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Vorwort

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2022/23 von der Juristischen Fakultit der
Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen als Dissertation angenommenen.
Literatur konnte bis Mérz 2023 bertiicksichtigt werden.

Die Idee zum Thema der Dissertation ist aus einem zusammen mit meinem
verehrten Doktorvater, Professor Hans Christoph Grigoleit, verfassten Beitrag
im Sammelband Algorithmic Regulation and Personalized Law hervorgegan-
gen.! Gerade in der Anfangsphase meines Promotionsvorhabens ergab sich so
ein intensiver und in vielerlei Hinsicht weichenstellender Austausch. Hierfiir
bedanke ich mich herzlich. Meinen Dank beschrinke ich allerdings keineswegs
auf die Promotionszeit: In den mehr als zehn Jahren Mitarbeit an seinem Lehr-
stuhl habe ich Professor Grigoleit als einen Mentor erlebt, der stets als nahbarer
Diskussionspartner zur Verfiigung stand und mich so in meinem juristischen
Denken entscheidend geprégt hat, der mir aber gleichzeitig alle erdenklichen
Freiheiten lief3.

Mein besonderer Dank gebiihrt aulerdem Professor Wolfgang Schon fiir die
ziigige Erstellung des Zweitgutachtens, insbesondere aber fiir die mich in ihrer
Vielseitigkeit immer wieder beeindruckenden Anregungen, die ich aus den
zahlreichen Gesprachen mit ihm mitnehmen durfte. Wéhrend der zwei Jahre,
die ich von November 2019 an in seiner Abteilung am Max-Planck-Institut fiir
Steuerrecht und Offentliche Finanzen als Wissenschaftlicher Mitarbeiter titig
war, habe ich bei idealen Arbeitsbedingungen das Manuskript im Wesentlichen
fertiggestellt.

Im Rahmen dieser idealen Arbeitsbedingungen ermdglichte das Max-Planck-
Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen auch eine Reihe von For-
schungsaufenthalten und Vortragen auflerhalb Miinchens, die die Arbeit jeweils
bereichert haben. Zu nennen sind etwa die Teilnahme am Global Private Law
Workshop des European University Institute unter der Leitung von Professor
Daniel Markovits (Oktober 2019), der Forschungsaufenthalt am Information
Society Project der Yale Law School (Februar und Mérz 2020) oder am Max-
Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Privatrecht in Hamburg in

' Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115-136.
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der Arbeitsgruppe von Professor Reinhard Zimmermann (November 2020) so-
wie die Teilnahme am Law & Economics-Kurs des Studienzentrums Gerzensee
der Schweizer Nationalbank unter der Leitung von Professor Jennifer Arlen
(Juli 2021). Neben der Forderung in der eigentlichen Schaffensphase gebiihrt
dem Max-Planck-Institut mein Dank fiir den groBziigigen Druckkostenzu-
schuss.

Wichtige Impulse, fiir die ich dankbar bin, hat die Arbeit auch durch mein
LL.M.-Studium an der Yale Law School (2018/2019) erhalten. Pragend war vor
allem der Einfluss von Professor Guido Calabresi, Professor Daniel Markovits
und Professor Robert Post, aber auch ein Treffen mit Professor Omri Ben-Shahar
der Chicago Law School, einem der bedeutendsten Vertreter des ,,Personalisie-
rungsprojekts®.

Bedanken mdchte ich mich auBerdem bei den Herausgebern der Schriften-
reihe ,,Grundlagen der Rechtswissenschaft®, Professorin Marietta Auer, Profes-
sor Horst Dreier und Professorin Ulrike Miifig, fiir die Aufnahme meiner Ar-
beit in ihre Reihe.

Aus dem Freundes- und Kollegenkreis schulde ich einer Vielzahl von Perso-
nen Dank, die die Arbeit durch ihre Gesprachsbereitschaft und die Durchsicht
des Manuskripts verbessert haben. Nennen mochte ich insbesondere Daniel
Deranco, Victor Jouannaud, Konstantin Suttner und Benjamin Velten. Wertvol-
ler 6konomischer Input kam auBerdem von Philipp Reiser, wichtiger Informa-
tik-Input von Dr. Corinna Coupette und Dr. Bernhard Waltl. Besonders bedan-
ken mochte ich mich bei Franz Bauer, der seit dem ersten Semester mein juris-
tischer Weggefiahrte und Diskussionspartner ist. Das gilt insbesondere auch fiir
diese Arbeit.

Ein ganz besonderer Dank gebiihrt schlieBlich meiner Frau Beatriz Granziera,
die alle geographischen und intellektuellen Reisen des Promotionsprozesses be-
gleitet hat, sowie meinen Eltern, die ich in allen Bereichen als liebevolle Rat-
geber schitze und denen ich diese Arbeit widme.

Miinchen, im Marz 2023 Philip Maximilian Bender
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§1

Einleitung:
Das Personalisierungsprojekt

Fiir den Einzelfall passende Regelungen lassen sich auf zwei Arten erzielen:
durch autonome Rechtssetzung und durch personalisierte seteronome Rechts-
setzung. Kraft seiner Autonomie entscheidet das Individuum selbst tiber die
vertraglichen Bindungen, die es eingeht, und die Handlungen, die es vornimmt.!
Die so geschaffenen Regelungen sind bereits deshalb maximal personalisiert,
weil sie Selbstgesetzgebung sind. Heteronomes Recht ist fiir andere gesetztes
Recht. Der Grad an Personalisierung heteronomen Rechts folgt also nicht schon
aus der Beteiligung des betroffenen Individuums am Rechtssetzungsakt. Viel-
mehr ergibt er sich aus den Anwendungsbedingungen der heteronomen Rege-
lung. Die Personalisierung des heteronomen Rechts ldsst sich somit definieren
als die Zunahme der Anzahl an Faktoren, die bei der rechtlichen Beurteilung
einer Handlung beriicksichtigt werden miissen (Personalisierung im weiteren
Sinne). Am Ende dieses Prozesses steht die auf das einzelne Individuum zuge-
schnittene Regelung (Personalisierung im engeren Sinne oder hyper-tailoring?).
Ist in dieser Arbeit ohne Spezifikation von Personalisierung die Rede, ist Perso-
nalisierung im weiteren Sinne gemeint.

Alle Legitimationsaspekte heteronomen Rechts lassen sich auf den ersten Blick
durch Personalisierung optimieren. Das gilt zunéchst fiir dispositive Vorschriften,
die nach der Theorie des vollstdndigen Vertrages (complete contingent contract)
darauf abzielen, die Individuen zu entlasten und potentielle Selbstgesetzgebung im
Rahmen einer Serviceleistung zu antizipieren®: Ein personalisiertes dispositives

! Zu Autonomie und Selbstgesetzgebung vgl. Kant, GMS, AA 4, 385, 341 f., 433, 440. Zur
vertraglichen Bindung als Ausfluss der Souverénitit Jellinek, Die Lehre von den Staatenver-
bindungen, 1882, S. 23.

2 Vgl. Bender, ERCL 16 (2020), 366, 370 (Fn. 4), 372f.

3 Vgl. Schwartz, Yale L.J. 97 (1988), 353, 361; Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014),
1417, 1425 £.; Grigoleit, Mandatory Law, SSRN 2011, S. 2; Schmidt-Kessel, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 32015, 373, 385 (Rn. 26); Shavell, Bell J. Econ. 11 (1980),
466, 466 f.; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht, 2010, S. 291 ff., 339 ff.; Moslein, Dispositi-
ves Recht, 2011, S. 91 ff.; Schdfer/Ott, Okonomische Analyse, ©2020, S. 426; Tobisch, Disposi-
tives Recht und Grundgesetz, 2021 S. 141-143.
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Recht, das sich nicht an einem typischen Parteiwillen, sondern an den individuel-
len Priaferenzen der Vertragsparteien orientiert, perfektioniert gewissermaf3en den
Service, der in der Bereitstellung von Normen liegt, die die Parteien entlasten sol-
len. Das gilt aber auch fiir das zwingende Recht, das sich entweder tiber den Schutz
des Individuums vor sich selbst (kurz: Paternalismus) oder {iber die Vermeidung
negativer und die Férderung positiver Externalitéten (kurz: Internalisierung von
Externalitiiten)* rechtfertigen lisst. Okonomisch gesprochen lieBen sich durch die
Feinsteuerung der cost-benefit-analysis Wohlstandsgewinne erzielen.’ Verfas-
sungsrechtlich gesprochen kdnnte der im Erlass einer zwingenden Norm liegende
Eingriff in die Freiheitssphére auf das gerade noch Erforderliche beschrankt und
die over- und underinclusiveness von Normen reduziert werden.®

Bisher waren aber einer umfassenden Personalisierung ex ante, also durch
Gesetz im Vorfeld der Handlungssituation des Individuums, Grenzen gesetzt,
die sich aus einem doppelten Informationsproblem ergaben: Den Rechtssetzern
fehlte die notwendige Information fiir eine im eigentlichen Sinne, also vollkom-
men, personalisierte Regelung und die Rechtsunterworfenen wéren angesichts
der beschridnkten menschlichen Informationsverarbeitungskapazititen durch
diese personalisierte Rechtssetzung iiberfordert gewesen.” Zumindest die Per-
sonalisierung im engeren Sinne erschien vor diesem Hintergrund als unerreich-
bares Desiderat.

