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§ 1: Einleitung

A. Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt im Wandel

Seit die Rechtsprechung im Laufe des 18. Jahrhunderts immer stirker als
unabhingige Staatsfunktion (»Dritte Gewalt«) hervorgetreten ist, wird um
ihre Macht, Legitimation und Verantwortlichkeit gerungen.! Auch weil ihr
im klassischen Dreiklang der Gewalten seit jeher eine »gesonderte« Stellung
zukommt,? sind viele Fragen, die mit ihrer Rolle im modernen Verfassungs-
staat zusammenhingen, bis heute nicht hinreichend geklart. Dariiber hinaus
verlangen zahlreiche aktuelle Entwicklungen eine Neubetrachtung.

Das gilt insbesondere fiir die Frage der Verantwortlichkeit (»accountabi-
lity«) der Dritten Gewalt, die gerade in Form einer Haftungsverantwortlich-
keit spurbar an Bedeutung gewonnen hat. Hier ist es in den letzten 20
Jahren zu einem bemerkenswerten Perspektivwechsel gekommen, denn wih-
rend eine Haftung der Dritten Gewalt lange Zeit aufgrund von Haftungspri-
vilegierungen® und der verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unab-

1 Zu dieser Entwicklung s. etwa W. Reinhard, Geschichte der Staatsgewalt, 3. Aufl. 2002, S. 113 ff.; T.
Nipperdey, Deutsche Geschichte (1866-1918), Bd. II, 3. Aufl. 1992, S. 189 ff.; L. Pahlow, Zur Theorie
der Gewaltenteilung im 18. Jahrhundert, Aufklirung 15 (2003), S. 275 (S. 290 ff.); ders., Justiz und Ver-
waltung. Zur Theorie der Gewaltenteilung im 18. und 19. Jahrhundert, 2000, S. 101 ff.; allg. zur hi-
storischen Entwicklung auch D. Willoweit, Rechtsprechung und Staatsverfassung, JZ 2016, S. 429 ff;
N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 299 ff.

2 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 547;
zur besonderen Stellung der Dritten Gewalt in Deutschland R. Wassermann, Die richterliche Gewalt.
Macht und Verantwortung des Richters in der modernen Gesellschaft, 1985, S.23ff.; A. Vofkuble,
Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S. 50 ff.; D. Wilke, Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P.
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112, Rn. 11 ff.; E Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 5 ff.; K. E Gdrditz, Rechtsschutz und Rechtsprechung, in: M.
Herdegen/J. Masing/R. Poscher/ders. (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 13, Rn. 1: »Zu
den signifikantesten Entwicklungen des Offentlichen Rechts unter dem Grundgesetz gehort eine ge-
schirfte Rechtsschutzperspektive, (...)«; s. auch BVerfG v. 06.06.1967 — 2 BvR 375, 53760 und 18/65 —
Verwaltungsstrafverfahren, BVerfGE 22, 49 (75): »Die Konstituierung einer eigenstindigen und unab-
hingigen rechtsprechenden Gewalt gehorte danach zu den besonderen Zielen des Verfassungsgebers. «

3 Vgl. etwa §839 Abs.2 BGB; dazu G. Brie, Die richterliche Haftung bei Fehlurteilen (§ 839 Abs.2
BGB), 1906, S.40ff.; H. Liiders, Die Haftung der Richter bei Urteilen, 1930, S. 41 ff.; W. Gilles, Die
Richterhaftung nach § 839 Abs. 2 BGB, 1936, S. 21 ff.; E.-M. von Livonius, § 839 Abs. 2 BGB: Vorstell-
ungen des Gesetzgebers und heutige Praxis der Staatshaftung und des staatlichen Riickgriffs, 1968; D.
Leipold, Das Haftungsprivileg des Spruchrichters, JZ 1967, S. 737 ff.; D. Merten, Zum Spruchrichter-
privileg des § 839 Abs. 2 BGB, in: FS Wegen, 1973, Bd. 11, S. 519 ff.; J. Blomeyer, Schadensersatzansprii-
che des im ProzefS Unterlegenen wegen Fehlverhaltens Dritter, 1972, S. 7 ff.; K. Fischer, Die Richterhaf-
tung, 1973; L. Niesler, Angemessene Verfahrensdauer im VerwaltungsprozefS, 2003, S. 173 ff.; M. Breu-
er, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S.169ff. und S.270ff.; H.-J. Papier/F. Shirvani, in:
Miinchener Kommentar BGB, Bd. 7, 9. Aufl. 2024, § 839, Rn. 391 ff.; H. Steege/C. Muthers, in: B. Dau-
ner-Lieb/W. Langen (Hrsg.), Nomos Kommentar BGB, Bd. 2/3 (§§ 662-853), 4. Aufl. 2021, § 839,
Rn. 307 ff.; H. Wostmann, in: J. von Staudinger (Begr.), Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020,
§ 839, Rn. 312 ff.
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hingigkeit* praktisch kaum von Relevanz war, hat sich dieser Befund nicht
zuletzt aufgrund des Einflusses des EU-und Volkerrechts auf das deutsche
Recht gedndert.” Mogliche Anldsse, Grundlagen und Grenzen einer Haftung
der Dritten Gewalt (bzw. fiir die Dritte Gewalt) werden jedenfalls immer
hiufiger thematisiert und verstiarkt zum Gegenstand der Rechtsetzung® und
der Rechtsprechung selbst.” Hier zeigt sich, dass der Wandel, der fiir die
Dritte Gewalt insgesamt konstatiert wird,® auch Auswirkungen fiir ihre Haf-
tungsverantwortlichkeit hat. Ist die Dritte Gewalt damit in einer »haftungs-
rechtlichen Normalitat« angekommen?

4 Art. 97 GG; dazu D. Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, 1975; H.-]. Papier, Die richterliche Un-
abhiingigkeit und ihre Schranken, NJW 2001, S.1089ff.; H. Sendler, Unabhingigkeit als Mythos?,
NJW 1995, S.2564 ff.; E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 174 ff.; E. Schilken,
Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 463 ff.; A. Thiele, Die Unabhingigkeit des Richters — Gren-
zenlose Freiheit?, Der Staat 52 (2013), S. 415 ff.; J. P. Terbechte, Equal or diverse? — Richterliche und
exekutive Unabhingigkeit im Vergleich, in: A. Pilniok/M. Kroger (Hrsg.), Unabhingiges Verwalten in
der Europiischen Union, 2016, S. 35 ff. (36 ff.); G. Schmidt, Die richterliche Unabhiingigkeit — Eine Be-
standsaufnahme, Die Verwaltung 51 (2018), S. 227 ff.; D. Burghardt, Der Grundsatz richterlicher Unab-
hingigkeit — Eine verhaltensbezogene Perspektive, JoR n.E. 70 (2022), S. 453 ff.; R. Stiirner, Rechtlicher
Neuerungen zur Sicherung der Unabhingigkeit der Justiz bei Besetzung von Richterpositionen, JZ
2022, S. 840 ff.; H. Mayer, in: O. R. Kissel/H. Mayer, GVG, 10. Aufl. 2021, § 1, Rn. 13 ff.; C. Hillgru-
ber, in: G. Diirig/R. Herzog/R. Scholz (Hrsg.), GG Kommentar, 95. EL 2021, Art. 97, Rn. 6 ff.; C.-D.
Classen, in: P. Huber/A. VoSkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 97, Rn. 17 ff.; zur Ent-
wicklung im anglo-amerikanischen Rechtskreis I. I. R. Kaufman, The Essence of Judicial Independence,
Columbia Law Review 80 (1980), S.671ff.; T. L. Grove, The Origins (and Fragility) of Judical Inde-
pendence, Vanderbilt Law Review 71(2018), S. 465 ff.

5 Allgemein zu dieser Entwicklung etwa FE Ossenbiihl/P. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6.Aufl. 2013,
S.595ff.; E Schoch, Europdisierung des Staatshaftungsrechts, in: FS Maurer, 2001, S. 759 ff.; insbeson-
dere am Beispiel der Haftung fiir judikatives Unrecht s. M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Un-
recht, 2011, S. 378 ff.; E. Schiitter, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung wegen judikativen Unrechts in
Deutschland und im Vereinigten Konigreich, 2012; C. Zantis, Das Richterspruchprivileg in nationaler
und gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht, 20105 J. P. Terbechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade
(Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUYV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 54 ff.; s. auch
Nachweise in Fn. 60.

6 S.etwa § 198 GVG; zur Genese der Bestimmung eingehend H. Frebse, Die Kompensation der verlore-
nen Zeit — Wenn Prozesse Pause machen. Das Gesetz iiber den Rechtschutz bei iiberlangen Gerichtsver-
fahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2017, S. 549 ff.; s. auch C. Althammer/D. Schéuble,
Effektiver Rechtsschutz bei iiberlanger Verfahrensdauer — Das neue Gesetz aus zivilrechtlicher Perspekti-
ve, NJW 2012, S. 1 ff.; s. auch Nachw. in Fn. 63.

7 Vgl. zur Rechtsprechung auf europiischer Ebene etwa EuGH v. 30.09.2003, C-224/01, ECLL:EU:C:
2003:513, Slg.2003, 1-10239 — Kobler; EuGH v. 13.06.2006, C-173/03, ECLI:EU:C:2006:391,
Slg. 2006, 1-5177 - Traghetti del Mediterraneo; zur Entwicklung in Deutschland am Beispiel des § 198
GVG s. nur BVerfG v. 17.12.2015, 1 BvR 3164/13, NJW 2016, 2018; grundlegend zu § 198 GVG aus
zivilrechtlicher Sicht vgl. BGH v. 15.12.2022 - III ZR 192/21, BGHZ 236, 10.

8 Dazu etwa E Wittreck und E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte Anforderun-
gen an Legitimitit und Effektivitit?, VVDStRL 74 (2015), S. 115 f£./S. 169 ff.; ]. Singer, Rechtsklarheit
und Dritte Gewalt, 2010, S. 108 ff.; s. auch P. M. Huber/S. Storr, Gerichtsorganisation und richterliche
Unabhingigkeit im Umbruch, ZG 2006, S. 105 ff.
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B. Die Rolle der Dritten Gewalt im modernen Verfassungsstaat

Angesichts der zentralen Rolle, die Gerichte in modernen Gesellschaften
spielen,’ kann diese Entwicklung nicht tiberraschen. Die zu beobachtende
gestaltende Kraft der Dritten Gewalt und ihre Bedeutung fiir den politischen
Betrieb — nicht nur als korrigierende Gewalt, sondern haufig auch als Motor
fiir neue Entwicklungen — fithrt fast zwangsliufig zu einer Neubewertung
ihrer Verantwortlichkeit. Jedenfalls verkorpert ihre tradierte Charakterisie-
rung als »schwache«!® oder »sensible Gewalt«'! nur eine Seite der Medaille.
Ebenso hiufig ist von »richterlicher Macht« oder gar einem »Richterstaat«
die Rede."”? Auch wenn hier manche Entwicklung tiberspitzt dargestellt wird,
so ist doch unverkennbar, dass der eher tradierte Hinweis auf die Rechtsbin-
dung der Dritten Gewalt nicht immer als ausreichend angesehen wird, um
ihre uberragende Bedeutung und ihren Einfluss hinreichend zu legitimieren
und womoglich neue Instrumente der Verantwortlichkeitssicherung hinzutre-
ten missen, um das erforderliche Legitimationsniveau sicherzustellen.’® Die
Frage nach der Haftungsverantwortlichkeit berithrt damit die Verfasstheit
der Dritten Gewalt insgesamt, ihre Legitimation und Verantwortlichkeit aber
in besonderer Weise.

C. Haftungsrecht zwischen » compensation culture« und
Legitimationsreservoir

Die aufgezeigten Entwicklungen korrespondieren mit der hohen Bedeutung
des Haftungsrechts in modernen Gesellschaften'* und der Ausbildung einer

9 Programmatisch am Beispiel des Bundesverfassungsgerichts M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Méllers/C.
Schénberger, Das entgrenzte Gericht, 2011.

10 Dazu jiingst umfassend T. P. Holterhus/FE. Michl (Hrsg.), Die schwache Gewalt?, 2022.

11 A. Nuflberger, Justiz — die »sensible Gewalt«, NJW 2020, S. 3294 ff.

12 R. Marcic, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat, 1957; O. Bachof, Grundgesetz und Richtermacht,
1959; K. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, S. 841; R. Was-
sermann, Die richterliche Gewalt. Macht und Verantwortung des Richters in der modernen Gesell-
schaft, 1985; B. Riithers, Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, NJW 2003,
S.2759ff.; B. Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S. 79 ff.;
wichtig fiir die Diskussion in den USA A. Bickel, The Least Dangerous Branch — The Supreme Court at
the Bar of Politics, 1963; s. auch die Beitrige in C. Landfried (Hrsg.), Judicial Power, 2019.

13 Zur eingeschrinkten Erklirungskraft der richterlichen Rechtsbindung auch C. Mdllers, Die drei Ge-
walten, 2008, S. 101: » Allerdings reicht der Hinweis auf die Gesetzesbindung nicht hin, um die Beson-
derheiten gerichtlicher Entscheidungsfindung zu verstehen und zu rechtfertigen. Andernfalls miisste
man zwischen Gerichten und einer auf die Gesetze verpflichtete Exekutive, deren politische Abhingig-
keit man auch als Instrument verstehen kann, die Gesetzesbindung zu sichern, gar nicht unterschei-
den.«

14 Zur Bedeutung und Entwicklung des Haftungsrechts s. etwa S. Deakin/A. Zoe/B. Markesinis, Mar-
kesinis & Deakin’s Tort Law, 8. Aufl. 2019, S. 3 ff.; H.-J. Ahrens/A. Spickhoff, Deliktsrecht, 2022,
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tatsichlichen oder gefithlten »compensation culture«:'> Vor dem Hinter-
grund der technischen Entwicklung, stetig neuer Problemlagen und »Krisen«
gewinnen Haftungsfragen immer starker an Bedeutung. Dies kann etwa an
den aktuellen Diskussionen tiber eine Haftung im Zusammenhang mit dem
Einsatz von Kinstlicher Intelligenz (KI),'¢ der sog. Klimahaftung'” oder der
Haftung fiir Impfschiaden'® festgemacht werden. Weil es hier haufig auch
um die (Haftungs-)Verantwortlichkeit des Staates geht, ist es insoweit nur
konsequent, dass zugleich eine stirkere Fokussierung bzw. Neubewertung
der Haftungsverantwortlichkeit des Staates bzw. seiner Amtstrager zu beob-
achten ist, die womoglich dazu fihrt, dass das ein oder andere Dogma zu
verabschieden ist bzw. rechtliche Arrangements insgesamt neu zu bewerten
sind.”

Hinzu kommt, dass sich die Funktion des Haftungsrechts — und damit die
Rolle des Einzelnen im Kontext des Haftungsrechts — in den letzten gut 20
Jahren stark verdndert hat.® War das »klassische« Haftungsrecht in erster
Linie auf den Ausgleich (Kompensation) von Schiden ausgerichtet, so hat
sich gezeigt, dass weitere mogliche Funktionen, wie z. B. die Pravention, eine

S. 13 ff.; eingehende Auseinandersetzung mit dem deutschen Haftungsrecht bei C. Heinze, Schadenser-
satz im Unionsprivatrecht, 2017; N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003; G. Briiggemeier,
Haftungsrecht: Struktur, Prinzipien, Schutzbereich, 2006; C. von Bar, Gemeineuropdisches De-
liktsrecht, 2 Binde, 1996 und 1999; zur Entwicklung in den USA etwa L. M. Friedman, A History of
American Law, 4. Aufl. 2019, S. 516 ff., der von einer »liability explosion« spricht.

15 S. Deakin/A. Zoe/B. Markesinis, Markesinis & Deakin’s Tort Law, 8. Aufl. 2019, S. 4; s. auch einge-
hend zu diesem Begriff J. Hand, The Compensation Culture: Cliché or Cause for Concern, Journal for
Law and Society 37 (2010), S. 569 ff.

16 M. Denga, Deliktische Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, CR 2018, S. 69 ff.; s. auch G. Teubner, Digi-
tale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagenten, AcP 218 (2018),
S. 155 ff.; C. Veith, Kiinstliche Intelligenz, Haftung und Kartellrecht, 2021; H. Zech, Kiinstliche Intelli-
genz und Haftungsfragen, ZfPW 2019, S. 198 ff.; G. Wagner, Produkthaftung fiir automatisierte Syste-
me, AcP 217 (2017), S.707 ff.; s. auch RL-Vorschlag KI-Haftung, COM(2022) 496 final.; dazu G.
Wagner, Die Richtlinie iiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig Feuer?, JZ 2023, S. 123 ff.

17 Dazu etwa G. Wagner, Klimahaftung vor Gericht, 2020; I. B6hm, Staatsklimahaftung, 2021; S. Zeid-
ler, Klimahaftungsklagen, 2022; K. Weigelt, Die Haftung Privater fiir Beitrige zum Klimawandel,
2022; U. Di Fabio, Klimaklagen, 2023; zur Haftung fiir das » Ankleben« im Rahmen sog. Klimapro-
teste s. C. Behme, »Letzte Generation« — Haftung fiirs Haften, NJW 2023, S. 327 ff.; s. auch § 4 A. IIL.
3.d).

18 A. Dutta, Haftung fiir etwaige Impfschdden, NJW 2022, S. 649 ff.

19 S. etwa B. J. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht. Okonomisierung — Europiisierung — Dogmatisie-
rung, 2013; W. Hdéfling, Vom tberkommenen Staatshaftungsrecht zum Recht der staatlichen Ersatz-
leistungen, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. III, 2. Aufl. 2013, § 51; H. Sauer, Einstandspflichten im Verwaltungsrecht, in: A.
Voflkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. 2022, §47; H.
Sauer, Offentliches Reaktionsrecht, 2021.

20 Eingehend dazu D. Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012; C. Obler, Die Rolle nicht-
staatlicher Akteure bei der Entwicklung und Implementierung des Volker- und Europarechts,
VVDStRL 79 (2020), S. 347 ff. (373 f.); zur Durchsetzung des europiischen Umweltrechts friih B. W.
Wegener, Rechte des Einzelnen — Die Interessentenklage im europiischen Umweltrecht, 1998; J. Ma-
sing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997, S. 37 ff.
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hohere Bedeutung erlangt haben.?! Hinzu kommt, dass das Staatshaftungs-
recht spezifische rechtsstaatliche Funktionen erfiillt, die im Rahmen einer
rein privatrechtlichen Haftung keine Rolle spielen.?> Auf der Ebene der EU
hat der EuGH zudem betont, dass Haftungsanspriiche neben der Kompensa-
tions- und Praventionsfunktion auch eine spezifische Integrationsfunktion er-
filllen konnen.?

Die so zu verzeichnende Pluralisierung der Haftungsfunktionen dreht sich
in erster Linie um die Frage, ob neben die Ausgleichsfunktion des Haftungs-
rechts auch eine Steuerungs- oder Lenkungsfunktion tritt, die das Verhalten
der jeweiligen Akteure beeinflussen soll und ggf. auch muss.?* Dass hiermit
bei Akteuren, die wie z. B. Richter oder Gerichte iiber ein hohes Mafs an
Unabhingigkeit verfugen, besondere Probleme verbunden sind, liegt auf der
Hand. Zugleich zeigt diese Entwicklung, dass das Haftungsrecht im Lichte
seiner vielfiltigen Funktionen ein betridchtliches Legitimationsreservoir ver-
korpern kann, sichert es doch u. a. die Rechtsbindung der Dritten Gewalt
und damit ihre Rickanbindung an den Souverin.

D. Haftungsverantwortlichkeit als Baustein einer »judicial accountability«

Hier setzen die weiteren Uberlegungen an: Vor dem Hintergrund des Wan-
dels der Dritten Gewalt — insbesondere im Lichte ihres kontinuierlichen Be-
deutungszuwachses — wird im Folgenden die Haftung der Dritten Gewalt als
dogmatische Figur des deutschen, europdischen und internationalen Rechts
entfaltet und zugleich in den Kontext der zu verzeichnenden Debatten tiber
eine »judicial accountability« eingebettet. Die so konturierte richterliche
(Haftungs-)Verantwortlichkeit konnte mit den Worten Gustav Radbruchs
ein wichtiger Baustein dafiir sein, dass auch weiterhin »das Vertrauen in die
Justiz echt und von Dauer ist«?,

21 Zur Pluralisierung des Haftungsrechts frith G. Wagner, Pravention und Verhaltenssteuerung durch Pri-
vatrecht, AcP 206 (2006), S. 352 ff.; eingehend dazu § 15 C. II.

22 B. ]. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht — Okonomisierung — Europiisierung — Dogmatisierung,
2013, S. 60 ff.

23 EuGH v. 20.09.2001, Rs. C-453/99, ECLI:EU:C:2001:4635, Slg.2001, 1-6297, Rn.27f. — Courage:
»Ein solcher Schadensersatzanspruch erhoht niamlich die Durchsetzungskraft der gemeinschaftlichen
Wettbewerbsregeln und ist geeignet, von — oft verschleierten — Vereinbarungen oder Verhaltensweisen
abzuhalten, die den Wettbewerb beschrinken oder verfilschen konnen. Aus dieser Sicht kénnen Scha-
densersatzklagen vor den nationalen Gerichten wesentlich zur Aufrechterhaltung eines wirksamen
Wettbewerbs in der Gemeinschaft beitragen. «

24 Dazu G. Wagner, Privention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht, AcP 206 (2006), S. 352 ff,;
J.-P. Bost, Effiziente Verhaltenssteuerung durch den Ersatz von Nichtvermogensschiden, 2009; C. Lat-
zel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, 2020, S. 456 ff.

25 G. Radbruch, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 12. Aufl. 1969, S. 184.
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Es geht im Folgenden also nicht darum, der Dritten Gewalt »Fesseln«
oder Ahnliches anzulegen oder eine Art »Haftungsoktroi« zu kreieren. Viel-
mehr soll die Frage nach dem Verhiltnis von »Macht« und Legitimation der
Dritten Gewalt in den Kontext der neuen Diskussionen gestellt werden.?® Zu-
sammen mit weiteren Instrumenten, die die Verantwortlichkeit der Dritten
Gewalt sichern sollen, ergibt sich eine Gesamtperspektive auf die rechtspre-
chende Gewalt als einer elementaren staatlichen und iiberstaatlichen Funk-
tion, deren Bedeutungszuwachs durch unterschiedliche Formen der Verant-
wortlichkeit legitimiert werden kann, aber auch muss.

Die entsprechenden Debatten werden insbesondere in den USA unter dem
Stichwort »judicial accountability« gefiihrt. Hier haben in den letzten De-
kaden verschiedene Dimensionen und Instrumente einer mit der spezifisch
richterlichen Tatigkeit kompatiblen Verantwortlichkeit stark an Bedeutung
gewonnen. Auch in Deutschland werden z. B. Fragen der sog. Gerichts-*’
und Medienoffentlichkeit?® oder der richterlichen Berufsethik? inzwischen
intensiv diskutiert. Bislang wurden die verschiedenen Instrumente aber nicht
im Sinne eines Gesamtkonzepts zusammengebracht. Hier kann der Begriff
der »judicial accountability« als Schliisselbegriff dazu dienen, ein Gesamtbild
zu skizzieren, insbesondere wenn nicht nur die deutsche Rechtslage, sondern
auch die europa- und volkerrechtlichen Dimensionen einer Haftung der Drit-
ten Gewalt in den Blick genommen werden.*

Welche Rolle spielt aber die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Ge-
walt im Rahmen einer judicial accountability? Welche Entwicklungen geben
konkret Anlass, sich mit der Haftung der Dritten Gewalt zu beschiftigen?
Und welche Impulse und Wandlungsprozesse rechtfertigen einen Perspektiv-
wechsel von Prinzipien, die die Dritte Gewalt abschirmen sollen, zu Prin-

26 S. dazu auch H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1984, S. 172: »Bedingung von Verantwortung ist
kausale Macht.« Kritisch zu der Frage, ob die Dritte Gewalt tatsichlich tiber »Macht« verfiigt, dage-
gen W. Leisner, Das letzte Wort — Der Richter spite Gewalt, 2003, S. 135 ff.

27 Dazu grundlegend M. T. Figen, Der Kampf um die Gerichtsoffentlichkeit, 1974; U. Félster, Ge-
richtsoffentlichkeit: Schadet oder dient ein »Mehr« dem Recht?, NK 26 (2014), S. 154 ff.; A. Paschke,
Digitale Gerichtsoffentlichkeit, 2018.

28 C. von Coelln, Zur Medienéffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; A. E Hauth, Sitzungspolizei
und Medienéffentlichkeit, 2017; C. Hirzebruch, Offentlichkeit und Neue Medien im gerichtlichen
Verfahren, 2018; J. Jahn, Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung und ihre Grenzen, 2021.

29 U. Schneider, Richterliche Ethik im Spannungsfeld zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Geset-
zesbindung, 2017; E. Kreth, Richterliche Berufsethik — Luxus oder Notwendigkeit, in: A. Pilniok/].
Brockmann (Hrsg.), Die juristische Profession und das Jurastudium, 2017, S. 157 ff.

30 Zur Bedeutung von »Schliisselbegriffen« fiir die Rechtswissenschaft s. W. Hoffmann-Riem, Verantwor-
tungsteilung als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit, in: FS K. Vogel, 2000, S. 47 ff.; A. Vofkuble,
Schliisselbegriffe der Verwaltungsreform, Verwaltungsarchiv 92 (2001), S. 184 ff.; S. Baer, Schliisselbe-
griffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis zur Rechtsdogmatik, in: E.
Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004,
S.223ff.
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zipien, die ihre Verantwortlichkeit und Legitimation in den Vordergrund rii-
cken?

E. Kontexte: Der Wandel der Dritten Gewalt und neue Haftungsfragen

Diesen Fragen soll im Folgenden nachgegangen werden. Hierbei liegt es na-
he, dass die Ursachen fir diese Entwicklungen zunichst eng mit dem Aufga-
ben- und Bedeutungswandel der Dritten Gewalt auf der nationalen Ebene
zusammenhingen (dazu 1.), aber ebenso mit dem Einfluss, den das EU-Recht
(dazu II.) und das Volkerrecht (dazu III.) auf die Dritte Gewalt inzwischen
ausiiben. Die Frage der Haftungsverantwortlichkeit ist heute nur sinnvoll mit
Blick auf »uberstaatliche Zusammenhange« zu stellen, und ihre Beantwor-
tung erfordert einen »multiperspektivischen« Ansatz.’! Dass das Themenfeld
der richterlichen (Haftungs-)Verantwortlichkeit hierbei politisch sensibel ist,
zeigen dagegen diverse »Reformprojekte« bzw. »boswillige«®? (A. Nufber-
ger) Justizreformen (IV.), die weniger darauf zielen, die Legitimationsbasis
der Dritten Gewalt zu starken, als sie vielmehr zu unterminieren und be-
wusst in den Dienst einer bestimmten politischen Richtung zu stellen. Eine
solche Vereinnahmung der Dritten Gewalt bedroht nicht nur sie selbst, son-
dern das gesamte System der Gewaltenteilung und damit den Verfassungs-
staat als solchen. Nicht umsonst haben etwa die Entwicklungen in einigen
Mitgliedstaaten der EU (Stichwort: »Rechtsstaatlichkeitskrise«) den EuGH
zu einer Reihe von Grundsatzurteilen veranlasst, in denen er die Verfasstheit
der EU als »Union des Rechts« und die Bedeutung von Art. 19 EUV und
Art.2 EUV fir die mitgliedstaatlichen Justizsysteme eigens unterstrichen
hat.®

I. Ausdifferenzierung, Privatisierung und Digitalisierung der Dritten Gewalt

Auf der nationalen Ebene spricht viel dafiir, dass insbesondere die Ausdiffe-
renzierung (1.) des Aufgaben- bzw. Entscheidungsspektrums der Dritten Ge-
walt sowie zwei weitere zu verzeichnenden GrofStrends — die Privatisierung

31 E. Schmidt-Afmann, Kohirenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtschutzes, 2013, S. 3, am Beispiel
des Rechtsschutzes in angemessener Zeit.

32 A. Nufberger, Zur Lage der Gerichtsbarkeit, in: T. P. Holterhus/F. Michel (Hrsg.), Die schwache Ge-
walt?, 2022, S. 11 £, (19£.).

33 S. etwa jiingst EuGH v. 05.06.2023, C-204/21, ECLI:EU:C:2023:442 — Kommission/Polen (Unabhin-
gigkeit und Privatleben von Richtern); zu den Reaktionen auf die Rechtstaatlichkeitskrise aus EU-Sicht
etwa J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 2 EUV, Rn. 23 ff.
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(2.) und Digitalisierung (3.) der Dritten Gewalt — dazu fiithren, dass die Frage

nach ihrer (Haftungs-) Verantwortlichkeit neu zu stellen ist:

1. Der Dritten Gewalt werden seit einiger Zeit nicht nur stetig neue Auf-
gaben (z. B. im Rahmen der gerichtsinternen Mediation**) oder neue
Verwaltungsaufgaben (etwa Verpflichtungen auf der Grundlage der DS-
GVO?*) zugewiesen, sondern es haben sich ginzlich neue Verfahrensty-
pen (z. B. Massen- und Musterverfahren) entwickelt. Zugleich wurden
bestimmte Verfahrenstypen massiv aufgewertet, die nicht mit einem Urteil
abgeschlossen werden (etwa im Rahmen des einstweiligen Rechtsschut-
zes). Dartuber hinaus hat sich das Entscheidungsspektrum der Dritten
Gewalt gewandelt, z. B. durch Vergleiche® und sog. Prozessabsprachen?,
die immer groflere Bedeutung erlangt haben. Was folgt aus diesen Ent-
wicklungen fir die Haftung der Dritten Gewalt?

2. Auch innerhalb der Strukturen der Justiz ist es zu grundlegenden Veran-
derungen gekommen: So spielen etwa die sog. Freiwillige Gerichtsbarkeit
bzw. die Rechtspflegerinnen und Rechtspfleger als sog. »zweite Saule der
Dritten Gewalt« (H.-J. Vogel)*® heute eine wichtige Rolle.* Des Weiteren
hat die Bedeutung der gerichtlichen Sachverstindigen immer weiter zuge-

34 S. dazu etwa F. Haft/K. Grifin von Schlieffen, (Hrsg.), Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016; K. J.
Hopt/FE. Steffek (Hrsg.), Mediation: Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen, 2008; C. A.
Stumpf, Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht. Schiedsgerichtsbarkeit — Schiedsgutachten —
Mediation — Schlichtung, 2006, S. 273 ff.; K. Grifin von Schlieffen, Mediation — Renaissance der Lai-
enjustiz oder eine neue Ausdifferenzierung des Rechts?, ZfRSoz 2000, S. 450 ff.; dies., Der Mediations-
staat, in: D. Gosewinkel/G. F. Schuppert (Hrsg.), Politische Kultur im Wandel von Staatlichkeit, WZB
Jahrbuch 2007, 2008, S.181ff.; E Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrolle, in: W. Hoffmann-
Riem/E. Schmidt-Amann/A. Vofkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. III, 2. Aufl.
2013, § 50, Rn. 404 ff.; J. M. von Bargen, Gerichtsinterne Mediation. Eine Kernaufgabe der rechtspre-
chenden Gewalt, 2008; J. von Bargen, Mediation im Verwaltungsprozess, DVBI. 2004, S. 468 ff.; ders.,
Auflergerichtliche Streitschlichtungsverfahren (Mediation) auf verwaltungsrechtlichem Gebiet in
rechtsvergleichender Perspektive, EuR 2008, S. 200 ff.

35 VO (EU) 2016/679 v. 27.04.2016, zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbe-
zogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-
Grundverordnung), ABL (EU) Nr. L 119/1 v. 04.05.2016.

36 S. dazu etwa zum Verwaltungsprozessrecht M. H. Eisenlohr, Der Prozefvergleich in der Praxis der
Verwaltungsgerichtsbarkeit, 1998; zur Rolle des Vergleichs im Privatrecht s. etwa R. Bork, Der Ver-
gleich, 1988; L. E Schramm, Richterliche Pflichten und Haftung beim Prozessvergleich der ZPO, 2015.

37 Vgl. etwa G. Maier, Absprachen im Strafprozefl — Ein Handel mit der Gerechtigkeit?, NJW 1987,
S. 1187 ff.; M. Jahn/M. Miiller, Das Gesetz zur Regelung der Verstindigung im Strafverfahren — Legiti-
mation und Reglementierung der Absprachenpraxis, NJW 2009, S.2625 ff.; H.-P. Marsch, Grundre-
geln bei Absprachen im Strafverfahren, ZRP 2007, S. 220 ff.; grundlegend zu Absprachen in Strafver-
fahren aus verfassungsrechtlicher Perspektive s. BVerfG v. 19.03.2013 - 2 BvR 2628/10, 2 BvR
2883/10 und 2 BvR 2155/1, BVerfGE 133, 168.

38 H.-J. Vogel, EDV: Die Verfahrensherrschaft des Rechtspflegers muf$ unangetastet bleiben — Aspekte ak-
tueller Rechtspolitik, RpflBl. 1979, S. 26 ff. (28).

39 Dazu ausfiihrlich M. Georg, in: E. Arnold/K. Meyer-Stolte/K.-O. Herrmann/K. Rellermeyer/U. Hint-
zen/M. Georg, Rechtspflegergesetz, Kommentar, 8. Aufl. 2015, Vor § 1, Rn. 1ff. und § 1, Rn. 1ff.; W.
Abel, Der Rechtspfleger im Rechtssystem der Bundesrepublik Deutschland, Ankara Law Review 1
(2004), S. 177 .
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nommen.* Zudem nehmen die staatlichen Gerichte ihre Aufgaben inzwi-
schen neben oder gar im Wettbewerb mit einer Vielzahl von Giitestellen,
Schiedsgerichten, Verbands- und Vereinsgerichtsbarkeiten und sonstigen
(neuen) Stellen der Streitbeilegung wahr.*! Hier ist schon linger von einer
»Privatisierung« der Gerichtsbarkeit oder der Justiz die Rede.* Am Bei-
spiel der Schiedsgerichte zeigt sich, dass diese Entwicklungen inzwischen
enorme Aufmerksamkeit auf sich lenken und hiufig stark kritisiert wer-
den.®” Dies gilt umso mehr, wenn es um Entwicklungen wie das Aufkom-
men einer sog. »religiosen Paralleljustiz« geht.**

Die Herausforderungen, die schlieflich mit der sich immer stirker ab-
zeichnenden Digitalisierung der Dritten Gewalt verbunden sind, lassen
sich bislang nur grob abschitzen. Schon das Transformationspotential,
das dem Begriff der »Digitalisierung« innewohnt — der Begriff bezeichnet
die IT- und datengestiitzte Verdnderung von Objekten und Prozessen aller

40

41

42

43

44

H. Sendler, Richter und Sachverstindige, NJW 1986, S.2907 ff.; W. Bayerlein/K. Bleutge/W. Roefsner
(Hrsg.), Handbuch Sachverstindigenrecht, 6. Aufl. 2021, insbesondere § 11 ff.; P. C. Meyer, Der Sach-
verstandigenbeweis zwischen Partei und Richter: Rechtsvergleich zum US-amerikanischen Zivilprozess
und Reformansitze im deutschen Recht, 2013; M. Danner, Justizielle Risikoverteilung durch Richter
und Sachverstindige im Zivilprozefl, 2001; H. Pieper/L. Breunung/G. Stahlmann, Sachverstindige im
Zivilprozef3: Theorie, Dogmatik und Realitdt des Sachverstindigenbeweises, 1982.

Dazu etwa C. A. Stumpf, Alternative Streitbeilegung im Verwaltungsrecht. Schiedsgerichtsbarkeit —
Schiedsgutachten — Mediation — Schlichtung, 2006; K. H. Schwab/G. Walter (Hrsg.), Schiedsgerichts-
barkeit, 7. Aufl. 2005; R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl.
2021; H. Priitting (Hrsg.), AufSergerichtliche Streitschlichtung, 2002.

E Wittreck, Verfassungsrechtliche (und unionsrechtliche) Rahmenbedingungen privater Justiz, Bitbur-
ger Gespriche 2016, 2017, S. 31 ff.; E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte
Anforderungen an Legitimitat und Effektivitat?, VVDStRL 74 (2015), S. 169 ff.; J. Zado, Privatisie-
rung der Justiz: Zur Bedeutung und verfassungsrechtlichen Zulissigkeit von Privatisierungen in Recht-
sprechung, Strafvollzug, Zwangsvollstreckung und Handelsregister, 2013; S. Eisenmenger, Privatisie-
rung der Justiz aus rechtlicher und 6konomischer Sicht, 2012; J. Miinch, Die Privatisierung der Zivil-
justiz — Von der Schiedsgerichtsbarkeit zur Mediation, 50. Bitburger Gespriche, Bd. I, 2009, S. 179 ff.;
W. Hoffmann-Riem, Justizdienstleistungen im kooperativen Staat, JZ 1999, S. 421 ff.; W. Voit, Privati-
sierung der Gerichtsbarkeit, JZ 1997, S. 120 ff.

