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Vorwort

Worin liegt der liberale Wert eines sozialen Vertragsrechts? Die vorliegende Ab-
handlung geht dieser Frage nach. Die Antwort findet sich in einem gehaltvollen 
Freiheitsverständnis, demzufolge sich Freiheit nicht bereits dann für jedermann 
verwirklicht, wenn man nur in genügendem Umfang nichts tut.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2021/2022 von der Juristischen Fakultät 
der Heinrich-Heine-Universität Düsseldorf als Habilitationsschrift angenom-
men. Dass es dazu gekommen ist, habe ich vor allem meinem sehr verehrten 
akademischen Lehrer Herrn Prof. Dr. Ulrich Noack zu verdanken. Er hat die 
Entstehung dieser Arbeit mit großem Verständnis gefördert und mir die Frei-
heit gegeben, über Dinge nachdenken zu können, die mir wichtig sind. Für die 
gewährte Unterstützung in den vergangenen Jahren werde ich ihm immer zu-
tiefst dankbar sein. Mein aufrichtiger Dank gilt ferner Herrn Prof. Dr. Rupprecht 
Podszun für die zügige Erstellung des Zweitgutachtens. 

Der VolkswagenStiftung danke ich für die Unterstützung während der Ex-
ploration der Forschungsidee im Rahmen der Förderinitiative „‚Originalitäts-
verdacht?‘ Neue Optionen für die Geistes- und Kulturwissenschaften“. Zu dan-
ken habe ich auch dem Dr. Theo und Friedl Schöller Forschungszentrum für 
Wirtschaft und Gesellschaft für die großzügig gewährte Druckkostenbeihilfe.

Mein letzter Dank gilt meinem Mann und meinen Kindern. Sie haben durch 
ihr Vertrauen in mich auf eine Weise zur Entstehung dieser Schrift beigetragen, 
die ich im Alltagsleben unserer Familie viel zu selten gewürdigt habe. Ihnen ist 
das Buch in großer Liebe und Dankbarkeit gewidmet. 

Köln, im Mai 2022	 Julia Kraft
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Einleitende Vorbemerkungen

„Dies eben ist das klägliche der Jurisprudenz, 
daß sie die Politik von sich aussondert, daß sie 
[…] sich selbst für unfähig erklärt, […] den 
Gang […] zu beherrschen […], während alle 
anderen Wissenschaften dies als […] ihre 
höchste Aufgabe betrachten.“1

J. v. Kirchmann

A. Armut und Rechtswissenschaft

Wann ist ein Mensch in einem modernen Wohlfahrtsstaat als arm zu bezeich-
nen, und was müssen die Mitglieder einer Gesellschaft tun, um die Situation der 
von Armut Betroffenen zu verbessern? Diese Fragen betreffen große Themen 
unserer Zeit und sind Streitpunkte zahlreicher sozialpolitischer Debatten. Aber 
was rechtfertigt es, das Thema „Armut“ zum Gegenstand einer privatrechtli-
chen Untersuchung zu machen? Das ist die Ausgangsüberlegung dieser Schrift. 

Es sprechen zwei Gründe dafür: Der erste Grund ist offensichtlich. Wenn das 
Wort „Armut“ Einzug in den Rechtstext gefunden hat, muss die Rechtswissen-
schaft als diejenige Wissenschaft, die „sich mit der Lösung von Rechtsfragen im 
Rahmen und auf der Grundlage einer bestimmten, historisch gewachsenen 
Rechtsordnung befaßt“2 und die das Recht als System aus Prinzipien, Begriffen 
und Normen begreift,3 eine Antwort auf die Frage geben, was den Zustand des 
Mangels kennzeichnet. Und in der Tat ist dem allgemeinen Privatrecht ein ar-
mutsrelevantes Begriffsrepertoire nicht fremd. Das Bürgerliche Gesetzbuch 
widmet den „Armen“ nicht nur eine ganze Vorschrift (§  2072 BGB), es kennt 
auch den Zustand der „Verarmung“ (§  528 BGB). Damit hat der Umstand, dass 
das Wort „Armut“ mehrdeutig ist, es nicht bei jedermann dieselbe Vorstellung 
auslöst sowie einem permanenten Bedeutungswandel unterliegt, eine unmittel-
bare privatrechtswissenschaftliche Relevanz, denn er schlägt sich im Recht nie-
der, das nur durch Gesetzesworte zum Ausdruck gebracht werden kann.4 

1  v. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848 (1956), S.  45.
2  Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.  Aufl. 1995, S.  7.
3  Jansen/Reimann, ZEuP 2018, S.  89, 90. 
4  Ebenso Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, S.  195; Canaris, 
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Der zweite Grund liegt darin, dass der Zustand der Armut in jeder Gesell-
schaft Handlungsdruck erzeugt.5 Wem es gelingt – so wird treffend gesagt –, 
„bestimmte Lebensverhältnisse gegenüber anderen Deutungen als Armut zu 
charakterisieren, der nötigt seine Umwelt dazu, gegen diese Lebensverhältnisse 
etwas zu tun.“6 Dadurch wird „Armut“ zur Triebfeder für sozialpolitische Ent-
scheidungen,7 die mithilfe des Rechts normativ „verfestigt“ werden müssen,8 
womit Rechtsnormen zum wesentlichen Steuerungsinstrument der Sozialpoli-
tik werden.9 Und diese macht bekanntlich vor den Toren des Privatrechts nicht 

Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 2.  Aufl. 1983, S.  19; Bleich, NJW 1989, S.  3197, 3199; 
Säcker, in: Kessal-Wulf et al., Formale Freiheitsethik oder materiale Verantwortungsethik, 
2006, S.  39, 51 (Jurist als „Textrezipient“); Maley, in: Gibbons, Language and the Law, 2013, 
S.  11; Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12.  Aufl. 2021, S.  15; Rüthers et al., Rechtstheorie, 
12.  Aufl. 2022, S.  103: „Es gibt kein Recht außerhalb der Sprache.“; zur Bedeutung der Sprache 
in der vergleichenden Rechtswissenschaft Großfeld, in: Legrand/Munday, Comparative Le-
gal Studies, 2003, S.  154, 161 f.