4 Vgl. nur Ayres/Gertner, Yale L.J. 99 (1989), 87, 88f.; Wagner, ZEuP 2010, 243, 257,
Bernardo/Schwartz/Welch, J.L. Econ. & Org. 32 (2016), 395, passim, insb. 396. Genau ge-
nommen kann das Externalitdtenproblem auch durch ein Zustimmungserfordernis der be-
troffenen Individuen gelost werden. Der zwingende Charakter ist dann angesichts der Viel-
zahl der betroffenen Individuen bisweilen nur faktischer Natur (vgl. etwa Hellgardt, Regulie-
rung, 2016, S. 74 [Fn. 344 m.w.N.], S. 549 [Fn. 159]; Calabresi/Melamed, Harv. L. Rev. 85
[1972], 1089, 1106; Dari-Mattiacci, J. Leg. Stud. 38 [2009], 21, 22). Das zeigt sich besonders
deutlich an den deliktsrechtlichen Sorgfaltspflichten, die oft als zwingend bezeichnet werden
(etwa Hacker, Eur. Rev. Priv. L. 25 [2017], 651, 666 [Rn. 22, Table 1]), die aber ausnahms-
weise dann, wenn die Zustimmung aller Betroffenen moglich ist, auch abbedungen werden
konnen, vgl. BGH NJW 1982, 1144, 1144 f. (Badeanstalt); OLG Bamberg NJW 1984, 929, 930
(Autowaschanlage); OLG Karlsruhe VersR 1975, 381 (Trimm-dich-Pfad); OLG Miinchen
VersR 1974, 200 (Schwimmbad). Dazu MiinchKomm — Grundmann, BGB, 2022, § 276 Rn. 183.

3 Fiir deliktische Sorgfaltsregeln vgl. Ben-Shahar/Porat, N.Y.U. L. Rev. 91 (2016), 627.
Fiir das zwingende Vertragsrecht vgl. dies., U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255.

¢ Zu over- und underinclusiveness allg. Tussman/tenBroek, Cal. L. Rev. 37 (1949), 341,
348-351; Schauer, Playing by the Rules, 1991, S. 31-34; ders., Harv. J.L. & Pub. Pol’y 14
(1991), 645, 685; Ehrlich/Posner, J. Leg. Stud. 3 (1974), 257, 268 ff. Aus dem Personalisie-
rungsdiskurs vgl. Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1454; Hacker, Eur. Rev.
Priv. L. 25 (2017), 651, 658 (Rn. 10); Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255, 262;
Bender, ERCL 16 (2020), 366, 403, 405.

7 Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 2021, S. 201 f.; Busch, U. Chi. L. Rev. 86 (2019),
309, 314. Fiir das dispositive Recht ausf. Schwartz/Scott, Va. L. Rev. 102 (2016), 1523, 1556 f.
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Es iiberrascht somit nicht, dass mit der Annahme, technischer Fortschritt wer-
de das beschriebene Informationsproblem 16sen, auch die Personalisierung des
heteronomen Rechts an Attraktivitdt gewinnt. Wenn es die algorithmische Aus-
wertung groBer Datensitze (Big Data) ermoglicht®, Werbung und Preise zu per-
sonalisieren’ — warum sollte Personalisierung dann nicht auch fiir rechtliche
Regelungen méglich sein? Und wenn es moderne Kommunikationstechnologien
(Big Link) ermdglichen, jedes Rechtssubjekt nahezu permanent zu erreichen! —
warum sollten nicht auch Rechtsnormen unter Nutzung dieser Technologien pu-
blik gemacht werden?!! Bei alledem scheinen ex ante personalisierte Verhaltens-
vorgaben die Vorteile von Regeln (bestimmten Rechtsbegriffen) und Standards
(unbestimmten Rechtsbegriffen) zu kombinieren, indem sie die Feinsteuerung
erlauben, die bisher nur {iber Standards im Wege der richterlichen Konkretisie-
rung ex post um den Preis erhdhter Rechtsunsicherheit moglich war.'?

Gerade im rechtsdkonomischen Bereich wurden diese Erwigungen aufgegrif-
fen und die datenbasierte Personalisierung in Bezug auf nahezu alle Rechtsbe-
reiche und Rechtsinstitute als Chance gesehen — vom dispositiven Recht'> und
dessen Abiinderungsregeln (altering rules)'* iiber den deliktischen Sorgfaltsstan-
dard" bis hin zum zwingenden Vertragsrecht'® und zu Informationspflichten’,

8 Dazu Casey/Niblett, Ind. L.J. 92 (2017), 1401, 1403 f.; Grigoleit/Bender, in: Busch/De
Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115, 118 (Rn. 11).

9 Allgemein zu der von ihr als Uberwachungskapitalismus beschriebenen Wirtschafts-
ordnung, die der Personalisierung von Werbung und Preisen zugrunde liegt, Zuboff, Surveil-
lance Capitalism, 2019 (mit pragnanter Zusammenfassung auf S.93-97). Vgl. auch Lev-
Aretz, MR-Int 15 (2018), 68.

10 Dazu Casey/Niblett, Ind. L.J. 92 (2017), 1401, 1404; Grigoleit/Bender, in: Busch/De
Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115, 115f. (Rn. 1£)), 118 (Rn. 11).

" Ausdriicklich Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 2021, S. 90. Ferner Mayson, U. Chi.
L. Rev. Online 2022 (unter I.C.).

12 Vgl. Casey/Niblett, Ind. L.J. 92 (2017), 1401 (vor diesem Hintergrund ,the death of
rules and standards® vorhersagend). Pragnant darst. Auer, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.),
Personalized Law, 2021, S. 137, 137f. (Rn. 2) mit eingehender Kritik auf'S. 151-154 (Rn. 38—
44). Ausf. unter § 2.

13 Sunstein, U. Pa. L. Rev. 162 (2013), 1, 48 ff.; Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014),
1417, 14701t

4 Hacker, Eur. Rev. Priv. L. 25 (2017), 651, 671 ff. (Rn. 271f.) Zum Begriff der altering
rule grundlegend Ayres, Yale L.J. 121 (2012), 2032, 2036.

15" Ben-Shahar/Porat, NY.U. L. Rev. 91 (2016), 627. Ferner Mayer, U. Chi. L. Rev. Online
2022; Sharkey, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (insb. auch die Personalisierung der Schadensbe-
messung in den Blick nehmend).

16 Ben-Shahar/Porat, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255.

7 Busch, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 309; ders., in: Twigg-Flesner (Hrsg.), Research Hand-
book on EU Consumer and Contract Law, 2019, S. 221; Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112
(2014), 1417, 14701t. Vgl. auch bereits Thaler/Tucker, Harv. Bus. Rev. 91 (2013), 44.
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von Regulierungsfragen'® iiber das Immaterialgiiterrecht' und das Wahlrecht®
bis hin zum Strafrecht?'. Zum Teil wird die (revolutionire??) Umgestaltung des
gesamten Rechtssystems gefordert.?® Fiir diese Diskursbeitrige, die auf der
Grundlage neuer Technologien fiir eine Personalisierung des Rechts im Sinne
des hyper-tailoring pladieren (datenbasierte oder algorithmische Personalisie-
rung)**, wird im Folgenden der Begriff des Personalisierungsprojekts verwen-
det. Der Projektbegriff erscheint passend, weil die Personalisierung als ein ge-
meinsames Ziel ausgehend von geteilten Primissen (neue technische Moglich-
keiten 16sen das Informationsproblem) und Methoden (6konomische Analyse)
iiber Verdffentlichungen und Konferenzen?®, aber ohne institutionelle Verfesti-

18" Barr/Mullainathan/Shafir, in: Moss/Cisternino (Hrsg.), New Perspectives on Regula-
tion, 2009, S. 25, 41 ff. (insb. 43); Fennell, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 433; Sunstein, U. Pa. L.
Rev. 162 (2013), 1.

19 Burk, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 283; Libson/Parchomovsky, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 527.

