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I, Einleitung

Die modeme Diskussion tiber den Begriff der Gerechtigkeit bei Aristoteles leidet an
zwei Schwiichen: Zum einen besteht eine gewisse Unsichetheit tiber die Bedeutung
der Dichotomie iuititia dissributiva/ commutativa, die hauptsichlich auf der Unklarheit
der deutschen Begriffe sertedlende und anipleichende Gerechtigkeit beruht. Zum anderen
wird immer wieder behauptet, dass die iumitia distributiva auch im Privatrecht eine
Rolle spiele!. Die Klirung dieser beiden Fragen und die Analyse des anstotelischen
Gerechtigkeitsbegriffs sind Gegenstand des folgenden Beitrags, den ich Theo Mayer-
Maly, dem alten Freund und Weggefihrten, in freundschaftlicher Verechrung widme,

I1. Die Lehre des Aristoteles und ihre Geschichte

Die Dichotomie fstitia distribmtiva/ commutativa, der austeilenden und ausgleichenden
(wordich: austauschenden) Gerechtigkeit geht auf Arstoteles? zuriick, der sie im
finften Buch seiner Nikomachischen Ethik entwickelt hat Der lateinische Begriff
insiitia commwtativa® findet sich allerdings — soweit ersichtlich — erst in der Scholastik,

! So inshes. ). Esser, Grundlagen und Enrwicklung der Gefihrdungshaftung, Minchen 1941,
73 u. passim und namentlich C anaris, Die Bedeutunp der funtitia divtbative im deurschen Vertrags-
recht, Minchen 1997 {zustimmend Mayer-Ma Ly, 1Bl 1999, 685); Canaris, Die Gefihrdunpgs-
haftung im Lichte der noueren Rechtsentaicklung, [B1 1995, 2, 15§, Larens / Canaris, Lehebuch
des Schuldeechts 11 2, 13, Aufl, Minchen 1994, §75 1 2, § B4 1 2¢, Collins, Distrbutive Jostice
throuph Contracts, Oxford 1992; K tonman, Contract Law and Distributive Justice, Yale Law Jour-
nal 8% (1980 281, 498 ff, 42 £

2 Nikomachische Ethik 1130 b £E; eigentlich 15t es eine Tochotomie, doch lassen wir dic \rcxgq:l
tende Gerechtigheit des Steafrechis hier wep; dazu Frh. Nic, 1132 b,

3 Fur iussitia distribuniva bei Ulpian s bei Anm, 21,




288 Heinrich Flonsell

namentlich bei Thomas von Aquin®, der sich freilich eng an Arnistoteles angelehnt
hat. Seitdem ist das Begriffspaar Bestandteil der meisten Abhandlungen iber Ge-
rechtigkeit’, wobei jedoch seine historische Herkunft gelegentlich gar nicht mehr
erwiihnt wird®. Zwar soll nicht behauptet werden, dass diese Begriffe auch noch
nach fast 2 1/2 tausend Jahren nur in Kenntnis des Aristoteles oder gar in aristoteli-
schem Sinne verwendet werden kénnten. Doch ist die Kenntnis ihrer Geschichte
immerhin fGrderlich, Verwendet man historische Begriffe blol armandi cawsa, entste-
hen leicht Irrtiimer. Beginnen wir also mit Aristoteles.

Aristoteles bezeichnet die Gerechtigkeit (Sixanootvy [dikaiosyne]) als ,die voll-
kommene Tugend, die heller leuchtet als Abend- und Morgenstern®’. Zur Bezeich-
nung der beiden Arten der Gerechtigkeit verwendet er fiir die erste nicht das Sub-
stantiv (Bueuootvr), sondern das substantivierte Adjektiv (8inoov [dikaion]). Er
nennt das Gerechte beim Verteilen Slwamiov &v toic Stavopais, bew. Sixxov Suveps-
nxov [en tais disnomais, bzw. dikaion dianemetikon] (verteilende Gerechtigkeit).
Davon unterschieden wird das ,,zu Korrigierende bei den Austauschverhiltnissen®
(dv toig owvalhaypdot Boglutkéy [en tois synallapmasi diorthotikon])® oder auch
Blxauov Sroghumudy [dikaion diorthotikon] Awpbotv [diortoun] heillt korrigieren,
berichtigen, verbessern, (wortlich: gerade machen, von &pBéc [orthos] aufrecht, ge-
rade, richtig) und wird mit asspleichen nicht zutreffend wiedergepeben. Ausgleichen
(oder gleich machen) heilit Yoxewy, lodlew [iskein, isazein]” oder loodv [isoun], von

4 Summa theologica 1111 qu. 61, 1: Videtur quod inconvenienter ponantur duae specics justitiag,
justita distributiva ot omandativs, Thomas st freilich der Auffissung, dass die distdbutiva niche sur
Gerechtigheit pehire. Daranf st hier nicht einzugehen

5 Vgl erwa K. Adomeir, Reches- und Staatsphilosophic T Antike, 2. Aufl, Heidelberg 1992;
Bien, Gerechtigheit bei Aristoteles, m Haffe (Hg) Aristortcles, Die Nikomachasche Ethik, Berdin 1995,
135 §f; L Brwnner, Gerechtigheit, Zdnch 1943 1L Co1n g, Grundeige der Rechtsphilosophic, 4.
Aufl, Beelin 1986, 203 f6; 1L Hen kel Einflibrung i die Rechtsphalosophie, 2. Aufl, Munchen 1977,
39 ff; K. Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigheir, Munchen 1971, 178 £, 246 fE; A
K aufmann, Rechtsphilosophic in der Nach-Newseit, Heidelbeng 1990; K. La e n 2, Methodenleh-
te, 6. Aufl, Bedin 1991, 173 ff, 178 £, 183 £6; K i s ter, IS Raiser (hg v. F. Baur), Tiibingen 1974,
342 ff; Th. Mayer-Maly, Rcchtsphﬂuﬁnphie, Wien 2001, 9 £; H. N e f, Gleichheit und Gerechug-
keit, Zinch 1941; C. Perel man, Uber die Gerechtigheit, Minchen 1967; . Ra wls, Gerechtigheit,
Frankfurt a. M, 1975; K. F, R 8 h |, Die Gerechtigheitstheorie des Anstoteles aus der Sichr sozialpsyche-
logischer Gerechtigkeitsforichung, Baden-Baden 1992; M. Salomon, Der Begriff der Gerechtigheit
bei Aristoteles, Leiden 1937 L Tamm el o, Theode der Gerechtigheir, Freibueg 1977, 82 ff; ders,
“ut Philosophie der Gerechtigkeit, Frankfurt o M, 1982, 65 ff; Wald stein, Zur junstischen Rele-
vany der Gereehtighet bei Aristoteles, Cicero und Ulpian, in: F5 Mayer-Maly (hg, v. M. Beck-Mannaget-
ta), Wien 1996, 1 f; d ¢ r s, Tst das suum cuiyue eine Leerformel?, in: 198 Verdrold (hg. v. H. Michsler),
Bertin 1980, 285 L

6 B it der Dichotomie in der Methodenlehre von Larenz (6 Aufl 1991, 173 fF, 183 u. pas-
sim) breiter Raum gewidmet, ohne dass Anstoteles erwihng wind,

T Nikomachische Ethik 1129 b if.

8 Eth Nic. 1130 b, 1131 a.

¥ Dicser Begriff wird aur im Delikesrecht fir den Auspleich des Schadens verwendet, vgl Anm.
14,
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ioog [1sos] (gleich), einer in juristischem Kontext im Griechischen ebenso wichtigen
Vokabel wie im Deutschen das Wort glivh; lodrrng [isotes] ist Gleichheir, Gleichbe-
handlung und Gleichberechtigung, Die loovopia [isoncmia), die Gleichheit vor dem
Gesetz — heute ein zentrales Grundrecht in demokeatischen Verfassungen — ist eine
Errungenschaft der griechischen nolteia [politeia), der Wiege der Demokratie, Die
ustitia commutativa bei Thomas v. Aquin ist eine Ubersetzung von ouvddhaypx [synal-
lagmal, nicht von SiopBwrindy [diorthotikon].