5  Die Ansicht, dass Armut ein drängendes Problem ist, das es zu bekämpfen gilt, wird 
selten bestritten. Vgl. dazu bereits Simmel, Der Arme, 1908 (2019), S.  75: „Man kann von der 
Armut als von einer sachlich bestimmten Erscheinung ausgehen und sie als solche zu beseiti-
gen suchen: an wem, aus welchen individuellen Ursachen, mit welchen individuellen Folgen 
auch immer sie hervortritt, sie fordert Abhilfe, Ausgleichung dieses sozialen Mankos“; Hau-
ser, Wirtschaftsdienst 3 (2007), S.  172; Leßmann, Konzeption und Erfassung von Armut, 
2009, S.  13. Deutlich auch Schweiger/Graf, A Philosophical Examination of Social Justice and 
Child Poverty, 2015, S.  1: „It is hard to find anyone who argues against the claim that children 
should not be poor and that we should do something about that.“; dementsprechend hat die 
Europäische Kommission bereits im März 2010 folgendes Ziel definiert: „Die Zahl der Euro-
päer, die unter den nationalen Armutsgrenzen leben, sollte um 25 % gesenkt werden, was 20 
Millionen Menschen aus der Armut befreien würde.“; Mitteilung der Kommission: Europa 
2020: Eine Strategie für intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM(2010) 
2020, S.  13. Auch die Vereinten Nationen verfolgen Ambitioniertes: Sie wollen bis zum  
Jahr 2030 extreme Armut gänzlich überwinden; vgl. UN General Assembly Resolution  
vom 25.9.2015, Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development,  
A/RES/70/1, S.  2/35: „We are determined to end poverty and hunger, in all their forms and 
dimensions, and to ensure that all human beings can fulfil their potential in dignity and equa-
lity and in a healthy environment.“; ähnlich auch der Koalitionsvertrag für die 19. Legislatur-
periode zwischen CDU, CSU und SPD, Rn.  7661 f.: „Die Überwindung von Hunger und 
Armut in der Welt ist ein wesentliches Ziel unserer Entwicklungspolitik.“

6  Jacobs, Soziale Welt 46 (1995), S.  403; ebenso Möhring-Hesse, ZfMR 2 (2008), S.  7.
7  Vgl. Jacobs, Soziale Welt 46 (1995), S.  403, 417; Martini, Der Markt als Instrument hoheit-

licher Verteilungslenkung, 2008, S.  3; Neuhäuser, ARSP 96 (2010), S.  542 (Fn.  2); Schweiger/
Graf, A Philosophical Examination of Social Justice and Child Poverty, 2015, S.  2: „[P]overty 
has a certain appelative character.“; Beck et al., in: Beck et al., Dimensions of Poverty, 2020, 
S.  1, 2. Mit Bezug zur Problematik der Knappheit im Allgemeinen Balla, Soziologie der 
Knappheit, 1978, S.  36, der von „Knappheitsbewußtsein und Knappheitsbewertung als Vor-
stufe im Prozeß der Knappheitsbekämpfung“ spricht.

8  Vgl. Bettermann, Freiheit unter dem Gesetz, 1962, S.  40; Ruland, in: GS Heinze, 2005, 
S.  731: „Das Recht der Sozialen Sicherheit […] ist rechtlich verfestigte Sozialpolitik.“; Ruland, 
NZS 2012, S.  321.

9  Zum Recht als wichtigstem politischen Steuerungsinstrument vgl. BVerfGE 68, 193, 209 
= NJW 1985, S.  1385, 1386: „Das Sozialrecht ist eines der wichtigsten Instrumente staatlicher 
Sozialpolitik […].“; ferner Häberle, Verfassung als öffentlicher Prozeß, 3.  Aufl. 1998, S.  459; 
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halt.10 Es erstaunt daher nicht, dass sich auch die nationale Armutspolitik, also 
dasjenige Politikfeld, das die Bekämpfung und Prävention von Armut zum Ziel 
hat, nicht auf den Einsatz sozialrechtlicher Instrumente beschränkt.11 Sie stellt 
vielmehr auch privatrechtliche Regelungen in ihren Dienst und nutzt „Armut“ 
als Motor für Gesetzesinitiativen. So hat die Bundesregierung etwa die Einfüh-
rung eines Mindestlohns unter anderem mit dem Ziel verbunden, Armut da-
durch so weit wie möglich vorzubeugen.12 Das Zahlungskontengesetz (ZKG)13 
bezweckt, den Zugang zu einem Zahlungskonto mit grundlegenden Funk
tionen für einkommensarme Bevölkerungsgruppen zu ermöglichen,14 und die 
im Zuge des Mietrechtsnovellierungsgesetzes vom 21.4.201515 eingeführten Re-
gelungen über die zulässige Miethöhe bei Mietbeginn, besser bekannt als „Miet-

Kübler, in: FS Steindorff, 1990, S.  687, 692; Albert, in: Weinberger/Fischer, Internationales 
Jahrbuch für Rechtsphilosophie und Gesetzgebung, Demokratie und Rationalität, 1992, 
S.  343, 352; Eidenmüller, AcP 197 (1997), S.  80, 135; Lindner, RW 1 (2011), S.  1, 20; v. d. Pford-
ten, Rechtsethik, 2.  Aufl. 2011, S.  232; Ruland, NZS 2012, S.  321; Eidenmüller, Effizienz als 
Rechtsprinzip, 4.  Aufl. 2015, S.  490; Habermas, Faktizität und Geltung, 6.  Aufl. 2017, S.  528; 
Loik, Juridismus, 2017, S.  9.