20 Vgl. etwa Kordi, U. Chi. L. Rev. Online 2022; Ben-Shahar/Porat, Personalized Law,
2021, S. 102f. Die generelle Personalisierung von verfassungsmifig garantierten Freiheits-
rechten wird hingegen kritisch gesehen, vgl. Barak-Corren, U. Chi. L. Rev. Online 2022
(unter 1.), und zwar auch von Vertretern des Personalisierungsprojekts, vgl. Ben-Shahar/
Porat, Personalized Law, 2021, S. 103 f.

2l Denno, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 539; Kugler/Strahilevitz, U. Chi. L. Rev. 86 (2019),
489; Davidson, U. Chi. L. Rev. Online 2022. Ferner jenseits des klassischen Personalisie-
rungsdiskurses mit Blick auf Kriminalprognosen Sommerer, Predictive Policing, 2020 (aus
einer krit. Perspektive).

22 So darst. Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021,
S. 115, 121 (Rn. 201).

23 Vgl. Casey/Niblett, Ind. L.J. 92 (2017), 1401; Casey/Niblett, U. Chi. L. Rev. 86 (2019),
333. Krit. darst. Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021,
S. 115, 121 (Rn. 20f), 131 ff. (Rn. 54f.) Fiir eine systemische Betrachtung vgl. auch Robinson,
Auckl. U. L. Rev. 23 (2017), 293. Ferner Scholz, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (fiir ein als ,,Cy-
borg Law* bezeichnetes System personalisierten Rechts, das menschliche und maschinelle
Komponenten im Rahmen der Rechtserzeugung kombiniert).

24 Zu den technischen Grundlagen und ihrer rechtstheoretischen und dogmatischen Erfas-
sung unter § 2 (S. 39-64).

25 Mit dieser Begrifflichkeit bereits Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.),
Personalized Law, 2021, S. 115, 136 (Rn. 69); Bender, ERCL 16 (2020), 366, 394 (,,personal-
ization project®); ders., JJZRW 2020, S. 33, 34 (,,Projekt der Personalisierung®), 35 (,,Perso-
nalisierungsprojekt*).

26 Zu nennen sind: die Konferenz ,,Granular Legal Norms: The End of Typification?
(22.-24.3.2017), die von Christoph Busch und Alberto De Franceschi organisiert wurde und
deren Beitrdge im Tagungsband Busch/De Franceschi (Hrsg.), Algorithmic Regulation and
Personalized Law, 2021, veroffentlicht wurden; das Symposium on Personalized Law (27.—
28.4.2018), das von Omri Ben-Shahar, Anthony Casey, Ariel Porat, Lior Strahilevitz und der
U. Chi. L. Rev. organisiert wurde und dessen Beitriage in U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 217-609
(Issue 2) veroffentlicht wurden; das Book Event on Personalized Law: Different Rules for
Different People (12.-13.11.2021), das wiederum von der U. Chi. L. Rev. organisiert wurde
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gung, verfolgt wird.?” Je nach methodischem Ansatz lisst sich ein neoklassisches
und ein verhaltensdkonomisches Personalisierungsprojekt unterscheiden: Das
neoklassische Personalisierungsprojekt strebt die Personalisierung des Rechts
nach den Prdferenzen der Individuen mit dem Ziel der Effizienz an.?® Dem ver-
haltensokonomischen Personalisierungsprojekt geht es um die Personalisierung
des Rechts nach Rationalititsgraden mit dem Ziel des Paternalismus.”

Es finden sich allerdings zunechmend kritische Stimmen im Diskurs.** Zu die-
sen Stimmen ist auch diese Arbeit zu zdhlen. Ihr Ziel ist es, die theoretischen
Grundlagen und Pramissen des Personalisierungsprojekts mit einem Fokus auf
das Privatrecht herauszuarbeiten und normative Grenzen der Personalisierung
aufzuzeigen. Es geht darum, Aussagen tiber die Personalisierung im weiteren
Sinne zu treffen, die unter Betrachtung ihrer Extremform, der Personalisierung
im engeren Sinne, erarbeitet werden. Ein zentrales Analyseergebnis betrifft den
Zusammenhang zwischen autonomer und heteronomer Rechtssetzung: Die zu-
nehmende Personalisierung des heteronomen Rechts schrankt die Personalisie-
rung durch autonome Rechtssetzung ein.

Im verbleibenden Text der Einleitung werden zunéchst die dieser Arbeit zu-
grunde liegenden Begrifflichkeiten weiter konkretisiert (I.). Sodann folgen eini-
ge historische Tendenzaussagen (I1.), ehe das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit

und dessen Beitrédge als Blog-Posts in U. Chi. L. Rev. Online (https:/lawreviewblog.uchica
go.edu/2022/03/09/bp-series/#evaluate-personalized-law [gepriift am 31.3.2023]) veroffent-
licht wurden.

27 Zum Projektbegriff, vgl. etwa Moller/Dérrenberg, Projektmanagement, 2003, S. 3 f.

28 Dazu unter § 3 (S. 651T)).

29 Dazu unter § 4 (S. 1331T.).

30 Etwa Wagner/Eidenmiiller, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 581 (das Personalisierungsprojekt
auf der Grundlage verschiedener verhaltenspsychologischer Effekte kritisierend); Elkin-
Koren/Gal, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 403 (aus marktwirtschaftlicher Perspektive zu poten-
tiellen negativen Anreizen infolge Datenverwendung); Auer, in: Busch/De Franceschi
(Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 137 (insb. krit. aus einer philosophischen und rechtstheore-
tischen Perspektive); Denozza/Maugeri, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law,
2021, S. 172 (dhnlich ideengeschichtlich krit. mit einem Schwerpunkt auf Skonomischem
Denken); Barry/Hatfield/Kominers, Wm. & Mary L. Rev. 62 (2021), 723 (das durch strategi-
sches Verhalten, Datenschutzgesichtspunkte und Transparenzanforderungen verstédrkte
staatliche Informationsdefizit hervorhebend); K/ass, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (die fehlen-
de Transparenz kritisierend); Salib, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (auf Diskriminierung und
fehlende Verstandlichkeit abstellend); Barak-Corren, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (unter 11.)
(die mit der Personalisierung verbundene Einschrinkung der Autonomie betonend); Eiden-
miiller, U. Chi. L. Rev. Online 2022 (zu potentiell totalitiren Konsequenzen); Grigoleit/
Bender, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115; Bender, ERCL 16
(2020), 366; ders., JJZRW 2020, S. 33 (jeweils aus rechtstheoretischer und verfassungsrecht-
licher Perspektive). Ferner auch Pofudniak-Gierz, Queen Mary L.J. 2017, 25; dies., Masaryk
U.J.L. & Tech. 13 (2019), 161; Misostishkhov, Dig. L.J. 1 (2020), 56.
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jenseits des Personalisierungsprojekts (I11.) und jenseits einer konkreten Rechts-
ordnung (IV.) umrissen und der Gang der Untersuchung (V.) dargestellt wird.

I. Der Begriff der Personalisierung

Ziel dieses Abschnitts ist es, die bereits eingefiihrte Definition des Begriffs der
Personalisierung zu prézisieren und die spezifische Terminologie (,,Personali-
sierung‘) zu erldutern, mit der das definierte Phéinomen beschrieben wird.

1. Der Begriff der Personalisierung I: Definition

Die Personalisierung des Rechts im weiteren Sinne wurde definiert als die Zu-
nahme der Anzahl an Faktoren, die bei der rechtlichen Beurteilung einer Hand-
lung beriicksichtigt werden miissen, wihrend Personalisierung im engeren Sin-
ne als die Extremform dieses Prozesses beschrieben wurde, bei der diese Fakto-
ren die Identifikation eines bestimmten Individuums erlauben. An dieser Stelle
soll klargestellt werden, dass die den Anwendungsbereich einer Vorschrift be-
stimmenden Faktoren sowohl sachlicher als auch personlicher Art sein konnen:

Die zusétzlichen Faktoren konnen personlicher Art sein und sich auf die indi-
viduellen Eigenschaften und Féhigkeiten einer Person beziehen (personenbezo-
gene Personalisierung).’' Insofern, als die deliktischen Verkehrspflichten nicht
nur nach den duBeren Umstidnden, sondern auch nach Eigenschaften (Sehver-
mogen) oder Fahigkeiten (Sonderwissen) differenzieren, liegt eine personen-
bezogene Personalisierung vor.*> Im Vertragsrecht lisst sich an die Differenzie-
rung zwischen Verbrauchern und Unternehmern® oder zwischen Kaufleuten
und Nichtkaufleuten denken. Auch die Geschiftsfahigkeit (§§ 2, 106 BGB) kann
als eine krude Form der an das Alter ankniipfenden Personalisierung verstanden
werden, die allerdings weniger weit geht als die Personalisierung der Delikts-
fahigkeit entsprechend der auf verschiedenen Faktoren beruhenden Einsichts-
fihigkeit (§ 828 III BGB).** Auf diesen personenbezogenen Personalisierungen
liegt der Schwerpunkt des Personalisierungsprojekts.