Statt fustitia commutativa muss es also richtig fustitia correctiva®, korrigierende Gerech-
tigkeit heiflen, wenn man Missverstindnisse vermeiden will. Denn es geht bei Aus-
tauschgeschaften zwischen Privaten nicht um asstanschends Gerechtigkeit, sondern
nur um eine allfillige Korrektur des Austausches. Auch der Begriff der auspleichenden
Gerechtigheit ist unzweckmifiig, denn er fithrt leicht zu dem Missverstindnis, die
Parteien selbst seien zu einem gerechten Ausgleich der gepenseitigen Interessen ver-
pilichter. Nur der verteilende Staat ist auf die sogleich niher zu beschreibende pro-
portionale Gerechtigkeit verpflichtet. Beim Austausch hingegen ist es nicht ein an
die Parteien gerichtetes Gebot ausgleichender oder austauschender Gerechugkeit,
sondern dem hier zuniichst nicht beteilipten Staat obliegt die kotrigicrende Gerech-
tigkeit, wenn das von den Parteien erzielte Ergebnis der Rechtsordnung wider-
spricht. Diese korrigierende Funktion wir durch die Begriffe ausgleschend oder anstan-
schend nicht richtig wiedergegeben,

Die verteilende oder guterlends Gerechtigkeit (Bevoalivn Buavepnued [dikaiosyne di-
anemetike]) hat der Staat bei Vergabe von Amtern oder Vertedung von Gitern zu
beachten, Die korrigierende Gerechtigkeit (8itaoivn Siogbwrie]) hingegen ist die
staatliche Aufgabe im Privatrecht, also im Verhaltnis der Biirger untercinander. Das
entspricht der heutigen Einteilung in 6ffentliches Recht und Privatrechi!!, Allgemein
betrifft das Zuteilen ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung, wie es insbesonde-
te in der staatlichen Hoheitsverwaltung, aber auch in der Leistungsverwaltung be-
steht, das Austauschen dagepen eine Gleichotdnung. Die Gerechtigkeit des Staates
gegenuber den Biirgern ist also die unter Ungleichen, die der Blrger untereinander
die unter Gleichen.

Dies sst im Wesentlichen die Aussage der zentralen Stelle zur Dichotomie der
Gerechtigheit in der Nikomachischen Ethik, die lautet!Z:

wlie Gerechtgheit im besonderen und das the entsprechende Reche isc wieder sweifacher Art: Die
cine Ast hat mit der Verteilung von Ehren (Amtern), Geld und anderen Dingen zu tun, die man un-

10 D Adstoteles-Ausgabe von Locb (berserst den Begriff cichtig mit cometive jutice., vpl The
Loeb Classical Libeasy, Aristotle, The Nicomachean Ethics, London 1968, dbers. v. Rackham, 267, 273.

1 856G Radbrue h, Rechesphilosophic, 5. Aufl, Stuttgart 1956, 126, K. A dome| t, Rechis-
und Staatsphilosophie 1 (o, Anm. 59 103; B. Rathe r4, Rechestheons, Minchen 1999, Ra 352
emnschrinkend Canaris (o Anm. 1) 33 £ 125 £

2 1130 bif 11324 In Anlehnung an dic Uburseteung von Nestle, Aristotcles Hauprwerke, Wiss.

Buchgemeinschate Darmstade 1977,
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ter die Mitplieder der staatlichen Gemeinschaft vertelen kann; deon hier besieht ja die Moglichkeit,
dass der eine gleich viel wie der andere echilt oder auch niche gleich viel; die andere ist die korrigic-
rende (Boplumdy) im Austausch (Verkehr, owvdihorye). Dieser gliedert sich wieder in zwei Teile,
namlich in fremwillipen und unfreiwilligen Austausch. Beispiele fremvillipen Austavsehs sind Kauf,
Daclehen, Birgschaft, NutzoleBung, Verpfindung, Miete, Diese Art von Austausch ist frepwillig
Der unfremwillipe ist teils heimlicher Art wie Dichsrahl, Ekebrueh, Gifimischerel, Kuppelei, Betrug,
Mord, falsches Zeugnis, reils pewalisamer Art, wie Misshandlung, Fretheitsberaubung, Torschlag,
Raub, Verstimmelong, dble Nacheede und Beleidigung. Da der Ungerechte ein Feind der Gleich-
heit und das Uneecht ein Verstofl pepen die Gleichheie ise, so muss es offenbar auch em Mittleres
ewizchen dem Ungleichen peben und das ise cben das Gleiche, Denn bei jeder Handlung, bei der es
em Mehr oder Weniger gibe, gibr es auch das Gleiche. Wenn nun das Unrecht ein Verstol) pegen die
Gleichheit ist, so ist das Gerechte das Gleiche, was ja auch ohne Beweis jedermann einleuchiret. Da
aber das Gleiche ein Mittleres ist, so muss auch das Gerechee ein Mirtleres sein. ... Wenn nimlich die
Personen nicht gleich sind, so werden sie auch nicht das Gleiche haben diicfen, und hier legt ja die
CQuelle von allem Streit, der entsteht, wenn entweder Gleiche nicht Gleiches oder Nichtgleiche Glet-
ches haben oder zugeteilr bekommen, Das exgibt sich ja auch, wenn man den Mallstab der Wiiedip-
keit anlegr. Denn jedermann gibt zu, dass das Gerechte bei der Verteilung nach Maligabe der Wiir-
digheit (xar’ &€le) ecfolpen milsse;, nur freilich verstehen unter Wikedighkeit nichr alle dasselbe, son-
dern die Demokraten sehen sic in der Freitheit (von Geburt), die Oligarchen teils im Reichtum, reils
in adliger Abkunft, dic Aristokmren in der Lebstungsihigheit. Somie ist das Gerechre etwas Propor-
tionales. ... Es bletbt noch die korapierende (Gerechtigheit) dbag, die in Austauschverhilinissen gilt
(Té 88 howndv Bv 70 Bwplutdy, & et dv tol ovwdddypxor 1%, die teils frevoallip ecils
unfreiwilliy sind, Diese Art des Gerechren hat eine andere Form als die vorge. Denn die Gerech-
tigheit, die gemeinsame Giiter verteil, verfihn immer nach der beschriebenen Propordonalitic
{dvahoyie [analogial); .. die korfgicrende (Gerechrigkedr) aber @5t zwar auch cine Ant Gleichheir und
das Unreche cine Ungleichheit, aber nicht nach jener geometrischen, sondem nach der anthmeti-
schen Proportion {yewpetguey [peometrike] buw. dodlnme dvedoyle [adthmetke analogal). Es
macht namlich keinen Unterschied, ob ein ordentlicher Mengsch cinem schlechten erwas vorenthiilt
oder cin schlechter cinem ordentlichen oder ein ordentlicher oder e schlechter Mensch cinen
Ehebruch begehr, sondem das Gesetz steht nur auf den Unterschied 1 der Goile des angerichteten
Schadens und behandel: beide gleich, ob nun der eine Unrecht getan; der andere es editten, der cine
den Schaden angerichtet hat, der andere von hm betroffen wurde. Daher versucht der Richier
dieses Unrecht, das eine Ungleichheit darstelle, al:._-i:-.uglcichcn...."'”.'

Zunichst muss man sich klarmachen, dass die schemausche Einteilung des Aristote-
les den offenbar mehr spielerischen und logizistischen Versuch einer logisch-syste-
matischen Darstellung von Tugenden darstellt, Ausgangspunke ist seine Feststellung,
dass nicht nur die Gerechtigkeit, sondern ganz allgemein die sittliche Tlchtigkeit, ein
Gleichgewicht oder die Mitte zwischen einem Zuviel und einem Zuwenig'® darstelle.
So verwendet Aristoteles das Schema von Gleichheit und Ungleichheit — proportio-

¥ Rackham (o Anm 10) dbersetet; The remainig kind is corrective justice, which operates in
privaie trnsactons.,, .