10  So weisen etwa Suhr, Der Staat 9 (1970), S.  67, 75, sowie Neuner, Privatrecht und Sozial-
staat, 1999, S.  1, darauf hin, „daß nach verbreiterter Ansicht die entscheidende Schlacht für 
den sozialen Gedanken gerade auf dem Boden des Privatrechts ausgetragen wird“, unter Hin-
weis auf Bettermann, Grundfragen des Preisrechts für Mieten und Pachten, 1952, S.  121; vgl. 
ferner Bachof, VVDStRL 12 (1954), S.  37, 47. Derleder, in: FS Wassermann, 1985, S.  643, 650, 
bezeichnet das Vertragsrecht als ein „Rechtsgebiet mit unerhört differenzierten sozialen Re-
gulierungen“, und auch Reichold, in: Breidenbach et al., Rechtsfortbildung jenseits klassischer 
Methodik, 1993, S.  63, 79, hat keine „Zweifel, daß sozialstaatliche Wertungen im Privatrechts-
konflikt ausreichend berücksichtigt werden.“; zur politischen Rolle des Privatrechts im Allge-
meinen vgl. etwa Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, 1971, S.  34 f.; Westermann, AcP 178 
(1978), S.  150, 157: „[Die] Tradition eines autonomen und politisch neutralen Privatrechts [ist] 
heute weithin aufgegeben.“; Limbach, JuS 1985, S.  10; Zöllner, AcP 196 (1996), S.  1, 3 „Die 
Bedeutung der neuen Entwicklung […] für die Formierung der politischen Rolle des Privat-
rechts ist unabweisbar.“; Lurger, in: Peer et al., Die soziale Dimension des Zivilrechts, 2004, 
S.  9, 11 ff. Die fehlende Trennung von Rechtssystem und politischen System betont Kilian, 
AcP 180 (1980), S.  47, 51.

11  Allgemein zur Abschmelzung der Grenzen zwischen öffentlichem Recht und Privat-
recht vgl. Rehbinder, in: FS Hirsch, 1968, S.  141, 160; Jellinek, System der subjektiven öffent-
lichen Rechte, 2.  Aufl. 1905 (2011), S.  82 f.; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 
2014, S.  2 m. w. N. in Fn.  5.

12  BT-Drs. 18/1558, S.  30. So auch die Europäische Kommission in ihrem Vorschlag für eine 
Richtlinie über angemessene Mindestlöhne in der Europäischen Union vom 28.10.2020, 
COM(2020) 682 final, S.  2. Dezidiert kritisch zur „Befreiung der Arbeitnehmer vom Los der 
Armut“ durch einen gesetzlich vorgeschriebenen Mindestlohn Barbier, in: Kersting, Freiheit 
und Gerechtigkeit, 2010, S.  109, 110.

13  Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie über die Vergleichbarkeit von Zahlungskontoent-
gelten, den Wechsel von Zahlungskonten sowie den Zugang zu Zahlungskonten mit grundle-
genden Funktionen vom 11.4.2016, BGBl. I 2016, S.  720.

14  BT-Drs. 18/7204, S.  86.
15  Gesetz zur Dämpfung des Mietanstiegs auf angespannten Wohnungsmärkten und zur 

Stärkung des Bestellerprinzips bei der Wohnungsvermittlung vom 21.4.2015, BGBl. I 2015, 
S.  610.
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preisbremse“, sollen nicht nur die Chance einkommensschwächerer Haushalte 
verbessern, sich erfolgreich um eine frei gewordene Wohnung zu bewerben,16 
sondern zugleich der Verdrängung wirtschaftlich weniger leistungsfähiger Be-
völkerungsgruppen in angespannten Wohnungsmärkten entgegenwirken.17 
Schließlich richtet sich im privaten Verbraucherrecht ein politischer Trend der 
Zeit auf die Schutzbedürftigkeit „besonderer Verbrauchergruppen“, zu denen 
sowohl auf nationaler als auch auf europäischer Ebene armutsgefährdete Perso-
nen zählen.18 Dass A. Menger heutzutage noch konstatieren würde, die „besitz-
losen Volksklassen“ würden selbst dort zurückgesetzt, wo eine solche Zurück-
setzung durch die Grundgedanken unserer Privatrechtsordnung nicht geboten 
sei,19 liegt im Lichte dieser Entwicklung fern. 

Die damit verbundene Abkehr vom „Modell formal gleicher Teilnehmer  
am Privatrechtsverkehr“20 indem nicht mehr jeder als „verständiger, selbst
verantwortlicher und urteilsfähiger Rechtsgenosse“21 selbst seines „Glückes 
Schmied“22 ist, wird mit Blick auf die liberalistische Grundhaltung des Bürger-
lichen Gesetzbuches23 – auch wenn es sie in einer reinen Ausprägung freilich zu 
keinem Zeitpunkt gegeben hat24 – seit jeher von kritischen Stimmen begleitet.25 

16  BT-Drs. 18/3121, S.  20. 
17  BT-Drs. 18/3121, S.  15.
18  Vgl. dazu die Nachweise in §  10 B. II. 2. a).
19  Menger, Das Bürgerliche Recht und die Besitzlosen Volksklassen, 3.  Aufl. 1904, S.  238. 
20  BVerfGE 89, 214, 233 = NJW 1994, S.  36, 38; ebenso Zöllner, JuS 1988, S.  329, 330: „Pri-

vatrecht im eigentlichen Sinn ist ja ein Recht freier und gleicher Rechtssubjekte.“ 
21  Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.  Aufl. 1967 (2016), S.  482; in diesem Sinn 

auch Adomeit, NJW 1981, S.  2168: „jemand, der ‚seine Angelegenheiten […] zu besorgen ver-
mag‘, ein ursprünglicher BGB-Mann.“; zum Argument des „verständigen Rechtsgenossen“ in 
Literatur und Rechtsprechung Limbach, Der verständige Rechtsgenosse, 1977, S.  9 ff., 18 ff.

