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§ 15: Die Haftung der Dritten Gewalt als Baustein einer judicial
accountability

A. Die Dritte Gewalt als verantwortliche Staatsgewalt

Die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt ist ein wichtiger Baustein
der komplexen Verantwortlichkeitsstrukturen, die der richterlichen Tatigkeit
zugrunde liegen und die die Dritte Gewalt in modernen Gesellschaften legiti-
mieren. Sie ist nicht nur eine unabhingige Staatsgewalt, sondern zugleich im-
mer auch eine verantwortliche Staatsgewalt. Im Rahmen einer judicial ac-
countability — also im Verhiltnis zu den Instrumenten, die die Verantwort-
lichkeit der Dritten Gewalt ex ante und ex post insgesamt sichern sollen! —,
zeigt sich, dass die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt aufgrund
ihrer »dezentralen Kontrollwirkung« (sie basiert letztlich auf Schadensersatz-
klagen vor den Zivilgerichten) und aufgrund ihrer vergleichsweise klaren
Strukturen eine besonders wichtige Rolle spielen kann, wenn es darum geht,
die Legitimation der Dritten Gewalt zu sichern (B.). Das kann fiir eine Reihe
weiterer Instrumente, die im Kontext einer judicial accountability diskutiert
werden, nicht in derselben Weise gelten (etwa in Bezug auf Qualifikationsan-
forderungen,? Begriindungspflichten® oder die Offentlichkeits- und Medien-
verantwortlichkeit*). Zudem erweist sich die Haftungsverantwortlichkeit als
vergleichsweise »hartes« Instrument, um Legitimation zu stiften. Eine dhn-
lich direkte »Durchgriffswirkung« kommt in diesem Zusammenhang nur
dem dienstaufsichts- bzw. disziplinarrechtlichen Instrumentarium, einer
strafrechtlichen Verantwortlichkeit (§ 339 StGB’) oder einer Richteranklage
gem. Art. 98 Abs.2 GG zu.® Neben diesen »harten« Instrumenten zur Ge-
wihrleistung der Rechtsbindung gibt es zudem informelle Mechanismen, die
ebenfalls die Rechtsbindung der Richter und damit die accountability der

1 S.dazu §2D.

2 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 312 ff.

3 U. Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 176 ff.; J. Hilpert, Begriindungspflicht des Bundesverfassungsge-
richts?, 2019, S. 202 ff.

4 Dazu ausfiihrlich C. von Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; T. Gostomzyk,

Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft, 2006.

Dazu § 8 B. V. 1.

E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 140 ff.

N
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Dritten Gewalt sichern, wie z. B. die allgemeine Gerichtsoffentlichkeit” sowie
die sog. »amtliche Urteilsschelte«.®

Die Funktion einer Haftung kann heute weder im deutschen Recht noch
auf der Ebene des Europa- oder des Volkerrechts auf die reine Kompensation
von Schiden reduziert werden (dazu C.). Vielmehr ist es zu einer bemerkens-
werten Pluralisierung der Haftungsfunktionen gekommen.” Zu beachten ist
auch, dass in den letzten Jahren neue Instrumente an Bedeutung gewonnen
haben, die die »Qualitdt« richterlicher Arbeit sichern sollen, wie z. B. eine
richterliche Berufsethik (dazu D.), und die dazu beitragen konnen, Haftungs-
fallen vorzubeugen.

Aus rechtsstaatlicher Perspektive ist es allerdings bedenklich, dass spezifi-
sche Regelungen zur Haftung der Dritten Gewalt kaum verfugbar sind, ob-
wohl das Phanomen inzwischen eine betrachtliche Bedeutung gewonnen hat.
Ob etwa die Strukturen der Amtshaftung gem. § 839 BGB i. V. m. Art. 34
GG und einige spezielle Vorschriften wie § 198 GVG oder der auch auf die
Dritte Gewalt anwendbare Art. 82 DS-GVO heute ausreichen, um die Haf-
tungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt angemessen zu kanalisieren, ist
zweifelhaft. Sie werden jedenfalls der »gesonderten« Stellung der Dritten Ge-
walt (K. Hesse) kaum noch gerecht. Dennoch steht in Deutschland eine Re-
form des Staatshaftungsrechts — und damit der Haftung der Dritten Gewalt —
derzeit nicht auf der Agenda. Der letzte Versuch einer Reform, das Staatshaf-
tungsgesetz von 1981, ist vom Bundesverfassungsgericht schon gut ein Jahr
nach seinem Inkrafttreten aufgehoben worden.! In seinem Urteil hat das Ge-
richt die Reformbedurftigkeit des deutschen Staatshaftungsrechts zwar nicht
in Frage gestellt. Gleichwohl stockt die Debatte tiber entsprechende Refor-
men seitdem und kommt uber politische Lippenbekenntnisse nicht hinaus
(dazu E.)."" Nahezu alle Impulse gehen insoweit vom Unionsrecht bzw. der
EMRK aus.!?

Doch auch das EU-Recht kennt keine spezielle Regelung tiber die Haftung
der Dritten Gewalt. Sie konnte auch nur durch die Mitgliedstaaten im Wege

7 Dazu ausfiihrlich C. von Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; T. Gostomzyk,
Die Offentlichkeitsverantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft, 2006.

8 FE Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 163 ff.; R. Mishra, Zulissigkeit und Grenzen
der Urteilsschelte, 1997.

9 Dies gilt nicht nur fiir die Haftung der Dritten Gewalt, sondern steht fiir eine allgemeine Entwicklung,
s. H. Lange/G. Schiemann, Schadensersatz, 3. Aufl. 2003, S. 9 ff.; G. Wagner, Neue Perspektiven im
Schadensersatzrecht, Gutachten zum 66. Deutschen Juristentag 2006, A. 16 ff.

10 BVerfG v. 19.10.1982 - 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149 - Staatshaftungsgesetz.

11 Dazu B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 2015, S. 162 ff.

12 Dazu jiingst BVerfG v. 19.05.2023 — 2 BvR 78/22, NJW 2023, 2632; s. dazu A. Gietl/D. Amberger,
Menschenrechtliche Herausforderung fiir das Staatshaftungsrecht, NJW 2023, S. 3468 ff.
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der Vertragsinderung gem. Art.48 EUV geschaffen werden." Bislang hat
hier der EuGH die Aufgabe, die (allgemeine) aufServertragliche Haftung der
EU gem. Art. 340 Abs. 2 AEUV zu konkretisieren.'* Das fiihrt zu der proble-
matischen Situation, dass die Konkretisierung der Standards, die einer Haf-
tung der Dritten Gewalt auf der Ebene der EU zugrunde liegen, zunichst in
den Hinden der Dritten Gewalt selbst liegt. Zwar ist das Staatshaftungsrecht
auch in Deutschland stark durch die richterliche Praxis gepragt worden, da-
raus folgt aber nicht, dass ein solcher Ansatz auch auf der Ebene der EU zu
verfolgen ist.

Das Volkerrecht kennt nur vereinzelt Regelungen, die spezifisch die Haf-
tung der Dritten Gewalt adressieren. Wahrend insbesondere die EMRK und
einige Investitionsschutzvertrage recht klare Haftungs- und Entschadigungs-
regelungen auch fiir den Fall des judikativen Unrechts kennen, muss sich
eine solche Haftung ansonsten auf die recht allgemeinen Standards der vol-
kerrechtlichen Verantwortlichkeit stiitzen.

B. Haftungsverantwortlichkeit und Legitimationsanspruch der Dritten
Gewalt

Nach dem Grundgesetz wird die notwendige demokratische Legitimation der
Dritten Gewalt in erster Linie uber ihre Rechtsbindung hergestellt.'s Aller-
dings reicht der Verweis auf die Rechtsbindung angesichts des Wandels der
Dritten Gewalt und ihrer »Machtfiille« nicht immer aus, um ihre Tatigkeit
hinreichend an das Volk, in dessen Namen sie Recht spricht, riickanzubinden
(dazu 1.). Dies gilt sicher auch in Bezug auf die europiischen Gerichte und
erst recht in Bezug auf internationale Gerichte.'® Insoweit konnen ggf. weite-

13 FEingehend zu den entsprechenden Voraussetzungen H.-J. Crimer, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 48 AEUV, Rn. 3 ff. Eine andere Frage ist dagegen, ob ein solches Sze-
nario derzeit wahrscheinlich ist.

14 J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 7.

15 S. Art. 97 GG.

16 C. D. Classen, Gesetzesvorbehalt und Dritte Gewalt. Zur demokratischen Legitimation der Rechtspre-
chung, JZ 2003, S. 693 ff.; C. Méllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 101 ff.; A. Tschentscher, Demokra-
tische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 190 ff.; S. Bredt, Die demokratische Legitimation un-
abhingiger Institutionen, 2006, S. 76 ff.; A. Vofkuble/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des
Richters, JZ 2002, S.673ff.; K. Rennert, Legitimation und Legitimitit des Richters, JZ 2013,
S.529ff.; N. Schreier, Demokratische Legitimation von Verfassungsrichtern, 2016; C. Méllers, Indivi-
duelle Legitimation: Wie rechtfertigen sich Gerichte?, in: A. Geis/F. Nullmeier/C. Daase (Hrsg.), Levia-
than Sonderband 27, 2012, S. 398 ff.; M. Kohler, Die Judikative zwischen Justizhoheit und Justizstaat:
En quelque fagon nulle. Zur Legitimation der Rechtsprechung im rechtsstaatlichen Institutionengefii-
ge, in: FS Gotz Landwehr, 2015, S. 365 ff.
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re accountability-Mechanismen helfen, die Legitimation der Dritten Gewalt
zu sichern, indem sie in einer Gesamtschau dazu beitragen, das notwendige
Legitimationsniveau'” fiir eine Staatsgewalt im Wandel zu sichern (II.). Dass
der Haftung der Dritten Gewalt in diesem Zusammenhang eine wichtige
Funktion zukommen kann (dazu IIL.), liegt angesichts der jingeren Entwick-
lungen auf der Hand. Allerdings sind hier die Grenzen zu beachten, die das
Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit zieht (IV.).

Eine Haftung der Dritten Gewalt ist so ein »Baustein«, um ihre Ver-
antwortlichkeit und damit letztlich ihre demokratische Legitimation zu si-
chern.'” Auch wenn die Rede von »Bausteinen« usw. bisweilen kritisch ge-
sehen wird (als Ausdruck einer »pluralistischen Legitimationstheorie« im
Widerstreit mit einer eher »monistischen« Konzeption'?),?° so ist doch nicht
zu ubersehen, dass sich die Rahmenbedingungen, die dieser Diskussion zu-
grunde liegen, in den letzten Jahren grundlegend gewandelt haben. So haben
etwa die verschiedenen Krisen der letzten Jahre, die Europdisierung und die
Internationalisierung der Verfassungs- und Rechtsordnung sowie die Digitali-
sierung dazu beigetragen, dass sich die Anforderungen an die Legitimation
von Staatsgewalt unter dem Grundgesetz verandert haben.?! Insofern wirken

17 Dazu etwa U. Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, S. 302 ff.

18 Kritisch zum Begriff »Legitimationsbaustein« M. Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland
und Italien, 2015, S. 75 mit Verweis auf BVerfG v. 10.12.1974 — 2 BVK 1/73, 2 BvR 902/73, BVerfGE
38, 258 (274); BVerfG v. 31.10.1990 — 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (71); BVerfG v. 24.05.1995 - 2
BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 (67); BVerfG v. 05.12.2002 — 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98, BVerfGE 107, 59
(87); A. Vofkuhle/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673 ff. (675);
E.-W. Bockenforde, Verfassungsfragen der Richterwahl, 1974 (2. Aufl. 1998), S. 79{.; zum Verhiltnis
von Legitimation und accountability s. etwa J. Black, Legitimacy, accountability and polycentric regu-
lation: Dilemmas, trilemmas and organisational response, in: A. Peters/L. Koechlin/T. Forster/G. F.
Zinkernagel (Hrsg.), Non-State Actors as Standard Settlers, 2008, S. 137 ff. (149): » Accountability re-
lationships, it is suggested, are a critical element in the construction and contestation of legitimacy
claims by both regulators and legitimacy communities, as they are the means by which legitimacy
communities seek to ensure that their legitimacy claims are met, and that their evaluations of the legit-
imacy of regulators are valid. In seeking »accountabilitys, legitimacy communities are seeking to form
or validate the congruence between (their understandings of) the regulators’ roles and activities and
their own legitimacy claims and, where necessary, to bring regulators closer to meeting those claims.
(...) However, it is suggested that a more specific description of the relationship of accountability and
legitimacy in a regulatory context is that perceptions of the right to govern (legitimacy) depend (in
whole or in part) on whether or not the actor is accepted as having appropriate accountability rela-
tionships with others, often including, but not necessarily confined to, the person whose perception is
in question. «

19 Dazu U. Schliesky, Legitimitit, 2020, S. 47 ff.

20 Kritisch bezogen auf »Legitimationsbausteine« etwa E. Peuker, Biirokratie und Demokratie in Europa,
2011, S. 178 £,

21 Zu den entsprechenden Herausforderungen etwa J. P. Terhechte, Wandel klassischer Demokratievor-
stellungen in der Rechtswissenschaft — Europiisierung und Internationalisierung als Herausforderung,
in: H. M. Heinig/]. P. Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus,
2013, S. 193 ff.
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sich Veranderungen der Demokratie immer auch auf ihre Legitimationsan-
forderungen aus.? Dies betrifft nicht zuletzt die Dritte Gewalt.

Entsprechend bemiihen sich Forschungsarbeiten zur Dritten Gewalt seit
geraumer Zeit, »alternative« oder »neue« Legitimationsformate zu entwi-
ckeln.?® Insoweit sind nicht nur neue Legitimationsformen (etwa die Offent-
lichkeitsbeteiligung?* auch hinsichtlich von Partizipationselementen in der
Judikative?’) von Interesse, sondern auch die aus dem Bereich des Verwal-
tungsrechts bzw. der EU stammende Diskussion tiber eine sog. Output-Legi-
timation.2 Bei der Ubertragung der jeweiligen Diskussionen auf die Legiti-
mation der Dritten Gewalt ist allerdings Vorsicht geboten. Sowohl auf der
staatlichen Ebene als auch auf der europdischen und internationalen Ebene
hat die Dritte Gewalt schon aufgrund der notwendigen richterlichen Unab-
hingigkeit eine Art Sonderstatus, sodass jeweils auch spezifische Legitimati-
onsanforderungen greifen. Einige Legitimationsformate, die Verwaltungshan-
deln rechtfertigen (z. B. Weisungen), konnen bezogen auf die Dritte Gewalt
daher keine Bedeutung haben.

I. Legitimation der Dritten Gewalt im Wandel
1. Legitimationsanforderungen an die Dritte Gewalt

Das Grundgesetz legt in Art.20 Abs.2 S.1 fest, dass alle Staatsgewalt vom
Volke ausgeht. Fur dieses Volk wird sie gem. Art. 20 Abs.2 S.2 GG in Wah-
len und Abstimmungen durch besondere Organe der Gesetzgebung, der voll-
ziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt.”” Mit dieser Bestim-
mung wird die funktionell-institutionelle Legitimation der Dritten Gewalt

22 U. Schliesky, Legitimitit, 2020, S. 9 ff., S. 47 ff.; s. auch M. Jesteadt, Radien der Demokratie: Volks-
herrschaft, Betroffenheitspartizipation oder plurale Legitimation?, in: H. M. Heinig/]. P. Terhechte
(Hrsg.), Postnationale Demokratie, Postdemokratie, Neoetatismus — Wandel klassischer Demokratie-
vorstellungen in der Rechtswissenschaft, 2013, S. 3 ff.

23 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 145 ff.; E Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 642 ff.

24 B. Peters, Legitimation durch Offentlichkeitsbeteiligung?, 2020.

25 S.dazu D. Steiger, Der partizipative Staat, 2023, S. 375 ff.

26 E Scharpf, Regieren in Europa, 1999, S. 17 ff., S. 20 ff.; zur Input- und Output-Legitimation U. Schlies-
ky, Legitimitit, 2020, S. 133 ff.

27 T. Wiirtenberger, Die Legitimitit staatlicher Herrschaft, 1973; C. D. Classen, Demokratische Legiti-
mation im offenen Rechtsstaat, 2009; C. Méllers, Gewaltengliederung, 2005, S. 112 ff.; P. BrandI-Mi-
chel, Maf3stibe demokratischer Legitimation, 2021; K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle,
GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art.20, Rn. 142 ff.; M. Kotzur, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 20, Rn. 107 ff.; zur Entwicklung V. Neumann, Volkswille,
2020, S.223ff.; U. Schliesky, Legitimitit, 2020 (hier insbesondere auch zu den Herausforderungen
durch die Digitalitit ab S. 62 ff.).
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unmittelbar im Grundgesetz verankert: Rechtsprechung im Sinne des Grund-
gesetzes ist damit immer schon legitime Staatsgewalt.?®

Das heift aber nicht automatisch, dass die konkrete Tatigkeit der Dritten
Gewalt auch schon legitimiert ist. Vielmehr greifen hier unterschiedliche
Formen der Legitimation ineinander. So geht das Bundesverfassungsgericht
davon aus, dass ein »hinreichendes« MafS an Legitimation durch das Zu-
sammenwirken verschiedener Legitimationsformen erreicht werden kann,
wobei es auf das »Zusammenwirken« dieser Formen in besonderer Weise
ankommt.?” Neben die funktionell-institutionelle Legitimation treten so ins-
besondere die personell-organisatorische und die sachlich-inhaltliche Legiti-
mation.*

Beide Legitimationsformen sind in Hinblick auf die Dritte Gewalt nicht
unproblematisch, denn hinsichtlich der personell-organisatorischen Legiti-
mation wird insbesondere in Deutschland schon lange uber die Frage gerun-

28 BVerfG v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89 (125): »Die konkrete Ordnung der Verteilung
und des Ausgleichs staatlicher Macht, die das Grundgesetz gewahrt wissen will, darf nicht durch einen
aus dem Demokratieprinzip filschlich abgeleiteten Gewaltenmonismus in Form eines allumfassenden
Parlamentsvorbehalts unterlaufen werden. Aus dem Umstand, daf allein die Mitglieder des Parlaments
unmittelbar vom Volk gewihlt werden, folgt nicht, daff andere Institutionen und Funktionen der
Staatsgewalt der demokratischen Legitimation entbehrten. Die Organe der gesetzgebenden, der vollzie-
henden und der rechtsprechenden Gewalt beziehen ihre institutionelle und funktionelle demokratische
Legitimation aus der in Art. 20 Abs.2 GG getroffenen Entscheidung des Verfassungsgebers.«; s. auch
BVerfG v. 31.10.1990 — 2 BvF 2/89, 2 BvF 6/89, BVerfGE 83, 37 (S0ff.) — Auslinderwahlrecht I
BVerfG v. 12.10.1993 — 2 BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89, 155 (182 ff.) — Maastricht; BVerfG v.
24.05.1995 — 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37 (65 ff.) — Mitbestimmung; BVerfG v. 05.12.2002 - 2 BvL
5/98, 2 BvL 6/98, BVerfGE 107, 59 (86 ff.) — Lippeverband.

29 BVerfG v. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (71 ff.) — Auslinderwahlrecht II: »Art. 20 Abs. 2
Satz2 GG gestaltet den Grundsatz der Volkssouverinitit aus. Er legt fest, dafl das Volk die Staatsge-
walt, deren Triger es ist, aufSer durch Wahlen und Abstimmungen durch besondere Organe der Ge-
setzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausiibt. Das setzt voraus, daf§ das Volk
einen effektiven Einfluf§ auf die Ausiibung der Staatsgewalt durch diese Organe hat. Deren Akte miis-
sen sich daher auf den Willen des Volkes zuriickfiihren lassen und ihm gegeniiber verantwortet wer-
den. Dieser Zurechnungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft wird vor allem
durch die Wahl des Parlaments, durch die von ihm beschlossenen Gesetze als MafSstab der vollziehen-
den Gewalt, durch den parlamentarischen Einfluff auf die Politik der Regierung sowie durch die
grundsitzliche Weisungsgebundenheit der Verwaltung gegeniiber der Regierung hergestellt. Fiir die Be-
urteilung, ob dabei ein hinreichender Gehalt an demokratischer Legitimation erreicht wird, haben die
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (...) unterschiedenen Formen der institutionel-
len, funktionellen, sachlich-inhaltlichen und der personellen Legitimation Bedeutung nicht je fiir sich,
sondern nur in ihrem Zusammenwirken. Aus verfassungsrechtlicher Sicht entscheidend ist nicht die
Form der demokratischen Legitimation staatlichen Handelns, sondern deren Effektivitit; notwendig ist
ein bestimmtes Legitimationsniveau. Dieses kann bei den verschiedenen Erscheinungsformen von
Staatsgewalt im allgemeinen und der vollziehenden Gewalt im besonderen unterschiedlich ausgestaltet
sein; innerhalb der Exekutive ist dabei auch die Funktionenteilung zwischen der fiir die politische Ge-
staltung zustdndigen, parlamentarisch verantwortlichen Regierung und der zum Gesetzesvollzug ver-
pflichteten Verwaltung zu beriicksichtigen. «; eingehend auch E.-W. Bockenforde, Demokratie als Ver-
fassungsprinzip, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2004,
§ 24, Rn. 23 ff.

30 BVerfGv. 31.10.1990 - 2 BvF 3/89, BVerfGE 83, 60 (71 ff.) — Auslinderwahlrecht Hamburg.
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gen, wie Richter eigentlich ins Amt kommen.*' Umstritten sind die entspre-
chenden Verfahren nicht nur auf Landesebene, sondern insbesondere auch
fir das Bundesverfassungsgericht.’> Denkbar sind insoweit verschiedene Ver-
fahren, wobei auffillig ist, dass die Absicherung der personell-organisatori-
schen Legitimation durch Wahlen der Richter in Europa kaum praktiziert
wird und inzwischen verbreitet auf Ablehnung sto6£t.* Das ist schon deshalb
interessant, weil Art.20 Abs.2 S.2 GG dieser Form der Legitimation einen
breiten Raum einrdumt, wenn nicht sie klar favorisiert.>* Schon vor diesem
Hintergrund muss der sachlich-inhaltlichen Legitimation der Dritten Gewalt,
die in Form ihrer Rechtsbindung ebenfalls unmittelbar auf der Ebene der
Verfassung verankert ist (Art. 97 GG), eine wichtige Rolle zukommen (dazu
2.).5

Der Legitimationsanspruch der unionalen Dritten Gewalt stiitzt sich funk-
tionell-institutionell insbesondere auf Art. 13 EUV und Art. 19 EUV sowie
mittelbar auf das Bekenntnis der EU zum Rechtsstaatsprinzip in Art. 2
EUV.*¢ Vergleichbar zur Rechtslage in Deutschland wird personell-organisa-
torische Legitimation fir »Europas Richter« iiber ein vielschichtiges Aus-
wahl- und Ernennungsverfahren sichergestellt.’” Dagegen ist mit der sach-
lich-inhaltlichen Legitimation des EuGH in Form der Bindung an das Uni-
onsrecht fast immer die Frage mit seiner Befugnis zur Fortbildung des Uni-
onsrechts verbunden. Gerade in den letzten beiden Dekaden musste der
EuGH zusehends nicht nur seine Befugnis zur Rechtsfortbildung, sondern
seine Position im europdischen Rechtsprechungsverbund bzw. im europa-
ischen Verfassungsgerichtsverbund behaupten. Mit anderen Worten: Mit der

31 Jiingst dazu T. Fischer, Sollte die Bundesrichterwahl reformiert werden?, LTO v. 02.02.2024, https://w
ww.lto.de/recht/meinung/m/fischer-eine-frage-auswahlverfahren-richter/ (Letzter Aufruf: 25.03.2024).

32 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 114 ff.

33 Rechtsvergleichend dazu M. Malolepszy (Hrsg.), Die Kriterien und Verfahren der Richterwahl fiir die
ordentliche Gerichtsbarkeit in Europa im Rechtsvergleich, 2019; anders dagegen die Situation in eini-
gen Bundestaaten der USA, s. dazu eingehend J. Handelsman Shugerman, The People’s Courts. Pursu-
ing Judicial Independence in America, 2012; kritisch zu den Richterwahlen in den USA etwa P. J. De-
Muniz, Politicizing State Judicial Elections: A Threat to Judicial Independence, Willamette L. Rev. 38
(2002), S. 367 f£.

34 Zumindest sind Wahlen und Abstimmungen die einzigen Verfahren zur Herstellung und Absicherung
von Legitimation, die in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ausdriicklich Erwihnung finden, s. etwa M. Kotzur, in:
L. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 7. Aufl., Art. 20 Rn. 50 ff.

35 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 54 ff.