4 Giote 16 BBuoy todte Svoov by lodkey repabal & Busotie, Hier wind der Auvsdruck awgieichen
verwendet, der wepen dee voranpehenden Delikesbeispicle passt Ein an die Parteien gerichteres Pastulat
einer ausgleichenden Gerechuigheit im Vertragreche findet sich bei Arstoteles niche (vl auch Anm. 46%
goaber Gordley, Equality in Exchanpe, Californian Law Review 69 (1981) 1587 ff, 1589, 1611 {f. u.
passim; dagegen zu Recht Canmaris (oo Anm. 1) 18 Fo. 25 und 57, Zom gerechten Preis untea Anm,
47 u 48

15 Eeh. Nie 1106 a-b, u. passim; spezicll fiir die Gerecheigkeir 1131 g 4 oben im Text; ebenso Pla-
ton Staat 359,
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naler und exakter Gleichbehandlung — das er bei der Gerechtigkeit zugrundelegt,
auch bei der Freundschaft, die er im VIIL Buch erértert, wobei er ausdriicklich einen
Vergleich zur Gerechtigkeit zieht!®.

Noch wichtiger als die Gerechtigkeit sei fiir den Staat die Freundschaft!™:

Bestehen Freundschafren auf der Grundlage der Gleichhest, so empfangen beide Partner von ein-
ander das Gleiche und tauschen eing gegen das andere z.B, Lust gegen Mutzen, Freundschaft untec
Ungleichen ist Lieben nach Verhiltnis des Wiirdigkeit: Bei allen Freundschaften, die durch das -
bergewicht des einen Pamners charaktensiert sind, muss auch der Grad der Zuneigung proportional
{Avihoyoy [analogon]) sein, denn der wertvollere Teil muss mehr Zuneigung empfangen als peben
und der nitzlichere auch .. Denn wenn die Zuneigung dem anderen entsprechend seiner Wiirdig-
keit zuteil wied, dann entstehe in gewissem Sinne Gleichheit, die ja bekanntlich als Merkmal der
Freundschaft g;i.lt”’J Freunde die gleich sind, milssen sich pach (exakter) Gleichheir lichen und es in
allem Sonstigen (gegenseitig) gleich machen; ungleiche Freunde hingegen missen das leisten, was
der Uberlegenheit proportional ist!?. .. Gleichheit in der Gerechtigheit und in der Freundschaft
sind indes nicht dasselbe. Denn im Recht bedeutet plicd in erster Linie Proportionalitit, wihrend die
formale (exaktc) Gleichheit an zweiter Stelle kommt. In der Freundschaft hingepen steht die formale
Gleichheit an erster Stelle, die Proportionalitit an zweiter 20,

Aus der romischen Antike ist das Begriffspaar Twstitia distribwiive und commutativa
nicht tiberliefert. Der Sache nach finden wir aber jedenfalls die fwiitia dirribativa in
der berithmrten Gerechtigkeitsdefinition und den pracespia iurir des Ulpian®: fustitia est
ConSians ac perpetua vodnlar ing suwmr cuique Irbuendl, wnls praccepla sunt basc: bonests vivers,
alterime mon laedere, suwm ciigue fribuere. Auch die fustitia correctiva ist mit dem alterwmr non
dagdere zumindest anpedeutet.

Als Zwischenerpebnis konnen wir zunichst festhalten, dass die bei der devitia distribu-
tiva (Suwooatvy Suavepntnd) 2u beachtende Proportionalitit, d.h. die Berlicksichti-
gung der Wiirdigkeit der Person, nur das Problem der (meist durch den Staat er-
folgenden) Verteilung von Giitern und heute vor allem der Auferlepung von Lasten
betrifft. Aristoteles entscheidet sich hier nicht fiir den Satz ,jedem das Gleiche®,
sondern fiir ,jedem das Seine”. Dabei bleibt offen, nach welchen Prinzipien die
Wirdigkeit zu bestimmen 1st; denn unter Wiirdigkeit verstiinden nichrt alle dasselbe.

16 Dieser Kontexe wird namentlich in der rechisphilosophischen Literatur oft Gbessehen; nichtig
aber F. | Berber, Das Staatsideal im Wandel der Weltgeschichte, 2, Aufl, Minchen 1978, 39 £, 5
ferner K. A d o moe i t, Anstoteles ber die Freundschaft, Heidelberg 1992,

17 Eth. Nic 1155 2 Die Erfahrung zeige, dass es dic Freundschaft ist, die die Staaten zusammen-
kalt und die dem Gesetrgeber mehr am Herzen Licgr als die Gerechtigheit,

8 Fth, Nic. 1158 a, b.

19 Fih Nic. 1162 b; tolg Yoosg pév et lodmma 86T o gehelv xal tols Aowrelc lodlew, tole &'
dvigoug o dwhoyov Taig drepoyel; dnodibidver

20 Aa0. 1158 b, wer 2 B. dem anderen mehe iz, wird mehs geliebe, wer dem anderen weniger
nitet, bebt thn mehr, man denke an ¢in Paar ungleichen Alters, wo man auch heute nicht selten das
Modell , Geld gegen Jugend® Andet

2l mota0,



292 Heinsich Honsell

Auch wenn wir die politischen Vorstellungen, die Aristoteles dazu andeutet, heute
nicht mehr teilen und nicht mehr alle Kriterien akzeptieren, bleibt doch die alte
Streitfrage, ob und wann die Verteilung nach Leistung oder nach Bedarf erfolgen
soll. Sie lasst sich in generalisierender Weise nicht beantworten™,

Nach Aristoteles besitzt die proportionale Gerechtigkeit eine héhere Dignitat als
die formale (sowie der Geometrie in der griechischen Philosophie ein hoherer wis-
senschafilicher Rang eingeriumt wurde als der Anthmetik). Das leuchtet ein, wo es
um den Ausgleich von faktischer Ungleichheit geht. Man kann die Schwichen der
formalen Gleichheit auch heute noch am besten mit der sarkastischen Kritik von
Anatol France verdeutlichen: ,,La majestueuse égalité des lois qui interdit au riche
comme au pauvre, de coucher sous les ponts, de mendier dans les rues et de voler du
pain®. Der Staat soll also nur Gleiches gleich, Ungleiches dagegen ungleich behan-
deln. Bei Aristoteles hat aber die Theorie von der proportionalen, distributiven Ge-
rechtigkeit auch eine Schattenseite, denn sie erlaubte, je nach der politischen Primis-
se, auch eine Ungleichbehandlung von Gleichen. Namentlich diente sie der Rechtfer-
tigung der Sklaverei®, Wihrend Aristoteles und auch Cicero — scheinbar naiv — die
Sklaverei aus der Natur ableiten, haben schon die Vorsokratiker und spiter auch die
Sophisten betont, dass die Menschen von Natur aus alle gleich sind, dass sie nicht
die Natur, sondern das Gesetz zu Sklaven macht®. Thrasymachos beklagt, dass die
Gesetze nur dem Vorteil der Stirkeren dienen®. Die These des Aristoteles vom
Sklaven von Natur, ,der an der Vernunft nur insoweit teithat, als er sie in anderen
vernimmt, aber sie nicht selbst besitzt™?®, ist eine primitive und provokante Recht-
fertigung der Sklaverei und der Herrschaft des Stirkeren unter Berufung auf die
biologische Natur, in der das ,Recht™ des Stickeren gilt. Cicero lasst in de repablica®!
den Seipio ganz im Sinne stoischer Lehre sagen, dass man die Vermogensgleichheit
nicht herstellen wolle und die intellektuellen Fahigkeiten nicht gleich seien, dass aber
die Rechte der Staatsbiirper die gleichen sein mlssten: fura certe pania debent esse corum
inter 5¢, gui sunt cves in eadem civitate. An eine politische Gleichberechtigung war dabei
natiitlich nicht gedacht, Eine aequabilitas, welche die notwendige Abstufung nach der
dignitas nicht beriicksichtigt nennt Cicero imigwissima, Weder Cicero noch die Quelle

2 pPerclman (o Anm. 5) zihlc 2B, sechs Kategorien: 1, jedem das Gleiche; 2. jedem gemiss
seinem Verdienst; 3. jedem gemiiss seinen Werken; 4. jedem gemiss seinen Bedirfnissen; 3. jedem ge-
miiss seinem Rang: 6. jedem pemiss dem durch Gesets Zugereilten; kritisch zu diesen cher unsystemai-
schen und sich tberschneidenden Kriterien zu Recht Larenz (oo Anm, 5) 174 £

B Acstoteles Politik 1254 b = Gber dic Narur der Sklaverei

24 Hippias, Platon Protagoras 337 £ Dhiels/ Kranz 11 333; Antiphon bei Dicls/ Kranz, Antiphon A
7, B 1; Alkiclarmas, Scholion zu Anstoteles Rhetork 1 13 Gort hat alle Menschen frei emschaffen, die
Matur hat niemanden gum Sklaven gpemacht

B plaron Pol 338 o duzn Salomon, 52 32 (1911), 19 fE,142 £, D, N 6 cr, Rechtskritk in dec
room. Antike, Miinchen 1974, 20 £; Hons e L], IURA 26 (1975), 177 £ mit weiteren Nachweisen.

