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A. Einleitung

Gegenstand dieser Arbeit ist die Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA),
genauer die Berechnung des Honorars, welches dem Arzt als Gegen-
leistung fiir seine Dienste auf Grundlage dieser Gebiihrenordnung ge-
zahlt wird. Ziel ist die Herausarbeitung eines gerechten Honorars, das
heif$t der aufgrund rechtlicher und anderer Erwagungen vorzugswiir-
digen Vergtitung, welche als Maf3stab zur Honorarbestimmung heran-
gezogen werden kann.

Mit ,Gerechtigkeit’ wird sich indes einer Begrifflichkeit bedient, de-
ren Verwendung fiir die Kategorisierung von Recht nicht unumstritten
ist.! Als wertende Aussage in Bezug auf einen bestimmten Sachver-
halt? ist Gerechtigkeit nicht immer geeignet, eindeutige und pointierte
Aussagen zu treffen. Das mag gegeniiber eindeutig bestimmten, fest-
stehenden Rechtsbegriffen einen Nachteil darstellen, allerdings basiert
auch das Recht nicht ausschliefilich auf eindeutigen Begrifflichkeiten,
sondern ist, ganz im Gegenteil, in vielfaltiger Hinsicht von Wertungs-
fragen geprégt. Unter anderem wird in Bezug auf staatliche Gebtihren-
ordnungen und das nach deren Mafigabe gezahlte Entgelt seitens der
Rechtsprechung des Ofteren auf die Angemessenheit als {iberpriifungs-
wiirdiges Zuldssigkeitskriterium verwiesen. Was im Einzelfall jedoch
angemessen ist, wird aus diesem Diktum ebenso wenig deutlich, wie
der Verweis auf das gerechte Honorar zur Konfliktlosung beitragen
konnte. In beiden Fallen miissen zunéchst terminologische Unklarhei-
ten tiberwunden werden.

Fraglos wird mit Gerechtigkeit ein Idealzustand gesellschaftlicher
Ordnung verbunden, zu dessen Verwirklichung gerechte Handlungen
zu férdern und ungerechte Handlungen zu unterbinden sind.® Dieser
Minimalkonsens ist jedoch nicht geeignet, um auf dessen Grundlage
einen inhaltlich definierten und feststehenden Katalog gerechter und
ungerechter Tatbestinde zu erarbeiten. Die Auffassungen von der an-

1 Vgl Kriele, S. 421f; Hiffe, S. 35; Riithers/ Fischer | Birk, § 9 Rn. 344.
2 Vgl. Tschentscher, S. 55 m.w.N.; Hiffe, S. 28; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 250.
3 Vgl. Luhmann, S. 217; Hoffe, S. 27ff.



A. Einleitung

zustrebenden Gesellschaftsordnung differenzieren. Mithin ist auch der
Katalog der zur Umsetzung notwendigen Ge- und Verbote zwischen
den verschiedenen Ansichten nicht konstant, sondern auf die jeweili-
ge Gesellschaftsform und die damit verbundene politische, rechtliche
und soziologische Agenda zugeschnitten. Ungeachtet dessen muss das
Recht, welches seine Legitimation aus der Gerechtigkeit bezieht, be-
strebt sein, wider diese Unbestimmtheit eine Definition von Gerech-
tigkeit geben zu kénnen.*

Diesbeziiglich sind vor allem die dem Gesetz immanenten Wertun-
gen von Interesse. Mit jeder Regelungsanordnung sind Aussagen des
Gesetzgebers zur rechtlichen und faktischen Lebenswirklichkeit ver-
bunden. Sie konnen zur Grundlage eines ,verrechtlichen’ Gerechtig-
keitsmodells werden, welches im Fall der Gebiihrenordnung fiir Arzte
neben der Regelungsstruktur der Gebiihrenordnung selbst auch die-
jenigen rechtlichen Gesichtspunkte einbeziehen kann, die zwar nicht
unmittelbar den Regelungskreis der Gebiihrenordnung bertihren, un-
geachtet dessen aber mit der Vergiitung des Arztes in einem engen
thematischen Zusammenhang stehen.

Hervorzuheben sind in diesem Zusammenhang die Verbindungen
der Gebiihrenordnung mit dem biirgerlichen Recht im Allgemeinen
und dem Wesen des Vertrages im Speziellen. Durch die Gebiihren-
ordnung erfolgt eine hoheitliche Festsetzung der Vergiitung. Resultat
ist die Abkehr von der Idee eines der Hoheitsmacht der Parteien un-
terworfenen Vertragsinhalts, was wiederum die Vereinbarkeit der Ge-
biihrenordnung mit den Freiheits- und Selbstbestimmungsrechten des
Individuums im Vertrag in Frage stellt. Jene unter dem Begriff der Ver-
tragsfreiheit zusammengefassten Prinzipien genieflen den Schutz der
Verfassung. Ein Eingriff bedarf der Rechtfertigung, die sich wiederum
aus der Relevanz der Gebiihrenordnung fiir andere Regelungsbereiche
ergeben kann.

