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Einleitung

Einem neuen Steuerungsmittel auf der Spur

A. Entscheidungsumgebungen -
Ein wirkmachtiges Steuerungsmittel

Nicht nur ein Ge- und Verbot, ein finanzieller Vor- und Nachteil oder gar ein
physisches Hindernis bewegen den Menschen dazu, etwas zu tun oder zu lassen.
Um zu beeinflussen, wie Menschen entscheiden, kann es vielmehr geniigen, die
Umgebung einer Entscheidung nur geringfiigig zu dndern. Eine etwas anders
formulierte Frage oder die Anderung einer Voreinstellung kénnen ebenso grof3e
Effekte erzielen wie ein gesetzliches Gebot. Diese Einsicht der verhaltens6konomi-
schen Forschung hat nicht zuletzt das Buch ,Nudge - Improving Decisions About
Health, Wealth, and Happiness“! von Thaler/Sunstein in das breite Bewusstsein
der Politik und der Bevolkerung getragen. Grundannahme der Verhaltensoko-
nomie ist, dass die Gestalter:innen von Entscheidungsumgebungen Schwichen
im menschlichen Entscheidungsprozess gezielt ansprechen und ausnutzen
konnen. Gestalten der Staat (unten I.) oder Private (unten II.) Entscheidungs-
umgebungen, vermogen sie hierdurch die Entscheidungsvorginge und damit das
Handeln anderer in eine gewiinschte Richtung zu stupsen (engl. ,nudgen®).

I Einsatz durch den Staat: Widerspruchslosung bei Organspende

Die Proponent:innen des Nudging haben deutlich gemacht, dass der Staat allzu
oft nicht auf Verbote angewiesen ist, um seine Ziele zu verfolgen.? Will der Staat
etwa Autofahrer:innen davor bewahren, sich oder andere durch iiberhéhte
Geschwindigkeit zu gefahrden, hat er nicht nur die Méglichkeit, Geschwindig-
keitsbegrenzungen zu erlassen. Er kann beispielsweise auch Hinweisschilder
mit Schockbildern aufstellen, um so die Gefahren in das Bewusstsein zu rufen,
die durch ein zu hohes Tempo im Straflenverkehr entstehen.® Hat der Staat das
Anliegen, mehr Menschen zur Organspende zu animieren, ist er nicht darauf
begrenzt, deren Bereitschaft durch Pflicht oder gewéhrte Vorteile zu erhdhen.
Ebenso wirksam oder gar wirksamer ist es, statt einer Zustimmungs- eine Wi-

! Thaler/Sunstein, Nudge, 2009. Nunmehr in einer iiberarbeiten Fassung erschienen, ohne
den zuvor verwendeten Untertitel: dies., Nudge, 2021.

2 Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S.1791L.

% Graf, in: StraSheim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 23, 28 ff.
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derspruchslosung zu etablieren.* Letztere wirkt, da Menschen dazu neigen, die
per Gesetz vorgewdhlte Organspender:inneneigenschaft beizubehalten - von
der Abwahlwahlmoglichkeit machen sie nur selten Gebrauch.’

Dabei ist es zumeist kein Zufall, wenn der Staat sich der Entscheidungsschwi-
chen der Menschen bedient, um sie zu lenken. Vielmehr forciert er geradezu,
derartige Lenkungsmacht systematisch zu erforschen und zu nutzen® - etwa
durch sog. Behavioral Insights Units’, die Erkenntnisse der Verhaltenswissen-
schaft im Auftrag der Exekutive auswerten.®

II. Einsatz durch Private: Dark Patterns

Auch Akteur:innen auflerhalb des politischen Betriebs haben die ,frohe Bot-
schaft’ vernommen, dass sie die Entscheidungsfindung ihrer Kund:innen
nicht nur durch wirtschaftlich reizvolle Angebote und iiberzeugende Verkaufs-
argumente beeinflussen kénnen. Der Kuchen, der in der Cafeteria direkt an der
Kasse platziert ist, zeigt ebenso wie Quengelware im Supermarkt, dass der ana-
loge Handel schon lange psychologische Tricks im Repertoire hat.

