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A. Nudging — eine besondere Form
des hoheitlichen Bewirkens

,Der Staat kann allen untersagen, bestimmte Handlungen iiberhaupt ohne seine Geneh-
migung vorzunehmen; er kann ihnen umgekehrt vorschreiben, bestimmte Dinge zu tun
oder, wenn sie was tun oder unterlassen wollen, ihren Willen in bestimmter Weise aus-
zufiihren. Dies ist die zwingende Einmischung des Staates. Aber es gibt noch eine an-
dere, nicht zwingende Einmischung: wenn der Staat, anstatt Anordnungen zu erlassen
und deren Erfillung durch Strafen zu erzwingen, den so selten von ihm eingeschlagenen
Weg, von dem er doch einen so vorteilhaften Gebrauch machen konnte, wéhlte, namlich
Ratschliige zu geben und Unterricht zu erteilen.*!

Der Staat interessiert sich fiir das Verhalten seiner Biirger, sucht Freiheiten zu
beschrinken, wo er Handlungsbedarf sieht. Diesem hoheitlichen Wirken sind
verfassungsrechtliche Grenzen gesetzt. Die 6ffentliche Hand darf dem Biirger
regelméBig nicht vorschreiben, wie viel und was er isst, ob er Zigaretten raucht
oder Organe spendet. Doch gibt es abseits von rechtlichem Zwang und finan-
ziellen Anreizen andere, subtile Moglichkeiten, das Verhalten zu lenken. Ge-
sunde Speisen in dffentlichen Kantinen konnten gezielt in Blickhohe und un-
gesunde Lebensmittel weniger zentral angeboten werden, damit sich die Géste
gesiinder erniihren.? Kleinere Teller konnten iiberdies dazu fithren, dass sie
ganz selbstverstiindlich weniger essen.> Zudem solle eine Moglichkeit geschaf-
fen werden, sich freiwillig fiir Spielbankbesuche sperren zu lassen.* Der Staat
konnte mit Werbespriichen den Umweltschutz fordern’ und die Zahl der Organ-
spender erhohen, indem — wie gegenwirtig vorgeschlagen — die postmortale
Organspende der gesetzliche Standard wire, dem jedoch jederzeit widerspro-
chen werden kann.® Solche Formen der Verhaltenslenkung werden als Nudging
(auf Deutsch: anstupsen) bezeichnet. Dadurch konnen die Biirger ganz ohne
rechtlichen Zwang dazu gebracht werden, sich in einer vorgezeichneten Weise
zu verhalten. Das sogenannte ,,Nudge-Konzept“ findet insbesondere durch die
im Jahre 2008 erschienene Monografie ,Nudge — Improving decisions about

U Mill [1869], in: Waentig (Hrsg.), Grundsitze der politischen Okonomie, Bd.2, 1921,
S.679f.
2 S. dazu Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 1 ff.
Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015, S. 104.
Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.231.
Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 64 f.
Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 184 {f.
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2 A. Nudging — eine besondere Form des hoheitlichen Bewirkens

health, wealth and happiness‘’ des 2017 mit dem Alfred-Nobel-Gedichtnispreis
ausgezeichneten Verhaltensokonomen Richard H. Thaler® und des Rechtswis-
senschaftlers Cass R. Sunstein grofle Beachtung. Die beiden Autoren beschrei-
ben darin einen Gegenentwurf zum Ordnungsrecht und zu finanziellen Anrei-
zen.?

Den Ausgangspunkt der Uberlegungen bildet das in der Okonomik ge-
briuchliche Modell des homo oeconomicus (Wirtschaftsmensch).!? Eine
kaum iiberschaubare Zahl empirischer Studien!! kommt zu dem Schluss, dass
Menschen, verglichen mit dem homo oeconomicus, strukturelle Unterschie-
de aufweisen und deswegen — in einem Skonomischen Sinne — defizitire Ent-
scheidungen treffen. Sie sind beispielsweise hiufig unzureichend informiert,
konnen Wahrscheinlichkeiten nicht richtig abschitzen, handeln gedankenlos,
richten sich nach dem Verhalten und den Meinungen ihrer Mitmenschen oder
folgen ganz eigenen, nicht 6konomisch abbildbaren Motiven.'? Das Nudge-
Konzept folgert aus diesen Befunden die Mdoglichkeit und die Notwendigkeit,
durch verhaltensokonomisch informierte MaBnahmen auf die Menschen ein-
zuwirken, ihnen nach ihren eigenen Malstdben zu ,besseren® Entscheidungen
zu verhelfen.!3 Der Staat konne mit diesem Schlussstein im Handlungsbogen
der offentlichen Hand — so das Versprechen — die Biirger in der Rolle eines
Entscheidungsarchitekten'# lenken und dabei stets deren Entscheidungsfreiheit

7 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009.