26 pgl 1254 B
2T 143 und 53,
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aus der er hauptsichlich schopft, nimlich die Stoa, haben sich, trotz des Lippenbe-
kenntnisses, dass alle Menschen von Natur pleich sind, fur eine Beseitigung der
Sklaverei eingesetzt®®, Jahrhunderte blieb dies die herrschende Doktrin. Erst das
Christentum hat die Sklaverei beseitigt.

Es war cine primitive Legitimation einer Untc:drux:klmgsldeclogm, die 51ch wie
ein roter Faden von Unrecht und Verbrechen bis ins 20. Jahrhundert zicht: Die Na-
tionalsozialisten haben iiber das Tor zum Konzentrationslager Buchenwald geschrie-
ben: Jedem das Seine. Man sieht: Der Satz ist gegen zynische Pervertierung nicht ge-
schiitzt,

Die proportionale Gerechtigkeit des smum cuigne ist eine Leerformel®, die nichts
dariiber sagt, was wem zuzuteilen ist. Gleichwohl ist sie nicht ohne West. Ihr positi-
ver Ansatz liegt in der Erkenntnis, dass staatliche Zuteilungen und Belastungen nicht
einem formalen Gleichbehandlungsgebot unterstehen, sondern auf Leistungsfihig-
keit und Bediirftigkeit (usw.)}*" abstellen miissen. Das ist heute verfassungsrechtlich
communis apinio. Beispiele gibt es fiir beides: Das Kriterium der Leistungsfihigkeit
finden wir etwa im progressiven Einkommenssteuertarif®!, dasjenige der Bedlirfrig-
keit im Sozialrecht*?. Das Gebot der Gleichbehandlung ist nur ein Verbot unver-
ninftiger Ungleichbehandlung von Gleichem (unreasonable discrimination). Auch
das ist eine Leerformel, denn die eigentliche Frage bleibt: Was ist gleich? Dass die
Meinungen dariiber im Einzelfall je nach politischer Richtung auseinandergehen und
dass auch bei neutralen Gerichten die ratte distinguends hierzu weithin arbiwdrc bleibr,
liegt auf der Hand. Auf die im Verfassungsrecht viel diskutierte Frage der Gleichbe-
handlung, die ganze Bibliotheken Fallt, ist hier nicht weiter einzugehen.

Ein verbreitetes Missverstindnis ist es, dass bei der fstitia dirtributiva immer un-
terschiedlich zugeteilt wiirde®®. Bei gleichem Sachverhalt ist natiidlich gleich zuzutei-
len. Der Staat ist (jedenfalls weitgehend) an den Gleichbehandlungsgrundsatz und
darnit an das Willkiirverbot gebunden und das impliziert, wie schon Aristoteles sagt,
Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behandeln. Gegen Letzteres verstifit der

4 Vgl 2B Cicero a0 3,33 fF; sur Stoa s. M. Pohlensz, Die Stoa, 3. Aufl, Gitringen 1964,
136.

2 8o schon H. Kelsen, Was ist Gerechtigkeir?, Wien 1953, 23 ff; d c rs, Reine Rechtslehre,
Wien 1960, 366 £, 440; dagegen zu Unrecht Walds tein, FS Verdrofl {o. Anm. 5) 285 f£; a.M. auch
Canaris (o Anm. 318 f; Henkel (o0 Anm. 5).

M austiihrdich #ur modernen Diskussion Giber die Krtenen Canaris {o. Aam, 1) 21 fF, 23
mwM in Fn. 35 ff.

M Fine Besteucrung nach einem FHinheitssatz, ohoe Ricksicht auf die Hihe des Einkommiens, wie
sie jehrhundertclang Praxis war, lieBe sich nach heute wohl Gberwicgender Auffissung als ungerechre
Gletchbehandlung von Ungleichem kritsieren.

32 Zue futitia diciributivs im Sozialrecht 5. Zoa c he r; FS Mathofer (b v. A Kaufmann), Frankfure
a, M. 1988, 669 1f.

3 Eingehend dazu Canaris (o Anm. 1) 12 £ mwh.
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Staat oft, indemn er populistisch auf Wihlerstimmen schielend Wohltaten an alle
verteilt, z.B. Kinder- oder Karenzgeld ohne Ricksicht auf Bedirftighkeit,

Im Privatrechtsverkehr (&v toig ouwalddypaot) gilt nicht Proportionalitit
(dvodoyla), sondern Gleichheit (lodtng). Idealiter sind die Parteien gleich und nicht
an den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden, der ja einen ibergeordneten Dritten
voraussetzt, der beide Parteien gleich behandeln soll. Im Privatrecht besteht untet
den Parteien also im Allgemeinen kein Gleichbehandlungsgebot, vielmehr herrscht
im Grundsatz Willkiir, was in der alten Tradition dieses Wortes plastisch zum Aus-
druck kommt, das jahrhundertelang geradezu als Begriff fiir den Vertrag gestanden
hat?,

Aristoteles nennt die proportionale Gleichheit auch yewpetpied) dvetoyle, die
formale dofpnmueh dvadoyla® (geometrische und arithmetische Proportion).

Swvehlayn oder ouvdddaype [synallage oder synallpma], als gegenseitiger Aus-
tausch (Verkehr), betrifft zunachst den Vertrag, wird aber von Anstoteles ausdrick-
lich auch auf Delikte bezogen, indem er zwei Arten von Handlungen unterscheidet:
freiwillige (Vertrige) und unfreiwillige (Delikte). Im Rahmen der Pdvatautonomie
der Biirger untereinander kommt es nicht auf Proportionalitit im Sinne von Whit-
digkeit, Leistung, Bedirftigkeit (usw.) an. Es gilt vielmehr formale (schlichte)
Gleichheit. Fiihrt sie zu Ergebnissen, die gegen die Rechtsordnung verstollen, greift
die fustitta correctiva ein.

Da der wesentliche Unterschied der beiden Arten der Gerechtigheit in der Di-
chotomie Proportionalitit (yewpetpind dvahoyla) und formale Gleichheit (dpBuetom
dvachoyle oder lodtng) liegt, hat man versucht, beide quasi von den Rechtsfolgen her
zu definieren: Die fustitia distributiva urteile in Ansehung der Person, die dustitia commnu-
tativa ohne Ansehen der Person®., Das Letztere war jahrhundertelang und ist noch
heute das Ideal einer gerechten und unparteiischen Justiz. Augenbinde und Waage
sind die Symbole der Justitia. Auch das hat Licht und Schatten. Die exemplarische
Geschichte des Miiller Armold, in der auch der , kleine Mann* gegeniiber den Gro-
fen sein Recht bekommt, steht fir die eine Seite, das Anatol France-Zirat fiir die
andere.

H Vel die alte Smafenordnung , Willkiie bricht Stadtrecht, Stadtrecht brcht Landrecht wnd Land-
recht bricht pemeines Recht®.

3 B, Nic 1132 a. Vielleicht konnte man in pleichem Sinne auch von yewpetpue baw.
deptlipmed lodong speechen, Der Bepriff loding yewpetpoe findet sich bei Platon Gorrias 507 e

3 S etwaSalomon fo. Anm. 5) 32 ff; zustimmend Canacis (o Anm. 1) 11 mNw in Fo.
11,
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111, Tustitra distribative im modetnen Privatrecht?