22  Lieb, DNotZ 1989, S.  274, 276.
23  Zum prägenden Einfluss des Liberalismus auf die Konzeption des BGB vgl. Wieacker, 

Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Entwicklung der moder-
nen Gesellschaft, 1953 (1974), S.  9, 22: „das Bürgerliche Gesetzbuch ein spätgeborenes Kind 
des klassischen Liberalismus“; Raiser, JZ 1958, S.  1, 2; Merz, Privatautonomie heute – Grund-
satz und Rechtswirklichkeit, 1970, S.  5; Fikentscher, in: FS Hefermehl, 1971, S.  41; Schmidt, JZ 
1980, S.  153; Esser/Schmidt, Schuldrecht, Band 1 AT, Teilband 1, 8.  Aufl. 1995, S.  2 ff.; Isensee, 
in: FS Großfeld, 1999, S.  485, 492 f.; Canaris, AcP 200 (2000), S.  273, 292; Heinrich, Formale 
Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S.  46.

24  Vgl. dazu Boehmer, Grundlagen der bürgerlichen Rechtsordnung, 1950, S.  11; Wieacker, 
Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Entwicklung der moder-
nen Gesellschaft, 1953 (1974), S.  9, 20 f.; Zöllner, JuS 1988, S.  329, 330 (Fn.  16); Thiessen, in: Peer 
et al., Die soziale Dimension des Zivilrechts, 2004, S.  29, 43 ff.; Wagner, in: Blaurock/Hager, 
Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, S.  13, 25; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der 
Moderne, 2014, S.  4 m. w. N. in Fn.  14.

25  Zöllner, AcP 188 (1988), S.  85, 98; Zöllner, JuS 1988, S.  329, 335: „Bedenklich sind solche 
beschränkenden Regeln vor allem dort, wo sie einen aus sozialstaatlichem Denken für erfor-
derlich gehaltenen Vermögenstransfer unmittelbar durch privatrechtliche Regelungen zwi-
schen den Partnern eines Vertrags vornehmen, […].“; Lieb, DNotZ 1989, S.  274, 276; Honsell, 
JZ 1989, S.  494, 495, dem zufolge Gesetzgeber und Richter dem „Konsumbürger als ‚mündi-
gem Großkind‘ einen überzogenen Schutz“ verpassen; Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), S.  1, 
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Ganz allgemein wird bezweifelt, dass der Wohlfahrtsstaat zur Verfolgung sei-
ner verteilungspolitischen Ziele das Privatrecht im Allgemeinen und das Ver-
tragsrecht im Speziellen in Dienst nehmen dürfe.26 Der Gedanke des distribu-
tiv-sozialen Ausgleichs sei in diesem „Reich der Freiheit“27 schließlich ein 
Fremdkörper.28 Liberales Vertragsrecht und soziale Umverteilung gingen ein-
fach nicht zusammen.29 Wer – wie es im Untertitel zu dieser Schrift angekün-
digt wird – nach dem liberalen Wert eines sozialen Vertragsrechts sucht, möch-
te ein hölzernes Eisen finden.30 

Nahrung bekommt diese Ansicht von dort, wo sich die Rechtswissenschaft 
als ökonomisch informiert und durch empirische Forschung aufgeklärt ver-

20: „Der ‚sozial Schwache‘ […] wird als unfähig eingestuft, in Selbstverantwortung einen 
Vertrag zu schließen“; Reichold, in: Breidenbach et al., Rechtsfortbildung jenseits klassischer 
Methodik, 1993, S.  63, 64; Depenheuer, PiG 49 (1996), S.  35, 44: „Eine nicht endende, in sich 
schlüssige Spirale wachsenden staatlichen Despotismus setzt ein.“; Eckert, AcP 199 (1999), 
S.  337, 349; Isensee, in: FS Großfeld, 1999, S.  485, 487 f.: Schutz des „geschäftsungewandten 
Rechtsgenossen trotz seiner Volljährigkeit und trotz seines aktiven und passiven Wahlrechts 
vor seiner eigenen Torheit“; Zöllner, in: Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, S.  53, 55, 
61; Isensee, in: Isensee, Vertragsfreiheit und Diskriminierung, 2007, S.  239, 244; a. A. Esser/
Schmidt, Schuldrecht, Band 1 AT, Teilband 1, 8.  Aufl. 1995, S.  7: „Die mit alledem angestrebte 
Kompensation struktureller Nachteile kann eigentlich nur tadeln, wer Gleichheit nach wie 
vor im schlichten Nominalprinzip (jeder darf) versteht. Wer hingegen solcher Skelettierung 
der Marktakteure von ihren materiellen Handlungsvoraussetzungen und der mit ihr provo-
zierten Ellenbogenfreiheit skeptisch gegenübersteht, wird diese Umstellung des schuldrecht-
lichen Instrumentariums mit Sympathie begleiten.“; weiterführend Zöllner, AcP 196 (1996), 
S.  1, 2 ff., mit Nachweisen zu Kritik und Zustimmung zur Neuorientierung des Privatrechts 
in Fn.  10, sowie Zöllner, in: FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, S.  85, 86 (Fn.  3 und Fn.  4).

26  Zöllner, AcP 188 (1988), S.  85, 98; Bungeroth, in: FS Schimansky, 1999, S.  279, 280: „Be-
sonders problematisch sind Eingriffe des Gesetzgebers in zivilrechtliche Rechtsbeziehungen. 
In diesem Bereich hat der Staat nichts zu verteilen und kann nur umverteilen.“; Zöllner, in: 
Riesenhuber, Privatrechtsgesellschaft, 2007, S.  53, 68: „Privatrechtsgesellschaft heißt nicht, 
den Sozialstaat abschaffen, sondern ihn auf die richtige Weise zu verwirklichen.“

27  Arnold, Vertrag und Verteilung, 2014, S.  2. Vgl. auch Zöllner, JuS 1988, S.  329; Neuner, 
Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 12.  Aufl. 2020, §  3 Rn.  6: „Privatrecht ist […] primär 
ein Medium des Freiheitsgebrauchs […].“

28  Braun, Einführung in die Rechtswissenschaft, 4.  Aufl. 2011, S.  275. 
29  So die Ausgangsüberlegung von Rückert, „Frei und sozial“ als Rechtsprinzip, 2006, S.  6. 