8 Weber/Schdfer, Der Staat 2017, 561 (561).

9 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 6: ,,A nudge, as we will use the term, is any aspect
of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way without forbidding
any options or significantly changing their economic incentives.*

10" Siehe hierzu unten unter B.T. 1.

11 Siche beispielhaft Kahneman/Tversky, Science 1974, 1124; dies., Science 1991, 453;
dies., Psychological Review 1993, 293; Finucane/Alkahami/Slovic u. a., Journal of Behavioral
Decision Marking 2000, 1; Englich/Mussweiler, Journal of Applied Social Psychology 2001,
1535; Lord/Ross/Lepper, Journal of Personality and Social Psychology 1979, 2098; Weinstein,
Journal of Personality and Social Psychology 1980, 806; Svenson, Acta Psychologica 1981,
143; Shefrin/Statman, The Journal of Finance 1985, 777; Camerer, Enginieering & Science
1997, 11; Suri/Sheppes/Schwartz u.a., Psychological Science 2013, 1763; Ziirn/Topolinski,
Journal of Economic Psychology 2017, 74.

12 Siehe hierzu insgesamt unter B.1.2.

13 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.5.

14 Ein Entscheidungsarchitekt ist jemand, der das Entscheidungsumfeld so gestaltet, dass
sich Menschen anderes entscheiden und verhalten, Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 3.
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wahren.!> Das Nudging wird daher einem libertiren Paternalismus zugeord-
net, ¢ einer freiheitlichen Verhaltenslenkung zum Wohle der Biirger.

Das Nudge-Konzept stot bei der 6ffentlichen Hand auf groBes Interesse,
in GroBbritannien,'® den USA!® und bei der Europiischen Union.2? Auch die
Bundesregierung beschéftigt sich vermehrt mit dieser Methode der Verhaltens-
lenkung.?! So beschloss das Bundeskabinett im Februar 2016 ein ,Nationales
Programm fiir nachhaltigen Konsum*.?? Darin werden MaBnahmen vorgeschla-
gen, die dem Nudge-Konzept zuzuordnen sind. Spezielle Themenbereiche sind
die Mobilitét, die Erndhrung, das Wohnen und der private Haushalt, das Arbei-
ten und das Biiro, die Bekleidung sowie die Freizeit und der Tourismus.?? Ziel
ist es, steuernd auf die Konsumenten einzuwirken — die Diskrepanz zwischen
Umweltbewusstsein und Handeln zu verringern — ohne eigenverantwortliche

17

15 Sunstein/Thaler, The University of Chicago law review 2003, 1159 (1160f.); dies,
Nudge, 2009, S. 5, 9, 253; Smeddinck, ZRP 2014, 245 (246); Billen, RuP 2015, 84; Kolbe, Frei-
heitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017, S. 79; Smeddinck, in: Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovationen im Recht, 2016, S.403 (427f., 429). Vgl. Kirchgdssner, in: Held/Ku-
bon-Gilke/Sturn (Hrsg.), Grenzen der Konsumentensouverinitét, 2013, S. 41 (45), der davon
spricht, dass die Entscheidungsmdglichkeit offengehalten werde. Demgegeniiber gehen Ri-
chard H. Thaler und Cass R. Sunstein an anderer Stellen wohl davon aus, dass Nudges die
Entscheidungsfreiheit auch einschrinken konnten, vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.242.

16 vgl. beispielhaft Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.5f.; Kirchgdssner, Homo Oecono-
micus, 4. Aufl. 2013, S.273; Schnellenbach, PWP 2011, 445; ders., Novo Argumente 2015
(https://www.novo-argumente.com/artikel/der lange abschied des homo oeconomicus, zu-
letzt aufgerufen am 26.03.2019); Weber/Schdfer, Der Staat 2017, 561 (561).

17 Einen Uberblick iiber bisherige Umsetzungen unter dem Schlagwort Nudging bieten
Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015.