Die zusitzlichen Faktoren konnen jedoch auch sachlicher Art sein und sich
auf die dulleren Umstédnde des konkreten Sachverhalts, also den Kontext, bezie-

31 Dies entspricht in etwa dem, was Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 2021, S. 23-27
als personalization nach internal personal differences bezeichnen.

32 Zur Frage der Individualisierung des SorgfaltsmaBstabs ausf. unter § 3 (S. 101-119).

3 Zum Beispiel des Verbraucherrechts als Symptom der Aufldsung des generellen Rechts
auch sogleich bei Fn. 37.

3 Vgl. Canaris, JZ 1990, 679, 680.
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hen (sachbezogene Personalisierung).>® In diesem Sinne sind etwa die delik-
tischen Verkehrspflichten weitgehend personalisiert, weil sich die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt nach den konkreten Umstédnden des Einzelfalles (etwa
den Witterungsverhiltnissen) beurteilt.*® Gleiches gilt im vertraglichen Bereich
fiir die sich immer weiter ausdifferenzierenden Vertragstypen: Ein Recht, das
den Bauvertrag (§§ 650a ff. BGB) und die Subkategorie des Verbraucherbauver-
trages (§§ 650i ff. BGB)*” vom allgemeinen Werkvertrag (631 ff. BGB) unter-
scheidet, ist personalisierter als ein Recht, das nur einen Vertragstyp kennt.

Auch die sachbezogenen Personalisierungen werden von dem hier maligeb-
lichen, weiten Personalisierungsbegriff (als Oberbegriff fiir sach- und personen-
bezogene Unterscheidungen) erfasst. Damit kommt zum einen zum Ausdruck,
dass es in letzter Konsequenz immer darum geht, Individuen unterschiedlich zu
behandeln®: Auch die sachbezogene Personalisierung zielt auf die Differenzie-
rung zwischen dem Schonwetterfahrer und dem Schlechtwetterfahrer oder dem
Besteller einer allgemeinen Werkleistung und dem Besteller einer Bauleistung
ab. Zum anderen lassen sich sachbezogene Unterscheidungen von vertraglichen
Rechten zumindest dann, wenn diese Rechte als staatliche Serviceleistung ver-
standen werden, auf einer Metaebene iiber den hypothetischen Willen der Ver-
tragsparteien (also ein personenbezogenes Unterscheidungsmerkmal) rechtferti-
gen.* Bei diesem Rechtsverstindnis erscheint die sachbezogene Personalisierung
als Konkretisierung einer personenbezogenen Personalisierung — sachbezogene
Ankniipfungspunkte spiegeln die unterschiedlichen personenbezogenen Préfe-
renzen rationaler Individuen.

2. Der Begriff der Personalisierung II: Terminologie

Die bisherigen Diskursbeitrdge bezeichnen das soeben beschriebene Phanomen
iiberwiegend mit dem Begriff der Personalisierung (personalization).*® Schon
deshalb soll dieser Begriff hier beibehalten werden.

3 Dies entspricht in etwa dem, was Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 2021, S. 20-23 als
contextualization entsprechend dem external environment bezeichnen. Auch Mayson, U. Chi.
L. Rev. Online 2022 (unter I1.A.) bezieht circumstances in den Personalisierungsbegriff ein.

36 Zum Bezug zur konkreten Handlungssituation vgl. MiinchKomm — Wagner, BGB, #2020,
§ 823 Rn. 38. Im Personalisierungsdiskurs vgl. Grigoleit/Bender, in: Busch/De Franceschi
(Hrsg.), Personalized Law, 2021, S. 115, 124 (Rn. 30).

37 Zu diesen Neuregelungen Omlor, NJW 2018, 817; Bauer/Bender, JuS 2020, 585.

38 Ahnlich Martini, Art. 3 Abs. 1 GG als Prinzip absoluter Rechtsgleichheit, 1997, S. 140fF.

39 Zu diesem Verstdndnis des dispositiven Rechts (Theorie des vollstdndigen Vertrages)
bereits auf S. 1 (Fn. 3).

40 Vgl. die grundlegenden US-amerikanischen Beitridge von Sunstein, U. Pa. L. Rev. 162
(2013), 1, 4855, Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417; Ben-Shahar/Porat, N.Y.U.
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Der Personalisierungsbegriff ist dariiber hinaus im wirtschaftlichen Kontext
des Marketings gebrauchlich. Produkte (customization), Preise (personalized
pricing) und Werbung (targeted advertising) werden hier iiber datenbasierte
Techniken (consumer analytics) ,personalisiert“.*! Die Verwendung des Be-
griffs der Personalisierung im rechtlichen Kontext ist somit auch deshalb sinn-
voll, weil es um die gleichen Technologien geht und die kommerzielle Persona-
lisierung von Produkten, Preisen und Werbung in gewisser Weise fiir die recht-
liche Personalisierung Modell steht.*?

SchlieBlich 1asst sich der Begriff der Personalisierung auch durch den Bezug
auf die deskriptive Sprachtradition des Personenbegriffs rechtfertigen. So kann
der Begriff der Person auf die antike Bedeutung des etruskischen phersu und
des lateinischen persona zuriickgefiihrt werden, die sich auf die Maske oder
Rolle, also das duBerlich Wahrnehmbare eines Individuums beziechen.* Auch
das griechische prosopon (10 mpdowmov) lasst sich als Begriffsursprung be-
trachten, das die grammatikalischen Rollen (erste, zweite und dritte Person)
bezeichnet.** In dieser deskriptiven Sprachtradition ist die Person die soziale
Rolle des Individuums (Person als soziale Rolle eines Individuums).* Das da-
tenbasierte Zuschneiden von Rechtsnormen auf das einzelne Individuum beruht
gerade auf dessen Erfassung in seiner dulleren, sozialen Erscheinung.

L. Rev. 91 (2016), 627; dies., U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 255. Gleiches gilt jedoch auch fiir den
europdischen Diskurs, vgl. Hacker, Eur. Rev. Priv. L. 25 (2017), 651; Bender, ERCL 16 (2020),
366), und den transatlantischen Dialog, vgl. Busch/De Franceschi (Hrsg.), Algorithmic Re-
gulation and Personalized Law, 2021.

41 Zu Consumer Analytics vgl. etwa Erevelles/Fukawa/Swayne, J. Bus. Res. 69 (2016),
897; Boone/Ganeshan/Jain u.a., Int’l J. Forecast. 35 (2019), 170; Neslin/Gupta/Kamakura
u.a., J. Mark. Res. 43 (2006), 204. Speziell zur personalisierten Werbung vgl. Lev-Aretz,
MR-Int 15 (2018), 68. Speziell zur Preispersonalisierung vgl. Rott/Strycharz/Alleweldt, Per-
sonalised Pricing, 2022; Bar-Gill, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 217. Ferner aus dem Personali-
sierungsdiskurs Barry/Hatfield/Kominers, Wm. & Mary L. Rev. 62 (2021), 723, 728. Zur
Ublichkeit des Begriffs der Personalisierung in diesem Kontext vgl. etwa Goldstein/Johnson/
Herrmann u.a., Harv. Bus. Rev. 86 (2008), 99.

4 Ausdriicklich Ben-Shahar/Porat, Personalized Law, 2021, S. 90. Vgl. ferner den Bezug
auf kommerzielle Vorbilder in Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112 (2014), 1417, 1435f,
Busch, U. Chi. L. Rev. 86 (2019), 309, 316.

4 Vgl. hierzu Person, in: Dudenredaktion (Hrsg.), Herkunftsworterbuch, ©2020; Hatten-
hauer, in: Klein/Menke (Hrsg.), Der Mensch als Person und Rechtsperson, 2011, S. 39, 41.
Ferner Luhmann, Soziale Welt 42 (1991), 166, 169 f.

4 Dazu Lutz-Bachmann, in: Klein/Menke (Hrsg.), Der Mensch als Person und Rechtsper-
son, 2011, S. 109, 110; Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014, S. 15.