A. Steinbach, Streitbeilegung durch 6ffentlich-private Schiedsgerichte — Friedensicherung oder Unruhe-
stifter?, in: H. Bebert/D. Engel u. a. (Hrsg.), Rechtsfrieden — Friedensrecht, 2016, S. 54 ff.; S. Gropp-
Stadler/Jan K. Schifer, In der Beziehungskrise? Staatliche Gerichtsbarkeit und Schiedsverfahren,
BRAK-Mitteilungen 4/2017, S. 161 ff.; E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel — Veranderte
Anforderungen an Legitimitiat und Effektivitit?, VVDStRL 74 (2015), S. 169 ff. (171 ff.); frith zu den
verfassungsrechtlichen Hintergriinden etwa R. Geimer, Schiedsgerichtsbarkeit und Verfassung (aus
deutscher Sicht), in: P. Schlosser (Hrsg.), Integritidtsprobleme im Umfeld der Justiz, 1994, S. 113 ff.
Ausgelost wurde die entsprechende Debatte durch das Buch von J. Wagner, Richter ohne Gesetz. Isla-
mische Paralleljustiz gefihrdet unseren Rechtsstaat, 2011; s. dazu auch C. Ernst, Die Bewiltigung
konfligierender normativer Ordnungen. Die Aushohlung hoheitlicher Gewalt durch muslimische Frie-
densrichter?, in: H. Bebert/D. Engel u. a. (Hrsg.), Rechtsfrieden — Friedensrecht, 2016, S. 178 ff.; E
Wittreck, Verfassungsrechtliche (und unionsrechtliche) Rahmenbedingungen privater Justiz, Bitburger
Gespriche 2016, 2017, S. 31 ff.; K. Bauwens, Religiése Paralleljustiz. Zulissigkeit und Grenzen infor-
meller Streitschlichtung und Streitentscheidung unter Muslimen in Deutschland, 2016; U. Kischel
(Hrsg.), Religioses Recht und religiose Gerichte als Herausforderung fiir den Staat, 2016.
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Art® — ldsst erahnen, dass es hier zu grundlegenden Wandlungsprozessen
im Rahmen der Dritten Gewalt kommen wird. Momentan fokussiert sich
die Diskussion in erster Linie auf den Einfluss der Digitalisierung auf
die Verfahrensablaufe innerhalb der staatlichen Justiz* oder auf die Mog-
lichkeit von Big-Data-Analysen von richterlichen Entscheidungen.*” Doch
die transformative Kraft des Phinomens »Digitalisierung« reicht deutlich
weiter. Schon das Stichwort »Online-Streitbeilegung« steht womoglich
fur einen Wendepunkt. Inzwischen wird gar tiber » Online-Courts« disku-
tiert.” Die Digitalisierung wird also uber kurz oder lang nicht nur zu
elektronischen Gerichtsakten, einem elektronischen Rechtsverkehr oder
Fragen rund um E-Evidence und Datensicherheit fithren,* sondern zudem
zu einer Verlagerung der Streitschlichtung und -entscheidung von der
analogen in die digitale Welt.’® Dass hiermit neue Verantwortlichkeits-
und Haftungsfragen entstehen, etwa hinsichtlich der Datensicherheit, ist
schon heute absehbar.’! Das wiirde erst recht dann gelten, wenn der Rich-
ter mithilfe von Legal-Tech-Programmen oder KI die Fille entscheidet
bzw. diese irgendwann den Richter gar ersetzen.®

Diese Entwicklungen werfen aus der Perspektive der Haftungsverantwort-
lichkeit der Dritten Gewalt (bzw. einer »judicial accountability«) grundlegen-

45
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Zum Begriff der Digitalisierung etwa E. Peuker, Verfassungswandel durch Digitalisierung, 2020,
S. 11 ff.

Dazu W. Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforderung fiir das
Recht, AGR 142 (2017), S. 1ff. (15 ff.); A. Buschmann/A.-C. Glifs/H.-H. Gonska/M. Philipp/R. Zim-
mermann (Hrsg.), Digitalisierung der gerichtlichen Verfahren und das Prozessrecht, 2018; W. Bern-
hardt, Quo vadis Digitalisierung der Justiz?, jM 2018 (8/9), S. 310 ff.; A. Paschke, Digitale Gerichtsof-
fentlichkeit, 2018, S.235 ff.; C. Rollberg, Algorithmen in der Justiz, 2020; G. Riibl, Digitale Justiz,
oder: Zivilverfahren fiir das 21. Jahrhundert, JZ 2021, S. 809 ff.; N. Graichen, Die Automatisierung
der Justiz: Untersuchungen zur Verfassungsmifigkeit der Anwendung von Legal Tech in der Recht-
sprechung, 2022.

K. Kuchenbauer, Der gliserne Richter. Big-Data-Analyse zur Vorhersehbarkeit richterlicher Entschei-
dungen?, JZ 2021, S. 647 ff.

S. dazu T. H. Braegelmann, Online-Streitbeilegung (Online Dispute Resolution — ODR), in: M. Har-
tung/M.-M. Bues/G. Halbleib (Hrsg.), Legal Tech — Die Digitalisierung des Rechtsmarktes, 2018,
Rn. 922 ff.; O. Rabinovich-Einy/E. Katsh Ethan, Digital Justice — Reshaping Boundaries in an Online
Dispute Resolution Environment, International Journal of Online Dispute Resolution (1) 2014, S. 5 ff.;
D. Reiling, Beyond Court Digitalization With Online Dispute Resolution, International Journal for
Court Administration 8 (2017), S. 1 ff.

W. Bernhardt, Quo vadis Digitalisierung der Justiz?, jM 2018 (8/9), S. 310 ff.; M. Miiller, Die Digitali-
sierung der Justiz in Deutschland. Entwicklung und rechtliche Wiirdigung des EJustG am Beispiel des
Zivilprozesses, 2015.

D. Nink, Justiz und Algorithmen — Uber die Schwichen menschlicher Entscheidungsfindung und die
Maoglichkeiten neuer Technologien in der Rechtsprechung, 2021.

Eingehend dazu etwa G. Wagner, Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020,
S. 717 ff.

Kritisch L. Greco, Richterliche Macht ohne richterliche Verantwortung: Warum es den Robotor-Rich-
ter nicht geben darf, Rechtswissenschaft 2020, S. 29 ff.; allgemein s. auch J. Oechsler, Haftungsverant-
wortung fiir selbstlernende KI-Systeme, NJW 2022, S. 2713 ff.
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de Fragen auf: Folgt aus dem Trend zur Privatisierung oder Auslagerung der
Streitschlichtung, dass Haftungsfragen anders zu beurteilen sind, oder findet
die Haftungsprivilegierung des § 839 Abs.2 BGB auch entsprechende An-
wendung auf Gitestellen, Schiedsgerichte, die Verbands- und die Schiedsge-
richtsbarkeit oder im Rahmen der Online-Streitschlichtung? Fiihrt der er-
wihnte strukturelle Wandel innerhalb der Justiz (Stichwort: Freiwillige Ge-
richtsbarkeit, Rechtspfleger, gerichtliche Sachverstindige) zu Haftungsverla-
gerungen, oder ist § 839 Abs.2 BGB hier ebenfalls anwendbar? Wie sind
Vergleiche, Mediationsvertrage oder Prozessabsprachen aus der Warte des
§ 839 Abs. 2 BGB zu beurteilen, der sich ja zunachst nur auf »Urteile in einer
Rechtssache« bezieht? Und welche Rolle spielen die anderen Haftungsinsti-
tute des deutschen Staatshaftungsrechts, wie z. B. der allgemeine Aufopfe-
rungsanspruch, im Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt?

II. Die Dritte Gewalt im unionalen Haftungsverbund

Das Unionsrecht hat fir die Frage der Haftung der (zunichst nationalen)

Dritten Gewalt in nahezu jeder Hinsicht mafSgebliche Bedeutung erlangt:

1. So hat der EuGH bereits vor iiber 20 Jahren entschieden, dass nationale
Haftungsprivilegien im Falle qualifizierter VerstofSe mitgliedsstaatlicher
Gerichte gegen das Unionsrecht ggf. unanwendbar sind.’* Die Einbettung
der mitgliedsstaatlichen Judikative in den europiischen Rechtsprechungs-
verbund®* weist damit zugleich eine haftungsrechtliche Dimension auf,
was die Frage aufwirft, welche Bedeutung § 839 Abs.2 BGB in unions-
rechtlich gelagerten Zusammenhingen noch haben kann.

2. Zudem ist das Unionsrecht in vielen Fillen unmittelbar fur die zu beob-
achtenden Prozesse der Ausdifferenzierung und mitunter auch »Privatisie-
rung« der mitgliedsstaatlichen Dritten Gewalt verantwortlich. So fufst
etwa das heutige Mediationsgesetz®® auf der entsprechenden EU-Media-

53 Grundlegend EuGH v. 30.09.2003, Rs. C-224/01, ECLLEU:C:2003:513, Slg. 2003, I-10239 - Kébler;
EuGH v. 13.06.2006, Rs. C-173/03, ECLLI:EU:C:2006:391, Slg. 2006, I-5177 — Traghetti del Mediter-
raneo; dazu etwa J. P. Terbechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
zu EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 36.

54 Zum so titulierten »europiischen Verfassungsgerichtsverbund« s. A. Vofkuble, Der europiische Ver-
fassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1 ff.

55 Mediationsgesetz v. 21.07.2012 (BGBL.T S.1577), das durch Artikel 135 der Verordnung vom
31.08.2015 (BGBIL.I S. 1474) gedndert worden ist; eingehend dazu auch R. Greger/H. Unberath/E.
Steffek, Recht der alternativen Konfliktlosung, 2. Aufl. 2016; F. Haft/K. Grifin von Schlieffen (Hrsg.),
Handbuch Mediation, 3. Aufl. 2016; M. Wendland, Mediation und Zivilprozess. Dogmatische Grund-
lagen einer allgemeinen Konfliktbehandlungslehre, 2017; E Haft, Verhandlung und Mediation, 2. Aufl.
2000.
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II.

tionsrichtlinie’. Daneben hat das Unionsrecht ebenfalls dafiir gesorgt,
dass neue Klage- oder Schadensersatzanspriiche geschaffen wurden etwa
im Umweltinformationsgesetz (UIG)S” oder in der DS-GVO%, die jeweils
von erheblicher praktischer Relevanz fiir die mitgliedstaatlichen Gerich-
te sind. Hieraus ergeben sich insgesamt fortwihrend neu gelagerte Haf-
tungsfragen bzw. »Haftungsanldsse«.

SchliefSlich ist zu kldren, unter welchen Voraussetzungen eine Haftung
der unionalen Dritten Gewalt selbst moglich ist. Hier hat es in den letzten
Jahren eine bemerkenswerte Entwicklung gegeben. Nachdem der EuGH
bezogen auf sich selbst eine Haftung wiederholt abgelehnt hat,” wurde
eine solche Haftung nach Art. 340 Abs.2 AEUV bezogen auf das Gericht
im Falle uberlanger Verfahren inzwischen grundsitzlich bejaht.® Insofern
befindet sich nicht nur die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Ge-
walt auf der Ebene der Mitgliedsstaaten im Wandel, sondern zudem auf
der Unionsebene. Sie war u. a. eine Ursache fur grundlegende Reformen
des Gerichts der Europaischen Union.¢!

Haftungsverantwortlichkeit in einer » Global Community of Courts«

Auf der Ebene des Volkerrechts spielen Haftungs- und Verantwortlichkeitsin-
strumente schon deshalb eine wichtige Rolle, weil sie mitunter die defizitire
demokratische Legitimation internationaler Organisationen in gewisser Wei-

se kompensieren sollen. Es ist daher nicht tberraschend, dass gerade das
Volkerrecht wichtige Impulse fir eine Haftung der Dritten Gewalt aussendet.
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Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 21.05.2008 iiber bestimmte As-
pekte der Mediation in Zivil- und Handelssachen, ABL. EG L 136/3 v. 24. 05.2008; dazu S. Koehler/M.
Miiller, Alternative Streitbeilegung und Schiedsverfahren, in: S. Leible/J. P. Terhechte (Hrsg.), Europdi-
sches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, EnzEuR Bd. 3, 2. Aufl. 2021, §29; zur Rolle in den Mit-
gliedstaaten der EU s. etwa G. de Palo/M. B. Trevor (Hrsg.), EU Mediation Law and Practice, 2012.
Vgl. § 6 UIG (Umweltinformationsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 27.10.2014, BGBI. I
S. 1643).

Art. 82 DS-GVO.

So indirekt EuGH v. 30.05.1989, Rs. 20/88, ECLI:EU:C:1989:221, Slg. 1989, 01553 — Roquette fre-
res; zur — recht grofiziigigen — Beurteilung einer langen Verfahrensdauer s. etwa EuGH v. 17.12.1998,
Rs. C-185/95 P, ECLI:EU:C:1998:608, Slg. 1998, 1-8417 Rn. 28 ff. — Baustahlgewebe.

EuGH v. 16.11.2013, Rs. C-58/12 P, ECLLI:EU:C:2013:770 — Groupe Gascogne/Kommission; EuGH v.
17.12.1998, C-185/95 P, ECLLEU:C:1998:608, Slg.1998, 1-8417 - Baustahlgewebe; EuG v.
10.01.2017, Rs. T-577/14, ECLIEU:T:2017:1 — Gascogne Sack; s. auch EuGH v. 15.10.2002, verb.
Rsen. C-238/99 P, C-245/99, C-245/99 P, C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P, ECLL:EU:C:
2002:582, Slg. 2002, S. I-8375 Rn. 210 - Limburgse Vinyl Maatschappij u. a.; EuGH v. 09.09.2008,
Rs. C-120/06 P, ECLLI:EU:C:2008:476, Slg.2008, S. I-6513 Rn.212 — FIAMM; s. auch M. Breuer,
Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 515 ff.; J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U.
Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 36 ff.
m. w. Nachw.

Dazu C. Iliopoulos, Die Reform des Gerichts der Europiischen Union, EuR 2018, S. 487 ff. (491f.).
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1.

So hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) bereits
im Jahre 2006 festgestellt, dass das deutsche Recht in Bezug auf Nichtver-
mogensschaden, die durch die Dritte Gewalt verursacht werden — konkret
ging es um uberlange Verfahren —, nicht den EMRK-Vorgaben (Art. 6
EMRK) entsprach.s? Der deutsche Gesetzgeber hat hierauf mit neuen Vor-
schriften (z. B. § 198 Abs.1 GVG® und §§ 97aff. BVerfGG**) reagiert.
Allerdings wird vielfach angezweifelt, ob diese Reaktion geeignet ist, den
Bedenken des EGMR abschliefSend zu begegnen.® Die EMRK kennt da-
ruber hinaus eigene Entschidigungsanspriche (z. B. Art.5 Abs.5 und
Art. 41 EMRK), die durch die Dritte Gewalt ausgelost werden konnen.

Die Bedeutung des Volkerrechts fir eine Haftung der Dritten Gewalt
reduziert sich allerdings nicht nur auf die Garantien der EMRK. Im Rah-
men der sich entwickelnden »Global Community of Courts«®¢ kommt
es zu einer immer engeren Vernetzung der staatlichen Gerichte mit den
internationalen Gerichtshofen und Tribunalen, was die Frage aufwirft,
ob hieraus auch Haftungsproblematiken erwachsen konnen und welche
volkerrechtlichen Garantien in diesem Kontext zu beachten sind. Zudem
ist es auf der internationalen Ebene selbst in den letzten Jahren zu einer
ungeahnten Proliferation der Gerichtshofe und Tribunale gekommen,®
was zu der Frage fithren muss, ob es hier ebenfalls zu einer (volkerrecht-
lichen) Haftung kommen kann. Gerade auf dieser Ebene spielen Fragen
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64
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EGMR v. 08.06.2006 — no. 75529/01 - Siirmeli, NJW 2006, 2389.

Eingehend dazu etwa W.-R. Schenke, Rechtsschutz bei iiberlanger Dauer verwaltungsgerichtlicher Ver-
fahren, NVwZ 2012, S.257ff.; C. Althammer/D. Schiuble, Effektiver Rechtsschutz bei tiberlanger
Verfahrensdauer — Das neue Gesetz aus zivilrechtlicher Perspektive, NJW 2012, S.1ff.; R. Zuck,
Rechtsschutz bei tiberlanger Verfahrensdauer vor dem BVerfG, NVwZ 2012, S. 256 ff.; A. Guckelber-
ger, Der neue staatshaftungsrechtliche Entschidigungsanspruch bei iiberlangen Gerichtsverfahren,
DOV 2012, S.289ff.; E Ossenbiibl, Staatshaftung bei iiberlangen Gerichtsverfahren, BayVBI. 2012,
S. 857 ff.; T. Stabnecker, Entschidigung bei tiberlangen Gerichtsverfahren, 2013; F Ossenbiibl/M. Cor-
nils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.460ff.; eingehend auch M. Marx/W. Roderfeld, Rechts-
schutz bei tberlangen Gerichts- und Ermittlungsverfahren, 2013; D. Pietron, Die Effektivitdt des
Rechtsschutzes gegen iiberlange Verfahrensdauer, 2016; L. Hofmarksrichter, Rechtsschutz bei iiberlan-
gen Gerichtsverfahren im Lichte der Vorgaben des EGMR, 2017; H. Frebse, Die Kompensation der
verlorenen Zeit — Wenn Prozesse Pause machen. Das Gesetz iiber den Rechtsschutz bei iiberlangen Ge-
richtsverfahren und strafrechtlichen Ermittlungsverfahren, 2017.

Dazu etwa R. Deger, Die Verzogerungsbeschwerde und der Entschidigungsanspruch nach § 97aff.
BVerfGG, 2022.

Kritisch etwa E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 465 f. Der EGMR aber
hat die EMRK-Konformitit dieser neuen Regelung bestitigt, s. EGMR v. 29.05.2012 - no. 53126/07,
Rn. 40 ff. - T. gegen Deutschland, NVwZ 2013, 47.

Grundlegend A.-M. Slaughter, A Global Community of Courts, Harvard International Law Journal,
44 (2003), S. 191 ff.

Dazu s. nur T. Buergenthal, Proliferation of International Courts and Tribunals: Is it Good or Bad?,
LJIL 14 (2001), S.267ff.; A. Reinisch, International Courts and Tribunals, Multiple Jurisdiction,
MPEPIL (5/2006); ]J. Alvarez, Three Responses to »Proliferating« Tribunals, NYUJILP 41 (2009),
S.991ff,; R. Teitel/R. Howse, Cross-Judging: Tribunalization in a Fragmented but Interconnected
Global Order, NYUJILP 41 (2009), S. 959 ff.
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IV.

der Verantwortlichkeit eine grofSe Rolle, auch weil die Legitimation der
»internationalen Dritten Gewalt« haufig angezweifelt wird.®®

Das gilt in besonderer Weise hinsichtlich der Strukturen und Verantwort-
lichkeiten im Rahmen der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit. Hier ist
es in den letzten Jahren zu kontroversen Debatten tiber die verfassungs-
rechtliche Zulassigkeit von Schiedsgerichten gekommen, wobei es in der
Regel um die Streitbeilegungsmechanismen im Rahmen von Investitions-
schutzabkommen geht.® Dieser Punkt spielte etwa eine zentrale Rolle
rund um die politischen Auseinandersetzungen iiber das CETA-Freihan-
delsabkommen zwischen der EU und Kanada. Diese Geschehnisse haben
Fragen der Legitimation und Verantwortlichkeiten von internationalen
Schiedsgerichten ins Zentrum vieler volkerrechtlicher Diskussionen ge-
riickt,”® wobei zugleich mogliche Haftungsszenarien diskutiert werden.”!
Umgekehrt konnen internationale Schiedsgerichte gerade auch zu einer
Haftung fiir »staatliches Justizunrecht« (»judicial misconduct«) fihren.”

Politisierung der Dritten Gewalt im Namen der Verantwortlichkeit?

Fragen der Aufgaben, Legitimation und (Haftungs-)Verantwortlichkeit der
Dritten Gewalt stofSen gegenwirtig weltweit auf starkes Interesse, auch wenn

die Vorzeichen der jeweiligen Diskussionen recht unterschiedlich sind. So
steht etwa die in den USA intensiv gefithrte Debatte tiber richterliche Ver-
antwortlichkeit” stellvertretend fur die allgemeine Frage nach Macht und
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Eingehend dazu etwa A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten
globalen Regierens, 2014.

R. Hofmann, Internationale Investitionsschiedsgerichtsbarkeit. Paralleljustiz im Namen des Geldes?
Fakten, Geschichte und Reformbedarf des Investitionsschutzes, Betrifft Justiz 120 (2014), S. 194 ff.; C.
D. Classen, Die Unterwerfung demokratischer Hoheitsgewalt unter eine Schiedsgerichtsbarkeit, EuZ W
2014, S. 611 ff.; C. Obler, Die Vereinbarkeit von Investor-Staat-Schiedsverfahren mit dem deutschen
und europdischen Verfassungsrecht, JZ 20135, S. 337 ff.; H. Kablert, Der verfassungsrechtliche Rahmen
der Schiedsgerichtsbarkeit, SchiedsVZ 2023, S. 2 ff.

Dazu M. Ludwigs/O. Remien (Hrsg.), Investitionsschutz, Schiedsgerichtsbarkeit und Rechtsstaat in der
EU, 2018; eingehend dazu § 6 G.

S. nur M. Rasmussen, Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability in the United States,
England, and France, Fordham Int’l L. J. 26 (2003), S. 1824 ff.

M. Sattorova, Denial of Justice Disguised? Investment Arbitration and the Protection of Foreign In-
vestors from Judicial Misconduct, International and Comparative Law Quarterly 61 (2012), S. 223 ff.;
S. Mantilla Blanco, Justizielles Unrecht im internationalen Investitionsschutzrecht, 2016.

Vgl. H. Jung, Richterbilder. Ein interkultureller Vergleich, 2006, S. 115: »Kaum eine Fragestellung ist
so aufschlussreich fiir das Verstindnis, vielleicht auch das Unverstindnis fiir Richter wie die
zunehmend virulentere internationale Debatte iiber die richterliche Verantwortlichkeit«; s. auch G.
Canivet/M. Andenas/D. Fairgrieve (Hrsg.), Independence, Accountability, and the Judiciary, 2006; C.
G. Geyh, Judicial Independence, Judicial Accountability, and the Role of Constitutional Norms in
Congressional Regulation of the Courts, Indiana Law Journal 78 (2003), S. 153 ff.; . A. Wynn/E. P.
Mazur, Judicial Diversity: Where Independence and Accountability Meet, Albany Law Review 67
(2004), S. 7755 S. B. Burbank, Judicial Accountability to the Past, Present, and Future, University of
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Einfluss der Dritten Gewalt insgesamt, die insbesondere an der Rolle des U.S.
Supreme Court festgemacht wird, aber auch auf der Ebene der Bundesstaa-
ten eine grofse Rolle spielt.”* Hier gibt es mitunter diffuse Vorstellungen uber
»Volksjurys« als Kontrollinstanzen (»watchdogs«) fir die Dritte Gewalt, die
auch unter dem Begriff der accountability diskutiert werden.

Dagegen konnen in der EU auf der Ebene der Mitgliedstaaten, insbeson-
dere in Polen (zumindest bis 2024) und Ungarn, Entwicklungen (sog. »Jus-
tizreformen«) beobachtet werden, die darauf hinauslaufen, eine politische
Kontrolle der Dritten Gewalt zu ermoglichen.” Die Vereinbarkeit solcher
»Reformen« mit dem Unionsrecht (Art.19 i. V. m. Art 2 EUV) hat den
EuGH in den letzten Jahren immer wieder beschiftigt.”

Demgegeniiber wurden die stark umstrittenen Justizreformen in Israel
vom Obersten Gerichtshof am 1.1.2024 gestoppt. Die offentlichen Proteste
in Israel haben hier gezeigt, dass entsprechende Reformen mitunter den de-
mokratischen Prozess in der Tiefe beeinflussen und zu entsprechenden Reak-
tionen fithren konnen. Welche offentlichen Reaktionen schliefSlich in Italien
auf die juingste Ankiindigung der Regierung (April 2024), psychologische
Tests fiir Richter einzufiihren, folgen, bleibt abzuwarten.” Insgesamt scheint
die Dritte Gewalt mehr und mehr in Problemlagen zu geraten, wobei die
Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit woméglich nur die Spitze des Eisberges
verkorpert.”

Es liegt auf der Hand, dass die Frage der Haftung der Dritten Gewalt
vorschnell nur im Zusammenhang mit »bosgldubigen Justizreformen« und
vergleichbaren Entwicklungen gesehen wird. Tatsdchlich wird eine Haftungs-
verantwortlichkeit in diesen Kontexten aber kaum diskutiert. Das hingt

Arkansas at Little Rock Law Review 28 (2005), 19; auch die Ausgabe 2014/4 von »]Justice — Justiz —
Giustizia« befasst sich schwerpunktmifig mit dem Thema der Verantwortlichkeit und Haftung von
Richtern.

74  Zur Bedeutung des U.S. Supreme Court s. etwa W. Brugger, Grundrechte und Verfassungsgerichtsbar-
keit in den Vereinigten Staaten von Amerika, 1987, S. 10 ff.; S. 428 ff.; J. Choper, Judicial Review and
the National Political Process. A Functional Reconsideration of the Role of the Supreme Court, 1980.

75 G. Britz, Kontextabhingige Bewertung der Rechtsstaatlichkeit von Justizreformen, NJW 2023,
S.2819ff.

76 S. dazu nur EuGH v. 05.11.2019, Rs. C-192/18, ECLI:EU:C:2019:924 — Kommission/Polen; EuGH v.
24.06.2019, Rs. C-619/18, ECLLI:EU:C:2019:531 — Kommission/Polen; EuGH v. 19.11.2019, verb.
Rs. C-585/18, C-624/18 und C-625/18, ECLI:EU:C:2019:982 — AK.; s. auch EuGH v. 02.12.2019,
Rs. C-668/18, ECLI:EU:C:2019:1093 — Uniparst; EuGH v. 03.02.2020, Rs. C-537/18, ECLLI:EU:C:
2020:136 — YV v. Krajowa Rada Sadownictwa; EuGH v. 29.01.2020, Rs. 522/18, ECLI:EU:C:2020:42
— Zaktad Ubezpieczen Spotecznych; EuGH v. 5.6.2023, C-204/21, ECLI:EU:C:2023:442 — Kommissi-
on/Polen (Unabhingigkeit und Privatleben von Richtern); eingehend zu den Entwicklungen etwa P. M.
Huber, Europdische Verfassungs- und Rechtsstaatlichkeit in Bedrangnis. Zur Entwicklung der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit in Europa, Der Staat 56 (2017), S. 389 ff.

77 Dazu https://www.lto.de/recht/justiz/j/italien-justiz-psychotest-meloni-rechtsstaat-psyche-test-richter-st
aatsanwaltschaft/ (Letzter Aufruf: 04.04.2024).

78 Dazu A. Vofkuble, Die weltweite Krise der Verfassungsgerichtsbarkeit, JZ 2024, S. 1 ff.
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u. a. damit zusammen, dass es sich bei der Haftung eher um ein tradiertes
Instrument der Verantwortungssicherung handelt,” das recht verstanden die
Legitimation der Dritten Gewalt absichert und im Gegensatz zu den neueren
Diskussionen — die auf eine Politisierung der Dritten Gewalt hinauslaufen —
gerade nicht aushohlt.

FE. Rechtliche Grundlagen einer Haftung der Dritten Gewalt

Eine Haftung der Dritten Gewalt kann sich zunichst auf die Pflicht zum
Ausgleich fiir Schiden beziehen, die durch rechtswidriges Handeln (»Un-
recht«) verursacht werden. Im deutschen Recht ist hier zunichst an eine
Amtshaftung gem. § 839 Abs.1 BGB i. V. m. Art. 34 GG zu denken, zumal
§ 839 Abs.2 BGB mit dem oftmals so titulierten »Spruchrichterprivileg«
oder »Richterprivileg«®® bzw. »Richterspruchprivileg«®' ausdrickliche An-
kniipfungspunkte fiir eine eingehende Analyse einer Haftung der Dritten Ge-
walt bietet.®> Zudem hat der Gesetzgeber im Jahre 2011 mit § 198 GVG
einen verschuldensunabhingigen Entschiadigungsanspruch fir den Fall tiber-
langer Gerichtsverfahren geschaffen,® zu dem es inzwischen eine umfangrei-
che Rechtsprechung gibt.®* Dariiber hinaus sind — zumindest theoretisch — 6f-
fentlich-rechtliche Entschidigungsanspriiche (z. B. Aufopferungsanspriiche)
denkbar, wenn auch praktisch so gut wie ausgeschlossen.®s SchliefSlich ist
eine Haftung der Dritten Gewalt im deutschen Recht auch nach MafSgabe
des Strafrechtsentschadigungsrechts (§ 1 StrEG) oder auf der Grundlage der

79 S. etwa M. Cappelletti, »Who watches the watchmen?” A Comparative Study on Judicial Responsibili-
ty, The American Journal of Comparative Law 31 (1983), S. 1 ff.; auch abgedruckt in ders., The Judi-
cial Process in Comparative Perspective, 1989, S. 57 ff.; A. Olowofoyeku, Suing Judges: A Study of Ju-
dicial Immunity, 1993.

80 So z. B die Bezeichnung bei D. Merten, Zum Spruchrichterprivileg des § 839 Abs. 2 BGB, in: FS Weng-
ler, 1973, S. 519 ff.; E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 102 ff.

81 S. dazu C. Zantis, Das Richterspruchprivileg in nationaler und gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht,
2010; B. W. Wegener, (Fehl-)Urteilserwartung und Richterspruchprivileg in der Haftung der Mitglied-
staaten fir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht, EuR 2004, S. 84 ff.; zum Ganzen etwa E Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 151 ff.

82 So zunichst auch der Ansatz bei M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 226 ff.

83 Vgl. dazu die Nachw. in Fn. 63.

84 S. etwa BGH v. 15.12.2022 - IIT ZR 192/21, BGHZ 236, 10; BGH v. 13.04.2017 - Il ZR 277/16,
NJW 2017, 2478; BGH v. 20.12.2016 — VI ZR 395/15, NJW 2017, 1745; BGH v. 29.11.2016 - VI
ZR 208/15, NJW 2017, 1742; zur Entwicklung s. etwa W. Schlick, Rechtsprechung des BGH zu 6f-
fentlich-rechtlichen Ersatzleistungen, NJW 2017, S. 2509 ff. (2511).

85 S. etwa BGH v. 19.02.1962 — III ZR 23/60, BGHZ 36, 379; BGH v. 11.03.1968 - III ZR 72/65,
BGHZ 50, 14; M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 287 ff.
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Staatshaftungsgesetze der neuen Bundeslinder moglich, ebenfalls aber in der
Praxis extrem selten.®

Auf der Ebene der Europdischen Union ist zum einen ein Anspruch gem.
Art. 340 Abs.2 AEUV (sog. auflervertragliche Haftung der Union) fiir den
Fall denkbar, dass es um eine Haftung der unionseigenen Judikative geht.®”
Noch bedeutsamer — und in Hinblick auf die Moderation des Verhiltnisses
der Mitgliedstaaten zur EU sehr aufschlussreich — ist zum anderen der uni-
onsrechtliche Haftungsanspruch im Falle sog. qualifizierter VerstofSe der mit-
gliedstaatlichen Gerichte gegen das Unionsrecht.®® Hinzu kommt, dass das
Unionsrecht inzwischen auch auf der Ebene von Verordnungen Haftungsan-
spriiche niederlegt, auf deren Grundlage ggf. auch Gerichte und Richter haft-
bar gemacht werden konnen. Ein Beispiel hierfur ist Art. 82 DS-GVO.% Da-
ritber hinaus kennt das EPGU ein eigenes Haftungsregime fiir das Einheitli-
che Patentgericht (Art. 5 Abs. 2 und Art. 22 EPGU), das in vielerlei Hinsicht
eine Vorbildwirkung firr neue supranationale oder internationale Gerichtsho-
fe entfalten konnte.

SchliefSlich kennt auch das Volkerrecht verschiedene Haftungsanspriiche
bei judikativem Unrecht, die zum einen in einer volkerrechtlichen Verant-
wortlichkeit von internationalen Gerichtshofen begriindet sein konnen.”
Zum anderen enthilt insbesondere die EMRK verschiedene Regelungen, die
eine Haftung der Konventionsstaaten fur die staatliche Dritte Gewalt nach
sich ziehen konnen (Art. 5 Abs.5 EMRK, Art.41 EMRK sowie Art.3 des
Protokolls Nr. 7 zur EMRK).*!

G. Schwerpunkte der Untersuchung

I. Verfassungsrecht als MafSstab

Ausgangspunkt der Untersuchung ist zundchst der jeweilige verfassungs-
rechtliche MafSstab fir eine Haftung der Dritten Gewalt. Dies liegt auf der

86 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S.287ff., der hierzu Anspriiche aus enteig-
nungs- und aufopferungsgleichen Eingriffen nennt.

87 S. Nachweise in Fn. 53.

88 Dazu etwa J. P. Terhechte, in: M. Pechstein/C. Nowak/U. Hide (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 340, AEUV Rn. 36.

89 Zu diesem Anspruch etwa C. Aliprandi, Datenschutzrechtlicher Schadenersatz nach Art. 82 DS-GVO,
2023; eingehend dazu §2 C. IV. 5 und § 9 D.

90 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 592 ff.

91 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 521 ff.
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Ebene des deutschen Rechts nahe: Aufgrund des Vorranges der Verfassung®
muss das Fundament der weiteren Betrachtungen durch das Rechtsstaats-
prinzip bzw. Art. 34 GG gebildet werden, wonach der Staat fir die Amts-
pflichtverletzungen seiner Bediensteten haftet. Art. 34 GG kennt dabei keine
Bereichsausnahme fiir die Dritte Gewalt.”> Neben der Staatshaftung verbuirgt
das GG zudem die richterliche Unabhangigkeit (Art. 97 GG), sodass das der
Untersuchung zugrundeliegende Spannungsverhiltnis schon im Grundgesetz
vorgezeichnet ist, auch wenn es im Gegensatz zu anderen Verfassungstexten
judikatives Unrecht bzw. richterliche Verantwortlichkeiten in diesem Zusam-
menhang nicht ausdriicklich thematisiert.*

Die Frage nach den (verfassungsrechtlichen) Grundlagen und Maf3staben
einer Haftung der Dritten Gewalt stellt sich aber nicht nur fiir die Ebene des
deutschen Rechts, sondern auch fiir das Unions- und Volkerrecht. Wihrend
auf der Ebene des Unionsrechts vorrangig Art. 2 und 19 EUV sowie Art. 340
AEUV eine wichtige Rolle spielen, wird der volkerrechtliche Rahmen im We-
sentlichen durch internationale Menschenrechtsverbiirgungen (etwa i. R. d.
EMRK) und allgemeine Grundsitze des Volkerrechts (Staatenverantwortlich-
keit, Unabhingigkeit der Justiz) gebildet.”

II. Kontexte der Haftungsfrage

Zwar findet die Haftung der Dritten Gewalt zahlreiche Ankniipfungspunkte
im geschriebenen Recht (E.), ein ndherer Blick auf die entsprechenden Rege-

92 S. dazu M. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des Privatrechts. Eine verfassungs-
rechtliche Untersuchung zur Privatrechtsentwicklung des Grundgesetzes, 2001, S. 32 ff.

93 Nicht niher eingegangen werden soll an dieser Stelle auf das recht unterschiedlich interpretierte Ver-
hiltnis von § 839 BGB und Art. 34 GG. Wihrend die »traditionelle« Auffassung davon ausgeht, dass
es sich bei § 839 BGB um die haftungsbegriindende Norm handelt und Art. 34 GG diese Haftung dann
auf den Staat (bzw. die Anstellungskorperschaft iiberleitet), geht eine neuere Ansicht davon aus, dass
Art. 34 GG selbst eine Anspruchsnorm darstellt, die ihrerseits durch § 839 BGB lediglich konkretisiert
wird, vgl. dazu E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 151 m. w. Nachw. Ange-
merkt sei nur, dass die neuere Auffassung die historischen Zusammenhinge auf den Kopf stellt.

94 Anders dagegen z. B. Art. 24 Abs. 4 italienische Verfassung (»Die Bedingungen und die Art und Weise
der Wiedergutmachung von Justizirrtiimern werden durch Gesetz bestimmt.«); s. auch Art. 28 italieni-
sche Verfassung (Haftungsiiberleitung auf den Staat), Art. 23 portugiesische Verfassung (Ombudsmann
fir das Rechtswesen), Art.46 Abs. 3 slowakische Verfassung (»Jeder hat Anspruch auf Ersatz von
Schiden, die ihm durch eine ungesetzliche Entscheidung eines Gerichts, eines anderen staatlichen Or-
gans oder eines Organs der 6ffentlichen Verwaltung oder durch eine unrichtige amtliche Maffnahme
zugefiigt wurde.«), Art. 36 Abs. 3 Charta der Grundrechte und -freiheiten Tschechien (»Jedermann hat
das Recht auf Entschidigung fiir einen Schaden, der ihm durch die gesetzeswidrige Entscheidung eines
Gerichts, einer Staatsbehorde oder Behorde der Selbstverwaltung oder durch ein falsches amtliches
Verfahren entstanden ist.«) oder Art. 121 spanische Verfassung (»Schiden, die durch einen Justizirr-
tum oder durch anomales Funktionieren der Justizverwaltung verursacht werden, berechtigen zu einer
Entschidigung zu Lasten des Staates gemifs dem Gesetz. «).

95 Eingehend dazu § 10.
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lungsarrangements zeigt aber, dass der Zugriff des positiven Rechts durch In-
konsequenzen und eine uberbordende Komplexitit gepragt ist, die in vielen
Fillen dazu fithren wird, dass sekundarer Rechtsschutz erst gar nicht als
ernsthafte Rechtsschutzoption aufgefasst wird. Die Verbindung zwischen den
verschiedenen in Betracht zu ziehenden Haftungsinstituten herzustellen und
so einen Gesamtansatz des deutschen Rechts herauszuarbeiten, ist ein weite-
rer Schwerpunkt dieser Untersuchung. Verstehen kann man diese Strukturen
allerdings erst, wenn man die historische Entwicklung des deutschen Staats-
haftungsrechts, politische Hintergriinde, vergleichende Seitenblicke und ak-
tuelle Problemlagen mit in die Betrachtung einbezieht und so die dogmati-
schen Ansitze des deutschen Rechts im Kontext entfaltet.”