18 Ausfithrlich Burgess, EJRR 2012, 3; Thaler, Misbehaving, 2015, S. 33 ff.; Purnhagen/
Reisch, ZEuP 2016, 629 (643); Weber/Schdfer, Der Staat 2017, 561 (579).

19 Dazu Purnhagen/Reisch, ZEuP 2016, 629 (643); Weber/Schifer, Der Staat 2017, 561
(579).

20 Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema ,,Fiir
eine Beriicksichtigung des Nudge-Konzepts in den politischen Maflnahmen der EU*, 2017/C
075/05.

21 Im Jahre 2014 wurden drei Referentenstellen fiir Verhaltensforscher beim Bundeskanz-
leramt ausgeschrieben, Plickert/Beck, FAZ v. 27.8.2014, S.15. Siehe auch den Kabinetts-
beschluss vom 4.6.2014, S. 6. Siche ferner unter https://www.bundesregierung.de/Webs/Breg/
DE/Themen/Wirksam-regieren/_node.html (zuletzt aufgerufen am 26.03.2019).

22 Die Bundesregierung, Nationales Programm fiir nachhaltigen Konsum (http:/
www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_ BMU/Download_PDF/Produkte_und Umwelt/nat_
programm_konsum_bf.pdf, zuletzt aufgerufen am 26.03.2019).

23 Vorgeschlagen werden unter anderem eine Erhohung der Bedienerfreundlichkeit des
OPNV durch eine Vereinheitlichung der Tarifsysteme und ein Pkw-Label, das durch eine Farb-
skala aufzeigt, wie effizient Fahrzeuge in ihrer jeweiligen Gewichtsklasse sind, Produktkenn-
zeichnungen, die durch Symbole iiber den Ressourcenverbrauch und den Energieaufwand
informieren, die Weiterentwicklung der Energieverbrauchskennzeichnung und Energiespar-
wettbewerbe, Kaufempfehlungen fiir energieeffiziente Gerite, die Bekanntheitssteigerung von
Nachhaltigkeitssiegeln und die Auszeichnung von Ubernachtungsangeboten mit Sternen hin-
sichtlich Nachhaltigkeitskriterien.
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Entscheidungen vorwegzunehmen.2* Zudem wurde im Jahre 2017 ein Nationa-
les Zentrum fiir nachhaltigen Konsum beim Umweltbundesamt eingerichtet.?

Ein beratendes Wirken der 6ffentlichen Hand kann einen Leistungscharak-
ter entfalten. Es gibt jedoch auch Formen des hoheitlichen Bewirkens, welche
trotz rechtlicher Selbstbestimmung faktisch fremdbestimmen. Staatliche Merk-
blatter iiber Impfungen — so der Bundesgerichtshof bereits im Jahre 1957 —kon-
nen Menschen dazu bestimmen, ihre Kinder impfen zu lassen, indem auf das
elterliche Gewissen eingewirkt wird. Eine eigene Entscheidung konnen die El-
tern dann nicht mehr treffen.6 Der Staat prangert Biirger an, wenn er unrich-
tig befiillte Miilltonnen auffillig und fiir die Nachbarn gut sichtbar markiert?’
und desinformiert durch das stindige Wiederholen von Botschaften oder die
gezielte Auswahl von Informationen.?® Die Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufkldrung verteilt Organspendebroschiiren, in denen Angehorige von gerade
Verstorbenen wihrend der Entscheidung iiber eine Organentnahme einen Er-
fahrungsbericht lesen: ,,Gemeinsam mit den Sohnen hat sie diese Entscheidung
getroffen, wohl wissend, dass der Verstorbene ein sehr sozialer Mensch war, der
gerne geholfen hat und gerne sein Leben mit anderen geteilt hat.*?°

Diese Arbeit widmet sich dem Nudge-Konzept aus verfassungsrechtlicher
Perspektive. Der erste Teil (B.) soll sich der verhaltensdkonomischen Grund-
lagen vergewissern. Dabei sollen zunichst die bisweilen erstaunlichen Unter-
schiede zwischen den Entscheidungen des in der Okonomik gebriuchlichen
homo oeconomicus und der Menschen dargestellt werden. Wéhrend der homo
oeconomicus stets praferenzgerecht entscheidet und dadurch seinen eigenen
Nutzen maximiert, unterliegen Menschen — in der Perspektive der Okonomie —
bisweilen sogenannten Rationalititsdefiziten. Sie treffen mitunter Entscheidun-
gen, die sie nicht getroffen hitten, wenn sie vollstindig informiert gewesen
wéren und sich in einem dkonomischen Sinne ,praferenzgerecht’ entschieden
hatten. Eine Definition des Nudgings aus verhaltensdkonomischer Perspektive
soll sich sodann an Stimmen aus der Literatur orientieren.