Die berufliche Tatigkeit des Arztes beriihrt grundlegende Bediirfnis-
se der Gesellschaft: Medizinische Leistungen sind erforderlich fiir die
Bewahrung von Leben und Gesundheit und deswegen im Vergleich zu
anderen Waren und Dienstleistungen von herausragender Bedeutung
fiir die Konsumenten. Nicht umsonst ist eine funktionierende Gesund-
heitsversorgung Ziel des freiheitlichen Sozialstaats nach dem Grund-
gesetz. Der Stellenwert der Gebiihrenordnung geht infolgedessen tiber

4 Vgl. Zippelius, § 5111, § 21 I, II.



jenen einer reinen Vergiitungsregelung hinaus. Angesichts ihres Ein-
flusses auf die Behandlungskosten und der daraus resultierenden Len-
kungsfunktion sind vor allem die verfassungsrechtlichen Anspriichen
an Leistungsumfang und Kostenentwicklung der verschiedenen Kran-
kenversicherungen zu berticksichtigen.

Beachtet werden muss dartiber hinaus die Rolle des Arztes als pro-
totypischer Angehériger eines freien Berufes® Mit dieser Einordnung
verbunden ist die Idealauffassung einer im Interesse und zum Wohle
der Allgemeinheit stattfindenden Berufsausiibung in Abgrenzung zu
den Gewerbetreibenden. Diese distinktiven Eigenarten standischer Té&-
tigkeit gilt es bei der Interpretation der Gebiihrenordnung, der als ver-
bindlicher Preisordnung unter anderem ein wettbewerbsregulierender
Moment zukommt, ebenfalls zu bedenken.

Im Anbetracht dieser Bedeutung der GOA fiir das Gesamtrechts-
system kann eine Auffassung vom gerechtem Honorar nicht auf Basis
der alleinigen Betrachtung der Gebiihrenordnung selbst gebildet wer-
den. Vielmehr muss zunichst Kenntnis tiber die Wechselwirkungen
zwischen der Gebiihrenordnung und anderen Regelungsbereichen be-
stehen. Diese Feststellungen erlauben, im Anschluss ein Verstdndnis
von der gerechten Anwendung der Gebiithrenordnung zu entwickeln.

5 §1 Abs. 2 der Bundesirzteordnung: ,Der drztliche Beruf ist kein Gewerbe; er ist seiner Natur
nach ein freier Beruf.”






B. Das gerechte Honorar des Arztes

Arztliche Vergiitung hat gerecht zu erfolgen. Ein Grundsatz, der ange-
sichts der berithmten Worte vom Recht als der ,, Kunst des Guten und
Gerechten”! kaum verwundert, dessen Niitzlichkeit fiir sich genom-
men indes duflerst begrenzt bleibt. Denn ohne inhaltliche Definition
bleibt Gerechtigkeit ein vages Postulat; mehr moralischer Anspruch?
denn verbindlicher Mafistab fiir Rechtsanwendung und Rechtsset-
zung: Sie taugt somitnur schwerlich fiir die Beantwortung konkre-
ter juristischer Fragestellungen. Zur Anwendung bedarf Gerechtigkeit
der Beschreibung des ihr zugrunde liegenden Gedankens.

I. Gerechtigkeit als Wertung

Gerechtigkeitsaussagen sind mitnichten objektiv, sondern Resultat ei-
ner subjektiven Beurteilung eines Lebenssachverhalts.® Gerechtigkeit
ist eine wertende Reaktion auf eine bestimmte Sachlage, die sich ge-
geniiber der Moral durch ihren sozialen Bezug auszeichnet.* Sie ist
ein auf die Umwelt bezogenes Postulat von gebotenem und verbote-
nem Verhalten, das in Ansehung einer bestimmten Lebenswirklichkeit
ergeht.” Infolge einer Betrachtung eines Sachverhalts von sozialer Re-
levanz kommt es zu einem Wertungsakt, der zu einer Handlungsan-
weisung mit Sozialbezug erwéchst. Gerechtigkeitsaussagen transpor-
tieren damit eine individuelle Auffassung von sozial gebotenem Han-
deln, die umgekehrt aus Sicht des Beurteilenden zum Inbegriff von Ge-

1 Digesten 1.1.2; zit. nach Behrends u. a., S. 91; zum normativen Gerechtigkeitsgehalt des Rechts um-
fassend: Tschentscher, S. 32ff m.w.N.; vgl. die umfassende Auseinandersetzung mit der Gerechtig-
keit als legitimes Ziel der Rechtsanwendung bei Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
S. 294, 348; ferner zur Rechtsidee als Aufgabe des Rechts: Bydlinski, Juristische Methodenlehre
und Rechtsbegriff, S. 290ff.

2 Vgl. Kriele, S. 42ff; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 337; Hiffe, S. 26.

3 Vgl. Kaufmann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (89£f); mit Anmerkungen zu
der von Kriele (Kriele, S. 42£f) geduferten Kritik Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechts-
begriff, S. 341, 343.

4 Tschentscher, S. 55f m.w.N.; Hoffe, S. 28.

5  Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 250.
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rechtigkeit wird.® Als wertende Antwort auf ein konkretes, beobachte-
tes Szenario sind Gerechtigkeitsaussagen zugleich in ihrer inhaltlichen
Reichweite beschrinkt. Die gegebene Handlungsanweisung bezieht
sich ausschliefllich auf den beobachteten Sachverhalt; abseits davon ist
die Geltung nicht intendiert.” Gerechtigkeitsvorstellungen und Sach-
verhalte korrelieren. Oechsler spricht von einem ,Schutzzweckzusam-
menhang™® zwischen den spezifischen Gefahren des bewerteten Sze-
narios und den als Antwort darauf formulierten Handlungsanweisun-
gen, welcher durch ein Differenzierungskriterium deutlich wird.’ Ge-
rechtigkeit ist im Ergebnis also keineswegs als allgemeingiiltig zu ver-
stehen, sondern wird vielmehr in Abhingigkeit zu bestimmten Sach-
verhalten und Fragestellungen gedacht.!® Nur dem Gerechtigkeitside-
al, das auf der Bewertung aller denkbaren Szenarien basiert, kime All-
gemeingiiltigkeit zu.