Spatestens mit dem aufkommenden E-Commerce haben sich solche Ver-
kaufsstrategien jedoch vom Bauchgefiihl der guten Kauffrau oder des guten
Kaufmanns zu einer empirisch untermauerten Erkenntnis gemausert. Auf Shop-
pingwebseiten, digitalen Plattformen und ganz allgemein bei dem Besuch von
Webseiten hat sich in den letzten Jahren verstiarkt der Eindruck aufgedringt,
dass das Design der Entscheidungsumgebungen nicht davon geleitet ist, den
Nutzer:innen einen mdoglichst einfachen Seitenbesuch zu erlauben. Im Gegen-
teil: Das Design digitaler Angebote lief§ zunehmend das Getfiihl entstehen, die
Anbieter:innen wollten Entscheidungen ihrer Kund:innen bewusst zu ihrem
eigenen Vorteil lenken.

Beispiele hierfiir finden sich gleichsam wie Sand am Meer.? Verantwortliche
fiir Datenverarbeitungen treffen Voreinstellungen fiir Eingabemoglichkeiten.
Countdowns bei Flugbuchungen befristen Entscheidungen und erzeugen da-

4 S. das Laborexperiment von Dalen/Henkens, Soc. Sci. Med. 106 (2014), 137 (1391F.); im
Reallabor Johnson/Goldstein, Science 302 (2003), 1338 (13381.); s. unten Fn. 98, 99.

5 Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S. 253 ff.; Boker, Nudge, 2021, S. 144 ff.

6 Vgl. etwa OECD, Behavioural Insights, 2017; Testori Coggi, Behavioural Insights, Politico,
13.6.2012.

7 L.R.d. sog. ,Behavioral Insight Approach”. Hierfiir stehen die ,Nudge-Unit* in Deutsch-
land, das EU JRC Competence Centre on Behavioural Insights, das U. S. Social and Behavioral
Sciences Team sowie das britische Behavioural Insights Team. Vgl. etwa Alemanno, in: Straf3-
heim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 138, 1391f,; Ciriolo/Lourenco et al., in: Straf3-
heim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 101, 102f.

8 Strassheim/Jung et al., in: Antal/Hutter/Stark (Hrsg.), Moments of Valuation, 2015, S. 249,
2491t; Hallsworth/Kirkman, Behavioral Insights, 2020, passim; Hall/Jurcevic, Behavioral
Insights, 2022, S. 8 ff.

¥ Vgl. zu den Beispielen etwa Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (1).



B. Steuerungsmittel losgelost von seinem Zweck 3

durch Entscheidungsdruck. Verweise auf die (vermeintliche) Knappheit eines
Guts erzeugen ein Kaufbegehren. Hinweise auf das (vermeintliche) Verhalten
anderer Nutzer:innen sprechen die Menschen als Herdentiere an. Die farb-
liche und sonstige graphische Gestaltung von Benutzungsoberflichen lenkt die
Aufmerksamkeit der Entscheider:innen in eine bestimmte Richtung. All diese
Design-Tricks haben unter dem Schlagwort Dark Patterns zunehmend journa-
listische und politische Aufmerksamkeit erlangt.!”

B. Steuerungsmittel losgelost von seinem Zweck

Die Methode, Menschen durch die Gestaltung von Entscheidungsumgebungen
zu lenken, hat viel Gegenwind erfahren. Von Bevormundung und Paternalismus
ist landlaufig zu horen. Die Diskussion des Nudging dreht sich bisher zumeist
darum, ob der Staat verhaltenswissenschaftliche Steuerungsinstrumente trotz
ihrer paternalistischen Ziige einsetzen darf.!! Viele sehen Vater Staat als bes-
serwissenden Freiheitsbeschneider in einem unscheinbaren Kostiim wieder-
geboren.!? Die Literatur erortert, ob es zuldssig ist, Entscheider:innen durch
nicht-zwingende Mittel zu besseren Entscheidungen zu bewegen und damit
vor sich selbst zu schiitzen: Die Suche nach den Grenzen dieses ,liberale[n]
Paternalismus“!® (oder engl. ,libertarian paternalism*!*) bestimmt die Debatte.