Wie eingangs bereits dargelept, wird heute nicht selten behauptet, dass die furtitia
distributiva auch im Privatrecht eine Rolle spiele’”. So schreibt zum Beispiel Cana-
ris*®, unter Berufung auf Esser®, Henkel und F. Bydlinski*, es sei nicht
zu leugnen, dass die Abgrenzung zwischen dustitia distributiva und iustitia commuiativa
schwierlg sei, denn beide Gerechtigkeitsformen seien nicht selten miteinander ver-
bunden, ja bis zur Untrennbarkeit miteinander verschlungen, und die Untersche:-
dung zwischen beiden in ihrer strengen Dichotomie fithre nicht immer zu véllig
befriedigenden Ergebnissen. So enthalte z.B. das Recht der unerlaubten Handlun-
gen, das nach der zutreffenden Grundkonzeption von Aristoteles grundsitzlich eine
Domine der auspleichenden Gerechtigheit sei, heutzutage auch mehr oder weniger
ausgeprigte distributive Elemente und wiirde deshalb von der hL. zu Recht der
fustitia distributiva zugeordnet. Canaris® nimmt im ,Hinblick auf die Dominanz
der Privatautonomie ein Regel-Ausnahmeverhiltnis mit grundsitzlichem Vorrang
der ausgleichenden Gerechtigkeit” an, sieht aber ,erhebliche Ergiinzungen und Kor-
rekturen durch die austeilende Gerechrigkeit™, Hinsichtlich der Frage nach der Bin-
dung der Privatrechtssubjekte an die Postulate der juiitia distributiva sei es geradezu
evident, dass sie nur, aber immerhin, fir besonders gelagerte Konstellationen® zu
bejahen sei

Esser* und Canaris*, gehen von der Vorstellung aus, dass der Gesetzgeber
,als Spitze des Dreiecks zwischen den Parteien® quasi zuteilend titig werde. Nur mit
dieser Annahme kann man zu dem Ergebnis kommen, dass die distributive Gerech-
tigkeit auch in der Gleichordnung des Privatrechts eine Rolle spiele. Diese Vorstel-
lung ist indes fiir den aristotelischen Begriff unzutreffend und auch fiir eine moder-
ne Gerechtigkeitstheorie nicht weiterfithrend, Selbstverstindlich sind es Gesetzgeber
und Richter, die letzilich (iber das Recht unter den Parteien entscheiden. Das war
auch zur Zeit des Aristoteles nicht anders, Aber das ist perade die Funktion der st

37 8oinshes. Esscr a0, 73w passim und namentlich Canaris (o Anm. 1311, Cana ris
JBI 1995, 2, 15 £ Larenz/Canaris (o Anm 13§ 75125 § B4 125 Collins o Anm: 1y
K ronman, Contract Law and Distobutive Justice, Yale Law Joumal 89 (1980) 281, 496 ff: 42 £

B Canaris (0. Anm. 1) 14 u. passim.

¥ Esser (o Anm. 1) 75,

W Henkel (oo Anm. 5 406, 413,

HF Bydlinski, Juristsche Methodenlehse und Rechesbegnff, 2. Aufl,, Wien 1991, 360,

# Canaris (o Anm. 1) 125 ff

| Canaris {o. Anm. 1) 78 {f erdrtert nur Beispiele aus dem Arbeitsrecht, namlich Murrer-
schutz {ngbesondere den Fall der leugnenden Schwangeren), Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und
das Recht des Stellenbewerbers zum Leugnen von Vorstrafen,

H Esser (o Anm. 1) T3,

45 Vel Larenz/Canaris {0 Aom. 1) §8412c
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tia corvectiva und nicht diejenige der dismibusiva. Und so heilit es bei Aristoteles® zum
Privatrechtsverkehr und zur iwiidia correctiva: ,...also ist das den Austausch (Verkehr)
Korrigierende die Minte zwischen Vorteil und Machteil®, Wenn man daher streitet,
s0 nimmt man Zuflucht zu dem Richter. Zum Richter gehen, heilit aber zur Gerech-
tigkeit gehen; denn der Richter soll gewissermaBen die personifizierte Gerechtigheit
sein.

Die Vermeidung von Ungerechtigkeit im Prvatrecht ist also die Aufgabe der duni-
tia corvectiva. Hitte man den insoweit farblosen und missverstiindlichen Bepriff der
ausgleichenden Gerechtigkeit nicht eingefiihrt, wire dies auch heute selbstverstind-
lich, Im Vertragsrecht sind die Parteien weder zu ciner proportionalen, noch im
Grundsatz zu einer ausgleichenden Gerechtigkeit verpflichtet. Die Verwirklichung
materieller Vertragsgerechtigkeit im Einzelfall ist nicht Aufgabe des Privatrechts®,
Mur wenn die von der Rechtsordnung gezogenen Grenzen nicht eingehalten werden,
greift die iwstitia corvectiva ein. Die iustitia distributiva spielt im Privatrecht keine Rolle.
Eine Bindung der Parteien an das Postulat der Verteilungsgerechtigkeit wiire mit der
Privatautonomie unvereinbar,

13

Die Beseitipung von Ungleichheit und Ungerechtigkeit unter Privaten lisst sich also
dort, wo ein staatlicher Eingriff notwendig erscheint, auch heute noch am einfachs-
ten in die Kategorie der justitia correativa (Buiooivn Sopbutue) einordnen. Dies gilt
auch und insbesondere in den Fillen, in denen der Staat an die Rolle einer (schwi-
cheren) Partei ankniipft, um deren Schutz auch im Privatrecht zu gewihrleisten, wie
bei sozial Schwachen, bel Arbeitnehmern, Mietern oder beim Konsumentenschute,
dessen heutige Auspriagungen allerdings durchaus zweifelhafte Modeerscheinungen
des US- und EU-Rechts sind.

% Eth. Nie. 11322,

#1 DMas damit an sich angesprochene Thema des gorechten Preises wird von Adstoteles in diesem
Zusammenhang nicht kdar thematisiert. Seine Ausfihrungen zam Geld als Miteel 2ur Durchfiihrung
eines perechten Tasehes haben aber die mielalerliche Lehre vom gerechten Preis beeinflusst (s die
falgende Fulinote; fermmer Canacis, |oo Anm. 1] 16 £). Dass das Postular des geeechren Preises im
I'rivateecht — von hier nicht zu erorernden Mizsbrauchsfillen abgesehen — keine Berechtipung hat, ist
heute communis opinio,

W Das Postulat elnes gerechren Preises findet man erst bet Thomas v. Aquin (Summa theologica
-1 qu. 77}, Darmuf kann hier nicht cingegangen werden, Fur Geschichte der Lehre vom gerechien
Preis 5 crwa G e oz me 1, Dic anoken Grundlagen der Lehre vom gerechten Preis und der laesio enor-
mis, [eutsche Landesreferate zum 1L Internationalen Kongress fur Rechtsvergleichung, Berlin 1937, 25
ff; H. Kalb, Lacsio enormis im geleheten Recht, Wien 1992, C Becker, Die Lehre von der laesio
enoemis in der Siche der beutipen Wucherproblemarik, Kéln 1993; H. 8 ie m s, Handel vnd Wucher im
Spiegel fribmittelatreclicher Rechtsquellen, Hannover 1992, Maver-Maly, Tum 6 (19535, 128 ff;
Waeke, , Cireunseribere, gerechter Preis und die Arten der List, 52 94 (1977, 184 ff; Luig, Ver-
tragsfredheit und Aquivalenzprnzip im gemeinen Recht und im BGB, in: F$ Coing (hg. v, N. Hom),
Munchen 1982, 171 ff; Bald win, The Medieval Theories of the Just Price, Transactions of the Ame-
acan Philosophical Society, NS vol, 49,4, Philadelphia 1959,
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Nach einem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts¥, der die Privatautonomie
erheblich einschrinkt, ist der Richter bei belastenden Vertrigen, die das Ergebnis
eines , strukturellen Ungleichgewichts® sind, zu einer korrigierenden Inhaltskontrolle
verpflichter. Auch dies lasst sich — wie immer man verfassungsrechdich und ord-
nungspolitisch dazu steht — einfach als Fall der swstitia corrective verstehen. Die Besei-
tigung der Ungleichheit ist nicht staatliche Distribution, sondern staatliche Korrek-
tur. Es erscheint gekiinstelt, in solchen Eingriffen mit Canaris® einen Akt pro-
portionaler (distributiver) Gerechtigkeit zu sehen, indem man argumentiert, dass der
Staat dem Schwicheren ,in Anschung der Person® quasi zum Ausgleich seiner , Be-
durftigheit™ proportional mehr Rechte zuteilt, In der Regel beschrinkt der Staat die
Privatautonomie zum Schutze des Schwicheren durch zwingende Notmen. In der
Kateporie des Aristoteles sind das ausnahmslos Fiille der inrtitda correctiva,