Worin sich Gerechtigkeit inhaltlich auszeichnet, ist daher in vielen
Bereichen trotz zahlreicher Diskussionen umstritten, widerspriichlich
und von der individuellen Auffassung abhingig.!! Gerechtigkeit ist
kein evidentes Faktum im Sinne einer physikalischen Gréfle, sondern
vielmehr Ausdruck einer personlichen Anschauung hinsichtlich des
gebotenen und verbotenen Verhaltens. Jeder Versuch einer Bestim-
mung objektiv geltender Gerechtigkeitsmafistibe muss an den subjek-
tiven Empfindungen des Beobachters hinsichtlich der von ihm wahr-
genommenen Eindriicke scheitern.!? Gerechtigkeitsfragen sind Wer-
tungsfragen und konnen als solche zumindest nicht abschliefend ra-
tional ergriindet werden.!® Es verwundert darum auch nicht, dass sich
der Rechtsanwender mit einer tiberwéltigenden ,Konkurrenz einan-
der z. T. widersprechender und schwer applizierbarer Gerechtigkeits-

Vgl. Tschentscher, S. 55f.

Vgl. Canaris, JZ 1993, 377 (380); Oechsler, S. 18.

ders., S. 51; Hervorhebung wie im Original.

Vgl. ders., S. 51.

10 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 251, 333ff; Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre und Rechtsbegriff, S. 339.

11 Oechsler, S. 8ff.

12 Vgl. beziiglich der zwingenden Subjektivitdt jedweden (ideellen) Naturrechts nach Kant: Kauf-
mann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (63); zu dem auf den Feststellun-
gen Kants aufbauenden werttheoretischen Relativismus Radbruchs: ders., in: Problemgeschichte
der Rechtsphilosophie, 26-147 (89f); zur Sache ferner: Bydlinski, Juristische Methodenlehre und
Rechtsbegriff, S. 336; Riithers | Fischer | Birk, § 9 Rn. 344; Zippelius, § 20 IL.

13 Vgl. Oechsler, S. 10, 54, 139; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 336; Larenz,

Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 120ff.
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begriffe1* konfrontiert sieht.!> Ungeachtet dessen werden bestimmte
Konzepte und Ideen wiederum nahezu unstreitig als essenzielle Be-
standteile einer als insgesamt gerecht betrachteten Rechtsordnung ak-
zeptiert.!®

1. Recht und Gerechtigkeit

Das Verhiltnis von Gerechtigkeit und geltendem Recht — beide Be-
griffe diirfen nicht verwechselt werden!” — ist von Inkonsistenz ge-
pragt. Einerseits besteht im Recht ein , tatsichliches und regelmifSiges
Bediirfnis, Entscheidungen damit zu begriinden, dass sie geschriebe-
nen oder ungeschriebenen Gerechtigkeitsnormen entsprechen (,norma-
tiver Gerechtigkeitsgehalt’)”'®. Andererseits kdnnen rechtliche Regelun-
gen zum Teil in einem erheblichen Gegensatz zu bestehenden und all-
gemein anerkannten Gerechtigkeitsideen stehen. Recht ist also keines-
wegs ein Synonym fiir Gerechtigkeit!'?, jedoch bestrebt, Gerechtigkeit
als mageblichen Standard zu suchen und zu verwirklichen.? Die Be-
zugnahme auf hohere Gerechtigkeitsideale entwickelt sich zu einem
Anspruch immanenter Richtigkeit des Rechts, welche dieses von Un-
recht differenzieren soll.?! Gerechtigkeitsmodelle sollen auch bei der
Handhabung und insbesondere bei der Gestaltung von Normen gel-
ten, um tber die Richtigkeit der (spateren) Anwendung befinden zu
konnen.?? Recht ist deswegen als Vehikel von bestimmten Gerechtig-
keitsvorstellungen zu begreifen. Der Riickgriff auf diese leistet bei sei-
ner Handhabung ,einen Beitrag zur Rechtsklarheit, Rechtssicherheit
und damit letztlich zur Richtigkeit der Rechtsanwendung”?®. Gerech-
tigkeit legitimiert das Recht in seiner Eigenart als mehr oder weniger
oktroyierte Zwangsordnung, indem es der Gesellschaft die Sinnhaftig-
keit spezifischer Regelungen vermittelt. Recht wird anerkannt, wenn

14 Oechsler, S. 8.

15  Ders., S. 8; Riithers / Fischer/ Birk, § 9 Rn. 386a.

16 Vgl Oechsler, S. 55 m.w.N.; Larenz/Wolf, § 42 Rn. 1; Bydlinski, System und Prinzipien des Privat-
rechts, S. 156; Rittner, JZ 2011, 269 (273).