Die Beschiftigung mit dem Staat als bevormundenden ,Nudger® scheint
zwischenzeitlich die Sicht auf etwas anderes verstellt zu haben: Es ging ver-
loren, dass die Befiirworter:innen des Nudging allem voran ein wirkmaéchtiges
Steuerungsmittel geschaften bzw. offengelegt haben. Eine Vielzahl an staatlichen
und privaten Anwendungsszenarien macht dies deutlich: Die Gestaltung der
Entscheidungsumgebung kann Entscheidungen nicht nur — wie es dem Kon-
zept des Nudging zugrunde liegt — zum Guten hin verdndern. Sie vermag es
ebenso, eine Entscheidung gegen die Interessen der Betroffenen und hin zu den
Interessen der Gestalter:innen der Entscheidungsumgebung zu lenken. Dies legt
einen zentralen Aspekt des Phianomens der Entscheidungsarchitekturen (Choice
Architectures') offen: Es ist moglich, das Mittel der Steuerung von seinem Ziel
und Zweck zu trennen. Entscheidungsarchitekt:innen (Choice Architects'®) kon-

10 Smith, Escape Dark Patterns, Fast Company, 7.2.2020; Siebert, Abzocke im Internet,
BILD vom 6.4.2020; s. unten § 1 A. V.

1 Vgl. etwa Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 109, 133 ff.; Gerg, Nudging, 2019, S. 135 ff.; Boker, Nudge, 2021, S. 83 ff.

12 Paradigmatisch etwa Boker, Nudge, 2021, S. 72 ff.

13 Eidenmiiller, ]Z 2011, 814 (815 ff.); hierzu unten § 1 B. IL. 2. b).

14 Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (175ff.); Dworkin, in: Zalta/Nodelman
(Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, §4; Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S. 6 ff.

15 Thaler/Sunstein et al., in: Shafir (Hrsg.), Behavioral Foundations, 2013, S.428; Kemme-
rer/Mollers/Steinbeis et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016.

16 Hierzu Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.3ff.; Thaler/Sunstein et al, in: Shafir (Hrsg.),
Behavioral Foundations, 2013, S. 428, 428 ff.
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nen ein und dasselbe Steuerungsmittel unabhangig von dem damit verfolgten
Lenkungszweck einsetzen.

C. Forschungsfrage und Aufbau der Arbeit

Fir die althergebrachten Arten der Einflussnahme auf Einzelne - wie etwa
Ge- und Verbot, Anreiz und Information - ist die Erkenntnis nicht neu, dass
Mittel und Zweck in der rechtlichen Analyse getrennt zu betrachten sind. Fiir
die Gestaltung von Entscheidungsumgebungen hingegen fehlt es bisher an einer
Aufarbeitung, die das Mittel von dem Zweck trennt.1” Die bisherige Diskussion
zu verhaltensokonomischen Erkenntnissen und Recht (Behavioral Law and
Economics) hat es vernachléssigt, das von ihr propagierte Steuerungsmittel selbst
einer kritischen verfassungsrechtlichen Analyse zu unterziehen.

Das Phanomen der Dark Patterns bietet nun einen willkommenen Anlass,
den rechtsékonomischen Blick zu schirfen. Dark Patterns lenken den Fokus
weg von dem Zweck staatlicher Verhaltenssteuerung. Die Existenz von Dark
Patterns macht deutlich, dass das Steuerungsmittel als solches der rechts-
wissenschaftlichen Aufmerksamkeit bedarf. Mit den Worten der Behavioral-
Law-and-Economics-Forschung geht es darum, das Ausnutzen von Schwichen
im Entscheidungsprozess (sog. Rationalitdtsdefizite) als Steuerungsmittel ver-
fassungsrechtlich zu untersuchen. Die wissenschaftliche Herausforderung ist es,
herauszuarbeiten, wo fiir den Staat wie fiir Private die Grenzen liegen, dieses
Steuerungsmittel einzusetzen.!®