36 Eingehend dazu C. Krenn, The Procedural and Organisation Law of the European Court of Justice.
An Incomplete Transformation, 2022.

37 A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S. 529 ff.; M. Bobek (Hrsg.), Selecting Europe‘s Judges. A Critical Review of the Appointment Proce-
dures to the European Courts, 2015.
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Frage der sachlich-inhaltlichen Legitimation des EuGH ist immer auch die
nach Legitimation der EU insgesamt verbunden.

Es liegt in der Natur der Sache, dass fir internationale Gerichtshofe und
Tribunale die Frage nach der Legitimation von besonderem Interesse ist.* Sie
leitet sich zunichst aus dem Willen der Staaten ab, internationale Gerichts-
hofe und Tribunale einzurichten und sich ggf. ihrer Jurisdiktion zu unterwer-
fen. Das beantwortet allerdings nur die Frage nach ihrer funktionell-institu-
tionellen Legitimation. Wahrend die personell-organisatorische Legitimation
der jeweiligen Richter mitunter durch Wahlen etc. sichergestellt wird, ist die
sachlich-inhaltliche Legitimation zunidchst durch die Bindung an die jeweili-
gen internationalen Vertrige (also das »Volkerrecht«) bzw. die konkreten
Verfahrensstatuten gewahrleistet. Fur internationale Schiedsgerichte liegt die
Situation insofern anders, weil schon die personell-organisatorische Legiti-
mation von Schiedsrichtern Probleme aufwirft.*® Weil auch ihre Rechtsbin-
dung mitunter als prekdr angesehen wird, ist gerade diese Gerichtsbarkeit
auf ergdnzende Legitimationsbausteine angewiesen. Dass hierbei — ubergrei-
fend — eine Art »judizielle Selbstlegitimation« greift, zeigt das Verhaltnis
von Rechtsbindung und Richterrecht (bzw. richterrechtlich geschaffene Ver-
antwortungsregime).

2. Die Haftung der Dritten Gewalt zwischen Rechtsbindung und Richterrecht

Die Sollbruchstelle im Rahmen von Diskussionen tiber die Legitimation der
Dritten Gewalt ist seit jeher das Phinomen des »Richterrechts«, das insbe-
sondere vor dem Hintergrund der Gewaltenteilung und der Rollenzuweisung
des Grundgesetzes an die Dritte Gewalt herausfordernd ist.*' Dass eine mo-

38 M. Horeth, Die Europiische Union im Legitimationstrilemma. Zur Rechtfertigung des Regierens
jenseits der Staatlichkeit, 1999.

39 Dazu etwa A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen?, 2014; H. Grant Cohen/A. Follesdal/N.
Grossman/G. Ulfstein (Hrsg.), Legitimacy and International Courts, 2018; H. Ruiz Fabri/A. Chaib/I.
Venzke/A. von Bogdandy (Hrsg.), International Judicial Legitimacy. New Voices and Approaches,
2020; N. Grossmann, Legitimacy and International Adjudicative Bodies, GWILR 107 (2009),
S.110ff.; L. R. Helfer/K. ]. Alter, Legitimacy and Lawmaking: A Tale of Three International Courts,
TIL 14 (2013), S. 479 ff.

40 P. B. Donath, Proliferation und Legitimation der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 2016.

41 Eingehend dazu J. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975; F. Miiller, Richterrecht, 1986; H. Send-
ler, Uberlegungen zu Richterrecht und richterlicher Rechtsfortbildung, DVBI. 1988, S. 828 ff.; M.
Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997; C. Hillgruber, Richterliche Rechtsfortbildung als Verfas-
sungsproblem, JZ 1996, S.118ff.; G. Hirsch, Rechtsanwendung, Rechtsfindung, Rechtsschopfung.
Der Richter im Spannungsverhiltnis von Erster und Dritter Gewalt, 2003; B. Pieroth/T. Aubel, Die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen richterlicher Entscheidungsfindung, JZ
2003, S.504ff.; C. Hillgruber, »Neue Methodik« — Ein Beitrag zur Geschichte der richterlichen
Rechtsfortbildung in Deutschland, JZ 2008, S. 745 ff.; C. Mdllers, Nachvollzug ohne Mafstabsbil-
dung: richterliche Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2009,
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derne Rechtsordnung ohne Richterrecht nicht auskommen kann, ist ein Ge-
meinplatz.** Zugleich liegt ein vieldiskutierter und nie wirklich aufgeloster
Widerspruch darin begriindet, dass Richter einerseits an das Recht gebunden
sind, andererseits aber das Recht fortbilden bzw. Richterrecht schaffen oder
setzen. Zwar werden mitunter Zweifel angemeldet, ob das Richterrecht im
Verhiltnis zu Parlamentsgesetzen tatsichlich in dem MafSe problematisch
ist, wie insbesondere in den binnenjuristischen Debatten behauptet wird.*
Betrachtet man allerdings die Rolle, die die Dritte Gewalt heute in modernen
Gesellschaften spielt (dazu II.), so wird man richterliche Rechtsfortbildung
oder — drastischer formuliert — die Setzung von Recht durch Richter kaum
als eine Art »Seitenphdnomen« einordnen konnen.* Und selbst bei Niklas
Lubmann galt schon die richterrechtliche Pragung des Haftungsrechts als ein
Feld, in dem Richterrecht besondere Wirksamkeit erlangt hat.* Doch auch
andere Rechtsgebiete sind inzwischen kaum noch ohne die Pragung durch
die Dritte Gewalt zu denken.* Entscheidend ist aber etwas anderes: Wenn
Richterrecht allseits akzeptiert neben die Rechtsetzung durch Parlamente
tritt, wird die Bindung an das Recht als Legitimationsquelle des Richters
zur Illusion.*” Die Legitimation der Dritten Gewalt kann dann nur auf be-
sonderen Verfahren bzw. Verfahrensmodalitdten und klaren Verantwortlich-
keitsstrukturen beruhen.

S. 668 ff.; C. Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012; M. Pa-
yandeh, Judikative Rechtserzeugung, 20135; E. Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 2019.

42 Dazu N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 304 ff. Entsprechend geht auch das
Bundesverfassungsgericht in stindiger Rechtsprechung von der Zulissigkeit der richterlichen Rechts-
fortbildung aus, s. nur BVerfG v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 — Soraya; 82, 6 (12);
BVerfG v. 25.01.2011 — 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (209f.).

43 N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl. 1997, S.237f.: »Der Lerneffekt ist gering zu ver-
anschlagen. Das gilt fiir die Erwartungen der Betroffenen, aber auch fiir die von Juristen so hoch ein-
geschitzte >richterliche Rechtsfortbildung«. Gewifs gibt es Fille, in denen Richterrecht soziologisch tref-
fende Strukturveranderungen herbeigefiihrt hat, die sich in der Fallpraxis aufdringen. Im Allgemeinen
aber stehen im Rechtsanwendungsprozefl weder die Mittel zur Priifung von Alternativen, Wahrschein-
lichkeiten und Folgenverkettungen noch die Freiheiten zur Konstruktion prinzipieller Alternativen
oder Neuansitze zur Verfiigung. «

44 Frith dazu etwa O. Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959, S. 7 ff.

45 N. Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 4. Aufl. 1997, S.238 Fn. 9.

46 Dazu N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 306: »Obwohl man durchaus sieht,
dafd das >Richterrecht< in manchen Bereichen viel bedeutsamer sein kann als das Gesetzesrecht!«; s. am
Beispiel des Baurechts R. Wahl, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der letzten
fiinf Jahrzehnte, 2006, S. 55: »Speziell in Deutschland hat sich im generellen Rahmen eines kodifikati-
onsorientierten, auf Gesetze ausgerichteten Rechtsordnung ein breiter Anteil, mehr als die Hilfte der
Rechtserzeugung durch das Richterrecht etabliert.«; eingehend am Bespiel des Umweltrechts auch R.
Steinberg, Der 6kologische Verfassungsstaat, 1998, S. 287 ff.

47 Dazu M. Jesteadt, in: Richterliche Rechtsetzung statt richterliche Rechtsfortbildung. Methodologische
Betrachtungen zum sog. Richterrecht, in: C. Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und
Rechtsgestaltung, 2012, S. 49 ff.
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Vor diesem Hintergrund ist auch zu bedenken, dass das Staatshaftungs-
recht in Deutschland in weiten Teilen richterrechtlich gepragt ist.** Mit
anderen Worten: Nicht nur die Konkretisierung der Voraussetzungen fiir
eine Haftung der Dritten Gewalt liegt in der Hand der Dritten Gewalt,
sondern mitunter schon die Formulierung der jeweiligen Voraussetzungen.
Dies ist womdglich eine wesentliche Ursache — neben der Untatigkeit des
Gesetzgebers — dafiir, dass die Haftung der Dritten Gewalt durch zahlreiche
ungeschriebene Voraussetzungen und einschrinkende Auslegungspraxen zer-
kliftet und mitunter kaum praktikabel ist.*’

Auf der Ebene der EU verkorpert die Frage nach der Befugnis des EuGH
zur Rechtsfortbildung zwar auch eine »Ewigkeitsfrage der Jurisprudenz«,*
indes sind die Interessenlagen hier anders zu sortieren: Bei der richterlichen
Rechtsfortbildung durch den EuGH steht immer auch die Verbandskompe-
tenz der EU in Rede. Das hat den EuGH allerdings in seiner 70-jdhrigen Ge-
schichte nicht davon abgehalten, einen stark »evolutiven Ansatz« an den Tag
zu legen und durch wegweisende Urteile, die europdische Integration ent-
scheidend mitzugestalten. Tatsachlich spielt die »Judicial Construction of
Europe« (Stone Sweet) fiir den Prozess der Integration bis heute eine tberra-
gende Rolle.’ Der EuGH hat aus der Aufgabe, das Recht zu wahren (Art. 19
Abs. 1 EUV) immer auch abgleitet, dass er fir die Fortbildung des Unions-
rechts zustiandig ist.’> Ob allerdings hieraus das Mandat abgeleitet werden
kann, auch kiinftig die europaische Verfassungsordnung in grundsitzlicher

48 E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 5 f.

49 Zur Bedeutung des Richterrechts fiir das deutsche Staatshaftungsrechts F Schoch, Effektuierung des
Sekundirrechtsschutzes, DV 34 (2001), S. 261 ff. (288 1.).

50 Zum Begriff s. J. A. Frowein, Randbemerkungen zu den Grenzen des Richterrechts in rechtsverglei-
chender Betrachtung, in: FS der juristischen Fakultit zur 600-Jahr-Feier der Universitit Heidelberg,
1986, S. 555 ff. (557); zur Rechtsfortbildung im EU-Recht s. etwa K.-H. Ladeur, Richterrecht und
Dogmatik — eine verfehlte Konfrontation? — Eine Untersuchung am Beispiel der Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofes, KritV 1996, S. 77 ff.; U. Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der
Europiischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217 ff.; N. Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2011;
U. Di Fabio, Grenzen der Rechtsfortbildung in Europa, 2012; C. Calliess, Rechtsfortbildung und
Richterrecht in der EU, Berliner Online-Beitrage zum Europarecht, Nr. 28, 20035, S. 1ff.; K. Walter,
Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009; A. Vincze, Die unionsrechtliche Rechtsfortbildung zwi-
schen Mythos und Realitit, GVRZ 2019, S. 2 ff.; I. Augsberg, Let Us Compare Methodologies. Me-
thodenvergleichung und Europiisches Verwaltungsrecht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Internationale Di-
mensionen des europdischen Verwaltungsrechts, Europarecht-Beiheft 1/2016, S. 29 ff.; M. Kment, Aus-
legung und Fortbildung des EU-Rechts durch den EuGH, in: M. Kment (Hrsg.), Der Einfluss des
Europiischen Gerichtshofes auf das Umwelt- und Infrastrukturrecht, 2020, S. 1 ff.

51 A. Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, 2004.

52 Dazu eingehend U. Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, JZ
2000, S. 217 ff.
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Weise zu formen, ist zumindest zweifelhaft.’> Dies hingt nicht zuletzt davon
ab, welche Strange den EuGH legitimieren.>

Bemerkenswert ist, dass auf der Ebene des EU-Rechts die Entscheidung
uber die Ausgestaltung der richterlichen Haftungsverantwortung ebenso wie
in Deutschland mafSgeblich in den Hianden der Unionsgerichtsbarkeit liegt.
Der FuGH hat nach anfinglichem Straucheln auf der Grundlage von
Art. 340 Abs.2 AEUV eine Linie gefunden, die von einer gewissen Zuriick-
haltung gepragt ist: Wihrend nach wie vor unklar ist, ob der Gerichtshof
haftungsrechtlich verantwortlich gemacht werden kann, ist dieses fiir das
Gericht (sowie die mitgliedstaatlichen Gerichte) grundsatzlich moglich. Es ist
insoweit interessant, dass das EPGU hinsichtlich des Finheitlichen Patentge-
richts ausdriickliche Haftungsregeln enthilt.”® Das unterstreicht die Bedeu-
tung, die eine Haftung im System des Rechtsschutzes auf der Ebene der EU
und zwischen den Mitgliedstaaten und der EU insgesamt spielen kann. Dass
aber die Frage nach der Legitimation der Dritten Gewalt und ihrer Haftungs-
verantwortlichkeit zusammengehoren, spiegelt dieser Ansatz deutlich wider.

Die Frage, in welchem Umfang schlieflich internationale Gerichte zu
einem »rule-making« befugt sind und hierbei auch ber ihre eigene Verant-
wortlichkeit entscheiden, ist zumindest in diesem »Zweiklang« bislang nur
selten thematisiert worden. Die Diskussion konzentriert sich seit jeher ganz
auf die Frage, ob internationale Gerichte tiberhaupt zu einer Rechtsfortbil-
dung befugt sind,’® weniger aber auf die richterrechtliche Herausbildung
von »Verantwortlichkeitsregimen«.”” Aufgrund des im Volkerrecht dominie-
renden Staatenwillens wirft Richterrecht auf der volkerrechtlichen Ebene
jedenfalls besondere Probleme auf, auch wenn aufSer Frage stehen diirfte,
dass auch hier das Richterrecht eine wichtige Rolle spielt. Legitimiert wird
eine Rechtsfortbildung im Volkerrecht mit dem Verbot des deni de justice,

53 A. von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts, 2022.

54 S. dazu A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ
2014, S. 529 ff.

55 Vgl. Art. 5 EPGU.

56 A. Boyle/C. Chinkin, The Making of International Law, 2007, S. 266 ff. (Chapter 6); A. von Bog-
dandy/l. Venzke, Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Lawmakers, GL] 12 (2011),
S.979 ff.; M. Breuer, Zuldssigkeit und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung in der Rechtsprechung
des EGMR, Z6R 2013, S. 729 ff.; T. Milej, Entwicklung des Volkerrechts. Der Beitrag internationaler
Gerichte und Sachverstindigengremien, 2014; G. I. Herndndez, International Judicial Lawmaking, in:
C. Brélmann/Y. Radi (Hrsg.), Research Handbook on the Theory and Practice of International Law-
Making, 2016, S. 200 ff.; O. Sender, International Law-Making by the International Court of Justice
and International Law Commission, 2024; s. auch U. Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, 1991,
S. 108 ff. (zu Urteilen als Rechtsquellen des Volkerrechts) und zur Rolle der staatlichen Gerichte s. K.
E Garditz, Die Legitimation der Justiz zur Volkerrechtsfortbildung, Der Staat 47 (2008), S. 381 ff.

57 Dazu J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create their own
Codes of Conduct, GL]J 10 (2009), S. 501 ff.
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das letztlich tiberall als »Motor« einer judiziellen Rechtserzeugung dient.’
Das erkldrt, warum alle Formen einer judicial accountability im Volkerrecht
eine besondere Rolle spielen, was Fragen der Haftungsverantwortlichkeit
miteinschliefSt.

Dagegen basiert die Legitimation von privaten (Handels-)Schiedsgerichten
in erster Linie auf der jeweiligen Schiedsvereinbarung und damit letztlich auf
der Privatautonomie der Schiedsparteien. Die Frage der Legitimation stellt
sich hier scheinbar aus einer anderen Perspektive, denn auf den ersten Blick
geht es nicht um die Ruckanbindung der Schiedsgerichte an das Volk, son-
dern speziell um die Rickanbindung des Schiedsverfahrens an den Parteiwil-
len. Die Zulissigkeit der privaten Handelsschiedsgerichtsbarkeit (oder allge-
meiner der »privaten Justiz«) ist damit zunichst keine Frage der demokrati-
schen Legitimation.”® Entscheidend ist, dass sie mit Art. 92 GG vereinbar
sind. Dass die Frage der Haftung der privaten Schiedsgerichte in Deutsch-
land ebenfalls im Wege des Richterrechts durch eine Art »privates Spruch-
richterprivileg« begrenzt wird, zeigt letztlich zweierlei: 1. Die staatliche Drit-
te Gewalt hat seit jeher der Versuchung widerstanden, die private Justiz »an
die Leine zu legen«, und — damit verbunden - 2. in Fragen der Haftung wird
eine Unterscheidung zwischen offentlicher und privater Justiz zunehmend
schwieriger.s

Bei internationalen Schiedsgerichten oder Investor-Staat-Schiedsgerichten
liegt die Sache dagegen anders. Durch die direkte Beteiligung von Staaten
an Investor-Staat-Schiedsverfahren und der staatlich getragenen Herausbil-
dung einer institutionalisierten internationalen Schiedsgerichtsbarkeit kann
kein Zweifel daran bestehen, dass es einer demokratischen Riickbindung
an den Souverdn bedarf.s' Dass hier jeweils erhebliche Legitimationsdefizite

58 Dazu eingehend N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 311 ff.; fiir die Ebene des
Volkerrechts s. J. Paulsson, Denial of Justice in International Law, 20035.

59 S. E Wittreck, Verfassungsrechtliche (und unionsrechtliche) Rahmenbedingungen privater Justiz, Bit-
burger Gespriche 2016: Schiedsgerichtsbarkeit und private Justiz, 2017, S. 31 ff.; W. Distler, Private
Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung, 2000; K. Heller, Der verfassungsrechtliche Rahmen der priva-
ten internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 1996; H. Priitting, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassungs-
recht, in: FS Schlosser, 2005, S. 705 ff.

60 BGH v. 06.10.1954 - II ZR 149/53, BGHZ 15, 12; s. J. Gal, Die Haftung des Schiedsrichters in der
internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit, S.160ff.; R. Schiitze, Schiedsgericht und Schiedsver-
fahren, 6. Aufl. 2016, Rn. 171; kritisch dazu K.-G. Loritz, Haftungsfragen bei Schiedsrichtern und
Mediatoren — zugleich eine kritische Betrachtung des sog. Spruchrichterprivilegs, in: FS Stiirmer, 2013,
S.327ff.; s. auch A. Cevc, Civil Liability of Arbitrators, 2019, S. 405 ff.

61 A. Steinbach, Investor-Staat-Schiedsverfahren und Verfassungsrecht, RabelsZ 80 (2016), S.1ff.
(13 ff.); C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit deutschem und europi-
schem Verfassungsrecht, JZ 2015, S. 337 ff.; C. Blotenberg, Innerstaatliche Umsetzung und demokrati-
sche Legitimation von ICSID-Investitionsschiedsspriichen, 2021; E N. Rebhm, Die Schiedsgerichtsbar-
keit im Rechtssystem, 2009; zum CETA R. Bdibr, Die Einhegung der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbar-
keit, 2023.
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bestehen, ist offensichtlich.¢> Ebenso offensichtlich ist aber, dass Rechtsfort-
bildung (bzw. die Schaffung von »Richterrecht«) zum taglichen Geschift der
Schiedsgerichte gehort.®* Und auch in diesem Zusammenhang ldsst sich be-
obachten, dass es zu einer eigenstindigen Herausbildung von Verantwort-
lichkeitsstrukturen gekommen ist, auch wenn die Entwicklung aufgrund der
offentlichen Kritik eine andere ist. Sie hat weitere Formen der Verantwort-
lichkeit (Transparenz, Begriindungen, Codes of Conduct) in das Zentrum der
Debatte geruickt. Die Haftung der internationalen Schiedsgerichte (»liability
of arbitrators«) ist in diesem Zusammenhang zu sehen. Ob sich hier aller-
dings die mangelnde demokratische Legitimation der internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit dauerhaft durch ergianzende Legitimations- und Ver-
antwortlichkeitsformen allein »kompensieren« ldsst, ist eine offene Frage.

II. Gestiegener Legitimationsanspruch?
1. »Macht« der Dritten Gewalt

Die Dritte Gewalt hat seit Erlass des Grundgesetzes und dartiber hinaus
im europdischen Rechtsraum und auf internationaler Ebene (dazu 2.) einen
kaum vorhersehbaren Bedeutungsaufschwung erfahren.®* Die Ursachen die-
ser »gestiegenen Macht« sind vielgestaltig:

In einem Rechtssystem, in dem Gerichte eine zentrale Rolle spielen und
dessen nahezu einzige Reaktion auf neue Problemlagen die »Verrechtli-
chung« ist (dazu § 5 C. II.), muss die Macht der Dritten Gewalt zwangslaufig
steigen, insbesondere dann, wenn diese »Verrechtlichung« mit dem stetigen
Ausbau klagefihiger Rechtspositionen des Einzelnen oder neuen kollektiven
Rechtsbehelfen einhergeht.® Auch wenn hiermit nicht zwangslaufig eine
»Klageflut« verbunden ist, fithren neue klagefihige Rechtspositionen hiufig
zu komplexeren Rechtsstreitigkeiten, die die Dritte Gewalt entsprechend for-
dern und zugleich immer stirker zur einzigen Arena aufsteigen lassen, in der
gesellschaftliche Konflikte noch mit einer gewissen Verbindlichkeit beigelegt

62 Dazu etwa K. Grob, Endstation Karlsruhe! Schiedsgerichtsbarkeit in Freihandelsvertrigen, ZEuS
2016, S.433ff.; A. Steinbach, Investor-Staat-Schiedsverfahren und Verfassungsrecht, RabelsZ 80
(2016), S. 1 ff.

63 L. von Bargen, Rechtsfortbildung durch Investitionsschiedsgerichte, 2020; D. Bentolila, Arbitrators as
Lawmakers?, 2017.

64 Zur Situation in Deutschland s. A. Vofkuble/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters,
JZ 2002, S. 673 ff. (674).

65 Das Phianomen der »Verrechtlichung« ist damit nicht nur auf der Ebene des nationalen Rechts von Be-
deutung, sondern auch auf der Ebene des EU-Rechts und des Internationalen Rechts, s. dazu oben § 5
C. 1L 2.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-745
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

760 § 15: Die Haftung der Dritten Gewalt als Baustein einer judicial accountability

werden konnen. Aus der Perspektive der Gewaltengliederung wird auch das
hohe Vertrauen, das Gerichte (insbesondere das Bundesverfassungsgericht)
im Verhaltnis zur Exekutive und der Parlamente geniefSen, ein Faktor sein.
Dass sich die starke Stellung der Dritten Gewalt dann iber die Zeit weiter
entfaltet, ist wenig verwunderlich. Als Beispiel sei etwa die gestiegene »Rich-
termacht« im Verhiltnis zur Parteiautonomie im Zivilrecht genannt.® Dass
schliefSlich mit zunehmendem Alter von Kodifikationen die Bedeutung der
richterlichen Auslegung der jeweiligen Gesetze steigt, ist ebenfalls ein be-
kanntes Phanomen.

Die wichtige Rolle der Richter bzw. Gerichte in Deutschland wird zwar
durch das Grundgesetz festgelegt (vgl. Art. 19 Abs.4 GG).¢” Gleichwohl ist
auch Deutschland von einer weiteren bemerkenswerten Entwicklung nicht
ausgenommen: Hochst- und Verfassungsgerichte neigen in einem gewissen
Umfang dazu, ihre hervorgehobene Stellung in den jeweiligen Rechtssyste-
men selbst zu begrunden oder zumindest auszubauen. Insofern ist treffend
von einer »Selbstautorisierung« die Rede.®® Diese Selbstautorisierung hat et-
wa in den USA zur Begriindung der Befugnis des Supreme Court zur »judici-
al review« gefithrt.® In Deutschland wird man die weitreichende Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grundrechten™ als Ausdruck
dieses Phanomens betrachten konnen” oder auf europaischer Ebene die ent-
sprechenden Urteile des EuGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit’> und zum
Vorrang des Unionsrechts.”

2. Hinreichendes Legitimationsniveau
Mit der gestiegenen Macht der Dritten Gewalt ist immer auch die Frage ver-

bunden, ob ihr Legitimationsniveau mit der Entwicklung hinreichend Schritt
halten konnte. Zwar bezieht sich der Begriff des »Legitimationsniveaus« zu-

66 M. Tolani, Parteiherrschaft und Richtermacht, 2019.

67 Dazu §2 A. L; s. auch O. Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959; kritisch B. Riithers, Die
heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014.