Das zweite Kapitel (C.) will sich dem Nudge-Konzept aus juristischer Per-
spektive ndhern. Es kommt zu der Ansicht, dass ein 6konomisch definiertes In-

24 Die Bundesregierung, Nationales Programm fiir nachhaltigen Konsum (http:/
www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_ BMU/Download PDF/Produkte und Umwelt/nat_
programm_konsum_bf.pdf, zuletzt aufgerufen am 26.03.2019), S. 5{f.

25 Siehe dazu auch Reinhardt, DVBI. 2017, 1018, und die Internetseite des Kompetenz-
zentrums unter https://k-n-k.de/ (zuletzt aufgerufen am 26.03.2019).

26 BGH, Urt. v. 18.3.1957 — III ZR 212/55, BGHZ 24, 45. Siehe dazu auch unten unter
D.IL. 1.

27 Siehe hierzu unter D.11.2.b).

28 Siehe hierzu unter D.1II. 3.

2 Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung, Organspende?! —Ich habe mich entschie-
den (https://www.bzga.de/infomaterialien/organspende/informationsmaterialien/allgemein/or
ganspende-ich-habe-mich-entschieden/, zuletzt aufgerufen am 26.03.2019), S. 25. Siehe dazu
auch unter D.1I. 1. a).
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strument der Verhaltenslenkung fiir rechtliche Uberlegungen unsachgemil ist.
Eine juristische Definition des Nudge-Konzepts sollte vielmehr ohne 6konomi-
sche Begrifflichkeiten, ohne eine Einbeziehung eines 6konomischen Modells,
auskommen. Die Arbeit sucht anschlieBend das Nudging von verwandten For-
men hoheitlicher Tétigkeit — dem informalen, edukatorischen und prazeptora-
len Staatshandeln — abzugrenzen. Es sollen sodann die Formen des hoheitlichen
Bewirkens untersucht werden, die negative und positive Rechtsfolgen in Aus-
sicht stellen. Diese imperativen und monetédren Instrumente konnen Entschei-
dungen ihrer Adressaten beeinflussen. In einer Unterscheidung zum Nudging
tritt dort die Rechtsfolge eines Tatbestandes auch dann ein, wenn sie vom Ad-
ressaten unerwiinscht ist, es herrscht rechtlicher ,Zwang‘. Das Nudging kniipft
demgegeniiber an etwas Inneres des Menschen, verursacht durch seine Un-
merklichkeit keine Gegenwehr. Diese Besonderheit kann bewirken, dass beim
Adressaten der Eindruck entsteht, dass er sich selbstbestimmt zwischen seinen
Handlungsalternativen entscheiden konne. Sein Wille stimmt dann mit dem des
Hobheitstrégers iiberein.

Das dritte Kapitel (D.) widmet sich der Typologie des Nudgings. Diese sehr
unterschiedlichen Formen hoheitlichen Bewirkens sollen auch anhand von Bei-
spielen veranschaulicht werden. Hierzu wird in einer ersten groben Einteilung
zwischen MafBinahmen, die sich an das selbststdndige Verstehen der Adressaten
richten, merklich, reflektiv sind und solchen, die sich an die menschliche In-
tuition richten, unmerklich, perzeptiv wirken, unterschieden. Zu den reflekti-
ven Einwirkungsformen kdnnen die Informationstitigkeit und -vereinfachung,
Widerrufsrechte, das Unterbinden privatwirtschaftlichen Nudgings, Pflichtent-
scheidungen und Selbstbindungsmoglichkeiten geziahlt werden. Das perzeptive
Nudging bewirkt eine Verhaltensdnderung bei den Adressaten demgegeniiber
durch Moralappelle, Emotionen und sozialen Druck. Perzeptives Nudging kann
zudem desinformieren, gdnzlich im Verborgenen wirken oder einen disponiblen
Standard setzen, von dem der Biirger regelmafig nicht abweicht.