Ähnlich Raiser, JZ 1958, S.  1, 8, der eine Privatrechtsordnung beschreibt, die von dem „Span-
nungsverhältnis zwischen Freiheit und sozialer Gerechtigkeit beherrscht wird“; ähnlich 
Schaumann, JZ 1970, S.  48, 49: „Sozialrechte […] als Bedrohung für die Freiheit überhaupt“; 
Kilian, AcP 180 (1980), S.  47, 83: „Individuelle Freiheit und soziale Gerechtigkeit stehen in 
einem Spannungsverhältnis“; Henke, JZ 1980, S.  369; siehe auch Limbach, JuS 1985, S.  10, die 
insoweit von einer „in der rechtspolitischen Diskussion behaupteten Gegensätzlichkeit“ 
spricht. Von einer prinzipiellen Spannung zwischen den beiden Polen geht ferner Auer, Der 
privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S.  3, aus: „Vielmehr liegt das Problem tiefer, als es 
die übliche Frage nach dem ‚liberalen‘ oder ‚sozialen‘ Charakter des Privatrechts ermessen 
lässt.“ [Hervorhebung hinzugefügt]. Von Rechtswerten „zweier Welten“ spricht etwa Rei-
chold, in: Breidenbach et al., Rechtsfortbildung jenseits klassischer Methodik, 1993, S.  63, 82.

30  Ähnlich Wimmel, ZfP 50 (2003), S.  53, 60, 69 ff., der aus einer politikwissenschaftlichen 
Perspektive ein „liberales Janusgesicht des Sozialstaates“ entfaltet.
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steht. Exponenten der ökonomischen Analyse des Rechts bezweifeln, dass das 
Vertragsrecht überhaupt einen geeigneten Mechanismus bietet, um verteilungs-
politische Ziele in der sozialen Welt zu realisieren. Wer eine interpersonelle Um-
verteilung von Einkommen und Vermögen in der Lebenswirklichkeit anstrebe 
und damit Armut bekämpfen möchte, müsse sich – so heißt es – des Steuer- und 
Sozialrechts bedienen.31 Vertragsrechtliche Umverteilungsgesetzgebung sei un-
ter Zugrundelegung ökonomischer Prämissen nicht nur wenig sinnvoll, sie füh-
re in der sozialen Wirklichkeit auch nicht zum gewünschten Ziel. Schließlich 
müsse „jede Vergünstigung, die den Konsumenten, Mietern oder sonst schüt-
zenswerten Parteien zugestanden wird, von diesen auf Euro und Cent bezahlt 
werden.“32 Kurz gesagt: Gezielte Umverteilung sowie Armutsbekämpfung mit-
hilfe des Vertragsrechts könne nicht gelingen.33 

Was aber hat dieses letztgenannte Argument mit der Rechtswissenschaft zu 
tun? Muss sie sich überhaupt für die Wirkungen einer durch Rechtsnormen ge-
steuerten „Politik gegen Armut“ interessieren, oder genügt sie nicht eher ihrem 
Auftrag, wenn sie das positive Recht und die Rechtsprechung darstellt, kom-
mentiert sowie systematisiert und damit einer sich anhäufenden Masse von 
Rechtsnormen und Gerichtsentscheidungen innere Konsistenz und Kohärenz 
verleiht?34 Mit diesen Fragen wird freilich keine neue Diskussion über den For-
schungsgegenstand und das Selbstverständnis der Rechtswissenschaft angesto-
ßen.35 Beide Aspekte haben jedoch bis heute nichts an Aktualität verloren. Denn 
die bereits im Jahr 1848 durch den preußischen Staatsanwalt J. v. Kirchmann 
formulierte Gefahr, dass durch einen Federstrich des Gesetzgebers (genauer ge-
sagt durch „drei berichtigende Worte“) ganze Bibliotheken zu Makulatur wer-
den,36 ist angesichts der europäischen und nationalen Rechtsetzungsdynamik 
aktueller denn je.37 Zudem bändigt eine lediglich systematisch-dogmatisch aus-

31  Vgl. dazu die Nachweise in §  15 A. sowie bei E. A. Posner, J. Leg. Stud. 24 (1995), S.  283, 
284 (Fn.  1). 

32  Wagner, in: Blaurock/Hager, Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 2010, S.  13, 81.
33  Dezidiert anders mit Blick auf die Bekämpfung von Armut, E. A. Posner, J. Leg. Stud. 24 

(1995), S.  283, 318: „I make the normative claim that those who endorse the policy of poverty 
reduction through the welfare system should support restrictive contract laws.“

34  Zu diesem Beitrag der Jurisprudenz vgl. etwa Esser, in: FS Raiser, 1974, S.  517, 518; Al-
bert, in: Weinberger/Fischer, Internationales Jahrbuch für Rechtsphilosophie und Gesetzge-
bung, Demokratie und Rationalität, 1992, S.  343, 346; Hilgendorf, in: Hilgendorf/Kuhlen, 
Die Wertfreiheit in der Jurisprudenz, 2000, S.  19; Gutmann, JZ 2013, S.  697.

35  Vgl. nur Albert, in: Weinberger/Fischer, Internationales Jahrbuch für Rechtsphiloso-
phie und Gesetzgebung, Demokratie und Rationalität, 1992, S.  343 ff.; Braun, Einführung in 
die Rechtswissenschaft, 4.  Aufl. 2011, S.  353 ff.; Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik, 
2017, S.  1 ff.; Rüthers et al., Rechtstheorie, 12.  Aufl. 2022, S.  185 ff. 