68 M. Horeth, Die Selbstautorisierung des Agenten, 2008; ders., Wenn Richter mitregieren wollen: Selbst-
autorisierung beim BVerfG und dem EuGH im Vergleich, in: R. von Ooyen/M. Méllers (Hrsg.), Hand-
buch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl. 20135, S. 875 ff.

69 Grundlegend U.S. Supreme Court v. 24.02.1803, Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

70 BVerfG v. 15.01.1958 — 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, 198 - Liith; BVerfG v. 06.06.1989 — 1 BvR
921/85, BVerfGE 80, 137 — Reiten im Walde.

71 Dazu jiingst D. Hirzel, Macht und Methode. Kompetenzgrenzen des Bundesverfassungsgerichts im
Wandel der Zeit, 2023.

72 EuGH v. 05.02.1963, Rs. 26/62, ECLI:EU:C:1963:1, Slg. 1963, 3 — van Gend & Loos.

73 EuGH v. 15.07.1964, Rs. 6/64, ECLI:EU:C:1964:66, Slg. 1964, 1141 — Costa ENEL.
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nichst nur auf das deutsche Verfassungsrecht.” Dass aber auch auf europii-
scher und internationaler Ebene eine hinreichende Legitimierung der Dritten
Gewalt notwendig ist, liegt auf der Hand. Der Begriff verdeutlicht so, dass
Legitimation nicht »starr« ist oder gar verfestigt und unabanderlich. Ansprii-
che an Legitimation konnen sich verdndern, wenn sich die Bedeutung von
Aufgaben und Entscheidungen von Staatsgewalt andern. Hier gilt allgemein:
»Je grofer die Bedeutung und Reichweite der zu treffenden Entscheidung ist, desto hoher
muss das Legitimationsniveau sein.«”>
Insofern folgt aus der gestiegenen Macht der Dritten Gewalt, dass zwangs-
laufig auch die Anspriiche an ihr Legitimationsniveau gestiegen sind. Das
Bundesverfassungsgericht spricht hier von einem »hinreichenden« Legitima-
tionsniveau, das es zu sichern gilt.”s

3. Neue Anforderungen durch europdische und internationale Vernetzung

Durch ihre Vernetzung im europiischen Rechtsprechungsverbund und die
Aufgabe, das Volkerrecht in ihren Entscheidungen zu berticksichtigen, sind
staatliche Gerichte heute in einem hohen Mafle in Uberstaatliche Regelungs-
strukturen eingebunden. Sie sind damit auch in Verantwortlichkeits- und
Kontrollstrukturen eingebunden, in denen insbesondere auch der Haftungs-
verantwortlichkeit eine grofse Rolle zukommt. So betrachtet der EuGH etwa
eine mogliche Haftung der mitgliedstaatlichen Gerichte als ein wichtiges
Element des europaischen Rechtsschutzsystems.”” Dass dariiber hinaus auf
der Ebene der EU als Rechtsgemeinschaft die Dritte Gewalt eine besonde-
re Rolle spielt, ist angesichts des Kompetenzumfangs der EU nicht tberra-
schend. Dass schliefSlich das Volkerrecht fortwihrend neue Anforderungen
an die staatliche Dritte Gewalt formuliert, kann schon an dem Einfluss,
den die EMRK inzwischen auf die konventionsstaatlichen Justizsysteme aus-
ubt, festgemacht werden. Druck ubt hier nicht zuletzt die internationale
Schiedsgerichtsbarkeit aus, deren Erstarken auch als eine Gegenreaktion auf

74 U. Schliesky, Souverinitit und Legitimitit von Herrschaftsgewalt, 2004, S. 302 ff.; A. Tschentscher,
Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006, S. 265 ff.; M. Payandeh, Judikative Rechtser-
zeugung, 2017, S. 225 ff.

75 K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20,
Rn. 186.

76 BVerfG v. 05.12.2002 — 2 BvL 5/98, 2 BvL 6/98, BVerfGE 107, 59 — Lippeverband.

77 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 86 — Europiisches
Patentgericht.
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die Besonderheiten (staatlicher) gerichtlicher Verfahren zuriickzufiihren ist,
insbesondere deren Kosten, Dauer und angebliche Unwigbarkeiten.”

4. Verantwortlichkeit und Legitimation einer digitalen Justiz

Dass das Phinomen der Digitalisierung fiir die Frage der Legitimation der
Dritten Gewalt kiinftig eine wichtige Rolle spielen wird, ist unschwer zu pro-
gnostizieren. Soweit die Digitalisierung etwa dazu fiihrt, dass Urteile nicht
mehr von Richtern gesprochen werden, sondern von KI formuliert werden,
bricht eine traditionelle Legitimationsgrundlage weg. Dass die Digitalisie-
rung zu neuen Formen der Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt
fuhren kann, zeigt nicht zuletzt die Haftung gem. Art. 82 DS-GVO. Schliefs-
lich fihrt die Digitalisierung schon jetzt dazu, dass neue Formen der Verant-
wortlichkeiten der Dritten Gewalt entstehen. Dies zeigt im Zusammenhang
mit der sog. Medienverantwortlichkeit der Dritten Gewalt der Umgang mit
sozialen Medien.”” Hiermit ist ein Feld benannt, auf das sich die Dritte Ge-
walt bislang eher ungern begibt, das aber aus der Perspektive einer accounta-
bility ein geradezu riesiges Potential bietet.

5. Klare Verantwortlichkeitsstrukturen als Garant der Krisenfestigkeit?

Schliefflich ist hervorzuheben, dass klare Verantwortlichkeitsstrukturen in
einem hohen MafSe Uber die Zukunftsfihigkeit von Institutionen entschei-
den. Eine wie auch immer geartete richterrechtlich bewirkte »Flucht aus
der Verantwortung« ist nicht nur aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten pro-
blematisch, sondern fuhrt auch dazu, dass die notwendige Autoritit von
staatlichen Institutionen leidet.*® Es spricht viel dafiir, dass dieser Aspekt in
den nichsten Jahren eine erhebliche Rolle spielen wird, wenn es darum geht,
diese Autoritit zu erhalten und zu festigen.®!

Eine Haftung der Dritten Gewalt kann dazu beitragen, die Qualitit und
damit auch die »Resilienz« der Dritten Gewalt zu bewahren, indem sie zum
einen aufzeigt, wo Fehler passiert sind, und damit zum anderen Strategien

78 Eingehend zur Entwicklung A. Stone Sweet/F. Grisel, The Evolution of International Arbitration,
2017.

79 Umfassend hierzu die Beitrige in A. Schoeller-Schletter (Hrsg.), Impartiality of Judges and Social
Media: Approaches, Regulations and Results.

80 Zur »staatlichen Autoritit« s. R. Herzog, Das Problem der staatlichen Autoritit im westdeutschen
Verfassungssystem, Zeitschrift fiir Politik 1963, S. 145 ff.; zur »judikativen Autoritit« T. Holterhus/F.
Michl (Hrsg.), Die schwache Gewalt? Zur Behauptung judikativer Autoritat, 2022.

81 Dazu A. Vofkuble, Entmachtung von Verfassungsgerichten: In schlechter Verfassung, Die Zeit v.
16.11.2023; G. Britz/M. Eichberger, Mehr Widerstandskraft, FAZ Einspruch v. 10.01.2024.
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veranlasst, die eine Fehlervorbeugung erméglicht. Denn Autoritit lebt von
Akzeptanz.

III. Legitimationsstiftung durch Haftungsrecht

Legitime Staatsgewalt im Sinne des Grundgesetzes meint zunichst demokra-
tische, auf den Souveran zuriickfuhrbare Staatsgewalt. Allerdings spricht
nichts dagegen, weitere Legitimationsformen, die eine »funktionsgerech-
te Aufgabenwahrnehmung durch Anbindung an die Gesellschaft« ermogli-
chen,®? mit in den Blick zu nehmen. Schon vor dem Hintergrund, dass das
Legitimationsmodell des Grundgesetzes fur die Dritte Gewalt im Vergleich
zu anderen Staatsgewalten Leerstellen aufweist, sind verschiedene Legitima-
tionsressourcen sogar unverzichtbar, um die Rolle, die Gerichte heute in
modernen Verfassungsstaaten spielen, zu rechtfertigen.

Wihrend hier in der Vergangenheit insbesondere die Rechtsbindung und
die Wahlen der Richter in den Blick genommen wurden, zeigt sich heute,
dass auch das Haftungsrecht bzw. eine Haftungsverantwortlichkeit der Drit-
ten Gewalt dazu dienen kann, Legitimation zu sichern bzw. zu stiarken.®
Zum einen sichert eine Haftung die Rechtsbindung der Dritten Gewalt,*
weil sie fast immer eine unmittelbare Reaktion auf eine fehlerhafte Rechts-
anwendung verkorpert, zum anderen weisen Haftungsanspriiche auch eine
eigenstindige Rechtsschutzfunktion auf. Ob man hier von »sekundirem
Rechtsschutz«® spricht oder aber wie der EuGH ein Gesamtsystem des
Rechtsschutzes in den Blick nimmt,* »vollstindiger« Rechtsschutz ist jeden-
falls erst erreicht, wenn hoheitliches Unrecht auch durch Kompensationen
ausgeglichen werden kann. Die Haftung der Dritten Gewalt stirkt damit
sowohl die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt als auch ihre
rechtsstaatlichen Bindungen. Dass dem einen oder dem anderen Moment
kontextabhingig mehr Gewicht zukommen kann, liegt hierbei auf der Hand.
Soweit etwa demokratische Bindungen in europiischen oder internationalen
Kontexten »gelockert« sind, kommt es insbesondere auf das rechtsstaatliche
Element an.

82 A. Vofkuble/G. Sydow, Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673 ff. (680).

83 S. dazu V. Heil, AufServertragliche Haftung im Europiischen Verwaltungsverbund, 2022, S.313 ff.,
S. 356 (»Legitimationsverstirkung durch (Sekundir-) Rechtsschutz«).

84 F Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 150 ff., der insoweit von einer »zivilrechtli-
chen Verantwortung« spricht; s. auch D. Werdermann, Rechtsbindung durch Staatshaftung: Zur Ent-
schddigung fiir rechtswidrige Polizeieinsitze, VerfBlog v. 21.09.2020.

85 S. etwa W. Héfling, Primir- und Sekundirrechtsschutz im offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2002),
S.260ff.; E Schoch, Effektuierung des Sekundarrechtsschutzes, DV 34 (2001), S. 261 ff.

86 EuGH v. 01.04.2004, Rs. C-263/02 P, ECLI:EU:C:2004:210, Slg. 2004, I-3425 — Jégo-Quére.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-745
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

764 § 15: Die Haftung der Dritten Gewalt als Baustein einer judicial accountability

Eine Haftung der Dritten Gewalt kann insbesondere im Vergleich zu ande-
ren Instrumenten im Kontext einer judicial accountability eine erhebliche le-
gitimationsstiftende Kraft entfalten. Dies wird im Lichte der zu verzeichnen-
den Pluralisierung der Haftungsfunktionen besonders plastisch: Die Haftung
dient nicht nur der reinen Kompensation von Schiden, sondern ist auch im
Kontext der Grundrechte und des Rechtsstaatsprinzips zu sehen. Durch die
Haftung wird judikatives Unrecht »wiedergutgemacht«. Sie hilft in Situatio-
nen, in denen der primire Rechtsschutz nicht mehr greift. Das hebt die Haf-
tung von allen anderen Instrumenten einer judicial accountability ab, die
nicht tiber die — etwas pathetisch gesprochen — »reinigende Kraft« verfiugen,
die in diesen Ausnahmekonstellationen rechtsstaatlich geboten ist.

Durch eine Haftung der Dritten Gewalt kann im Ubrigen eine weitaus
umfassendere, weil dezentrale Uberpriifung der Titigkeit der Gerichte er-
reicht werden, als dies z. B. im Rahmen der Dienstaufsicht im Sinne des § 26
DRIG jemals moglich wire.!” Der Einzelne kann so zur Effektivierung der
Ausiibung staatlicher Gewalt beitragen, ein Ansatz, der beispielsweise im
EU-Recht schon seit jeher zum Tragen kommt.*®

IV. Richterliche Unabhingigkeit, Haftungsprivilegien und Haftungsiiberleitung

Es liegt in der Natur der Sache, dass Instrumente, die die Rechtsbindung der
Dritten Gewalt sicherstellen sollen, in einen Konflikt mit der richterlichen
Unabhingigkeit treten konnen.* Allerdings gibt es bezogen auf die Haftung
der Dritten Gewalt ein fein austariertes System, das auch dazu dient, die
richterliche Unabhingigkeit zu schiitzen. So treten etwa im deutschen Recht
neben die verfassungsrechtlich garantierte Haftungstiberleitung (Art. 34 GG)
im Falle einer Amtshaftung gem. § 839 Abs. 1 BGB verschiedene Privilegie-
rungstatbestinde (insbesondere das sog. Verweisungsprivileg sowie das
Spruchrichterprivileg). Hieraus ergibt sich insgesamt eine Art »haftungs-
rechtliche Schutzwand« fur die Dritte Gewalt, die zumindest eine personliche
Haftung des Richters weitgehend ausschliefSt. Dass zudem das sog. Spruch-
richterprivileg als eine Art »weiterwanderndes Privileg« fungiert, das etwa

87 Zur richterlichen Dienstaufsicht vgl. P. Giilland, Die Dienstaufsicht iiber Richter und die Unabhingig-
keit der Gerichte, 1932; H. Grimm, Richterliche Unabhingigkeit und Dienstaufsicht in der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs, 1972; R. Schmidt-Réntsch, Dienstaufsicht tiber Richter, 1985; fiir die
Richter des BVerfG s. H. Worm, Die rechtliche Verantwortlichkeit der Richter des Bundesverfassungs-
gerichts, 1988; eingehend dazu § 12. A. III.

88 So etwa im Kartellrecht, s. J. Basedow/]. P. Terhechte/L. Tichy (Hrsg.), Private Enforcement of Com-
petition Law, 2011; J.-U. Francke, Marktordnung durch Haftung. Legitimation, Reichweite und Steue-
rung der Haftung auf Schadensersatz zur Durchsetzung marktordnenden Rechts, 2016.

89 E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 148 ff.
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auch in Bezug auf private Schiedsrichter mittelbare Anwendung findet, zeigt,
dass es hier auch um eine Art Basisschutz fur Richter als mafSgebliche Akteu-
re im Rechtsschutzverfahren und damit in vielen Fillen um den Schutz des
Verfahrens insgesamt geht. Insofern ist es eigentlich erstaunlich, dass es ins-
besondere auf der Grundlage des EU-Rechts zu einer Neujustierung des Ver-
hiltnisses zwischen Bindung an das (Unions-) Recht und der richterlichen
Unabhingigkeit gekommen ist.

Die Uberleitung der Haftungsanspriiche auf den Staat dient hierbei aber
nicht nur dem Schutz der Unabhingigkeit, sondern ist auch fir den An-
spruchsteller von Vorteil, weil der Staat zumindest theoretisch ein stets
solventer Schuldner ist, dessen wirtschaftliche Existenz durch Haftungskla-
gen nicht in Frage gestellt werden kann. Sie ist aber womoglich auch ein
Grund dafiir, warum das Staatshaftungsrecht insgesamt als dnderungsavers
gilt, konnten doch Reformen dazu fithren, dass sich das Haftungsrisiko im
Bund-Lander-Verhiltnis verschiebt oder in sonstige Verhiltnissen verlagert.

C. Haftung und Haftungsfunktionen im Lichte einer judicial
accountability

I. Allgemeines

Die Haftung der Dritten Gewalt erfiillt eine Reihe unterschiedlicher Funktio-
nen, wobei es insbesondere durch den Einfluss des Europa- und Volkerrechts
zu einer bemerkenswerten Pluralisierung der Haftungsfunktionen gekommen
ist, gilt es doch z. B. die Haftungsverantwortlichkeit der mitgliedstaatlichen
Dritten Gewalt im europdischen Rechtsprechungsverbund zu sichern. Schon
deshalb reichen die Funktionen, die eine Haftung der Dritten Gewalt erfiillt,
weit iiber die klassische Kompensationsfunktion des Haftungsrechts hinaus.
Hierbei hangt die jeweils konkrete Funktion der Haftung von den jeweili-
gen Anspruchsgrundlagen ab, auf die eine Haftung gestiitzt wird, und auch
davon, welche Richter oder Gerichte ggf. den Schaden verursacht haben. So
unterscheiden sich etwa Amtshaftungsanspriiche und Entschadigungsansprii-
che wie z. B. § 198 GVG nicht nur hinsichtlich des Anspruchsgegners und
Haftungsumfanges, sondern auch hinsichtlich ihrer Funktion. Dariiber hi-
naus erfiillt schon das Staatshaftungsrecht eine Reihe spezifischer rechtsstaat-
licher Funktionen, die fiir rein zivilrechtliche Haftungsanspriiche keine Rolle
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spielen.”® Die Einbindung der mitgliedstaatlichen Gerichte im europdischen
Rechtsprechungsverbund und die zu verzeichnende »Internationalisierung«
fuhren dazu, dass weitere Funktionen hinzutreten.”!

Insgesamt, so wird schon hier deutlich, ldsst sich eine Art »doppelte Plura-
lisierung« beobachten: zum einen hinsichtlich moglicher Rechtsgrundlagen,
auf die eine Haftung der Dritten Gewalt gestiitzt werden kann, und zum
anderen hinsichtlich der Funktionen, die eine solche Haftung erfiillen kann.
Diese Pluralisierung ist insbesondere im Kontext einer judicial accountability
von Bedeutung, zeigt sie doch, dass durch das Haftungsrecht unterschiedli-
che Verantwortlichkeiten adressiert werden konnen.

II. Pluralisierung der Haftungsfunktionen

Grundsatzlich besteht die Aufgabe des Haftungsrechts — auch des Staatshaf-
tungsrechts — darin, fiir den Ausgleich durch den Staat zurechenbar verur-
sachter Schiden zu sorgen. Die hiermit umschriebene Kompensationsfunk-
tion steht nach wie vor im Zentrum der Debatte uber die Zwecke und
Funktionen des Haftungsrechts. Allerdings wird schon im Rahmen der zivil-
rechtlichen Diskussion seit langer Zeit vor einer einseitigen Ausrichtung auf
den Kompensationsgedanken gewarnt. So bemerkte Hans Carl Nipperdey
etwa im Jahre 1960:
»Auch das Schadensrecht des BGB wurde von der allzu individualistischen, liberalen
Rechts- und Wirtschaftsordnung des ausgehenden 19. Jabrhunderts stark beeinflufSt. Der
Schutz des Eigentums, des Vermogens des Taters wog vielfach stirker als der Gedanke
der Wiedergutmachung, des Ausgleichs und der Abschreckung. **
Nicht zuletzt aufgrund des Einflusses des Europarechts und auslindischer
Rechtsordnungen auf das deutsche Haftungsrecht werden heute zahlreiche
weitere Haftungsfunktionen diskutiert, wobei in den letzten Jahren nicht
zuletzt vor dem Hintergrund des Vorbilds der Vereinigten Staaten eine inten-
sive Diskussion iiber Fragen der Privention®und des Strafschadensersatzes

90 B. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 60 ff.

91 Dass das Unionsrecht dazu fiihrt, dass der Einzelne im Wege der sog. »funktionalen Subjektivierung«
den Integrationserfolg insgesamt fordert, wurde schon frith diskutiert, s. etwa J. Masing, Die Mobili-
sierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997.

92 L. Enneccerus/H. C. Nipperdey, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 15. Aufl. 1960, § 208, L.
(S. 1271£.).

93 B. Schifer/C. Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2021, S. 161 ff.; C.
Engel, Zivilrecht als Fortsetzung des Wirtschaftsrechts mit anderen Mitteln — Rechtspolitische und ver-
fassungsrechtliche Uberlegungen am Beispiel des Haftungsrechts, JZ 1995, S.213 (213 ff.); B. Hart-
mann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 51 ff.
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im Vordergrund stand.®* Jedenfalls haben die entsprechenden Uberlegungen
dazu gefiihrt, dass die Funktion von Haftungsanspriichen heute weitaus dif-
ferenzierter gesehen wird als in der Vergangenheit. Wichtige AnstofSe sind
auch von der 6konomischen Analyse des Haftungsrechts ausgegangen, die
viele ihrer grundlegenden Uberlegungen an diesem Rechtsgebiet festgemacht
hat.”s

Bis heute ist aber wenig thematisiert worden, welchen anderen Zwecken
das Haftungsrecht im Allgemeinen und das Staats- bzw. Amtshaftungsrecht
im Besonderen zu dienen vermag.’s Denn wihrend bezogen auf das »allge-
meine« Haftungsrecht unverkennbar eine Pluralisierung der Haftungszwecke
zu verzeichnen ist, ist beim Staatshaftungsrecht neben diesen Aspekten auch
die Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips bzw. der Grundrechte (begriffen
als status negativus compensationis®’) in den letzten Jahren zunehmend als
weitere Funktion herausgearbeitet worden.”® Im Bereich des Staatshaftungs-
rechts findet also zusitzlich eine Uberlagerung bzw. Substitution der zivil-
rechtlichen Pramissen durch verfassungsrechtliche Positionen statt, was lange
Zeit nicht gesehen wurde.

Auch hierin driickt sich ein grundsitzlicher Wandel aus, denn in der
Anfangszeit der Bundesrepublik Deutschland wurde dem Amtshaftungsan-
spruch eine recht eindimensionale Zweckrichtung nachgesagt. So sah etwa
Ernst Forsthoff die Funktion auf die reine Kompensation von Schiden
begrenzt.” Freilich wurde dem schon frith ein durchaus komplexeres Ver-
standnis entgegengehalten, so etwa von Karl August Bettermann, der zumin-

94 G. Wagner, Die Aufgaben des Haftungsrechts — eine praktische Untersuchung am Beispiel der Umwelt-
haftungsrechts-Reform, JZ 1991, S.175ff.; N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003; G.
Briiggemeier, Haftungsrecht: Struktur, Prinzipien, Schutzbereich, 2006, S.9ff.; H. Lange/G. Schie-
mann, Schadensersatz, 4. Aufl. 2021, S. 17 ff.; G. Wagner, Schadensersatz — Zwecke, Inhalte, Grenzen,
in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2006, Schriftenreihe der Zeitschrift Versicherungsrecht Bd.
35, 2006; ders., Privention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht — Anmaflung oder legitime
Aufgabe?, AcP 206 (2006), S. 350 ff.; ders., Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerziali-
sierung, Strafschadensersatz, Kollektivschaden, Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, 2006;
A. Staudinger, Schadensersatzrecht — Wettbewerb der Ideen und Rechtsordnungen, NJW 2006,
S.2433ff.; K. Sailer, Privention im Haftungsrecht, 2005.

95 H.-B. Schifer/C. Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2021, S. 161 ff.;
M. Fuchs/W. Pauker/A. Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, 9. Aufl. 2017, S. 4 ff.

96 S. aber B. Hartmann, Perspektiven der 6konomischen Analyse des 6ffentlichen Haftungsrechts, Der
Staat 50 (2011), S.61ff.; M. L. Mewes, Offentliches Recht und Haftungsrecht in der Risikogesell-
schaft, 2005.

97 S. D. Réder, Die Haftungsfunktion der Grundrechte. Eine Untersuchung zum anspruchsbewehrten sta-
tus negativus compensationis, 2002; B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche. Eine Rekonstruktion des
Staatshaftungsrechts aus den subjektiven 6ffentlichen Rechten, 2002; kritisch A. Gromitsaris, Rechts-
grund und Haftungsauslosung im Staatshaftungsrecht, 2006, S. 36 ff.

98 Dazu etwa H.-J. Vogel, Die Verwirklichung der Rechtsstaatsidee im Staatshaftungsrecht, 1977 (zum
Rechtsstaatsprinzip); B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche. Eine Rekonstruktion des Staatshaftungs-
rechts aus den subjektiven 6ffentlichen Rechten, 2002 (zu den Grundrechten).