17 Riithers/ Fischer | Birk, § 9 Rn. 343.

18  Tschentscher, S. 32; Hervorhebungen wie im Original. Dazu Riithers/ Fischer / Birk, § 9 Rn. 348.

19  dies., § 9 Rn. 343; vgl. ferner Ellscheid, in: Recht und Moral, 214-250 (216, 221ff).

20 Zippelius, § 21 1; Tschentscher, S. 32; Wolf, S. 31.

21 Zippelius, § 2112, IL; Tschentscher, S. 32 m.w.N.

22 Ders., S. 37.

23 ders., S. 35; ebenso Zippelius, § 21 11.
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es die Gesellschaft iiberzeugt.?* Davon ist insbesondere dann auszu-
gehen, wenn das Recht und das in akzeptierten Gerechtigkeitsvorstel-
lungen Ausdruck findende Vernunftempfinden der Gesellschaft wei-
testgehend iibereinstimmen.” Wie die Gerechtigkeit ist die Richtigkeit
von Recht allerdings ebenfalls eine Wertungsfrage. Uber das Richtig
und Falsch eines rechtlichen Urteils kann in vielerlei Hinsicht disku-
tiert werden.?®

2. Inhaltlichen Dimensionen der Gerechtigkeit

Inhaltlich ist bei Gerechtigkeit terminologisch zwischen formalen und
materialen Erklarungsansitzen zu unterscheiden. Beide beziehen sich
auf Gerechtigkeitsfragen, setzen aber jeweils andere Schwerpunkte.
Materiale Gerechtigkeit thematisiert das Ergebnis eines Wertungsak-
tes, die Wertung selbst; formale Gerechtigkeit bezieht sich hingegen
auf das Zustandekommen des Wertungsaktes.” Materiale Gerechtig-
keit behandelt die Losung einer aus einem beobachteten Lebenssach-
verhalt resultierenden Problemstellung.?® Wird Gerechtigkeit als Re-
aktion auf eine bestimmte Gefahrenlage verstanden, liegt im Umkehr-
schluss ,in deren Beseitigung, Kompensation oder Eindimmung [...]
ihr spezifischer Zweck”?. Aussagen materialer Gerechtigkeit beziehen
sich auf diesen Zweck und sind Vorschlige, wie bestimmten Gefah-
renlagen begegnet werden soll. Sie sind Empfehlungen fiir gerechtes
Handeln im Einzelfall.

Im Vergleich dazu ist formale Gerechtigkeit auf den Wertenden be-
zogen und damit in erster Linie selbstreferenziell. Gefragt wird auf ei-
ner abstrakteren Ebene nach den wesensbildenden Merkmalen, dem
,roten Faden’, jedes gerechten Entscheidens.’* Die wertende Betrach-
tung von Szenarien interessiert im Hinblick auf den Entscheidungs-
prozess, der infolgedessen zu einem eigenstandigen Kriterium von Ge-

24 Vgl. Zippelius, § 5 111, § 21 1 3; Tschentscher, S. 33, 120 m.w.N. Vgl. diesbeziiglich auch die Kritik
von Gerechtigkeit als eine das Recht legitimierende Kontingenzformel: Luhmann, S. 221f.

25 Vgl. Zippelius, § 21 13; Tschentscher, S. 33.

26 Ders., S.37.

27 Der Umstand, dass formale Gerechtigkeit natiirlich selbst Ergebnis eines eigenen Wertungsaktes
und damit in gewisser Hinsicht auch materiale Gerechtigkeit ist, soll dahingestellt bleiben.

28 Vgl. Oechsler, S. 8, 15.

29 ders., S. 51; vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 339.

30 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 175; Tschentscher, S. 62; Bydlinski, Juristische
Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 345; jeweils unter Bezugnahme auf das Werk von Perelman
(Perelman, S. 22ff).
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rechtigkeit wird, hingegen nicht. Thematisiert wird stattdessen, wie
(bestehende) materiale Wertungen auf den Einzelfall angewendet wer-
den.! Der Anwendungsbereich formaler und materialer Gerechtigkeit
lasst sich dementsprechend wie folgt trennen: Formale Gerechtigkeit
behandelt die Frage nach der Anwendbarkeit von Gerechtigkeitsmo-
dellen auf verschiedene Sachverhalte. Materiale Gerechtigkeit bezeich-
net die in diesen Modellen gegebenen, konkreten Handlungsanwei-
sungen von sozialer Erheblichkeit.

Nach weit tiberwiegender Meinung wird formale Gerechtigkeit als
Gleichbehandlung von Gleichem und der Ungleichbehandlung von Unglei-
chem aufgefasst.’? Sie ist Spiegel einer Gesellschaft, in der ,relative
Gleichheit und Ungleichheit” herrschen.?® Alle Biirger teilen als Men-
schen grundlegende Eigenschaften, sind aber gleichwohl Individuen,
deren Lebensverhiltnisse sich zum Teil erheblich unterscheiden.?* Die
Uberzeugungskraft fiir den in dieser Hinsicht vorherrschenden Kon-
sens diirfte wohl vor allem in der verfassungsrechtlichen Tradition der
allgemeinen Gleichheit vor dem Gesetz zu suchen sein, die Kritiker zur
Argumentation contra legem zwingt.®® Ein entsprechendes Entschei-
den ist damit schon grundgesetzlich gefordert. Formale Gerechtigkeit
als Wertung wird durch die verfassungsrechtliche Realitdt gestarkt.