36  v. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848 (1956), S.  25.
37  Anschaulich auch Riesenhuber, ZfPW 2018, S.  352, 361: „Kritisieren sie eine Entwick-

lung vom Standpunkt des geltenden Rechts, so kann der Gesetzgeber nicht nur der Kritik 
schon morgen die Grundlage entziehen. Er ‚zwingt‘ den Kritiker als Dogmatiker, das gestern 
noch Kritisierte heute in seine Dogmatik einzubauen. Als Positivist ist der Dogmatiker ge-
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gerichtete Rechtswissenschaft zwar die Singularität der einzelnen Vorschriften 
durch Bildung rechtsdogmatischer Funktionsgrundsätze für den Rechtsanwen-
der,38 sie kann dabei jedoch nur wenig zur Lösung sozialer Herausforderungen 
unserer Zeit beitragen.39 Denn der Rechtsdogmatik geht es nicht um die Steue-
rungsfunktionen eines „seinsollenden Rechts“40, sondern um die lex lata: Gel-
tendes Recht wird nach anderem geltenden Recht beurteilt.41 Welchen Inhalt ein 
erst noch zu schaffendes Recht haben sollte, damit es zu bestimmten Folgen in 
der realen Wirklichkeit des menschlichen Lebens führt, ist hingegen eine Frage, 
die für die Rechtsdogmatik nicht konstitutiv ist.42 Auf eine einfache Formel 

bunden, dem neuen Recht Rechnung zu tragen und seine systematische Bedeutung zu erhel-
len. Diese Wandlung vom Saulus zum Paulus folgt nicht Erleuchtung oder innerer Überzeu-
gung, sondern mit Macht festgesetzten äußeren Vorgaben.“

38  Säcker, in: Kessal-Wulf et al., Formale Freiheitsethik oder materiale Verantwortungs-
ethik, 2006, S.  39, 50. Vgl. zum Wert der Rechtsdogmatik etwa Larenz, Über die Unentbehr-
lichkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1966, S.  11 ff.; Starck, JZ 1972, S.  609; Albert, 
Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, 1993, S.  9; Gutmann, JZ 2013, S.  697; Rehberg, in: 
Rehberg, Der Erkenntniswert von Rechtswissenschaft für andere Disziplinen, 2018, S.  1, 14: 
„Diese Rechtsdogmatik ist, obwohl von manchen gerne verschrien, nicht etwa selbstverliebte 
Spielerei, sondern erfolgreich eingesetztes Instrument, um Komplexität realitätsbezogen, ver-
bindlich und konkret zu bewältigen.“

39  Ähnlich Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, S.  8: „Die 
Rechtswissenschaft verkommt zur […] bloßen Kunstlehre, wenn sie sich darauf beschränkt, 
aus der Perspektive des forensisch Entscheidenden dogmatische Orientierungshilfen und 
rechtfertigende Darstellungsmittel zu liefern.“, sowie Schmidt, JZ 1980, S.  153, 154, der von 
einer „Entfernung des juristischen Wissenschaftsbetriebs von der gesellschaftlichen Realität“ 
spricht und darauf hinweist, dass es die Praxis „primär nicht mit dogmatischen Lehrgebäu-
den, sondern mit sozialer Wirklichkeit zu tun hat.“ Plakativ Coase, J. Law Econ. 36 (1993), 
S.  239, 254, der die traditionelle Jurisprudenz als bloßes „Briefmarkensammeln“ bezeichnet: 
„Much, and perhaps most, legal scholarship has been stamp collecting. Law and economics, 
however, is likely to change all that, and, in fact, has begun to do so.“

40  Radbruch, Rechtsphilosophie, 5.  Aufl. 1956, S.  209. Vgl. auch v. Gierke, Die soziale Auf-
gabe des Privatrechts, 1889 (1949), S.  478, 479: „Reiner Wissenschaft ist nur die Frage zugäng-
lich, was ist, nicht die Frage, was sein soll. So hat auch die Rechtswissenschaft als solche sich 
nur mit der großen geschichtlichen Wirklichkeit zu beschäftigen, die wir Recht nennen.“ 
[Hervorhebung im Original].

41  v. d. Pfordten, Rechtsethik, 2.  Aufl. 2011, S.  1; Jansen/Reimann, ZEuP 2018, S.  89, 126, 
sprechen von der „Innensicht der Dogmatik“; ebenso Hellgardt, Regulierung und Privat-
recht, 2016, S.  393; Petersen/Towfigh, in: Towfigh/Petersen, Ökonomische Methoden im 
Recht, 2.  Aufl. 2017, S.  1, 8. Zum kontroversen Meinungsbild über den Begriff der juristischen 
Dogmatik vgl. etwa Adomeit, Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972), 
S.  503; Esser, in: FS Raiser, 1974, S.  517 ff.; Canaris, in: FS Kitagawa 1992, S.  59, 74 ff.; Alexy, 
Theorie der Grundrechte, 8.  Aufl. 2018, S.  22 ff. 

42  Adomeit, Jahrbuch für Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972), S.  503, 504: „Die 
Akte des Gesetzgebers nimmt der Dogmatiker formell als gegeben hin, Aussagen ‚de lege fe-
renda‘ sind konventionellerweise keine dogmatischen Aussagen mehr.“; Starck, JZ 1972, 
S.  609: „Normerklärung bedeutet letztlich immer Normbewahrung“; Hellgardt, Regulierung 
und Privatrecht, 2016, S.  393: „[D]ie Folgenbetrachtung [wird] weitgehend aus dem Bereich 
der Rechtsdogmatik ausgeschlossen“. Schnittstellen von Rechtsdogmatik und Rechtspolitik 
werden aufgezeigt von Canaris, in: FS Kitagawa 1992, S.  59, 75; K. Schmidt, in: K. Schmidt, 
Rechtsdogmatik und Rechtspolitik, 1990, S.  9 ff.
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gebracht, kann man mit G. Radbruchs Worten sagen: Rechtsdogmatik „handelt 
von Rechtsordnungen, nicht vom Rechtsleben“43. Sie kann dementsprechend 
auch nicht auf, sondern allenfalls mit den Krisen unserer Zeit reagieren. 