99 S. E. Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 1951, S. 245.
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dest drei wesentliche Funktionen des Amtshaftungsanspruchs identifizierte
(Schutz des Geschddigten, Schutz des Beamten, Erhaltung der Schlagkraft
der Exekutive)'® und damit weitere Dimensionen der Amtshaftung nachge-
wiesen hat. So wurde schon frih einer Pluralisierung der Haftungsfunktio-
nen im Staatshaftungsrecht der Weg gewiesen. Dass heute zwischen unter-
schiedlichen Haftungszwecken einerseits und staatshaftungsrechtlichen und
allgemeinen zivilrechtlichen Haftungsanspriichen andererseits unterschieden
werden muss, ist fast schon ein Gemeinplatz.'*! Insofern gilt es, insbesondere
zwischen den eher allgemein haftungsrechtlichen Zwecken einer Haftung der
Dritten Gewalt (Kompensation, Pravention, Ponalisierung, dazu 1.) und spe-
zifischen Zwecken zu unterscheiden (2.). Dass durch die Europdisierung und
Internationalisierung des deutschen Rechts jeweils weitere spezifische Zwe-
cke hinzugetreten sind, liegt auf der Hand (3. und 4.). Dartiiber hinaus ist es
auch von Bedeutung, die jeweiligen Funktionen nicht isoliert von den jeweils
spezifischen Voraussetzungen fur die Haftung der Dritten Gewalt zu betrach-
ten und so die konkreten Anspruchsgrundlagen in den Kontext einer judicial
accountability zu stellen.

1. Die Haftung der Dritten Gewalt zwischen Kompensation, Pravention und
Pénalisierung

a) Kompensation als tradierte Haftungsfunktion

Ebenso wie private Schadensersatzanspriiche sind auch Haftungs- und Ent-
schidigungsanspriiche, die sich gegen den Staat bzw. gegen die Dritte Gewalt
richten, zunichst auf die Kompensation entstandener Schiaden gerichtet.!®
Die Ausgleichsfunktion des Amtshaftungsanspruchs gem. § 839 Abs. 1 BGB
i. V. m. Art. 34 GG ist hierbei unmittelbar in § 839 Abs.1 BGB angespro-
chen (»so hat er dem Dritten den daraus entstandenen Schaden zu erset-
zen«). Der Umfang dieser Verpflichtung — soweit die Voraussetzungen des
§ 839 Abs. 1 erfiillt sind — richtet sich insoweit nach den §§ 249 ff. BGB, wo-
bei zu beachten ist, dass eine Naturalrestitution gem. § 249 Abs. 1 BGB im-
mer ausscheiden diirfte, weil Richter oder Gerichte Urteile nicht einfach auf-

100 K. A. Bettermann, Rechtsgrund und Rechtsnatur der Staatshaftung, DOV 1954, S. 299 ff.

101 M. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Vergleich, in: J. Iliopou-
los-Strangas/S. Biernat/M. Potacs (Hrsg.), Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungs-
staates und der Europiischen Union im Wandel der Zeit, 2014, S. 203 ff. (206 f.).

102 S. dazu etwa B. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 51 ff.
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heben oder ihre Wirkungen riickgangig machen konnen.'” Diese Ausgangssi-
tuation durfte allerdings das Problem fehlerhafter Urteile bzw. der Verursa-
chung von Schiden durch die Dritte Gewalt mitunter verschirfen, denn das
Prinzip der Rechtskraft entfaltet seine Wirkungen auch bei fehlerhaften Ur-
teilen.'™ Wie stark die Wirkungen des Rechtskraftprinzips sind, kann am
Beispiel des Rechts der Wiederaufnahme im Strafrecht beobachtet werden,
dessen Handhabung als sehr restriktiv beurteilt wird.'%

Insofern ist eine Haftung der Dritten Gewalt auf der Grundlage des Amts-
haftungsanspruchs immer auf eine Geldzahlung gem. § 249 Abs.2 S.1 BGB
gerichtet, und der Ausgleich steht im Vordergrund.'% Diese Aussage lasst
sich im Lichte aller analysierten Anspriiche (§§ 8-10) weiter verallgemeinern:
Die Haftung der Dritten Gewalt ist (fast) immer auf eine Geldzablung ge-
richtet. Das gilt selbst fir die unionsrechtlich fundierten Anspriiche und
letztlich auch fiir die Anspriche auf der Grundlage der EMRK (Art. 5 Abs. §
EMRK, Art 41 EMRK und Art. 3 Protokoll Nr. 7 zur EMRK).!"” Dass im
Rahmen einer volkerrechtlichen Verantwortlichkeit zunédchst die Pflicht be-
steht, fur einen »Schaden einzustehen«, dndert in der Praxis nichts daran,
dass auch hier die Leistung von Schadensersatz (Art. 36 ASR) im Vorder-
grund stehen diirfte.!%8

Dass daneben theoretisch weitere Formen des Ausgleichs treten konnen (z.
B. die »Feststellung der Uberlinge« eines Verfahrens gem. § 198 Abs. 4 S. 1
GVG'?” oder profan eine ,,Entschuldigung®), die z. T. rechtlich nicht vorge-
formt sind, scheint in der Praxis keine besondere Rolle zu spielen bzw. als
» Ausgleich « nicht ernsthaft in Betracht gezogen zu werden.

Entscheidender ist dagegen im Kontext der Haftung der Dritten Gewalt,
dass der Schadensersatz aus Amtshaftung »auf den Ersatz des durch die

103 BGH v. 19.12.1960 - GSZ 1/60, BGHZ 34, 99 (104); BGH v. 09.10.1997 — 1Il ZR 4/97, BGHZ 137,
11 (26); H. Steege/C. Muthers, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, § 839, Rn. 272 ff.; E Ossenbiibl/M. Cor-
nils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 111.

104 Zur Bedeutung s. etwa C. E Germelmann, Die Rechtskraft von Gerichtsentscheidungen in der
Europdischen Union, 2009.

105 Eingehend zur Entwicklung des Wiederaufnahmerechts im Strafrecht und zur aktuellen Diskussion
tber die Wiederaufnahme zuungunsten des Angeklagten s. H. Frister/I. Miiller, Reform der Wieder-
aufnahme in Strafsachen, ZRP 2019, S. 101 ff.; H. Aust/R. Schmidt, Ne bis in idem und Wiederauf-
nahme — Verfassungsrechtliche Grenzen aktueller Reformvorschlige zur Erweiterung von § 362
StPO, ZRP 2021, S. 251 ff.; und schlieflich BVerfG v. 31.10.2023 — 2 BvR 900/22, NJW 2023, 3698
— Wiederaufnahme des Strafverfahrens zuungunsten des Freigesprochenen.

106 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 265 ff.

107 §10 B.

108 Dazu § 10 A. II. 4; A. von Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 438; H. Sauer, Einstandspflichten
im Verwaltungsrecht, in: A. VofSkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, 3. Aufl. 2022, § 47, Rn. 83.

109 Auch auf der Ebene der EMRK, s. dazu K. Brunozzi, in: J. Meyer-Ladewig/M. Nettesheim/S. von
Raumer (Hrsg.), EMRK, 4 Aufl. 2017, Art. 41, Rn. 29.
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Amtspflichtverletzung verursachten Schadens«'® gerichtet ist. Hierin liegt
letztlich eine Begrenzung, denn es sind im Rahmen des Amtshaftungsanspru-
ches nur solche Schiden zu ersetzen, die auch vom jeweiligen Schutzzweck
der in Rede stehenden Amtspflicht erfasst werden."'" Dies kann im Kontext
der richterlichen Amtspflichten (§ 8 B. IIL. 4. lit. b) und der verfassungsrecht-
lich garantierten richterlichen Unabhingigkeit weitere Probleme verursa-
chen. Auch hier zeigt sich, dass die Konstruktion der iibergeleiteten Eigen-
haftung der Beamten, die dem deutschen Amtshaftungsrecht zugrunde liegt,
enorme praktische Probleme bereiten kann.

Dass dagegen im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs z. B. auch entgan-
gener Gewinn (§ 252 BGB) und ggf. immaterielle Schaden (Schmerzensgeld
gem. § 253 Abs. 2 BGB) geltend gemacht werden konnen, zeigt, dass es hier
um einen umfassenden Ausgleich geht. Ahnlich umfassend sind auch die
Schadensersatzanspriiche gem. Art. 83 BDSG und Art. 82 DS-GVO angelegt,
die zwar in gewisser Weise sektoriell eingegrenzt, insgesamt aber durch deut-
lich weniger Tatbestandsrestriktionen gekennzeichnet sind.'? Insofern sind
diese neuen datenschutzrechtlichen Haftungstatbestinde interessant, deuten
sie doch zumindest auf eine Art haftungsrechtliche »Normalbehandlung« der
Dritten Gewalt hin, auch wenn hier insbesondere tiber den Umfang des Er-
satzes des immateriellen Schadens seit einiger Zeit gestritten wird.'" Die
Ausgleichsfunktion des § 198 GVG ist dagegen sehr eingeschrinkt, sieht
§ 198 Abs.2 GVG doch eine weitgehend gedeckelte Entschadigung vor, was
den Anspruch von vornherein im Kontext der Kompensationsfunktion unat-
traktiv erscheinen lasst.

b) Schadensprivention durch Haftungsrecht und Dritte Gewalt

Ob dagegen Haftungsanspriiche gegen die Dritte Gewalt auch eine Praventi-
onsfunktion erfullen, hiangt jeweils von den einzelnen Anspruchsgrundlagen
ab, und mitunter auch von dem konkreten Sachverhalt. Dass tiberhaupt von
einer Praventionsfunktion des Haftungsrechts bzw. des Amtshaftungsrechts

110 H. Steege/C. Muthers, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, § 839, Rn. 273.

111 BGH v. 03.10.1986 — III ZR 28/84, NJW 1986, 2952 (2954); BGH v. 17.05.1990 - III ZR 191/99,
NJW 1990, 2615 (2616); E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.112; H.
Steege/C. Muthers, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, § 839, Rn. 273.

112 Dazu oben § 9 D.

113 Dazu R. Korves, Zivilrechtliche Haftung fiir Datenlecks in Zivilprozessen, RDi 2023, S. 571 ff., OLG
Hamm v. 20.01.2023 - 11 U 88/22, MDR 2023, 636, dazu M. Bock, Abschreckungswirkung des
Schadensersatzes, GRUR Int. 2023, S. 171 ff.; B. Paal, Hohe des Ersatzes immaterieller Schiden nach
Art. 82 DS-GVO, NJW 2022, S. 3673 ff.; S. Tonikidis, Kein Strafschadensersatz nach Art. 82 Abs. 1
DSGVO, ZD 2022, S. 139 ff.; K. Schiirmann/]. Baier, in: M. EBer/P. Kramer/K. von Lewinski (Hrsg.),
DSGVO/BDSG, 8. Aufl. 2024, Art. 82 DSGVO, Rn. 4.
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gesprochen werden kann, war lange Zeit nicht selbstverstandlich.'* Indes
zeigt die Entwicklung der letzten Jahre, dass sowohl die Rechtsprechung
als auch die Rechtswissenschaft zumindest in einer Reihe von Konstellatio-
nen praventive Funktionen des Haftungsrechts durchaus anerkennen.! Thre
Funktion besteht insofern darin, eine kiinftige Verhaltensdnderung herbeizu-
fithren, die darauf zielt, kunftig keine Schiden mehr zu verursachen.''¢ So
hat etwa der BGH die Praventionsfunktion der Haftung fiir unwiirdige Haft-
bedingungen ausdruicklich unterstrichen.!” Allerdings ist die Abgrenzung der
praventiven Wirkung von anderen Funktionen einer Haftung nicht immer
ganz klar und wird hdufig nur erwahnt. Dagegen wird in der Regel nicht
aufgefihrt, zu welcher Verhaltensidnderung die Haftung genau fihren soll.
Dies lasst sich dann nur aus den Umstanden des jeweils entschiedenen Falles
herauslesen.

Ob dagegen der Amtshaftung fiir judikatives Unrecht jenseits bestimmter
Einzelfille eine priaventive Funktion zukommt, dirfte ebenso umstritten sein
wie die Frage, ob das Haftungsrecht iiberhaupt eine solche Funktion erful-
len kann. Hiergegen mag man etwa einwenden, dass sich insbesondere die
Rechtsbindung der Dritten Gewalt per se nicht steigern ldsst und insoweit
eine Pravention immer ins Leere lduft. Dariiber hinaus sind zwei weitere As-
pekte zu beachten: Aus der verfassungsrechtlichen Haftungsuiberleitung folgt
auch, dass die Praventionswirkung zumindest nicht unmittelbar beim Verur-
sacher eintritt, sondern allenfalls mittelbar infolge eines Regresses. Zudem
diirfte auch der Aspekt, dass inzwischen fast alle Richter iiber eine Berufs-
haftpflichtversicherung verfiigen, dafiir sorgen, dass die Praventionswirkung
der Haftung zumindest abgemildert wird.

Allerdings folgt hieraus noch nicht, dass einer Haftung der Dritten Gewalt
gar keine Priventionswirkung zukommen kann. So ist zu vermuten, dass
auch Richter schon aus Reputations- und Karrieregriinden stets versuchen
werden, eine solche Haftung fiir weitere Fille moglichst zu vermeiden. Der
EuGH hat z. B. in seiner Kobler-Entscheidung die Vermutung geauflert, dass

114 C. Katzenmeier, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, Vor §§ 823 ff., Rn. 56 ff.; C. Schdfer, Strafe und Priven-
tion im Biirgerlichen Recht, AcP 202 (2002), S. 397 ff.; G. Wagner, Priventivschadensersatz im Kon-
tinental-Europdischen Privatrecht, in: FS Koziol, 2010, S. 925 ff.

115 T. Ellerbrok, Die Priventionswirkung des Staatshaftungsrechts, DV 54 (2021), S. 189 ff.; T. Dreier,
Kompensation und Privention: Rechtsfolgen unerlaubter Handlungen im Biirgerlichen, Immaterial-
giiter- und Wettbewerbsrecht, 2002; B. Kiimper, Risikoverteilung im Staatshaftungsrecht, 2011, § 10.

116 Dazu instruktiv T. Ellerbrok, Die Priventionswirkung des Staatshaftungsrechts, DV 54 (2021),
S. 189 ff.

117 S. etwa BGH v. 01.10.2009 - III ZR 18/09, BGHZ 182, 301, Rn. 11 m. w. Nachw.: »Der Anspruch
auf Geldentschidigung griindet auf dem Schutzauftrag der Grundrechte aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 1 GG und dient vornehmlich der Genugtuung des Verletzten, aber auch den Zwecken der wirk-
samen Sanktion und Pravention«.
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eine Haftung insgesamt als Qualititsausweis einer Rechtsordnung gelten
kann, womit zugleich eine Priaventionsfunktion im Sinne einer allgemeinen
rechtsstaatlichen Verhaltenssteuerung angesprochen ist (dazu § 8).'""* Da-
ruber hinaus hat der EuGH die Praventionsfunktion des EU-Haftungsrechts
in anderen Zusammenhingen haufig betont.'"’

¢) Kein Strafschadensersatz fiir Handeln der Dritten Gewalt?

In der ublichen Trias der Haftungsfunktionen spielt zudem in vielen Fillen
der sog. Strafschadensersatz (»punitive damages«) eine Rolle, wenn auch
eher als Negativfolie.'” Jedenfalls wurde insbesondere fur die Ebene des
deutschen Rechts eine solche »Straffunktion« des Haftungsrechts — in erster
Linie des Deliktsrechts — haufig abgelehnt. Hier ist es aber in den letzten Jah-
ren zu bemerkenswerten Entwicklungen gekommen, die zumindest Beriih-
rungspunkte zur Frage der Haftung der Dritten Gewalt aufweisen. Dies gilt
in erster Linie fiir die Diskussion, welche Funktionen Art. 82 DS-GVO im
System des europaischen Haftungsrechts erfiilllen kann,'?! aber auch hinsicht-
lich der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zur Beweislastumkehr bei

118 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003, I-10239, Rn. 30 ff. — Kébler.

119 EuGH v. 10.04.1984, Rs.14/83, ECLI:EU:C:1984:153, Slg. 1984, 1891, Rn.28 — Von Colson/
Kamann: »Es mufS aber dem nationalen Gericht gegeniiber betont werden, daf§ die Richtlinie 76/207
es zwar den Mitgliedstaaten iiberlif3t, die Sanktion fiir einen Verstof$ gegen das Diskriminierungsver-
bot unter den verschiedenen Maéglichkeiten auszuwihlen, die zur Verwirklichung des Ziels der Richt-
linie geeignet sind; entscheidet sich ein Mitgliedstaat jedoch dafiir, als Sanktion fiir einen Verstof$ ge-
gen dieses Verbot eine Entschidigung zu gewihren, so muf§ diese jedenfalls, damit ihre Wirksamkeit
und ihre abschreckende Wirkung gewihrleistet sind, in einem angemessenen Verhiltnis zu dem erlit-
tenen Schaden stehen und somit iiber einen rein symbolischen Schadensersatz wie etwa die blofe Er-
stattung der Bewerbungskosten hinausgehen.«; EuGH v. 23.01.1997, Rs.C-29/95, ECLLEU:C:
1997:29, Slg. 1997, 1-285, Rn. 24 — Pastoors: »Wenn eine Gemeinschaftsverordnung keine besondere
Sanktion fiir den Fall eines Verstofles gegen die Verordnung vorsieht, sondern insoweit auf die natio-
nalen Vorschriften verweist, verbleibt den Mitgliedstaaten jedoch nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes ein Ermessen hinsichtlich der Wahl der Sanktionen, die jedenfalls nicht nur wirksam und
abschreckend, sondern auch verhiltnismifSig sein miissen (...). Diese Sanktionen miissen daher zur
Erreichung des angestrebten Zieles angemessen und erforderlich sein, ohne die Grenzen dessen zu
iberschreiten, was hierfiir unerldfSlich ist (...).«; EuGH v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLL:EU:C:
2001:465, Slg. 2001, I-6297, Rn. 27 — Courage: »Ein solcher Schadensersatzanspruch erhéht nimlich
die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln und ist geeignet, von — oft ver-
schleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen abzuhalten, die den Wettbewerb beschrinken
oder verfilschen kénnen. Aus dieser Sicht kénnen Schadensersatzklagen vor den nationalen Gerich-
ten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen. «;
EuGH v. 17.09.2002, Rs. C-253/00, ECLI:EU:C:2002:497, Slg.2002, 1-7289 — Munoz; EuGH v.
17.12.2015, Rs. C-407/14, ECLI:EU:C:2015:831 — Camacho.

120 S. etwa BGH v. 04.06.1992 - IX ZR 149/91, BGHZ 118, 312 (344); eingehend zum Ganzen I. Ebert,
Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, 2004; C. Katzenmeier, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, Vor
§§ 823 ff., Rn. 59.

121 Dazu EuGH v. 04.05.2023, Rs. C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370 — Osterreichische Post.
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groben Berufsfehlern.'”? Das Bundesverfassungsgericht hat festgehalten, dass
ein Strafschadensersatz »nicht von vornberein gegen unverzichtbare Grund-
sdtze eines freibeitlichen Rechtsstaats verstofSt«'>. Allerdings beziehen sich
die entsprechenden Urteile immer auf Fragen der Anerkennung auslandischer
Urteile in Deutschland. Wie die Gerichte hier entscheiden wiirden, wenn es
um punitive damages fiir Handeln von Gerichten ginge, ist eine offene Frage.
Jedenfalls zeigen diese Uberlegungen, dass einmal das EU-Recht und ggf.
auch das ausldndische Privatrecht wichtige Impulse fur die Diskussion in
Deutschland aussenden.

2. Die Haftung der Dritten Gewalt als sekundirer Rechtsschutz?

Die verbreitete Charakterisierung von Staatshaftungsanspriichen als »sekun-
ddrer Rechtsschutz« zeigt, dass dem Staatshaftungsrecht jenseits der spezifi-
schen zivilrechtlichen Funktionen weitere Funktionen zugeschrieben werden,
die insbesondere im Kontext einer judicial accountability von Bedeutung
sind. Soweit man Haftungsanspriiche als Form des Rechtsschutzes charak-
terisiert, schreibt man ihnen zugleich eine starke verfahrens- und organi-
sationsrechtliche Dimension zu. Dies mag man bezogen auf das gesamte
Staatshaftungsrecht kritisieren,'?* bezogen auf die Haftung der Dritten Ge-
walt besitzt diese Charakterisierung aber einen gewissen Charme: Der Besei-
tigung des hoheitlichen Handelns sind im Falle judikativen Unrechts schon
aufgrund des Instituts der Rechtskraft der richterlichen Entscheidung enge
Grenzen gesetzt. Dartiber hinaus betont etwa der EuGH die enge Verbindung
zwischen Rechtsschutzgarantien und Haftungsanspruchen (s.u.). Im Kontext
der Haftungsfunktionen folgt hieraus, dass die Haftung der Dritten Gewalt
nicht nur auf die reine Kompensation von Schiaden ausgerichtet ist, sondern
im System des Rechtsschutzes durchaus eine Liicke fullt.'?s

122 BGH v. 27.04.2004 - VI ZR 34/03, BGHZ 159, 48; C. Katzenmeier, in: NK-BGB, 4. Aufl. 2021, Vor
§§ 823 ff., Rn. 59.

123 BVerfG v. 09.01.2013 - 2 BvR 2805/12, NJW 2013, 990 mit Verweis auf BVerfG v. 07.12.1994 — 1
BvR 1279/94, BVerfGE 91, 335 (343 ff.); BVerfG, v. 25.07.2003 — 2 BvR 1198/03, BVerfGE 108,
238 (247).

124 Dazu etwa W. Hofling, Primir- und Sekundirrechtsschutz im Offentlichen Recht, VVDStRL 61
(2002), S.260 ff.; dezidiert kritisch zum Begriff etwa H. Sauer, Einstandspflichten im Verwaltungs-
recht, in: A. VoBkuhle/M. Eifert/C. Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl.
2022, § 47, Rn. 5: »Erstens fokussiert es auf die Rechtsschutzdimension der Problematik, obwohl es
im Kern um den Unterschied zwischen materiellen Anspruchsinhalten geht: vorrangig um den An-
spruch auf Beseitigung eines Verwaltungshandelns und seiner tatsichlichen Folgen und nachrangig
um den Anspruch auf Ausgleichsleistung«.

125 Das hier enge Verbindungen bestehen, haben auch die Diskussionen im Zuge der Einfithrung des
§ 198 GVG gezeigt, in deren Rahmen das Verhiltnis von »Tu Was-Rechtsbehelfen« und Entschidi-
gungsansprichen intensiv diskutiert wurde, s. dazu § 8 C. II.
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3. Gewidbhrleistung und Festigung der Rechtsbindung

Insbesondere der Amtshaftungsanspruch gem. § 839 Abs.1 BGB i. V. m.
Art. 34 GG wird neben anderen Instrumenten als Mittel der Gewéahrleistung
der Rechtsbindung verstanden.!?® Die Korrektur (rechts-)fehlerhafter Ent-
scheidungen im Wege der Haftung sichert aus dieser Perspektive eine Rechts-
bindung »im zweiten Anlauf«. Vor allem diese Funktion spielt auch im Kon-
text einer judicial accountability eine besondere Rolle, zeigt sie doch, wie
spezifische Mechanismen zur Sicherung von Verantwortlichkeiten (hier der
Haftung) auch die Legitimation der Dritten Gewalt starken konnen.

4. Schutz der Grundrechte

Auch im deutschen Recht wird schon seit langem uber die Aufgabe des
Staatshaftungsrechts diskutiert, den sog. status negativus compensationis der
Grundrechte zu sichern. Das Staatshaftungsrecht hat immer schon enge Be-
rihrungspunkte zu den Grundrechten aufgewiesen; einige seiner Institute
werden von der Rechtsprechung unmittelbar aus den Grundrechten abgelei-
tet.'”” Folgerichtig wird die Bedeutung des Staatshaftungsrechts fur den
Schutz der Grundrechte immer wieder betont, was nicht nur auf der Ebene
des deutschen Rechts, sondern auch fiir das EU-Recht (dazu sogleich 7.) oder
fiir den internationalen Menschenrechtsschutz gilt. Im Kontext der Haftung
der Dritten Gewalt spielen entsprechende Fragestellungen etwa in Bezug auf
Entschiadigungen fur falsche Strafurteile eine wichtige Rolle. Dartiber hinaus
ist die gesamte Ausgestaltung des Entschadigungsanspruchs fir tiberlange
Verfahren (§ 198 GVG) im Kontext der EMRK zu sehen und damit letztlich
»ein Produkt« des internationalen Menschenrechtsschutzes.

5. Ausgleich von Rechtsschutzdefiziten

Zwar steht der sekundire Rechtsschutz nicht in einem Wahlverhiltnis zum
primiren Rechtsschutz — sowohl das Verfassungsrecht als auch das einfach-
gesetzliche Recht (§ 839 Abs. 3 BGB) postulieren den Vorrang des primaren
Rechtsschutzes —, aber es hat sich in den letzten Jahren haufig gezeigt, dass
primirer Rechtsschutz auch in Bezug auf die Dritte Gewalt nicht immer aus-

126 Ausfiihrlich dazu E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 140 ff., insb. S. 150 ff.;
tendenziell eine andere Einordnung bei W. Meyer, in: 1. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG Kommen-
tar, 7. Aufl., 2021, Art. 97, Rn. 21 ff.