Inhaltlich entspricht ein dergestalt formulierter Anspruch forma-
ler Gerechtigkeit der Forderung nach Entscheidungskonsistenz ju-
ristischer Wertungen.3® Materiale Gerechtigkeit ist sachverhaltsbezo-
gen. Wertung, Urteil und korrelierender Sachverhalt sind durch einen
Schutzzweckzusammenhang verbunden. Entféllt dieser infolge einer
verdnderten Sachlage, darf vom getroffenen Urteil abgewichen wer-
den. Besteht der Schutzzweckzusammenhang jedoch in unverander-
ter Weise fort, ware jedwedes Abweichen vom korrespondierenden

31 Tschentscher, S. 62f und dem daraus entstehenden Spannungsverhiltnis zu materialen Wertun-
gen.

32 Perelman, S. 42, 53ff; Oechsler, S. 8, 23ff; vgl. Nachweise bei Ellscheid, in: Recht und Moral, 214-250
(234ff); Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 339; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, S. 334, 374; zur mangelnden Uberzeugungskraft kritischer Auseinanderset-
zungen: Oechsler, S. 45ff.

33 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 340.

34 Vgl. Diirig/Scholz, in: Maunz/ Diirig, Art. 3 Rn. 2f; Riithers/ Fischer / Birk, § 9 Rn. 354.

35 Oechsler, S. 9; Riithers/Fischer/Birk, § 9 Rn. 353; vgl. ferner die Ausfithrungen von
Starck zu den weiteren redaktionellen Formulierungsvorschldgen des Art. 3; Starck, in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 3 Rn. 2.

36 Perelman spricht in diesem Zusammenhang von ,Regelhaftigkeit” (Perelman, S. 63).
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Gerechtigkeitsurteil schlichtweg willkiirlich¥”, unlogisch und mit Wer-
tungswiderspriichen verbunden.®® Das Verlangen formaler Gerech-
tigkeit wird vor diesem Hintergrund zum Appell nach konsequen-
ter, falsifizierbarer und vernunftgeleiteter Anwendung von Recht.”
Was gleich beziehungsweise was ungleich ist, beantwortet formale
Gerechtigkeit indes nicht. Formale Gerechtigkeit definiert weder das
Merkmal, in welchem (Un-)Gleichheit bestehen soll, noch das Maf3
zuldssiger Variabilitdt. Das ist eine Frage materialer Wertungen und
ihres Schutzzweckzusammenhangs. Formale Gerechtigkeit zeigt nur
die abstrakten Umstdnde auf, unter denen (Un-)Gleichbehandlung ge-
rechtfertigt ist, nicht jedoch, wann diese Umsténde Vorliegen.40

a) Gerechtigkeit als relative Wertung

Wenn Gerechtigkeitsaussagen das Ergebnis nahezu willkiirlich zu-
stande gekommener Werturteile sind*!, erschwert das deren Diskussi-
on. Aufgrund daraus resultierender, mangelnder Rationalitdt konnen
tiber die Giiltigkeit eines Werturteils ausschliefllich weitere Werturtei-
le befinden.*> Mithin kann die Diskussion iiber die Giiltigkeit eines
jedweden Gerechtigkeitsideals beliebig fortgefiihrt werden. Die Fra-
ge nach Gerechtigkeit miindet damit in einer sich selbst erhaltenden
Kaskade aufeinander aufbauender, einander rechtfertigender Wertur-
teile, dem sogenannten , infiniten Wertungsregress“.*> Das gilt grund-
satzlich sowohl fiir materiale als auch fiir formale Gerechtigkeitsideale,
nur dass sich hinsichtlich letzterer inzwischen ein umfassender Kon-
sens herausgebildet hat**, dem sich nicht zuletzt aufgrund seiner ver-
fassungsrechtlichen Verankerung angeschlossen werden soll. Solange
Gerechtigkeitsurteile als reine Wertungen ergehen, istim Ubrigen eine
abschlieende Aussage tiber deren Giiltigkeit nicht moglich.

Dies hat zu zwei gegensitzlichen Annahmen gefiihrt: Auf der einen

37 Vgl. Oechsler, S. 27; Perelman, S. 65ff. Zur Problematik der Gleichheit in der Schlechtbehandlung
als logische Konsequenz formaler Gerechtigkeit: Tschentscher, S. 60ff.

38 Canaris, JZ 1993, 377 (384f).

39 ders., JZ 1993, 377 (385ff); Oechsler, S. 39; Perelman, S. 58. Zu den daraus resultierenden, logischen
Anforderungen an Rechtssitze: ders., S. 58f.

40  Oecchsler, S. 27f; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 339f.

41 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 168.

