umgehung der staatlichen Gerichtsbarkeit ...................... 231

{c)} Gefahren fiir die Rechtspflege .........ccoocviiiiiiiiiiiniinnnnn.. 232

5. Wettbewerb der Streitlésungsmodelle ....o..oovniiiiiiiiiiiiiinii. 238
a) Grundsarzentscheidungen ... 240

b) Konfliktbezogene Betrachtung der Spezifika ................ooooiiiii. 242

¢) Entscheidungskriterien ....cocciiviieiiniinniiiniin e, 243

d) Fortbestchende Notwendigkeit der staatlichen Justiz .................. 244

e) Rechtsforthildung ....cooovviiiiii 245

f) Rechtsfragen grundsitzlicher Bedeutung ......ocovviiiiiininnnniinn. 246

) KONKUITENZ eevvviiiiiiiiiineenniieee st 247

6. ParallelJUStiz .....oveeermereiinieneiiie e 251
IX. Kosten als SteuerungsinStrument .....ccccveeereieeeieniinsuseininrensens. 255
1. Fiir die Wirtschaft bedeutsame Kosten .......occoviiiiiiinniiiininninnnnn, 256
a) Interne KOSEEN .oooiiviiimriemiiireteiiiiiiiei e 257

b} Externe KOSEEn ..uuvviiiimioiiirieriiiitieeniiiiiiineninies s esiierne e 258

2. Die , Verteilung® der Kosten des staatlichen Gerichtsverfahrens ........ 258
a) Das bestehende Kostenmodell ..., 259

b) Alternative Kostenmodelle .........co.cooiiiii 261

(1) Das streitwertabhiingige Kostenmodell ...............cccceeuennnn. 261

(2) Chancen und Risiken alternativer Modelle ..............ccc.oeeeees 262

3. Die Kosten der Justiz als Steuerungsinstrument ...............ccceeeennn... 264
a) Die Steuerung der Nachfrage ......oooooviiiiiiiiiiiiiiiieeeeeiieeeeeeee, 265

b) Motivation fiir eine streitige Auseinandersetzung .........ccovvvvveeenn. 265

c) Anreize des geltenden Kostenmodells ............cccevveuevenenrreennen., 266

4. Ein Kostenvergleich der gerichtlichen und aufergerichtlichen

Streitlosungsmodelle .oo...oirriiiiiiiii e 267
a) Aussagefdhigkeit einer Kostenerhebung ...........c.ooooevvviiviiiinini, 267
b) KostenschAtzung ........veviiririemiiiiniiiiiiiiiiie oo 269
¢) Zusammenfassung ..coovoivvreeiieiieerriiiinieniee e 269

5. Die Bedeutung des ,,Neuen Steuerungsmodells® ..............oovvviiii.. 270



14

Inhaltsverzeichnis

Xo Sehluss v 273
1. Einordnung der Justiz in das Wirtschaftsleben .............oooovoeoooooo . 274
a) Wirtschaftliche Entwicklung und Recht ..................o.. ... 274

b) Bedeutung der Gerechtigkeit ... 275

¢) Schaffen der Planungssicherheit ........................_ 275

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

e} Qualititsanforderungen an die Justiz ... 277

f) Wechselwirkung mit der Wirtschaft ... 279

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

b) Wirtschaftliche Bedeutung der Verlasslichkeit ...................._._. 281

¢) Handlungsvorgaben fiir die Justiz ......................._._____ 282

d) Selbstbeschrinkung der Rechtsprechung .....................__. . 283

e) Belange der Wirtschaft .....cocooooovvovmenee 283

f) Qualitit und Quantitit ....ocooovovveereere 284

8) Anforderungen an cine optimale Justiz ..............................__ 285

(1) Systembedingte Einschrinkungen ............co......i 286

(2) Der Personaleinsatz ............ocoevevvoii i 287

(3) Keine Steuerung tiber die Kosten ... 288

3. Konkurrenz mit anderen Streitlosungsmodellen ..............oooveeiiiiiinl, 288
4. Ausblick in die Zukunft ....cooooooooere 292
a) Internationalisierung der Rechtspflege ......ocoooviivivoiiiiieeiiin 292

b) Attraktivitit der Justiz v.o.ooooovveeereee 293

¢} Differenzierte Betrachtung der Qualititsstandards ..ooooveeeeeeeinnn, 294

d) Ansitze bei Massenverfahren ..oooovovvveve oo 294

e) Neue Informationstechnologien ..o 297

5. Schlussbemerkungen ........ooovoveveviee 299
Literaturverzeichnis ................cocoovvooomeomeooooe 301