127 Ausfiihrlich dazu B. Grzeszick, Recht und Anspriiche, 2002.
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reicht; sei es, dass er iiberhaupt nicht zur Verfiigung steht (wie z. B. im Falle
uberlanger Verfahren'?%), sei es, dass eine Rechtsverletzung bereits eingetre-
ten ist, die nicht mehr mit primdarem Rechtsschutz aus der Welt geschafft
werden kann. In diesem Falle geht es dann um die sog. »reinigende Kraft«
des Haftungsrechts,'” dem so auch die Aufgabe zukommt, Rechtsschutzdefi-
zite auszugleichen.

6. Sonderfall: Haftungsverantwortlichkeit des Bundesverfassungsgerichts

Hinsichtlich der Haftungsfunktionen ist schlieflich ein Blick auf die Rolle
des Bundesverfassungsgerichts lohnend, denn so hervorgehoben seine Stel-
lung als Verfassungsorgan und Gericht zugleich sein mag,"** so normal ist
sie in Bezug auf seine Haftungsverantwortlichkeit. Jedenfalls kennt das deut-
sche Recht grundsatzlich keine »haftungsrechtliche Sonderbehandlung« des
Bundesverfassungsgerichts.”®' Anders formuliert: In Haftungsfragen ist das
Bundesverfassungsgericht mehr Gericht als Verfassungsorgan. Insoweit trigt
eine Haftung zu einer Art »Erdung« eines Gerichts bei, das als Verfassungs-
organ keiner Dienstaufsicht unterliegt und mitunter betont autonom auftritt.

Folgerichtig ist auch der normative Ausgangsbefund eindeutig: Weder gibt
es auf Ebene des GG (Art. 34 GG) eine ausdriickliche Ausnahme von einer
Amtshaftung zugunsten der Verfassungsgerichtsbarkeit, wie dies etwa in
Osterreich der Fall ist,'3 noch wurde etwa das BVerfG von der Neuregelung
der Verzogerungsriige bzw. des Entschadigungsanspruchs fur tiberlange Ver-
fahren ausgenommen (vgl. §§ 97a-97e BVerfGG). Diese haftungsrechtliche
»Normalbehandlung« des BVerfG verkorpert so nicht nur eine weitere inter-
essante Facette im Verhiltnis der Verfassungsgerichtsbarkeit zur Fachge-
richtsbarkeit'??, sondern steht auch fiir einen umfassenden Trend hin zu einer
Neuorientierung hinsichtlich der richterlichen Verantwortlichkeit, die nicht
zuletzt durch die EMRK (Art. 6 Abs. 1 EMRK) bzw. die Rechtsprechung des
EGMR inspiriert ist. Die Funktion dieser Haftung besteht insofern auch da-

128 |. P. Terbechte, Zum Amtshaftungsanspruch bei Organisationsmangeln innerhalb der Dritten Gewalt
— zugleich ein Beitrag zum Rechtsschutz gegen den untitigen Richter, DVBI. 2007, S. 1134 ff.

129 Dazu W. Hofling, Primir- und Sekundirrechtsschutz im Offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2002),
S.260ff.

130 Grundlegend dazu Bundesverfassungsgericht, Denkschrift des BVerfG v. 27. Juni 1952, Die Stellung
des BVerfG, in: JoR NF 6 (1957), S. 109 ff. (144 f£.).

131 Dazu oben § 8 C. IV.

132 §2 Abs.3 AHG.

133 Dazu eingehend P. Kunig/G. Hermes, Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichts-
barkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002), S. 34 ff./S. 119 ff.; R. A. Lorz, Interorganre-
spekt im Verfassungsrecht, 2001, S. 472 ff.; R. Alleweldt, Bundesverfassungsgericht und Fachgerichts-
barkeit, 2006.
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rin, eine haftungsrechtliche Gleichbehandlung im europdischen Rechtspre-
chungsverbund zu garantieren und damit letztlich auch den Funktionen zu
unterwerfen, die fur eine Haftung der Dritten Gewalt nach Mafsgabe des
Unionsrechts gelten.

III. Besondere Haftungsfunktionen im Unionsrecht

Auf der Ebene des Unionsrechts erfiillt eine Haftung der Dritten Gewalt
Funktionen, die tber die klassische Kompensationsfunktion hinausgehen.'*
Hierbei muss zwischen zwei unterschiedlichen Konstellationen unterschieden
werden: 1. der aufServertraglichen Haftung der EU fiir Schiaden, die durch
die EU-Judikative verursacht wurden (Art.340 Abs.2 AEUV), und 2. der
unionsrechtlichen Haftung der EU-Mitgliedstaaten fiir VerstofSe ihrer Richter
und Gerichte gegen das Unionsrecht.’® Wahrend die auServertragliche Haf-
tung der EU den EuGH als Teil des Rechtsschutz- und Verfahrenssystems
sieht, das die Rechte des Einzelnen sichern soll,'*¢ riicken hier insbesondere
spezifische » Grundrechtsfunktionen« und der Ausgleich fiir ein mitunter un-
vollstindiges Rechtsschutzsystem in den Mittelpunkt. Dagegen dient die
Haftung der Mitgliedstaaten auch dazu, die einheitliche Anwendung des EU-
Rechts zu sichern und so der Sicherung der Integrationsfunktion des EU-
Rechts und der »judiziellen Gefolgschaft« der mitgliedstaatlichen Gerichte
im europdischen Rechtsprechungsverbund. Soweit das EU-Recht schliefSlich
unmittelbar geltende Haftungsanspriiche schafft (Art. 82 Abs.1 DS-GVO),
die auch gegenuber der mitgliedstaatlichen Gewalt geltend gemacht werden
konnen, treten »bereichsspezifische Funktionen« wie der »Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten« (Art.1 Abs.1 1.
Alt DS-GVO) hinzu (dazu § 9 D.).

134 Dazu auch M. Breuer, Die Funktion der Staatshaftung nach Unionsrecht und EMRK im Vergleich,
in: J. Iliopoulos-Strangas/S. Biernat/M. Potacs (Hrsg.), Verantwortung, Haftung und Kontrolle des
Verfassungsstaates und der Europiischen Union im Wandel der Zeit, Societas Iuris Publici Europaei
(SIPE) Bd. 9, 2014, S.203 ff.; W. Wurmest, Grundziige eines europiischen Haftungsrechts, 2003,
S.95: »Auch das Gemeinschaftsrecht wird vom Ausgleichsgedanken beherrscht.«; zur Funktion der
Haftung A. Thiele, Europaisches Haftungsrecht, in: J. P. Terhechte, Verwaltungsrecht der Europa-
ischen Union, 2. Aufl. 2022, § 40, Rn. 1 ff.

135 EuGH v. 19.11.1991, verb. Rsen. C-6/90 und C-9/90, ECLI:EU:C:1991:428, Slg. 1991, 1-5357 -
Francovich; EuGH v. 05.03.1996, verb. Rsen. C-46/93 und C-48/93, ECLI:EU:C:1996:79, Slg. 1996,
1-1029 - Brasserie du pécheur; EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:207, Slg. 2003,
1-10239 — Kébler; EuGH v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLL:EU:C:2006:391, Slg. 2006, 1-5177 —
Traghetti del Mediterraneo; eingehend dazu etwa J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Ha-
de (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 45 ff.

136 H. P. Nehl, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUC/GRC/AEUYV,
2. Aufl. 2023, Art. 47 GRC, Rn. 6.
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1. Wirksamer Schutz der Rechte des Einzelnen

Der EuGH hat die unionale »Staatshaftung« seit jeher im Dienst der Rechte
des Einzelnen gesehen. Schon in der Francovich-Entscheidung im Jahre 1991
hat er unterstrichen, dass »Rechtssubjekte« des damaligen Gemeinschafts-
rechts auch Einzelne sein konnen und es die Wirksamkeit des Gemeinschafts-
rechts mindern wiirde, wenn sie ihre gemeinschaftsrechtlich vermittelten
Rechte nicht durchsetzen konnten:
»Die volle Wirksamkeit der gemeinschafisrechtlichen Bestimmungen wire beeintrichtigt
und der Schutz der durch sie begriindeten Rechte gemindert, wenn der einzelne nicht die
Moglichkeit hiitte, fiir den Fall eine Entschidigung zu erlangen, daf8 seine Rechte durch
einen Verstof$ gegen das Gemeinschaftsrecht verletzt werden, der einem Mitgliedstaat
zuzurechnen ist.«137
Insofern hat der durch den EuGH geschaffene Anspruch mindestens zwei
Stofrichtungen: die Absicherung der vollen Wirksamkeit des EU-Rechts und
der Schutz der durch sie begriindeten Rechte. Heute ist dieser Schutz insbe-
sondere im Zusammenhang mit Art. 47 Abs. 1 GRC zu sehen, der ein Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf enthilt.'’® Zwar werden auch im deut-
schen Staatshaftungsrecht eine Reihe von Anspruchsgrundlagen des Staats-
haftungsrechts unmittelbar auf die Grundrechte gestiitzt, das gilt aber nicht
fiir alle Anspriiche.

2. Rolle des Haftungsrechts im Rechtsschutz- und Verfabhrenssystem der EU

Der EuGH betont zudem hiufig die Bedeutung der Haftungsanspriiche im
Rechtsschutzsystem der EU.' Diese Betonung des »Systemgedankens« ist
vor dem Hintergrund zu sehen, dass es angesichts des spezifischen Systems
der Klagearten und ihrer jeweiligen Ausgestaltung fiir den Einzelnen schwer
sein kann, primdren Rechtsschutz auf EU-Ebene zu erhalten. Insbesondere
gibt es keine europdische Verfassungsbeschwerde oder einen vergleichbaren
Rechtsbehelf.'* Deswegen hat das Haftungsrecht hier eine wichtige Ergin-
zungs- und Auffangfunktion, zumal der EuGH Sekundirrechtsschutz durch-

137 EuGH v. 19.11.1991, verb. Rsen. C-6/90 und C-9/90, ECLL:EU:C:1991:428, Slg. 1991, 1-5357,
Rn. 33 — Francovich.

138 Dazu etwa M. Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 31.

139 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg.2011, I-1137, Rn. 70 — Europii-
sches Patentgericht; EuGH v. 25.07.2002, Rs. C-50/00 P, ECLI:EU:C:2002:197, Slg. 2002, 1-6677,
Rn. 40 — Uni6n de Pequeiios Agricultores.

140 §13B.L 4.b).
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aus als »Rechtsschutz« im Sinne des Art.47 GRC betrachtet.'*! Insoweit
weicht die unionsrechtliche Diskussion betrichtlich von Ansitzen ab, die die
Funktion des Staatshaftungsrechts inzwischen weniger im Zusammenhang
mit dem Rechtsschutz sehen wollen.'*> Hinsichtlich der Haftung der Dritten
Gewalt ist der sekundire Rechtsschutz schon deshalb von hoher Bedeutung,
weil der Primarrechtsschutz hiufig kaum zu erlangen ist. Zudem kann die
Dritte Gewalt ihr Handeln nur in absoluten Ausnahmefillen korrigieren,
was auch fiir die Unionsgerichtsbarkeit gilt.

3. Sicherung der Wirksamkeit des EU-Rechts

Es ist in erster Linie Sache der staatlichen Gerichte, tiber VerstofSe gegen
das EU-Recht zu entscheiden und so die praktische Wirksamkeit des Uni-
onsrechts zu sichern. Allerdings war lange Zeit unklar, ob die staatlichen
Gerichte auch in den Fillen haften konnen, in denen sie selbst den Verstof
gegen das EU-Recht verursacht haben. Angesichts der Bedeutung, die der
EuGH der praktischen Wirksamkeit der Anwendung des EU-Rechts seit
jeher beigemessen hat, konnte aber seine Losung des Problems nicht tiber-
raschen. So betont er in Anlehnung an die Grundsitze, die er im Rahmen
des Kartellschadensersatzrechts entwickelt hat, die Verpflichtung der mit-
gliedstaatlichen Gerichte, die praktische Wirksamkeit des EU-Rechts sicher-
zustellen. Soweit sie dieser Aufgabe nicht oder in nicht angemessener Weise
nachkommen, muss es aus Grunden der Effektivitit zu haftungsrechtlichen
Reaktionen kommen, weil sonst die Rechte, die auf diesen Ebenen gewahrt
werden, ins Leere liefen.'*

4. Sicherung der judiziellen Gefolgschaft im europdischen
Rechtsprechungsverbund

Der EuGH hat schon hiufig betont, dass die unionsrechtlichen Haftungsan-
spriiche eine wichtige Rolle im europaischen Rechtsschutz- und Verfahrens-

141 EuGH v. 12.09.2006, Rs. C-131/03, ECLLI:EU:C:2006:541, Slg. 2006, S. 1-7795, Rn. 79 ff. — Reyn-
olds; s. auch J. Gundel, Supranationale und grenziiberschreitende Verwaltung, VVDStRL 83 (2023),
S.397ff. (422).

142 Dazu H. Sauer, Einstandspflichten im Verwaltungsrecht, in: A. Vofkuhle/M. Eifert/C. Méllers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. 2022, § 47, Rn. 83.

143 EuGH v. 20.09. 2001, Rs. C-453/99, ECLLI:EU:C:2001:4635, Slg. 2001, 1-6297, Rn.25 — Courage:
»Was die Befugnis angeht, Ersatz des Schadens zu verlangen, der durch einen Vertrag, der den Wett-
bewerb beschrinken oder verfilschen kann, oder ein entsprechendes Verhalten verursacht worden
ist, so miissen die nationalen Gerichte, die im Rahmen ihrer Zustindigkeit das Gemeinschaftsrecht
anzuwenden haben, die volle Wirkung von dessen Bestimmungen gewihrleisten und die Rechte
schiitzen, die das Gemeinschaftsrecht dem Einzelnen verleiht (...)«.
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systems spielen, in dem die mitgliedstaatlichen und europdischen Gerichte
gemeinsam die Aufgabe haben, das EU-Recht anzuwenden.'** Die unionale
Haftung soll in diesem System sicherstellen, dass alle Organe der EU und die
Mitgliedstaaten ihren unionsrechtlichen Verpflichtungen nachkommen.
Zwar betont der EuGH, dass das unionale Haftungsregime grundsitzlich
universell Anwendung finden kann (»unabhingig davon (..), welches Organ
dieses Staates« titig geworden ist),'*S die bisherigen Urteile lassen aber nicht
darauf schliefsen, dass er eine solche Haftung auch bezogen auf sich fiir mog-
lich halt.'*¢ Angesichts der Rolle, die der EuGH im Rechtsschutzsystem der
EU spielt, dient damit das Instrument der Haftung der Dritten Gewalt fiir
Verstofle gegen das EU-Recht in erster Linie dazu, die einheitliche Anwen-
dung des EU-Rechts durch die mitgliedstaatlichen Gerichte sicherzustellen.
Es geht mit anderen Worten darum, die »judizielle Gefolgschaft« der mit-
gliedstaatlichen Gerichte im europiischen Rechtsprechungsverbund zu si-
chern.'¥

5. Integration durch Haftung?

In der EU als supranationaler Integrationsgemeinschaft hat das Prinzip »In-
tegration durch Recht« seit jeher eine besondere Rolle gespielt. Die fort-
schreitende Integration wurde hierbei nie nur als Aufgabe der Mitgliedstaa-
ten begriffen, sondern auch als Aufgabe der Biirger. Dass sie in einer »Union
der Rechte« eine zentrale Rolle spielen miissen,'® liegt insoweit auf der
Hand. Im Lichte des Konzepts der »funktionalen Subjektivierung« spielen
Haftungsanspriiche spatestens seit der Francovich-Entscheidung des EuGH'#
nicht nur auf der subjektiv-privaten Ebene des Einzelnen eine wichtige Rolle,
sondern durch die Einriumung von Rechten und Mechanismen zu ihrer Um-
setzung wird der Einzelne in die Lage versetzt, diese Rechte auch durchzuset-
zen. Es spricht viel dafiir, dass es dieser »Integrationsauftrag des Einzelnen«
war, der den EuGH veranlasst hat, seine Rechtsprechung zur Haftung von

144 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg.2011, I-1137, Rn. 88 — Europii-
sches Patentgericht; EuGH v. 30.04.2019, Gutachten 1/17, ECLI:EU:C:2019:341 — CETA.

145 EuGH v. 08.03.2011, Gutachten 1/09, ECLI:EU:C:2011:123, Slg. 2011, I-1137, Rn. 88 — Europai-
sches Patentgericht.

146 Dazu eingehend § 9 B.

147 Ebenda.

148 Zum Begriff s. J. P. Terbechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Htsg.), Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 1.

149 EuGH v. 19.11.1991, verb. Rsen. C-6/90 und C-9/90, ECLL:EU:C:1991:428, Slg. 1991, 1-5357,
Rn. 33 - Francovich.
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Verstoflen gegen das Unionsrecht auch auf die mitgliedstaatlichen Gerichte
auszudehnen.

IV. Haftungsfunktionen im Volkerrecht

Fragen der (richterlichen) Haftungsverantwortlichkeit sind in den letzten
Jahren nicht zuletzt auf der Grundlage der EMRK"® und dartuber hinaus
im Kontext der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit!' auch auf der Ebene
des Volkerrechts rege diskutiert worden. Zwar stehen diese Bereiche in ge-
wisser Weise fiir »spezielle Felder« des Volkerrechts, gleichwohl sind auch
hier die Fragen nach den Funktionen einer Haftung zunichst an die allge-
meinen Grundsitze, die sich in erster Linie aus den ILC Articles on State
Responsibility (ILC Articles) ergeben, gebunden.'s? Sie bilden aber nur den
Ausgangspunkt, soweit nach den Haftungsfunktionen im Volkerrecht gefragt
wird, denn auch auf dieser Ebene ist eine Pluralisierung zu beobachten.

1. Wiedergutmachung und Haftung der Dritten Gewalt

Nach den Grundsitzen der volkerrechtlichen Verantwortlichkeit zielt die Re-
aktion auf ein volkerrechtliches Delikt zunachst auf eine »volle Wiedergut-
machung« (»full reparation«, Art.31 ILC Articles).'s* Volle Wiedergutma-
chung bezieht sich gem. Art. 31 Nr. 2 ILC Articles auf materielle und imma-
terielle Schaden (»material or moral«), wobei die Wiedergutmachung in un-
terschiedlicher Form erfolgen kann. Hier kommen nach Art. 34 ILC Articles
eine Restitution (Art. 35 ILC Articles), eine Compensation (Art. 36 ILC Arti-
cles) und schliefllich Satisfaction (Art. 37 ILC Articles) in Betracht, wobei in
Bezug auf judikatives Unrecht stets eine Geldzahlung im Vordergrund stehen
durfte (»compensation« gem. Art. 36 (2) ILC Articles )."** Schon der Begriff

150 Art.41 EMRK.

151 1. Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in: M. Bungenberg/]. Griebel/S.
Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 20135, S. 1034 ff.

152 Vgl. etwa zur Rolle des Volkerrechts zum Investitionsschutzrecht C. McLachlan, Investment Treaties
and General International Law, ICLQ 57 (2008), S.361ff.; S. Schill, Internationales Investitions-
schutzrecht und vergleichendes Offentliches Recht: Grundlagen und Methode eines 6ffentlich-rechtli-
chen Leitbildes fiir die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit, Za6RV 71 (2001), S. 247 ff.

153 Eingehend dazu D. Shelton, Righting Wrongs: Reparation in the Articles on State Responsibility,
AJIL 96 (2002), S. 833 ff.; D. Shelton, Reparations in the Law of State Responsibility, 2006, § 3; 1.
Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in: M. Bungenberg/J. Griebel/S.
Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 2015, S. 1034 ff.

154 Y. Liu, Compensation in the Jurisprudence of the International Court of Justice, JIDS 15 (2024),
S.73ff.; I. Marboe, Calculation of Compensation and Damages in International Investment Law,
2. Aufl. 2017; D. Shelton, Remedies and Reparation, in: M. Langford/W. Vandenhole/M. Scheinin/W.
van Genugten (Hrsg.), Global Justice, State Duties: The Extraterritorial Scope of Economic, Social,
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der »vollen Wiedergutmachung« verdeutlicht, dass die Funktion der entspre-
chenden Anspriiche in erster Linie auf dem Ausgleich entstandener Schiden
liegt. Allerdings kann diese Wiedergutmachung nach den allgemeinen
Grundsitzen zunachst nur zwischen Volkerrechtssubjekten verlangt werden.
Bezogen auf die Dritte Gewalt hat in der Vergangenheit insbesondere die
Diskussion iiber den Zugang zur (staatlichen) Justiz (denial of justice) eine
wichtige Rolle gespielt.'ss

a) Kompensation

Auch im Volkerrecht steht im Falle einer volkerrechtlichen Verantwortlich-
keit der Ausgleich von entstandenen Schiaden durch eine Entschidigung im
Vordergrund."s¢ Er kann sich sowohl auf materielle als auch auf immaterielle
Schiden richten und ggf. auch den entgangenen Gewinn umfassen. Ausgleich
meint hier fast immer »finanzieller Ausgleich« im Sinne einer Entschiadigung
(compensation) gem. Art. 36 ILC Articles. Allerdings kommt eine Wiedergut-
machung fiir Schiaden Privater auf der Ebene des Volkerrechts nur in den
Fillen in Betracht, wenn dieses volkerrechtlich ausdriicklich festgelegt wur-
de.”” Insoweit sind die Entschiadigungen vom EGMR nach Art.41 EMRK
ein Beispiel fiir volkerrechtliche Entschiadigungsanspriiche Privater.!s®

b) Pravention

Ob dagegen eine Wiedergutmachung im Sinne der ILC Articles auch priven-
tive oder gar ponale Elemente (dazu c) enthilt, ist bislang nicht abschliefSend
geklart. So ldsst sich etwa die durch die ILC Articles eingeraumte Moglich-
keit, eine Zusicherung zu verlangen, dass sich ein volkerrechtswidriges Ver-
halten nicht wiederholt (assurances and guarantees of non-repetition gem.
Art. 30 lit. b), durchaus als praventives Element der ILC Articles einordnen,
auch wenn es unwahrscheinlich sein mag, dass z. B. ein Staat zusichert, dass
ein unabhdngiges Gericht ein bestimmtes Verhalten nicht wiederholt. Die in-

and Cultural Rights in International Law, 2012, S.367ff.; T. H. Reis, Compensation for Environ-
mental Damages under International Law. The Role of the International Judge, 2011.

155 V. Freeman, The International Responsibility of States for Denial of Justice, 1938; J. Paulsson, Denial
of Justice in International Law, 2011.

156 1. Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in: M. Bungenberg/]. Griebel/S.
Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 20135, S. 1034 ff.

157 A.von Arnauld, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2023, Rn. 436.

158 Dazu O. Ichim, Just Satisfaction under the European Convention on Human Rights, 2004; S. Altwi-
cker-Hamori/T. Altwicker/A. Peters, Measuring Violations of Human Rights. An Empirical Analysis
of Awards in Respect of Non-Pecuniary Damage under the European Convention on Human Rights,
ZadRV 76 (2016), . 1 £,
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zwischen breit gefiihrte Diskussion tiber den Ersatz immaterieller Schiden
weist zudem auch Aspekte auf, die auf eine praventive Funktion der Wieder-
gutmachung deuten.'?

¢) Keine punitive damages im Vilkerrechi?

Eine Entschidigung (compensation) im Sinne der ILC Articles erfullt dage-
gen keine Straffunktion. Zwar ist im Rahmen der Erarbeitung der ILC Ar-
ticles diskutiert worden, ob eine Entschidigung im Sinne des Volkerrechts
auch sog. »punitive damages« umfassen kann.'® Die ILC Articles enthalten
hierfur aber keine Anhaltspunkte. Zudem hat der IGH bereits festgestellt,
dass eine volkerrechtliche Entschidigung keine Straffunktion haben kann
(Compensation should not, however, have a punitive or exemplary charac-
ter).'s Dass der EGMR bei der Zuerkennung von Entschidigungsansprii-
chen mitunter auch die Schwere des Verstofses stark beriicksichtigt, wird
zum Teil als erster Schritt in Richtung eines »menschenrechtlichen Strafscha-
densersatzes« gedeutet. Noch ist es aber zu frith, hier von einer allgemeinen
Entwicklung zu sprechen.!6?