III. Multiperspektivischer Ansatz

Die Haftung der Dritten Gewalt lasst sich adiquat nur multiperspektivisch
erfassen,’” was schon darauf zuriickzufiihren ist, dass die Thematik letztlich
durch die Rechtsprechung des EuGH und des EGMR virulent geworden ist:
Einerseits hat der EuGH durch verschiedene Urteile klargestellt, dass natio-
nale Haftungsprivilegierungen fiir die Dritte Gewalt nicht dazu fihren diir-
fen, dass unionales Recht nicht angewendet wird.”® Zudem hat er unterstri-
chen, dass eine falsche oder unterlassene Anwendung des Unionsrechts einen
unionsrechtlich vermittelten Haftungsanspruch auslésen kann, d. h. das Uni-
onsrecht bildet in bestimmten Situationen selbst die Grundlage einer Haf-
tung der (mitgliedsstaatlichen) Gewalten. Andererseits kennt das Unions-
recht mit Art. 340 Abs.2 AEUV einen aufServertraglichen Haftungsanspruch
gegen die Union.

Doch nicht nur das europdische Unionsrecht ist in diesem Zusammenhang
von Bedeutung, sondern auch die EMRK. Dies hiangt nicht nur damit zusam-
men, dass der EGMR in den letzten Jahren immer wieder die Verfahrensdau-
er von Gerichtsverfahren vor dem Hintergrund des Art. 6 EMRK kritisiert
hat, sondern auch damit, dass letztlich das gesamte EMRK-System im Be-
reich der Individualbeschwerde auf Justiz-Unrecht aufbaut. Gegenstand der
Verfahren vor dem EGMR sind namlich ausschlieSlich letztinstanzliche Ur-
teile aus den jeweiligen Vertragsstaaten (vgl. Art. 35 Abs. 1 EMRK).”

96 S. zu diesem Ansatz etwa U. Haltern, Europarecht, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, S. 3 ff.

97 So auch E. Schmidt-Afmann, Kohdrenz und Konsistenz des Verwaltungsrechtschutzes, 2015, S. 3.

98 S. nur EuGH v. 13.06.2006, C-173/03, ECLLI:EU:C:2006:391, Slg. 2006, I-5177 — Traghetti del Medi-
terraneo.

99 Dazu C. Grabenwarter/K. Pabel, Europidische Menschenrechtskonvention, 7.Aufl. 2021, §13,
Rn. 16 ff.
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Auch die Ebene des Volkerrechts vermag aus verschiedenen Blickwinkeln
Impulse fiir die Frage nach einer Haftung der Dritten Gewalt liefern. Einmal
fragt es sich angesichts der »Karriere« der gerichtsformigen Beilegung von
Streitigkeiten auf der internationalen Ebene,!®’ ob internationale Gerichtsho-
fe (etwa der Internationale Gerichtshof (IGH) oder der Internationale Straf-
gerichtshof (IStGH)) selbst fiir Fehler haften. Daneben kommt langsam eine
Diskussion tiber richterliche Standesregeln auf, die zwar urspriinglich in ein-
zelnen Staaten ihren Ausgang genommen hat, jetzt aber durch verschiedene
Erklarungen und Resolutionen ebenfalls auf der volkerrechtlichen Ebene eine
grofe Rolle spielt (wie z. B. die sog. » Bangalore-Principles«'!).

Methodisch wichtig ist dartiber hinaus die Beachtung verschiedener
»Transnationalisierungsphinomene« und die Rolle der jeweiligen nationalen
Gerichte in ihrer zukiinftigen Ausgestaltung.'® Hier stellt sich vorrangig die
Frage, welche Folgen sog. Jurisdiktionskonflikte fiir die Haftung der Dritten
Gewalt haben konnen.'”® Ansitze zur Losung dieser Jurisdiktionskonflikte
sind Netzwerkbildungen sowie die Zuriickstellung eigener Zustindigkeiten
aus Comity-Gesichtspunkten. Aber auch die Herausbildung ethischer Min-
deststandards spielt hier eine grofSe Rolle.!**

IV. Governance-Perspektive

In den Sozialwissenschaften wird die richterliche Titigkeit schon lange im
Kontext des Regierens gesehen. So gesehen machen Gerichte (auch) Politik
und sind nicht etwa dem politischen Geschehen entzogen. Fiir Verfassungs-
und Obergerichte ist dieser Ansatz sicher weiterfithrend. Bezogen auf den
EuGH!% oder das Bundesverfassungsgericht'® wird entsprechend nunmehr

100 Dazu S. Oeter, Vielfalt der Gerichte — Einheit des Prozessrechts?, in: Die Rechtskontrolle von Orga-
nen der Staatengemeinschaft — Vielfalt der Gerichte — Einheit des Prozessrechts?, Berichte der Deut-
schen Gesellschaft fiir Volkerrecht 2007, S. 149 ff.

101 The Bangalore Principles of Judicical Conduct, 2002, abrufbar unter https://www.unodc.org/pdf/
crime/corruption/judicial_group/Bangalore_principles.pdf (Letzter Aufruf: 04.04.2024).

102 Grundlegend A.-M. Slaughter, A New World Order, 2004.

103 Siehe dazu H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen: Die Entwicklung eines Modells
zur Losung von Konflikten zwischen Gerichten unterschiedlicher Ebenen in vernetzten Rechtsord-
nungen, 2007.

104 Dazu J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create their
own Codes of Conduct, German Law Journal 10 (2009), S. 501 ff.

105 A. Stone Sweet, The European Court of Justice, in: P. Craig/G. de Burca (Hrsg.), The Evolution of
EU-Law, 2. Aufl. 2011 S. 121 ff.; S. Frerichs, Judicial Governance in der europiischen Rechtsgemein-
schaft, 2008, S. 120 ff.

106 Dazu etwa B. Guggenberger/T. Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik?
Das Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, 1998; M. Horeth, Wenn Richter mitregieren mochten:
Selbstautorisierung beim BVerfG und dem EuGH im Vergleich, in: R. Chr. von Ooyen/M. H. W.
Mollers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, 2. Aufl. 2015, S. 875 ff.
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schon seit Jahrzehnten der »Governance«-Begriff bzw. die » Governance«-
Forschung!”” fruchtbar gemacht. Und es ist sicher kein Zufall, dass der in der
» Governance«-Forschung zentrale Begriff der »accountability« so auch in
Form einer »judicial governance« Karriere gemacht hat.

Die Erforschung von Verantwortlichkeitsstrukturen ist ein zentrales Ele-
ment, soweit es darum geht, (auch) den Wandel der rechtsprechenden Ge-
walt zu erkldren und zu legitimieren, und kann insbesondere auf der europi-
ischen und internationalen Ebene moglicherweise legitimationsstiftend wir-
ken. Nicht umsonst werden Fragen der richterlichen Berufsethik, der Wahl
von Richtern oder der menschenrechtlichen Uberformung des jeweiligen Ge-
richtsverfassungs- und Prozessrechts gerade fiir die europiische und interna-
tionale Arena diskutiert, wihrend in Deutschland die Debatte erst zu begin-
nen scheint. Die Haftung der Dritten Gewalt kann in einem umfassenderen
Konzept einer »judicial accountability« so nicht nur als eine Art ultima ratio
fungieren, sondern einen zentralen Legitimationsbaustein verkorpern.

H. Gang der Untersuchung

Die entscheidenden Fragen und Problemkonstellationen, denen im Weiteren
nachzugehen ist, sind damit benannt. Nach einer Auseinandersetzung mit
den der Untersuchung zugrundeliegenden Begriffen und dem aktuellen For-
schungsstand zur Haftung der Dritten Gewalt'®® wird im zweiten Teil der
Untersuchung die Herausbildung bzw. Konsolidierung der Dritten Gewalt als
eigenstandige Staatsfunktion sowie der Prozess ihres stetigen Wandels und
der Ausdifferenzierung ihres Entscheidungsspektrums niher beleuchtet.'®
Dieser Wandel findet seine Ursachen nicht zuletzt in der Integration der
staatlichen Gerichte im europdischen Rechtsprechungsverbund sowie der
im Entstehen begriffenen »Global Community of Courts«. Der dritte Teil
ist dann der Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt im deutschen,
europdischen und internationalen Recht gewidmet,'"* um im vierten Teil
die Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt im Zusammenspiel mit
weiteren Instrumenten zu analysieren, die ebenfalls auf die Absicherung einer

107 S. dazu allgemein G. E Schuppert, Was ist und wozu Governance, DV 40 (2007), S. 463 ff.; H.-H.
Trute/W. Denkhaus/D. Kiiblers, Governance in der Verwaltungsrechtswissenschaft, DV 37 (2004),
S.451ff; L. Engi, Governance — Umrisse und Problematik eines staatstheoretischen Leitbilds, Der
Staat 47 (2008), S. 573 ff.

108 §§2-3.

109 §§4-7.

110 §§ 8-10.
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»judicial accountability« zielen.""" Im fiinften Teil wird schlieflich vor dem
Hintergrund der zu verzeichnenden Pluralisierung der Haftungsfunktionen
die Haftung als neuer Legitimationsbaustein fiir die Dritte Gewalt charakte-
risiert und zusammen mit weiteren Instrumenten, die u.a. der Vermeidung
von Haftungsfillen dienen (Stichwort: »Berufsethik«), sowie unterschiedli-
chen Reformansatzen zu einer Gesamtperspektive geformt.!'2

111 §§11-14.
112 §§ 15-16.
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§ 2: Begriffliche Grundlagen

Die der Untersuchung zugrundeliegenden Schlusselbegriffe »Dritte Gewalt«,
»Haftung« und »accountability« bzw. »judicial accountability« bediirfen der
Konkretisierung, was angesichts ihrer Dynamik eine Reihe von Problemen
aufwirft.! Auch deshalb kommt es in besonderer Weise auf den jeweiligen
Kontext, in dem die Begriffe verwendet werden, sowie auf die jeweilige Per-
spektive an: So ist schon die Bezeichnung der Rechtsprechung als »Dritte Ge-
walt« im Kontext eines multiperspektivischen Ansatzes zumindest kldrungs-
bediirftig, denn ob etwa der Europaische Gerichtshof oder internationale Ge-
richte eine »Dritte Gewalt« im klassischen Sinne verkorpern bzw. zu dieser
gezdhlt werden konnen, ist unsicher (dazu A.). Auch der Begriff der »Haf-
tung« ist seit jeher durch eine gewisse Vieldeutigkeit gekennzeichnet. Nicht
umsonst sprach Roscoe Pound schon im Jahre 1921 von einer der »stock
questions of the science of law«, soweit es um die Natur, das System und
die theoretischen Grundlagen von Haftungsfragen geht.> Hieran hat sich im
Grunde bis heute nicht viel geandert,’ und hinsichtlich der Haftung der Drit-
ten Gewalt gilt dies in besonderer Weise. Hier ist schon problematisch, ob es
uberhaupt zu einer solchen Haftung kommen kann, und wenn ja, wer und in
welchem Umfang zu haften hat (dazu B.). Besondere Herausforderungen be-
reitet schliefSlich der Begriff der »accountability« bzw. im Kontext der Drit-
ten Gewalt »judicial accountability«. Er ldsst sich zwar mit »Rechenschafts-
pflichtigkeit« oder »Verantwortlichkeit« tibersetzten, seine Bedeutung geht
aber im Sinne eines umfassenden Verantwortlichkeits- und Kontrollrezepts
(»Gesamtgrad der Kontrollierbarkeit einer Einrichtung«*) dartiber hinaus, je
nachdem, in welchem Kontext er verwendet wird.’ Es liegt auf der Hand,
dass insbesondere eine »judicial accountability« als Verantwortlichkeits- und

1 Zur Funktion juristischer Schliisselbegriffe s. unten § 2 C. III.

2 R. Pound, An Introduction to the Philosophy of Law (1922), 12. Aufl. 1972, S. 72 f.: »One of the stock
questions of the science of law is the nature and system and philosophical basis of situations in which
one may exact from another that he ‘give or do or furnish something’ (to use the Roman formula) for
the advantage of the former«.

3 Zu den Unstimmigkeiten des deutschen Haftungsrechts s. etwa N. Jansen, Die Struktur des Haftungs-
rechts, 2003, S. 27 ff.

4 So die Formulierung bei N. Simantiras, Netzwerke im europiischen Verwaltungsverbund, 2016, S. 112
m. w. Nachw.

5 Allgemein dazu M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemmans (Hrsg.), Oxford Handbook of Public Account-
ability, 20145 D. Curtin/A. Nollkaemper, Conceptualising Accountability in International and European
Law, Netherlands Yearbook of International Law 36 (2005), S. 3 ff.; M. Bovens, Analysing and Assess-
ing Public Accountability. A Conceptual Framework, ELJ 13 (2007), S. 447 ff.; C. Harlow, Account-
ability in the European Union, 2002.
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Kontrollkonzept auf jeweils spezifische Prinzipien und Instrumente verwiesen
ist (dazu C.).6

A. Rechtsprechung als Dritte Gewalt
I. Verfassungsrechtliche Ausgangslage

Im Grundgesetz ist an keiner Stelle von einer »Dritten Gewalt«, sondern von
der »Rechtsprechung« (Art.20 Abs.3 GG), der »rechtsprechende(n) Ge-
walt« (Art. 92 GG) bzw. den »Richtern« (Art.92 GG) und »Gerichten«
(Art. 92 ff. GG) die Rede.” Was darunter jeweils zu verstehen ist, wird aller-
dings nicht weiter klargestellt. Die wichtigste Information, die der Verfas-
sungstext in diesem Kontext bereithalt, ist die, dass diese »rechtsprechende
Gewalt« den »Richtern« anvertraut ist (Art. 92 GG). In der Formulierung
»anvertraut« schwingt auch heute noch mehr mit als eine blofse Kompetenz-
zuweisung. Wer etwas »anvertraut«, der »vertraut«. Die Formulierung des
Art. 92 GG ist so ein erster Hinweis auf die zentrale Funktion der Rechtspre-
chung unter dem Grundgesetz, die zugleich mit einer gewissen Erwartungs-
haltung verbunden ist (» Vertrauenswiirdigkeit«). Zudem ergibt sich aus der
Formulierung des Art. 92 GG auch eine AusschlieSlichkeit, denn die (staatli-
che) Rechtsprechung ist zunichst einmal »nur« den Richtern anvertraut und
niemandem sonst.

Zudem klart das Grundgesetz die Legitimationsbasis fiir die »Rechtspre-
chung«. Sie folgt primar aus ihrer Rechtsbindung (s. Art. 1 Abs. 3, Art. 20
Abs. 3, Art. 97 GG).® Setzt man den Begriff der »Dritten Gewalt« mit dem
der »Rechtsprechung« gleich, so lassen sich fiir seine niahere Ausfiillung zu-
mindest erste Anhaltspunkte auf der Ebene der Verfassung identifizieren.

Dass uiberhaupt von einer »Dritten Gewalt« gesprochen werden kann,
setzt (mindestens) zwei weitere Gewalten voraus. Das Grundgesetz unter-
scheidet wie fast alle modernen Verfassungen zwischen der Ersten Gewalt

6 Zum Begriff der »judicial accountability« s. etwa J. McIntyre, The Judicial Function: Fundamental Prin-
ciples of Contemporary Judging, 2019, S.233ff.; A. Seibert-Fobr, Judicial Independence and Judicial
Accountability, in: B. Hess (Hrsg.), Judicial Reforms in Luxembourg and in Europe, 2014, S. 105 ff.
(112 f£.).

7 S. dazu E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 5; ausfiihrlich dazu § 4 A.

8 Dazu etwa P. Kirchhof, Richterliche Rechtsfindung, gebunden an »Gesetz und Recht«, NJW 1986,
S.2275ff. (22751.), der neben der Gesetzesbindung Kategorien wie »Gewissenhaftigkeit, Unbefangen-
heit, Unparteilichkeit« auf den Richter projiziert, die das » Vertrauen« der Verfassung rechtfertigen sol-
len und miissen. Gerade die Gesetzesbindung der Judikative ist allerdings in jiingerer Zeit Streitpunkt
einer heftigen Debatte um die Grenzen des sog. Richterrechts.
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(Legislative), der Zweiten Gewalt (Exekutive) und der hier im Mittelpunkt
stehenden Dritten Gewalt (Judikative) und grenzt diese drei Gewalten von-
einander ab (Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 GG).? Bei den entsprechenden Auf-
zdhlungen im Verfassungstext findet die »rechtsprechende Gewalt« immer
als letzte — als dritte — Gewalt Erwdhnung.!® Dieser systematische Ansatz
spiegelt sich ferner in der generellen Anlage des Grundgesetzes wider, das die
Rechtsprechung erst im IX. Teil regelt, also im Anschluss an die Ausfithrun-
gen zu Gesetzgebungszustandigkeiten und -verfahren (Art. 70 ff. GG) sowie
zum Vollzug des Bundesrechts durch die (Bundes- und/oder Lander-) Exeku-
tive (Art. 83 ff. GG).

Gleichwohl stellt ein entsprechend auf drei Gewalten reduziertes Staats-
modell eine deutliche Simplifizierung dar. Doch zum Zeitpunkt des Erlasses
des Grundgesetzes war weder absehbar, zu welch’ einflussreichem Faktor
sich die Regierungsgewalt (Gubernative) entwickeln wiirde," noch welche
Rolle den Medien und der Offentlichkeit als der sprichwortlichen Vierten
Gewalt in der modernen Gesellschaft zukommen koénnte.”? In den 1970er
Jahren war zudem von den Gewerkschaften als einer Vierten Gewalt die
Rede.’* Man mag insofern iiber die Sinnhaftigkeit der Rede von lediglich
drei Gewalten streiten."* Immerhin — und darauf kommt es im vorliegenden
Zusammenhang vor allem an — verdeutlicht aber dieses Modell die unter-
schiedlichen Aufgaben und damit auch die Abgrenzungsbediirftigkeit der
staatlichen Gewalten.

9 Grundlegend insoweit C. de Montesquien, Vom Geist der Gesetze, dt. Fassung hrsgg. von E. Forsthoff,
Bd. 1, 1951, S.214.

10 D. Willke, Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. 1T, 3. Aufl. 2005, § 112 Rn 4.

11 Dazu etwa A. von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000.

12 Zu der Rolle der Medien s. etwa W. Hoffmann-Riem, Kommunikations- und Medienfreiheit, in: E.
Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 7, Rn. 19 ff.
der die offentliche Aufgabe der Medien im Zusammenhang mit der Verantwortung der Medien sieht.

13 S. M. Jungblut, Die vierte Gewalt: die Gewerkschaften — von der Schutzorganisation der Unterprivile-
gierten zur stirksten Macht im Staat, 1975; ferner etwa J. H. Kaiser, Die Reprisentation organisierter
Interessen, 2. Aufl. 1978, S. 63 ff. Das Problem steht im Kontext der Sorge um die Macht der Verbin-
de, die sich u. a. auch in Uberlegungen zum Erlass eines Verbindegesetzes ausdriickte. Vgl. etwa G.
Leibholz, Staat und Verbinde, VVDStRL 24 (1966), S. 5 ff.; K. Schelter, Demokratisierung der Ver-
binde? Demokratie als Ordnungsprinzip in privilegierten Interessenverbanden, 1976; G. Teubner, Or-
ganisationsdemokratie und Verbandsverfassung. Rechtsmodelle fiir politisch relevante Verbinde,
1978; ders., Zu den Regelungsproblemen der Verbande: Neo-Korporatismus und innerverbandliche
Opposition, JZ 1978, S. 545 ff.

14 Zu Recht kritisch zur Verwendung des Begriffs der »vierten Gewalt« etwa C. Moéllers, Die drei Gewal-
ten, 2008, S.231: »Erweist sich die hier unternommene Reduktion als stimmig, dann sind es unsere
Legitimationserwartungen an hoheitliche Herrschaft, von denen abhingt, ob es sich weiterhin lohnt,
die Gewaltenunterscheidung zu verwenden. Es ist dann wenig ergiebig, sondern allenfalls denkfaul, je-
de neue Form offentlicher Organisation als >vierte Gewalt« zu charakterisieren und das Ende der Idee
der Gewaltenteilung auszurufen, die so niemals irgendjemand vertreten hat.«
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Das verweist zugleich auf die Schwierigkeit trennscharfer Unterscheidun-
gen: Aus der Perspektive des Grundgesetzes konnte man zunichst versuchen,
sich dem Begriff der Dritten Gewalt (bzw. Rechtsprechung) auf der Grundla-
ge eines Ausschlussverfahrens zu nihern, wie dies hiufig fiir den Begriff der
Verwaltung (Exekutive) unternommen wird. Die Dritte Gewalt ist dann we-
der Exekutive noch Legislative, weder vollziehende noch gesetzgebende Ge-
walt. Doch ein solcher Ansatz ist wenig weiterfiihrend: Zum einen erlaubt er
es nicht, einen »Kernbereich« der Dritten Gewalt abzugrenzen, und zum an-
deren — hiermit unmittelbar verbunden — wirden dem Gesetzgeber keine
Grenzen gesetzt, innerhalb der Gewalten Aufgaben zu »verschieben«. Eine
nihere Analyse zeigt jedoch, dass den Gerichten bzw. den Richtern nicht nur
Aufgaben der »Rechtsprechung« zugewiesen sind, sondern dariiber hinaus z.
B. administrative Aufgaben.

II. Die Enge des verfassungsrechtlichen Begriffs der »Rechtsprechung«

Doch selbst die Kernaufgabe der Dritten Gewalt — die »Rechtsprechung« —
wird vom Grundgesetz nicht eindeutig bestimmt. Vielmehr war es Aufgabe
der Verfassungsrechtsprechung, einen solchen Begriff zu entwickeln. Das
Bundesverfassungsgericht definiert den Begriff hierbei — interessanterweise
ohne nihere Abgrenzung zu den anderen Staatsgewalten — folgendermaf3en:

» Kennzeichen rechtsprechender Titigkeit ist daber typischerweise die letztverbindliche

Klirung der Rechtslage in einem Streitfall im Rabmen besonders geregelter Verfabren.«'
Diese recht allgemeine Umschreibung, die zudem offensichtlich die Tatigkei-
ten der ordentlichen und Strafgerichtsbarkeit als eine Art judizielles Normal-
fallszenario vor Augen hat, stellt also die »Entscheidung«, ihre »Letztver-
bindlichkeit« sowie das »Verfahren« in den Mittelpunkt. Erginzend wird
noch auf die Rolle des »Richters« in diesem »besonders geregelten Verfah-
ren« sowie die des »Rechts« hingewiesen, an das die Rechtsprechung gebun-
den ist.

Andere Definitionsversuche gehen formaler zu Werke. Hiernach liegt
»Rechtsprechung« zumindest dann vor, wenn das Verfassungsrecht bzw. das
einfache Gesetzesrecht »Richtern« Aufgaben zuweist.'s Die Schwierigkeiten
eines solchen Ansatzes sind offenbar, denn nur weil das Gesetz formal dem
Richter eine Aufgabe zuweist, ist diese Aufgabe nicht zwangslaufig auch »ju-
dikativer Natur«. Tatsichlich werden der rechtsprechenden Gewalt immer

15 BVerfG v. 08.02.2001 - 2 BvF 1/00, BVerfGE 103, 111 (137) — Wahlpriifung Hessen.
16 Etwa in Form der Richtervorbehalte (s. etwa Art. 13 Abs. 2, Art. 104 Abs. 2 GG).
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mehr administrative Aufgaben zugewiesen, sodass letztlich nur eine materiel-
le Definition des Begriffs der Rechtsprechung — abhingig von der Natur der
Aufgaben — weiterhelfen kann.

Dass diese Fragen fiir eine Haftung der Dritten Gewalt von einiger Bedeu-
tung sind, liegt auf der Hand. Soweit die Privilegierung gem. § 839 Abs. 2
BGB an ein »Urteil in einer Rechtssache« gekniipft ist, steht die »letztver-
bindliche Klarung der Rechtslage« im Zentrum, alle anderen richterlichen
Tatigkeiten dagegen in der Peripherie des sog. Spruchrichterprivilegs.!”

IMI. Weites Begriffsverstindnis der »Dritten Gewalt«

Vieles spricht dafir, dass der Begriff der »Dritten Gewalt« weiter verstanden
werden kann als der der »Rechtsprechung«. Dies liegt schon deshalb nahe,
weil es insoweit an zwingenden Vorgaben der Verfassung oder des einfachge-
setzlichen Rechts fehlt. Dies mag im ersten Zugriff zweifelhaft erscheinen. Ist
der Begriff der »Dritten Gewalt« nicht sogar enger gefasst als der der
»Rechtsprechung« bzw. »Judikative«, da in ihm nach der Vorstellung des
Grundgesetzes immer das Moment der »Gewalt« — verstanden als Staatsge-
walt — mitschwingt? Andere Staatsverfassungen sprechen demgegeniiber le-
diglich von »Funktionen« oder von »Autoritit«.'® Dass die »Rechtspre-
chung« jedenfalls keine »normale« Staatsgewalt verkorpert, wird an der Fra-
ge deutlich, ob Art. 19 Abs.4 GG »Rechtsschutz gegen den Richter« ge-
wihrt." Das BVerfG lehnt es in standiger Rechtsprechung ab, Art. 19 Abs. 4
GG auf Akte der Rechtsprechung anzuwenden. Die Dritte Gewalt ist dem-
nach zwar unzweifelhaft »Staatsgewalt«, indes keine »6ffentliche Gewalt« i.
S.d. Art. 19 Abs. 4 GG.»°

Tatsdchlich bietet der Begriff der »Dritten Gewalt« die Gelegenheit, sich
von funktionalen und formalen Engfiihrungen, die die Definitionsversuche
zur »Rechtsprechung« kennzeichnen, zu losen. In diesem Sinne lassen sich
unter diesem Begriff viele Tatigkeiten erfassen und biindeln, die zumindest
nicht zur »Rechtsprechung« i. e. S. zdhlen. Ein derartig inklusives Begriffs-
verstindnis ist deshalb vorteilhaft, weil gerade bei neuen Aufgabenfeldern
der Dritten Gewalt immer wieder diskutiert wird, ob es sich nun um Aufga-
ben der Rechtsprechung oder Justizverwaltung handelt (etwa bei der richter-

17 Eingehend dazu § 11 B. IIL.

18 S. C. D. Classen, in: P. M. Huber/A. Vofkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 92, Rn. 4c,
Fn. 27 m. w. Nachw.

19 Vgl. ausfiihrlich A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.

20 Vgl. hierzu etwa E. Schmidt-Afmann/W. Schenk, in: F. Schoch/].-P. Schneider (Hrsg.), VwGO Kom-
mentar, 41. EL 2021, Einleitung, Rn. 16 ff. m. w. Nachw.
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lichen Mediation?'). Nahert man sich iiberdies dem Begriff der »Rechtspre-
chung« aus einer materiellen Perspektive, fallt es z. B. schwer, die Rolle des
Rechtspflegers miteinzubeziehen.

Das weitergehende Verstandnis erlaubt es so, »rechtsprechungsihnliche
Vorginge« auf der staatlichen, europdischen und internationalen Ebene
zu beriicksichtigen. Schiedsgerichte, Vereins- und Verbandsgerichtsbarkeiten
miissten bei einem auf die staatliche Rechtsprechung fokussierten Ansatz
aufler Betracht bleiben. Aber gerade in diesen Bereichen ist es z. B. zu einer
interessanten » Ausdehnung« des Spruchrichterprivilegs gekommen. Insoweit
lauft eine Untersuchung, der ein zu enges Begriffsverstindnis von der Dritten
Gewalt zugrunde liegt, Gefahr, neuere Entwicklungen, aber auch grundlegen-
de Aufgabenverteilungen zwischen offentlichen und privaten Institutionen
der Streitschlichtung aus dem Blick zu verlieren. Zu Recht bemerkt deshalb
Markus Kotzur in diesem Zusammenhang;:

»Es ist die Frage, wer zur dritten Gewalt gehort und was diese dritte Gewalt eigentlich
ausmacht. Unsere Standarddefinition, dass wir dabei an staatliche Rechtsprechung den-
ken, greift wahrscheinlich in vielerlei Hinsicht zu kurz. Diese dritte Gewalt muss durch
die nichtstaatlichen Akteure, die hier an Streitschlichtungs- und Streitentscheidungsrecht-
sprechungsprozessen beteiligt sind, und auch durch internationale Akteure angereichert
werden. «*
Hiermit sind gleich mehrere Probleme angesprochen: Lisst sich bezogen
auf »nichtstaatliche Akteure der Streitschlichtung und Streitentscheidung«
tatsachlich von einer »Dritten Gewalt« sprechen? Kénnen »internationale
Akteure« im tradierten Gewaltenteilungskonzept tiberhaupt eine Rolle spie-
len? Darauf aufbauend ist es nicht selbstverstindlich, auf der Ebene der
EU oder des Volkerrechts tiberhaupt von einer Gewaltenteilung bzw. einer
Dritten Gewalt zu sprechen.

Dass etwa im europarechtlichen Diskurs der EuGH fast schon selbst-
verstandlich als unionale »Dritte Gewalt« bezeichnet wird,” ist eigentlich
erstaunlich, liegt doch der EU kein klassisches Gewaltenteilungsschema zu-
grunde. Das Arrangement der Unionsorgane wird mit dem »Grundsatz des
institutionellen Gleichgewichts« umschrieben und hebt sich in vielerlei Hin-

21 Dazu § S B. IV.

22 M. Kotzur, Wortbeitrag, in: VVDStRL 74 (2015), 234f.

23 S.etwa I. Pernice, Die Dritte Gewalt im europdischen Verfassungsverbund, EuR 1996, S. 27 ff.; T. Op-
permann, Die Dritte Gewalt in der Europdischen Union, DVBI. 1994, S. 901 ff.; ]. Kokott, Der pouvoir
neutre im Recht der Europiischen Union, ZadRV 69 (2009), S. 275 ff. (287); V. Epping, Die demokra-
tische Legitimation der Dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der Staat 37 (1997),
S.349ff.; B. Wegener, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 19 EUV,
Rn. 4; A. Thiele, Europiisches Prozessrecht, 2. Aufl. 2014, § 1, Rn. 11; im Ergebnis skeptisch H. Sau-
er, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, S. 38 ff.; ablehnend M. Pechstein, EU-Pro-
zessrecht, 4. Aufl. 2011, S. 2 ff.
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sicht von klassischen Mustern der Gewaltenteilung ab. Indes kann man in
einem nachsten Schritt fragen, wie diese »klassischen« Muster tiberhaupt
beschaffen sind und wo sie tatsichlich verwirklicht werden.?*

Im Geflige der EU erfullt der EuGH jedenfalls Funktionen, die typischer-
weise der Dritten Gewalt zugeordnet werden: Er sichert gem. Art. 19 Abs. 1
S.2 EUV die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der
Vertrage. Zwar sind die Kompetenzen des EuGH letztlich enumerativ und
durch die entsprechenden Verfahren festgelegt (vgl. z. B. Art. 258, 263, 267
AEUV) und stiitzen sich nicht auf Generalklauseln.”> Angesichts der Multi-
funktionalitidt des EuGH - er ist Verfassungs- und Verwaltungsgericht, Zivil-
gericht und Handelsgericht zugleich — und vor dem Hintergrund des Prinzips
der begrenzten Einzelermichtigung wiren aber generalklauselartige Zuwei-
sungen kaum zu legitimieren. Dariiber hinaus sind hochsten Gerichten fast
immer nur bestimmte Verfahren zugewiesen, sodass das Argument, eine Drit-
te Gewalt konne es nur dort geben, wo ihre Befugnisse breit angelegt sind,
nicht tiberzeugt. Dass aber dem EuGH im Rahmen unterschiedlicher Verfah-
ren eine weitreichende Kompetenz zur »judicial review« zukommt — und da-
mit zur Kontrolle der unionalen Rechtsetzungsprozesse —, ist offensichtlich
(z. B. im Rahmen der Nichtigkeitsklage gem. Art.263 AEUV).2¢ Schlieflich
ist die Aufgabenzuweisung in Art. 19 Abs.1 S.2 EUV so allgemein formu-
liert, dass sie kaum auf nennenswerte Begrenzungen schliefSen lasst.?”

Auch auf der Ebene des Volkerrechts kann auf den ersten Blick nur
schwerlich von einer »Dritten Gewalt« gesprochen werden, soweit hiermit
die Internationalen Gerichtshofe und Tribunale in den Blick genommen
werden sollen. Das Volkerrecht ist in gewisser Weise mehr auf eine Art
» Gewaltengleichklang« und Koordination und weniger auf Kontrolle oder
»checks and balances« ausgerichtet.® Doch ginge man uber die neueren
Entwicklungen hinweg, bezoge man nicht auch einzelne » Anniherungen«
mit in die Betrachtung ein. So gibt es durchaus internationale Gerichtshofe,
die direkt oder indirekt im Rahmen von internationalen Organisationen eine

24 C. Méllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 43 ff.

25 M. Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, S. 2 ff.

26 Dazu etwa I. Dervisopoulos, in: H.-W. Rengeling/A. Middeke/M. Gellermann (Hrsg.), Handbuch des
Rechtschutzes in der Europdischen Union, 3. Aufl. 2014, § 7, Rn. 3 f.; K. Lenaerts/I. Maselis/K. Gut-
man, EU Procedural Law, 2014, S. 253 ff.

27 Mitunter wird in diesem Zusammenhang etwa bemingelt, dass es auf der Ebene der EU keine einer
Verfassungsbeschwerde gleichkommende Beschwerdemoglichkeit des Einzelnen gibt, s. dazu J. P. Ter-
hechte, Konstitutionalisierung und Normativitat der europdischen Grundrechte, 2011, S. 90 f.

28 S. J. P. Terbechte, Methodenfragen im internationalen Verwaltungsrecht, in: W. Kahl/M. Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2021, § 53, Rn. 20.
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Rechtskontrolle (»judicial review«) praktizieren.” Hier deutet sich an, dass
es auf dieser Ebene mitunter Kontrollen und damit bestimmte Aufgabenzu-
weisungen und -sicherungen gibt, die fir eine Dritte Gewalt typisch sind.?
Noch plausibler ist es in Bezug auf den EGMR oder den IStGH, von einer
— internationalen und intergouvernementalen — Dritten Gewalt zu sprechen:
Der EGMR und der IStGH tibernehmen wichtige, wenn auch nicht unum-
strittene Kontrollaufgaben.’!

Die »Dritte Gewalt« ist so nicht notwendig staatliche Gewalt, sondern es
kann auch bezogen auf die Unionsgerichtsbarkeit und internationalen Ge-
richtshofe und Tribunale von einer Dritten Gewalt gesprochen werden,
wenngleich mit Abstufungen und um den Preis von Verallgemeinerungen.
Und selbst private Institutionen der Streitschlichtung sollten nicht vorschnell
aus der Beobachtung ausgeklammert werden. Sie erfiillen teils alternativ, teils
komplementar wichtige streitschlichtende Funktionen, die zumindest teilwei-
se durch staatliche Gerichte gerahmt werden. So sind etwa auf der staatli-
chen Ebene Entscheidungen von Schiedsgerichten (Schiedsspriiche) nicht
ganzlich dem Zugriff staatlicher Gerichte entzogen (vgl. § 1059 ZPO).* Dies
gilt auch firr Entscheidungen von Partei- oder Sportgerichten.® Letztlich eint
alle Formen der Gerichtsbarkeit, dass sie Institutionen der Streitschlichtung
und des Rechtsfriedens sind — und deshalb verspricht nur ein weiter, inklusiv
ausgerichteter Begriff der Dritten Gewalt eine umfassende Analyse der jewei-
ligen Verantwortlichkeitsstrukturen inklusive der Haftungsverantwortlich-
keit.

Insgesamt konnen unter dem inklusiven Begriff der »Dritten Gewalt« im
Kontext ihrer Haftung deutlich mehr Phinomene erfasst werden als unter
einem wie auch immer gearteten, jedenfalls engeren Rechtsprechungsbegriff.
Mehr noch: Eine Konzentration auf »judikatives Unrecht«3** verstellt gerade-
zu den Blick dafiir, dass eine Haftung der Dritten Gewalt in solchen Feldern

29 Dazu nur H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008, S. 38 ff.; J. Klabbers, Inter-
national Law, 3. Aufl. 2021, S. 179f.

30 C. Méllers, Die drei Gewalten, 2008, S.203 ff. am Beispiel der WTO; s. auch M. Payandeh, Rechts-
kontrolle des UN-Sicherheitsrats durch staatliche und iiberstaatliche Gerichte, Za6RV 66 (2006),
S. 41 ff. (49 ff.).

31 C. Mdllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 209 ff. am Beispiel des EGMR.

32 R. A. Schiitze/R. C. Thiimmel, Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 7. Aufl. 2021, S. 199 ff.; R. A.
Schiitze, Die gerichtliche Uberpriifung von Entscheidungen des Schiedsgerichts, SchiedsVZ 2009,
S.241ff.; R. Harbst, Die Rolle der staatlichen Gerichte im Schiedsverfahren, 2002; zur Rolle staatli-
cher Gerichte im Schiedsverfahren selbst s. B. Steinbriick, Die Unterstiitzung auslindischer Schiedsver-
fahren durch staatliche Gerichte, 2009.