42 Oechsler, S. 11; Perelman, S. 70ff.

43 Oechsler, S. 11.

44 ders., S. 10 m.w.N.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 339; dazu ferner
Abschnitt B.I1.2.
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Seite wird die weitergehende Auseinandersetzung mit Gerechtigkeits-
idealen als nicht zielfithrend abgelehnt.*> Auf der anderen Seite stehen
Bemitihungen, die Entwicklung von Gerechtigkeitsmodellen auf eine
rationale Grundlage zu stellen. Denn auf die Diskussion materialer Ge-
rechtigkeitsideale kann nicht verzichtet werden, ohne gleichzeitig die
Gerechtigkeit als tibergeordnetes Ziel der Rechtsanwendung selbst zu
hinterfragen. Schlieflich verhilft das Recht nur jenem spezifischen Ge-
rechtigkeitskanon zur Geltung, der zur Grundlage der Normengebung
geworden ist.*

Es mag eine Vielzahl unterschiedlichster Gerechtigkeitsmodelle
existieren, rechtlich relevant sind allerdings nur diejenigen, die Ein-
gang in die Rechtsordnung gefunden haben.*” Gleichzeitig kann die
Rechtsordnung unmdoglich jedweden Lebenssachverhalt vorhersehen
und fiir diesen eine entsprechende Norm formulieren. Ganz im Gegen-
teil sieht sie sich regelméaBig mit neuen, unbewertet gebliebenen Sze-
narien konfrontiert. Um bei deren rechtlicher Einordnung einen Wer-
tungswiderspruch und damit einen Verstof8 gegen das Diktum forma-
ler Gerechtigkeit zu vermeiden, muss sich der Rechtsanwender tiber
den Geltungsbereich von Gerechtigkeitsurteilen als Bezugspunkte des
Rechts im Klaren sein.*®

Das zeigt sich exemplarisch am Beispiel des Vertrages: Als Mittel
zur Selbstbestimmung und Selbstentfaltung ist der Vertrag Rechts-
akt und Sozialakt zugleich** und damit Vermittler der von auflen
an die Rechtsordnung herangetragenen Gerechtigkeitsauffassungen.
Schlieglich sind die im Vertrag vereinbarten Rechtsfolgen Spiegel der
Interessenlagen der Vertragsparteien.®® Der Vertrag ist Resultat meh-
rerer sachverhaltsbezogener Wertungen und damit auch Vehikel par-
teispezifischer Gerechtigkeitsvorstellungen.®! Allerdings kann deren
rechtliche Anerkennung wahllos geschehen; es gilt im Zweifel das Pri-

45 Vgl. etwa exemplarisch die Kritik Luhmanns, der Gerechtigkeit als eine selbstdeskriptive, inhalts-
leere , Kontigenzformel” des Rechts betrachtet (Luhmann, S. 217£f). Dazu sowie zur sonstigen Kri-
tik an der Gerechtigkeitsdiskussion ferner: Oechsler, S. 13ff; Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, S. 200ff.

46  Vgl. Oechsler, S. 38.

47  Oechsler spricht diesbeziiglich von einer , Pfortnerfunktion” bestehender Gerechtigkeitsmodelle,
vgl. ders., S. 14; zum Vorrang von Recht gegeniiber Gerechtigkeit und dessen Grenzen: Ellscheid,
in: Recht und Moral, 214-250 (225ff); Radbruch, Stiddeutsche Juristen-Zeitung 1946, 105 (107).

48  Vgl. Tschentscher, S. 34f; Canaris, JZ 1993, 377 (378f, 383).

49  Zur sozialen Funktion des Vertrages in Abschnitt D.I1.2.c).

50 Oechsler, S. 14.

51 Ders., S.12.
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mat der normierten Gerechtigkeitsverstandnisse der Rechtsordnung.>?
Die im Vertrag gewdhlten Rechtsfolgen miissen in Einklang mit den
zwingenden Wertungen des Gesetzes stehen. Eine Rechtsordnung, die
— entsprechende Ubereinstimmung der Sachverhalte vorausgesetzt —
hier einen Widerspruch hinndhme, wiirde eine formal ungerechte Ent-
scheidungsfindung akzeptieren. Sie lie3e es zu, dass bei gleicher Sach-
lage ein Schutzzweck unterschiedlich verstanden wiirde.>®

Der notwendige Vergleich der verschiedenen Sachverhalte erfordert
indes die Kenntnis der Vergleichsobjekte. Wiirde auf die Diskussi-
on materialer Gerechtigkeitsinhalte verzichtet, konnte der Vergleichs-
mafistab einzig mittels folgender Annahme festgestellt werden: Ma-
teriale Gerechtigkeit resultiert aus einem Wertungsakt, der zu einer
Handlungsanweisung fithrt und damit einen sachverhaltsbezogenen
Schutzzweckzusammenhang formuliert.>* Auf Gerechtigkeitsmodel-
len gegriindete Rechtssitze vollziehen diesen Zusammenhang nach.
Auch sie verbinden einen , materialen Diskriminierungsmaﬁstab”55,
das heif3t einen bestimmten Sachverhalt (Tatbestand) mit einer abstra-
hierten Handlungsanweisung (Rechtsfolge).”® Gleiches gilt fiir Vertri-
ge, bei denen sich der Diskriminierungsmaf@stab im Vertragsgegen-
stand und die Handlungsanweisung in den vereinbarten Rechten und
Pflichten der Parteien finden.

Dieser Gleichlauf von Gerechtigkeit und Recht konnte nun genutzt
werden, um auch bei einem inhaltlich undifferenzierten Verstindnis
materialer Gerechtigkeit tiber die Zulédssigkeit bestimmter Vertrige
zu befinden. Der Vertrag entsprache den im Recht zum Ausdruck
kommenden Gerechtigkeitsideen, wenn die anwendungsbestimmen-
den Differenzierungskriterien und Rechtsfolgen in Norm und Vertrag
parallel laufen.”” Dazu miissten jedoch alle denkbaren, regelungsbe-
dirftigen Szenarien bereits durch die Rechtsordnung entschieden sein.
Ein Vergleich wire nur méglich, wenn sich alle zum Vergleich notwen-
digen Schutzzweckzusammenhinge im Gesetz finden; dazu miisste

52 Dass angesichts umfassender Vertragsfreiheit, normiertes Gerechtigkeitsverstandnis nur selten
Vorrang beansprucht, liegt daran, dass Vertragsfreiheit selbst als ein eigenstdndiges Gerechtig-
keitsideal zu verstehen ist.