4 Im Ansatz dhnlich Luhmann, Soziale Welt 42 (1991), 166, 170 (Person als ,,Form, mit
der man Gegenstdnde wie menschliche Individuen beobachtet.”). Zur Unterscheidung zwi-
schen deskriptivem und préskriptivem Personenbegriff vgl. Quante, in: Klein/Menke (Hrsg.),
Der Mensch als Person und Rechtsperson, 2011, S. 69, 76—79.
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Der Personenbegriff kann allerdings auch in Ankniipfung an den griechi-
schen Begriff der hypostasis (] vmdéoT001c) verwendet werden, das die Realisie-
rung eines Stoffes meint.*¢ Insbesondere in der Neuzeit wird der Personenbe-
griff oft in diesem wertenden, ethischen oder préskriptiven Sinne verwendet. Er
steht dann fiir das vernunftbegabte, handlungsfidhige und mit Wiirde ausgestat-
tete Individuum (Person als in Wiirde selbstbestimmtes Individuum).*’ In die-
sem Sinne ist Personalisierung Selbsterfiillung des wiirdevollen Individuums
oder Erlangung von Personalitiit.*® Hieran kniipft der Personalisierungsbegriff
dieser Arbeit gerade nicht an. Vielmehr soll aufgezeigt werden, dass die daten-
basierte Personalisierung des Rechts sogar zu einem Riickgang autonomen,
selbstbestimmten Handelns fiithrt.*

3. Nachbarbegriffe: Individualisierung, Subjektivierung,
Granularisierung

Der an das Individuum ankniipfende Begrift der Individualisierung spiegelt —
dhnlich wie der Personenbegriff — eine doppelte Begriffsgeschichte wider: Indi-
viduum ist zum einen deskriptiv der unteilbare Mensch als Einzelwesen®, zum
anderen prdskriptiv der selbstbestimmte Mensch als Grundlage eines ethischen

4 Vgl. Lutz-Bachmann, in: Klein/Menke (Hrsg.), Der Mensch als Person und Rechtsper-
son, 2011, S. 109.

47 Diese Bedeutung ist bei Kant besonders prominent, vgl. Kant, MS, AA 6, 203, 424f.
(,,Allein der Mensch, als Person betrachtet, d.i. als Subject einer moralisch-praktischen Ver-
nunft, ist iber allen Preis erhaben; denn als ein solcher /homo noumenon] ist er nicht blos als
Mittel zu anderer ihren, ja selbst seinen eigenen Zwecken, sondern als Zweck an sich selbst
zu schitzen, d.i. er besitzt eine Wiirde (einen absoluten inneren Werth), wodurch er allen
andern verniinftigen Weltwesen Achtung fiir ihn abnothigt, sich mit jedem Anderen dieser
Art messen und auf den Fufl der Gleichheit schétzen kann.”). Ausf. zur ,,Entdeckung® des
moralischen Personenbegriffs in der Moderne Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Mo-
derne, 2014, S. 15-22. Ferner Mohr, in: Klein/Menke (Hrsg.), Der Mensch als Person und
Rechtsperson, 2011, S. 17, 19f.; Hattenhauer, in: Klein/Menke (Hrsg.), Der Mensch als Per-
son und Rechtsperson, 2011, S. 39, 41 (auch darauf hinweisend, dass bereits in der Antike der
Personenbegriff mit Vernunftnatur, Individualitdt und Wiirde in Verbindung gebracht wur-
de); Klingbeil, AcP 217 (2017), 848, 853 (mit Blick auf Art. 1 I 1 GG). Die Rechtspersonlich-
keit nimmt beide Sprachtraditionen auf, indem durch die Anerkennung der sozialen Rolle des
Rechtssubjekts selbstbestimmtes Handeln ermdglicht wird.

48 Es geht dann letztendlich um positive Freiheit. Ausf. dazu unter § 5 (S. 182-186).

4 Dazu insb. unter § 5 (S. 196 ff.).

30 Vgl. Individuum, in: Pfeiffer (Hrsg.), DWDS 1993 (1. Bedeutung). In diesem Sinne etwa
auch Deleuze, October 59 (1992), 3, 4 (Individuum als ,,single body*). Ferner Schmitt, Die
geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2017, S. 23 (,,Einzelmensch®).
Eine bisweilen mitschwingende negative Konnotation (vgl. Individuum, in: Pfeiffer [Hrsg.],
DWDS 1993, 2. Bedeutung) wird hier nicht aufgegriffen.
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Wertesystems®!. Die erste, deskriptive Verwendung des Begriffs der Individua-
lisierung findet sich etwa im dogmatischen Diskurs, wenn es um die Frage der
Beriicksichtigung individueller Eigenschaften und Féhigkeiten im Rahmen des
FahrléssigkeitsmaBstabs geht.>? Sofern die Erkenntnisse derartiger Teildiskurse
rezipiert werden, wird zum Teil auch hier der Begriff der Individualisierung
verwendet. Fiir die Beschreibung des Personalisierungsprojekts insgesamt er-
scheint der Personenbegriff allerdings als vorzugswiirdig: Es geht bei dem Per-
sonalisierungsprojekt gerade nicht um die Erfassung des (vorsozialen) Individu-
ums in seiner Unteilbarkeit, sondern um die behavioristische Auswertung diver-
ser sozialer Rollen, die das Individuum ausiibt. Die Personalisierung insgesamt
ist insofern also eher Dividualisierung als Individualisierung® — genau genom-
men geht es um die Summe der fiir ein Individuum relevanten Dividualisierun-
gen.

Der Begrift der Subjektivierung findet sich ebenfalls in dogmatischen Teildis-
kursen — man denke etwa an die Subjektivierung des FahrldssigkeitsmaBstabs.>*
Subjektivierung und Individualisierung bezeichnen dann oft dasselbe Phéno-
men (Subjektivierung als Zunahme des Subjektbezugs).” Insgesamt drohen bei
dem Begriff der Subjektivierung allerdings Missverstdndnisse, denn der Begriff

31 Zu diesem positive Werte transportierenden Begriff des Individuums als Grundlage des
Individualismus aus geschichtlicher Sicht vgl. etwa Van Diilmen, Die Entdeckung des Indivi-
duums, 1997.

32 Fir das Strafrecht vgl. etwa Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, 32020, S. 1200—
1204 (§ 24 Rn. 53-65) (,,Generalisierung oder Individualisierung des Fahrldssigkeitsmalsta-
bes?*).

3 So im Personalisierungsdiskurs prignant Auer, in: Busch/De Franceschi (Hrsg.), Per-
sonalized Law, 2021, S. 137, 140f. (Rn. 10) (,,dividual law*’). Allgemein Deleuze, October 59
(1992), 3, 5 (,,The numerical language of control is made of codes that mark access to infor-
mation, or reject it. We no longer find ourselves dealing with the mass/individual pair. Indi-
viduals have become ,dividuals,” and masses, samples, data, markets, or ,banks.*).

34 Auf der Grundlage dieser Terminologie im Grundsatz fiir eine Objektivierung Prot. IT
604; RGZ 68, 422, 423; 95, 16, 17; BGHZ 39, 281, 283, 286, BGH NJW 1995, 1150, 1151;
MiinchKomm — Wagner, BGB, #2020, § 823 Rn. 38, 40, 42; MinchKomm — Grundmann,
BGB, °2022, § 276 Rn. 55; Staudinger — Lowisch, BGB, 2019, § 276 Rn. 29; Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts I, 1987, § 20 III Rn. 285f. Im Ausgangspunkt auch Deutsch, AcP 202
(2002), 889, 904, und Larenz, FS Wilburg, 1965, S. 119, 125. Im Grundsatz offen fiir Subjek-
tivierungen hingegen Koziol, AcP 196 (1996), 593, 594; Nipperdey, NJW 1957, 1777, 1781.
Dazu ausf. unter § 3 (S.101-119).

3 Ganz allgemein werden die Begriffe des Individuums und des Subjekts in dieser Arbeit
synonym und im Sinne eines deskriptiven, dkonomischen Verstandnisses (Varian, Mikro-
okonomik, °2016, S. 60) verwendet, obwohl sie zum Teil auch mit eigener Bedeutung verse-
hen werden. Ein Beispiel dafiir ist die Begriffsbildung bei Alexander von Hales, der zwischen
Subjekt (physische Natur/Naturwissenschaft), Individuum (Vernunftnatur/Logik) und Per-
son (Wiirdenatur/Ethik) unterscheidet, vgl. Hales, Glossa, 1954, S. 80 (Dist. VI.36). Darst.
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— Besserstellungsargument 257f.

— Einheitlichkeit des Leitbilds von Freiheit
und Gleichheit 237f.

— formelle 236-240, 313, 321

— gesellschaftliche 238

— im Deliktsrecht 245-247

— im Recht der Rechtsgeschifte 241-245

— individuelle 313

— Inter-Préferenz-Differenzierung 260

— Intra-Priferenz-Differenzierung 260

— kollektive 271f., 321

— materielle 236-240, 328

— Priferenzspiegelungsargument 260f.