Der Hauptteil der Arbeit (E.) sucht sodann, verfassungsrechtliche Vorgaben
an das Nudge-Konzept zu zeichnen. Zunéchst soll danach gefragt werden, ob
und gegeniiber welchen Adressaten die unterschiedlichen Erscheinungsformen
des Konzepts in grundrechtlich geschiitzte Freiheiten eingreifen (E. 1.). Das
Hauptaugenmerk soll dabei auf den Adressaten, welche ,genudged‘ werden, lie-
gen. Die Menschenwiirde kann betroffen sein, wenn psychologische Vorginge
ausgenutzt werden, die der willentlichen Beeinflussung des Adressaten entzo-
gen sind, durch geistigen Zwangssituationen. Die freie Entfaltung der Person-
lichkeit schiitzt nicht nur die Handlung- und die EntschlieBungsfreiheit, sondern
bereits die innere Autonomie des Grundrechtstrdgers. Nur so erfiillt das Grund-
recht seine freiheitsbewahrende Funktion vollstindig. Ein Eingriff liegt bei den
perzeptiven Erscheinungsformen des Nudgings vor, da der Staat dort, wo er
versteckt einwirkt, den Widerstand des Adressaten ausschaltet, zwangsgleich
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lenkt. In das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird durch Pflicht-
entscheidungen und Standardvorhaben eingegriffen, sofern eine Entscheidung
und das Abweichen von einem disponiblen Standard datentechnisch verarbei-
tet und gespeichert werden. Zudem liegt ein Eingriff vor, wenn der Staat Dritte
iiber das Verhalten eines Biirgers informiert. Ferner ist das Recht auf Nichtwis-
sen und ein Recht, in Ruhe gelassen zu werden, zu beachten, wenn ein Hoheits-
trager ungewollt iiber personlichste Lebensbereiche oder in staatsfreien Berei-
chen informiert. Das Nudging greift hingegen nur in Ausnahmefillen in die
Meinungsfreiheit und die Informationsfreiheit ein.

Da es sich beim Nudging in weiten Teilen um informelle Staatstétigkeit han-
delt, soll sodann die Frage untersucht werden, welche Formen des Nudgings
einer gesetzlichen Grundlage bediirfen (E. I1.). Eine Organspendebroschiire, die
zur Organspende dréngt, grol angelegte Plakatkampagnen, die gezielt auf das
Gesundheitsverhalten oder die Teilnahme am Stralenverkehr einwirken und
andere Formen des perzeptiven Nudgings greifen in grundrechtlich geschiitzte
Bereiche der Betrachter ein. Solche langerfristigen und gezielten Einwirkungs-
versuche lassen sich sinnvoll gesetzlich regeln, miissen nicht auf sich plotzlich
verdndernde Situationen reagieren. Ein Vorbehalt des Gesetzes besteht jedoch
dort nicht, wo es keinen Grundrechtseingriff gibt. Dies sind beispielsweise re-
gelmiBig die Offentlichkeitsinformationen des Auswirtigen Amtes, etwa vor
bewaffneten Auseinandersetzungen und Kriminalitit, Unwetterwarnungen oder
die sachliche Informationstitigkeit iiber die Regierungstétigkeiten. Dieses ho-
heitliche Wirken ist reflektiv und belastet Dritte nicht.

Die Arbeit soll sich sodann dem Rechtsschutz gegen das Nudging widmen
(E. IIL.). Hier zeigen sich zwei Besonderheiten, die das Nudging einer gericht-
lichen Uberpriifung entziehen. Zum einen zeichnet es sich — erstens — dadurch
aus, dass es regelméBig keinen Widerstand beim Adressaten hervorruft. Zudem
mangelt es den Adressaten eines Nudges — zweitens — an einem Rechtsschutz-
bediirfnis, da ein Nudge stets leicht und ohne Nachteile zu umgehen ist. Die
Arbeit spricht sich daher fiir die Einfithrung einer neuen Form der Verbands-
klage aus.

Die weiteren Untersuchungen befassen sich mit den grundrechtlichen
Schutzpflichten (E. IV.). Der Staat kann verpflichtet sein, perzeptives Nudg-
ing durch Private in einem MindestmalB zu beschrianken und selbst reflektiv auf
Biirger einzuwirken, etwa vor Dritten zu warnen. Hingegen konnen die Schutz-
pflichten kein perzeptives Nudging, Grundrechtseingriffe gegeniiber den zu
Schiitzenden, fordern.