Die vorliegende Arbeit ordnet die skizzierte Problemlage zu Beginn verhal-
tenswissenschaftlich, philosophisch und 6konomisch ein (Erster Teil, § 1). Hie-
rauf aufbauend entwickelt sie Grundlinien des verfassungsrechtlich, insbeson-
dere grundrechtlich gebotenen Schutzes vor derartigen Einwirkungen. Anders
gewendet fragt die Untersuchung danach, welcher grundrechtliche Rahmen gilt,
wenn der Staat oder Dritte Entscheidungsumgebung gestalten und so auf Ent-
scheidungen anderer einwirken (Zweiter Teil).! So analysiert die Arbeit zum
Ersten, ob der Staat selbst ein derartiges Steuerungsmittel verwenden darf (§2).
Zweitens beleuchtet sie, inwieweit der Staat die Einzelnen davor schiitzen muss,
dass Private sich des Steuerungsmittels bedienen (§3). Schliefilich erortert sie
drittens, ob Private — die das Steuerungsmittel nutzen — grundrechtlichen Schutz

17 In diese Richtung Alemanno/Sibony, in: dies. (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S. 1, 101,
die von ,,public nudging® und ,,private nudges® sprechen.

18 Bgker, Nudge, 2021, S. 73 ff., macht dies explizit gerade nicht so.

19 Der Fokus der Arbeit ist es hingegen nicht, allgemein die Legalitit der Verhaltenslenkung
durch Recht (also durch den Staat) - i.S.e. Lenkung bzw. Steuerung durch den Staat im All-
gemeinen zur Erreichung gesellschaftspolitischer Ziele — aufzutun; vgl. hierzu etwa Latzel, Ver-
haltenssteuerung und Privatautonomie, 2020, S. 352 ff. Ebenso wenig geht es ihr um die Frage
nach der allgemeinen Legitimitdit der Verhaltenslenkung durch Recht - i.S.e. Akzeptanz von
Recht; vgl. hierzu ebd., S. 157 ff.
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beanspruchen konnen (§4). Anhand dieser Grundlagen betrachtet die Arbeit
das gegenwirtige einfache Recht (Dritter Teil). Sie ermittelt, ob das Recht bzw.
die ihm zugrundeliegenden Regelungsmodelle den gebotenen Mindestschutz
gegeniiber Dark Patterns wahren (§5). Am Beispiel des Datenschutzrechts wie
des Lauterkeitsrechts sowie des allgemeinen Vertragsrechts zeigt sich, dass dies
nicht der Fall ist. Entsprechend entwickelt die Arbeit eine regulatorische Ant-
wort auf Dark Patterns (§ 6). Sie schliefSt mit einer Zusammenfassung.






Erster Teil

Das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten
als Steuerungsmittel

§1 Einfassung des Steuerungsmittels

Dem Staat wie auch Privaten ist es grundsitzlich méglich, Entscheidungsumge-
bungen so zu gestalten, dass sie dadurch den Entscheidungsprozess der Ent-
scheider:innen beeinflussen. Diese Steuerungsmethode gilt es eingangs genauer
unter die Lupe zu nehmen. Zentral ist dabei zu betrachten, wie sich Rationalitits-
defizite des menschlichen Entscheidungsprozesses ausnutzen lassen (unten A.).
Hierauf aufbauend ist es moglich, zu bewerten, welche Bedeutung derartige
Einfliisse — gerade in Abgrenzung zur Paternalismus-Kritik - fiir die Autonomie
haben (unten B.). Versuchen Private die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber
auszunutzen und so Entscheidungen zu lenken, sind zudem makrokonomische
Konsequenzen zu befiirchten. Konkret besteht die Gefahr, dass solche Einfliisse
ein Marktversagen auslosen (unten C.). Der spezifische Anwendungsfall der
Dark Patterns dient dabei stets als Anschauungsobjekt.

A. Entscheidungslenkung aus verhaltensokonomischer Sicht

Grundlage dafiir, zu verstehen, wie sich Entscheidungen gezielt lenken lassen,
sind das klassisch-6konomische Modell rationalen Entscheidens (unten 1.) sowie
die verhaltensdkonomischen Erkenntnisse dariiber, wie Menschen tatsachlich
entscheiden (unten IL.).! Diese Befunde konnen erklaren, wie sich Defizite im
Entscheidungsprozess zu Steuerungszwecken ausnutzen lassen (unten III.).
Eine derartige Verhaltenslenkung ist von anderen etablierten Steuerungsmitteln
klar abgrenzbar (unten IV.). Dark Patterns veranschaulichen dies (unten V.).