— Proxyargument 258f.

— Rechtsgleichheit 238-240

— Verfahrensgleichheit 272

— verfassungsrechtliche 334-343

— volkerrechtliche 272

Wahlrechtsgleichheit 271 f.

Granularisierung 11

— siehe auch Personalisierung

Grenzrate der Substitution 66

Grundeinkommen, bedingungsloses 240

Grundgesetz (GG)

— siehe auch Verfassungsrecht

— Art. 1911 GG, siehe verfassungsrecht-
liches Allgemeinheitserfordernis

— Art. 19 II GG, siehe Leitbildkontrolle des
Art. 19 111. V.m. Art. 3 GG; siehe auch
Wesensgehaltsschutz

— Art. 31 GG, siehe Leitbildkontrolle des
Art. 31GG

— Art. 3 III GG, siehe Leitbildkontrolle
des Art. 3 III GG

Grundrechte

— siehe auch grundrechtliche Statuslehre;
Verfassungsrecht

— normgeprigte 277

— vorbehaltlos gewihrleistete 277

Grundrechtseingriff

— siehe auch Verfassungsrecht

— additiver 221-223

— kumulativer, siehe additiver Grund-
rechtseingriff

Grundrechtsschutz, menschenwiirde-
radizierter 217

— siehe auch Menschenwiirdegehalt der
Grundrechte

Grundsatz des institutionellen Gleich-
gewichts 272

Guinea-Pig-Modell 44

Gutglaubensschutz 126

Hacker, Philipp 143, 168

— siehe auch verhaltensdkonomisches
Personalisierungsprojekt

HaftungsmaBstab, siehe Fahrldssigkeit

Handlungsgleichheit 109, 245-247

Handlungsnormen 145

— Modifikation von 148-159

Hayek, Friedrich 178, 310

— siehe auch Liberalismus [; spontane
Ordnung

Hedonismus, konservativer 174f., 333

— siehe auch sektorieller Uniformismus

higher lawmaking 343

— siehe auch pouvoir constituant originaire

homo oeconomicus 134, 323

— siehe auch Rationalitét

— kapitalistisch denkender 135f., 325

humans 320

— siehe auch econs, Verhaltensokonomik

hyper-tailoring, siehe Personalisierung im
engeren Sinne

individual transparency 274

Individualisierung 9

— siehe auch Personalisierung

information overload 139, 150

— siehe auch bounded information,
Rationalitt
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information-forcing default rules
158 (Fn. 134)

— siehe auch dispositives Recht; pushing
default rules

Informationsasymmetrien 157-159

— siehe auch Rationalitét

Informationskosten 86f., 105

— Rechtsinformationskosten 93

— Tatigkeitsinformationskosten 93

— und Deliktsrecht 105

— und Ex-post-Personalisierung 97f.

— und Opt-out-Kosten 92-95

— und Unsicherheitskosten 86f.

Informationskostenfunktion 87, 105

Informationspflichten 148—154

— eindimensionaler Ansatz 149-153

— im engeren Sinne 149

— im weiteren Sinne 148f.

— mehrdimensionaler Ansatz 153 f.

— Personalisierung der Art und Weise
der Informationsvermittlung 151

— Personalisierung der Information
selbst 151f.

— und Warnung 149

Inkompatiblitit von Verwaltungs- und
Privatrechtsmodell 209

Inkonsistenz 47

in-process 52-55

Inputvariablen 53

Instabilitit von Préaferenzen 48

Institutionendkonomik, Neue, siehe
Neue Institutionendkonomik

Intelligenz, kiinstliche, siehe fallbasierte
algorithmische Entscheidungssysteme

Intermedidre 270

intermediate scrutiny 251, 265

— siehe auch strict scrutiny

Internet der Dinge 18f.

Internet of Things, siehe Internet der Dinge

Inter-Préferenz-Differenzierung 260

— siehe auch Gleichheit

Intra-Priferenz-Differenzierung 260

— siehe auch Gleichheit

intrinsic standard tailoring 102 (Fn. 146)

— siehe auch extrinsic standard tailoring;
Standards

Irrelevanzthese 80

iustitia commutativa 163

Judgment error 137

Kaldor-Hicks-Effizienz 67

Kalkulationsordnung 322-325

Kaplow, Louis 33,36,93f., 234

— siehe auch Komplexitit; Regeln;
Standards

Kausalitit, reziproke 237

— siehe auch Einheitlichkeit des Leitbilds
von Freiheit und Gleichheit

Kennedy, Duncan 198f.

— siehe auch critical legal studies

Kohidrenzkontrolle 248 f., 340

— im eigentlichen Sinn 249

— im weiteren Sinn 249

Kollektivismusmodell 122f.

— siehe auch numerus clausus

Kompensationsgedanke 163

Komplexitdt 35-38, 62f.

— externe 38

— interne 36f.

Konkordanz, Praktische, siehe Praktische
Konkordanz

Konsistenzrationalitét, siehe Rationalitét |

Konsumpréferenzen 66

— siehe auch Rechtspriferenzen

Kontrolle, richterliche 203-208

— siehe auch Erstkonkretisierung

— Erfolgsbezogenheit 207

— Klageerfordernis 207, siehe auch
ne ultra petita

— Zeitdimension 207

Kontrollfunktion 282-285

— siehe auch Verwaltungsgerichts-
barkeit

Kostengleichheit 110, 245-247

law & economics 306f., 313-321

— siehe auch Liberalismus I1

law as limit 212

law as price 212

Learned-Hand-Test 102

legal process school 317

Legalitétspflicht 211 (Fn. 154), 286f.

Lehre vom Beurteilungsspielraum
34 (Fn. 18)

— siehe auch Standard; unbestimmter
Rechtsbegriff
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Lehre vom gestreckten Verbotstatbestand
286f.

Lehre vom Tatbestandsermessen 34 (Fn. 18)

— siehe auch Standard; unbestimmter
Rechtsbegriff

Leitbildkontrolle 248

— des Art. 19 11 GG i. V.m. Art. 3 GG
215-219, 267f.

— des Art. 31 GG 262-267

— des Art. 3 III GG 250-261

level of care 106

— siehe auch Sorgfaltsstandard

Liberalismus 307

— siehe auch Liberalismus I; Liberalis-
mus II; Liberalismus IIT

— des Grundgesetzes 334-343

Liberalismus |

— siehe auch economics & law

— Darstellung 307-313

— des Grundgesetzes (Rechtsstaat und
Grundrechte) 334-337

Liberalismus II

— siehe auch law & economics

— Darstellung 313-321

— des Grundgesetz (Demokratie und
Sozialstaat) 338

Liberalismus 111

— siehe auch economic analysis of law

— Darstellung 322-328

— und Personalisierungsprojekt 328-334

libertarian paternalism 141 (Fn. 49),
147 (Fn. 76), 156 (Fn. 125)

Lochner-Ara 336f.

— siehe auch New Deal

loss spreading 163

MacCallum, Gerald 182-184

machine learning, siehe fallbasierte
algorithmische Entscheidungssysteme

majoritarian default rules 154f. (Fn. 118)

— siehe auch dispositives Recht

Marktrechtfertigung 178 f.

measurement costs 129

— siehe auch Informationskosten

Menschenwiirdegehalt der Grundrechte
215, 217, 337, 341

— siehe auch menschenwiirderadizierter
Grundrechtsschutz

Metanormen 146-148

— siehe auch altering rules

Modifikation von 165-173

und Bezugsnormn 146

— verschiedene Grade von Metanormen
146f.

micro-directive, siehe Mikrodirektive

Mikrodirektive 55

Mikrosozialismus 331-333

— und neoklassisches Personalisierungs-
projekt 331-333

— und verhaltensdkonomisches Personali-
sierungsprojekt 333

mimic the market 69, 324

— siehe auch Transaktionskostensenkung I1

Minderjahrigkeit 116, 160—162, 166f.

minoritarian default rules 154f. (Fn. 118)

— siehe auch dispositives Recht

Mises, Ludwig von 310

Mittelalter und Personalisierung 12f.

modes of thought 307

Multiplikationsaspekt 290

Myopia, siehe quasi-hyperbolisches
Diskontieren

Nachtwichterstaat 309

narrow tailoring 256

natural language processing 56

ne ultra petita 207,282

— siehe auch Klageerfordernis

negligence per se 288f.