2. Verbaltenssteuerung von Staaten durch Haftungsrecht?

Volkerrechtlichen Entschddigungsanspriichen kann allerdings auch jenseits
ihrer Reparationsfunktion eine steuernde Funktion zukommen, etwa wenn
es darum geht, die Normbindung von Staaten zu beeinflussen oder Anderun-
gen in den staatlichen Justizsystemen zu forcieren.'®® Ein gutes Beispiel fiir
diese Funktion ist die Entwicklung rund um die Frage, wie der Rechtsschutz
im Falle iiberlanger Verfahren in Deutschland beschaffen ist. Ohne die ent-
sprechenden Urteile des EGMR wire dieses Feld wahrscheinlich bis heute
nicht einheitlich geregelt (§ 198 GVG).

159 R. C. Stendel, Immaterieller Schadensersatz und der Wandel volkerrechtlicher Privatrechtsanalogien,
2023.

160 I. Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in: M. Bungenberg/]. Griebel/S.
Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 2015, S. 1043 m. w. Nachw. in Fn. 67.

161 Certain Activities Carried out By Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua, compensa-
tion, (2018) ICJ Reports 15, Rn. 31: »The Court has held that compensation may be an appropriate
form of reparation, particularly in those cases where restitution is materially impossible or unduly
burdensome (...). Compensation should not, however, have a punitive or exemplary character.«;
dazu auch J. Klabbers, International Law, 3. Aufl. 2021, S. 146.

162 P. Pinto de Albuquerque/A. van Aaken, Punitive Damages in Strasbourg, in: A. van Aaken/I. Motoc
(Hrsg.), The European Convention on Human Rights and General International Law, 2018, S. 230 ff.

163 V. Fikfak, Changing State Behaviour: Damages before the European Court of Human Rights, EJIL
29 (2018), S. 1091 ff.
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3. Nationale Justizsysteme und internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit

In den letzten Jahren ist schliefSlich durch internationale Schiedsgerichte
eine bemerkenswerte Entwicklung in Gang gekommen, die nicht nur Aus-
wirkungen auf staatliche Justizsysteme haben diirfte, sondern auch auf die
Frage, welche Funktionen eine Haftung aufgrund einer volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit haben kann.'¢* Internationale Schiedsgerichte gehen im-
mer ofter dazu uber, den Zugang und die jeweilige Ausgestaltung staatlicher
Justizsysteme aus der Perspektive des Investitionsschutzrechts zu beurteilen.
MafSgeblich ist hier das Prinzip des fair and equitable treatment. Sollte dies
dazu fihren, dass die Entschiadigungsstandards des Investitionsschutzrechts
auch in Bezug auf staatliche Justizsysteme zum Tragen kommen, ist mit
dieser Entwicklung eine vollig neue Dimension der volkerrechtlichen Einwir-
kung auf die staatlichen Justizstrukturen verbunden.'® Hierbei kann nicht
ausgeschlossen werden, dass auch die Frage nach richterlichen Verantwort-
lichkeiten nach MafSgabe des denial of justice-Verbots zum Gegenstand von
Investitionsschiedsverfahren werden. Zwar ist auch das Investitionsschutz-
recht zunichst den Haftungs- und Entschiadigungsgrundsitzen verpflichtet,
die allgemein fiir das Volkerrecht gelten. Angesichts der Hohe der Entschadi-
gungen und der Praxis der internationalen Schiedsgerichte, in nahezu allen
Fillen Entschiadigungen zuzusprechen, stellt sich die Situation aber doch
anders dar.

D. Rechtliche und faktische Begrenzungen der haftungsrechtlichen
Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt

Auch wenn die Haftung der Dritten Gewalt inzwischen als ein wichtiges
Instrument gelten darf, das helfen kann, ihre Verantwortlichkeit und Rechts-
bindung zu sichern, so ist doch darauf hinzuweisen, dass durch die verfas-
sungsrechtlich garantierte richterliche Unabhingigkeit Grenzen gesetzt sind
(dazu I.). Dagegen folgen weder aus fiskalischen Gesichtspunkten (Stichwort:
»Leistungsfihigkeit des Staates«) noch aus allgemeinen Erwigungen tiber

164 A. Davies, State Liability for Judicial Decisions in the European Union and International Law, The
International and Comparative Law Quarterly 61 (2012), S. 585 ff.; B. Demirkol, Judicial Acts and
Investment Treaty Arbitration, 2018, S. 1ff.; V. Prislan, Investment Tribunals as Courts of Appeal?
Determining State Responsibility for Substantive Denial of Justice, BYIL 2023, S. 1 ff.

165 1. Marboe, The System of Reparation and Questions of Terminology, in: M. Bungenberg/]. Griebel/S.
Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment Law, 20135, S. 1034 ff.
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das Ansehen der Justiz in der Bevolkerung Grenzen fiir eine Haftungsverant-
wortlichkeit der Dritten Gewalt (II. und IIL.).

I. Anforderungen der richterlichen Unabhingigkeit

Die Haftung der Dritten Gewalt findet »ebeneniibergreifend« eine Begren-
zung im Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit. Sie spielt letztlich in allen
Debatten tiber eine judicial accountability eine dominierende Rolle, auch
wenn die Akzente hier unterschiedlich gesetzt werden: Auf der Ebene des
staatlichen Rechts zeigt sich am Beispiel der deutschen Rechtslage, dass
nahezu jede Form einer judicial accountability vor dem Hintergrund der Ga-
rantie der richterlichen Unabhingigkeit als problematisch empfunden wird.
Allerdings ist das Prinzip der richterlichen Unabhingigkeit nicht nur auf der
Ebene des deutschen Rechts verfassungsrechtlich verankert, sondern es spielt
inzwischen auch auf der Ebene des EU-Rechts und im Kontext der EMRK
eine wichtige Rolle. Zwar kann bezweifelt werden, dass es auf der Ebene des
Volkerrechts bereits eine volkergewohnheitsrechtliche Garantie der richterli-
chen Unabhingigkeit gibt. Gleichwohl ist das Prinzip in siamtlichen Statuten
internationaler Gerichte und dartiber hinaus in den jeweils fiir die internatio-
nale Schiedsgerichtsbarkeit mafigeblichen Konventionen fest verankert; dies
gilt auch fiir Staat-Investor-Schiedsgerichte. Insofern ist garantiert, dass alle
Mechanismen und Dimensionen einer judicial accountability mit der Garan-
tie der richterlichen Unabhingigkeit in Einklang gebracht werden miissen.

II. Leistungsfihigkeit des Staates

Insbesondere in der politischen Diskussion spielt im Kontext von Reformen
des Staatshaftungsrechts immer wieder die Frage nach der »Leistungsfihig-
keit des Staates« eine Rolle, womit fast immer die finanzielle Leistungsfihig-
keit gemeint ist.'¢ Hierbei handelt es sich allerdings um eine Scheindebatte,
denn bislang sind die Haftungsbetrige in Deutschland nicht sonderlich hoch.
Selbst eine Reform des Staatshaftungsrechts wiirde lediglich zu tiberschauba-
ren Mehrbelastungen des Staates fithren. Doch was folgt hieraus fiir die Haf-
tung der Dritten Gewalt? Grundsitzlich rechtfertigen fiskalische Erwagungen
keine wie auch immer gearteten Restriktionen im Rahmen der staatlichen
Unrechtshaftung. Dies folgt schon aus ihrer rechtsstaatlichen Funktion, aber

166 Dazu kritisch B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 20135,
S. 162 ff. (166).
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auch aus grundrechtlichen Erwigungen.'s” Insoweit sind auch Begrenzungen
der Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt aus fiskalischen Motiven
rechtlich unzuldssig, zumal der Dienstherr in vielen Fillen einer Haftung der
Dritten Gewalt angesichts der strikten HaftungsmafSstibe beim Richter Re-
gress einfordern kann.'¢®

Das heifst nicht, dass eine Haftung der Dritten Gewalt, die eine spurbare
fiskalische Belastung auslost, keine Folgen haben kann. So wurde etwa die
Reform des EuG nicht zuletzt durch hohe Schadensersatzforderungen wegen
uberlanger Gerichtsverfahren notwendig. Dartiber hinaus ist nicht auszu-
schliefSen, dass hohe Schadensersatzforderungen fur internationale Gerichte
ernsthafte Probleme nach sich ziehen konnen, soweit sie auf Zahlungen ihrer
Mitglieder angewiesen sind.

III. »Ansehen« der Dritten Gewalt

Im Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt ist immer wieder auch da-
von die Rede, dass eine solche Haftung das » Ansehen« der Dritten Gewalt
beschiadigen konnte. Zwar wirken solche Argumente zunachst recht »ange-
staubt« und es ist dariiber hinaus plausibler, davon auszugehen, dass judika-
tives Unrecht bzw. die Verursachung von Schiden durch die Dritte Gewalt
in ihrer »Fortexistenz« eine groflere Gefahr fiir das Ansehen der Dritten
Gewalt darstellen als ein nachfolgender Haftungsprozess. Dennoch ist die
Rede vom Ansehen der Dritten Gewalt auch vor dem Hintergrund zu sehen,
dass unabhingige Gerichte in Verfassungsstaaten eine besondere offentliche
Wahrnehmung erfahren.'® So zeigt sich, dass etwa das Bundesverfassungs-
gericht in der Offentlichkeit ein besonderes Vertrauen geniefSt.'” Allerdings
konnen die Uberlegungen zum Ansehen der Justiz nicht dazu fiihren, dass
von einer Haftung abgesehen wird.

Das Thema »Ansehen der Justiz« wird mitunter auch direkt von den Ge-
richten diskutiert. Hier geht aber offenbar eher um die Frage, ob »schlechte

167 B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 2015, S. 162 ff.
(166).

168 Zu moglichen positiven Effekten solcher Regressforderungen B. Grzeszick, Progress durch Regress:
Die personliche Haftung des Beamten gegeniiber seinem Dienstherrn, VerfBlog v. 28.09.2020, https:/
verfassungsblog.de/progress-durch-regress/ (Letzter Aufruf: 15.04.2024).

169 R. Kniffka, Das Ansehen der Justiz in der Offentlichkeit, ZfRSoz 1981, S. 225 ff.; https://de.statista.c
om/statistik/daten/studie/153813/umfrage/allgemeines-vertrauen-in-die-justiz-und-das-rechtssystem/
(Letzter Aufruf: 25.03.2024).

170 C. Rath, Die offentliche Wahrnehmung des Bundesverfassungsgerichts, APuZ 37/2021, S. 25 ff.
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Urteile« bzw. »Fehlurteile« dem Ansehen der Justiz abtriglich sind.'”" Inso-
fern nimmt die Diskussion offenbar Fahrt in eine Richtung auf, die auch eine
Haftungsverantwortlichkeit als Instrument begreift, das das Ansehen der Jus-
tiz nicht untergribt, sondern stirkt. Dartiber hinaus ist in diesem Zusam-
menhang auch davon die Rede, dass es viel tiber die Qualitit eines Rechts-
systems aussagt, wenn es Korrekturmechanismen wie eine Haftung der Drit-
ten Gewalt zulasst.!7?

E. Instrumente der Haftungsvermeidung und judicial accountability

Die Thematik einer Haftung der Dritten Gewalt hat sich in den letzten
Jahren mafSgeblich durch Impulse der europdischen und internationalen
Ebene entwickelt. Um diese Entwicklungen richtig einschédtzen zu koénnen,
misssen auch weitere fiir die Justiz wichtige Entwicklungen mit in den Blick
genommen werden, soweit sie eine Verbindung zu Fragen der Haftungsver-
antwortlichkeit aufweisen. Dies trifft etwa auf Fragen der Berufsethik und
Weiterbildung von Richtern zu, die in Deutschland bislang keine allzu grofle
Rolle spielen. Insoweit ist danach zu fragen, wie das Verhiltnis von sol-
chen eher priventiven Mechanismen der »Qualititssicherung« zur Haftungs-
verantwortlichkeit beschaffen ist. Konnen etwa die Diskussion iiber eine
»richterliche Berufsethik « sowie die Bemithungen, das Fortbildungswesen im
Bereich der Richterschaft weiter auszubauen und zu professionalisieren, als
Ansitze verstanden werden, Haftungsfille fur die Zukunft zu vermeiden?

171 OLG Celle v. 19.06.2023 - 6 W 65/23, MDR 2023, 1122: »Dem Senat dringt sich seit Jahren
zunehmend der Eindruck auf, dass die vom Land Niedersachsen genutzte Moglichkeit der weitest-
méglichen Ubertragung von Nachlassangelegenheiten auf den Rechtspfleger (§§ 16, 19 RPfIG) dazu
gefiithrt hat, dass insbesondere bei den kleineren Amtsgerichten nur noch wenige, dann aber hiufig
schwierige Nachlasssachen von Richtern zu bearbeiten sind, was zwischenzeitlich auch dazu gefiihrt
hat, dass in Abweichung von der frither verbreiteten Praxis immer seltener Amtsgerichtsdirektoren
die Nachlasssachen bearbeiten, sondern, wie hier, aufeinander folgend Richter auf Probe, denen es
jedenfalls im konkreten Fall an Grundkenntnissen des materiellen Erbrechts und des Verfahrensrechts
ebenso zu fehlen scheint wie an der Bereitschaft, sich diese Kenntnisse zu verschaffen, was zu
Entscheidungen fiihrt, die das Ansehen der Justiz in der Bevolkerung zu beschidigen geeignet sind
(von)«.

172 S. etwa in diese Richtung die Schlussantrige des GA Léger, in EuGH v. 08.04.2003, Rs. C-224/01,
ECLL:EU:C:2003:207, Rn. 53 ff. — Kobler; dazu E Schiitter, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung
wegen judikativen Unrechts in Deutschland und im Vereinigten Kénigreich, 2012, S. 173 f.; s. auch
(zustimmend) U. Haltern, Verschiebungen im europiischen Rechtsschutzsystem, VerwArch 96
(2005), . 311 f£. (327).
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I. Richterliche Berufsethik

Fragen der richterlichen Berufsethik spielten in Deutschland lange Zeit keine
besondere Rolle. Erst in den letzten Jahren hat sich ein Bewusstsein dafir
entwickelt, dass auch klar formulierte »Leitlinien« oder »Verhaltenskodizes«
durchaus dazu beitragen konnen, die Leistungen des richterlichen Amtes und
die Qualitdt der jeweiligen Arbeitsergebnisse zu steigern.'”? Entsprechend
hat etwa der Deutsche Richterbund eine »Broschiire« tiber Richterethik in
Deutschland veroffentlicht, in denen die wesentlichen Elemente einer solchen
Ethik vorgestellt werden. Das Dokument ist allerdings denkbar allgemein
gehalten und weit vom Konkretionsgrad vergleichbarer Dokumente auf in-
ternationaler Ebene entfernt.

II. Verhaltensleitlinien des Bundesverfassungsgerichts

Fiir die grofite Aufmerksamkeit im Kontext der Debatte iiber eine richterli-
che Berufsethik hat sicher die Veroffentlichung der Verhaltensleitlinien fur
die Richter des Bundesverfassungsgerichts im Jahre 2017 gesorgt.'”* Der
Veroffentlichung war eine offentliche Diskussion iiber die Nebeneinkiinfte
einiger Bundesrichter vorausgegangen, die das Bundesverfassungsgericht al-
lerdings nur mittelbar betroffen hat.'”

Die Leitlinien beschiftigen sich mit allgemeinen Grundsitzen, Einkiinften
aus nichtspruchrichterlicher Tatigkeit und dem Verhalten der Richter nach
dem Ausscheiden aus dem Amt. Fur die grofSte Aufmerksamkeit hat die auf
diesen Leitlinien (Ziff. 9) beruhende jihrliche Veroffentlichung der Einnah-
men der jeweiligen Richter aus »nichtspruchrichterlichen Tatigkeiten« ge-
sorgt. Diese Einnahmen werden vom Bundesverfassungsgericht auch kiunftig
veroffentlicht, wobei die Leitlinien keine explizite »Pflicht« zur Veroffentli-
chung enthalten. Die Liste der Einnahmen kann auf der Website des Bundes-
verfassungsgerichts eingesehen werden. Hier zeigt sich, dass es bei den Leitli-

173 T. Dieterich, Berufsethik und Grundrechte im richterlichen Alltagsbetrieb, 2007, S. 158 ff.; A. Titz,
Richtereid und richterliche Ethik, DRiZ 2009, S. 32 ff.; . P. Terhechte, Judicial Ethics for a Global
Judiciary, GLJ 10 (2009), S. 501 ff.; K. Gérres-Ohde, Der lange Weg zur richterlichen Ethik, in: P.
Gotz von Ohlenhusen (Hrsg.), 300 Jahre Oberlandesgericht Celle, 2011, S. 199 ff.; U. Schneider,
Richterliche Ethik im Spannungsfeld zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Gesetzesbindung,
2017.

174  https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Richter/Verhaltensleitlinie/Verhaltensleitlinien_node.ht
ml (Letzter Aufruf: 25.03.2024).

175 Dazu R. Lamprecht, ,Ehrenkodex* fiir die obersten Richter der Republik. Warum sie um ihren gu-
ten Ruf besorgt sein miissen, NJW 2017, S. 1156 ff.
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nien nicht nur um »Berufsethik« geht, sondern auch um einen allgemeinen
Transparenzgedanken.

III. Aus- und Weiterbildung

Neben einer richterlichen Berufsethik konnen auch eine gezielte Aus- und
Weiterbildung von Richtern dazu dienen, Haftungsrisiken zu reduzieren. Al-
lerdings gibt es bislang keine normierte Weiterbildungspflicht fiir Richter,
was insbesondere mit der Garantie der richterlichen Unabhingigkeit zusam-
menhingt. Hierin liegt womoglich auch ein Grund dafiir, dass der Zugang
zum Richterberuf in erster Linie an Ausbildungsqualifikationen geknuipft
wird. Die Erwartung ist hier, dass hohe Ausbildungsstandards regelhaft auch
in qualitativ gute Arbeit miinden. Daneben bestehen Moglichkeiten fiir eine
(dann freiwillige) richterliche Weiterbildung. Die Palette reicht von Mento-
ring-Programmen bis hin zu inhaltlichen Weiterbildungsangeboten auf euro-
paischer Ebene. Allerdings scheint es so zu sein, dass die Bedeutung des The-
mas Aus- und Weiterbildung noch nicht uiberall erkannt wurde. So gab es im
Frithjahr 2020 eine Diskussion im Haushaltsauschuss des Bundestages tiber
eine erhebliche Kirzung der Bundesmittel fur die Deutsche Richterakade-
mie.'7® Diese Fortbildungseinrichtung wird offenbar nur sehr eingeschrankt
von Bundesrichtern frequentiert, sodass Zweifel ob der Hohe der Bundeszu-
schiisse bestanden. Im Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt liegt es
aber auf der Hand, dass nicht zuletzt der Grad der Professionalisierung der
Richter dartiber entscheiden kann, ob es zu Amtspflichtverletzungen kommt
oder nicht.

IV. Judicial Ethics und Schiedsgerichtsbarkeit

Das Thema der Berufsethik hat im Kontext der Schiedsgerichtsbarkeit einen
deutlich hoheren Stellenwert als auf der Ebene der staatlichen Gerichtsbar-
keit. So haben alle institutionalisierten Schiedsgerichte entsprechende Rege-
lungen entwickelt, wie eine Reihe von Leitlinien fur die ad-hoc-Schiedsge-
richtsbarkeit zeigt (z. B. die sog. IBA Rules of Ethics for Arbitrators von

176 BT-Drs. 19/12437,S.371.
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198777 oder der AAA-ABA Code of Ethics'?)."”” Die Ursache fiir diese Ent-
wicklung liegt im Wesen der Schiedsgerichtsbarkeit selbst. Als private Form
der Streitschlichtung unterliegt sie in einem wesentlich reduzierteren MafSe
rechtlichen Bindungen als staatliche Gerichte. Um aber die Integritat des Sys-
tems zu sichern, missen informelle Wege gefunden werden. Man mag solche
— rechtlich zunichst unverbindliche — Dokumente als Folklore o. a. abtun.
Der Sache wird man damit aber nicht gerecht, denn sowohl bei der Ausbil-
dung von Schiedsrichtern legen einige Vereinigungen grofSen Wert auf solche
Guidelines als auch bei der spateren Praxis der Schiedsgerichtsbarkeit selbst.

F. Regelungsmodelle und Regelungsbedarfe

Es wire verfehlt, eine Weiterentwicklung der Thematik der Haftung der
Dritten Gewalt nur in den Hianden der Dritten Gewalt selbst zu sehen. Der
Gesetzgeber hat in der Vergangenheit wiederholt Versuche unternommen,
das deutsche Staatshaftungsrecht zu reformieren, wobei die Verabschiedung
des Staatshaftungsgesetzes im Jahre 1981 sicherlich der prominenteste Ver-
such war, das »Chaos« des bis heute anwendbaren Rechts abzumildern.'s
Bekanntlich war diesem Versuch nur eine kurze Lebensphase beschieden,
denn das BVerfG hat das Gesetz fiir verfassungswidrig erkldrt.'$! Seitdem
wird die Reform des Staatshaftungsrechts bei nahezu jeder Regierungsbil-
dung auf Bundesebene als Ziel definiert, ohne dass etwas passiert ist.

I. Allgemeines

Die Reform des Staatshaftungsrechts kann wahlweise als eine Art juristischer
Dauerbrenner, unendliche Geschichte oder auch Trauerspiel gelten.'s? Jeden-
falls fithrt sie immer wieder zu akademischen Debatten, kommt aber dariiber
hinaus seit tber drei Dekaden — trotz politischer Beteuerungen — kein Stiick
vom Fleck.'$? Zwar verfiigt der Bund mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 25 GG tber eine

177 Abrufbar unter https://www.ibanet.org/document?id=Rules-of-ethics-for-international-arbitrators
(Letzter Aufruf: 12.04.2024).

178 Abrufbar unter https://www.adr.org/sites/default/files/ddocument_repository/Commercial_Code_of_Et
hics_for_Arbitrators_2010_10_14.pdf (Letzter Aufruf: 12.04.2024).

179 Dazu M. Moses, The Principles and Practice of International Commercial Arbitration, 3. Aufl. 2017,
S. 148 ff.

180 BGBIL. 11981, S.553.

181 BVerfG v. 19.10.1982 - 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149 - Staatshaftungsgesetz.

182 N. Lubmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung rechtspolitisch betrachtet, 1965.

183 Dazu etwa R. Schullern, Zur Reform des Staatshaftungsrechts, BayVBI. 1990, S. 360 ff.; E Schoch,
Effektuierung des Sekundirrechtsschutzes — Zur Uberwindung des Entwicklungsriickstandes des
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Kompetenz fiir »die Staatshaftung«, die durch das 42. Gesetz zur Anderung
des GG 1994 in Art. 74 eingefligt wurde.'s

Gem. Art. 74 Abs.2 GG bedarf eine Regelung des Staatshaftungsrechts
aber der Zustimmung des Bundesrates. Diese Regelung war 1994 mit Blick
auf die potenziellen Auswirkungen einer Neuregelung der Staatshaftung fiir
die Liander und Gemeinden in das Grundgesetz aufgenommen worden. Sie
verkorpert einen massiven systematischen Bruch'® und stellt womoglich eine
wesentliche Hiirde fir eine Reform des Staatshaftungsrechts dar, selbst fiir
den Fall, dass die Folgen fiir die Linder und Gemeinden tiberschaubar blie-
ben. Eine Reform des Staatshaftungsrechts ist so nicht nur eine Frage des po-
litischen Willens auf Bundesebene, sondern auch ein foderaler Balanceakt
mit ungewissem Ausgang. Auch vor diesem Hintergrund erkldrt sich die -
milde formuliert — gesetzgeberische Zuriickhaltung.

II. Die Haftung der Dritten Gewalt und das Staatshaftungsgesetz von 1981
1. Das Staatshaftungsgesetz von 1981

Ziel des Staatshaftungsgesetzes vom 26. Juni 1981 (im Folgenden: StHG
1981) war eine umfassende Reform des Staatshaftungsrechts, die die beste-
henden Schwichen des iiberkommenen Systems der Staatshaftung im deut-
schen Recht zumindest weitgehend beseitigen sollte.’® Als Kernprobleme
wurden hierbei u. a. die Konstruktion der (zunichst) personlichen zivilrecht-
lichen Amtshaftung, das Nebeneinander verschiedener Anspriiche mit unkla-
ren Abgrenzungen, die Aufspaltung des gerichtlichen Rechtsschutzes, die Ab-
grenzung zur zivilrechtlichen Haftung des Staates sowie z. B. die veralteten
Regelungen tiber Tumultschaden identifiziert.'s” Diesen Defiziten, die der Re-
gierungsentwurf fiir ein Staatshaftungsgesetz klar benannte, sollte durch eine
umfassende Reform aller entscheidenden Parameter begegnet werden. Im Re-
gierungsentwurf heifst es hinsichtlich der Mingel des Staatshaftungsrechts:

deutschen Staatshaftungsrechts, DV 34 (2001), S. 261 ff.; U. Stelkens, Staatshaftungsreform im Mehr-
ebenensystem, DOV 2006, S. 770 ff.; B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaf-
tungsgesetzes, ZRP 2015, S. 162 ff.; P. Itzel, Ersatz- und Entschidigungsanspriiche gegen den Staat:
Problemzonen, Konfliktlinien und Verbesserungspotenzial, MDR 2023, S. 1448 ff.