L Okonomisches Modell rationalen Entscheidens

Als Ausgangspunkt der Uberlegung eignet sich die neo-klassische Okonomie.
Sie will erkliren und vorhersagen, wie sich Umweltveranderungen am Markt

! Die im Polgenden dargestellten (verhaltens-)okonomischen Erkenntnisse sind dabei in
weiten Teilen nicht neu. Die Untersuchung umreifit sie deshalb nur kurz. Einfithrend Mathis/
Steffen, in: Mathis (Hrsg.), European Perspectives on BLE, 2015, S. 31, 31 f.; Weber/Schdfer, Der
Staat 56 (2017), 561 (564 fF.).
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auswirken.? Dabei zielt die neo-klassische Okonomie nicht zuvorderst darauf,
individuelles Verhalten im Einzelfall vorherzusagen - sie interessiert vielmehr
das Aggregat, etwa das Verhalten gewisser Gruppen.” Gleichzeitig denkt die mo-
derne Okonomie jegliches Marktgeschehen stets vom Individuum aus. Insofern
steht an gedanklich erster Stelle doch die Vorhersage individuellen Verhaltens —
wenn auch typisiert? als sog. methodologischer Individualismus.> Um diese
Aufgabenstellung zu bewiltigen, formuliert die neo-klassische Okonomie ein
Entscheidungs- und Menschenbild: Sie konzipiert die Menschen als rationale
Entscheider:innen. Bis heute prégt dieses Bild des Menschen - des sog. homo
oeconomicus — das allgemeine Verstandnis davon, wie die Einzelnen entscheiden.

1. Rational Choice und Expected Utility Theory

Um das Verhalten von Menschen vorherzusagen, greift die Gkonomische
Theorie auf das Modell rationaler Entscheidungen (Rational Choice Theory,
RCT) zuriick.® Das Rationalverhaltensmodell beruht auf der Annahme, dass die
Menschen unter Knappheit Entscheidungen treffen, die ihren Nutzen bezogen
auf ihre Préferenzen maximieren.’

Wie die Einzelnen ihre am Nutzen ausgerichteten Entscheidungen genau
vornehmen, beschreibt die sog. Erwartungsnutzen-Theorie (Expected Utility
Theory, EUT). Sie nimmt an, dass die Menschen nach einer Kosten-Nutzen-
Abwigung entscheiden, um ihren (Erwartungs-)Nutzen (expected utility) zu
vergrofSern.® Zentraler Ansatz der Erwartungsnutzen-Theorie ist insoweit, dass
die Entscheider:innen konkrete bzw. wahrscheinliche Ergebnisse einer Ent-
scheidung in Nutzen transformieren, um so einen Nutzenvergleich anstellen
und damit eine Wahl treffen zu kdnnen. Hierfiir haben sie eine sog. Nutzenfunk-
tion (utility function), die jeder Entscheidungsoption einen Erwartungsnutzen
zuordnet.’

2 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S. 11 ff.

3 Kirchgissner, Homo Oeconomicus, 2008, S. 19.

4 Damit ist gleichzeitig nicht gesagt, dass Individuen voneinander isoliert agieren, im
Gegenteil: Sie beeinflussen ihr Handeln stetig dadurch, dass sie — 6konomisch wirksam - Rah-
menbedingungen des Entscheidens verdndern.

5 Schumpeter, Theoretische Nationalokonomie, 1998, S.88 ff.; Schdfer/Ott, Okonomische
Analyse, 2005, S.58; Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 2008, S.21. Damit grenzt sich die
neo-klassische Okonomie von dem philosophischen bzw. ontologischen Individualismus ab.
Insofern handelt es sich bei der klassischen Entscheidungstheorie um eine praskriptive Theorie.

6 Vgl. Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1060 f.); darstellend Steinbeck/Lachen-
maier, NJW 2014, 2086 (2087f.); Chatziathanasiou/Leszczyriska, RW 8 (2017), 314 (3261.).

7 Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 2008, S. 12; Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051
(1061): ,,,rationally maximize their ends (or their ,utility)*; s. auch Boker, Nudge, 2021, S. 8 ff.