Alles ius copens ist — materiell betrachtet — &ffentliches Recht3! und doch rech-
nen wir das Arbeits-, Miet-, oder Wettbewerbsrecht immer noch zum Privatrecht.
Diort geht es jedoch nicht um richtiges Verteilen, sondern um (eine nach den jeweili-
gen politischen Vorstellungen) gerechte Korrektur,

Im Ubrigen muss man fragen, ob mit ciner Qualifizierung von Schutznormen
zugunsten Schwicherer als Akt dismbutiver Gerechtigheit ein Erkenntnisgewinn
verbunden ist. Was Aristoteles anlangt, ist die iswwitis distribative Fir den Privatrechts-
verkehr (ouwvdddeeypa) nicht belegt® Die Benachteilipung im Privatrecht wird, wie
gesagt, nicht als Problem der Sucatoolv Siavepnting] begriffen, sondern als Fall der
duexrootvy Sopllwnxd. In der Tat lassen sich alle diese Beispiele mit einem korrigie-
renden Eingreifen des Gesetzgebers oder Richters zum Schutze der schwicheren
Partei einfacher — und, was Aristoteles anlangt, quellentrener — erkliren als mit dem
Distributionsgedanken.

Das leitende Prinzip des Privatrechts bleibt die Prvatautonomie, die nur bei
Missbrauch oder Marktversagen sowie aus sonstigen Grinden des ordre publique
durch die furfitia corvectips beschriinkt wird. Dass der Gesetzgeber seine meist ephe-

L4 BJW 1994, 36; knt daza etwa £ 61ln e g, Acl 196 (1996) 1, 15 1, Hon s e L], MW 1994, 565
ff.

M Canaris (o Aom, 1) 35,39,

3 Vgl die schon von Papinian (1) 2,14,38) begriindete, abee erst spiter so genanate , Verfugungs-
theorie™: pubiam i guod privataris paciis mutart #ar potest,

32 Auch Eth Nic 1134 2 2., Eisst sich hiedtiae anfihren, denn die Stelle beziehe sich weder auf das
Privatrecht, noch auf den Staat, sondern crartect allgemem unter ethischem Aspeke die Veneilung durch
den Gerechten! wad § pév Stsiootvn dotl xall® Hu 8¢ Shonog Ayetal mpeutinde watd mposipsow 100
Buwalon, Savepntinds wag adtd npdg oy xal Erdpy npdg ¥repov oby olitwg dote tol piv alpetold nhéov
bl Elartov 8¢ vh shnolov, tol Bhafepol 8 dwarmelry, dhha 1ol loou toi wet” dvalodey, dpolug 6 i
dhhes mpdg Ehov. — Auch bei Ulpian (iber prim. regularum, D 1,1,10) tauche die fdtiiie distrbuting als
allgemeine Einnd]ungsm:;xjmu gerechten Handelns auf, ebenfalls obne Bezug auf das Privatrecht und
ohne Erwghnuong der fesifife comsmalafor. justtn est constans ac perpetus voluntas jus suum cuigue
tribuendi furis praccepta sunt haee: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tabueee; vgl. dazu
H. Honscll, Ramisches Rechy, 4. Aufl, Bedin 1997, 17 £
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meren®? Gerechtigkeitsvorstellungen auch im Privatrecht oft generalisierend und
ohne verniinftige Begrenzung zwangsweise durchsetzt, nicht selten mit fatalen Fol-
gen fiir die Vertragsgerechtigkeit, steht auf einem anderen Blatt™,

Was den Gerechtigkeitsgehalt staatlicher Eingriffe anlangt, betont Canaris zu-
treffend die alte Erkenntnis, dass tiberzogener Sozialschutz, namentlich im Miet-
und Arbeitsrecht, zur Benachteilipung von Arbeits- und Wohnungssuchenden
fithrt®, Die Eckenntnis, dass der Staat auch in diesen Bereichen das Meiste dem
Markt tiberlassen konnte, wenn er seine eigentliche Aufgabe erfillen wiirde, nimlich
fiir verniinftige Rahmenbedingungen und ausgeglichene Mirkte®® zu sorgen, hat sich
leider noch immer nicht durchgesetzt,

Die Parteien sind nicht zur Beachtung ciner Austauschgerechtigkeit oder eines
Aquivalenzprinzips verpflichter. Auch der Richrer ist nicht befugt, Austauschgerech-
tipkeit herzustellen, solange die Grenze nicht tberschritten ist, jenseits derer die
fustitia correctiva eingreift. Erst recht hat die distributiv-proportionale Gerechtigkeit
inter partes keine Bedeutung. Insbesondere spielt die Wiirdigkeit keine Rolle. Anders
als die (der iussitia distributiva verpflichtete) 6ffentliche Hand muss der private Ver-
kiufer seine Ware weder an alle Abnehmer zum gleichen Preis verkaufen, noch muss
er sie an einen bediirftigen Kiufer billiger abgeben, wie umgekehrt ein reicher Kiu-
fer dem armen Verkiufer nicht erwa einen hoheren Preis bezahlen muss.

Freilich gibt es einige Ausnahmen, in denen auch im Privatrecht eine Gikichbeband-
umpspflicht besteht. So kennt etwa das Wettbewerbsrecht, neben zahlreichen Be-
schrinkungen der Vertragsfreiheit zur Verhinderung von Markiversagen®, einen

53 Ademeit (FS Hilger/Stumpf, hg v. T. Digterich, Miinchen 1983, 1 ff) bemerkt treffend,
dass oft erst dic vorletzie Novelle, die letzic notwendig gemache hat Wer seinen Schonfelder sclbst
einordnet, weill davon ein Lied zu singen. Wepen der Geserzesflut stapeln sich meist cinige Erginzungs-
lieferungen, ehe man dazukommt, sic einzuordnen, Dann stellt man fest, das ein Groliteil dee chen
mihsam cingeordncten Blitter gleich wieder herauseunchmen ist. Schon Montesquieu hat be-
klagt, dass cin schlechtes Gesete stindig neue schicchre nach sich ziche | Une mauvais Ioi oblige tou-
jours le legislateur a en faire beaucoup d'autres, souvent tres mauvais ausst.” Montesgquiew Ca-
hiers 119, zit. nach G. Rip e rr, Les forces creatdees du droit, Pans 1955, 324

5 Z.B. im Wettbewerbseecht, vel. Anm. 57,
55 Canaris (oo Anm 1) 73 E
36 S erwa Honsell, AcP 186 (1986), 115 £F, 2um Thema Privasauronomic und Wohnungsmiete.

57 Das moderne Wettbewerbsrecht geht allerdings inewischen iiber die Bekimpfung von Marke-
versagen weit hinaus, Die Obertreibungen namentlich des curopiischen Wetthewerbsreches sind hichse
problematisch. Die EU-Wetthewerbskommission hat die Tendenz, sogar Vertrage, die keinedei wetthe-
werbsbeschrinkende Abreden enthalien, einfach deshalb fiir unwirksam zu eckliren, weil sie auf lingere
Diauer abgeschlossen sind und kontmhicrungswillige Wettbewerber deshalb keine Abschlussmaglichkeit
gerade mit diesen Partmern haben. Das ist wwar absurd, aber leider Realitit. Unkdar ist nur noch, ob die
Vertragsdaver (je nach Branche) durch ,.Gruppenfreistellungsveroednung® auf 5 oder 15 Jahee begrenzt
wird, Eine Exklusivbindung des Vertragspartners odee cin Gebietsschutz als Mindesterfordemis einer
Wetthewerbsbescheinkung ist nach den iberzogenen Vomtellungen der Kommission und leider zuneh-
mend auch des EuGH nicht mehr Voraussetzung ciner Anwendung des Are 85 (jetzt: Art. 81) EWG-
Vertrag. Diese schwammige und unstrukiurierte Generalklausel enthiile cin Verbot von Wetthewerbs-
beschrinkungen mit Michtigkeirsfolge, das in der Praxis der Kommission 2u einem immer dfter in An-
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Kontrahierungszwang fiir Monopole. Weiter muss z.B. eine Preisbindung — soweit
ausnahmsweise zulissig — auch eingehalten werden. Das dubiose, inzwischen abge-
schaffte RabattG und die Zugabeverordnung™ schlieBlich verboten v.a. einen hohe-
ren Barzahlungsrabatt als 3%.