53  Oechsler, S. 14.

54 Vgl. ders., S. 38. Dazu ferner in Abschnitt B.L.

55 Ders., S. 28.

56 Vgl. zur Abstraktion juristischer Normen: ders., S. 25ff; vgl. ferner Perelman, S. 41; Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, S. 251ff.

57 Vgl. Oechsler, S. 14.
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jedoch die Lebenswirklichkeit in der Rechtsordnung eine vollumfang-
liche Abbildung erfahren haben.®®

Die Diskussion materialer Gerechtigkeit fragt hingegen nach den
Motiven gesetzgeberischer Entscheidungen und damit nach den Wer-
tungen hinter bestehenden Rechtssitzen. Auf dieser Grundlage kon-
nen nun im Wege der Abstraktion allgemeinere Gerechtigkeitsvorstel-
lungen des Gesetzgebers als Mafistab fiir die rechtliche Bewertung
neuer Sachverhalte abgeleitet werden. Das Urteil tiber die Giiltigkeit
auBlerrechtlicher Werturteile der Vertragsparteien kann also aus der
Summe bestehender Rechtssitze extrapoliert werden.>

b) Prozedurale Gerechtigkeitstheorien

Um tiber von der Rechtsordnung noch nicht geregelte Sachverhalte ge-
recht entscheiden zu kénnen, bedarf es also eines inhaltlich bestimmten
Verstandnisses von Gerechtigkeit. Die Auseinandersetzung mit ratio-
nal nicht nachvollziehbaren, tendenziell hochst subjektiven Werturtei-
len kann nicht vermieden werden.®’ Angesichts dieses , Dilemmal[s] ¢!
wurde seitens der Rechtswissenschaft auf vielfdltige Weise der Ver-
such unternommen, die Suche nach den ,richtigen’ Gerechtigkeitsbe-
griffen zielfiihrender zu gestalten.®> Grundannahme ist dabei folgen-
de: Wenn aufgrund des infiniten Wertungsregresses kein Gerechtig-
keitsmodell universale Giiltigkeit beanspruchen kann, gerade weil es
nicht nur sachverhaltsbezogene, sondern vor allem vom Entstehungs-
kontext abhingige Wertungen sind®, wire jede weitere Beschiftigung
mit dem Inhalt des letztlich relativen Gerechtigkeitsbegriffes mufig.
Stattdessen wird der Versuch unternommen, die Giiltigkeit von Ge-
rechtigkeitsansichten von den Umstidnden abhidngig zu machen, unter
denen sie zustande kommen.*

Diesen Ansatz verfolgen die prozeduralen Theorien der Gerechtigkeit,
bei denen formalisierte Denkprozesse an die Stelle der sozialisierungs-

58 Vgl. ders., S. 14f.

59 Vgl.ders., S. 14; Tschentscher, S. 34.

60  Oechsler, S. 14f.

61 Ders., S.15.

62 ders., S. 15ff. Zur Moglichkeit, Gerechtigkeit iiber das Verfahren zu bestimmen, umfassend:
Tschentscher, S. 118ff.

63 Oechsler, S. 18.

64  Tschentscher, S. 119; Oechsler, S. 15ff; Kaufinann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26—
147 (137).
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und erfahrungsbasierten Wertungen als Grundlage von Gerechtig-
keitsmafistdben treten sollen.®® Sie sind mit der Idee formaler Gerech-
tigkeit vergleichbar, welche die Klassifizierung von Sachverhalten und
die Anwendung von Wertungen thematisiert. Prozedurale Gerechtig-
keit stellt nicht die materiale Wertung, sondern den zu dieser fithren-
den Bewertungsprozess in den Fokus. Ziel ist es, den Denkprozess
selbst nachvollziehbaren Formalien zu unterwerfen.®® Gerechtigkeit
soll nicht nur als diskutable, ,,intuitionistisch—experimentell”67 erlang-
te Wertung, sondern als kohédrentes Produkt eines nachvollziehbaren,
bestimmten Vorgaben unterliegenden Gedankenganges verstanden
werden.® Sie soll ,korrekt’ erdacht und hergeleitet werden.®” Das Dik-
tum entscheidungskonsistenter Anwendung von Gerechtigkeit wird
auf die Genese der Wertung selbst tibertragen. Denn die Kenntnis ei-
nes feststehenden modus operandi des Urteilens macht fiir Dritte das
Zustandekommen von Gerechtigkeitsmodellen nachvollziehbar.”” Ge-
rechtigkeit wird rationalisiert; der Kreis diskutabler Gerechtigkeitsmo-
delle auf diejenigen eingegrenzt, die den Voraussetzungen prozedura-
ler Gerechtigkeit entsprechen.”!