184 BGBIL. 11994, S.3146.

185 S. Oeter/L. Miinkler, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 74,
Rn. 199.

186 Eingehend dazu B. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 45 ff.; zur Diskussion vor dem Er-
lass des StHG 1981 G. Haverkate, Neues und Altes zum Staatshaftungsrecht, ZRP 1977, S. 33 ff.

187 Begriindung der Bundesregierung fiir ihren Gesetzesentwurf eines Staatshaftungsgesetzes, BT-Drs.
8/2079.
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»Das Staatshaftungsgesetz 16st das nach Rechtsqualitit, Entstebhungszeit und Grundan-
schauungen hichst unterschiedliche, nicht aufeinander abgestimmte, liickenhafte, wider-
spriichliche und durch unsachgerechte, nur historisch erklarbare Spaltung des Rechtswe-

ges gepriigte Recht ab.«'%8

Das StHG 1981 basierte auf der Konstruktion einer staatsunmittelbaren
Haftung fiir hoheitliches Unrecht (§ 1 StHG) und hitte insbesondere § 839
BGB in toto aufler Kraft treten lassen. Daneben zielte das Gesetz auf eine
stirkere Systematisierung der jeweiligen Anspriiche sowie eine einheitliche
Regelung des Rechtsweges.'®

2. Insbesondere: Regelungen iiber die Haftung der Dritten Gewalt

Das StHG 1981 sah in §5 eine eigene Regelung uber die »Haftung bei
Rechtsprechung und Gesetzgebung« vor, die sich im Gesetzgebungsprozess
hinsichtlich der Ausgestaltung der Haftung fiir die Dritte Gewalt kaum noch
geandert hatte. § 5 lautete:

§ 5 Haftung bei Rechtsprechung und Gesetzgebung

(1) Besteht die Pflichtverletzung in einer rechtswidrigen Entscheidung der rechtsprechen-
den Gewalt, die ein gerichtliches Verfabren mit bindender Wirkung beenden soll,
oder in einer gerichtlichen Mafinabme, durch die die Grundlagen der Entscheidung
gewonnen werden sollen, so tritt die Haftung nach diesem Gesetz nur ein, wenn
die Pflichtverletzung eine Straftat ist und die Entscheidung rechtskriftig aufgehoben
wird. Das gilt nicht, wenn ein Dritter durch die Pflichtverletzung geschidigt wird,
den die bindende Wirkung der Entscheidung nicht betrifft. Fiir das sonstige Verhalten
der rechtsprechenden Gewalt bleibt die Haftung nach diesem Gesetz unberiibrt.
Besteht die Pflichtverletzung in einem rechtswidrigen Verhalten des Gesetzgebers,
so tritt eine Haftung nur ein, wenn und soweit ein Gesetz dies bestimmt. Die Haf-
tung fiir Pflichtverletzungen der vollziehenden oder rechtsprechenden Gewalt, die
ausschlieflich auf dem Verbalten des Gesetzgebers beruben, bleibt davon unberiibrt.

2

~

Der Gesetzgeber hat hier nicht einfach § 839 Abs. 2 BGB iibernommen, son-
dern bewusst einige Abweichungen vom tradierten Richterspruchprivileg zu-
gelassen:'® Aus der Gesamtkonstruktion des StHG 1981 folgte zunichst,
dass § 5 Abs. 1 nicht an den Richter, sondern an die »rechtswidrige Entschei-
dung« ankniipft, was eine logische Folge der durch das StHG 1981 inten-
dierten unmittelbaren Staatshaftung ist. Dartuiber hinaus ist der Wortlaut der
Vorschrift erkennbar darauf ausgerichtet, die Unsicherheiten, die aus den un-

188 Begriindung der Bundesregierung fiir ihren Gesetzesentwurf eines Staatshaftungsgesetzes, BT-Drs.
8/2079.

189 Eingehend zum StHG W. Riifner, Zum neuen Staatshaftungsgesetz, A6R 106 (1981), S. 548 ff.; B.
Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981; E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.
2013, S. 736 ff.

190 Eingehend dazu B. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 256 ff.
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klaren Formulierungen des § 839 Abs. 2 BGB erwachsen, abzumildern. So ist
nicht mehr von einem »Urteil in einer Rechtssache« die Rede, sondern von
Entscheidungen, »die ein gerichtliches Verfahren mit bindender Wirkung be-
enden« sollen. Hinzu kommen solche »Maf$nahmen, durch die die Grundla-
gen der Entscheidungen gewonnen werden sollen«. Der strenge Haftungs-
mafSstab des § 839 Abs. 2 BGB bleibt allerdings erhalten, denn eine Haftung
tritt nur ein, soweit »die Pflichtverletzung eine Straftat ist und die Entschei-
dung rechtskraftig aufgehoben wird«. Letztere Voraussetzung ist so expressis
verbis nicht in § 839 Abs. 2 BGB zu finden.

Der Gesetzgeber beabsichtigte im Lichte der Hauptfunktion des § 5 — der
Sicherung des Rechtsfriedens —, einen Gleichklang zwischen Rechtskraft und
Haftung herbeizufithren. Hiernach soll eine Haftung der Dritten Gewalt stets
als Ausnahme begriffen werden (eben als Straftat) und »die Unrichtigkeit der
richterlichen Entscheidung nach Maflgabe der Verfahrensordnungen, insbe-
sondere im Rahmen der Nichtigkeits- und Wiederaufnahmegriinde, formell
durch Aufhebung festgestellt« werden.”! Letztlich wird man hierin eine Ver-
schirfung der Rechtslage sehen konnen, denn der Geschidigte hitte hier oh-
ne Zweifel zunichst eine Aufhebung der fraglichen richterlichen Entschei-
dung herbeifithren miissen. Zwar ist auch nach § 839 Abs. 3 BGB zunichst
primarer Rechtsschutz zu suchen, ein solcher Gleichklang, wie ihn § 5 Abs. 1
StHG 1981 vorsah, ist dem Amtshaftungsrecht aber in Fillen judikativen
Unrechts bislang unbekannt. Vielmehr handelt es sich bei § 839 Abs. 3 BGB
zundchst um eine besondere Auspriagung des Mitverschuldensgrundsatzes
(§ 254 BGB)."2 Die Abstimmung des primaren und sekundiren Rechtsschut-
zes aufeinander spielt in diesem Zusammenhang dagegen keine Rolle.

3. Fazit

Mit dem Staatshaftungsgesetz von 1981 wire nicht nur das zu Recht immer
wieder stark kritisierte »System« des deutschen Staatshaftungsrechts auf
neue FiifSe gestellt worden, sondern auch ein zumindest systematischer, stim-
miger und potenziell praxistauglicher Neuansatz hinsichtlich einer Haftung
der Dritten Gewalt geschaffen worden. Dass das Gesetz letztlich an der — da-
mals — unklaren Kompetenzlage scheiterte, ist zwar verstindlich, nicht aber,
warum nach der Anderung des Grundgesetzes und der Einfiigung des Art. 74
Nr. 25 GG kein weiterer Anlauf unternommen wurde, ein modernes und der

191 So die Begriindung der Bundesregierung fir ihren Gesetzesentwurf eines Staatshaftungsgesetzes, BT-
Drs. 8/2079, S.47f.
192 Dazu E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 94 f.
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Bedeutung des Themas angemessenes Gesetz aus einem Guss zu verabschie-
den. Ein wesentliches Problem der gegenwirtigen Haftung der Dritten Ge-
walt ist die komplexe Konstruktion der Amtshaftung mit der Uberleitung auf
den Staat. Eine unmittelbare Staatshaftung nach klaren Kriterien wurde der
Bedeutung der Haftung der Dritten Gewalt insbesondere auch im Lichte der
unterschiedlichen Funktionen, die eine solche Haftung haben kann, besser
gerecht werden.

III. Aktuelle Reformvorschlige fiir das deutsche Staatshaftungsrecht

Schon im Jahre 1984 bescheinigte Fritz Ossenbiibl dem Staatshaftungsrecht
einen »esoterischen Charakter«'?. Auch wenn andere Stimmen nicht ganz so
skeptisch klingen,'** so ist doch unverkennbar, dass die gegenwartige Rechts-
lage, die auf der Amtshaftung aufbaut, durch massive Defizite gekennzeich-
net ist. Der Amtshaftungsanspruch als Konstruktion aus vorkonstitutioneller
Zeit wird den Anforderungen an ein modernes Staatshaftungsrecht schon
angesichts des Verschuldenserfordernisses und diversen Haftungsprivilegie-
rungen nicht gerecht. Dariiber hinaus ist aber auch das Staatshaftungsrecht
aufgrund seiner Uniibersichtlichkeit, seiner inhdrenten Widerspriichlichkei-
ten und der Rechtswegzersplitterung reformbediirftig,””> was auch fiir die
Bestimmungen gilt, die fur eine Haftung der Dritten Gewalt mafSgeblich
sind. Diese Defizite werden seit Dekaden diskutiert. Die Diskussion hat aller-
dings seit der Aufhebung des Staatshaftungsgesetzes durch das Bundesverfas-
sungsgericht zu keinerlei Initiative des Gesetzgebers gefiihrt, obwohl einige
Koalitionsvertrage ein gerechtes Staatshaftungsrecht versprochen haben. Die
Griinde fiir dieses Scheitern sind vielfaltig, bauen in der Regel aber auf
Fehleinschitzungen auf, insbesondere hinsichtlich der befirchteten Kosten
eines neuen Staatshaftungsgesetzes.

193 E Ossenbiibl, Neuere Entwicklungen im Staatshaftungsrecht, 1984, S. 5.

194 N. Lubmann, Offentlich-rechtliche Entschidigung rechtspolitisch betrachtet, 1965, S. 9: »Kein Neu-
land, sondern beackertes Feld liegt vor dem Gesetzgeber, obwohl man zugeben muf}, daff manche
Furchen nicht ganz gerade gezogen und an anderen Stellen Grenzsteine umgepfliigt worden sind.
Aber im groflen und ganzen fiigen die Anspruchsgrundlagen, welche die Geschichte uns iiberliefert
hat, sich zu einem verstindlichen Bild zusammen. Aus einer Reihe von verschiedenen Griinden kann
der Staat verpflichtet sein, Folgen hoheitlichen Handelns, die den Biirger unzumutbar belasten, in
Geld abzugleichen. «

195 B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 2015, S. 162 ff.
(1621.).
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1. Politischer Wille und Griinde fiir sein Scheitern

Auf der politischen Ebene ist die Reform des Staatshaftungsrechts ein The-
ma, das in gewissen periodischen Abstinden diskutiert wird.' In den letzten
Dekaden haben sich immer wieder Regierungskoalitionen auf Bundesebene
in den jeweiligen Koalitionsvertrdgen auf die Fahnen geschrieben, das Staats-
haftungsrecht iibersichtlicher zu gestalten. So formulierte der Koalitionsver-
trag zwischen CDU, CSU und FDP aus dem Jahre 2009: » Wir wollen das
Staatshaftungsrecht kodifizieren und gerecht ausgestalten«'’. Vier Jahre spa-
ter hiefs es im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD dann: » Damit
die Biirger einfacher Ersatz fiir die Schiden erbalten, die sie durch fehlerbaf-
tes Verbalten staatlicher Stellen erlitten haben, fassen wir das zersplitterte
Staatshaftungsrecht zusammen.<"*s Wiederum vier Jahre spdter wurde diese
Formulierung im nachsten Koalitionsvertrag ibernommen.’ Im Koalitions-
vertrag des Jahres 2021 taucht das Thema dagegen nicht mehr auf. Dass die
zahlreichen politischen Absichtserklarungen nicht zu einem neuen Staatshaf-
tungsgesetz gefithrt haben, diirfte insbesondere daran liegen, dass ein neues
auf Art. 74 Nr. 25 GG gestiitztes Gesetz komplexe Fragen aufwirft.??° Disku-
tiert wird hier, ob die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG fiir den Erlass
eines Staatshaftungsrechts vorliegen (Herstellung der Rechtseinheit) oder ob
es zunichst einer Anderung des Grundgesetzes bedarf.2’! Dariiber hinaus —
und dieser Aspekt scheint wichtiger zu sein — geht es um die Frage, welche
Kosten mit einer Reform des Staatshaftungsrechts verbunden sind.

2. Vorschlige aus der Wissenschaft und das Problem der Selbstverantwortung
der Dritten Gewalt

Impulse fiir eine Reform des Staatshaftungsrechts gehen vor dem Hinter-
grund des Desinteresses der Politik fiir die Thematik fast nur noch von der
Wissenschaft aus, ohne dass es gelingen wiirde, eine breite Resonanz zu
erzielen.?? So konstatieren Fritz Ossenbiihl und Matthias Cornils:

196 Ebenda.

197 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und FDP zur 17. Wahlperiode v. 26.10.2009, S. 112.

198 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD zur 18. Wahlperiode v. 16.12.2013, S. 107.

199 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD zur 19. Wahlperiode v. 12.03.2018, S. 154.

200 G. Krings, Justizpolitik nach Kassenlage?, ZRP 2013, S. 129.

201 B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 2015, S.162ff.
(163) m. w. Nachw.

202 S. etwa U. Stelkens, Staatshaftungsreform im Mehrebenensystem, DOV 2006, S.770ff.; B. Hart-
mann, Offentliches Haftungsrecht, 2013; B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staats-
haftungsgesetzes, ZRP 2015, S.162ff.; P. Itzel, Ersatz- und Entschidigungsanspriiche gegen den
Staat: Problemzonen, Konfliktlinien und Verbesserungspotenzial, MDR 2023, S. 1448 ff.
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» Weitere Initiativen zur Staatshaftungsreform, die iiber das Stadium von Absichtserkld-
rungen in Koalitionsvertrigen und Expertenanbhorungen hinaus gegangen wiren, sind in
den letzten zwanzig Jabren nicht bekannt geworden. Der rechtsstaatliche Impetus, der
der Staatshaftungsreform in den 70er Jabren des vorberigen Jabrhunderts Dynamik gege-
ben hat, ist vollkommen erloschen. Das Staatshaftungsrecht ist mangels Wablrelevanz of-
fenkundig eine Materie, die die Politik nicht interessiert, und sie ist iiberdies auch offen-
bar unbeliebt, weil sie nach den allerdings irrigen Vorstellungen der Ministerialbiirokra-
ten den Staat zu viel Geld kostet. Der fiir das Staatshaftungsrecht zustindige Bundesge-
setzgeber riihrt sich nur, wenn er dazu durch massiven Druck des EGMR bewegt wird.
Was dann herauskommt, hat eber symbolischen Wert als den Effekt der Wiedergutma-
chung von Unrecht. So bleibt auch im Rechtsstaat die Wiedergutmachung von Unrecht
der Fortentwicklung durch die dritte Gewalt iiberlassen und iiberantwortet. *%
Bezogen auf die Haftung der Dritten Gewalt ergibt sich damit die wider-
sprichliche Situation, dass sie am Ende selbst fur die Fortentwicklung des
Rechts verantwortlich ist, das ihre haftungsrechtliche Verantwortlichkeit
zum Gegenstand haben kann. Dass eine solche Situation der »Selbstverant-
wortlichkeit der Dritten Gewalt« im Lichte des Rechtsstaatsprinzips und der

Gewaltenteilung sehr problematisch ist, liegt auf der Hand.

IV. Regelungsbedarfe und Regelungsmoglichkeiten fiir die Haftung der Dritten
Gewalt

Dieses leitet zu der Frage uber, wie neue Regelungen uber eine Haftung der
Dritten Gewalt angesichts der aufgezeigten Wandlungsprozesse und neuen
Entwicklungen heute aussehen miissten. Hierbei bedarf es keines »Richter-
haftungsgesetzes« oder »Richterverantwortlichkeitsgesetzes« im Sinne einer
umfassenden Kodifizierung. Soweit ein Staatshaftungsgesetz erlassen werden
sollte, sind die Besonderheiten, die fur eine Haftung der Dritten Gewalt gel-
ten, lediglich entsprechend zu berucksichtigen. § 5 Abs. 1 Staatshaftungsge-
setz 1981 kann hier ebenso als Vorbild dienen wie auslandische Regelungen
(vgl. etwa die Regelungen des osterr. AHG). Eine andere Frage ist dagegen,
ob nicht einige Verantwortlichkeitsdimensionen der Dritten Gewalt im GVG
verankert werden sollten. Dies gilt etwa fiir die komplexen Fragen rund um
ihre Verantwortlichkeiten im europdischen Rechtsprechungsverbund, ihre
datenschutzrechtliche Verantwortlichkeit sowie fiir bestimmte Folgen der Di-
gitalisierung der Justiz.

203 E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 753.
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1. Unmittelbare Staatshaftung fiir » Justizunrecht«

Die Konstruktion einer durch das Spruchrichterprivileg abgefederten Ver-
schuldenshaftung, die auf den Staat ubergeleitet wird, ist in vielerlei Hinsicht
problembehaftet und sollte durch eine unmittelbare Staatshaftung fir
» Justizunrecht« ersetzt werden. Die Haftung wiirde, dhnlich wie im Staats-
haftungsgesetz von 1981 vorgesehen, an objektiv rechtswidriges Handeln der
Dritten Gewalt ankniipfen.?** In diesem Zusammenhang konnte auch erwo-
gen werden, die Formulierung »rechtswidrigen Entscheidung der rechtspre-
chenden Gewalt, die ein gerichtliches Verfahren mit bindender Wirkung be-
enden soll, oder in einer gerichtlichen Mafinahme, durch die die Grundlage
der Entscheidung gewonnen werden soll«, aus § 5 Abs. 1 S. 1 StHG 1981 zu
tibernehmen. Hiermit wiren zumindest einige der Probleme, die die Formu-
lierung »Urteil in einer Rechtssache« in § 839 Abs. 2 BGB verursacht, beho-
ben. Dies gilt insbesondere fiir die Tendenz, das Privileg in alle Richtungen
auszuweiten, weil sich die Formulierung in § 5 Abs. 1 S.1 StHG 1981 aus-
driicklich nur auf »gerichtliche Verfahren« und »gerichtliche Maffnahmen«
bezieht. In einem weiteren Schritt ist zu tiberlegen, ob das Spruchrichterprivi-
leg als pauschale Ausnahme wegfallen sollte und die Haftung der Dritten Ge-
walt auf besonders schwerwiegende VerstofSe gegen das Recht oder — in der
Terminologie des EuGH - auf »qualifizierte« RechtsverstofSe begrenzt wer-
den sollte.?

2. Uberlange Verfahren als Unterfall eines eigenstindigen Haftungsanspruchs

Ob die Problematik der tiberlangen Gerichtsverfahren aus der Perspektive
der Haftung tatsdchlich einen Sonderfall? verkorpert, ist zweifelhaft und
damit die Regelung des § 198 GVG nicht unproblematisch. Richter haben
die Amtspflicht, ein Verfahren in angemessener Pflicht abzuschliefSen, sodass
zu erwigen ist, das Thema der iiberlangen Verfahren im Rahmen einer un-
mittelbaren Staatshaftung als eigenstandige Fallgruppe zu behandeln. Ein
solcher Ansatz konnte auch dazu fihren, die zu verzeichnenden Unzuling-
lichkeiten des § 198 GVG zu beheben.2”

204 B. Grzeszick, Notwendigkeit und Grundziige eines Staatshaftungsgesetzes, ZRP 2015, S. 162 (163).
205 Ebenda,, S. 166.

206 Dazu M. Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 317 ff.

207 §8B.IIL 4. b).
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3. Eigenstindige Regelung der Schiedsrichterhaftung

Zumindest auf der Ebene des deutschen Rechts sollte die Haftung von
Schiedsrichtern eigenstandig kodifiziert werden, um rechtsstaatlich proble-
matische »Mitnahmeeffekte« hinsichtlich des Spruchrichterprivilegs zu ver-
hindern.?*® Das Schiedsverfahren wird zwar vom Grundsatz der Parteienau-
tonomie beherrscht, angesichts der inzwischen zu verzeichnenden Regelungs-
dichte (vgl. § 1025 ff. ZPO) — und den damit verbundenen Vorgaben — er-
schliefSt sich aber nicht, warum ausgerechnet das inzwischen wichtige Feld
der Schiedsrichterhaftung ausgeklammert wird.?” Hier konnte eine vertrag-
lich abdingbare Haftungsgrundlage fir mehr Klarheit sorgen.

4. Gefibrdungshaftung fiir den Einsatz von KI in Gerichtsverfahren

Die Digitalisierung der Dritten Gewalt wird in absehbarer Zeit auch zu der
Frage fiihren, ob der Einsatz von KI in Gerichtsverfahren zuldssig ist und zu
welchen haftungsrechtlichen Folgen ein solcher Einsatz fithren kann. Hierbei
erscheint es ausgeschlossen, dass entsprechende Haftungsfille am Maf3stab
des geltenden Rechts angemessen bewaltigt werden konnen, was etwa am
VerschuldensmafSstab des § 839 Abs. 1 BGB festgemacht werden kann. Eine
Haftung fiir den Einsatz von KI bzw. im Rahmen des Einsatzes von KI kann
sinnvoll nur als Gefihrdungshaftung konzipiert werden.?'® Angesichts des
Potentials von KI und den erheblichen Unsicherheiten, die auf diesem Feld
insgesamt zu verzeichnen sind, wird man auf eigenstindige Regelungen
kaum verzichten konnen.

5. Datenschutz in der Justiz und Haftung nach der DS-GVO

Die Ausgestaltung der Haftung gem. Art. 82 DS-GVO zeigt, dass es auch
Haftungsregime geben kann, die zumindest auf der Ebene des Haftungstat-
bestandes zunichst keine pauschalen Ausnahmen zugunsten der Dritten Ge-
walt kennen. Es liegt allerdings in den Hinden der EU-Mitgliedstaaten und
der EU, dieses »datenschutzrechtliche Haftungsrisiko« zu minimieren, indem
von der Justiz angemessene Aufsichtsmechanismen entwickelt werden. Die
DS-GVO enthilt diesbezuglich einen erheblichen Spielraum fiir eigenstindige

208 Dazu § 8 TIL 4 a) bb) (2).
209 Dazu§S5 C. 1L
210 L. K. Pauli, Kiinstliche Intelligenz und Gefihrdungshaftung im offentlichen Recht, 2023.
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Regelungskonzepte der Mitgliedstaaten, die es entsprechend zu nutzen gilt.?!"!
Es liegt aber auf der Hand, dass die Dritte Gewalt nicht nur mit sensiblen
Daten umgeht, sondern dass im Zeitalter der Massen- und Musterverfahren
dem justiziellen Datenschutz tiberragende Bedeutung zukommt. Insofern ist
das Feld der »datenschutzrechtlichen accountability der Dritten Gewalt« wo-
moglich Vorbild fiir andere Dimensionen der Verantwortlichkeit der Dritten
Gewalt insgesamt.

6. Haftungsverantwortlichkeit im europdischen Rechtsprechungsverbund

Die mitgliedstaatlichen Gerichte mussen sich ihrer Verantwortlichkeiten im
europdischen Rechtsprechungsverbund bewusst sein, um Haftungsrisiken
auszuschlieflen. Der vom EuGH entwickelte unionale Haftungsanspruch we-
gen Verstofen der mitgliedstaatlichen Gerichte gegen das Unionsrecht ver-
korpert zwar ein wichtiges Instrument, um die »judizielle Loyalitat« der
mitgliedstaatlichen Gerichte auch im Einzelfall durchzusetzen, gleichwohl
wirft der Anspruch insbesondere beziiglich judikativen Unrechts nach wie
vor erhebliche Probleme auf. Sie hingen in vielen Fillen mit den grofSen
Spielraumen zusammen, uber die die Mitgliedstaaten bei der konkreten An-
wendung des Anspruchs — die in den Hianden der Dritten Gewalt selbst liegt
— verfigen. Auch hier wiren Regelungen zur Frage der Anwendung von
Rechtskraftbestimmungen und Haftungsausschliissen zumindest von Vorteil,
wenn auch nicht unbedingt rechtsstaatlich geboten. Vorbildwirkung konnte
in diesem Zusammenhang den Regelungen des EPGU zukommen, die zwar
nicht alle Details einer Haftung der Vertragsmitgliedstaaten klaren, die aber
gleichwohl die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit der Richter deutlich
vor Augen fiithren.