Weitere Beispiele einer Gleichbebandlungspfiichs im Privatrecht, die leicht vermehrt
werden koénnten, sind die aus Amerika importerten takeover-rules (Gleichbehand-
lung der Aktionire bei 6ffentlichen Ubernahmeangeboten) oder der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz,

Auch fiir diese Falle konstatiert Canaris? eine Bindung von Privatrechtssub-
jekten an die Postulate der jwsfitia aistributiva. Auch wenn sich das Verhiltnis des
Monaopolisten zu seinem Vertragspartner oder des Arbeitgebers zu seinen Arbeit-
nehmern als ein solches unter Ungleichen, dh, als Uber- und Unterordnung auffas-
sen lisst, andert das nichts daran, dass gesetzwidriges Verhalten in diesen Fallen von
der Rechtsordnung (nur) mittels der sustitia correctiva verhindert wird,

IV. Zwei Einzelfragen
1. Organzuteilung, ein Fall der sustitia distributiva

Ein Paradigma der Distributionsgerechtigkeit, das auch Ca naris® erwihn, ist die
schwierige Frage der Zuteilung von Organtransplantaten®!, Dass man dies nicht dem
Markt und damit der Privatautonomie tiberlassen kann, ist ethisch unmittelbar ein-
leuchtend. Es entstiinde sonst ein Organhandel, bei dem der Meistbietende den
Zuschlag erhielte, Die Verteilungsfrage spitzt sich zu, weil die Organtransplantation
oft eine Frage von Leben und Tod ist. Es gibt viel zu wenige Transplantate, was mit
den restriktiven Transplantationsgesetzen zusammenhingt, die fir die Explantation

spruch genommenen Reusech fitr Geschifsparmmer verkommen it, die den Vertrag aus anderen Griin-
den nicht mehe halten wollen, Wer Venrdige nur deshalb fiir nichtig erklart, weil cinem Vemragspartmer
durch dic Bindung Alternativen abgeschnitten werden, die er andemfalls wahmehmen kénnte (so
EuGIT EuZW 1999, 212) oder um anderen Markteeilnehmern bessere Kontrahierungsméglichkeiten zu
verschaffen (Ghalich EuGH Slg, 1 1998 1997, 2004 £ Tz 22 ff) wird um den zweiten Schatt eines Kont-
mhierungszwangs auf Dauer aicht herumkommen, Am Ende wird die Privatautonomie durch ho-
heitliche Kassation und Vertragssuweisung ersetzt. Bedauerlich und unverstindlich ist die weitgehend
unkritische Hinnahme dieser Entwicklung durch dic Wissenschaftler des Wettbewerbsrechts, die offen-
bar von ciner ausgepdigten deformation professionnelle befallen sind, Was wiire von einer Rechtsord-
nung zu halten, die verfiigt, dass Ehen oder Partnerschaften auf 5 Jahre begrenzt werden, damit auch
andere Mithewerber um eine schine Frau eine Chance bekommen? Dhas Beispicl ist natiiclich nur eine
deductio ad absurdum. Wir sind aber in der Tat auf dem Weg in cine ,brave new wodd" und manche
deductio ad absurdum ist morgen Realitic .

38 Fine NS-Geserzgebung aus dem Jahre 1933 gegen das ,zumeist judisch peleitete GroBkauf-
haus",

¥ Canacis (o Anm. 1) 36 ff, 125 f,
6 Canparis fo. Anm. 1) 42 £,
61 Drazn etwa HL 8 e hm id ¢, Politik der Orpanverteilung, Baden-Baden 1996,
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die Zustimmung der Angehorigen verlangen®?. Die sind in threm Schmerz und aus
(vermeintlicher) Pietat mit dieser Entscheidung oft tiberfordest. Die Organzuteilung
wirft Fragen auf, die hier nur kurz angedeutet werden konnen: So ist man sich zwar
einig, dass nur medizinische Kriterien in Betracht kommen, nicht z.B. soziale oder
gar pekunidre. Insoweit heerscht also formale Gleichheit, doch ist z.B. umstritten,
inwieweit das Alter des Empfingers zu bheriicksichtigen ist. Der junge Patient hat das
Leben noch vor sich und kann mit dem Organ linger leben als der alte. Schwierig ist
auch die Abwigung zwischen Dringlichkeit und Organkompatibilitit. Soll man das
Organ dem dringendsten Fall geben, dem ansonsten der Tod auf der Warteliste
droht, oder eher dem, der bei dem sog. Gewebematch die hochste Punktzahl er-
reicht, also das geringste AbstoBungsrisiko hate

Der deutsche Gesetzgeber plant, die Organvergabe einer Vermittlungsstelle zu
{ibertragen und die einzelnen Transplantationszentren auf die Einhaltung der von
der Bundesirztekammer zu erlassenden Richtlinie zu verpflichten®®. Daran sicht
man, dass es sich in Wahrheit um sffentliches Recht®® handelt, nicht um Privatrecht,
weshalb sich mit diesem Beispiel die Vermengungsthese von Canaris nicht bele-
gen lidsst.

2 Die Gefihedungshafrung, kein Fall der fustitia distributiva

Das letzte und am wenigsten tiberzeugende Beispicl, das Cana ris%% im Anschluss
an Fs & e 166 Fiir die austitia distributiva im Privatrecht anfithre, ist die Gefahrdungshaf-

62 g4 auch das devtsche Transplanrationsgesetz von 1997, Diie meisten Transplantate gibt €3 — re-
lativ geschen — in Osterrcich, das eine \lare und cinfache Widerspruchslasung nosmiert hat (§ 62a &-
KAG).

63 § Schmidt (o Anm, 61) 165

64 Canaris (o Anm 1) 42 meint, es handle sich um Privatrecht, wenn man die Verteilung 0
die Hand von Privatrechtssubjekten lege.