33 Dazu am Beispiel des CAS und ordentlicher Gerichte etwa J. Wittmann, Schiedsspriiche des Court of
Arbitration for Sport vor schweizerischen und deutschen ordentlichen Gerichten, 2015.

34 Vgl. zum Begriff etwa M. H6flein, Judikatives Unrecht. Subjektives Recht, Beseitigungsanspruch und
Rechtsschutz gegen den Richter, 2007.
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ein gangbarer Weg ist, in denen mit dem Begriff des »judikativen Unrechts«,
des »Fehlurteils« etc. nicht viel zu bewerkstelligen ist. Dieser Dritten Gewalt
kommt die Aufgabe zu, individualisiert und nachtraglich Streitigkeiten nach
geordneten Verfahren zu entscheiden, was unter den Bedingungen der Unab-
hangigkeit und Neutralitit erfolgen muss.

B. Haftung und (Staats-)Haftungsrecht
I. Allgemeines

Der Begriff der »Haftung« bzw. des »Haftungsrechts« ist mehrdeutig und
kann je nach Rechtsgebiet oder Kontext unterschiedliche Bedeutungen auf-
weisen.® Im Zivilrecht wird unter der Haftung etwa »die Pflicht [des Schidi-
gers etc., Verf.] zum Ausgleich eines dem Rechtsguttriagers zurechenbar ver-
ursachten Schadens« verstanden.’ »Haftung« meint in diesem Zusammen-
hang also ganz allgemein, zum Schadensersatz verpflichtet zu sein. Daneben
meint der Begriff im Kontext des Zwangsvollstreckungsrechts aber, dass mit
der Person oder dem Vermogen fiir die Erfullung einer Pflicht eingestanden
werden muss.’” Hier geht es dann nicht um die vorgelagerte Frage, ob eine
Pflicht zum Ausgleich eines Schadens besteht, sondern in welchem konkreten
Umfang diese Pflicht besteht. Auffillig an diesen allgemeinen Begriffsbestim-
mungen ist freilich, dass sie weder zentral thematisieren, ob der zugefiigte
Schaden rechtswidrig herbeigefiihrt wurde oder sich als Folge eines an sich
rechtmafigen Verhaltens herausstellt (z. B. im Falle einer zivilrechtlichen
Gefahrdungshaftung?®). Es kann im Kontext des Zwangsvollstreckungsrechts
nicht tiberraschen, dass der Haftungsumfang von zentraler Bedeutung ist.
Gleichwohl muss der Begriff der Haftung aus der offentlich-rechtlichen
Perspektive anders verstanden werden bzw. sind die Akzente anders zu
setzen: Es geht hier vornehmlich um die Frage, ob offentliche Gewalt
rechtswidrig ausgetibt wurde oder mit anderen Worten, ob »staatliches Un-

35 Dazu etwa K. Larenz, BGB Allgemeiner Teil I, 1982, S.13; A. Bruns, Haftungsbeschrinkung und
Mindesthaftung, 2003, S. 3; E Ossenbiihl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S.2; M.-P.
Weller, Die Vertragstreue: Vertragsbindung — Nacherfiillungsgrundsatz — Leistungstreue, 2009, S. 32 f.;
eingehend auch N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, 2003, S. 33 ff.

36 A. Bruns, ebenda, mit Verweis auf E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl. 1995, Rn. 1.

37 Zu den Haftungsbegriffen auch J. Gernbuber, Das Schuldverhiltnis, 1989, S. 64 ff.

38 FEingehend zur zivilrechtlichen Gefihrdungshaftung s. etwa G. Briiggemeier, Haftungsrecht: Struktur,
Prinzipien, Schutzbereich, 2006, S. 103 ff.
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recht« zu einem Schaden gefiihrt hat.*® Im Regelfall kann so der Anlass der
(Staats-)Haftung kein rechtmafSiges Verhalten sein, sondern nur, dass sich
der Staat uber seine eigenen Regeln und Gebote hinwegsetzt. Doch auch
hier gibt es Ausnahmen, etwa bei Anspriichen aus Aufopferung oder die Ent-
schiadigung bei enteignenden Eingriffen.* Dagegen wird trotz intensiver Dis-
kussionen die Existenz einer allgemeinen o6ffentlich-rechtlichen Gefahrdungs-
haftung von der Rechtsprechung regelmifSig abgelehnt,* wihrend sie in der
zivilrechtlichen Haftungsdiskussion eine zentrale Rolle spielt. Zu bemerken
ist allerdings, dass diese Diskussion bislang im Kontext einer Haftung der
Dritten Gewalt bedeutungslos ist.

Bezogen auf eine Haftung der Dritten Gewalt entfaltet der Haftungsbe-
griff weitere Schwierigkeiten, denn nicht nur die — zunichst abstrakte — Fra-
ge, ob eine Pflicht zum Ausgleich eines Schadens besteht, ist in diesem Zu-
sammenhang zu beantworten, sondern dartiber hinaus die Fragen, wen kon-
kret und in welchem Umfang diese Haftung trifft. Beide Fragen werfen bezo-
gen auf eine Haftung der Dritten Gewalt besondere Probleme auf, die unmit-
telbar mit der Konstruktion der mafigeblichen Anspruchsgrundlagen zusam-
menhidngen und hier in erster Linie mit dem Amtshaftungsanspruch gem.
§ 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG: Wihrend namlich im Zivilrecht zunachst der
»Schidiger« selbst zu haften hat, wird im Bereich der Amtshaftung die Haf-
tung auf den Staat auf der Grundlage des Art. 34 GG »ubergeleitet«. Der
Haftungstatbestand wird so in der Person des Amtswalters erfullt, die Haf-
tungspflicht dann aber vom Staat ibernommen, der seinerseits nur unter en-
gen Voraussetzungen Regress beim Amtswalter nehmen kann (bei einem
Richter gem. Art. 34 Abs.2 GG i. V. m. {46 DRiG i. V. m. § 78 Abs. 1 BBG
bzw. § 71 DRiG i. V. m. {63 Abs.2 S.2 BeamtStG [ex §46 Abs.1 bzw.
BRRG]). Zudem ist auch die Frage, in welchem Umfang gehaftet wird und
ob es spezielle Haftungsausschliisse gibt, im Amtshaftungsrecht uberaus
komplex. Wihrend der Haftungsumfang immer auf Schadenersatz gerichtet
ist, weil eine Naturalrestitution i. d. R. unmoglich ist, sind Fragen des Mit-
verschuldens (z. B. bei Verfahrensverzogerungen) oder der Subsidiaritit gera-
de bei einer Haftung der Dritten Gewalt besonders schwierig zu beantwor-
ten. Insofern ist eine eingehende Analyse des deutschen Amtshaftungsrechts
in diesem Zusammenhang unerlisslich (dazu § 8).

39 E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 1; so auch M. Breuer, Staatshaftung fiir
judikatives Unrecht, 2011, S. 92 m. w. Nachw.

40 Ebenda, S. 325 ff.

41 Ebenda, S. 447 ff.
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II. »Staatshaftung« und »Staatshaftungsrecht«

Die Unsicherheiten und Mehrdeutigkeiten, die den Haftungsbegriff im Of-
fentlichen Recht umgeben, spielen schon fur die Titulierung des Rechtsge-
biets, in dessen Kontext eine solche Haftung gehort, eine Rolle. So ist hier
ebenso von einem »Staatshaftungsrecht« (E Ossenbiibl/M. Cornils)* wie all-
gemeiner von einem »Recht der staatlichen Ersatzleistungen«(H. Maurer/C.
Waldhoff)® bzw. »offentlich-rechtlichen Ersatzleistungen« (W. Kluth)* oder
wiederum eng von einer »Haftung fiir rechtswidriges Behérdenhandeln« (J.
Ipsen)® die Rede.* In neueren Untersuchungen wird dagegen von einem
»Offentlichen Haftungsrecht« (B. Hartmann)* bzw. »Einstandspflichten« (H.
Sauer)* gesprochen, oder — eher klassisch — von der »Haftung fiir staatliches
Unrecht« (M. Breuer).* Die jeweilige Titulierung hat hierbei entscheidenden
Einfluss auf die jeweils mit einzubeziehenden Anspriiche, die — je nachdem -
notwendigerweise keine »Haftungsanspriiche« i. e. S. verkorpern miissen.

Selbst der Begriff des »Staatshaftungsrechts« wird mitunter sehr weit ge-
fasst. So verstehen Fritz Ossenbiibl und Matthias Cornils

»ibn im Sinne der Verantwortlichkeit fiir hobeitliches Handeln, des Einstehenmiissens fiir
einen bestimmten Handlungserfolg<°.
Dieses weite Verstindnis erlaubt in erster Linie eine Biindelung verschiedener
Ersatz- und Abwehranspriiche, auch wenn sie streng genommen mit einer
Haftung im engeren Sinne nicht viel gemein haben.

Der Begriff »Staatshaftungsrecht« ist allerdings nicht nur aufgrund seiner
unterschiedlichen Verwendung problematisch, sondern auch aufgrund seiner
begrenzten Anschlussfihigkeit in europdischen und internationalen Kontex-
ten. So ist etwa die Rede von einem europdischen oder unionalen Staats-

42 A. Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungsauslésung im Staatshaftungsrecht. Eine Untersuchung auf
europarechtlicher und rechtsvergleichender Grundlage, 1996; B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche.
Eine Rekonstruktion des Staatshaftungsrechts aus den subjektiven offentlichen Rechten, 2002; E Os-
senbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013.

43 H. Maurer/C. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 25 ff.

44 H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober/W. Kluth, Verwaltungsrecht II, 7. Aufl. 2010, § 66 ff.

45 J. Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl. 2019, S. 321 ff.

46 H. Maurer/C. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 25, Rn. 1.

47 B. ]. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013, S. 7 ff. wobei Hartmann den Begriff nicht weiter
akzentuiert, sondern ihn mit dem tradierten Begriff des Staatshaftungsrechts synonym verwendet.

48 H. Sauer, Einstandspflichten im Verwaltungsrecht, in: A. Voflkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. 2022, Bd. I1, § 47.

49 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 92.

50 E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 2.
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haftungsrecht ungliicklich. Vielmehr passt hier der Begriff des unionalen
Haftungsrechts besser.’!

Die begrifflichen Schwierigkeiten sind aber nicht nur ein deutsches Prob-
lem, sondern spiegeln letztlich nur die Probleme wider, die staatliches Un-
recht auszulosen vermag.’? So finden etwa im englischen Sprachgebrauch
recht unterschiedliche Begriffe wie etwa »Governmental Liability«< (]. A.
Weir)3, »Tort Liability of Public Authorities« (M. Adenas/D. Fairgrievel].
Bell)’*, »Government Torts« (C. Harlow)* wie »Liability of Public and
Statutory Bodies« (B. Markesinis/A. Zoe/S.Deakin)*¢ oder — klassisch und
plakativ zugleich — »Suing Government« (P. Schuck)’” Anwendung. Auch in
den semantischen Schwierigkeiten spiegelt sich letztlich wider, dass das Pha-
nomen des staatlichen Unrechts nach wie vor eine Herausforderung fiir die
Rechtswissenschaft verkorpert, sei es auf der rechtspolitischen Ebene oder
auf der der Rechtsdogmatik — und dies gilt fir eine »Haftung der Dritten
Gewalt« in besonderer Weise.

C. Accountability
I. Allgemeines

Der aus der politischen Theorie stammende Begriff der accountability steht
fiir ein allgemeines Prinzip der Verantwortlichkeit und Kontrolle, das insbe-
sondere in europdischen und internationalen Konstellationen eine besondere
Rolle spielt, daruber hinaus aber auch im Kontext der offentlichen Verwal-
tung von Bedeutung ist.*® Die Encyclopzdia Britannica definiert accountabi-
lity als

51 Dazu A. Thiele, Europdisches Haftungsrecht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU,
2. Aufl. 2022, § 40, Rn. 1; s. auch J. P. Terbechte, in: U. Hide/M. Pechstein/C. Nowak (Hrsg.), Frank-
furter Kommentar zu EUV/GRC/AEUV, 2. Aufl. 2023, Art. 340 AEUV, Rn. 4.

52 Rechtsvergleichend etwa M. Adenas/D. Fairgrieve/]. Bell, Tort Liability of Public Authorities in Com-
parative Perspective, 2002; s. auch H. Mosler (Hrsg.), Haftung des Staates fiir rechtswidriges Verhal-
ten seiner Organe. Landerberichte und Rechtsvergleichung, 1967.

53 J. A. Weir, Governmental Liability, Public Law 1989, S. 40 ff.

54 M. Adenas/D. Fairgrieve/]. Bell, Tort Liability of Public Authorities in Comparative Perspective, 2002.

55 C. Harlow, Compensation and Government Torts, 1982; s. aber dies., State Liability: Tort Law and
Beyond, 2004.

56 S. Deakin/Z. Adams, Markesinis & Deakin’s Tort Law, 8. Aufl. 2019, S. 311 ff.

57 P. Schuck, Suing Government: Citizens Remedies for Official Wrongs, 1983.

58 FEingehend dazu etwa R. Mulgan, Holding Power to Account. Accountability in Modern Democracies,
2003; M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemmans (Hrsg.), Oxford Handbook of Public Accountability,
2014.
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»principle according to which a person or institution is responsible for a set of duties and

can be required to give an account of their fulfilment to an authority that is in a position

to issue rewards or punishment <>°.
Jenseits allgemeiner Umschreibungen fillt es allerdings schwer, die konkrete
Bedeutung von »accountability« abschlieflend in einem Satz zu erfassen,
insbesondere auch deshalb, weil der Begriff in vielen unterschiedlichen Kon-
texten Verwendung findet.**Eine klare Eingrenzung des accountability-Be-
griffs erscheint angesichts seiner unterschiedlichen Konnotationen und Be-
deutungskontexte so kaum moglich, gemeinsam ist aber allen Ansitzen, dass
sie bestimmte Verhiltnisse bzw. Rechtsverhiltnisse in den Blick nehmen:
Soweit es um accountability geht, ist z. B. von Interesse, wer gegentiber wem
verantwortlich ist. Zudem ist zu klaren, worauf sich diese Verantwortlichkeit
bezieht und was sie zur Konsequenz haben kann.¢!

Im Deutschen entspricht accountability am ehesten den Begriffen » Verant-
wortlichkeit« (in Bezug auf dauerhaft zugewiesene Aufgaben) oder »Verant-
wortung«.®2 Mogliche andere Ubersetzungen sind dariiber hinaus »Rechen-
schaftspflicht«, »Zurechenbarkeit« oder auch — »Haftung«. Diese Uberset-
zungsversuche diirfen indes nicht dariiber hinwegtduschen, dass sich der
Begriff nicht eins zu eins ins Deutsche tbersetzen ldsst.®* Das spricht aber
nicht gegen seine Verwendung und erst recht nicht gegen die Verwendung
des dahinterstehenden Gedankens. Vielmehr kann der Begriff Muster ver-
deutlichen und Zusammenhange herstellen, die vorher gerade nicht oder nur
ungenugend gesehen wurden. Letztlich handelt es sich bei accountability —
ahnlich wie bei den deutschen Begriffen »Verantwortung«5 und »Kontrol-

59 Encyclopadia Britannica: https://www.britannica.com/topic/accountability (Letzter Aufruf:
26.03.2024).

60 M. J. Dubnick, Acountability as a Cultural Key Word, in: M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemmans
(Hrsg.), Oxford Handbook of Public Accountability, 2014, S.23 ff.; L. E M. Verhey, Accountability:
Different Concepts and Practical Implications, in: J. Iliopoulos-Strangas/S. Biernat/M. Potacs (Hrsg.),
Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und der Europiischen Union im Wan-
del der Zeit, 2014, S. 115 ff.

61 In diesem Sinne auch A. Schedler, Conceptualizing Accountability, in: A. Schedler/L. Diamond/M. E.
Plattner (Hrsg.), The Self-Restraining State: Power and Accountability in New Democracies, 1999,
S. 13 ff.

62 W. Kabl, Kontrolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in: A. VofSkuhle/M. Eifert/C. Mol-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45, Rn. 66; zum deutschen Be-
griff »Verantwortung« eingehend L. Heidbrink, Kritik der Verantwortung, 2. Aufl. 2022; L. Heid-
brink/C. Langbehn/J. Loh (Hrsg.), Handbuch Verantwortung, 2017; J. H. Klement, Verantwortung.
Funktion und Legitimation eines Begriffs im Offentlichen Recht, 2006; s. auch K. Stein, Verantwort-
lichkeit politischer Akteure, 2009, S. 5 ff.

63 S. M. Méldner, Accountability of International Organizations and Transnational Cooperations, 2019,
S. 30 ff.

64 ]. H. Klement, Verantwortung. Funktion und Legitimation eines Begriffs im Offentlichen Recht, 2006,
S. 55 ff.
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le«% — um einen heuristischen Begriff, der zudem stark deskriptiv-analytische
Dimensionen aufweist.® Dass accountability in den USA mitunter als norma-
tives Konzept gesehen wird, hingt nicht zuletzt damit zusammen, dass der
Begriff im anglo-amerikanischen Sprachraum in bestimmten Diskursen eine
besondere Bedeutung hat.¢

Bemerkenswert ist auch, dass es sich um einen verhaltnismafSig jungen
Begriff handelt, der erst seit den 1980er Jahren eine zunehmend wichtige
Rolle zu spielen vermag.®® Dieses erklart sich u. a. damit, dass zu dieser
Zeit internationale Organisationen und neue Verwaltungszusammenhinge
an Bedeutung gewinnen konnten, die auf neue Legitimationsressourcen ange-
wiesen waren.® Die Etablierung von klaren Verantwortlichkeitsstrukturen,
etwa durch Begriundungspflichten, Transparenzstandards oder Evaluationen,
stellt damit auch den Versuch dar, demokratische Defizite durch alternative
Legitimationsformen zu kompensieren. Nicht umsonst spielt der Begriff etwa
im Kontext der Europaischen Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) und
hier insbesondere bezogen auf die Rolle der gem. Art 130 AEUV unabhangi-
gen Europdischen Zentralbank (EZB) oder bezogen auf die Governance
von Daten” oder allgemeiner des »digitalen Raumes«™ eine zunehmend
wichtige Rolle.

Konzeptionell geht es so zunidchst darum, » Verantwortlichkeiten« zu kla-
ren bzw. praziser zu fassen. Der Begriff weist somit eine stark ausgepragte
»ex-post-Dimension« auf, was ggf. Folgen fur die Instrumente hat, die unter
den accountability-Begriff gefasst werden konnen. Allerdings wird in den

65 W. Kahl, Kontrolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in: A. VofSkuhle/M. Eifert/C. Mol-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45.

66 So zum Begriff der »Kontrolle« W. Kahl, Kontrolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in:
A. Vofkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022,
§ 45, Rn. 1.

67 C. Harlow, Accountability as a Value for Global Governance and Global Administrative Law, in: G.
Anthony/].-B. Auby/]. Morison/T. Zwart (Hrsg.), Values in Global Administrative Law, 2011,
S. 173 ff. (178) m. w. Nachw.

68 Encyclopadia Britannica: https://www.britannica.com/topic/accountability (Letzter Aufruf:
26.03.2024).

69 Dazu J. P. Terbechte, Methodenfragen im internationalen Verwaltungsrecht, in: W. Kahl/M. Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II., 2022, § 53, Rn. 14 ff.; C. Méllers/]. P. Terhechte,
Europiisches Verwaltungsrecht und Internationales Verwaltungsrecht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Ver-
waltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 44, Rn. 15 f.

70 M. Dawson (Hrsg.), Substantive Accountability in Europe’s New Economic Governance, 2023; M.
Dawson/A. Maricut-Akbik/A. Bobié, Reconciling Independence and Accountability at the European
Central Bank: The False Promise of Proceduralism, EL] 2019, S. 75 ff.; A. Akbik, The European Par-
liament as an Accountability Forum: Overseeing the Economic and Monetary Union, 2022; M. Mar-
kakis, Accountability in the Economic and Monetary Union, 2020; E Amtenbrink, The Democratic
Accountability of Central Banks: A Comparative Study of the European Central Bank, 1999.

71 T. Mertens, Accountability im europaischen Datenschutzrecht, 2023.

72 M. Dawson, The Accountability of Non-governmental Actors in the Digital Sphere: A Theoretical
Framework, ELJ 2022, S. 1 ff.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Accountability 101

Sozialwissenschaften ein breites Begriffsverstindnis vertreten, das primar
auch Bezug auf ex-ante-Instrumente nimmt.” Beispiele sind insofern (auch in
Bezug auf eine judicial accountability) die Etablierung von Berufsethiken
oder die Festlegung von Qualitdts- und Einstellungsvoraussetzungen fiir be-
stimmte Amtstrager.

II. Abgrenzungen
1. Weitere Konzepte der Verantwortlichkeitssicherung

Im Kontext von accountability fallen hiufig die Begriffe »responsibility« und
»liability«.* Wihrend responsibility eine gewisse Uberschneidung mit dem
Konzept der accountability aufweist, aber im Deutschen eher dem Begriff der
»Zustandigkeit« entspricht, meint liability »Haftung« bzw. »Haftungsver-
antwortlichkeit«. Dieses begriffliche Umfeld von accountability verdeutlicht
zunichst, dass es bei accountability-Konzepten um die Frage geht, wie das
Recht oder ggf. auch allgemeiner die Gesellschaft mit RegelverstofSen oder
Fehlern umgeht. Der Begriff weist so zunichst eine ex-post-Perspektive auf,
was etwa eine Abgrenzung zum Begriff der compliance erlaubt. Compliance-
MafSnahmen sind in der Regel auf die Zukunft gerichtet und sollen helfen,
Regelverstofle zu verhindern, wihrend konkrete MafSnahmen im Kontext
von accountability-Konzepten hiufig Reaktionen auf bereits erfolgte Regel-
verstofse darstellen. Der Compliance-Begriff hat etwa im Unternehmensrecht
im Sinne einer corporate compliance in den letzten Jahren eine hohe Bedeu-
tung erlangt.”

2. Accountability und Kontrolle

Zudem werden hiufig die Begriffe »accountability« und »Kontrolle« in
einem Zusammenhang gebracht. Kontrolle ist als Korrelat von accountabi-
lity zu verstehen.”® Das kommt nicht von ungefihr, denn Kontrolle ist mit-
unter ein Baustein von accountability und ggf. auch umgekehrt.”” Durch

73  Zur Bedeutung dieser unterschiedlichen Perspektiven fiir eine judicial accountability s. unten § 2 D.

74 R. Mulgan, » Accountability«: An Ever Expanding Concept?, Public Administration Review 78 (2000),
S.555ff. (557).

75 Dazu nur C. E. Hauschka/K. Moosmayer/T. Losler (Hrsg.), Corporate Compliance: Handbuch der
Haftungsvermeidung im Unternehmen, 3. Aufl. 2016.

76 So etwa W. Kahl, Kontrolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in: A. Voflkuhle/M.
Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45, Rn. 66.

77 Dazu etwa J. Hass, Der Ombudsmann als Institution des europidischen Verwaltungsrechts, 2012,
S. 377 ff. (hier auch eine eingehende Auseinandersetzung mit den beiden Begriffen).
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Kontrollen werden Verantwortlichkeiten gesichert, wobei es insbesondere
dort auf effektive Kontrollmoglichkeiten ankommt, »wo das Kontrollobjekt
nicht fiir sich selbst (...), sondern fir andere handelt.«”® Gerade in solchen
Konstellationen kommt es auf eine externe Kontrolle an.”” Man kann es ein-
fach auf den Punkt bringen, indem man sagt: »Kontrolle findet durch andere
statt«. Das Spezifikum von Kontrolle wird so haufig in der notwendigen Dis-
tanz des »Kontrolleurs« zum Objekt der Kontrolle gesehen.®

In diesem Zusammenhang bereitet die Dritte Gewalt Schwierigkeiten,
denn ihre Kontrolle ist bedingt durch ihre Unabhingigkeit zundchst immer
eine Selbstkontrolle. Man denke etwa an Rechtsmittel und Rechtsbehelfe.
Doch innerhalb des Instanzenzugs wird die Distanz der Dritten Gewalt zu
sich selbst nicht unbedingt vergrofSert, sondern alle Kontrollvorginge bleiben
stets auf die Dritte Gewalt verwiesen — Distanz als wichtiges Element von
Kontrolle ist so nicht immer herzustellen.?' Dies erscheint umso problemati-
scher, wenn man sich vor Augen fihrt, dass die Dritte Gewalt nie fur sich
selbst handelt, sondern tiber Streitigkeiten Dritter letztverbindlich entschei-
det. Insoweit ist die Dritte Gewalt zur Sicherung ihrer Verantwortlichkeit —
und sei es nur zur Sicherung ihrer Bindung an Recht und Gesetz — moglicher-
weise auf weitere Kontrollformen angewiesen, insbesondere soweit ihre
»Macht« zunimmt (dazu oben § 1 B.).

M. Accountability als Schlisselbegriff

Der Begriff der »accountability« hat in den letzten Jahren auch in der
Rechtswissenschaft Karriere gemacht.®? Tatsachlich kann er inzwischen als

78 W. Kahl, Kontrolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in: A. VofSkuhle/M. Eifert/C. Mol-
lers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45, Rn. 66.

79 Ebenda.

80 S. dazu E. Schmidt-Afimann, Verwaltungskontrolle — Einleitende Problemskizze, in: E. Schmidt-Af-
mann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001, S. 10; W. Kahl, Kontrolle der Verwal-
tung und des Verwaltungshandelns, in: A. VoSkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45, Rn. 32 ff. m. w. Nachw.

81 Fine andere Frage ist in diesem Zusammenhang, ob das Bundesverfassungsgericht als Verfassungsor-
gan und im Wege des spezifischen Instruments der Verfassungsbeschwerde hinreichend Distanz im
Rahmen der Kontrolle der Gerichte einnehmen kann. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die
Aufgabe der Verfassungsbeschwerde darin besteht, die Grundrechte der Beschwerdefiihrer zu schiitzen
und nicht Instanzgerichte im Sinne einer allgemeinen Superrevisionsinstanz zu kontrollieren; eingehend
zum Verhiltnis des Bundesverfassungsgerichts zur Fachgerichtsbarkeit etwa R. Allewedt, Bundesver-
fassungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006.

82 FEingehend dazu A. Schedler, Conceptualizing Accountability, in: ders./L. Diamond/M. E. Plattner
(Hrsg.), The Self-Restraining State: Power and Accountability in New Democracies, 1999, S. 13 ff.; s.
auch den einflussreichen Beitrag von R. Mulgan, » Accountability«: An Ever Expanding Concept?, Pu-
blic Administration Review 78 (2000), S. 555 ff.; ausfiihrlich auch M. Bovens/R. E. Goodin/T. Schille-
mans (Hrsg.), The Oxford Handbook of Public Accountability, 2014, insbesondere M. J. Dubnick,
Acountability as a Cultural Key Word, ebenda, S.23 ff.; H.-J. Lauth, Gewaltenteilung und Accounta-
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»Schliisselbegriff« einer ebeneniibergreifenden Verantwortlichkeits- und Re-
chenschaftsdebatte gelten, der eine Offnung des rechtswissenschaftlichen
Diskurses fiir politikwissenschaftliche Verantwortlichkeitskonzeptionen er-
moglicht.®? Angesichts der Aufgabe von Schliisselbegriffen, die insbesondere
»der Verklammerung von Perspektiven dienen« und so »eine ErschliefSungs-
funktion« aufweisen,* darf der Begriff der »accountability« schon als Para-
debeispiel eines »Schliisselbegriffs« gelten. Auch wenn der Begriff in vielen
Rechtsgebieten bzw. Kontexten Verwendung findet,* geht es immer um die
Legitimation und Verantwortlichkeit fir die Ausiibung staatlicher bzw. 6f-
fentlicher Gewalt.

IV. Unterschiedliche Auspragungen des accountability-Begriffs

Die Weite, die dem Begriff der accountability bisweilen anhaftet, fithrt auch
dazu, dass er in verschiedenen Kontexten auch inhaltlich unterschiedlich ak-
zentuiert wird: Wihrend er etwa auf der Ebene des Verwaltungsrechts bzw.
im Bereich der public governance in erster Linie darauf zielt, personliche,
politische und rechtliche Verantwortlichkeitsstrukturen abzubilden,®” dient
er im Rahmen des Rechts der Europaischen Union auch dazu, bestehende
Legitimationsdefizite, die hdufig mit dem Stichwort des »demokratischen
Defizits« charakterisiert werden, abzufedern.®® Im Volkerstrafrecht weist der
Begriff mitunter eine stark subjektive Seite auf und zielt auf eine personliche

bility: Konzeptionelle Grundlagen zur Kontrollfunktion der Gewaltenteilung in Mehrebenensystemen,
in: M. Hartlapp/C. Wiesner (Hrsg.), Gewaltenteilung und Demokratie im Mehrebenensystem der EU:
neu, anders — oder weniger legitim?, ZPol 26 (2016), Beiheft 1, S. 17 ff.

83 Zur Bedeutung von Schliisselbegriffen in der rechtswissenschaftlichen Forschung s. W. Hoffmann-
Riem, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff moderner Staatlichkeit, in: FS K. Vogel, 2000,
S. 47 ff.; ders., Rechtswissenschaftliche Innovationsforschung — Pladoyer fiir einen trans- und interdis-
ziplindren Dialog zwischen Rechts- und Technikwissenschaften, Technikfolgenabschitzung — Theorie
und Praxis, TATuP 12 (2003), 92 ff. (96); A. Vofkuble, Schliisselbegriffe der Verwaltungsreform. Eine
kritische Bestandsaufnahme, Verwaltungsarchiv 92 (2001), S. 184 ff.; ders., Neue Verwaltungsrechts-
wissenschaft, in: A. Vofkuhle/M. Eifert/C. Méllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I,
3. Aufl. 2022, § 1, Rn. 40 ff.; J. Braun, Leitbilder im Recht, 2015, S. 30 ff.

84 S. Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder als Erkenntnismittel und ihr Verhiltnis zur Rechtsdog-
matik, in: E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, 2004, S. 223 ff. (225): »Meist handelt es sich (jedenfalls fiir uns) um neue Termini, deren dog-
matischer Wert zumindest anfanglich noch unklar ist. (...) Schlusselbegriffe sind in erster Linie Termi-
ni, die der Verklammerung von Perspektiven dienen. [Sie] (...) haben eine ErschlieSungsfunktion.«

85 In den Sozialwissenschaften ist deshalb auch schon vor lingerer Zeit von einem »age of many Ac-
countabilities« die Rede gewesen; eingehende Analyse bei J. Moes/A. Berthoin Antal/]. Hoffmann/M.
Oppen, Accountability-Beziehungen im Wandel - ein sozialwissenschaftlicher Zugang, WZB dicussion
paper, SP III 2008-104.

86 Dazu eingehend T. Grof, Die Legitimation der polyzentralen EU-Verwaltung, 2015, S. 102 ff.

87 S. dazu B. G. Peters, Accountability in Public Administration, in: M. Bovens/R. Goodin/T. Schillem-
mans (Hrsg.), Oxford Handbook of Public Accountability, 2014, S. 211 ff.

88 D. Curtin, Executive Power of the European Union, 2009, S. 247.
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strafrechtliche Verantwortlichkeit (individual accountability). Auf der Ebene
des institutionalisierten Volkerrechts bzw. des internationalen Verwaltungs-
rechts fallt der Begriff haufig im Zusammenhang mit den Verantwortlich-
keitsstrukturen internationaler Organisationen.®” Hier geht es allerdings im
Gegensatz zum Diskurs auf der Ebene des Unionsrechts weniger um die Of-
fenlegung von Defiziten, sondern gezielt um die Entwicklung von Legitimati-
onsmustern jenseits der genuin demokratischen Legitimation.” Dartiber hi-
naus findet der Begriff der accountability in zahlreichen weiteren Zusam-
menhidngen Verwendung, etwa im Bereich der Unternehmensgovernance,”
wo er haufig im Zusammenhang mit Accounting-Standards eine Rolle spielt
und so in gewisser Weise auf seine urspriingliche Bedeutung zurtickverwiesen
wird.

1. Komplexe Verwaltungsstrukturen und accountability

In Bezug auf die rechtswissenschaftliche Debatte wurde der Begriff der ac-
countability zunichst im Bereich der Verwaltung bzw. des Verwaltungsrechts
im anglo-amerikanischen Recht gepriagt, um Verantwortungsstrukturen der
offentlichen Verwaltung zu beschreiben.”> Die entsprechenden Ansitze hin-
gen eng mit der Debatte um neue Formen von Governance zusammen.”® Eine
»administrative accountability« hat aus dieser Perspektive unterschiedliche
Dimensionen, wobei die Pflicht das Recht zu befolgen an erster Stelle stehen
diirfte (»legal accountability«). Hinzu treten z. B. die Verantwortlichkeit
gegenuber der Politik bzw. politische Verantwortlichkeit (»political accoun-
tability«) und die Verantwortlichkeit gegentiber dem Parlament (»legislative
accountability «).%*

In der deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft spielten entsprechende
Uberlegungen lange keine grofle Rolle. Die Griinde hierfiir sind vielfiltig.
So war im Gegensatz zu anderen Verwaltungsrechtsordnungen (insbesondere

89 S.etwa P. Dann, The Law of Development Cooperation, 2013, S. 445 ff.; eingehend auch M. Mdéldner,
Accountability of International Organizations and Transnational Cooperations, 2019.

90 A. von Bogdandy, Prinzipien von Staat, supranationalen und internationalen Organisationen, in: J.
Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. X1, 3. Aufl. 2013, § 232, Rn. 49.

91 S. etwa K. Lukas/B. Linder/A. Kutrzeba/C. Sprenger, Corporate Accountability. The Role and Im-
pact of Non-Judicial Grievance Mechanism, 2016; A. De Jonge, Transnational Corporations and
International Law: Accountability in the Global Business Environment, 2011; s. auch B. Spiefhofer,
Unternehmerische Verantwortung, 2017.

92 FEingehend dazu B. G. Peters, Accountability in Public Administration, in: M. Bovens/R. Goodin/T.
Schillemmans (Hrsg.), Oxford Handbook of Public Accountability, 2014, S. 211 ff.

93 Zum Governance-Begriff etwa G. E Schuppert, Governance-Forschung, 2. Aufl. 2006; eingehend zu
den Funktionen des Governance-Konzepts ders., Alles Governance oder was? 2011, S. 11 ff.

94 Dazu etwa D. Oliver, Executive Accountability: A Key Concept, in: L. Verhey/P. Kiiver/S. Loeffen
(Hrsg.), Political Accountability and European Integration, 2011, S. 9 ff.
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den USA%) z. B. das Phinomen der unabhingigen Regulierungsbehorden in
Deutschland bis auf wenige Ausnahmen lange unbekannt.”® Das Thema der
Verantwortlichkeit bzw. Rechenschaftspflicht der Verwaltung wurde zudem
fast ausschliefSlich aus der Perspektive des Rechtsschutzes®” oder (eher einge-
schrankt) des Staatshaftungsrechts®® gesehen. Erst seit wenigen Jahren wer-
den die Verantwortlichkeit der Verwaltung und damit verbunden ihre Kon-
trolle auch in der Rechtswissenschaft stirker aus einer Gesamtperspektive
betrachtet.”” Eine wesentliche Ursache fiir diese Entwicklung sind auch die
Impulse, die von der europdischen Ebene auf das deutsche Verwaltungsorga-
nisationrecht ausgehen. Damit stellt sichdie Frage, wie es um die Legitimati-
on der »europdischen Verbundverwaltung« bestellt ist.!%

2. Legitimationsdefizite und accountability im Unionsrecht

Auf der Ebene des Rechts der Europdischen Union spielt der Begriff der ac-
countability schon seit langer Zeit eine wichtige Rolle.!*! Hier werden neben
den bereits erwahnten Dimensionen des Begriffs im Kontext des europa-
ischen Verwaltungsrechts bzw. der »Governance des europiischen Verwal-
tungsraumes«'®? in erster Linie seine Verbindungen zu Fragen der demokrati-
schen Legitimation der EU insgesamt thematisiert.'®® Das Konzept der ac-
countability spielt hier etwa im Rahmen der Diskussionen iiber delegierte

95  O. Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common law, 1997, S. 68 ff.

96 S. dazu die Beitrige J. Masing/G. Marcou (Hrsg.), Unabhingige Regulierungsbehorden, 2010; s.
auch EuGH v. 02.09.2021, Rs. C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 — Bundesnetzagentur.

97 Eingehend dazu etwa J. Buchheim/C. Méllers, Gerichtliche Verwaltungskontrollen als Steuerungsin-
strument, in: A. VofSkuhle/M. Eifert/C. Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II,
3. Aufl. 2022, § 46.

98 Grundlegend in Deutschland bis heute E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013.

99 S. aber E. Schmidt-Afmann/W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungskontrolle, 2001; W. Kahl, Kon-
trolle der Verwaltung und des Verwaltungshandelns, in: A. Voffkuhle/M. Eifert/C. Mollers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. II, 3. Aufl. 2022, § 45.

100 Eingehend dazu am Beispiel der Telekommunikationsregulierung E. Westermann, Legitimation im
europiischen Regulierungsverbund, 2017; am Beispiel der Energieregulierung R. Hoffmann, Demo-
kratische Legitimation im Verbund der Energieregulierung, 2021.

101 C. Harlow, Accountability in the European Union, 2002; D. Curtin, Executive Power of the Euro-
pean Union, 2009, S. 246 ff.; G. J. Brandsma/E. Heidbreder/E. Mastenbroek, Accountability in the
Post-Lisbon European Union, International Review of Administrative Sciences 82 (2016), S. 621 ff.;
s. auch allgemein A. Arnull/D. Wincott (Hrsg.), Accountability and Legitimacy in the European
Union, 2002 und die Beitrige in M. Ruffert (Hrsg.), Legitimacy in European Administrative Law:
Reform and Reconstruction, 2011.