Diese Regelungen konnten auch fiir den EuGH selbst von Bedeutung sein.
Zwar besteht bislang eine gewisse Unsicherheit dariiber, ob der EuGH im
Rahmen einer aufServertraglichen Haftung gem. Art. 340 Abs.2 AEUV haf-
tungsrechtlich verantwortlich gemacht werden kann.?’> Gemessen an den
Grundsatzen, die er selbst formuliert hat, musste die auServertragliche Haf-
tung aber auch auf ihn selbst anwendbar sein. Dagegen kann an der haf-
tungsrechtlichen Verantwortlichkeit des EuG im Spiegel der Rechtsprechung
des EuGH kein Zweifel mehr bestehen.?® Hier konnten entsprechende Haf-

211 Eingehend dazu § 9 D IL.
212 §9B. 1L
213 §9B.1IL
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tungsregelungen nach dem Vorbild des EPGU in den Satzungen des EuGH
und des EuG verankert werden.

7. Effektive Anwendung des Vilkerrechts durch staatliche Gerichte und
Stiarkung der Legitimation internationaler Gerichte

Die Weiterentwicklung des deutschen Staatshaftungsrechts geht in vielen Fal-
len auf kraftige Impulse des EGMR bzw. die Bindungen an die EMRK zu-
ruck, was auch fur die Haftung der Dritten Gewalt gilt. Am Beispiel des
Rechtsschutzes im Falle tiberlanger Verfahren zeigt sich allerdings, dass eine
»Flucht in die Entschadigung« nicht immer eine optimale Losung bei men-
schenrechtlichen Problemlagen verkorpert. § 198 GVG verkorpert aus vielen
Perspektiven eine problematische Regelung, deren Voraussetzungen zudem
durch die Dritte Gewalt selbst restriktiv angewendet werden. In diesem Zu-
sammenhang werden etwa die sog. Gerichtszweiglosungen, die Frage, ob es
moglich ist, die Verzogerung isoliert feststellen zu lassen, und die gesetzlich
vorgeschriebene Entschiadigungshohe kontrovers diskutiert.2** Selbst Korrek-
turen wiirden aber die hinter § 198 GVG stehende Problemlage nicht wirk-
lich 1osen konnen. Es spricht viel dafiir, dass lediglich ein echter »Tu was-
Rechtsbehelf« eine deutlich hohere Beschleunigungswirkung entfalten konn-
te als die in § 198 GVG enthaltene Kombination aus Verzégerungsriige und
gedeckelter Entschadigung.

Ob der FEinfluss, den internationale Schiedsgerichte inzwischen auch auf
die Ausgestaltung staatlicher Justizsysteme nehmen konnen, zu vergleichba-
ren Auswirkungen fithren wird, ist bislang nicht auszumachen. Angesichts
der im Vergleich zur EMRK sehr hohen Entschidigungssummen, die in
Schiedsverfahren oder Staat-Investor-Schiedsverfahren regelmafSig zugespro-
chen werden, ist aber nicht ausgeschlossen, dass es auch hier zu Konstella-
tionen kommen kann, in denen eine Anpassung der jeweiligen Haftungsrege-
lungen unter den Vorzeichen des Denial of Justice-Prinzips schnell erfolgen
muss, um weitere Schiedsverfahren zu vermeiden.2!s

Die Haftungsverantwortlichkeit der Schiedsgerichte selbst ist dagegen bis-
lang nur in wenigen Fillen diskutiert worden. Hier konnten entsprechende
Regelungen in die jeweils anwendbaren Schiedsordnungen aufgenommen
werden, was angesichts der Bedeutung und Streitsummen der entsprechen-

214 §8C.II. 12.

215 Zu diesem Grundsatz etwa M. Jacob/S. Schill, Fair and Equitable Treatmant: Content, Practice Me-
thod, in: M. Bungenberg/J. Griebel/S. Hobe/A. Reinisch (Hrsg.), International Investment law, 20135,
Chapter 8, Rn. 48 ff.
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den Verfahren angemessen erscheint. Im Lichte der Bedeutung, die interna-
tionale Schiedsorganisationen dem Thema »judical ethics« beimessen, wire
dieser Schritt auch konsequent.

Dass schlieflich Haftungs- und Verantwortlichkeitsregime die Legitimati-
on internationaler Gerichte stirken konnen, diirfte unbestritten sein. Gleich-
wohl enthalten nur wenige Gerichtsstatuten Haftungsregelungen. Als Vorbild
konnte hier das EPGU dienen, wobei im Detail den Besonderheiten der je-
weiligen Gerichte Rechnung getragen werden muss.?'

G. Fazit: Haftung zwischen demokratischer Legitimation und
rechtsstaatlicher Bindung der Dritten Gewalt

Insgesamt erfillt die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt eine
Reihe wichtiger Funktionen und kann damit entscheidend dazu beitragen,
ihre Legitimationsbasis in Zeiten des Wandels zu stirken. Dass diese Haf-
tung im Lichte des Prinzips der richterlichen Unabhingigkeit zu begrenzen
ist, liegt zwar auf der Hand. Unabhingigkeit bedeutet aber nicht, dass die
Dritte Gewalt gegeniiber den Parteien eines Rechtsstreits, gegeniiber den an-
deren Staatsgewalten sowie weiteren Akteuren nicht verantwortlich ist. Viel-
mehr zeigt gerade das Instrument der Haftung der Dritten Gewalt zusammen
mit weiteren Mechanismen der Verantwortlichkeitssicherung auf, dass sich
die Dritte Gewalt in einer komplexen Verantwortlichkeitsstruktur bewegt,
der mehr Aufmerksambkeit geschenkt werden muss.

Zugleich zeigt das Beispiel der Haftung der Dritten Gewalt, dass das
deutsche Staatshaftungsrecht mit der in seinem Zentrum stehenden Amtshaf-
tung auf zahlreiche neue Herausforderungen kaum noch adiquate Antwor-
ten bereithilt. Ob der Gesetzgeber aber dem umfassenden Regelungsbedarf
nachkommt, ist unwahrscheinlich. So liegt die Sicherung der Haftungsver-
antwortlichkeit der Dritten Gewalt auch weiterhin in ihren eigenen Handen.
Dies ist eine Ursache dafiir, dass das EU-Recht und die EMRK eine hohe
Bedeutung fur die Thematik erlangen konnten und angesichts zahlreicher
Herausforderungen fiir die Dritte Gewalt (Datenschutz, Digitalisierung und
Politisierung) entscheidende Impulse aussenden. Hierdurch ist eine Pluralisie-
rung der Haftungsfunktionen eingetreten, die eine Reduzierung der Haftung
auf eine reine Kompensation von Schiden unmoglich macht. Vielmehr dient
die Haftung dariiber hinaus u. a. dazu, die Verantwortlichkeit der Dritten

216 Dazu§6D.und §9E.
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Gewalt im Prozess der europdischen Integration, den Schutz der Menschen-
rechte und die Integritdt der Justizsysteme zu sichern.
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Die Dritte Gewalt befindet sich in einem tiefgreifenden Prozess des Wandels,
der nicht nur ihr Aufgabenspektrum, ihre Entscheidungsformen und das
Umfeld ihrer Entscheidungsfindung beeinflusst, sondern auch ihre Verant-
wortlichkeit. Dass im Kontext dieser Entwicklungen Fragen der Haftung
von zentraler Bedeutung sind, hingt insbesondere mit den Funktionen zu-
sammen, die eine Haftung der Dritten Gewalt erfiillen kann: Sie starkt u. a.
die Rechtsbindung der Dritten Gewalt, sichert ihre Pflichten im europaischen
Gerichtsverbund und hilt sie ggf. zur Achtung internationaler Menschen-
rechtsverbiirgungen an. Im Spiegel der allfilligen Diskussion wird zwar fast
schon iibersehen, dass es bei der Haftung zunichst um den Ausgleich von
Schiden geht. Doch hierbei kann man es nicht belassen.

Dass Fragen der Verantwortlichkeit und Haftung der Dritten Gewalt in-
tensiv diskutiert werden, ist zugleich Ausdruck ihres immensen Bedeutungs-
zuwachses. Man mag diese Entwicklung kritisch sehen (Stichwort: »Richter-
staat«'). Doch dass Gerichte in einer Gesellschaft, die alle Problemlagen
»verrechtlicht« und zugleich den Zugang zu den Gerichten garantiert
(Art. 19 Abs.4 GG), stetig an Einfluss gewinnen, scheint unausweichlich zu
sein. Diese Entwicklung wird durch die Europiisierung und Internationali-
sierung der deutschen Rechtsordnung immens beschleunigt. Auch deshalb
muss sich die Dritte Gewalt mit neuen Klageverfahren und Aufgaben (» Me-
diation«), ihrer Rolle im »europdischen Rechtsprechungsverbund«, dem Ein-
fluss neuer »Trends« wie der »Privatisierung der Justiz« durch die Schiedsge-
richtsbarkeit, dem Datenschutz oder gesellschaftlichen Grofsthemen wie der
»Digitalisierung« auseinandersetzen, womit haufig Fragen hinsichtlich ihrer
Verantwortlichkeit und Haftung einhergehen.

Allerdings ist die »normative Infrastruktur« fir eine Haftung der Dritten
Gewalt auf der Ebene des deutschen Rechts seit vielen Dekaden nahezu un-
verandert.> Ausgangspunkt ist hier der Amtshaftungsanspruch gem. § 839
Abs.2 BGB i. V. m. Art. 34 GG, in dessen Rahmen die Haftung grundsitz-
lich auf den Staat ubergeleitet wird. Das Grundgesetz ist zwar in Bezug auf
eine Haftung der Dritten Gewalt nicht auf diese umstiandliche Konstruktion
einer »mittelbaren Staatshaftung« festgelegt, dennoch ist es bis heute bei der
nur historisch zu erklirenden Konstruktion geblieben, dass der Haftungstat-

1 Vgl. dazu grundlegend A. Bickel, The Least Dangerous Branch, 1962; frith zu dieser Entwicklung auch
R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957.
2 Dazu § 8 B.
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bestand zunichst durch den Amtstriager (bzw. hier den Richter) erfiillt wer-
den muss und der Anspruch dann auf den Staat ubergeleitet wird. Im Zen-
trum der Diskussion steht aber weniger diese merkwiirdige Konstruktion als
vielmehr das sog. »Spruchrichterprivileg« gem. § 839 Abs. 2 BGB. Diese Be-
stimmung hat dazu gefihrt, dass eine Haftung der Dritten Gewalt nur in ab-
soluten Ausnahmesituationen in Betracht kommt. Der Begriff der »Dritten
Gewalt« ist hierbei recht weit zu verstehen, denn der Anwendungsbereich
des § 839 Abs. 2 BGB wird von der Rechtsprechung sehr extensiv ausgelegt.

Dieses traditionelle deutsche Konzept wird durch das Unionsrecht heraus-
gefordert.> Der EuGH hat mit Blick auf die mitgliedstaatlichen Gerichte erst-
mals in der Rs. Kobler klargestellt, dass eine unionsrechtliche Haftung der
Mitgliedstaaten auch fir VerstofSe der mitgliedstaatlichen Judikative gegen
das Unionsrecht moglich ist.* In diesem Urteil hat sich der EuGH in bemer-
kenswerter Weise uber die bis dahin in der Diskussion vorgebrachten Argu-
mente gegen eine richterliche Haftungsverantwortlichkeit (z. B. Unabhangig-
keit der Justiz, res iudicata) hinweggesetzt und seine Rechtsprechung ganz in
den Dienst des effektiven Vollzugs des Unionsrechts und der Verteidigung
der Rechte des Einzelnen gestellt. Diese Rechtsprechungslinie hat auch Ein-
fluss auf nationale Privilegierungstatbestinde, die u.U. nicht angewendet
werden diirfen.

Zudem hat der EuGH - mit vergleichbarer Zielsetzung — im Jahre 2013
klargestellt, dass der auflervertragliche Haftungsanspruch gem. Art.340
Abs.2 AEUV auch auf Schiden anwendbar ist, die das Gericht verursacht
hat. Hierbei hatte er insbesondere die Problematik der iiberlangen Verfahren
vor Augen.’ Daruber hinaus kennt das EU-Recht mit dem datenschutzrechtli-
chen Schadenersatzanspruch gem. Art. 82 DS-GVO nunmehr eine spezielle
Haftungsgrundlage, die auch gegeniiber den mitgliedstaatlichen Gerichten
geltend gemacht werden kann. Dass schliefSlich das EPGU ein eigenstindiges
Haftungsregime enthilt (Art. 5 Abs.2 und Art.22 Abs. 1 EPGU), das einer-
seits auf einem auflervertraglichen Haftungsanspruch gegen das EPG (Art. 5
Abs. 2 EPGU) und andererseits auf einer speziellen Haftung der sog. Ver-
tragsmitgliedstaaten im Falle einer Verletzung der Vorlagepflicht zum EuGH
durch des EPG beruht (Art. 22 Abs. 1 EPGU), unterstreicht die grundlegende
Bedeutung, die das Unionsrecht der Haftung insgesamt zumisst — ohne diese

3 §9C.

4 EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:513, Slg. 2003, 1-10239 — Kobler.

5 Grundlegend EuGH v. 26.11.2013, Rs. C-58/12 P, ECLLEU:C:2013:770, Rn. 84 — Groupe Gascogne/
Kommission.
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Bestimmungen hitte der EuGH mit hoher Wahrscheinlichkeit die Vereinbar-
keit des EPGU mit dem EU-Recht abgestritten.

Entsprechende Entwicklungen mit einem unmittelbaren Bezug zur Haf-
tung der Dritten Gewalt lassen sich auch auf der Ebene des Volkerrechts aus-
machen.® So hat insbesondere die Rechtsprechung des EGMR dazu gefiihrt,
dass der Problematik tiberlanger Gerichtsverfahren in Deutschland durch die
Einfihrung eines neuen Entschidigungsanspruchs (§ 198 GVG) begegnet
wurde. Zwar kann man an der Effektivitit dieser Regelung zweifeln,” doch
die Entwicklung belegt jedenfalls, dass Instrumente des internationalen Men-
schenrechtsschutzes erheblichen Einfluss auf staatliche Verantwortlichkeits-
strukturen haben konnen. Dagegen bildet eine Haftung internationaler Ge-
richte und Tribunale bzw. Richter selbst bis dahin die absolute Ausnahme.
Wihrend beispielsweise bezogen auf den EGMR schon unklar ist, wer tiber-
haupt haften konnte (der Europarat oder die Konventionsstaaten?), ist eine
solche Haftung bei anderen internationalen Gerichtshofen und Tribunalen
zumindest theoretisch nicht ganzlich ausgeschlossen.

Bemerkenswert ist, dass es in den letzten Jahren zu einer umfassenden
Pluralisierung der Funktionen einer Haftung der Dritten Gewalt gekommen
ist. Wurde frither die Funktion von Haftungsanspriichen nahezu ausschliefs-
lich in der Kompensation von entstandenen Schaden gesehen, so zeigt ins-
besondere das Beispiel einer Haftung der Dritten Gewalt, dass eine solche
Sichtweise heute stark verkiirzend ist. Tatsachlich ldsst sich eine Reihe von
Funktionen herausarbeiten: So dient die Haftung neben der Kompensation
von Schiden auch der Privention.® Dieser Aspekt kann insbesondere bei
judikativem Unrecht wichtig werden. Auf der Ebene der EU spielen dartiber
hinaus die Sicherung der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts und der
Schutz der Rechte des Einzelnen im Rahmen des unionalen Rechtsschutzsys-
tem eine wichtige Rolle. Und auch im Volkerrecht geht es hier u. a. um die
Bindung der Staaten an die Menschenrechte und die Sicherung der Effektivi-
tit einzelner volkerrechtlicher Regime.

Eine weitere wichtige Funktion der Haftung der Dritten Gewalt wurde
allerdings bislang nicht hinreichend beachtet: Klare Haftungsstrukturen kon-
nen die Legitimation der Dritten Gewalt stirken. Insbesondere im Kontext
eines umfassenden Konzepts einer »judicial accountability« zeigt sich, dass
die Haftung der Dritten Gewalt ein wichtiger Baustein einer umfassenden

6 §10B.

7 Der EGMR hat allerdings festgestellt, dass die Neuregelung bei iiberlangen Verfahren den Anforderun-
gen der EMRK geniigt, s. EGMR v. 29.05.2012 — no. 53126/0, Rn. 40 ff. — T. gegen Deutschland.

8 Dazu § 15 C.IL 1. b).
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Verantwortlichkeitsstruktur ist, die insgesamt die Legitimation der Dritten
Gewalt untermauert und zugleich ihre wichtige Aufgabe im modernen Ver-
fassungsstaat, aber auch im Prozess der europaischen Integration und bei der
Durchsetzung des Volkerrechts unterstreicht.

Indes wird die Diskussion tber die »Verantwortlichkeitsstrukturen« der
Dritten Gewalt in Deutschland bislang ganz tiberwiegend aus einer Defizit-
perspektive diskutiert. Verantwortlichkeiten werden vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unabhangigkeit (Art. 97
GG) eher als problematisch wahrgenommen. Allerdings schliefSen sich klare
Verantwortlichkeiten und die Unabhingigkeit der Dritten Gewalt nicht aus.

Der »Schlusselbegriff« der »judicial accountability« erlaubt es, verschiede-
ne Verantwortlichkeitsinstrumente zu systematisieren und so ins Verhiltnis
zueinander zu setzen. Betrachtet man etwa die verschiedenen Instrumente,
die die »judicial accountability« in Deutschland, in der EU und auf interna-
tionaler Ebene sichern sollen, so zeigt sich eine ganze Reihe gemeinsamer
Problemlagen: Viele Mechanismen, die vordergrindig Verantwortlichkeiten
sichern sollen, sind tibermdfSig politisiert, greifen nicht richtig oder sind fiir
extreme Einzelfille konzipiert. So entfalten etwa die Dienstaufsicht, Inkom-
patibilititsregelungen oder Amtsenthebungsverfahren nur punktuelle Wir-
kung. Richterwahlverfahren, wiewohl aus der Perspektive einer »democra-
tic accountability« theoretisch starke Instrumente, leiden haufig unter einer
gewissen Intransparenz. Eine »financial accountability« ist bislang kaum
ausgepragt, wiewohl einige Gerichte mit betrachtlichen Budgets operieren.
Und selbst interne Formen der »accountability«, wie z. B. die Rechtsmittel-
regime, soweit vorhanden, halten nicht unbedingt, was sie auf den ersten
Blick versprechen. Insoweit scheidet hier auch eine Legitimation durch die
entsprechenden Verfahren hiufig aus. In Anbetracht der Zweifel, die an der
»legitimatorischen Kraft« der Rechtsbindung der Dritten Gewalt mitunter
geduflert werden, zeigt sich, warum es in vielen Konstellationen gerade auf
klare Haftungsstrukturen ankommen kann.

Doch obwohl die Ausgestaltung der Haftung der Dritten Gewalt im deut-
schen Recht durch die uberkomplexen und kaum noch zu vermittelnden
Merkwirdigkeiten des deutschen Amtshaftungsrechts erhebliche »dogmati-
sche Klimmziige « erfordert, steht eine grundlegende Reform der zugrundelie-
genden Anspruchsgrundlagen (oder genauer: des gesamten Staatshaftungs-
rechts) nicht auf der politischen Agenda. Mit einer priziseren Regelung, die
sich in puncto »Rechtsklarheit« etwa an dem Vorbild des Staatshaftungsge-
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setzes von 1981 orientieren konnte (§ 5 StHG),? aber neue Entwicklungen zu
berticksichtigen hatte, wire nicht nur fur den Rechtsuchenden viel gewon-
nen, sondern wiirde auch die Legitimationsgrundlage der Dritten Gewalt ge-
starkt.

Vor diesem Hintergrund sollte eine unmittelbare Staatshaftung fiir judi-
katives Unrecht eingefithrt werden, mit der zugleich der Problematik der
iiberlangen Verfahren begegnet werden konnte. Dartiber hinaus erfordert
die Haftung von Schiedsrichtern eine eigenstandige Normierung. Die Spiel-
raume, die die DS-GVO belisst, sollten genutzt werden. Dass der Einsatz
von KI im gerichtlichen Verfahren ebenfalls Haftungsfragen aufwerfen wird,
ist schon jetzt absehbar; insofern konnte eine Art KI-Gefihrdungshaftung
etabliert werden.

Der Diskurs tiber die Strukturen einer judicial accountability kann nicht
bei Fragen der Haftung stehenbleiben. Vielmehr sind auch praventive Instru-
mente, die dabei helfen konnen, eine solche Haftung erst gar nicht entstehen
zu lassen, starker in den Blick zu nehmen. Die unter dem Stichwort »judi-
cial ethics«, »professional ethics« oder »Richterliche Berufsethik« gefiihrte
Debatte kommt hierzulande zwar noch nicht recht vom Fleck, sie kann aber
sowohl von internationalen Vorbildern (insbesondere den USA!%) als auch
von der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit viel lernen: So arbeiten viele
Schiedsorganisationen mit »codes of conduct«, die Leitlinien fir Unverein-
barkeiten oder die Verfahrensfithrung enthalten. Selbst wenn es sich hierbei
nicht um rechtsverbindliche Gesetze handelt, ist unverkennbar, dass sie eine
enorme Bedeutung erlangt haben.!

Eine »richterliche Berufsethik« kann vor diesem Hintergrund ggf. ohne
Normierung auskommen und viele Fragen, die bislang ungeklart sind, adres-
sieren. Ist etwa eine Parteimitgliedschaft mit dem richterlichen Amt uber-
haupt vereinbar? Ist also die Entscheidung fiir den »politischen Richter«
noch zeitgemafs?'> Wie konnte eine »richterliche Berufsethik« in Deutschland

9 Dazu etwa B. Bender, Staatshaftungsrecht, 3. Aufl. 1981, S. 256 ff.

10 Die Bedeutung der Debatte kann man schon daran erkennen, dass es in den USA sehr viele Lehr- und
Handbiicher zum Thema »Legal Ethics« bzw. »Professional Ethics« gibt; vgl. nur R. Rotunda, Legal
Ethics in a Nutshell, 5. Aufl. 2018; s. auch ders., Constitutionalizing Judicial Ethics: Judicial Elections
after Republican Party of Minnesota v. White, Caperton, and Citizens United, U. Arkansas Law Re-
view 64 (2011), S. 1ff.; zum Teil sind die Vorstellungen hier aber auch extrem weitgehend; s. ders.,
Judicial Transparency, Judicial Ethics, and a Judicial Solution: An Inspector General for the Courts, 41
Loyola U. Chicago Law Journal 41 (2010), S. 301 ff.

11 S. z. B. die IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Commercial Arbitration, die IBA
Rules of Ethics for International Arbitrators, den AAA Code of Ethics for Arbitrators in Commercial
Disputes oder die CIArb Guidelines for Interviewing Prospective Arbitrators.

12 So ist nach Empfehlungen des Canadian Judicial Council (CJC) eine Mitgliedschaft in einer politischen
Partei unvereinbar mit dem Richteramt, vgl. CJC (Hrsg.), Ethical Principles for Judges, 2021, S.43.
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aussehen? Welche Empfehlungen fiir Bearbeitungszeiten, Anforderungen an
Anhorungen oder mindliche Verhandlungen konnen formuliert werden, oh-
ne in Konflikt mit der Garantie der richterlichen Unabhingigkeit zu geraten?
Die manchmal mit einem Licheln bedachte Diskussion tiber »richterliche
Berufsethik« erfahrt so im Kontext der Haftung der Dritten Gewalt mogli-
cherweise die Aufwertung, die ihr bislang haufig versagt blieb.!

Die Haftung der Dritten Gewalt erweist sich so als ein Instrument, das
nicht nur die Aufgabe hat, fur den Ausgleich von Schiden zu sorgen, die
durch judikatives Unrecht verursacht worden sind, sondern sie kann im
Lichte ihrer weiteren Funktionen mafSgeblich zur Legitimation der Dritten
Gewalt beitragen. Man mag zu dem stetigen Bedeutungsaufschwung der
Dritten Gewalt stehen, wie man will. Sicher ist aber, dass dieser Aufschwung
einer legitimatorischen Absicherung bedarf. Hierzu kann die Haftung der
Dritten Gewalt ebenso etwas beitragen wie zahlreiche weitere Instrumente
im Kontext einer judicial accountability.

Die Regelungen in Deutschland (insbesondere § 39 DRiG) sind hier grofSziigiger, mahnen aber immer-
hin den Richter dazu, sich »auch bei politischer Betitigung, so zu verhalten, dass das Vertrauen in sei-
ne Unabhingigkeit nicht gefahrdet wird«; s. dazu E. Schmidt-Jortzig, Richteramt und politische Betati-
gung, NJW 1984, 5. 2057 ft.

13 Dazu§15E. L
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