Weil allerdings die Wissenschaft vom Recht – wie jede Wissenschaft – kein 
Selbstzweck ist, sondern zuallererst im Dienst aller und somit nicht nur der 
rechtsanwendenden Menschen steht, darf sie sich nicht auf „die gefahrlose 
Handwerksarbeit am verläßlichen Material hergebrachter Denkfiguren und po-
sitiver Rechtssätze“44 beschränken. Sie sollte vielmehr ihre „rechtspolitische 
Keuschheit“45 ablegen und sich auch als eine funktional verstandene Rechtswis-
senschaft begreifen. Funktional deshalb, weil sie ihren Forschungsgegenstand 
– das Recht – als politisches Instrument zur Lösung menschlicher Problemla-
gen begreift und daher die Frage nicht aus dem Auge verliert, wie Rechtsnor-
men gestaltet sein müssen, damit sie für einen als wünschenswert erachteten 
Zustand der sozialen Wirklichkeit förderlich sind.46 Für eine „Wissenschaft von 
der Rechtssetzung“47 ist diese Folgenorientierung ein natürlicher Ausgangs-
punkt. Schließlich schreibt §  43 Abs.  1 Nr.  5 i. V. m. §  44 Abs.  1 der Gemeinsa-
men Geschäftsordnung der Bundesministerien vor, dass in der Begründung je-
des Gesetzentwurfs „die wesentlichen Auswirkungen des Gesetzes“ darzustel-
len sind. 

43  Radbruch, Rechtsphilosophie, 5.  Aufl. 1956, S.  209.
44  Raiser, ZHR 111 (1948), S.  75.
45  Limbach, JuS 1985, S.  10.
46  Vgl. zu dieser Ausrichtung auch v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889 

(1949), S.  478, 479: „Die Rechtswissenschaft würde sich selbst aufgeben, wenn sie in den gro-
ßen Entscheidungsstunden des Rechtslebens schwiege. Sie kann und wird nicht darauf ver-
zichten, Ziele zu setzen und den Gesetzgeber zu berathen.“; Hirsch, Das Recht im sozialen 
Ordnungsgefüge, 1966, S.  20 f.; Schmidt, JZ 1980, S.  153, 156 f.; Ramm, JZ 1988, S.  489, 492; 
Albert, in: Weinberger/Fischer, Internationales Jahrbuch für Rechtsphilosophie und Gesetz-
gebung, Demokratie und Rationalität, 1992, S.  343, 351: „Sie [die Normen des Rechts – An-
merkung hinzugefügt] sind nicht Selbstzweck, sondern sie dienen der Regelung des zwi-
schenmenschlichen Verkehrs und sind daher aufgrund ihrer möglichen Wirkungen auf das 
soziale Leben zu beurteilen.“; v. Hippel, Rechtspolitik, 1992, S.  185 spricht allgemein von der 
Aufgabe der Rechtswissenschaft, auf eine „Verbesserung des Rechts“ hinzuwirken; Albert, 
Rechtswissenschaft als Realwissenschaft, 1993, S.  7; Eidenmüller, JZ 1999, S.  53, 60 f.; Hein-
rich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S.  6; Eidenmüller, JZ 2005, S.  216; 
v. d. Crone, Wille als Grundlage der vertraglichen Bindung, 2007, S.  35; Lindner, RW 1 (2011), 
S.  1, 3, 20; Winkler, Das Recht und die Rechtswissenschaft, 2014, S.  30; Eidenmüller, Effizienz 
als Rechtsprinzip, 4.  Aufl. 2015, S.  2, 490, der eine Ausdehnung des Forschungsgegenstandes 
der Rechtswissenschaft von einer „Rechtsprechungswissenschaft“ hin zu einer Wissenschaft 
vom Recht, wie es ist und wie es sein sollte, diskutiert; Steininger, NJW 2015, S.  1072, 1073.

47  So Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4.  Aufl. 2015, S.  489 [Hervorhebung im 
Original].
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B. Methodischer Ansatz und Forschungsfragen

Damit ein funktionaler Ansatz gelingen kann, muss man allerdings nicht nur 
eine Vorstellung davon haben, welche Folgen rechtliche Normen in der Wirk-
lichkeit des individuellen Lebens haben, es muss vor allem auch gesagt werden, 
ob die durch das Recht ausgelösten Konsequenzen erwünscht oder uner-
wünscht sind. Die Anfang der 1960er Jahre in den USA einsetzende und mitt-
lerweile auch aus der deutschen Rechtswissenschaft nicht mehr wegzudenken-
de Forschungsrichtung der ökonomischen Analyse des Rechts gibt hinsichtlich 
beider Punkte ein klares Programm vor:48 Die durch Rechtsnormen und ge-
richtliche Entscheidungen ausgelösten Folgen sind auf der Grundlage von öko-
nomischen Verhaltensmodellen zu prognostizieren und nach einem wohl
fahrtsökonomischen Effizienzkriterium zu bewerten. Die vorliegende Schrift 
knüpft an diese folgenorientierte Analyse des Rechts an. In Zeiten, in denen 
man „kaum mehr eine ernstzunehmende rechtswissenschaftliche Monographie 
im Zivilrecht [findet], die nicht auch funktional (folgenorientiert) – und damit 
zumeist auch explizit ökonomisch – argumentiert“49, ist eine solche Ausrich-
tung natürlich nicht sonderlich aufsehenerregend. Daher wird ein wichtiger 
Baustein der ökonomischen Analyse des Rechts – das nutzenorientierte Effizi-
enzkalkül – zur Diskussion gestellt und der Versuch unternommen, ein Bewer-
tungskriterium nutzbar zu machen, das einem auf Freiheit aufbauenden öko
nomischen Ansatz entspringt. Dieser auf eine bestimmte Weise ökonomisch 
informierte Zugang zu einer Rechtsanalyse mündet in zwei spezifische For-
schungsfragen, die – wie der Titel dieser Schrift ankündigt – das soziale Pro
blem der Armut thematisieren. 

Die erste Forschungsfrage lautet: Welchen Beitrag leistet das Vertragsrecht zur 
Bekämpfung von Armut? Oder anders gefragt und begrifflich weiter gefasst:50 
Stellt das Vertragsrecht einen Entwicklungsfaktor dar? In Beantwortung dieser 
Fragen wird eine beschreibende Aussage über den Einfluss vertragsrechtlicher 

48  Zur Entstehungsgeschichte dieser Forschungsrichtung Pearson, Origins of Law and 
Economics, 1997. Zur Entwicklung der Debatte über die Notwendigkeit einer Folgenorientie-
rung in der Rechtswissenschaft Lübbe-Wolf, Rechtsfolgen und Realfolgen, 1981, S.  11 ff.; 
Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.  403 f. 