8 Tversky/Kahneman, J. Bus. 59 (1986), 251 (2521.); Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000),
1051 (1075); Korobkin, U. Chi. L. Rev. 70 (2003), 1203 (1219); Hacker, Verhaltensokonomik
und Normativitat, 2017, S. 36 ff.

9 Simon, Am. Econ. Rev. 49 (1959), 253 (257ff.); Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungs-
theorie, 2018, S. 38.
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Die Zielgroéfien der Nutzenfunktion, also die Priferenzen der Entscheider:in-
nen (ends), sind dabei nicht vorgegeben. Die Entscheider:innen definieren sie
vielmehr selbst (sog. thin conception of RCT).}? Gleichwohl gelten Praferenzen
als konstant.!!

Die Nutzenfunktion, also der Entscheidungsweg (means), ist in der neo-
klassischen Okonomie hingegen vorgezeichnet: Die Entscheider:innen wihlen
die Alternative mit dem hochsten Erwartungsnutzen.!? Hierbei handelt es
sich um den Nutzen eines bestimmten Ergebnisses, gewichtet nach der Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts dieses Ergebnisses.!* Die Nutzenfunktion weist so
jedem Ergebnis einen Nutzen(-wert) mit Blick auf die Praferenzen zu.!* Besteht
hinsichtlich des Eintritts eines Ergebnisses ein Risiko oder eine Unsicherheit!®,
beriicksichtigen die Entscheider:innen die jeweilige Eintrittswahrscheinlich-
keit.

10" Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1085, Fn. 124). Diese Beliebigkeit gegen-
iiber dem Inhalt der Priferenzen gerét dabei leicht unter moralischen Rechtfertigungsdruck
- entsprechend haben sich eine Vielzahl an Meinungen dazu gebildet, ob und wie Priferenzen
einer Bewertung zuginglich sind. Bereits Mill, Utilitarianism, 1863 (Reprint 2001), S.15;
ebenso Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, S. 193 f. Hiervon unterscheiden sich
Varianten der RCT, die annehmen, dass die Praferenzen aller Menschen gleich und allen Men-
schen inhérent sind (sog. thick conception of RCT). Als universelle Priferenzen kommen dabei
das Eigeninteresse (,,Self-Interest“) sowie, enger, Wohlstand i. S. v. Geldvermégen (,Wealth®) in
Betracht; vgl. Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064 ff.).

1 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, § 5C: ,Priferenzstabilitit*; Boker,
Nudge, 2021, S.9.

12 Insofern haben sie eine Optimierungsregel, die grds. auf Maximierung (des Nutzens)
zielt. Vgl. zu den dahinterliegenden mathematischen Entwicklungen Hacker, Verhaltensoko-
nomik und Normativitit, 2017, S. 44 ff.

13 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 35, mit Verweis auf Neumann/
Morgenstern, Theory of Games, 1944/2007, S. 17 ff.

14 'Was den Nutzen eines Ergebnisses betrifft, miissen die Entscheider:innen - damit ihr
Verhalten als rational gilt bzw. gelten kann - vier (bzw. finf) Axiome mit Blick auf ihre Nutzen-
funktion bzw. ihre Priferenzordnung (,Mindestanforderungen hinsichtlich der Bildung von
Priferenzvorstellungen iiber die Ergebnisse®) beachten: (1.) Vollstandigkeits- bzw. Ordnungs-
axiom, (2.) Transitivitat (zusammen: Ordinales Axiom), (3.) Unabhangigkeit, (4.) Dominanz,
(5.) Invarianz; Hanson/Kysar, N.Y.U.L.Rev. 74 (1999), 630 (641); Korobkin/Ulen, Cal.
L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064); Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.43ff,
143 ff.; tw. anders Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitiat, 2017, S.36f. Nur wenn
Entscheider:innen diese beachten, ergeben sich sinnvolle Entscheidungsanleitungen i.S.d.
Nutzenmaximierung.