102 Eingehend dazu T. Gross, Control without Command: Accountability Mechanism for the EU Admi-
nistration and their Limits, ZOR 2016, S. 469 ff.; J. P. Terhechte, Das Verwaltungsrecht der Europi-
ischen Union als Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung: Entwicklungslinien, Prinzipien und
Perspektiven, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 1, Rn. 48 f.

103 Dazu P. Craig, Integration, Democracy, and Legitimacy, in: P. Craig/G. de Burca (Hrsg.), The Evoluti-
on of EU Law, 3. Aufl. 2021, S. 30 .
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Rechtsetzungsbefugnisse oder allgemeiner der Ausgestaltung der unionalen
Rechtsetzungsverfahren eine wichtige Rolle.' In diesem Kontext fungiert
der Begriff haufig auch als Folie, um Defizite aufzuzeigen; in der EU fehlt es
aus dieser Perspektive gerade an einem hinreichenden MafS an »democratic
accountability«.'* Man erkennt schnell, dass es sich hier um eine zentrale
Frage fir den gesamten europdischen Integrationsprozess handelt, die nicht
nur fir die Legitimitit des Status guo von Bedeutung ist, sondern in einem
hohen Mafe tiber die Zukunftsfihigkeit der EU entscheidet. Ohne dass hier
der Ort wire, diese Debatte weiter zu vertiefen, ist doch darauf hinzuweisen,
dass sich jedenfalls ihre Vorzeichen mit jeder Reform der europdischen Ver-
trage verandert haben. So sind etwa durch den Lissabonner Vertrag eine gan-
ze Reihe von Vorschriften iiber die demokratische Legitimation des Handelns
der EU in die Vertrige aufgenommen worden (Art. 9 ff. EUV), die zwar die
zu verzeichnenden Defizite nicht komplett beseitigt haben, aber dennoch der
Starkung ihrer demokratischen Grundlagen und damit der Starkung der de-
mokratischen Kontrolle klar den Weg weisen.'% Dies gilt auch fiir den Be-
reich der delegierten Rechtsetzung (Art. 290 und Art.291 AEUV).!*” Ob al-
lerdings die Stellung des Europiischen Parlaments als Kontrolleur in diesem
Verfahren hinreichend stark ist, steht auf einem anderen Blatt. Nicht nur des-
halb bietet das EU-Recht zahlreiche Ankniipfungspunkte, um einzelne Facet-
ten eines genuin unionsrechtlichen accountability-Prinzips zu diskutieren,
was insbesondere auch fur eine judicial accountability gilt (eingehend dazu
§2D.).

104 D. Curtin, Executive Power of the European Union, 2009, S. 247.

105 Kritisch zu den mitunter sehr pauschalen Diskussionen rund um die Frage des sog. demokratischen
Defizits etwa A. Moravcik, In Defense of the Democratic Deficit: Reassessing Legitimacy in the Euro-
pean Union, JCMSt 40 (2002), S. 603 ff.; A. Hatje, Demokratie in der Europiischen Union — Plidoy-
er fiir eine parlamentarisch verantwortliche Regierung der EU, in: ders. (Hrsg.), Verfassungszustand
und Verfassungsentwicklung der Europiischen Union, EuR-Beiheft 2/2015, S. 39 ff.; s. aus politikwis-
senschaftlicher Perspektive M. Hartlapp/C. Wiesner (Hrsg.), Gewaltenteilung und Demokratie im
Mehrebenensystem der EU: neu, anders — oder weniger legitim?, ZPol 26 (2016), Beiheft 1.

106 Zur Entwicklung der Diskussion s. etwa A. von Bogdandy, Strukturwandel des 6ffentlichen Rechts,
2022, S. 218 ff.; am Beispiel der Rechtsetzung J. von Achenbach, Demokratische Gesetzgebung in der
Europiischen Union, 2014, S. 13 ff., S. 299 ff.

107 Eingehend dazu C. Méllers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Europdischen Parlaments an der
abgeleiteten Rechtsetzung der Europaischen Kommission nach dem Lissabonner Vertrag, EuR 2011,
S.39ff.; s. auch allgemein D. Curtin, Legal Acts and the Challenge of Democratic Accountability, in:
M. Cremona/C. Kilpatrick (Hrsg.), EU Legal Acts: Challenges and Transformations, 2018, S. 9 ff.
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3. »Individual Accountability« im Internationalen Strafrecht

Auch im Bereich des Internationalen Strafrechts spielt der Begriff der ac-
countability eine wichtige Rolle.'”® Hier geht es in erster Linie um die
Moglichkeiten und die Grenzen der Verfolgung von VerstofSen gegen die
Menschenrechte bzw. Kriegsverbrechen, wie z. B. Volkermord oder Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit. Der Begriff der accountability zielt in die-
sem Zusammenhang auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Kriegs-
verbrechern auf dem Boden des Volkerrechts (i. S. e. »individual accounta-
bility«).'” Es geht hier mit anderen Worten in erster Linie darum, jeman-
den strafrechtlich zur Rechenschaft zu ziehen, und um die entsprechenden
Durchsetzungsmechanismen. Dadurch hat der Begriff auf der Ebene des in-
ternationalen Strafrechts auch eine andere Konnotation als etwa in Verwal-
tungszusammenhingen.

4. Legitimation Internationaler Organisationen durch accountability?

SchliefSlich ist der Begriff der accountability auch in der Diskussion uber
ein im Entstehen begriffenem »Internationalen Verwaltungsrecht«''® bzw.
einem »Global Administrative Law«'"" omniprasent."> Gerade in Bezug auf
Internationale Organisationen stellt sich hiufig die Frage, wie Legitimations-
und Verantwortlichkeitsstrukturen beschaffen sein kénnen, fehlt es doch in
vielen Fillen an einer ausreichend demokratisch-politischen Programmierung

108 S. R. Ratner/]. S. Abrams/]. L. Bischoff, Accountability for Human Rights Atrocities in International
Law, 3. Aufl. 2009; J. Stromseth, Accountability for Atrocities: National and International Ap-
proaches, 2003; dies., Pursuing Accountability for Atrocities After Conflict: What Impact on Build-
ing the Rule of Law?, 38 Geo. J. Int’l L. 38 (2007), S. 25 1ff.

109 Zu den in diesem Zusammenhang wichtigen Tribunalen s. § 10 D.

110 Zum Internationalen Verwaltungsrecht s. E. Schmidt-Afimann, Die Herausforderung der Verwal-
tungsrechtswissenschaft durch die Internationalisierung der Verwaltungsbeziehungen, Der Staat 45
(2006), S.315ff; J. P. Terbechte, Methodenfragen im internationalen Verwaltungsrecht, in: W.
Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. II, 2022, § 53, Rn. 6 ff.

111 Dazu B. Kingsbury/N. Krisch/R. Stewart, The Emergence of Global Administrative Law, Law &
Contemporary Problems 68 (2005), S. 15 ff.; S. Cassese (Hrsg.), Global Administrative Law, 2016.

112 A. Reinisch, Securing the Accountability of International Organizations, Global Governance 7
(2001), S. 131 ff; J. Klabbers, Unity, Diversity, Accountability: The Ambivalent Concept of Interna-
tional Organisations, Melbourne Journal of International Law 14 (2013), S. 1ff.; C. Harlow, Ac-
countability as a Value for Global Governance and Global Administrative Law, in: G. Anthony/J.-B.
Auby/]. Morison/T. Zwart (Hrsg.), Values in Global Administrative Law, 2011, S. 173 ff.; J. Klab-
bers, International Law, 3. Aufl. 2021, S. 341 ff., insbesondere S. 344; C. Moéllers/]. P. Terhechte, Eu-
ropiisches Verwaltungsrecht und Internationales Verwaltungsrecht, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Ver-
waltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 44, Rn. 15f.; P. Dann, Accountability in Development Aid
Law: The World Bank, UNDP and Emerging Structures of Transnational Oversight, AVR 2006,
S.381ff.
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und Kontrolle fiir ihre Tatigkeiten.!"> Dieses gilt insbesondere auch fiir ihre
gerichtliche Kontrolle, denn die in den letzten Dekaden neu errichteten in-
ternationalen Gerichte und Tribunale'* sind in der Regel gar nicht befugt,
die Rechtmifligkeit der Handlungen Internationaler Organisationen zu tiber-
priifen.'S Die Verantwortlichkeit Internationaler Organisationen beruhen so
auf Transparenzanforderungen, Evaluationen und vergleichbaren Instrumen-
ten, die haufig in Verwaltungsleitlinien, »codes of conduct« und ahnlichen
Dokumenten von den Organisationen oder ihren Organen selbst festgelegt
werden. Die Kontrolle ist hier also in gewisser Weise fast immer eine Selbst-
kontrolle, die sich auf inneradministrative Verantwortlichkeiten bezieht.!'¢

Insoweit versteht sich von selbst, warum es gerade im Zusammenhang mit
internationalen Verwaltungsstrukturen auf alternative Legitimationsstruktu-
ren jenseits der demokratischen Legitimation ankommt und damit der Be-
griff der accountability ins Zentrum der Diskussion riickt. Wie auf der Ebene
des nationalen Rechts fehlt es aber auch hier dem Begriff an Bestimmitheit.
Nicht umsonst sind deshalb zahlreiche Versuche zu verzeichnen, den Begriff
anhand von Instrumentenkatalogen niher einzugrenzen und ihm damit mehr
Kontur zu verleihen. Freilich besteht hier keine Einigkeit, welche Instrumente
und Prinzipien dazu zu zihlen sind. So hat etwa Richard B. Stewardt eine
Eingrenzung des Begriffs auf folgende Dimensionen bzw. Instrumente vorge-
schlagen:

»The five basic types of institutional mechanisms are electoral, hierarchical, supervisory,
fiscal, and legal accountability mechanisms. '\

Nach Stewart weisen diese »Mechanismen« eine gemeinsame Anlage auf:

»(1) a specified accounter, who is subject to being called to provide account, including,
as appropriate, explanation and justification for his conduct; (2) a specified account
holder who can require that the accounter render account for his performance; and (3)
the ability and authority of the account holder to impose sanctions or mobilize other
remedies for deficient performance by the accounter and perhaps also to confer rewards
for a superior performance by the accounter. '8

113 Zur Bedeutung demokratischer Narrative in diesem Zusammenhang K. Dingwerth/H. Schmidtke/T.
Weise, The Rise of Democratic Legitimation: Why International Organizations speak the Language
of Democracy, European Journal of International Relations 26 (2020), S. 714 ff.

114 Dazu § 7 A. L und I

115 S. aber zu den Inspection-Panels der Weltbank P. Dann, Die Weltbank als rechtlicher Innovator, in W.
Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationen im Recht, 2016, S. 155f.

116 C. Méollers/]. P. Terhechte, Europdisches Verwaltungsrecht und Internationales Verwaltungsrecht, in:
J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 44, Rn. 16.

117 R. B. Stewart, Remedying Disregard in Global Regulatory Governance: Accountability, Participation,
and Responsiveness, AJIL 108 (2014), S.211ff. (244ff.); dhnliche Eingrenzungsversuche bei P.
Dann, Accountability in Development Aid Law: The World Bank, UNDP and Emerging Structures of
Transnational Oversight, AVR 2006, S. 381 ff. (387 ff.).

118 R. B. Stewart, ebenda, S. 245.
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Dieser Ansatz hilft fiir die internationale Ebene klarere Konturen fiir das ac-
countability-Prinzip zu entwickeln und so eine Uberstrapazierung des Be-
griffs zu vermeiden. Stewart konzentriert sich ersichtlich zunichst auf Fragen
der Zurechnung von Verantwortlichkeiten und notwendigen Grundlagen
einer solchen Zurechnung (Begriindungen und Rechtfertigungen), dem Ver-
haltnis des Verantwortlichen zum »accounter« sowie den moglichen Folgen,
die aus der Verantwortlichkeit erwachsen.!” Ob aber das accountability-
Konzept am Ende hinreichend Legitimation fur die Austibung offentlicher
Gewalt durch Internationale Organisationen vermitteln kann, ist noch nicht
ausgemacht. Tatsichlich werden gerade aus der europidischen Rechtswissen-
schaft Zweifel angemeldet, ob demokratische Defizite durch ausdifferenzierte
Verantwortlichkeitsregime kompensiert werden konnen.!'2

5. Accountability gem. Art. 5 Abs. 2 DS-GVO

Der Begriff der accountability findet inzwischen auch im geschriebenen Uni-
onsrecht ausdriicklich Verwendung. So heifst es in Art. 5§ Abs. 2 DS-GVO in
Bezug auf die in Art.5 Abs.1 DS-GVO niedergelegten Grundsitze fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten: »Der Verantwortliche ist fiir die
Einhaltung des Absatzes 1 verantwortlich und muss dessen Einbaltung nach-
weisen konnen (>Rechenschaftspflicht<)«.*! Die englische Fassung von Art. 5
Abs. 2 DS-GVO lautet: »The controller shall be responsible for, and be able
to demonstrate compliance with, paragraph 1 (saccountability<)«. In der fran-
zosischen Fassung der DS-GVO wird dagegen der deutsche Begriff der »Re-
chenschaftspflicht« mit »responsabilité« tibersetzt und ahnlich auch in der
italienischen Fassung mit »responsabilizzazione«, in der niederlandischen
Fassung ist dagegen von »verantwoordingsplicht« die Rede.

Interessant ist, dass Art. 5 Abs.2 DS-GVO unter dem deutschen Begriff
der »Rechenschaftspflicht« insbesondere die Einhaltung von datenschutz-
rechtlichen Grundsitzen versteht, verbunden mit Nachweispflichten, die man
langldufig eher unter den Begriff der »compliance« fassen wiirde."> Dass

119  Ahnlicher Ansatz bei P. Dann, The Law of Development Cooperation, 2013, S. 445 ff.

120 A. von Bogdandy, Prinzipien von Staat, supranationalen und internationalen Organisationen, in: J.
Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. X1, 3. Aufl. 2013, § 232, Rn. 49; s. auch
C. Méllers/]. P. Terbechte, Europiisches Verwaltungsrecht und Internationales Verwaltungsrecht, in:
J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 44, Rn. 15.

121 VO (EU) 2016/679 v. 27.04.2016, zum Schutz natirlicher Personen bei der Verarbeitung personen-
bezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung), ABL. (EU) Nr. L 119/1 v. 04.05.2016.

122 S. auch A. Rofnagel/A. Richter, in: 1. Spiecker gen. Dohmann/V. Papakonstantinou/G. Hornung/P.
De Her (Hrsg.), General Data Protection Regulation, 2023, Art. 5, Rn. 137: » Accountability thus
constitutes complete responsibility of the controller for his processing of personal data«.
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wiederum die englische Fassung die Verantwortlichkeit zur Einhaltung der
Grundsitze des Abs. 1 in Kombination mit der Nachweispflicht als »accoun-
tability« bezeichnet, zeigt, dass der Begriff tatsichlich januskopfig ist und
dass seine Bedeutung immer kontextabhiangig ist.'?

Bemerkenswert ist, dass die DS-GVO bewusst die Verantwortung und die
Haftung fir die Verarbeitung personenbezogener Daten nebeneinanderstellt.
So heifdt es in Erwagungsgrund Nr. 74:

»Die Verantwortung und Haftung des Verantwortlichen fiir jedwede Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten, die durch ibn oder in seinem Namen erfolgt, sollte geregelt werden.
Insbesondere sollte der Verantwortliche geeignete und wirksame MafSnabmen treffen
miissen und nachweisen konnen, dass die Verarbeitungstitigkeiten im Einklang mit dieser
Verordnung stehen und die MafSnahmen auch wirksam sind. Dabei sollte er die Art, den
Umfang, die Umstinde und die Zwecke der Verarbeitung und das Risiko fiir die Rechte
und Freibeiten natiirlicher Personen beriicksichtigen. «
Die Funktion der Haftung gem. Art. 82 DS-GVO war lange nicht abschlie-
Bend durch die Rechtsprechung gekldrt.”* In den Erwagungsgriinden der
DS-GVO (Erwigungsgrund Nr. 146 S. 6 zur DS-GVO) ist von einem »voll-
standigen« und »wirksamen« Schadensersatz die Rede, nicht aber dariber,
welche Funktionen der Schadensersatz im Einzelnen hat. Entsprechend wird
in der Rechtsprechung diskutiert, ob der Anspruch ausschliefSlich auf den
Ausgleich von entstandenen Schiaden gerichtet ist'?’; oder ob er auch priven-
tive oder ponale Dimensionen aufweisen kann'?¢, Der EuGH hat in seinem
ersten Grundsatzurteil zu Art. 82 DS-GVO klargestellt, dass 1. ein reiner Ver-
stofs gegen die DS-GVO noch keine Schadensersatzpflicht begriindet, 2. die
DS-GVO keine Geringfiigigkeitsschwelle o. A. kennt und dass sich 3. die Be-
messung der Hohe des Schadensersatzes nach den innerstaatlichen Vorgaben
richtet.””” Der EuGH hat zugleich festgestellt, dass das Unionsrecht keinen

123 Eingehend zur accountability-Konzeption des Art. 5 Abs. 2 DS-GVO s. T. Mertens, Accountability im
europdischen Datenschutzrecht, 2023; W. Veil, Accountability — Wie weit reicht die Rechenschafts-
pflicht der DS-GVO?, ZD 2018, S. 9 ff.; J. Breyer, Verarbeitungsgrundsitze und Rechenschaftspflicht
nach Art. 5 DSGVO, DuD 2018, 311.

124 C. Aliprandi, Datenschutzrechtlicher Schadenersatz gem. Art 82 DS-GVO, 2023; s. auch allgemein
M. Martini/]. Hain/H. Ruschemeier, Staatshaftung fir automatisierte Verwaltungsentscheidungen,
VerwArch 112 (2021), S. 1 f.

125 Einen Sanktionscharakter verneint AG Miinchen, Beschluss v. 03.03.2022 (132 C 737/22) — Vorlage-
beschluss zum EuGH.

126 So etwa AG Pforzheim v. 25.03.2020, 13 C 160/19, BeckRS 2020, 27380.

127 EuGH v. 04.05.2023, Rs. C-300/21, ECLI:EU:C:2023:370, Rn. 58 — Osterreichische Post: »Wie der
Generalanwalt in den Nrn. 39, 49 und 52 seiner Schlussantrige im Wesentlichen ausgefiihrt hat, ist
in Anbetracht der Ausgleichsfunktion des in Art. 82 DSGVO vorgesehenen Schadenersatzanspruchs
eine auf diese Bestimmung gestiitzte finanzielle Entschidigung als >vollstindig und wirksam« anzuse-
hen, wenn sie es ermdglicht, den aufgrund des Verstofles gegen diese Verordnung konkret erlittenen
Schaden in vollem Umfang auszugleichen, ohne dass ein solcher vollumfinglicher Ausgleich die Ver-
hiangung von Strafschadenersatz erfordert.« Eingehend zu den momentan anhingigen Verfahren
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»Strafschadensersatz« fordert, damit der Schadensersatz vollstindig und
wirksam ist.

Der in der DS-GVO hervorgehobene Zusammenhang von Verantwortlich-
keiten und Haftung zielt somit zunachst darauf, Grundsitze fiir den Umfang,
konkrete Verantwortlichkeit fur die Datenverarbeitung sowie den Ersatz fiir
tatsdchlich verursachte Schiaden zu garantieren. Dieser Anspruch kann sich
auch gegen Gerichte und Justizbehorden richten, die damit zugleich nicht
nur Huter der »datenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit« sind, sondern
auch selbst durch die DS-GVO verpflichtet werden und sich ggf. schadenser-
satzpflichtig machen konnen.'?® Hier zeigt sich, dass neue accountability-Ty-
pen auf der Ebene der EU die Dritte Gewalt nicht etwa ausnehmen, sondern
ihre gesonderte Stellung berticksichtigen. Dies gilt auch fiir ihre Haftung.

V. Grundziige einer allgemeinen Typologie

Der accountability-Begriff wird zwar (fast) immer verwendet, um Verant-
wortlichkeiten bzw. Verantwortlichkeitsbeziige herzustellen. Wer aber wem
gegenuber verantwortlich ist (und ggf. in welchem Umfang), ist jeweils eine
Frage des rechtlichen Kontexts. Hierbei ist nicht nur ausschlaggebend, in
welchem Rechtsgebiet der Begriff Verwendung findet, sondern auch, worauf
er sich jeweils konkret bezieht. In der politikwissenschaftlichen Debatte
spielt er mitunter eine andere Rolle als in rechtswissenschaftlichen Abhand-
lungen.'” Daher bietet sich eine Systematisierung an, die auf die konkreten
» Verantwortlichkeitsbeziehungen« abstellt. Insofern kann der Begriff etwa
dazu dienen, Verantwortlichkeiten auf derselben oder aber auch unterschied-
lichen Stufen zu benennen (i. S. e. horizontalen bzw. vertikalen accountabili-
ty, dazu 1.). Dartiber hinaus spielt der Begriff in Bezug auf politische Verant-

beim EuGH etwa O. Mérsdorf/A.-]. Momtazi, Schadenbestimmung und Schadenbemessung bei Da-
tenschutzverstofien, NJW 2024, S. 1074 ff.

128 Erwigungsgrund Nr. 20 der DS-GVO: »Diese Verordnung gilt zwar unter anderem fir die Tatigkei-
ten der Gerichte und anderer Justizbehérden, doch kénnte im Unionsrecht oder im Recht der Mit-
gliedstaaten festgelegt werden, wie die Verarbeitungsvorginge und Verarbeitungsverfahren bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten durch Gerichte und andere Justizbehorden im Einzelnen aus-
zusehen haben. Damit die Unabhingigkeit der Justiz bei der Ausiibung ihrer gerichtlichen Aufgaben
einschliefSlich ihrer Beschlussfassung unangetastet bleibt, sollten die Aufsichtsbehorden nicht fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten durch Gerichte im Rahmen ihrer justiziellen Tatigkeit zustin-
dig sein. Mit der Aufsicht iiber diese Datenverarbeitungsvorginge sollten besondere Stellen im Justiz-
system des Mitgliedstaats betraut werden konnen, die insbesondere die Einhaltung der Vorschriften
dieser Verordnung sicherstellen, Richter und Staatsanwilte besser fiir ihre Pflichten aus dieser Ver-
ordnung sensibilisieren und Beschwerden in Bezug auf derartige Datenverarbeitungsvorginge bear-
beiten sollten.« Die DS-GVO enthilt damit jedenfalls kein Spruchrichterprivileg o. ., so dass gegen
eine Haftung der Dritten Gewalt auf der Grundlage von Art. 82 DS-GVO prima facie nichts spricht.

129 R. Grant/R. O. Keohane, Accountability and Abuses of Power in World Politics, American Political
Science Review 99 (2005), 29 S. ff.
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wortlichkeiten eine wichtige Rolle i. S. e. politischen oder demokratischen
accountability (dazu 2.). Im Zentrum der accountability-Debatte steht aber
die rechtliche accountability (3.) und schlieSlich die finanzielle accountability
(4.). Diese unterschiedlichen accountability-Dimensionen konnen sich prinzi-
piell auf alle Staatsgewalten erstrecken, soweit rechtlich keine Beschrankun-
gen oder Besonderheiten existieren, wie z. B. Unabhingigkeitsgarantien fiir
die Dritte Gewalt, sodass mitunter Besonderheiten zu beachten sind.

1. Horizontale und vertikale accountability

Wahrend sich eine horizontale accountability auf die wechselseitigen Verant-
wortlichkeiten auf einer Ebene bezieht (meist im Kontext der Gewaltentei-
lung), geht es bei der vertikalen accountability zunachst um typische sog.
»principal-agent-Konstellationen«, wie etwa im Falle der demokratischen
Verantwortlichkeit der Gewahlten (»agents«) gegeniiber den Wahlern (»prin-
cipals«). Dariiber kann er aber auch in Mehrebenensystemen von Bedeutung
sein, etwa in Bundesstaaten oder in der EU."*° Hier geht es immer um die
Frage, welche Ebene Verantwortung tragt bzw. im Verhiltnis zu einer weite-
ren Ebene verantwortlich (i. S. v. rechenschaftspflichtig) ist.

Eine vertikale accountability kann hierbei grundsitzlich alle Staatsgewal-
ten ggf. auch im Verhaltnis zueinander und im europdischen Rechtsraum be-
treffen: So gibt es etwa klare Verantwortlichkeiten fiir die Bundeslinder im
Verhiltnis zum Bund fir den Fall, dass sie Bundesgesetze vollziehen (s.
Art. 83 ff. GG),"" und dariiber hinaus fir die mitgliedstaatliche Verwaltung
beim Vollzug des EU-Rechts.'®> Mitunter ist auch die Legislative in solche
Verantwortlichkeitsstrukturen eingebunden. Man denke in diesem Zusam-
menhang etwa an den »europdischen Legislativverbund« zwischen den na-
tionalen Parlamenten und dem Europiischen Parlament.!®* SchliefSlich wird
das Verhiltnis von (Hochst-)Gerichten im »europdischen Verfassungsge-

130 Zu der Unterscheidung s. A. Brodocz, Von der vertikalen zur horizontalen accountability, Montes-
quieu, die Federalists und die Transformation der Gewaltenteilung, in: S. Kropp/H.-]. Lauth (Hrsg.),
Gewaltenteilung und Demokratie, 2007, S. 28 ff.

131 Dazu etwa C. Heitsch, Die Ausfithrung der Bundesgesetze durch die Lander, 2001, S. 153 ff. zur Bun-
desaufsicht und S. 394 ff. Zu moglichen Haftungsfolgen; s. auch M. Winkler, Verwaltungstriager im
Kompetenzverbund, 2009, S. 24 ff., 180 ff.

132 Eingehend dazu A. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, 1998.

133 Dazu etwa P. Canzik, Wahlrecht und Parlamentsrecht als Gelingensbedingungen reprasentativer De-
mokratie, VVDStRL 72 (2013), S.270ff. (317f.); T. Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, in:
U. Fastenrath/C. Nowak (Hrsg.), Der Lissabonner Reformvertrag, 2009, S.77ff.; J. P. Terbechte,
Wandel klassischer Demokratievorstellungen in der Rechtswissenschaft — Europdisierung und Inter-
nationalisierung als Herausforderung, in: H. M. Heinig/]. P. Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demo-
kratie, Postdemokratie, Neoetatismus — Wandel klassischer Demokratievorstellungen in der Rechts-
wissenschaft, 2013, S. 216 ff.
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richtsverbund«'** bzw. »Gerichtsverbund« durch (ggf. wechselseitige oder z.
T. auch konfligierende) Verantwortlichkeiten bestimmt."?S Insofern kann et-
wa der Begriff der »Integrationsverantwortung«, den das Bundesverfassungs-
gericht in den letzten Jahren immer wieder in den Diskurs eingepflegt hat, als
Ausdruck einer vertikalen accountability der deutschen Staatsgewalt angese-
hen werden.!3¢ Trager der Integrationsverantwortung ist nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts zwar zunichst die Legislative, gleichwohl kommt
dem Begriff auch im Zusammenspiel zwischen Bundesverfassungsgericht und
Gerichtshof der Europiischen Union eine wichtige Rolle zu, schon weil das
Bundesverfassungsgericht dariiber wacht, ob den jeweiligen Verantwortlich-
keiten Rechnung getragen wird."”

2. Demokratische accountability

Jenseits der eher allgemein gehaltenen Diskussionen iiber politische Verant-
wortung bzw. Verantwortlichkeit'*® gibt es auch ein ausdifferenziertes Kon-
zept einer demokratischen oder politischen accountability. Aus der Perspek-
tive des Staatsrechts kann »demokratische Verantwortung« bzw. »political
accountability«'* nur die Verantwortung aller Staatsgewalt gegeniiber dem
Souverin, also dem Volk (vgl. Art.20 Abs.2 GG), sein. Das vom Grundge-
setz zugrunde gelegte Modell ist hierbei, dass die Verantwortlichkeit auch im
Wege von Wahlen und Abstimmungen gelebt wird. Der Wihler entscheidet
durch Wahl bzw. Nichtwahl auch riickblickend uber die Verantwortlichkeit
der Gewihlten oder Nicht-Gewdhlten.'* Zwar haben Wahlen immer einen
starken Zukunftsbezug, dennoch weisen sie auch eine Verantwortlichkeitsdi-

134 A. Vofkubhle, Der europiische Verfassungsgerichtsverbund, NVwZ 2010, S. 1 ff.

135 J. P. Terhechte, Nationale Gerichte und die Durchsetzung des EU-Rechts, EuR 2020, S. 569 ff.

136 Dazu eingehend A. Vofkuble, Die Integrationsverantwortung des Bundesverfassungsgerichts, DV-Bei-
heft 10 (2010), S. 229 ff.; M. Nettesheim, Die Integrationsverantwortung — Vorgaben des BVerfG und
gesetzgeberische Umsetzung, NJW 2010, S. 177 ff.; N. Sonder, Was ist Integrationsverantwortung?,
KritV 2011, S. 214 ff.; M. Pechstein (Hrsg.), Integrationsverantwortung, 2012.

137 BVerfG v. 06.07.2010 — 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 — Honeywell.

138 Dazu eingehend aus juristischer Sicht K. Stein, Die Verantwortlichkeit politischer Akteure, 2009; s.
zum Topos der »Ministerverantwortung« und der historischen Entwicklung in Deutschland T. Ell-
wein, Uber politische Verantwortung, in: R. Zoll (Hrsg.), Politische Wissenschaften, 1987, S. 34 ff.;
allgemein auch H. Nicolaus, Politische Verantwortung im demokratischen Verfassungsstaat, ZParl
31 (2000), S.31ff; C. Daase u. a. (Hrsg.), Politik und Verantwortung, 2017; A. Tomkins, Public
Law, 2003, S. 159 .

139 S. nur A. Tomkins, Public Law, 2003, S. 131 ff.

140 Eingehend dazu M. Kotzur, in: I. von Miinch/P. Kunig (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2021, Art. 20, Rn. 125;
A. Tomkins, Public Law, 2003, S. 132: »Perhaps the most obvious way in which the government is
held to account is through the machinery and routine of democracy. The law provides that there
must be a general election at least every five years.«
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mension auf.'*! Das gewihlte Parlament hat dann in einem nichsten Schritt
die Aufgabe, die Exekutive zu kontrollieren und ggf. zur Verantwortung zu
ziehen. Hierzu stehen unterschiedliche Instrumente zur Verfugung: Frage-
und Informationsrechte des Parlaments (fiir den Bundestag s. Art. 38 Abs. 1
S.2 GGi. V. m. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG),'*? Untersuchungsausschiisse (Art. 44
GG, PUAG)'® oder das konstruktive Misstrauensvotum gem. Art. 67 GG!#
sind Mittel der Kontrolle und Verantwortungssicherung zugleich.

Diese Mechanismen sind nicht nur fiir die staatliche Ebene relevant, son-
dern spielen beispielsweise auch auf der Ebene der EU eine Rolle. So ist etwa
der Prasident der Kommission durch das Europiische Parlament zu wihlen
(Art. 17 Abs. 7 S. 2 EUV). Politisch-demokratische Verantwortlichkeiten sind
so unmittelbar (Wahlen) und mittelbar (iiber Parlamente) denkbar. Und bei-
de Formen spielen auch bezogen auf die Dritte Gewalt eine Rolle, je nach-
dem, ob und ggf. durch wen Richter gewahlt werden oder wie das Verfahren
der Richterabsetzung ausgestaltet ist (eingehend dazu unten § 12 A., § 13 E.,
§ 14 C.). Dartber hinaus bedeutet demokratische Verantwortlichkeit der
Dritten Gewalt aber immer auch, dass sie an das demokratische Parlaments-
gesetz gebunden ist. Hier fliefSen letztlich demokratische und rechtliche Ver-
antwortlichkeit zusammen (dazu sogleich 3.).

3. Rechtliche accountability

Accountability meint dariiber hinaus haufig »rechtliche Verantwortlichkeit«
(i. S. e. einer »legal accountability«). Mitunter ist auch — missverstandlich —
in diesem Zusammenhang von einer »judicial accountability« die Rede. » Le-
gal accountability« wird insbesondere im anglo-amerikanischen Recht meist
von der politischen accountability abgegrenzt. Wahrend politische accounta-
bility die Verantwortlichkeit der Verwaltung gegeniiber dem Parlament um-
schreibt, ist es gerade die Aufgabe der Gerichte, die rechtliche Verantwort-
lichkeit der anderen Staatsgewalten zu sichern; legal accountability wird hier
durch die Befugnis der Gerichte zur judicial review sichergestellt.'#

141 Kritisch P. Badura, Die Verantwortung des Gesetzgebers, in: E.-]. Lampe (Hrsg.), Verantwortlichkeit
und Recht (Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtsphilosophie XIV), 1989, S. 246 ff. (248).

142 Dazu etwa BVerfG v. 01.07.2009 - 2 BvE 5/06, BVerfGE 124, 161 (188) - Uberwachung von
Bundestagsabgeordneten.

143 P. Glauben/L. Brocker, Das Recht der parlamentarischen Untersuchungsausschiisse in Bund und
Lindern, 4. Aufl. 2023.

144 L. Berthold, Das konstruktive Misstrauensvotum und seine Urspriinge in der Weimarer Staatsrechts-
lehre, Der Staat 36 (1997), S. 81 ff.; W.-R. Schenke, Die Bundesrepublik in die Kanzlerdemokratie —
zur Rechtsstellung des Bundeskanzlers nach dem Grundgesetz, JZ 2015, S. 1009 ff. (1015 ff.).

145 Dazu etwa eingehend A. Tomkins, Public Law, 2003, S. 131 ff. und S. 170 ff.
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Bezogen auf die Dritte Gewalt spielt der Begriff dagegen eine untergeord-
nete Rolle, was bei Licht besehen eigentlich erstaunlich ist, denn eine legal
accountability sichert in erster Linie die Rechtskonformitiat von Entscheidun-
gen. Die Dritte Gewalt sichert aber nicht nur diese Konformitit im Rahmen
der judicial review ab, sondern muss sie auch in ihren Verfahren selbst
herstellen. Auch die Dritte Gewalt ist dem Recht unterstellt und rechtlich
verantwortlich.

Fur die drei Staatsgewalten in Deutschland haben sich rund um ihre
rechtliche Verantwortlichkeit im Laufe der Zeit ganz unterschiedliche Frage-
stellungen ergeben. So wird etwa bezogen auf die Verwaltung Umfang und
Uberpriifbarkeit ihrer Rechtsbindung — und damit ihrer Verantwortlichkeit
gegeniiber den Gerichten — als solcher diskutiert.'* Hierbei lassen sich die
weit verzweigten Diskussionen iiber unbestimmte Rechtsbegriffe und das
Ermessen der Verwaltung (allgemeiner: administrative Spielrdume) nur be-
dingt auf einen Nenner bringen, zumal die Fragestellung immer starker auch
die Ebene des Unions- oder Volkerrechts bertihrt.'"¥” Die Komplexitat der
hiermit verbundenen Fragestellungen hat damit allerdings ein Maf$ erreicht,
das es dufSerst schwer macht, Verantwortlichkeiten zu allokieren. Wie weit
reicht der Bereich eigenverantwortlicher, gerichtlich nicht weiter tiberpriifba-
rer Exekutivgestaltung, und wo beginnt die Pflicht der Gerichte zur Uberprii-
fung?'*® Eine prizise Antwort auf diese Frage ist kaum noch zu geben.

Die Bindung des Bundestages bzw. der Lianderparlamente an die Grund-
rechte (Art. 1 Abs. 3 GG) sowie die »verfassungsmafSige Ordnung« (Art. 20
Abs. 3 GG) ist ausdricklich im Grundgesetz bzw. einigen Landesverfassun-
gen festgeschrieben (s. etwa Art. 2 Abs. 2 Nds. Verf.), auch wenn es im parla-
mentarischen Geschehen mehr um die Setzung des Rechts als um die Bin-
dung der Legislative an das (Verfassungs-)Recht gehen mag. Dennoch ist
Rechtssetzung nach dem Grundgesetz selbst ein rechtlich gesteuerter Vor-
gang, der auch rechtliche Verantwortlichkeiten kennt, die durch das Bundes-

146 S. nur M. Ludwigs, Dogmatische Grundlagen und Typologie behordlicher Entscheidungsspielraume,
in: W. Kahl/ders. (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. V, 2023, § 124.

147 Dazu etwa M. Ludwigs, Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte — Dogmatische Grundlagen, verfas-
sungsrechtlicher Rahmen und europarechtliche Herausforderungen, DOV 2020, S. 405 ff.; M. Wen-
del, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, 2019, S. 183 ff.; J. P. Terhechte, Administrative
Discretion and Judicial Review in Germany — New Tendencies in the Field of Economic Regulation,
in: S. Lavrijssen/O. Essens/A. Gerbrandy (Hrsg.), Judicial Review in Economic Regulation and Com-
petition Law, European Law Publishers, 2009, S. 79 ff.