49  Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4.  Aufl. 2015, VIII. 
50  Begrifflich „weiter“ ist diese Frage deswegen formuliert, weil Entwicklung ein multidi-

mensionaler Prozess ist und sich nicht auf Armutsbekämpfung reduzieren lässt, sondern bei-
spielsweise auch ökologische Aspekte, die Bekämpfung von Korruption, die Förderung von 
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit umfasst, vgl. Dann, Law Dev. Rev. 12 (2019), S.  537, 540, 
543. Auch in der UN Millennium Deklaration findet sich ein Zielkatalog, der umfassend und 
nicht auf Armutsbekämpfung beschränkt ist, UN General Assembly Resolution vom 
18.9.2000, A/RES/55/2. Zur Bedeutung eines umfassenden Entwicklungsverständnisses vgl. 
ferner Sen, in: Palacio, World Bank Legal Review, 2006, S.  33, 36 ff. Armutsbekämpfung wird 
in der vorliegenden Schrift somit auch nur als ein Element des Entwicklungsprozesses ver-
standen. 
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Normen auf die Lebenssituation bedürftiger Menschen gemacht. Dabei soll zu-
gleich gezeigt werden, wie die vorzufindende Regelungsvielfalt systematisch 
geordnet werden kann.51 Dieser auf die soziale Wirklichkeit bezogene Blick auf 
ein „Sonderrecht für Minderbemittelte“52 ist natürlich nicht neu. A. Menger hat 
diese Perspektive bereits in seiner im Jahr 1890 veröffentlichten „Streitschrift“53 
eingenommen und ist seinerzeit zu dem Ergebnis gelangt, dass der Entwurf ei-
nes Bürgerlichen Gesetzbuchs für das Deutsche Reich die Interessen der „be-
sitzlosen Volksklassen“ nicht genügend fördere.54 Als er diese Diagnose stellte 
und O. v. Gierke den viel zitierten „Tropfen sozialistischen Öles“55 für das Pri-
vatrecht einforderte, geschah das zu einer Zeit, als niemand von einem Sozial-
staat, wie wir ihn heute kennen, etwas ahnen konnte. Ein Sozialstaat, der die 
Gesellschaft so umfassend durchdringt, dass seit Langem seine Grenzen deut-
lich hervortreten.56 Es liegt daher nahe zu fragen, wie sich die Situation jetzt – in 
einer „sozialstaatlich fundierten Wohlstandsgesellschaft“57 – darstellt, in wel-
cher der Kampf um das „tägliche Brot“ nicht mehr ein alles in den Schatten 
stellendes Kardinalproblem ist.58 Was leisten also vertragsrechtliche Normen 
gegenwärtig für das Wohl finanziell bedürftiger Menschen in der sozialen 
Wirklichkeit unseres (rechtsstaatlich organisierten) „Wohlfahrtsstaates“59? 

51  Zu deskriptiven Aussagen der Rechtswissenschaft durch Systematisierung vgl. Rüthers 
et al., Rechtstheorie, 12.  Aufl. 2022, S.  188 f.

52  Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, 1948, S.  96.
53  Menger, Das Bürgerliche Recht und die Besitzlosen Volksklassen, 3.  Aufl. 1904, S. V.
54  Menger, Das Bürgerliche Recht und die Besitzlosen Volksklassen, 3.  Aufl. 1904, S.  3, 238. 

Vgl. auch Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbücher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaft, 1953 (1974), S.  9, 16: „Das soziale Modell der west- und 
mitteleuropäischen Kodifikationen […] machte das ‚besitzende Bürgertum‘ zum vornehmli-
chen Repräsentanten der nationalen Rechtsordnungen und konnte dies notwendig nur auf 
Kosten anderer Klassen und Berufsstände tun.“; Schmidt, JZ 1980, S.  153, 154: „Es dürfte 
mittlerweile von niemandem mehr verkannt werden, daß das soziale Modell der west- und 
mitteleuropäischen Privatrechtskodifikationen vornehmlich auf die Belange einer Bevölke-
rungsschicht, nämlich auf das sog. Besitzbürgertum, zugeschnitten war“; dazu auch Geißler, 
JuS 1991, S.  617, 620; Reichold, in: Breidenbach et al., Rechtsfortbildung jenseits klassischer 
Methodik, 1993, S.  63, 69: „Das Recht wies den sozial Schwächeren ihren Platz in einer gott-
gewollten, statischen Stände- oder Klassengesellschaft zu – es gab ihnen nicht die Möglich-
keit, als freie und gleiche Mitglieder einer ‚civil society‘ ihre Sozialbeziehungen selbstverant-
wortlich und frei zu gestalten.“; einschränkend Merz, Privatautonomie heute – Grundsatz 
und Rechtswirklichkeit, 1970, S.  5: „Es wäre wohl falsch, den geistigen Schöpfern dieser Ko-
difikationen die Absicht der Schaffung eines Klassenrechts zu unterschieben, einer Ordnung, 
die den Reichen reicher, den Armen ärmer machen sollte.“

55  v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889 (1949), S.  478, 486.
56  Zu den Grenzen des Sozialstaats vgl. etwa v. Hippel, Rechtspolitik, 1992, S.  203 f.; Ei-

chenhofer, JZ 2005, S.  209, 214; Davy, SDSRV 55 (2007), S.  103, 115.
57  Bolte, in: Berger/Hradil, Lebenslagen, Lebensläufe, Lebensstile, 1990, S.  27, 45. 
58  So Beck, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, 1986, S.  27.
59  Vgl. zu diesem Terminus Dürig, JZ 1953, S.  193, der darauf hinweist, dass der „Wohl-

fahrtsstaat“ nicht im anrüchigen Sinn eines „Rentenempfänger- und Armensüppchenstaates“ 
missgedeutet werden dürfe. 
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