15 Dabei ist zwischen Risiko und Unsicherheit zu unterscheiden. ,Von Risiko spricht man,
wenn der Eintritt von mindestens einem fiir die Entscheidung erheblichen Ereignis nicht sicher
ist, ihm aber immerhin eindeutige Wahrscheinlichkeiten zugeordnet werden konnen. [...] Bei
Unsicherheit hingegen ldsst sich keine hinreichend genaue Wahrscheinlichkeitsverteilung fiir
die relevanten zukiinftigen Ereignisse angeben®, Hacker, Verhaltensékonomik und Normati-
vitét, 2017, S. 34, m.w.N.; so auch Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.22.
Weniger klar bei Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1062 f.), die von ,uncertainty*
sprechen.
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2. Rationalititserwartung

Das Rationalverhaltensmodell beruht auf mehreren grundlegenden Annah-
men. Es geht davon aus, dass Individuen ihre Entscheidungsoptionen nach
deren Nutzen beurteilen (Eigennutztheorem) und versuchen, ihren Nutzen
zu maximieren (Rationalititsannahme).'® Zudem nimmt es an, dass die Ent-
scheider:innen die Eintrittswahrscheinlichkeiten so bewerten, wie es den Wahr-
scheinlichkeitsgesetzen entspricht.!” Dies hat entscheidende Bedeutung dafiir,
wie die Entscheider:innen mit (fiir sie) neuen Informationen umgehen: Sie
erlauben es ihnen, Wahrscheinlichkeiten genauer zu bewerten.!® Kurz gesagt:
»Information hilft“!°.

Dabei ist die oft unausgesprochene Grundannahme des RCT-Modells,
dass die Menschen iiber die notwendigen Voraussetzungen verfiigen, um
derart komplexe Entscheidungen zu treffen. Hierzu gehoren die notwendigen
Ressourcen wie Informationen, Zeit und (rechnerische) Verarbeitungs- und
Denkkapazititen. Insgesamt gilt, dass der homo oeconomicus der klassischen
Okonomie dem ,resourceful, evaluating, maximising man‘ entspricht (sog.
REMM-Hypothese).?

Dem Menschenbild des homo oeconomicus wohnt insofern eine Vorstellung
davon inne, was rationales Entscheiden oder Rationalitat bedeutet: Rationalitat
ist danach nutzenmaximierende, in sich konsistente Entscheidung (,formale
Rationalitit“).2! Verbindet sich hiermit die Annahme unbeschrinkter Entschei-
dungsressourcen, ergibt sich die Erwartung ,vollstindige[r] Rationalitdt“?2. Das
Rationalverhaltensmodell konzipiert so das Ideal des homo oeconomicus.®

16 Rodi, Okonomische Analyse des Offentlichen Rechts, 2014, S.22; Kirchgissner, Homo
Oeconomicus, 2008, S. 15 f.; vgl. auch Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1061), nach
denen dies die Annahme aller Varianten der RCT ist.

17" Grds. ist dabei wiederum von subjektiven Wahrscheinlichkeiten - also nach dem In-
formationsstand der Entscheider:innen - auszugehen (Subjective Expected Utility Theory).
S. hierzu Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1062, Fn.34); Camerer/Loewenstein
et al., Behavioral Economics, 2004, S.21.

18 Entsprechend des Bayesschen Gesetzes, vgl. Hacker, Verhaltensokonomik und Norma-
tivitdt, 2017, S. 37 L.

19 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 39.

20 Vgl. etwa Meckling, Schw. Z.V.S. 112 (1976), 545 (5481f.); Brunner/Meckling, J. Mon.
Cred. Bank. 9 (1977), 70 (711.). S. auch Lindenberg, JITE 146 (1990), 727 (739f.), der das Kon-
zept zu ,RREEMM® weiterentwickelt hat, dem ,resourceful, restricted, expecting, evaluating,
maximising man’,

21 1. E. Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 72f.

22 Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S. 77 ff.

23 Kirchgissner, JZ 1991, 104 (106); ders., Homo Oeconomicus, 2008, S. 62 ff. Vgl. auch das
Bild, das Simon, Q.J. Econ. 69 (1955), 99 (103 1.), zeichnet. Zu den historischen Wurzeln, die in
mathematischen Entwicklungen, insbes. der Stochastik, und in philosophischen Stromungen
liegen, die die ratio bzw. Vernunft des menschlichen Denkens propagieren, Hacker, Verhaltens-
6konomik und Normativitat, 2017, S. 44 ff.
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