148 Dazu nur M. Ludwigs, Dogmatische Grundlagen und Typologie behordlicher Entscheidungsspielridu-
me, in: W. Kahl/M. Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. V, 2023, § 124, Rn. 66.
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verfassungsgericht in bestimmten Verfahren, wie z. B. der abstrakten Nor-
menkontrolle,' gesichert werden.!s

Fur die Dritte Gewalt wird die Bindung an das Recht schliefSlich als ent-
scheidende Legitimationsressource angesehen.””! Das Grundgesetz sieht in
Art. 97 Abs.1 GG ausdriicklich vor, dass Richter »nur dem Gesetze unter-
worfen« sind.’*? Doch bereits in Art.1 Abs.3 GG wird die Bindung der
Rechtsprechung an die Grundrechte festgeschrieben. Dariiber hinaus sieht
Art. 20 Abs. 3 GG die Bindung der Rechtsprechung an » Gesetz und Recht«
vor. Ohne die Bindung an das demokratisch gesetzte Gesetz verliert die
Rechtsprechung nicht nur Maf$stab und Grund ihrer Tatigkeit, sondern ins-
besondere auch ihre Legitimation. Urteile konnen »im Namen des Volkes«
ergehen,'” weil sie sich auf das demokratische Parlamentsgesetz stiitzen, in
denen sich der »Volkswille« manifestiert.'’*

Allerdings reicht der schematische Hinweis auf die Rechtsbindung der
Dritten Gewalt an das demokratische Parlamentsgesetz nicht immer bzw.
nicht allein aus, um die rechtsprechende Gewalt zu legitimieren. Christoph
Mollers weist hier zu Recht darauf hin, dass man gar nicht zwischen der
Rechtsprechung und der Verwaltung unterscheiden miisste, soweit es alleine
auf die Rechtsbindung ankame, die in Art. 20 Abs. 3 GG fiir die vollziehende
Gewalt und die Rechtsprechung gleichermafSen festgeschrieben ist.'s* Wah-
rend aber die Rechtsbindung der Verwaltung — und damit ihre rechtliche Ver-
antwortlichkeit — umfassend durch die Gerichte sichergestellt wird (Art. 19
Abs.4 GG), kann die Dritte Gewalt ihre Rechtsbindung zunichst »nur«
selbst in Rechtsmittelverfahren sicherstellen. Schon deshalb sind weitere Le-
gitimationsbausteine fiir die Dritte Gewalt notwendig, um ihren »Legitimati-
onsanspruch« (Méllers) zu untermauern.'s¢

149 Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 und 2a GG und § 76 ff. BVerfGG.

150 K.-P. Sommermann, in: P. M. Huber/A. VofSkuhle (Hrsg.), GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 20,
Rn. 249.

151 Dazu §4 C.1I. 2.

152 G. Roellecke, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, VVDStRL 34 (1976), S. 7 ff.; C.
Starck, Die Bindung des Richters an Gesetz und Verfassung, VVDStRL 34 (1976), S. 43 ff.; R. Chris-
tensen, Was heifst Gesetzesbindung?, 1989; H.-J. Strauch, Die Bindung des Richters an Recht und Ge-
setz — eine Bindung durch Kohirenz, KritV 2002, S. 311 ff.; S.-P. Hwang, Die Bindung des Richters
an Recht und Gesetz: Richterliche Entscheidungen nach dem richtigen Recht oder der rechtlichen
Rahmenordnung, Rechtstheorie 38 (2007), S. 451 ff.; P. Hilbert, An welche Normen ist der Richter
gebunden?, JZ 2013, S. 130 ff.

153 §311 Abs. 1 ZPO, § 117 Abs. 1 S. 1 VwGO, § 268 Abs. 1 StPO, § 25 Abs. 4 BVerfGG.

154 Dazu etwa P.-C. Miiller-Graff, Zur Geschichte der Formel »Im Namen des Volkes«, ZZP 1975,
S.442ff; J. Limbach, Im Namen des Volkes — Macht und Verantwortung der Richter, 1999,
S.110ff.

155  Christoph Méllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 101.

156 Christoph Mdllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 101.
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Insofern spielt fiir die Legitimation der Dritten Gewalt auch die Ausgestal-
tung der Gerichtsverfahren als individualisierende Verfahren eine wichtige
Rolle.”” Hinzu kommen aber weitere potenzielle Legitimationsbausteine, die
sich in diesen Ansatz nicht ohne Weiteres einfiigen, wie z. B. die Offentlich-
keit von Gerichtsverhandlungen (§ 169 GVG), Veroffentlichung von Ge-
richtsentscheidungen usw.'® Diese typischen accountability-Mechanismen
treten neben die Rechtsbindung der Dritten Gewalt sowie der legitimatori-
schen Wirkung des Gerichtsverfahrens als solcher und helfen unmittelbar
oder mittelbar, ihre »rechtliche accountability« zu sichern. Sie verkorpern so
gewissermafSen den dritten Pfeiler, auf dem die Legitimation der Dritten Ge-
walt in demokratischen Verfassungsstaaten und dariiber hinaus beruht. Eine
besondere Bedeutung muss ihnen hierbei in Konstellationen zukommen, in
denen es keine Rechtsmittel gibt (mitunter EuGH, internationale Gerichtsho-
fe), der Zugang zu Rechtsmitteln eingeschrankt ist oder die Individualisie-
rungsleistung der Verfahren gemindert ist.

4. Finangzielle accountability

Verantwortlichkeiten kénnen sich schliefSlich auch hinsichtlich der effektiven
Verwendung von Finanzmitteln ergeben. Tatsdchlich findet das accountabili-
ty-Prinzip hier in gewisser Weise seinen Ursprung, ging es doch urspriinglich
um eine korrekte Rechnungslegung und damit um eine Rechenschaftspflicht
im eigentliche Sinne des Wortes.!s® Tatsachlich hat diese Spielart der accoun-
tability im Sinne einer Rechenschaftspflicht bzw. Finanzverantwortung auch
heute eine grofse Bedeutung, etwa im Rahmen des EU-Haushaltsrechts.!®
Diese — eher im technischen Sinne zu verstehende — »Rechenschaftspflicht«
im Sinne einer Verantwortung fiir die sparsame Verwendung von Haushalts-
mitteln spielt aber weniger im Verhiltnis des Biirgers zur Dritten Gewalt
oder umgekehrt eine Rolle als vielmehr im Verhiltnis der Dritten Gewalt zur
Exekutive bzw. zum Haushaltsgesetzgeber.

Wer aber ist wem gegenuiber »finanziell verantwortlich«? Die Rollen sind
hier unterschiedlich verteilt. So trifft den Haushaltsgesetzgeber auf der Bun-
des- und Landesebene sowie ggf. die jeweilige Verwaltung die Verantwor-
tung, fiir eine ordnungsgemafSe finanzielle Ausstattung der Staatsgewalten zu

157 Christoph Mollers, Die drei Gewalten, 2008, S. 100 ff.

158 Eingehend dazu § 12 D, § 13 E, § 14 C.

159 Eingehend zur Begriffsgeschichte T. Mertens, Accountability im europiischen Datenschutzrecht,
2023, S. 6 ff.

160 Eingehend in Bezug auf den EU-Haushalt P. Stephenson/M.-L. Sinchez-Barrueco/H. Arden (Hrsg.),
Financial Accountability in the European Union, 2021.
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sorgen (»Finanzierungsverantwortung«).'s! Diese Verpflichtung bezogen auf
die Dritte Gewalt kann man im Kontext der richterlichen Unabhingigkeit se-
hen, denn nur eine ausreichend ausgestattete Justiz kann auch als unabhan-
gig angesehen werden. Gleichzeitig zwingt das der Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 Abs. 4 GG innewohnende Effektivititsgebot (sog. » Gebot funktions-
gerechter Ausstattung«) dazu, die Justiz entsprechend auszustatten.'®® Dazu
korrespondiert die Pflicht der Justiz, die zur Verfiigung gestellten Mittel spar-
sam, d. h. »verantwortungsvoll« einzusetzen, wobei »Wirtschaftlichkeit«
und »OrdnungsmifSigkeit« i. S. d. Art. 114 Abs.2 S.1 GG die entscheiden-
den Kriterien verkorpern. Diese Verantwortlichkeit wird z. B. durch Kontrol-
len der Rechnungshofe (vgl. Art. 114 Abs. 1 GG) sichergestellt.'s?

Schon hier zeigt sich, dass Fragen der finanziellen Ausstattung von In-
stitutionen im Rahmen von accountability-Strukturen eine ebenso wichtige
Rolle spielen wie die Mechanismen, die eine wirtschaftliche Verwendung
der entsprechenden Mittel sicherstellen und die ggf. mit Sanktionen (Rick-
erstattung, Haftung) durchgesetzt werden konnen.'é* Allerdings stehen in der
Diskussion bislang eher Fragen der Ausstattung der Justiz im Vordergrund.
Hier wird etwa diskutiert, ob eine »Unterausstattung« der Gerichte durch
den Haushaltsgesetzgeber Amtshaftungsanspriiche begriinden kann, soweit
es zu uberlangen Verfahren kommt.'> Schon dieses Beispiel zeigt, dass »fi-
nanzielle Verantwortlichkeiten« einen direkten Zusammenhang mit der Fra-
ge nach einer Haftung der Dritten Gewalt aufweisen konnen. In diesem Fall
bezieht sich die Verantwortlichkeit allerdings nicht auf die Dritte Gewalt,
sondern auf den Haushaltsgesetzgeber. Auch die Diskussion, ob es in einem
Bundesland zu viele Gerichte gibt (etwa die Anzahl der Arbeitsgerichte in
NRW) zielt letztlich nicht auf die Dritte Gewalt selbst, sondern auf die finan-
ziellen Folgen von exekutiven Organisationsentscheidungen.'s Eine financial

161 BVerfG v. 13.08.2012 - 1 BvR 1098/11, BayVBI. 2013, 210 (211); E Wittreck, Die Verwaltung der
Dritten Gewalt, 2006, S.140; M. Minkner, Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien, 2015,
S.200ff.

162 P.-M. Huber, in: P. Huber/A. Voflkuhle, GG Kommentar, 8. Aufl. 2024, Art. 19 GG, Rn. 487; BVerfG
v. 19.03.2013 — 2 BvR 2628/10, 2 BvR 2883/10 und 2 BvR 2155/1, BVerfGE 133, 168 (200 ff.);
BVerfGE v. 16.06.2015 — 2 BvR 2718/10, 2 BvR 2808/11, 2 BvR 1846, BVerfGE 139, 245 (267 f.).

163 Zur Rolle der Rechnungshofe etwa K. Stern, Bundesrechnungshof und Finanzkontrolle in verfas-
sungsrechtlicher Sicht, DOV 1990, S. 261 ff.; ]. Wieland, Rechnungshofkontrolle im demokratischen
Rechtsstaat, DVBL. 1995, S. 894 ff.

164 Dazu C. Schiitze, Der dkonomisierte Richter: Gewaltenteilung und richterliche Unabhingigkeit als
Grenzen neuer Steuerungsmodelle in den Gerichten, 2003.

165 Eingehend dazu J. P. Terbechte, Zum Amtshaftungsanspruch bei Organisationsmingeln innerhalb
der Dritten Gewalt — zugleich ein Beitrag zum Rechtschutz gegen den untitigen Richter, DVBI. 2007,
S. 1134 ff.

166 Zu dieser Diskussion s. etwa https://www.wz.de/nrw/geldverschwendung-gibt-es-zu-viele-arbeitsgeric
hte-in-nrw_aid-39391957 (Letzter Aufruf: 15.03.2024).
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accountability der Dritten Gewalt selbst in dem Sinne, dass deutsche Gerich-
te die ihnen durch den Haushaltsgesetzgeber (im Falle des BVerfG, das einen
eigenen Haushaltstitel im Bundeshaushalt hat)'®” oder die Justizministerien
zugewiesenen Mittel effektiv bzw. sparsam einzusetzen haben, ist bislang
— soweit ersichtlich — nur vereinzelt durch die Rechnungshofe thematisiert
worden.

Dagegen ist die finanzielle Verantwortung des EuGH'¢® (i. S. e. Rechen-
schaftspflicht tiber die Verwendung der zugewiesenen Mittel) oder dartuber
hinaus von internationalen Gerichtshofen durchaus ein kontrovers disku-
tiertes Thema.'® Insbesondere fiir den Internationalen Strafgerichtshof, der
nicht nur ein Gericht, sondern zugleich eine Internationale Organisation
verkorpert,'” ist die finanzielle Abhiangigkeit von den Vertragsstaaten erheb-
lich.'”* Ohne ihre finanziellen Beitrige kann der IGHSt seine Funktion nicht
erfiillen, was aus der Perspektive der richterlichen Unabhingigkeit Probleme
aufwerfen kann. Schlieflich wird auch diskutiert, inwiefern internationalen
Gerichten die Aufgabe zukommt, die finanzielle Verantwortlichkeit interna-
tionaler Organisationen zu sichern.!”?

Insgesamt erweist sich die »financial accountability« von Institutionen
und Einrichtungen damit als vielschichtiges Konzept, das sowohl auf der
nationalen Ebene als auch auf der europdischen und internationalen Ebene
nicht nur fur die Verwaltung oder fir Internationale Organisationen von
hoher Bedeutung ist, sondern auch fiir Gerichte. Mit dem Begriff lassen
sich recht unterschiedliche Verantwortlichkeitsbeziehungen beschreiben: So
bezeichnet er die Verantwortlichkeit des (Haushalts-) Gesetzgebers oder im
Falle internationaler Gerichtshofe auch des Vertragsstaates, fiir eine entspre-
chende Mittelausstattung der Gerichte zu sorgen. Daruber hinaus haben
die jeweiligen Gerichte die Verantwortung, mit den zur Verfiigung gestell-
ten Mitteln ordnungsgemafs und effizient umzugehen. Schlieflich konnen

167 Zum Haushaltstitel des BVerfG s. Denkschrift des BVerfG v. 27.06.1952, J6R 6 (1957), S. 144; dazu
auch K. Chatziathanasiou, Die Statusdenkschrift des Bundesverfassungsgerichts als informaler Bei-
trag zur Entstehung der Verfassungsordnung, RW 2020, S. 145 ff.

168 C. Krenn, The European Court of Justice’s Financial Accountability, ECLR 13 (2017), S. 453 ff.

169 S. Kendall, Commodifying Global Justice: Economies of Accountability at the International Criminal
Court, Journal of International Criminal Justice, 13 (2015) S. 113 ff.: s. auch allgemein K. Raffer, In-
ternational Financial Institutions and Financial Accountability, Ethics & International Affairs 18
(2004), S. 61 ff.

170 Dazu K. Gallant, The International Criminal Court in the System of States and International Organi-
zations, Leiden Journal of International Law 16 (2003), S. 553 ff.; I. Hurd, The International Crimi-
nal Court, in: International Organizations: Politics, Law, Practice, 2010, S. 217 ff.

171 S. Kendall, Donors’ Justice: Recasting International Criminal Accountability, Leiden Journal of Inter-
national Law, 24 (2011), S. 585 ff.

172 Dazu etwa E Lupo-Pasini, Financial Disputes in International Courts, JIEL 21 (2018), S. 1 ff.
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Gerichte auch die Aufgabe haben, die finanzielle Verantwortung der Verwal-
tung oder Internationaler Organisationen zu sichern.

VI. Mechanismen und Instrumente zur Sicherung von accountability

Die Mechanismen und Instrumente, die eine accountability sicherstellen sol-
len, sind ebenso vielgestaltig wie der Begriff selbst. Hier kommt es in beson-
derer Weise auf den konkreten Kontext an, in dem es um eine accountability
geht. So liegt es auf der Hand, dass es im Volkerstrafrecht um die spezifi-
schen Dimensionen und Instrumente strafrechtlicher Verantwortlichkeit geht,
also um die individuelle strafrechtliche Verantwortlichkeit von Straftitern.
Instrumente, um diese Verantwortlichkeit zu sichern, sind zunichst die Me-
chanismen, die es ermoglichen, die in den jeweiligen Konventionen festgehal-
tenen Straftatbestinde im Falle ihrer Verwirklichung zu verfolgen und ggf.
abzuurteilen.!”?

Im internationalen Verwaltungsrecht bzw. in Bezug auf internationale Or-
ganisationen kommt es dagegen starker auf Instrumente an, die Verantwort-
lichkeiten einerseits sichern, zum anderen aber auch Legitimation stiften
konnen.'7* Eine entsprechende Verwendung findet der Begriff auch auf der
Ebene des Unionsrechts.!”” Insgesamt spielen in der accountability-Debatte
Mechanismen und Instrumente wie z. B. Transparenzstandards,'”¢ Informati-
onsrechte, Begriindungserfordernisse,'”” Mechanismen zur Sicherstellung von
Rechtsbindung und die Rechtskontrolle durch unabhingige Instanzen eine
wichtige Rolle. Hinzu kommen Mechanismen, die die politische Verantwor-
tung (Wahlen)'”® bzw. die personliche Verantwortung (mogliche Formen sind
hier die Dienstaufsicht, eine Amtsenthebung etc.) sichern sollen. Auch Qua-
lifikationserfordernisse konnen in diesem Zusammenhang eine wichtige Rol-
le spielen, auch wenn ihnen eher eine ex-ante-Perspektive zu eigen ist.'””

173 Eingehend dazu etwa die Beitrige in K. Heller/F. Megret/S. Nouwen/]. Ohlin/D. Robinson (Hrsg.),
Oxford Handbook on International Criminal Law, 2020.

174 D. Dyzenhaus, Accountability and the Concept of (Global) Administrative Law, in: H. Corder
(Hrsg.), Global Administrative Law: Development and Innovation, 2009, S. 3 ff.

175 C. Harlow, Accountability in the European Union, 2002.

176 A. Meijer, Transparency, in: M. Bovens/R. Goodin/T. Schillemmans (Hrsg.), Oxford Handbook of
Public Accountability, 2014, S. 507 ff.; fiir das deutsche Recht s. J. Bréhmer, Transparenz als Verfas-
sungsprinzip, 2004.

177 Zur Begriindung s. etwa U. Kischel, Die Begriindung, 2003.

178 Zur Wahl als modus der Verantwortlichkeitssicherung (»democratic accountabiliy«) s. etwa A. Tom-
kins, Public Law, 2003, S. 131 ff.

179 Die Diskussion iiber die Sicherung der Qualifikation von Richtern ist inzwischen ebeneniibergreifend.
S. dazu am Beispiel des deutschen Rechts etwa A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der
dritten Gewalt, 2006, S. 327 ff.
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SchliefSlich gehoren Finanzkontrollen und Evaluationen in diesen Zusam-
menhang.'80

D. Judicial accountability
I. Kontextabhingigkeit einer richterlichen Verantwortlichkeit

Der Begriff der »judical accountability « ist vielleicht das beste Beispiel dafiir,
wie stark der jeweilige Kontext, in dem von accountability die Rede ist,
die konkrete Ausgestaltung und die jeweils eingesetzten Instrumente beein-
flusst. Es gibt kein globales Konzept einer »judicial accountability«, sondern
jeweils spezifische Auspragungen, die je nachdem, ob es um eine»judical ac-
countability« eines staatlichen Gerichts oder Richters, eines internationalen
Gerichtshofs, der europdischen Gerichte oder um Schiedsgerichte geht, stark
voneinander abweichen konnen. Hinzu kommt, dass etwa die staatlichen
Justizsysteme Verantwortlichkeiten recht unterschiedlich beurteilen und dass
» Verantwortlichkeitsdebatten« durch sehr unterschiedliche verfassungsrecht-
liche, politische, historische oder wirtschaftliche Hintergriinde gekennzeich-
net sind.

So sind mit dem Begriff »judicial accountability« im anglo-amerikani-
schen Rechtskreis vielfiltige und z. T. aufSerst politisierte Auseinandersetzun-
gen uber das Verhiltnis der Dritten Gewalt zur Legislative verbunden.'®' Sie
sind auch darauf zurtuckzufuhren, dass in den USA die Rolle von Gerichten
und Richtern als politischen Akteuren insgesamt anders beurteilt wird als
in vielen europdischen Staaten. In anderen Staaten ist die Diskussion zur
richterlichen Verantwortlichkeit dagegen eng mit dem Kampf gegen die Kor-
ruption von Richtern verbunden. So hat etwa Italien in den 1980er Jahren
Justizreformen durchgefiihrt, die zentral das weit verbreitete Korruptions-
problem in der italienischen Justiz 16sen sollten.'® Bezogen auf den EuGH
und internationale Gerichtshofe hangt die accountability-Debatte eng mit

180 Aufzdhlung auch bei J. P. Terhechte, Das Verwaltungsrecht der Europdischen Union als Gegenstand
rechtswissenschaftlicher Forschung: Entwicklungslinien, Prinzipien und Perspektiven, in: ders.
(Hrsg.), Verwaltungsrecht der EU, 2. Aufl. 2022, § 1, Rn. 48.

181 S. dazu etwa G. A. Tarr, Without Fear and Favor: Judicial Independence and Judicial Accountability
in the States, 2012; M. Tushnet, Judicial Accountability in Comparative Perspective, in: N.
Bamforth/P. Leyland (Hrsg.), Accountability in the Contemporary Constitution, 2013, S. 57 ff.; fir
das Vereinigte Konigreich s. S. Shetreet/S. Turenne, Judges on Trial. The Independence and Account-
ability of the English Judiciary, 2. Aufl. 2013.

182 Dazu S. Stuth, Staatshaftung fiir Justizfehler. Italiens neues Richterhaftungsgesetz im Vergleich zur
deutschen Rechtslage, EuGRZ 1990, S. 353 ff.
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der Frage zusammen, wie sich Rechtsprechung in tiberstaatlichen Konstella-
tionen uberhaupt demokratisch legitimieren lasst und wie zusatzliche Legiti-
mationsbausteine (etwa durch Wahlen) zu konzipieren sind.'® Nicht um-
sonst spielen hier z. B. Fragen der »financial accountability« eine besondere
Rolle, die etwa bezogen auf staatliche Gerichte kaum diskutiert werden.!$*

In Deutschland steht dagegen die Diskussion erst am Anfang. Untersu-
chungen zur richterlichen Verantwortlichkeit bilden eine Ausnahme. Zwar
gibt es Beitriage, die sich etwa mit dem Rechtsmittelsystem als Kontrollme-
chanismus,'®’ der Dienstaufsicht,'®¢ der Haftung'®” oder der Rechtsbeugung!®®
beschiftigen. Hinzu treten Uberlegungen zur demokratischen Legitimation
der Richter durch Wahlen bzw. die Verfahren der Richterbestellung,'®® ihrer
Qualifikation und Selektion' und einer richterlichen Berufsethik.”! Ein Ge-
samtkonzept ist hieraus aber bislang nicht entstanden.

II. »Judicial accountabiliy« als umfassendes Verantwortlichkeitskonzept

» Judicial accountability« ist damit weniger als feststehende Begrifflichkeit zu
verstehen denn als kontextabhiangiges Konzept einer ex-ante- und ex-post-
Verantwortlichkeit des Richters oder (allgemeiner) der Dritten Gewalt.'? Der
Begriff erlaubt die Biindelung verschiedener Instrumente, die der Sicherung
der richterlichen Verantwortlichkeit dienen und die etwa im deutschen Recht
nur selten in einen Zusammenhang gebracht werden.!”® Dies ist auch der
Grund, dass es bislang keine Definition von »richterlicher Verantwortlich-

183 A. von Bogdandy/C. Krenn, Zur demokratischen Legitimation von Europas Richtern, JZ 2014,
S.529ff.; A. von Bogdandy/I. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, 2014; zur Bedeutung der Richterwahlen in Deutschland s. A. Tschentscher, Demokrati-
sche Legitimation der dritten Gewalt, 2006.

184 Dazu am Beispiel der financial accountability des EuGH C. Krenn, The European Court of Justice’s
Financial Accountability, ECLR 13 (2017), S. 453 ff.; s. auch allgemein T. Ingadottir, The Financing
of International Adjudication, in: C. Romano/K. J. Alter/Y. Shany (Hrsg.). The Oxford Handbook of
International Adjudication, 2014, S. 594 ff.

185 A. Vofkuhle, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.

186 R. Schmidt-Réntsch, Dienstaufsicht tiber Richter, 1985; zur Entwicklung S. Haack, Die Aufsicht iiber
die Richter in der Geschichte der deutschen Justiz, Jahrbuch der Juristischen Zeitgeschichte 21
(2022), 5. 3 ft.

187 S. nur M. Breuer, Haftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 204 ff.; s. ausfiihrlich § 8.

188 G. Spendel, Rechtsbeugung durch Rechtsprechung, 1984.

189 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 300 ff.

190 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006, S. 198 ff.

191 U. Schneider, Richterliche Ethik im Spannungsfeld zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Geset-
zesbindung, 2017.

192 Auch der Begriff der Verantwortung kann sich sowohl auf das bereits Getane als auch auf das noch
Zu-Tuende beziehen, s. H. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, 1984, S. 172 ff.

193 Zu diesen Instrumenten etwa A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, S.280 ff.; M.
Minkner, Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien, 2015, S. 1ff.; s. auch E Wittreck, Die
Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006, S. 140 ff.
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keit« in deutscher Sprache gibt. Dies mag zum einen daran liegen, dass es
bislang keine grofSeren Probleme, wie z. B. Korruption erheblichen Ausma-
Ses, im deutschen Justizsystem gab, und zum anderen daran, dass das System
zu keinen grofleren Anpassungen oder Neuausrichtungen gezwungen war.
Uber richterliche Verantwortlichkeiten wurde so bislang hiufig infolge von
politischen Umbriichen diskutiert oder bezogen auf die europdische und in-
ternationale Ebene. So hat etwa David Kosar in seinem Werk zur Organisati-
on der Dritten Gewalt in den osteuropdischen Transformationsgesellschaften
nach dem Fall des Eisernen Vorhangs »judicial accountability« definiert als
»a negative or positive consequence that an individual judge expects to face from one
or more principals (from the executive and/or from the legislature and/or from court
presidents and/or from other actors) in the event that his behavior and/or his decisions
deviate too much from a recognized standard.«'%*
Ahnlich wird der Begriff — allerdings mit allgemeinerem Fokus — in der
»Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law« definiert:
» Judicial accountability can be defined as the set of mechanisms aimed at making judges
and courts personally or institutionally responsible for behaviours and decisions contra-
ry to constitutional or legal standards. Depending on institutional design, courts and
officials can be held accountable by the civil society or by legislative, executive, or other
state-level authorities.«'%
Beide Definitionen unterscheiden sich auf den ersten Blick kaum, auffillig ist
aber, dass Kosai die Instrumente, die der Sicherung von Verantwortlichkeit
dienen, und die Folgen von Verantwortlichkeit auf einer Ebene sieht — beide
verkorpern Dimensionen von accountability. Dagegen konzentriert sich die
zweite Definition mehr auf die Instrumente, weniger auf die Folgen.

Letztlich driickt aber der Begriff » Verantwortlichkeit« eine bestimmte Be-
ziehung aus, die durch die erwdhnten Instrumente gesichert werden soll. Die
Frage ist, wem gegenuber ist der Richter verantwortlich, womit wird diese
Verantwortlichkeit sichergestellt, und was sind die Folgen, soweit er dieser
Verantwortlichkeit nicht gerecht wird? Im Sinne einer pragmatischen Defini-
tion, die dieser Studie zugrunde liegt, meint »judicial accountability« damit
zunichst »richterliche Verantwortlichkeit«, wobei diese Verantwortlichkeit
durch unterschiedliche Instrumente sichergestellt wird und die, soweit ihr
nicht entsprochen wird, zu Konsequenzen wie einer Haftung fithren kann.

194 D. Kosar, Perils of Judicial Self-Governance in Transitional Societies, 2016, S. 57 mit Verweis auf S.
Voigt, The Economic Effects of Judicial Accountability: Cross-country Evidence, European Journal
of Law and Economics 25 (2008), S. 95 ff. (97).

195 E. Meyer/T. Bustamante, Judicial Accountability, in: Max Planck Encyclopedia of Comparative
Constitutional Law [MPECCoL], 2020.
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III. Richterliche Verantwortlichkeit und Haftung

Dies leitet zu der Frage uber, welche Rolle eine Haftungsverantwortlichkeit
im Rahmen einer umfassenden judical accountability spielt,'® denn dass Ver-
antwortlichkeit auch heifst, fir etwas einstehen zu miissen, steht aufSer Frage.
Insofern wird eine mogliche Haftung auch regelmifSig zu den moglichen
Instrumenten bzw. Konsequenzen einer Verantwortlichkeit fithren. Entspre-
chend formuliert etwa Peter Cane bezogen auf die Verantwortlichkeit der
Verwaltung:
» Judicial review is by no means the only form of accountability to which public decisi-
on-makers may be subject. Action in tort, contract, and so on provide another form of
slegal< accountability, and there are various forms of >non-legal< accountability (such as
investigations by Parlamentary committees).«'%’
Allerdings ist eine Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt weniger
selbstverstandlich als eine Unrechtshaftung der Exekutive. Dies hangt in ers-
ter Linie mit der verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unabhingig-
keit (Art. 97 GG) zusammen sowie mit der gesetzlich festgeschriebenen haf-
tungsrechtlichen Privilegierung gem. § 839 Abs. 2 BGB. Diese Bestimmungen
schlieflen allerdings eine Haftung nicht vollumfinglich aus. Weil aber jenseits
der Amtshaftung weitere Anspruchsgrundlagen in Betracht kommen, wie z.
B. § 198 GVG oder der unionrechtliche Haftungsanspruch, ist die Haftung
der Dritten Gewalt Ausdruck richterlicher Verantwortlichkeit fir den Fall,
dass durch richterliche Mafsnahmen zu Unrecht Schiden verursacht wurden,
ein Verfahren zu lange gedauert hat oder es zu einer falschen Anwendung
des Unionrechts gekommen ist. Hier zeigt sich, dass eine Haftung der Dritten
Gewalt recht unterschiedliche Problemlagen adressiert, was zu der Frage
tiberleitet, welche Funktion eine Haftung der Dritten Gewalt erfiillen kann,
insbesondere vor dem Hintergrund der zu verzeichnenden Pluralisierung der
Haftungsfunktionen (dazu 1.) sowie den Besonderheiten, die sich aus der
Uberleitung auf den Staat gem. Art. 34 GG ergeben (2.).

196 Eingehend dazu G. D. Brown, Accountability, Liability and the War on Terror — Constitutional Torts
Suits as Truth and Reconciliation Vehicles, Florida Law Review 63 (2013), S. 193 ff. mit einer einge-
henden Auseinandersetzung mit der Rolle von Haftungsklagen im Rahmen eines umfassenden Kon-
zepts von Accountability und die Rolle von judicial review; s. auch J. L. Mashaw, Civil Liability of
Government Officials: Property Rights and Official Accountability, Law & Contemporary Problems
42 (1978), S.8ff.; s. auch zu den Zusammenhingen jiingst J. Iliopoulos-Strangas/S. Biernat/M. Po-
tacs (Hrsg.), Verantwortung, Haftung und Kontrolle des Verfassungsstaates und der Europdischen
Union im Wandel der Zeit, 2014.

197 P. Cane, Administrative Law, 4. Aufl. 2004, S. 8.
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1. Pluralisierung der Haftungsfunktionen

Haftungsanspriiche zielen in der tiberwiegenden Zahl der Fille darauf, ent-
standene Schiaden zu kompensieren.!”® Sie haben so in der Regel eine ex-post-
Perspektive. Diese klassischer Kompensationsfunktion des Haftungsrechts ist
aber in jungerer Zeit durch weitere Funktionen erganzt worden.!”® So wird z.
B. einer Haftung immer haufiger auch eine priventive Funktion zugeschrie-
ben, sie soll also mitunter auch eine Verhaltensinderung dahingehend bewir-
ken, dass es nicht zu einer Wiederholung des schadenstiftenden Ereignisses
kommt.2® Dartiber hinaus konnen das Haftungsrecht bzw. Haftungsklagen
auch strategisch eingesetzt werden, um tatsdchliche oder gefiihlte allgemeine
Problemlagen zu adressieren. Beispiele sind hier Haftungsklagen, die allge-
mein darauf gerichtet sind, politische Problemlagen im Wege des Haftungs-
rechts zu adressieren,?' oder sog. Klimahaftungsklagen??. Im Kontext des
Unions- und Volkerrechts treten weitere Funktionen hinzu, die dem nationa-
len Recht eher fremd sind. So geht es im Unionsrecht auch darum, die ein-
heitliche Anwendung des Unionsrechts sicherzustellen,? im Volkerrecht sind
Haftungsfragen bislang in der Regel eng mit der Durchsetzung von Men-
schenrechten verbunden.”® Insofern kann durchaus von einer Pluralisierung
der Haftungsfunktionen gesprochen werden, die auch fir die Haftung der
Dritten Gewalt eine wichtige Rolle spielt.?” Dass bei einer Haftung der Drit-
ten Gewalt, die in der Regel eine »Staatshaftung« verkorpert (Art. 34 S.1
GG; dazu sogleich 2.), weitere Funktionen hinzutreten, die dem zivilen Haf-
tungsrecht fremd sind, liegt auf der Hand.

198 Dazu etwa E. Deutsch, Die Zwecke des Haftungsrechts, JZ 1971, S. 244 ff.

199 G. Briiggemeier, Haftungsrecht, 2006, S. 9 ff.

200 Zur Pluralisierung frith G. Wagner, Die Aufgaben des Haftungsrechts — eine Untersuchung am Bei-
spiel der Umwelthaftungsrecht-Reform, JZ 1991, S. 475 ff. (Ursache Technisierung); zur Priventions-
funktion des Staatshaftungsrechts s. T. Ellerbrok, Die Priventionswirkung des Staatshaftungsrechts,
DV 54 (2021), S. 189 ff.

201 G. D. Brown, Accountability, Liability and the War on Terror — Constitutional Torts Suits as Truth
and Reconciliation Vehicles, Florida Law Review 63 (2013), S. 193 ff.

202 S. dazu G. Wagner, Klimahaftung vor Gericht, 2020; U. Di Fabio, Verfassung und Klimahaftung,
2023.

203 Dazu § 15 C. IIL; s. auch B. Hartmann, Haftung in der Europdischen Union, in: O. Dérr (Hrsg.),
Staatshaftung in Europa, 2014, S. 31 ff.

204 Dazu {15 C.IV.

205 Dazu etwa B. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht. Okonomisierung — Europiisierung — Dogmati-
sierung, 2013, S. 49 ff.
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2. Verantwortlichkeit des Staates und accountability (Art. 34 S.1 GG)

Im Rahmen von Verantwortlichkeitsstrukturen ist schliefSlich von entschei-
dender Bedeutung, wer am Ende wem gegeniiber verantwortlich ist, im Rah-
men einer Haftungsverantwortlichkeit also, wer wem gegeniiber haftet, d. h.
zu einer Leistung von Schadensersatz oder einer Entschidigung verpflichtet
ist. In Deutschland folgt schon aus Art. 34 GG, dass eine personliche Haf-
tung des Bediensteten regelmafSig ausscheidet, weil die Haftung auf den Staat
ubergeleitet wird. Art. 34 S. 1 GG formuliert hier plastisch, dass die Verant-
wortlichkeit den Staat #rifft. Ergibt es aufgrund dieser verfassungsunmittel-
baren Haftungsiiberleitung iiberhaupt Sinn, von einer »judicial accountabili-
ty« zu sprechen? Ist es nicht der Staat, der letztlich verantwortlich ist? Kann
eine Haftung der Dritten Gewalt vor diesem Hintergrund tberhaupt die
Funktionen erfillen, die dem Haftungsrecht zugeschrieben werden (s. 0.)?
Indes meint accountability bzw. Verantwortlichkeit nicht unbedingt per-
sonliche Verantwortlichkeit. Z. B. sieht Art.34 S.1 GG zwar die »Uberlei-
tung« einer Haftung vor, die Bestimmung ermoglicht aber unter bestimmten
Voraussetzungen (Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit) einen Regress des Staa-
tes gegenuiber dem jeweiligen Amtswalter, der auch (Art.34 S.2 und S.3
GG) gegenuber Richtern geltend gemacht werden kann (§ 46, § 71 DRIiG mit
Verweis auf § 75 Abs. 1 BBG bzw. § 48 BeamtStG sowie die enstprechenden
Lindergesetze).2* Insoweit kennt das deutsche Verfassungsrecht im Lichte
der verfassungsrechtlich garantierten richterlichen Unabhingigkeit und im
Interesse der Rechtssicherheit eine Art » Erstverantwortlichkeit« des Staates.
Das bedeutet aber nicht, dass es keine Haftung der Dritten Gewalt gibt. Im
Gegenteil: Die Haftungsuiberleitung verhindert, dass es hinsichtlich der rich-
terlichen Unabhingigkeit und im Lichte des Rechtsstaatsprinzips sowie der
Grundrechte zu wie auch immer gearteten Problemlagen kommt. Dass es in
diesem Rahmen mitunter zu der merkwirdigen Situation kommt, dass der
Staat von Haftungsprivilegierungen profitieren kann, die zunichst den ein-
zelnen Beamten im haftungsrechtlichen Sinne begiinstigen sollen (dazu § 8 B.
II. 7.), ist letztlich beides zugleich: notwendige Folge der Konstruktion der
Haftungsuberleitung und rechtstaatlich kaum hinnehmbar.

206 Dazu M. Scheffer, Regreffanspruch gegen Richter wegen Amtspflichtverletzungen, NVwZ 2010,
S. 425 ff.
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Fragen der (Haftungs-)Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt haben die
Rechtswissenschaft immer wieder beschiftigt. Die entsprechenden For-
schungsarbeiten nehmen hierbei unterschiedliche Perspektiven ein, was letzt-
lich auch Ausdruck der Pluralisierung des methodischen Zugriffs rechts-
wissenschaftlicher Forschung ist. So spielen heute etwa rechtsvergleichen-
de Ansitze, die okonomische Analyse des Rechts oder Erkenntnisse der
Governance-Forschung bezogen auf das Haftungsrecht bzw. auf komplexe
Verantwortlichkeitsregime eine groffe Rolle (dazu A.). Entsprechend lasst
die Forschung zur Haftung der Dritten Gewalt (verschiedene) Schwerpunkte
erkennen, die zudem eng mit den Trennlinien zwischen Privat- und Verfas-
sungsrecht bzw. der Relativierung der gangigen Saulenstruktur des deutschen
Rechts (dazu B.), der Europdisierung bzw. Internationalisierung des Rechts
sowie der Bedeutung einer interdisziplinaren Perspektive und den damit ver-
bundenen neuen Forschungsfragen zusammenhingen (dazu C.). Schlieflich
ist interessant, dass es insbesondere in den letzten Jahren auch zu einer brei-
teren Offentlichen Debatte tiber die Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt
gekommen ist (dazu D.), insbesondere im Zuge verschiedener »]Justizskan-
dale«, aber auch kritischer »Werkstattberichte« aus den Reihen der Justiz
selbst.