65 Canaris (o Anm 1) 14 Can aris, Bl 1995215 f; ausfihdich Larenz fCanaris
(0. Anm. 1) § 84 1 2, Wihrend die Delikeshaftung cine Erscheinungsform der ausgleichenden Gerech-
tigkeit oder dustitia communalive darstellt, wird die Gefihrdungshaftung iiberwiegend der austeilenden Ge-
rechtigheit oder fustitia disiributisa gugeordnet. Daran ist jedenfalls richtig, dass sic nicht in den Bereich
der ausgleichenden Gerechtigheit 1.5, der iustitia commsiativa Eillt. Aristorcles, auf den diese Unterschei-
dung bekanntlich zurickgeht und an dessen Sprachgebrauch man gich daher primir otientieren sollte,
misst dieser Form der Gerechtigheit eine wiederherstellende oder koreektive Funktion zu — dic genaue
{Ibersetzung ist schwicrig — und illustrert dicse durch Beispicle schwerer Untaten (so dass bei thm,
historisch leicht crklirbar, insoweit cine Abgrenzung zwischen Straf- und Schadenersatzeecht nicht
vorgenommen wied). Man kano diese Auvsgleichsfunktion entsprechend unserem heutigen Rechisemp-
finden auf Fahrlassigkeitstaten erstrecken, weil auch bei diesen noch ein kompensatonsches Bediirfnis
wicksam wird und die Vorstellung nachvollziehbar ist, dass der Tiiter dem Opfer etwas weggenommen
hat, was eigentlich dicsem gebiihat, doch wire eine solche Sichrweise offenkundig unfruchtbar, ja wider-
sinnig, wenn die Ersatepflicht wic bei der Gefihedungshafung kein Verschulden vorsussetzt Dempge
milss ist es durchaus einlcuchrend, dass Bsser in digsem Zusammenhang die Unterscheidung 2wi-
achen Unrecht und Unglick heranzicht und auf dieser Grundlage die Gefihrdungshafrung als Mictel zuz
Vereilung des letzteren in den Bereich der institia distributiva einordnet. Allerdings Lieget im Verhaltnis
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tung. Er meint??, diese gehore nicht zur inititia commutativa, well sie von Verschulden,
ja sogar von Unrecht unabhingig sei, und man die Kategotie der fustitia commutativa
bei den unfreiwilligen Interaktionen nicht von diesen Merkmalen lésen kdnne, ohne
sie um jeglichen verninftigen Sinn zu bringen. Das bleibt indes eine bloBe Behaup-
tung, in der offenbar die Vorstellung nachwirkt, dass Haftpflicht Verschulden vor-
aussetze, eine Haftung ohne Verschulden also dle streng zu begrindende Ausnahme
ei’®. Diese Anschauung lebt auch in dem in Deutschland und der Schweiz (nicht
aber in Osterreich) immer noch giltigen Dogma fort, dass Gefihrdungshaftungstat-
bestinde als Ausnahmeregelungen nicht analogiefihig seien®. Die Zuordnung der
Gefihrdungshaftung zur fstitia distributiva ist verfehlt, weil der Ausgleichsgedanke
des Hafrungsrechts, entgegen Canaris, von Verschulden und Unrecht villig un-
abhingig ist. Es ist nicht begrindbar, dass der Gedanke des Ausgleichs fiir ein Son-
deropfer oder fiir den Betrieb ¢iner Gefahrenquelle in eigenem Interesse durch einen
Zutellungsgedanken ersetzt werden miisste. Das gesamte Haftpflichtrecht gehort zur
institia corrective (oder wenn man so will, zur commutativd). Das zeigt sich schon daran,
dass der Awiplkich (Kompensation) zwischen Schidiger und Geschadigtem das pri-
miire Ziel jeden Haftpflichtrechts ist. Das ist heute unbestritten, wenngleich die law
and economics-Schule die Privention zu Unrecht in den Vordergrund ricken will™.
Man darf sich gegeniiber diesemn Befund auch nicht durch die Vorstellung unsi-
cher machen lassen, dass Gesetz oder Richter den Schaden zwischen den Parteien
verteilten. Grundsitzlich tript jeder seinen Schaden selbst, sofern kein gesetzlicher
(oder richterrechtlicher) Zurechnungsgrund besteht, der eine (vollstindige oder teil-
weise) Schadensiiberwilzung rechifertigt, Schadensverteilung in diesem Sinne bleibt
ein Akt der fustitia correctiva, einerlel, ob es sich um Verschuldens- oder Gefahrdungs-
haftung handelt. Ankniipfungspunkt der gesetzgeberischen ,.Berichtigung® im Sinne

swischen Schiidiper und Opfer nicht die fisr die ssitia distribative charaktenstische Uber- und Unterord-
nungskonstellation vor, doch ist diese immerhin insofern gegeben, als es der Gescregeber ist, der als
Spitze dos Dreiecks den Unglicksschaden von einem auf den anderen umvertedt und nicht lediglich
letzterem cowas zueckennt, was ersterer thim i Widerspruch zur perechten Ordnung weggenommen hat
und was ithm alse chnehin gebiho Auch das weitere Merkmal der fustitia diriributiva, dass bel ihr an
Eigenschaften in der Person eines Betelligten anpeknipft wird, st bei der Gefihedungshafung typi-
scherweise eefiill, da ersatzepflichtig grundsitzlich der Halter, Beteesber, Unteenchmer, Produsent wsw.
ist und e4 sich also im Gepensarz zor delikrischen Einstandspflicht nicht um eine Jedermann-Haftung
handelt™.

B0 Fyser (o Anm. 1) 73, freilich anders als Canaris (vgl die vorige Note) nur mehr oder
weniger obiter.

67 Canaris {o.Anm, 114

68 as war jahrhundertelang ein uncrschiittediches Axiom; vgl 2.8, Jherin g Das Schuldmo-
mient im Prvatreche, 140 Dass niche die Verursachung zum Schadencrsatz verpilichte, sondem die
Schuld, sci so selbstverstindlich wie der Sate des Chemikers, dass nicht das Licht breant, sondern dex
Savcrstoff in der Luft”

5% Nachweise bei H o n s ell, Die Reform der Gefihrdungshafung, ZSR 1997 1, 297 £

"0 Niher dazu 1L Honsell, Schiweizersches Hafipfichtrecht, 3. Aufl, Ziirich 2000, 14 fF; s
auch G, Bri gge meier, Prinzipien des Haftungsrechts, Baden-Baden 1999, 3 u. passim.
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der fustitia corvectiva ist im einen Fall das WVerschulden, im anderen das Halten einer
gefihrlichen Sache (usw.). Auch der Umstand, dass in Sonderfillen, wie der Billig-
keitshafrung Deliktsunfihiger nach § 829 BGB, Art. 54 OR oder § 1310 ABGB, auf
die Vermogensverhiltnisse der Beteiligten rekurriert, also ,,in Ansehung der Perso-
nen” entschieden werden kann, indert nichts an diesem Befund,

Die Kategorisierung der Gefihrdungshafrung als Emanation der fustitia distributiva
ist also weder unter systematischem, noch unter historischem Aspekr zutreffend.

V. Schluss

Aristoteles  unterscheidet die  verteilende Gerechtigheit (mstitia  distwbuliva,
Bunoroobvy) Suvepnmnd), die unter Ungleichen gilt, namentlich im Verhiltnis Staat —
Biirger, von der korrigierenden (jusiizia comectiva, Bxooodvy Sogwnuy) im Privat-
rechtsverkehr als einem Recht unter Gleichen. Der Begriff der iustitia commutativa
(wortlich: austauschende Gerechtigkeit) stammt nicht von Aristoteles, sondern von
Thomas von Aguin. Der in der deutschen Literatur meist verwendete Begriff der
austauschenden oder auspleichenden Gerechtigheit ist missverstindlich, denn die
Parteien sind zu einem gerechten Ausgleich der gegenseitigen Interessen nicht ver-
pilichtet. Es geht nicht um austauschende Gerechtigkeit, sondern um eine allfillige
Korrektur des Austausches. Die verteilende oder zuteilende Gerechtigheit besteht im
Uber- und Unterordnungsverhiltnis, namentlich in der staatlichen Hoheits- und
Leistungsverwaltung. Die korrgierende Gerechtigkeit im Prvatrecht obliegt Gesetz-
geber und Richtern. Die sustitia distributiva ist proportional, denn sie verteilt die Guter
nach ,,Wiirdigkeit”. Im Privatrecht dagepen herrscht formale Gleichheit. Privatauto-
nomie und Vertragsfreiheit haben ihre Grenzen jedoch in der institia corvectiva,

Die These von der Relevanz der swfitia distributiva im Privatrecht entspricht nicht
der Lehre des Aristoteles. Allerdings finden sich im Privatrecht zahlreiche éffentlich-
rechtliche Einsprengungen. Die Zunahme des zwingenden (Gffentichen) Rechts im
Privatrecht scheint ein unaufhaltsamer Prozess, und man kann fragen, ob das be-
rithmte Verdikt von Gustav Boehmer ,Offentliches Recht vergeht, Privatrecht
besteht noch eine Zukunft hat. Zweifellos wire ein Rickbau des offentlichrechtli-
chen Regelungslabyrinths (nicht nur) im Privatrecht wiinschenswert’!. Gleichwohl
bendtigt man die Figur der iwstitia distributiva zur Erzielung gerechter Ergebnisse oder
auch nur zur besseren Erklarung von Phinomenen des Privatrechts nicht, Vermeidet
man den unklaren Begriff der institia commutativa und bleibt man bei der aristoreli-
schen jurtitia correctiva, welche gerade das Eingreifen des Staates in die Privatautono-
mie betrifft, so ist der Begriff der iwtitia distributiva trotz des offenbar unaufhaltsam
wachsenden Anteils 6ffentlicher Normen im Prvatrecht auch heute entbehrlich.

" Ein bei den anderen juristischen Fachrichtungen wohl weniger populires Scheszwort vergleicht
Privacrecht mit Schach, 6ffentliches Recht mit Mihle und Strafrecht mit , Menseh drpere dich niche®,