Neoklassik 65 (Fn. 1)

Neue Institutionendkonomik 139,
309 (Fn. 17)

— siehe auch bounded information;
Liberalismus I

Neuzeit 13—15

New Deal 16, 338 (Fn. 166), 339 (Fn. 168)

— siehe auch Lochner-Ara

Normative Erméchtigungslehre 33f.
(Fn. 18)

— siehe auch Standard; unbestimmter
Rechtsbegriff

normative philosophy der equal protection
clause 266

Normativitdt des Normdesigns 234

Normen, dispositive, siehe dispositives
Recht
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Normtheorie 297 (Fn. 109)

nudge 156, 320

nudging, siehe nudge

numerus clausus 120-130

— Antifragmentationsmodell 121

— Deliktsmodell 121

— Drittinformationsmodell 121f.

— Kollektivismusmodell 122f.

— negative Theorien 120-123

— optimaler 129f.

— positive Theorie, siehe Serviceleistungs-
modell

— Rechtfertigung des 120-129

— Rechtsnachfolgerinformationsmodell
122

— Serviceleistungsmodell 123-129

— Typenfixierung 129f.

— Typenzwang 120-129

— und Eigentumskonzeption 128f.

— und Rechtsfortbildung 128

Nutzenbegriff 66f.

— kardinaler 66

— ordinaler 66f.

Nutzenrationalitdt, siehe Rationalitét I1

Objektivierung

— rationalititsbasierte 116f.

— wertungsbasierte 116

obligation-dimension 299f.

Offentlichkeitsproblem 273-275, 276

— Black-Box-Problem 54,274, 283 f.

— Differenzierungsproblem 54, 274,
283f.

— Sprachproblem 54, 274, 273 f.

opportunity aspect of freedom 180f.

— siehe auch Freiheit

opportunity-freedom 184—186

— siehe auch Freiheit

Optimierungsgebot, grundrechtliches 339f.

Opt-out-Kosten 88-95

— gesamtgesellschaftliche 89, 94f.

— individuelle 88f., 92-94

— und Approximationsfehlerkosten 88-90

— und Informationskosten 92-95

— und Regelproduktionskosten 90f.

— und Unsicherheitskosten 91f.

Ordnung, spontane 310

— siehe auch taxis

Sachverzeichnis

Organkompetenz 271
Osterreichische Schule 139
overinclusive 2,36, 82, 249, 328
— siehe auch underinclusive

Palmore v. Sidoti 261

Pareto-Effizienz 67

Partikularisierung 11

Partizipation

— allgemeine 270f., 273-275

— besondere 271

Partizipationsakt 208

Paternalismus 141-143

— eindimensionaler Ansatz 143

— Erkenntnisproblem 174

— mehrdimensionaler Ansatz 143

penalty default rules 158 (Fn. 134)

— siehe auch dispositives Recht; pushing
default rules

Performationsakt 208

Person 8f.

Personalisierung 1, 4, 6-9

— siehe auch algorithmische Personalisie-
rung

— datenbasierte, siehe algorithmische
Personalisierung

— des Preises 8, 241-245

— durch Private 292-303, siehe auch
Beleihungsmodell; Vertragsmodell;
Verwaltungshelfermodell

— Granularisierung 11

— hyper-tailoring, siehe Personalisierung
im engeren Sinne

— im engeren Sinne 1

— im weiteren Sinne 1

— Individualisierung 9

— personalization of regulation 295

— personenbezogene 6, 263 f., 345

— regulation of personalization 295

— risk-based personalization 103

— sachbezogene 6f., 263 f.

— skill-based personalization 103

— Subjektivierung 10

Personalisierung, algorithmische

— Definition 4

— Charakteristika 62—-64

Personalisierungsprojekt 4f., 328-334

— neoklassisches 65-132, 329, 331-333
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— paternalistisches 145-173, siehe auch
verhaltensékonomisches Personalisie-
rungsprojekt

— verhaltens6konomisches 133-175, 329,
333, siehe auch paternalistisches
Personalisierungsprojekt

personalization of regulation 295

— siehe auch Personalisierung

personalized pricing, siehe Personalisie-
rung des Preises

Personlichkeitsschutz

— Datenschutz 223f.

— Recht auf Anonymitét 227f.

— Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung 224, 226

Pflichtendefinition

— administrative 211, 285-288

— judikative 285-288

Porat, Ariel 44f., 80, 102f., 109f., 143,
150, 162, 255

— siehe auch Auflosungsargument;
dispositives Recht; Guinea-Pig-Modell;
Informationspflichten; neoklassisches
Personalisierungsprojekt; reasonable you;
risk-based personalization; skill-based
personalization; zwingendes Recht

Posner, Richard 322-324

— siehe auch Liberalismus III; Wohlstands-
maximierung

Post, Robert 316

post-process 55-57

pouvoir constituant 342f.

— siehe auch higher lawmaking

— pouvoir constituant originaire 343

Priferenzen 66

— endogene 138, 3121, 319f.

— exogene 138, 327

— Konsum- 66

— manifestierte 66 (Fn.2)

— normative 66 (Fn. 2)

— Rechts- 66

— wirkliche, siehe normative

Priferenzspiegelungsargument 260f.

— siehe auch Gleichheit

Préferenzverwirklichung

— autonome 311, 318

— heteronome 325f.

— individuelle 311f., 327

— kollektive 318f.

— mittelbare 270

— unmittelbare 270

Praktische Konkordanz 339

— siehe auch balancing; Verfassungs-
recht

Priaventionsgedanke 163-165

Predictive Analytics 40

pre-process 50-52

present bias, siehe quasi-hyperbolisches
Diskontieren

principles, siehe Prinzipien

Prinzipien 30

— siehe auch Regeln, Standards

Privatautonomie 188-191

— siehe auch Freiheit; Vertragsfreiheit

Privatisierung 292-303

— der Normsetzung 21, 280, 292, 295

— materielle 295(Fn. 102), 298

Privatrecht

— siehe auch Eigenstandigkeit des
Privatrechts; Privatrechtsmodell

— Privatrechtsgesellschaft 189f., 310

— und Datenschutz 223 f.

Privatrechtsmodell 201-203

— siehe auch Verwaltungsrechtsmodell

procedural aspect of freedom 180

prohibition-dimension 299

Proximitdt 63f.

Proxyargument 258f.

— siehe auch Gleichheit

public transparency 274

Publizitat 125-128

pulling default rules 154—157

— siehe auch dispositives Recht

pushing default rules 154, 157-159

— siehe auch dispositives Recht

Quersubventionen 241-245

Rahmenordnung 307f.
Rahmenordnungseinwand 212-214
rational basis test 262,265
rational choice 134

— siehe auch Rationalitit

rational ignorance 87, 150
Rationalitdt 134-136

— Abweichungen von 136-140
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— bounded information 139

— bounded rationality 136f.

— bounded self-interest 138f.,

— bounded spirit of capitalism 140

— bounded willpower 137f.

— kapitalistische, siehe Rationalitat 111

— Konsistenzrationalitét, siehe Rationali-
tatl

— Nutzenrationalitit, siehe Rationalitat IT

— rational choice 134

— Rationalitdt [ 134

— Rationalitét [T 134f.

— Rationalitat 111 135f., siehe auch
kapitalistisch denkender homo oecono-
micus

Rationalitatsquotienten 45, 143, 166168,
171, 329

Realisierungsdimension der Freiheit 178

— siehe auch Freiheit

reasonable person, siehe besonnener
Durchschnittsmensch

— siehe auch Fahrlassigkeit

reasonable you 101, 103

— siehe auch besonnener Durchschnitts-
mensch; Fahrldssigkeit

reasoned elaboration 317

Recht

— siehe auch dispositives Recht

— als Kalkulationsordnung 322-325

— als Rahmenordnung 307f.

— als Werteordnung 314-317

— auf Anonymitét 227f., siehe auch
Personlichkeitsschutz

— auf informationelle Selbstbestimmung
224, 226, siehe auch Personlichkeits-
schutz

— auf Selbstdarstellung 226f.

— zwingendes 165-167

Recht, dispositives 78-81, 154—-159

— default rule paradox 156f.

— formelle Analyse 80

— information-forcing default rules 158
(Fn. 134), siehe auch pushing default rules

— majoritarian default rules 154f. (Fn. 118)

— minoritarian default rules 154f. (Fn. 118)

— penalty default rules 158 (Fn. 134), siehe
auch pushing default rules

— pulling default rules 154-157

— pushing default rules 154, 157-159

— substantielle Analyse 80

will-aligning default rules 154

— will-deviating default rules 154

— zero-quantity-default 158 (Fn. 134)

reality business, siehe reelles Tracking

Rechtsbegriff, unbestimmter 33f., 201, 205f.

siehe auch Standards

— Beurteilungsspielraum 33 f. (Fn. 18), 205

— Lehre vom Beurteilungsspielraum
34 (Fn. 18)

— Lehre vom Tatbestandsermessen

34 (Fn. 18)

Normative Erméachtigungslehre

33f. (Fn. 18)

— Vertretbarkeitslehre 34 (Fn. 18)

Rechtsbruch 188, 229f.