A. Die Dritte Gewalt in der rechtswissenschaftlichen Forschung

Die Dritte Gewalt spielt in der rechtswissenschaftlichen Forschung eine zen-
trale Rolle. Allein in Deutschland ist die Zahl der Untersuchungen,! Lehrbii-

1 S. etwa P.-A. Albrecht (Hrsg.), Autonomie fiir eine Dritte Gewalt in Europa, 2018; I. Maus, Justiz als
gesellschaftliches Uber-Ich, 2018; M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Méllers/C. Schonberger, Das entgrenzte
Gericht — Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011; A. Brodocz, Die
Macht der Judikative, 2009; s. auch D. Briiggemann, Die rechtsprechende Gewalt: Wegmarken des
Rechtsstaates in Deutschland, 1962; H. Sicker, Herrschaft der Richter? Zur Bedeutung der dritten Ge-
walt im Rechtsstaat, 1978; R. Wassermann, Die richterliche Gewalt: Macht und Verantwortung des
Richters in der modernen Gesellschaft, 1985; E. Schmidt-Jortzig, Aufgabe, Stellung und Funktion des
Richters im demokratischen Rechtsstaat, NJW 1991, S. 2377 ff.
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cher und Kommentare,> Hand- und Lehrbuchbeitrige® sowie Aufsitze,* die
sich mit zumeist Teilaspekten der Dritten Gewalt bzw. »der Rechtsprechung«
auseinandersetzen, untiberschaubar, wobei das Bundesverfassungsgericht mit
Abstand die grofite wissenschaftliche Aufmerksamkeit auf sich zieht.> Und
es liegt auf der Hand, dass die Forschungsarbeiten zum EuGH¢ und den
internationalen Gerichtshofen” allein quantitativ kaum zu uberblicken sind.
Auch in Deutschland wird der Dritten Gewalt hiufig eine besondere Rolle
im Rechtssystem zugeschrieben.® Gleichwohl hat dies nicht zu »Uberhéhun-
gen« gefuhrt. Die »Gerichts- bzw. Richterfixiertheit« anderer Staaten, wie
sie z. B. fiir die USA beobachtet werden kann, ist in Deutschland nicht ver-
breitet. Eine genauere Analyse zum Stand der wissenschaftlichen Forschung
zeigt, dass es bei den entsprechenden Forschungsarbeiten eher selten um
die Dritte Gewalt, die Richter selbst bzw. ihre Verantwortlichkeit als solche
geht, sondern vielmehr um ihre »Produkte«. Auch eher theoriegeleitete For-
schungsarbeiten, die sich mit der Moglichkeit und den Grenzen der Gesetzes-

2 S. etwa E. Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, 4. Aufl. 2007; O. R. Kissel/H. Mayer, Gerichtsverfas-
sungsgesetz, 10. Aufl. 2021.

3 D. Wilke, Die rechtsprechende Gewalt, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 112 (S. 633 ff.); W. Heyde, Rechtsprechung, in: E. Benda/W. Maihofer/H.-]. Vo-
gel (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2. Aufl. 1995, § 33 (S.1579ff.); K. E Garditz, Rechts-
schutz und Rechtsprechung, in: M. Herdegen/J. Masing/R. Poscher/K. E. Girditz (Hrsg.), Handbuch des
Verfassungsrechts, 2021, § 13 (S. 847 ff.); K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. 1995, S. 234 ff.

4 S. etwa aus jungerer Zeit etwa K. Rennert, Legitimation und Legitimitit des Richters, JZ 2015,
S.529ff.; E Wittreck und E Brosius-Gersdorf, Die Dritte Gewalt im Wandel — Verinderte Anforderun-
gen an Legitimitdt und Effektivitit?, VVDStRL 74 (2015), S. 115 f£./S. 169 ff.

5 Dazu etwa M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/C. Schionberger, Das entgrenzte Gericht — Eine kritische
Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011; D. Grimm, Verfassungsgerichtsbarkeit,
2021; A. Kulick/]. ]. Vasel, Das konservative Gericht, 2021; zur historischen Entwicklung des Bundes-
verfassungsgerichts F. Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019; R. van
Ooyen/M. H. Méllers (Hrsg.), Handbuch Bundesverfassungsgericht im politischen System, Springer Li-
ving Reference Work, Stand 2024; s. auch J. Masing, Das Bundesverfassungsgericht, in: M. Herdegen/J.
Masing/R. Poscher/K. E. Girditz (Hrsg.), Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 15 (S. 981 ff.); R.
Schmidt, Bedeutungsverlust des Bundesverfassungsgerichts?, JZ 2022, S. 853 ff.; und die Beitrige in A.
Vofkuhle, Europa, Demokratie, Verfassungsgerichte, 2021, S. 241 ff.; vergleichend zwischen dem U.S.
Supreme Court und dem Bundesverfassungsrecht G. Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2. Aufl. 2023.

6 FEingehend zum EuGH s. etwa K. Lenaerts/K. Gutman/]. T. Nowak, EU Procedural Law, 2. Aufl. 2023;
M. Kotzur, Die europiische Gerichtsbarkeit, in: S. Leible/]. P. Terhechte (Hrsg.), Europdisches Rechts-
schutz- und Verfahrensrecht (EnzEuR Bd. 3), 2. Aufl. 2021, § 5; A. Arnull, The European Union and its
Court of Justice, 2. Aufl. 2006.

7 S. nur A. von Bogdandy/l. Venzke, In wessen Namen? Internationale Gerichte in Zeiten globalen
Regierens, 2014.

8 N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 2. Aufl. 1997, S. 297 ff.; . Habermas, Faktizitit und Geltung,
1992, S.241: »Auf der anderen Seite teilt die Rechtstheorie mit der Rechtsdogmatik die Privilegierung
der Richterperspektive. Das erklirt sich aus dem funktionalen Stellenwert der Rechtsprechung inner-
halb des engeren Rechtssystems. Weil alle Rechtskommunikationen auf einklagbare Anspriiche verwei-
sen, bildet das Gerichtsverfahren den Fluchtpunkt fiir die Analyse des Rechtssystems. «
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bindung auseinandersetzen, fokussieren sich hiufig auf die Dritte Gewalt,’
was — grosso modo — fiir fast alle Uberlegungen zur juristischen Methodik!®
gilt. Die Auseinandersetzung mit dem richterlichen Urteil steht so aus unter-
schiedlichen Perspektiven haufig im Mittelpunkt des juristischen Diskurses,
weniger aber seine verfahrensrechtlichen und tatsichlichen Voraussetzungen
und Folgen."

Im Gegensatz zur U.S.-amerikanischen Forschung vermeidet die deutsche
Rechtswissenschaft hierbei bislang eine allzu ausgeprigte »Subjektivierung«
der Dritten Gewalt bzw. die Diskussion uber die Stellung und den Einfluss
von Richtern im Staatsgefiige.'> Daher kann es auch nicht verwundern, dass
Forschungsarbeiten zum Gerichtsorganisationsrecht, zum richterlichen Dis-
ziplinarrecht oder zur Haftungsverantwortlichkeit, die an den verfassungs-
rechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes ausgerichtet sind, nach wie vor die
Ausnahme darstellen."

In den letzten Jahren sind Forschungsarbeiten erschienen, die sich etwa
mit der Binnenstruktur der Justiz,' ihrer demokratischen Legitimation,'

9 Die Frage nach der Rechtsbindung der Dritten Gewalt ist zwar aus der Perspektive des Verfassungs-
rechts mit Art. 1 Abs.3 und Art. 97 Abs. 1 GG auf den ersten Blick eindeutig beantwortet, wie sich
diese Gesetzesbindung aber sicherstellen lisst oder ob es sich hierbei um eine reine Fiktion handelt,
diirfte eines der kontroversesten rechtswissenschaftlichen Themen sein, s. dazu etwa P. Kirchhof, Rich-
terliche Rechtsfindung, gebunden an »Recht und Gesetz«, NJW 1986, S. 2275 ff.; R. Christensen, Was
heifft Gesetzesbindung? Eine rechtslinguistische Untersuchung, 1989; M. Schrider, Gesetzesbindung
des Richters und Rechtsweggarantie im Mehrebenensystem, 2010, S. 53 ff.; P. Hilbert, An welche Nor-
men ist der Richter gebunden?, JZ 2013, S. 130 ff.; eingehend dazu auch unten § 3 C. II. 2.

10 S. etwa T. Vesting, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2015, Rn. 191; kritisch fiir die Ebene des Unionsrechts etwa
I. Augsberg, Methoden des europiischen Verwaltungsrechts, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungs-
recht der Europidischen Union, 2. Aufl. 2022, § 4, Rn. 1.

11 Das bedeutet freilich nicht, dass es etwa an rechtssoziologischen oder empirischen Untersuchungen
mangelt, s. dazu etwa am Beispiel der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts L. Wendel, Wel-
che Grundrechte fithren zum Erfolg? Eine quantitative, korpusgestiitzte Untersuchung anhand von
Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2020, S. 668 ff.

12 Dazu O. Lepsius, La cour c’est moi. Zur Personalisierung der (Verfassungs-)Gerichtsbarkeit im Ver-
gleich Deutschland — England — USA, JOR 64 (2016), S. 123 ff.; J. P. Terhechte, Verfassungsgerichte im
Scheinwerferlicht — Die Politisierung von Richterwahlen ist nicht nur in Amerika auf dem Vormarsch,
FAZ 258/2020 v. 05.11.2020, S. 7. Insbesondere in den USA ist diese Forschungsrichtung inzwischen
sehr wichtig geworden, s. etwa M. Tushnet, A Court Divided: The Rhenquist Court and the Future of
Constitutional Law, 2005; J. B. Grossman, Paths to the Bench: Selecting Court Justices in a «Juristo-
cratic» World, in: K. L. Hall/K. T. McGuire (Hrsg.), The Judicial Branch, 20085, S. 142 ff.; s. auch P.
Irons, A People’s History of the Supreme Court, 2006; eingehend auch K. L. Hall/K. T. McGuire
(Hrsg.), The Judicial Branch, 2005; ein Beispiel aus Deutschland nunmehr E Michl, Wiltraut Rupp-
von Briinneck (1912-1977). Juristin, Spitzenbeamtin, Bundesverfassungsrichterin, 2022.

13 S. aber zum Organisationsrecht K. A. Bettermann, Das Gerichtsverfassungsrecht in der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, A6R 92 (1967), S. 496 ff.

14 W. Hoffmann-Riem, Mehr Selbstindigkeit fiir die Dritte Gewalt?, DRIiZ 2003, S. 284 ff.; E Wittreck,
Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006.

15 A. Tschentscher, Demokratische Legitimation der dritten Gewalt, 2006; A. Vofkuble/G. Sydow, Die
demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, S. 673 ff.; C. Moéllers, Gewaltengliederung, 2003,
S. 95 ff.
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threm Verhiltnis zur sprichwortlichen vierten Gewalt (den Medien)'¢ oder
dem Einfluss 6konomischer Modelle!” beschiftigen. Eine Sonderstellung
nimmt zudem die wissenschaftliche Auseinandersetzung mit der Stellung und
dem Einfluss des Bundesverfassungsgerichts ein.'® Im Kontext der Europai-
sierung des deutschen Rechts wurde zwar frith erkannt, dass auch die Dritte
Gewalt eine »Integrationsverantwortung« triagt, doch die Tiefenwirkungen
dieses Befundes sind bis heute nicht abschlieflend geklirt.'” Hinzu kommen
neue Fragestellungen, die auf das komplexe Verhaltnis internationaler Ge-
richtshofe zueinander und allgemein auf »Jurisdiktionskonflikte« zielen.?
Uberhaupt besteht auf der Ebene des Unionsrechts und des Vélkerrechts of-
fensichtlich ein groferes Interesse daran, die Stellung von Richtern zu be-
leuchten, was sowohl fiir ihre Unabhingigkeit als auch ihre Verantwortlich-
keit gilt. Das hingt u. a. damit zusammen, dass hier Legitimationsstrategien
entwickelt werden, denen im staatlichen Bereich bislang zu wenig Beachtung
geschenkt wurde.?!

B. Die Haftung der Dritten Gewalt zwischen Privatrecht und Verfassung

Fragen der Haftungsverantwortlichkeit der Dritten Gewalt wurden von der
rechtswissenschaftlichen Forschung unterschiedlich beurteilt. Hierbei ist zu
beobachten, dass die Frage einer Haftung schon sehr frith in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur — sicherlich auch im Nachgang zu den umstrittenen

16 Dazu jiingst J. Jabn, Die Medienoffentlichkeit der Rechtsprechung und ihre Grenzen, 2021; s. auch C.
von Coelln, Zur Medienoffentlichkeit der Dritten Gewalt, 2005; T. Gostomzyk, Die Offentlichkeits-
verantwortung der Gerichte in der Mediengesellschaft, 2006; s. auch R. Lamprecht, Kooperation und
Konfrontation. Uber das Verhiltnis von Medien zum Bundesverfassungsrecht, in: B. Guggenberger/T.
Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das Bundesverfassungsgericht
im Widerstreit, 1998, S. 282 ff.

17 W. Hoffmann-Riem, Modernisierung von Recht und Justiz. Eine Herausforderung des Gewihrleis-
tungsstaates, 2001; C. Schiitz, Der 6konomisierte Richter, 2005; H. Schulze-Fielitz/C. Schiitz (Hrsg.),
Justiz und Justizverwaltung zwischen Okonomisierungsdruck und Unabhingigkeit, DV, Beiheft S,
2002.

18 S. dazu B. Guggenberger/T. Wiirtenberger (Hrsg.), Hiiter der Verfassung oder Lenker der Politik? Das
Bundesverfassungsgericht im Widerstreit, 1998; M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Moéllers/C. Schinberger,
Das entgrenzte Gericht — Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, 2011;
F. Meinel (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019; D. Grimm, Verfassungs-
gerichtsbarkeit, 2021; vergleichend etwa J. Masing/O. Jouanjan (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit,
2011.

19 Dazu nur A. Vofkuble, »Integration durch Recht« — Der Beitrag des Bundesverfassungsgerichts, JZ
2016, S. 161 ff.

20 S. etwa H. Sauer, Jurisdiktionskonflikte in Mehrebenensystemen, 2008; N. Lavranos, Regulating
Competing Jurisdictions Among International Courts and Tribunals, ZasRV 68 (2008), S. 575 ff.; Y.
Shany, Regulating Jurisdictional Relations between National and International Courts, 2007; ders.,
The Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, 2003.

21 FEingehend dazu § 13 und § 14.
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Debatten im Reichstag bzw. bei der Schaffung des Biirgerlichen Gesetz-
buchs? - thematisiert wurde.”> Die damit zusammenhingende Frage des
»Rechtsschutzes gegen den Richter« wurde dagegen erst im Lichte des
Grundgesetzes eingehender diskutiert, was nicht zuletzt mit der umfassenden
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG zusammenhingt.?* Das Verhilt-
nis von Primir- und Sekundarrechtsschutz in Bezug auf die Dritte Gewalt ist
so auch die Frage nach dem Verhiltnis von Privatem und Offentlichem
Recht.

Historisch betrachtet stand zunachst die Frage einer unmittelbaren Haf-
tung des Richters gem. § 839 Abs.1 BGB bzw. der Privilegierung durch
§ 839 Abs.2 BGB im Vordergrund, was die Thematik einer Haftung der
Dritten Gewalt auch als ein klassisches Thema des Privatrechts erscheinen
lieR. Erst mit der »Uberleitung« der Amtshaftung auf den Staat (Art. 131
WRYV, Art. 34 GG) hat sich der Blickwinkel auf die Thematik — und auf das
Amtshaftungsrecht insgesamt — immer stirker verlagert. In den 1960er Jah-
ren ist entsprechend diskutiert worden, ob die Uberleitung der Haftung auf
den Staat etwas an der Natur des Amtshaftungsanspruchs als privatrechtli-
chem Anspruch geindert habe, also eine Art Transformation seiner Natur
kraft Verfassungsrechts eingetreten sei.”> Wihrend etwa Richard Bartlsperger
noch 1968 vehement die Ansicht vertrat, dass allein die Uberleitung der per-
sonlichen Beamtenhaftung auf den Staat (bzw. die »Anseilung« des Art. 34
GG an § 839 Abs.1 BGB*) an der Rechtsnatur der privatrechtlichen Haf-
tung des Beamten zunichst nichts andern konne?, stellten andere For-
schungsarbeiten stirker auf die verfassungsrechtliche Perspektive ab. So hat-
te Karl August Bettermann schon frith auf die Bedeutung des Art.34 GG
hingewiesen, den er als Grundlage einer staatsunmittelbaren Haftung, wie sie
spater auch im Staatshaftungsgesetz von 1981 (§ 1 StHG) etabliert wurde,

22 Dazu H. Schulte-Nélke, Das Reichsjustizamt und die Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 1995,
S.221ff,; ders., Die schwere Geburt des Biirgerlichen Gesetzbuchs, NJW 1996, S. 1705 ff.; s. auch U.
Wesel, Geschichte des Rechts — Von den Frithformen bis zur Gegenwart, 3. Aufl. 2006, S. 465 ff.

23 S. K. Haffner, Uber die civilrechtliche Verantwortlichkeit der Richter: Syndikatsklage, 1885; O. Spill-
ner, Das Haftungsprivileg des urteilenden Richters (§ 839 Abs. 2 BGB), 1910; J. Kraft, Die Haftpflicht
des Richters, DJZ 1909, S. 1415 ff.; P. Mogk, Die Ausnahmebestimmung des § 839 Abs.2 BGB und
ihr Anwendungsgebiet, 1910.

24 A. Vofkuble, Rechtsschutz gegen den Richter, 1993.

25 Umfassend dazu H.-J. Papier, Die Forderungsverletzung im 6ffentlichen Recht, 1970, S. 99 ff.

26 So die bekannte Formulierung von W. Jellinek, Schadensersatz aus Amtshaftung und Enteignungsent-
schadigung, JZ 1955, S. 147 ff. (149); s. auch E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl.
2013, 8. 12.

27 R. Bartlsperger, Die Folgen von Staatsunrecht als Gegenstand der Gesetzgebung, NJW 1968,
S.1697ff.; s. auch M. Heidenhain, Amtshaftung und Entschidigung aus enteignungsgleichem Eingriff,
1965, S. 43.
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sah.”® Nach diesem Ansatz bildet die eigentliche Anspruchsgrundlage des
Amtshaftungsanspruchs heute Art.34 GG, der durch § 839 BGB nur ent-
sprechend konkretisiert wird.? Bei dieser Diskussion geht es um mehr als
nur die Frage, welche Natur der Amtshaftungsanspruch als solcher aufweist,
sondern insbesondere auch um die Rolle, die Art. 34 GG in der Verfassung
spielt.

Diese allgemeine Frage entfaltet auch fiir eine Haftung der Dritten Gewalt
Bedeutung. Soweit Art. 34 GG der »eigentliche Grund« der Staatshaftung fur
die Dritte Gewalt ist, mussen entsprechende Ausnahmen hiervon — nament-
lich § 839 Abs.2 BGB - konsequent am Verfassungsrecht gemessen werden.
Die Bedeutung dieser Ausnahme erschopft sich aus dieser Perspektive dann
nicht in einer historisch begriindeten Haftungsausnahme eines ansonsten per-
sonlich haftenden Richters, mit allen damit verbundenen Konsequenzen,
sondern zugleich — und dies konnte schwerer wiegen — als Ausnahme von der
verfassungsrechtlichen Garantie der Staatshaftung. Gleichwohl ist die Rolle
des Verfassungsrechts in diesem Zusammenhang nur selten naher beleuchtet
worden. Fragen der Amtshaftung wurden lange Zeit nur auf einem recht
»technischen« Niveau behandelt, wie auch das Staatshaftungsrecht selbst
nicht im »wissenschaftlichen Mainstream« lag. Erst in jiingerer Zeit wird
dieses Rechtsgebiet vermehrt aus der verfassungsrechtlichen Perspektive ge-
sehen.?

Heute gilt die Amtshaftung allgemein als offentlich-rechtlicher An-
spruch.’! Der Wortlaut des Art. 34 GG - hierauf hat etwa Joachim Wieland
hingewiesen — ist eindeutig; es bedarf keiner »Anseilung« oder dhnlicher
Konstruktionen, um dem verfassungsrechtlichen »Prinzip« der Staatshaftung
entsprechen zu konnen.’? Die Rechtsprechung des BVerfG zu dieser Frage
darf jedoch als »entwicklungsoffen« charakterisiert werden, insbesondere
hat es in seinem Grundsatzurteil zum Staatshaftungsgesetz 1981 eine eindeu-

28 K. A. Bettermann, Rechtsgrund und Rechtsnatur der Staatshaftung, DOV 1954, S. 299 ff.; ders., Vom
Sinn der Amtshaftung, JZ 1961, S. 482 ff.

29 Ebenda.

30 B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002 (aus der Perspektive der Grundrechte); A. Gromitsaris,
Rechtsgrund und Haftungsauslésung im Staatshaftungsrecht. Eine Untersuchung auf europarechtlicher
und rechtsvergleichender Grundlage, 2006; M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011; B.
Hartmann, Offentliches Haftungsrecht, 2013.

31 S. etwa J. Wieland, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Bd. 2, Art. 34, Rn.33f; S.
Detterbeck, in: M. Sachs (Hrsg.), GG Kommentar, 9.Aufl. 2021, Art.34, Rn.1f., Rn.9f; H.
Maurer/C. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024, § 26, Rn. 2; so auch die Einschit-
zung bei E Ossenbiibl/M. Cornils, Staatshaftungsrecht, 6. Aufl. 2013, S. 12, die allerdings an diesem
Befund zweifeln.

32 J. Wieland, in: H. Dreier (Hrsg.), GG Kommentar, 3. Aufl. 2015, Bd. 2, Art. 34, Rn. 33f.
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tige Positionierung vermieden,® was dazu gefiihrt hat, dass das Urteil bis
heute unterschiedlich gedeutet wird.

Auch die Frage, welche Rolle die Grundrechte im Falle judikativen
Unrechts spielen konnen, hat in den letzten Jahren eine gewisse Rolle ge-
spielt, was vorwiegend darauf zuriickzufiihren ist, dass die Rekonstruktion
des Staatshaftungsrechts aus der Warte der Grundrechte einen neuen For-
schungsansatz in der Rechtswissenschaft verkorpert.’* Ob den Grundrechten
allerdings ein sog. status negativus compensationis inharent ist, ist bislang
umstritten. Die Rechtsprechung hat im Rahmen des Amtshaftungsrechts bis-
lang keine Notwendigkeit gesehen, auf die kompensationsrechtliche Seite der
Grundrechte Bezug zu nehmen. Andere Forschungsarbeiten haben deshalb
einen speziellen »Beseitigungsanspruch« entwickelt.*

C. Unterschiedliche Perspektiven auf die »Haftung der Dritten Gewalt«

Die Schwerpunktsetzungen der entsprechenden Forschungsarbeiten sind seit
jeher recht unterschiedlich: Wihrend sich gerade dltere Forschungsarbeiten
auf den rechtshistorischen Kontext einer Haftung der Dritten Gewalt kon-
zentrierten,* dominierte in den 1970er Jahren ein stark dogmatisch geprig-
ter Ansatz, der die »Richterhaftung« bzw. die entsprechende Privilegierung
ausschliefSlich aus der Warte des Haftungsrechts entwickelte, verfassungs-
rechtliche Elemente aber ausblendete.”” In jungerer Zeit spielen dagegen
rechtsvergleichend angelegte Arbeiten eine wichtige Rolle,*® wie auch Arbei-
ten, die die Impulse, die vom Unionsrecht fiir die Thematik ausgehen, in

33 BVerfGv. 19.10.1982 - 2 BvF 1/81, BVerfGE 61, 149 (198) - Staatshaftungsgesetz.

34 B. Grzeszick, Rechte und Anspriiche, 2002; A. Gromitsaris, Rechtsgrund und Haftungsauslosung im
Staatshaftungsrecht. Eine Untersuchung auf europarechtlicher und rechtsvergleichender Grundlage,
2006.

35 M. Héflein, Judikatives Unrecht. Subjektives Recht, Beseitigungsanspruch und Rechtsschutz gegen
den Richter, 2007.

36 G. Brie, Die richterliche Haftung bei Urteilen (§ 839 Abs.2 BGB), 1906, S. 9 ff.; W. Gilles, Die Rich-
terhaftung nach § 839 Abs. 2 BGB, 1936, S. 3 ff.

37 K. Fischer, Die Richterhaftung, 1973; B. Andresen, Grenzen des Spruchrichterprivilegs, 1977; E.-M-
von Livonius, § 839 Abs. 2 BGB: Vorstellungen des Gesetzgebers und heutige Praxis der Staatshaftung
und des staatlichen Riickgriffs, 1968.

38 R. Kniffka, Die haftungsrechtliche Privilegierung der Richter in Deutschland und England - Eine
rechtsvergleichende rechtspolitische Analyse, 1983; A. Oblenburg, Die Haftung fiir Fehlverhalten von
Richtern und Staatsanwilten — Im deutschen, englischen und franzosischen Recht, 2000; dies., Haf-
tungsfragen bei richterlicher und staatsanwaltlicher Titigkeit in Deutschland, England, Frankreich
und Osterreich, RabelsZ 2003, S. 683 ff.
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den Blick nehmen.* Erst in den letzten Jahren sind zudem die zentralen ver-
fassungsrechtlichen Fragen, die mit einer Haftung der Dritten Gewalt ver-
bunden sind, in den Mittelpunkt der rechtswissenschaftlichen Forschung ge-
ruckt.*

I. Rechtshistorische Ankniipfungspunkte

Gerade altere deutsche Forschungsarbeiten nahern sich der Thematik einer
Haftung der Dritten Gewalt aus einer stark rechtshistorisch gepriagten Per-
spektive.*! Vor dem Hintergrund der romisch-rechtlichen Traditionslinien des
deutschen Zivilrechts* spielt gerade in alteren Untersuchungen eine Haftung
des Richters (praetor bzw. iudex) im Falle des sog. litern suam facere eine
besondere Rolle.** Diese Haftung war — so scheint es zumindest — eine
private Haftung des Richters.* Die uns vorliegenden Quellen fithren aber
nicht zu einem einheitlichen Bild davon, wo diese Haftung ankniipfte und

39 S. etwa C. Zantis, Das Richterspruchprivileg in nationaler und gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht,
2010; W. Siegerist, Die Neujustierung des Kooperationsverhiltnisses zwischen dem Europiischen Ge-
richtshof und den mitgliedstaatlichen Gerichten, 2010.

40 M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011; s. auch M. Héflein, Judikatives Unrecht. Sub-
jektives Recht, Beseitigungsanspruch und Rechtsschutz gegen den Richter, 2007, S. 180.

41 S. etwa G. Brie, Die richterliche Haftung bei Urteilen (§ 839 Abs. 2 BGB), 1906, S. 3 ff. mit einer ein-
gehenden Analyse des romischen, frankischen und des Gemeinen Rechts.

42 S. U. Wesel, Geschichte des Rechts — Von den Friihformen bis zur Gegenwart, 3. Aufl. 2006, S.467:
»Das BGB ist ein typisches Produkt des 19. Jahrhunderts, in Gesetzesform gegossenes Pandektenrecht
(von)<.

43 G. Brie, Die richterliche Haftung bei Urteilen (§ 839 Abs.2 BGB), 1906, S. 9 ff.; W. Gilles, Die Rich-
terhaftung nach § 839 Abs.2 BGB, 1936, S. 3 ff. Freilich sind die Ankniipfungspunkte nicht nur im
Romischen Recht zu finden. Schon der altbabylonische Codex Hammurabi kannte spezielle Regelun-
gen fiir den Fall, dass der Richter seinen Rechtsspruch »umstoft«. In § 5 des Codex heifst es: » Wenn
ein Richter einen Rechtsspruch gefillt, eine Entscheidung getroffen, eine Siegelurkunde ausgefertigt
hat, spiter aber seinen Rechtsspruch umstoft, so weist man diesem Richter die Anderung des Rechts-
spruches, den er gefillt hat, nach, und er gibt das Zwdlffache des Klageanspruches, der in diesem
Rechtstreit entstanden ist; aufSerdem ldsst man ihn in der Versammlung vom Stuhlsitze seiner Richter-
wiirde aufstehen, und er kehrt nicht zuriick und setzt sich mit den Richtern nicht mehr zu Gericht.«
Interessant ist hier, dass, obwohl die Folgen des »UmstofSens« eines Richterspruchs auf den ersten
Blick recht hart wirken (zwélffacher Schadensersatz im Sinne einer »punitive damage « und Verlust des
Amtes), es sich bei niherer Betrachtung um eine Privilegierung des Richters handelt, denn alle sonsti-
gen Delikte, die im ersten Teil des Codex Hammurabi aufgefiihrt sind, sind in der Regel mit der Todes-
strafe belegt. Zum Codex Hammurabi eingehend H. Neumann, Recht im antiken Mesopotamien, in:
U. Manthe (Hrsg.), Die Rechtskulturen der Antike, 2003, S. 55 ff. (insb. S.85ff.); zur Stellung des
Richters bzw. des Richterspruchs im altbabylonischen Recht s. auch J. G. Lautner, Die richterliche
Entscheidung und Streitbeendigung im altbabylonischen Prozessrechte, 1922, S. 44 ff., 68 ff.

44 E. Descheemaceker, Obligations quasi ex delicto and Strict Liability, 31 Journal of Legal History
(2010), S. 1 ff. (insb. S. 11 ff.); O. E Robinson, The >iudex qui litem suam fecerit< explained, Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte (Romanistische Abteilung) 116 (1999), S. 195 ff.; G. Mac-
Cormack, The Liability of the Judge in the Republic and Principate, in: H. Temporini/W. Haase
(Hrsg,), Aufstieg und Niedergang der romischen Welt, Teil II Bd. 14, 1982, S. 3 ff.; P. Birks, New Light
on the Roman Legal System: the Appointment of Judges, Cambridge Law Journal 47 (1988), S. 36 ff.;
A. d’Ors, >Litem Suam Facere«, Studia et documenta historiae et iuris 43 (1982), S. 368 ff.
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welchen Zwecken sie diente.* Interessant ist gleichwohl, dass die Fragen
der konkreten Ausgestaltung dieser Haftung im romischen Recht in den
letzten Jahren in den Hintergrund getreten sind. Das litem suam facere wird
vielmehr in den letzten Jahren als Archetyp einer verschuldensunabhangigen
quasi-deliktischen Haftung im Romischen Recht betrachtet.*

Doch auch im frankischen Recht und im alteren deutschen (gemeinen)
Recht war das Institut einer Richterhaftung, freilich zuriickgehend auf das
romische Recht, bekannt. Die sich zu dieser Zeit herausbildende actio ex
syndicatu (Syndikatsklage) war ebenfalls zunachst ein zivilrechtliches Haf-
tungsinstitut.*” Daneben gab es aber bei (schweren) Amtspflichtverletzungen
auch strafrechtliche Konsequenzen bis hin zur Todesstrafe.*

Die allgemeinen Ziige der richterlichen (Haftungs-)Verantwortlichkeit ha-
ben sich — was letztlich erstaunlich ist — tiber die Jahrhunderte kaum veran-
dert. Eine personliche Haftung des Richters fiir judikatives Unrecht bis hin
zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit ist damit keine Erfindung der Neu-
zeit. Gab es eine solche Haftung, so war sie aber nicht »gewaltendifferenzie-
rend« zu betrachten, sondern wandte sich stets direkt gegen Richter bzw.
Amtswalter. Der Staat selbst (bzw. der Konig oder sonstige Herrscher) war
stets haftungsimmun (»the king can do no wrong«).* Neu ist dagegen die
Etablierung einer Dritten Gewalt als eigenstindige und unabhingige Staats-
gewalt.

Die Erkenntnis, dass es »Staatsunrecht« geben kann, ist erst verhaltnisma-
Big spat gereift. Noch ganz von Skepsis gegen eine solche Betrachtungsweise
war letztlich auch der urspriingliche Ansatz der Amtshaftung im BGB ge-
pragt; die personliche Haftung des Beamten setzte dort an, wo die rechtma-
Bige Ausuibung seines Amtes fiir den Staat endete. Und bis heute sind Theori-
en wirkmaichtig, die die Moglichkeit staatlichen Unrechts in Zweifel ziehen.

45 Dies ist in erster Linie auf widerspriichliche Quellen im Rémischen Recht zuriickzufiithren, wenngleich
neuere Quellenfunde es heute ermdoglichen, ein genaueres Bild vom rémischen Gerichtsverfahren zu
zeichnen, als dies in Forschungsarbeiten vom Anfang des 20. Jahrhunderts moglich war; s. dazu E.
Descheemacker, Obligations quasi ex delicto and Strict Liability, 31 Journal of Legal History (2010),
S. 1ff.

46 E. Descheemacker, Obligations quasi ex delicto and Strict Liability, 31 Journal of Legal History
(2010), S. 1 ff.; s. auch E. J. H. Schrage, The Judge’s Liability for Professional Mistakes, 17 Legal His-
tory (1996), S. 101 f£. (102 £.).

47 W. Gilles, Die Richterhaftung nach § 839 Abs.2 BGB, 1936, S. 18; G. Brie, Die richterliche Haftung
bei Urteilen (§ 839 Abs. 2 BGB), 1906, S. 23 ff. Der Begriff «Syndikatsklage«, der schon aus der Glos-
satorenzeit stammt, geht auf die «syndici« der italienischen Stddte zuriick, die fiir die Kontrolle der
stadtischen Beamten verantwortlich waren; s. G. Brie, ebenda, S.23; K. Haffner, Uber die civilrechtli-
che Verantwortlichkeit der Richter, 1885, S. 38; zur Syndikatsklage s. auch H. Sander, Die Syndikats-
klage wegen der von richterlichen Beamten in Ausiibung ihrer amtlichen Wirksamkeit zugefiigten
Rechtsverletzungen, 1907.

48 Zum Ganzen auch M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 204 ff.

49 S. dazu ausfiihrlich H. Barry, The King Can Do No Wrong, Virginia Law Review 11 (1925), S. 349 ff.
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Sie finden aber ihren Ursprung weniger in der Negation des Faktischen, son-
dern — wie etwa bei Hans Kelsen — in der Stimmigkeit eines juristischen Sys-
tems.*°

Diese Perspektive hat sich gedndert und wird heute im deutschen Staats-
haftungsrecht verfassungsrechtlich durch Art. 34 GG determiniert. Aus ver-
fassungsrechtlicher Perspektive kann es an der »Deliktsfahigkeit« des Staates
keine Zweifel geben.’! Entsprechend wird heute von der offentlich-rechtli-
chen Natur der Amtshaftung ausgegangen. Diese Sichtweise kann aber nur
in solchen Staaten von Relevanz sein, in denen der »Staat« eine juristische
Person ist. Vor diesem Hintergrund wird verstandlich, warum etwa die Frage
der Haftung der Dritten Gewalt im Vereinigten Konigreich — wo von »dem
Staat« kaum die Rede ist — wie auch in anderen Staaten als Frage des zivilen
Deliktsrechts verstanden wird.

II. Unionsrecht und rechtsvergleichende Perspektive

Altere Arbeiten zur Frage des judikativen Unrechts, die vornehmlich eine
privatrechtliche Perspektive eingenommen haben, haben nur selten rechts-
vergleichende Uberlegungen angestellt, obwohl die Rechtsvergleichung im
Privatrecht seit jeher eine wichtigere Rolle spielte als im 6ffentlichen Recht.5?
Dass umgekehrt komparative Ansitze im Staats- und Verwaltungsrecht nicht
zuletzt durch die europdische Integration immer stirker an Bedeutung zu-
nehmen,® ldsst auch das Thema der Haftung der Dritten Gewalt nicht unbe-
rihrt.

Ein wichtiger Forschungsansatz wird hier durch Arbeiten zu einem
europdischen Deliktsrecht gebildet.’* Soweit die Grundlagen und Strukturen
eines solchen Rechtsgebiets abgesteckt werden, so spielt auch die Haftung
der Dritten Gewalt hier eine gewisse Rolle, zumal — wie soeben angedeutet
— eine Haftung der Dritten Gewalt sich in vielen Mitgliedstaaten der Europa-
ischen Union zundchst auf die personliche Haftung des Richters bezieht, also
eine private Deliktshaftung ist.

50 S. H. Kelsen, Uber Staatsunrecht. Zugleich ein Beitrag zur Frage der Deliktsfihigkeit juristischer Perso-
nen und zur Lehre vom fehlerhaften Staatsakt (1914), in: M. Jestaedt (Hrsg.), Hans Kelsen Werke, Bd.
3,2010, S. 439 ff.

51 Dies gilt insofern auch fiir die Europidische Union, s. dazu J. P. Terbechte, in: U. Becker/A. Hatje/L.
Schoo/J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 47 EUV, Rn. 10.

52 S. C. Schénberger, Verwaltungsrechtsvergleichung: Eigenheiten, Methoden und Geschichte, in: A. von
Bogdandy/S. Cassese/P. M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. 4, 2011, § 71,
Rn. 52.