Die existenten Modelle prozeduraler Gerechtigkeit sind vielfl-
tig.”? Uberzeugen kénnen jedoch nicht alle. Etwa weil sie — wie
das Rawls’sche Gerechtigkeitsmodell — selbst von Wertungen getra-
gen sind”® oder weil sie den spezifischen Eigenarten juristischer Ent-

65 Dazu ausfiihrlich: Tschentscher, S. 118ff; Kaufmann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie,
26-147 (137ff).

66 Vgl. ders., in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (137).

67  Ellscheid, in: Strukturen naturrechtlichen Denkens, 148213 (182).

68  Vgl. Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S. 345.

69  Kaufimann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (137).

70  Ellscheid, in: Strukturen naturrechtlichen Denkens, 148-213 (182).

71 Vgl. Oechsler, S. 221.

72 Mit einer umfassenden Ubersicht und Klassifikation gestaltet ist: Tschentscher, S. 124.

73 Zur Rawls’schen Gerechtigkeitstheorie umfassend: Kaufinann, in: Problemgeschichte der Rechts-
philosophie, 26-147 (138); Ellscheid, in: Strukturen naturrechtlichen Denkens, 148-213 (186);
Oechsler, S. 16; Zippelius, § 16 III. Nach Rawls bestimmt sich die Zulassigkeit eines Gerechtigkeits-
modells nach einem Gedankenexperiment: Gegeben sei ein fiktiver Urzustand absoluter gesell-
schaftlicher Freiheit und Gleichheit, in dem sich das beurteilende Individuum in Unkenntnis sei-
ner (spéteren) sozialen Stellung befande (,, veil of ignorence”). Wiirden unter diesen Umstédnden
Vertrige geschlossen, sei — in Sorge um den spéteren Status — zu erwarten, dass bei der Vertrags-
gestaltung Freiheit und Gleichheit stets Vorrang vor Leistungsfahigkeit und Lebensstandard ge-
nossen und die absolute Gleichstellung in Bezug auf die vertraglichen Rechte und Pflichten an-
gestrebt werde(Koller, in: Die Grundsitze der Gerechtigkeit, 45-70 (45ff)). Diesem Modell wird
vorgehalten, es sei Resultat bestehender Gerechtigkeitsideale, namlich jener ,,der amerikanischen
Gesellschaft des 20. Jahrhunderts” (Kaufinann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26~
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scheidungsfindung nicht gentigen. Weder kann die Infragestellung
bestehender Gerechtigkeitsmodelle auf Grundlage einer prozedura-
len Gerechtigkeitstheorie erfolgen, deren Giiltigkeit sie infolgedessen
ebenso in Zweifel zu ziehen hat’*, noch kann die auch in diesem Werk
betriebene Auseinandersetzung mit geltendem Recht tiber die Eigen-
schaften juristischer Entscheidungsfindung tibergangen werden. In
Anbetracht eines im Streitfall zur Anwendung kommenden normier-
ten gerichtlichen Verfahrens der Rechtsfindung kann fiir die Praxis auf
Modelle nicht zuriickgegriffen werden, die auf hiervon abweichen-
de Regeln des Diskutierens als mafigebliches prozedurales Element
abstellen, wie etwa die Diskursethik von Habermas.”® Giiltige Hand-
lungsnormen des Privatrechts sind dessen Ansicht gemaf Ergebnis ei-
ner Diskussion mehrerer Individuen im , rationale[n] Diskurs”“”® Dazu
miisse der gerechtigkeitsgebarende Wertungsvorgang allerdings das
freie Prozessieren von Themen und Beitrdgen, Informationen und
Griinden””’, kurzum eine demokratische Entscheidungsfindung, er-
lauben und in einem allseits akzeptierten Element sein Ende finden.”®
In Bezug auf den infiniten Wertungsregress ist es also der Konsens
auf die weitere Diskussion freiwillig zu verzichten, der entscheidende,
die Gerechtigkeit als solche kennzeichnende Gesichtspunkt.” Mithin
hangt fiir Habermas die Giiltigkeit von Rechtsnormen auch von deren
demokratischer Legitimation ab.*’ Dieser Gesichtspunkt eines umfas-
senden Konsenses infolge eines Diskurses unter freien, gleichen und
selbstbestimmten Teilnehmern®! kollidiert jedoch mit der Gerechtig-
keitsfindung in der Rechtsanwendung. Wenn — wie im Fall des arztli-
chen Honorars — Fragen der Vertragsgestaltung hinsichtlich deren Ge-
rechtigkeit betrachtet werden, sind die in Rede stehenden Vertragsbe-
standteile durch die am Vertrag beteiligten Personen und nicht durch
die tibrige Gesellschaft festgelegt. Diese haben also alleine tiber die in
ihren Augen gerechte Gestaltung befunden. Hinzu treten gegebenen-

147 (138); krit. ferner Zippelius, § 16 111 2).
74 Kaufmann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (138f).
75  Oechsler, S. 20 m.w.N.
76  Habermas, S. 138.
77  Ders., S. 139.
78 ders., S. 139; dazu auch: Kaufinann, in: Problemgeschichte der Rechtsphilosophie, 26-147 (140).
79  Riithers/ Fischer | Birk, § 17 Rn. 588f; Zippelius, § 11 11 4.
80 Habermas, S. 141.

81 Vgl. zur Kategorisierung der Voraussetzungen: Kaufinann, in: Problemgeschichte der Rechtsphi-
losophie, 26-147 (140); Riithers | Fischer | Birk, § 17 Rn. 587ff.
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