— Moglichkeit zum Rechtsbruch 229

— Recht zum Rechtsbruch 229

Rechtsfortbildungsfunktion 285-292

— siehe auch Zivilgerichtsbarkeit

Rechtsgleichheit 238-240

— siehe auch Gleichheit

Rechtsinformationskosten 93

Rechtsnachfolgerinformationsmodell 122

— siehe auch numerus clausus

Rechtsnorm 59-61

Rechtsnormmodell (Gesamtbetrachtung)
59-61

— siehe auch Urteilsmodell; Verwaltungs-
aktsmodell

Rechtspriferenzen 66

— siehe auch Konsumpréaferenzen

Rechtssetzung, algorithmische

— dogmatische Erfassung 57-61

— rechtstheoretische Erfassung 49-57

— Schritte im Einzelnen 49-57

Rechtsverstdndnis

— empirisches 48, 253, 274f., siehe auch
Empirismus

— normatives 49, 253, 274f1.

Reduktion, teleologische 341

Regeln 31f., 196-198

— siehe auch Prinzipien; Standards

— liberale Dimension von generellen
Regeln 196-198

Regelproduktionskosten 85f., 105

— des Typs 1 85f, 96f.
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— des Typs 2 96f.

— und Deliktsrechts 105

— und Ex-post-Personalisierung 96f.

— und Opt-out-Kosten 90f.

Regelproduktionskostenfunktion 86

regulation of personalization 295

— siehe auch Personalisierung

reinforcement learning 43 f.

— siehe auch fallbasierte algorithmische
Entscheidungssysteme

Republikanismus 316 (Fn. 60)

— siehe auch Liberalismus

Risikoaversion 74

Risikogleichheit 109f., 245-247

risk aversion 74

risk-based personalization 103, 106

— siehe auch Personalisierung

Riickgang der Klagen 282284

rules of civility 316, 320

rules, siehe Regeln

Sachenrecht 119-132

Sachverhaltsermittlung, antizipierte 52

safe harbor 94, 126f1., 148

Sanktionsnormen 145

— eindimensionaler Ansatz 162f., siche
auch Strafgedanke

— mehrdimensionaler Ansatz 163-165,
siehe auch Praventionsgedanke

— Suspendierung von 159-165

— und Kompensationsgedanke 163

— und Personlichkeitsentwicklung 164 f.

— und Préventionsgedanke 163

— und Strafgedanke 162f.

Sanktionsprisenz 228-230

satisficing 139

— siehe auch bounded self-interest,
Rationalitét

Schenkungsrecht 77f.

Schriftformklausel, doppelte 147f.

Schutzkonzept

— freiheitlich-absolutes 336f.

— rechtsstaatlich-relatives 334-336

Schutzpflichten 298-303

— siehe auch These von der abwagungs-
maBigen Gleichstellung

Schutzzweckebene 291 f.

Schwiche des unentgeltlichen Erwerbs 77f.

secondary cost reduction 315

Selbstgesetzgebung 178

— siehe auch agency,; Autonomie; Freiheit;
Privatautonomie

self-mastery 182

— siehe auch Freiheit

self-realization 182

— siehe auch Freiheit

Selten, Reinhard 144

— siehe auch Empirismus

Sen, Amartya 180

Serviceleistungsmodell 123-129

— siehe auch numerus clausus

skill-based personalization 103, 106

— siehe auch Personalisierung

smart contracts 18

Smith, Adam 309

— siehe auch Liberalismus |

Sorgfaltsmafstab 101-104

— siehe auch Fahrldssigkeit

— genereller 101

— individueller 101

— objektiver 101, 107

— subjektiver 101, 108

Sorgfaltspflichten 106

— siehe auch Fahrldssigkeit

Sozialismus 330f.

Sozialstaatsprinzip 338

specific performance 76,212

spitefulness 138

— siehe auch bounded self-interest,
Rationalitét

Sprachproblem 54, 274,273 1., 292

Spruchformeln 126f., 148 siehe auch
safe harbor

Staatsmodell, reines 293

— siehe auch Beleihungsmodell; Personali-
sierung durch Private; Vertragsmodell;
Verwaltungshelfermodell

Standards 32-35, 198-200
— siehe auch Ex-post-Personalisierung;
Prinzipien; Regeln; unbestimmter
Rechtsbegriff

— Generalklauseln 35

— liberale Dimension 198-200

— unbestimmter Rechtsbegriff 33f., 201,
205f.,

standards, siehe Standards
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stare decisis 336

status quo 334-336

status quo bias 155

Statuslehre, grundrechtliche 191-195,
281

— siehe auch Freiheit; Grundrechte;
Verfassungsrecht

— status activus 193-195

— status activus processualis 193 f., 281

— status effectus 194f.

— status negativus 191f.

— Status positivus 193

stickiness 155f.

sticky default rules 146 (Fn. 69),
155 (Fn. 119), 261

— siehe auch dispositives Recht

Stigmatisierung 225-228

Strafgedanke 162 d.

Strahilevitz, Igor 44f., 80, 150, 255

— siehe auch Auflosungsargument;
dispositives Recht; Guinea-Pig-Modell;
Informationspflichten; neoklassisches
Personalisierungsprojekt

Stralenverkehr 103 f.

strict liability, siehe Gefdhrdungshaftung

strict scrutiny 251, 265

— siehe auch intermediate scrutiny

structured decisionmaking 234 (Fn. 255)

— siehe auch normstrukturelles balancing

Subjektivierung 10

— siehe auch Personalisierung

Subjektivitdt 46f.

Summenfunktion aus Informations- und
Unsicherheitskostenfunktion 87

Sunstein, Cass 316

— siehe auch nudge; Liberalismus II;
Republikanismus

supervised learning 43

— siehe auch fallbasierte algorithmische
Entscheidungssysteme

surveillance capitalism, siehe Uberwa-
chungskapitalismus

targeted advertising 40

taste-shaping 166f., 175, 320, 333
Tétigkeitsinformationskosten 93 f.

taxis 310, siehe auch spontane Ordnung
Taylor, Charles 184

— siehe auch exercise-freedom,
opportunity-freedom

Testierfahigkeit 165-167

— siehe auch Geschéftsfahigkeit

Theodizee-Problem 187f.

Theorie des vollstandigen Vertrages 1, 79

These von der abwagungsmafigen
Gleichstellung 301 f.

— siehe auch grundrechtliche Statuslehre;
Schutzpflichten

Tracking 41f.

— reelles 42

— virtuelles 41f.

transaction benefits 168, 181f., 198, 319

Transaktionen, unentgeltliche 77f.

Transaktionskostensenkung 68—70

— Transaktionskostensenkung I 69, 323 f.

— Transaktionskostensenkung II 69, 324,
siehe auch mimic the market

Typenfixierung 129f.

— siehe auch numerus clausus

Typenzwang 120-129

— siehe auch numerus clausus

Uberforderung der Verwaltungsgerichte
284f.

Ubernahmeverschulden 108

Uberwachungskapitalismus 40

Umstdnde des Einzelfalles 113 f.

— siehe auch Personalisierung des
FahrléssigkeitsmaRstabs

underinclusive 2,36, 82, 249f., 328

— siehe auch overinclusive

Uniformismus, sektorieller 175, 333

— siehe auch konservativer Hedonismus

Unsicherheitskosten 86f., 105

— und Deliktsrecht 105

— und Ex-post-Personalisierung 97f.

— und Informationskosten 86f.

— und Opt-out-Kosten 91f.

Unsicherheitskostenfunktion 87, 105

unsupervised learning 44

— siehe auch fallbasierte algorithmische
Entscheidungssysteme

Urteil 61f.

Urteilsmodell 61f.

— siehe auch Rechtsnormmodell; Verwal-
tungsaktsmodell
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utilities 179
utility function 180

Verbandskompetenz 271

Verbotsmodell 299

— siehe auch prohibition-dimension

Verbraucherdarlehensvertrag 152

Verfahrensgleichheit 272

— siehe auch Gleichheit

Verfassung der Mitte 334

Verfassung, gemischte 334

Verfassungsidentitét, siehe Wesensgehalts-
schutz

Verfassungsrecht

— siehe auch additiver Grundrechtseingriff;
Demokratieprinzip; Gewaltenteilung;
Grundrechte; grundrechtliche Status-
lehre; Liberalismus des Grundgesetzes;
Personlichkeitsschutz; Schutzpflichten;
verfassungsrechtliche Gleichheit;
verfassungsrechtliches Allgemeinheits-
erfordernis; VerhéltnismaBigkeitsschutz;
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