53 S. I. Augsberg, Methoden des europdischen Verwaltungsrechts, in: J. P. Terhechte (Hrsg.), Verwal-
tungsrecht der Europiischen Union, 2. Aufl. 2022, § 4, Rn. 1 ff.

54 C. von Bar, Gemeineuropiisches Deliktsrecht, Bd. 1 1996, Bd. 2 1999.
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Die Haftung der Dritten Gewalt ist aber nicht in allen Mitgliedstaaten
der Union ausschliefSlich eine Frage des (privaten) Deliktsrechts. Schon von
Verfassungs wegen kennen etwa Osterreich,’ Spanien’® oder Italiens” das In-
stitut der Staatshaftung, das jeweils auch bei judikativem Unrecht zumindest
grundsatzlich greift.’® Fiir die Rechtswissenschaft im europdischen Rechts-
raum ergibt sich hieraus die nicht unerhebliche Schwierigkeit, unterschied-
liche Ansitze miteinander zu versohnen. Mit anderen Worten: Eine Haf-
tung der Dritten Gewalt stellt aus der Sicht des europdischen Deliktsrechts
bzw. des europdischen Verwaltungsrechts zugleich eine Herausforderung dar,
muss doch eine entsprechende europaische Konzeption die klassische Saulen-
struktur des Rechts zumindest ein Stiick weit iibersteigen.

Doch nicht nur die wissenschaftliche Konzeption des europiischen De-
liktsrechts sendet wichtige Impulse aus, um die tiberkommene Struktur des
deutschen Amtshaftungsrechts bzw. eine Haftung der Dritten Gewalt zu
hinterfragen, sondern auch das Unionsrecht selbst (bzw. das europaische
Verwaltungsrecht). Der EuGH hat mit seinem Kobler-Urteil aus dem Jahre
2003 den Weg fir eine Anwendung des unionsrechtlichen Staatshaftungsan-
spruchs auch im Falle judikativen Unrechts geebnet. Dieses Urteil und einige
Folgeurteile haben hinsichtlich ihres Ansatzes und der Folgen fir das natio-
nale Recht eine anhaltende wissenschaftliche Debatte ausgelost;* die Frage
der Haftung der Dritten Gewalt wurde so zur Frage, welche Umbauten das
Unionsrecht zum Zwecke seiner einheitlichen Anwendung in gewachsene
Strukturen des nationalen Rechts erfordert und wo hier die Grenzen liegen.

Im Zuge der zu verzeichnenden Internationalisierung der nationalen
Rechtsordnungen gewinnt zudem die Rechtsvergleichung an Bedeutung.®
Hier lassen sich aus der Perspektive der Rechtswissenschaft unterschiedliche
Forschungsfelder identifizieren: So gibt es etwa Bestrebungen in internatio-
nalen »Netzwerken«, Fragen der richterlichen Unabhingigkeit und Standes-
ethik zu diskutieren und ggf. »internationale Erklarungen« (declarations)

55 Art. 23 Oster. Bundesverfassung.

56 Art. 106 Abs. 2 und 120 Span. Verfassung.

57 Art. 28 Ital. Verfassung.

58 S. dazu eingehend M. Breuer, Staatshaftung fiir judikatives Unrecht, 2011, S. 407 ff.

59 S. etwa B. W. Wegener, (Fehl-)Urteilserwartung und Richterspruchprivileg in der Haftung der Mit-
gliedstaaten fiir die Verletzung von Gemeinschaftsrecht, EuR 2004, S. 84 ff.; U. Haltern, Verschiebun-
gen im europdischen Rechtsschutzsystem, VerwArch 96 (2005), S.311ff.; C. Zantis, Das Richter-
spruchprivileg in nationaler und gemeinschaftsrechtlicher Hinsicht, 2010; M. Breuer, Staatshaftung fiir
judikatives Unrecht, 2011, S. 378 ff.; E Schiitter, Gemeinschaftsrechtliche Staatshaftung wegen judika-
tiven Unrechts in Deutschland und im Vereinigten Kénigreich, 2012.

60 S. zur Rechtsvergleichung als »vergessener Methode« im 6ffentlichen Recht aus historischer Perspekti-
ve M. Stolleis, Konstitution und Intervention, 2001, S. 170 ff.; s. aber nunmehr U. Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, S. 92 ff.
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oder »codes of conduct« zu erarbeiten.®' Solche Erklirungen sind nicht nur
fur die Ebene des Volkerrechts von Bedeutung, sondern koénnen zugleich
innerstaatlich Debatten anstoflen. Sie lassen sich als Antwort auf die allge-
meinere Frage der richterlichen Verantwortlichkeit (judicial accountability)
deuten, mit dem Ziel, »harte Instrumente« wie eine Haftungsverantwortlich-
keit zu vermeiden.

Die Aufgabe der Rechtsvergleichung besteht — allgemein gesprochen — da-
rin, Uber den sprichwortlichen »Tellerrand« der eigenen Jurisdiktion hinaus-
zuschauen.® Und genau das machen Richter offenbar immer hdufiger, was
schon daran festgemacht werden kann, dass in Urteilen Erkenntnisse aus-
landischer Gerichte zitiert werden.®® Hier finden also wechselseitige Inspirati-
ons- und Legitimationsprozesse statt, die auch im Kontext der Haftung der
Dritten Gewalt eine wichtige Rolle spielen konnen. Es liegt auf der Hand,
dass eine Haftung der Dritten Gewalt in unterschiedlichen Rechtskreisen und
rechtlichen Kontexten ganz unterschiedlichen Zielsetzungen und dogmatisch
unterschiedlichen Mustern folgen kann. Rechtsvergleichende Studien zeigen,
dass Fragen der richterlichen Unabhingigkeit, der demokratischen Legitima-
tion der Dritten Gewalt und ihrer Haftungsverantwortlichkeit jeweils abhidn-
gig vom Rechtssystem und der Rechtskultur sehr unterschiedlich beurteilt
werden konnen.5 In der vorliegenden Untersuchung werden nicht nur die
deutsche Rechtsordnung und der Einfluss des Unionsrechts auf diese Rechts-
ordnung untersucht, sondern an den Stellen der Untersuchung, an denen
ein Rechtsvergleich zusitzlichen Erkenntnisgewinn verspricht, die Rechtsord-

61 Eingehend dazu J. P. Terbechte, Judicial Ethics for a Global Judiciary — How Judicial Networks Create
their own Codes of Conduct, German Law Journal 10 (2009), S. 501 ff.

62 Zur Rolle der Rechtsvergleichung und ihren Erkenntnismoglichkeiten allgemein K. Zweigert/H. Kotz,
Einfithrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 12 ff. und S. 31 ff.; H. Kétz, Alte und neue Auf-
gaben der Rechtsvergleichung, JZ 2002, S.257ff.; vgl. auch B. Wieser, Vergleichendes Verfassungs-
recht, 20035, S. 19 f; J. Basedow, 100 Jahre Rechtsvergleichung, JZ 2016, S. 269 ff.

63 Dazu etwa A. VofSkuble, Rechtspluralismus als Herausforderung. Zur Bedeutung des Volkerrechts und
der Rechtsvergleichung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, Za6RV 79 (2019),
S.481ff.

64 S. H. Jung, Richterbilder. Ein interkultureller Vergleich, 2006.
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nungen des Vereinigten Konigreichs,* der USA,% Frankreichs,é” Italiens®® und
Osterreichs® niher in Bezug auf die Haftung der Dritten Gewalt bzw. ihrer
Verantwortlichkeit betrachtet.

Die Rechtsvergleichung verspricht so zugleich einen weiteren wichtigen
methodischen Ansatz fiir die Analyse der Haftung der Dritten Gewalt im
deutschen Recht: So sind Fragen der richterlichen Haftungsverantwortlich-
keit in vielen Staaten dynamischeren Ansitzen verpflichtet, als dies in
Deutschland der Fall ist, was nicht zuletzt auf die Rolle des § 839 Abs.2
BGB zuriickzufiihren ist. Dass die hinter § 839 Abs.2 BGB stehenden Ziel-
setzungen, wie die Sicherung der richterlichen Unabhingigkeit oder der
Rechtskraft, aus einer rechtsvergleichenden Perspektive sehr unterschiedlich
beurteilt werden, wurde etwa in den Schlussantrigen des Generalanwalts Lé-
ger in dem EuGH-Urteil in der Rechtssache Kébler deutlich herausgearbei-
tet.”% Ein solcher Ansatz kann hier dazu beitragen, stereotypische Begrun-
dungsmuster, die haufig fur die Rechtfertigung von Privilegierungen herange-
zogen werden, kritisch zu hinterfragen.

65  Zur Stellung und Haftung der Dritten Gewalt im Vereinigten Konigreich bzw. unter dem common law
s. etwa die grundlegenden Urteile Court of Appeal (VK) v. 30.07.1974, Sirros v. Moore, [1975] Q.B.
118; Court of Appeal (VK) v. 06.11.1987, Rajski v. Powell, 11 N.S.W.L.R. 522; Court of Appeal (VK)
v. 07.08.1894, Anderson v. Gorrie, [1895] 1 Q. B. 668; Court of Appeal (VK) v. 26.01.1967, R. v.
Llewellyn-Jones, 3 All E. R. 225; s. auch Court of King’s Bench v. 01.01.1677, Hamond v. Howell, 2
Mod Rep 218; Court of the Queen’s Bench v. 26.02.1850, Houlden v. Smith, 14 Q. B. 841; House of
Lords (Nordirland) v. 22.11.1984, McC v. Mullan, AC 528; Court of Appeal (VK) v. 31.07.1996,
Warren v. Warren, Q.B. 488; zum Ganzen auch M. Brazier, Judicial Immunity and the Independence
of the Judiciary, Public Law 1976, S. 397 ff.; D. Thompson, Judicial Immunity and the Protection of
Justices, Modern Law Review 21 (1958), S. 517 ff.

66 Zur Haftung der Dritten Gewalt in den Vereinigten Staaten grundlegend Bradley v. Fisher 80 US (13
Wall.) 335 (1871); allgemein dazu s. J. M. Feinman/Roy S. Coben, Suing Judges, South Carolina Law
Review 31 (1980), S.201 ff. (221 ff.); A. A. Olowofoyeku, Suing Judges: A Study on Judicial Immuni-
ty, 1993, S.23ff., 72 ff.; 85ff.; 146ff.; E. J. H. Schrage, The Judge’s Liability for Professional Mis-
takes, 17 Legal History (1996), S. 101 ff. (114 ff.); E Wittreck, Die Verwaltung der Dritten Gewalt,
2006, S. 630f.

67 Zur Haftung der Dritten Gewalt in Frankreich s. etwa A. Oblenburg, Haftungsfragen bei richterlicher
und staatsanwaltlicher Titigkeit in Deutschland, England, Frankreich und Osterreich, RabelsZ 67
(2003), S. 683 ff. (688 ff.).

68 Zur Haftung der Dritten Gewalt in Italien grundlegend V. Vigoriti, Le responsabilita del giudice, 1984;
M. Cappelletti, Giudici irresponsabili?, 1988; zur Rechtslage nach dem italienischen Richterhaftungs-
gesetz s. etwa M. Graziadei/U. Mattei, Judicial Responsibility in Italy: A New Statute, American Jour-
nal of Comparative Law 38 (1990), S. 103 ff.; S. Stuth, Staatshaftung fiir Justizfehler. Italiens neues
Richterhaftungsgesetz im Vergleich zur deutschen Rechtslage, EuGRZ 1990, S. 353 ff.

69 Zur Haftung der Dritten Gewalt in Osterreich s. § 1 Abs. 1 des sterreichischen Amtshaftungsgesetzes
(Bundesgesetz v. 18.12.1948, BGBI. Nr. 20/1949), wonach eine Haftung auch fiir judikatives Unrecht
grundsitzlich zugestanden wird. Allerdings ist in §2 Abs. 3 AHG eine Ausnahme von der Haftungs-
verantwortlichkeit fiir Erkenntnisse der »Hochstgerichte« verankert; s. A. Ohlenburg, Haftungsfragen
bei richterlicher und staatsanwaltlicher Titigkeit in Deutschland, England, Frankreich und Osterreich,
RabelsZ 67 (2003), S. 683 ff. (688).

70 Schlussantrige des GA Léger v. 08.04.2003, EuGH, Rs. C-224/01, ECLI:EU:C:2003:207 — Kobler.



https://doi.org/10.5771/9783748950332-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

140 § 3: Stand der rechtswissenschaftlichen Forschung

III. Die Haftung der Dritten Gewalt im Lichte der Governance-Forschung
1. Staatshaftungsrecht im Kontext der Sdulenstruktur des deutschen Rechts

Das Staatshaftungsrecht bzw. das Amtshaftungsrecht wird von der deutschen
Rechtswissenschaft traditionell dem Allgemeinen Verwaltungsrecht zugeord-
net,”" auch wenn gerade in diesem Rechtsgebiet die klassische Saulenstruktur
des deutschen Rechts (Biirgerliches Recht, Offentliches Recht, Strafrecht)’ in
mannigfaltiger Weise durchbrochen wird: Zwar zihlt das Staatshaftungs-
recht zum Offentlichen Recht, in der Praxis wird es aber iiberwiegend von
Zivilgerichten angewendet (s. § 40 Abs. 2 VwGO, Art. 14 Abs. 3 S. 3, Art. 34
S.3 GG). Hiermit war immer eine gewisse »Perspektivverengung« verbun-
den, steht doch im amtshaftungsrechtlichen Zivilprozess zwangslaufig immer
die Frage des Schadensersatzes im Mittelpunkt, nicht aber Fragen der rechts-
staatlichen Uberformung dieses Rechtsgebiets oder der Grundrechte.

Wissenschaftlich ist das Staatshaftungsrecht gleichwohl Domine des Ver-
waltungsrechts geblieben, was sich schon daran festmachen lasst, dass nahe-
zu alle Kommentierungen zu § 839 BGB aus der Feder von Staats- und Ver-
waltungsrechtslehrern” stammen oder aber von Richtern,” die speziell mit
diesem Feld vertraut sind. Die Zuordnung des Staatshaftungsrechts zum Of-
fentlichen Recht konnte damit die historisch gewachsene Zuweisung der Ma-
terie an die Zivilgerichte nicht infrage stellen, zumal diese Zuweisung in gu-
ten Teilen verfassungsunmittelbar ist.

2. Haftung und Governance

Das Staatshaftungsrecht ist damit ein gutes Beispiel dafiir, dass die Saulen-
struktur des deutschen Rechts, die in vielen Fillen zu einer mikrodisziplina-

71 S. nur die Lehrbuchliteratur: H. Maurer/C. Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2024,
§ 25 ff.; B. Grzeszick, Staatshaftungsrecht, in: D. Ehlers/H. Piinder (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 15. Aufl. 2015, § 43 ff.; dagegen wird in anderen Rechtskreisen die 6ffentlich-rechtliche Haftung
nicht nur als Teil des Verwaltungsrechts begriffen, so ist im englischen Recht auch das 6ffentlich-recht-
liche Delikt oftmals eine Frage des Tort Law, s. etwa die Darstellung bei S. Deakin/A. Zoe/B. Markesi-
nis, Tort Law, 8. Aufl. 2019, S. 295 ff.; eingehend zum Ganzen C. Harlow, Compensation and Govern-
ment Torts, 1982.

72 Dazu kritisch A. Vofkuble, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-
Afmann/ders. (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 1, Rn.38 m. w.
Nachw.

73 S. etwa H.-]. Papier/F. Shirvani, in: ]. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener
Kommentar zum BGB, Bd. 7, 8. Aufl. 2020, § 839; H. Vinke, in: H. T. Soergel (Hrsg.), BGB Kommen-
tar, Bd. 5/2, 13. Aufl. 20035, § 839; J. Mayen, in: B. Grunewald/G. Maier-Reimer/ H.-P. Westermann
(Hrsg.), Erman, BGB Kommentar, Bd. 2, 16. Aufl. 2020, § 839.

74 H. Sprau, in: C. Griineberg (Hrsg.), BGB, 81. Aufl. 2022, § 839; H. Wéstmann, in: J. von Staudinger
(Hrsg.), Kommentar zum BGB, Buch 2, Neubearbeitung 2020, §§ 839, 839a.
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ren Abschottung fiihrt, hinterfragt werden muss.” Gerade im Staatshaftungs-
recht spiegelt sich das Verhiltnis von Privatrecht und Offentlichem Recht
als wechselseitige »Auffangordnungen« deutlich wider,”® was entscheidend
dazu beitragt, dass neue Entwicklungen im deutschen Verwaltungsrecht,
die schlagwortartig mit einer » Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft«” um-
schrieben werden, am Referenzgebiet des Staatshaftungsrechts besonders
plastisch abgebildet werden konnen.

Wenn man nach den zentralen Anliegen fiir den Umbau der Verwaltungs-
rechtswissenschaft fragt, so treten verschiedene Motive in den Vordergrund:
Es geht zum einen um eine neue Perspektive auf das Verwaltungsrecht.
Das tradierte Konzept des deutschen Rechts fufst letztlich auf einer »Rechts-
schutzperspektive« bzw. »rechtsaktbezogenen Perspektive«, die stark mit
der sog. »juristischen Methode« verflochten ist bzw. durch diese bedingt
wird. Diesem tradierten Konzept wird seit einigen Jahren eine »verhaltens-
bezogene Steuerungsperspektive« entgegengesetzt. Nach Andreas VofSkuhle,
einem der geistigen Viter der »Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft«, ist
seit einiger Zeit ein entscheidender Paradigmenwechsel in der Verwaltungs-
rechtswissenschaft zu beobachten, ein Wandel »von einer anwendungsbe-
zogenen Interpretationswissenschaft hin zu einer rechtssetzungsorientierten
Handlungs- und Entscheidungswissenschaft«”8. Letztlich ist hiermit das An-
liegen artikuliert, Realanalysen, Folgenabschitzungen, empirische Befunde
etc. in methodisch reflektierter Weise in die juristische Argumentation einflie-
Ben zu lassen. Die »Rationalisierung nicht normativer Entscheidungsfakto-
ren« bildet damit ein wichtiges Anliegen dieses Forschungssettings.” Hierbei
bedient man sich etwa sozialwissenschaftlicher und 6konomischer Konzep-
te. »Governance«, »Steuerung«, »accountability«, »dkonomische Analyse«
werden so zu sog. »Schliisselbegriffen«. Zugleich spielen die Impulse, die
durch die Europiisierung und Internationalisierung der deutschen (Verwal-
tungs-)Rechtsordnung ausgesendet werden, eine wichtige Rolle.

75 Ebenda.

76 Zur Deutung des Verhiltnisses von Zivilrecht und Offentlichem Recht als wechselseitige Auffangord-
nungen s. etwa W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht
als wechselseitige Auffangordnungen, 1997.

77 Dazu etwa A. Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Af-
mann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 1; ausfiihrlich
zur gesamten Diskussion etwa R. Schrdder, Verwaltungsrechtsdogmatik im Wandel, 2007; kritisch K.
E Garditz, Die »Neue Verwaltungswissenschaft« — Alter Wein in neuen Schliuchen?, in: M. Burgi
(Hrsg.), Zur Lage der Verwaltungsrechtswissenschaft, DV Beiheft 12,2017, S. 105 ff.

78 A. Vofkuble, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A.
VofBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 1 Rn. 15.

79 Ebenda, Rn. 15 a. E.
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Freilich ist hiermit keine vollige Neuausrichtung der Verwaltungsrechts-
wissenschaft intendiert. Das ganze Projekt der Reform des Verwaltungsrechts
hat zunachst den appellativen Charakter, sich den neuen Herausforderungen
zu stellen. Den Verfechtern des Projekts ist naturlich bewusst, dass man
komplexe Systeme — wie das Verwaltungsrechtssystem — nicht einfach 4n-
dern, sondern bestenfalls irritieren und damit zu Optimierungen provozieren
kann.®0

Forschungsarbeiten konnen hier wichtige methodische Impulse durch die
so erfolgte Erweiterung des theoretischen »settings« der Verwaltungsrechts-
wissenschaft beziehen. In Bezug auf die Haftung der Dritten Gewalt konnen
daher Fragen der »Steuerung« bzw. » Governance-Theorie« ebenso wenig
ausgeblendet werden, wie auch eine Berticksichtigung der 6konomischen
Analyse des Rechts sowie des europiischen und internationalen Rahmens
angezeigt ist. Insofern ist der Begriff der accountability, der einen wesentli-
chen Baustein der Governance-Forschung verkorpert, ein Schliisselbegriff im
Kontext der Dritten Gewalt, erlaubt er doch, Instrumente und Mechanismen
mit in die Betrachtung einzuschliefSen, die keine »normativen Entscheidungs-
faktoren« sind.®!

3. Die Haftung der Dritten Gewalt und 6konomische Analyse des Rechts

Besonders bedeutsam scheinen in diesem Zusammenhang Fragen der oko-
nomischen Analyse des Rechts bzw. des Staatshaftungsrechts zu sein. Das
private Haftungsrecht ist eines der wichtigsten Exerzierfelder der 6konomi-
schen Analyse des Rechts,®? sodass auch sein offentlich-rechtliches Pendant
— insbesondere das Amtshaftungsrecht — fur diesen Forschungsansatz von
Interesse sein musste. Tatsichlich befindet sich die 6konomische Analyse
des offentlichen Rechts und hier des Staatshaftungsrechts aber noch in den
sprichwortlichen Kinderschuhen.® Doch insbesondere bei der Frage, welche
Funktion eine Haftung der Dritten Gewalt erfillen kann, kann dieser Ansatz

80 N. Lubmann, Einfuhrung in die Systemtheorie, hrsgg. von D. Baecker, 4. Aufl. 2008, S. 124 f.

81 Fingehend dazu § 11.

82 Grundlegend etwa R. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. 2014; R. Cooter/T. Ulen, Law and
Economics, 6. Aufl. 2016; kritisch zu den Rezeptionswurzeln s. J. P. Terhechte, Zu den rechtsphiloso-
phischen Grundlagen der okonomischen Analyse des Rechts und den Critical Legal Studies, in: M.
Bungenberg et al. (Hrsg.), Recht und Okonomik, 2004, S. 91 ff.

83 C. Mollers/A. Vofkuble, Die deutsche Staatsrechtswissenschaft im Zusammenhang der internationali-
sierten Wissenschaften — Beobachtungen, Vermutungen, Thesen, DV 36 (2003), S. 321 ff. (330); B. J.
Hartmann, Perspektiven der 6konomischen Analyse des offentlichen Haftungsrechts, Der Staat 50
(2011), S. 61 ff. (63); s. aber nunmehr allgemein E. V. Towfigh/N. Petersen (Hrsg.), Okonomische Me-
thoden im Recht, 2010; B. J. Hartmann, Offentliches Haftungsrecht. Okonomisierung — Eu-
ropdisierung — Dogmatisierung, 2013.
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von einiger Bedeutung sein.®* Eine solche Haftung kann durchaus Anreizwir-
kungen entfalten, Fehler zu vermeiden und so zu Qualititssteigerungen in-
nerhalb der Justiz fihren.® Der Vorteil eines solchen Vorgehens liegt in sei-
nem »gewaltenschonenden« Charakter (dazu sogleich).

4. Interdisziplinire Ansditze

Die Dritte Gewalt ist wie alle Staatsfunktionen einem bestandigen Wandel
ausgesetzt, dessen Analyse eine zentrale Aufgabe der rechtswissenschaftli-
chen Forschung darstellt (dazu § 5). Dieser Wandel hingt nicht zuletzt mit
der Europdisierung und Internationalisierung der nationalen Rechtsordnun-
gen zusammen. Diese Prozesse haben dazu beigetragen, dass die disziplinare
Geschlossenheit der Rechtswissenschaft ein Stiick weit aufgebrochen wurde.
Folgerichtig spielen Fragen der Verantwortlichkeit bzw. accountability nicht
nur in juristischen Diskursen eine wichtige Rolle, sondern auch in der poli-
tik- und sozialwissenschaftlichen Governance-Forschung.®® Die mit der
»Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft« verbundene disziplinire Offnung
kann daher dazu fiihren, sozialwissenschaftliche Konzepte fiir die Rechtswis-
senschaft fruchtbar zu machen. Versteht man das Governance-Konzept als
einen Ansatz, bei dem es darum geht, staatliche und private Regelungsstruk-
turen zu analysieren, so kann die Frage nach einer Haftung der Dritten Ge-
walt aus einer vollig neuen Perspektive betrachtet werden. Es geht dann
nicht mehr so sehr um die »Gefahren« fiir die Unabhingigkeit der Richter
bzw. fur die Rechtskraft ihrer Urteile, sondern zunichst um eine Art »regu-
lierter Selbstregulierung«.?” Den Parteien eines Gerichtsverfahrens wird so im
Falle einer judikativen Amtspflichtverletzung die Moglichkeit gegeben, einen
Ausgleich zu erlangen. Gleichzeitig handelt es sich bei der Amtshaftungskla-
ge um ein Instrument, das aus der Perspektive des Grundsatzes der Gewal-
tenteilung unproblematisch zu sein scheint, geht sie doch nicht von anderen

84 S.etwa S. Voigt, The Economic Effects of Judicial Accountability — Cross-Country Evidence, European
Journal of Law and Economics, 25/26 (2008), S. 95 ff.

85 Allgemein zur Rolle von »Anreizen« bei der ckonomischen Analyse des Staatshaftungsrechts B. J.
Hartmann, Perspektiven der ckonomischen Analyse des offentlichen Haftungsrechts, Der Staat 50
(2011), S. 61 ff.; A. van Aaken, »Rational Choice« in der Rechtswissenschaft, 2003.

86 Zum Begriff der Governance s. etwa W. Hoffmann-Riem, Governance im Gewihrleistungsstaat — vom
Nutzen der Governance-Perspektive fiir die Rechtswissenschaft, in: G. E Schuppert (Hrsg.),
Governance-Forschung, 2005, S. 195 ff.; G. Folke Schuppert, Was ist und wozu Governance?, DV 40
(2007), S. 463 ff.

87 Zum Paradigma der »regulierten Selbstregulierung« s. etwa E. Schmidt-Afmann, Regulierte Selbstre-
gulierung als Element verwaltungsrechtlicher Systembildung, DV, Beiheft 4, 2001, S.253ff; A.
VofSkuble, »Regulierte Selbstregulierung« — Zur Karriere eines Schliisselbegriffs, DV, Beiheft 4, 2001,
S.197 ff. m. w. Nachw., nach dem die Begrifflichkeit urspriinglich auf Wolfgang Hoffmann-Riem zu-
riickgeht.
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staatlichen Organen aus, sondern in der Regel von Privaten. Es handelt sich
potenziell um ein »unentdecktes« Steuerungsinstrument aus der Mitte der
Gesellschaft.

D. Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt in der 6ffentlichen Diskussion

Das Thema der Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt bzw. ihre Stellung
im Rechtssystem und ihre Leistungsfihigkeit hat in den letzten Jahren eine
breitere mediale Aufmerksamkeit erfahren. Hierbei spielen Fragen der Ar-
beitsiiberlastung der Justiz ebenso eine wichtige Rolle wie allgemeine Uber-
legungen zu ihrer Funktionsweise und dem Rollenverstindnis von Richtern
sowie Rechtsanwilten.®® Jungst hat etwa Joachim Wagners Buch uber die
Arbeitsbelastung und das Arbeitsethos der Gerichte fiir Aufmerksamkeit ge-
sorgt.®?

Doch auch prominente Gerichtsfille bzw. mitunter so titulierte »Justiz-
skandale«, wie etwa der sog. Fall Mollath, der schliefSlich zu einer Entschi-
digung von 600.000 Euro fiihrte,”® oder das staatspolitisch folgenreiche
Verfahren gegen den fruheren Bundesprasidenten Christian Wulff, das mit
einem Freispruch und einer Entschiadigung nach dem StrEG fiir Wulff seinen
Abschluss fand,’! sorgten in den letzten Jahren fiir breite mediale Aufmerk-
samkeit. Das Besondere an diesen Verfahren diirfte darin bestehen, dass auch
Fragen der ordnungsgemiflen Durchfilhrung der staatsanwaltlichen Ermitt-
lungs- bzw. der Gerichtsverfahren 6ffentlich diskutiert und — teilweise stark —
kritisiert wurden. Hiermit riickt dann zwangslaufig die Frage, wie mit »Fehl-
urteilen« umgegangen wird, in die Diskussion.”> Diese Diskussionen haben

88 Dazu etwa J. Wagner, Vorsicht Rechtsanwalt. Ein Berufsstand zwischen Mammon und Moral, 2014;
N. Bliihm, Einspruch! Wider die Willkiir an deutschen Gerichten, 2014.

89 J. Wagner, Ende der Wahrheitssuche. Justiz zwischen Macht und Ohnmacht, 2017; vergleichbare Ver-
offentlichungen stammen z. T. auch von Richtern s. J. Gnisa, Das Ende der Gerechtigkeit — Ein Richter
schldgt Alarm, 2. Aufl. 2017; P. Burow, Justiz am Abgrund: Ein Richter klagt an, 2018; T. Schleif, Ur-
teil: Ungerecht, 3. Aufl. 2020.

90 Dazu nur BVerfG v. 26.08.2013 - 2 BvR 371/12, NJW 2013, 3228 — Mollath; OLG Niirnberg v.
06.08.2013 — 1 Ws 354/13 WA, NJW 2013, 2692; Freispruch durch LG Regensburg v. 14.08.2014 - 6
KLs151 Js 4111/13 WA; LG Miinchen I v. 20.03.2019 -. 15 0 4267/18 (Giitliche Einigung im Amts-
haftungsverfahren Gustl Mollath); s. auch J. Hauer: Anmerkungen und Gedanken zum Fall Mollath —
Verschworung oder Gleichgiiltigkeit?, ZRP 2013, S. 209 ff.; dies., Der Fall Mollath — Weil nicht sein
kann, was nicht sein darf, NJ 2013, S. 456 ff.

91 LG Hannover v. 27.02.2014 — 40 KLs 6/13, 4212 Js 27683/13, open]Jur 2014, 25978.

92 Mitunter sorgt auch die Dritte Gewalt selbst fiir mediale Aufmerksamkeit, etwa wenn erstinstanzliche
Urteile im Rahmen von Berufungs- oder Revisionsverfahren scharf kritisiert werden. Ein Bespiel aus
jungerer Zeit ist etwa ein Urteil des LG Koln v. 28.07.2016 - 152 Ns 59/15 in dem ein Urteil des AG
Koln aufgehoben wird. In dem Urteil heifst es etwa: »Die Kammer unterstreicht vor diesem Hinter-
grund ihre in der Hauptverhandlung bekannt gegebene Wertung, bei dem von einem Richter unter-



https://doi.org/10.5771/9783748950332-63
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Verantwortlichkeit der Dritten Gewalt in der éffentlichen Diskussion 145

aber in Deutschland bislang — soweit ersichtlich — nur selten zu wesentlichen
Reformimpulsen gefithrt.”

In anderen Staaten spielen und spielten Fragen der richterlichen Verant-
wortlichkeit — und davon kaum zu trennen - der richterlichen Unabhin-
gigkeit eine groflere Rolle. So gibt es in den USA seit ca. 20 Jahren eine
anhaltende Diskussion dariiber, wie richterliche accountability-Strukturen
ausgestaltet werden sollten.”* Die Diskussionen sind nicht frei von Polemik
und ubermafSiger Politisierung. Auch in europdischen Staaten wie bis vor
kurzem in Polen und gegenwirtig in Ungarn sind dhnliche Entwicklungen
zu beobachten, wie uberhaupt zahlreiche Bemuhungen zu beobachten sind,
richterliche Unabhangigkeit einzuschranken.

Jenseits dieser besonderen Formen der medialen Auseinandersetzung
(auch) mit der Dritten Gewalt zeichnet sich allgemein ein beachtliches In-
teresse an neuen Formen der »Prozesssteuerung« ab. Unter dem Stichwort
»Litigation PR« wird etwa erortert, in welchem MafSe eine — wie auch immer
— gesteuerte mediale Berichterstattung bestimmten Prozesszielen forderlich
sein kann, sei es, dass sie ein »positives Umfeld« schafft, sei es, dass sie
Einfluss auf das Gericht nimmt.”> An diesem Beispiel zeigt sich sehr deutlich,
wie vermeintliche Mechanismen, die der Sicherung der richterlichen Verant-
wortlichkeit dienen sollen, ausgehebelt bzw. gar in ihr Gegenteil verkehrt
werden konnen.

schriebenen Dokument handele es sich nicht um ein auch nur ansatzweise nach Maflgabe des § 267
StPO begriindetes Urteil, sondern schlicht um eine Frechheit. Das Vorgehen des Erstrichters, vollig
sinnfrei zu grofen Teilen tiberhaupt nicht in die Hauptverhandlung eingefithrte Aktenteile in sein Ur-
teil hineinkopieren zu lassen, wird nicht nur dem Angeklagten und dem Geschadigten sowie den Be-
sonderheiten der abzuurteilenden Taten, sondern auch und gerade dem Strafverfolgungsinteresse der
Allgemeinheit in keiner Weise mehr gerecht. Die Fassung eines solchen >Scheinurteils< bleibt auch vor
dem Hintergrund der hohen Arbeitsbelastung der Amtsgerichte unerklarlich.«

93 T. Walter, »Beyond Mollath« — Strafrechtliche Unterbringung in der Psychiatrie, ZRP 2014, S. 103 ff.;
P. Kasiske, Anforderungen an die Begriindung von Unterbringungsentscheidungen, NJW-Spezial 2013,
S.632ff.

94 ]. Zitzsch, Richterliche Unabhingigkeit und Richterauswahl in den USA und Deutschland, 2000; R. Y.
Schauffler, Judicial accountability in the US State Courts — Measuring court performance, Utrecht Law
Review 3 (2007), S. 112 ff; R. Handberg, Judicial Accountability and Independence: Balancing Incom-
patibles?, University of Miami Law Rev. 49 (1994), S. 127 ff.

95 Eingehend dazu V. Boehme-Nefler, Die Offentlichkeit als Richter? — Litigation-PR als Herausforde-
rung fiir das Recht, ZRP 2009, S. 228 ff; S. Holzinger/U. Wolff, Im Namen der Offentlichkeit, Litigati-
on-PR als strategisches Instrument bei juristischen Auseinandersetzungen, 2009; S. Schulze/ N. Ost-
heim, Litigation-PR im Zivilverfahren, ZRP 2019, S. 233 ff.; M. Jahn/R. Gerbardt: Prominentenstraf-
recht — Mediale Ausschlachtung und ihre Grenzen, ZRP 2016, S. 155 ff.; B. Schmitt: Der mediale
Druck auf die Rechtsprechung hat zugenommen, ZRP 2011, S.220ff.; J. Jahn, Compliance, Litigati-
on-PR und die Medien, CCZ 2011, S. 139 ff.; G. Triig: Medienarbeit der Strafjustiz — Moglichkeiten
und Grenzen, NJW 2011, S. 1040 ff.; G. Friedrichsen: Zwischenruf. »Litigation-PR« — Prozessfithrung
iiber Medien? ZRP 2010, 263 ff.; R. Gerhardt, Die Richter und das Medienklima — Welchen Einfluss
hat die Gerichtsberichterstattung in den Medien auf das Strafverfahren und das Urteil?, ZRP 2009,
S.247 ff.
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E. Schlussfolgerungen

Mit der zu verzeichnenden Perspektiverweiterung bei der Analyse rechtlicher
Problemstellungen, die nicht mehr allein — wenngleich doch weiterhin zen-
tral — auf die dogmatische Bewiltigung neuer Herausforderungen abstellen
kann, verschieben sich die Argumentationslasten im rechtswissenschaftlichen
Diskurs. Rein dogmatische Erwagungen vermogen zwar auch weiterhin eine
grofle Rolle zu spielen, durch die Uberformung durch das Unions- und Vol-
kerrecht ist aber schon dieser Ansatz ungleich komplexer geworden, als
ein erster Blick vermuten liefSe. Die interdisziplindre Bewdltigung komplexer
Problemlagen ist dagegen nicht nur eine Herausforderung fir die Rechtswis-
senschaft, sondern fir die Wissenschaft allgemein. Hierbei sollte der Blick
fiir die eigenen Stirken nicht verstellt werden. Die Rechtswissenschaft als
Normwissenschaft hat vor diesem Hintergrund weder eine »empirische Wen-
de«* noch eine allzu forcierte Okonomisierung in Kauf zu nehmen, sondern
muss eigene Kriterien fiir die Einspeisung »fremden Wissens« entwickeln.

In Bezug auf die Haftung der Dritten Gewalt folgt hieraus, dass ein
solches »Haftungsinstrument« weder durch rein 6konomische Erwigungen
zu rechtfertigen ist noch durch die sozial- und politikwissenschaftlichen
Governance-Ansitze allein erfasst werden kann. Vielmehr muss es darum
gehen, zusatzliche Argumentationslinien zur Verfigung zu stellen, die aus der
rechtswissenschaftlichen Perspektive zu ausgewogenen Ergebnissen fihren.
Gerade die Frage nach der Haftung der Dritten Gewalt zeichnet sich bislang
durch reflexartige Argumentationen aus, die bei Lichte besehen schon einer
eingehenden dogmatischen Analyse kaum standhalten.””

96 Dafiir aber N. Petersen, Braucht die Rechtswissenschaft eine empirische Wende?, Der Staat 49 (2010),
S. 435 ff.

97 Dies gilt insbesondere fiir die mitunter schillernde Diskussion um die verfassungsrechtlich garantierte
richterliche Unabhingigkeit, s. dazu § 4 C. V.
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