Die sich anschlieBenden Ausfithrungen zum VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
(E. V.) widmen sich insbesondere der Unzulassigkeit des staatlichen Paternalis-
mus (E. V. 1.), der Eingriffsintensitét des Nudgings (E. V. 3.) und dessen An-
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gemessenheit (E. V. 4.).30 Staatlicher Paternalismus ist regelmiBig unzulissig,
machte den Biirger zu einem Argument gegen ihn selbst. ,,Der Staat hat aber* —
so das Bundesverfassungsgericht — ,,nicht die Aufgabe, seine Biirger zu ,bes-
sern‘ und deshalb auch nicht das Recht, die Freiheit zu entziehen, nur um sie zu
,bessern‘, ohne daB sie sich selbst oder andere gefihrdeten [...].*3! Jedoch ver-
folgen hoheitliche Grundrechtseingriffe durch Nudging regelméBig auch Ge-
meinwohlziele. Sie sollen beispielsweise Menschen dazu bewegen, fiir wohl-
tatige Zwecke zu spenden, ihre Steuern zu zahlen oder die Umwelt zu entlasten.
Sie schiitzen andere Verkehrsteilnehmer, wenn Autofahrer die Geschwindigkeit
verringern, ein Plakat in der Ndhe einer Schule darum bittet, sich den Kindern
zuliebe an die vorgeschriebene Hochstgeschwindigkeit zu halten.

Die Uberlegungen zur Eingriffsintensitit des staatlichen Nudgings beschif-
tigen sich insbesondere mit einem Vergleich mit den klassischen Formen der
Verhaltenslenkung, dem Ordnungsrecht und finanziellen Anreizen. Nudges
zwingen den Adressaten rechtlich zu nichts — haben keine indisponiblen Rechts-
folgen. Bréachte man jedoch jemanden dazu, etwas zu wollen, konnte das Feh-
len von Ge- und Verboten — die EntschlieBungsfreiheit — keine freiheitsstiften-
de Wirkung entfalten. Auf das rechtliche Diirfen kdme es filir den Beeinflussten
dann nicht mehr an. Zwar kann das, was ein Mensch aus seiner Sicht will, leicht
und unmerklich beeinflusst werden, doch ist das tatsdchliche Maf3 der Freiheits-
verkiirzung entscheidend. Bei klassischen Formen der Verhaltenslenkung, dem
Ordnungsrecht und finanziellen Anreizen, verbleibt den Adressaten — anders als
beim Nudging — die Mdoglichkeit, bewusst auszuweichen. Das Nudging kann
demnach nicht per se als mildere Form der hoheitlichen Verhaltenssteuerung
bezeichnet werden. In seiner Unmerklichkeit, der scheinbaren Milde, liegt eine
besondere Gefahr fiir die grundrechtlich geschiitzten Freiheiten.

Bei einer Angemessenheitspriifung sind die Besonderheiten perzeptiver Ein-
wirkungsinstrumente zu beachten. Es konnen mehrere Grundrechtstriger ne-
beneinander, etwa dann, wenn sich der Staat einem Privaten bedient, um auf
einen Lenkungsadressaten einzuwirken, betroffen sein. Die Adressaten einer
perzeptiven Einwirkung konnen dieser hiufig nicht dadurch vollstdndig aus-
weichen, dass sie dem Lenkungsziel folgen. Das Nudging betrifft meist be-
sonders private, grundrechtssensible Lebensbereiche. Es kann mehrere Grund-
rechte gleichzeitig betreffen und die Betroffenheit eines Lebensbereichs kann
sich durch ein Zusammenspiel mehrerer Maflnahmen intensivieren. Die Un-
merklichkeit perzeptiver Einwirkung fiihrt zu einer strukturellen Unzuldssig-
keit solcher Formen des hoheitlichen Bewirkens. Grundvoraussetzungen fiir die
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit eines perzeptiv wirkenden Nudges ist, dass
die gezielte Beeinflussung und der Urheber fiir den Adressaten erkennbar sind.

30 Siehe aber auch zur Geeignetheit des Nudgings unter E. V. 2.
31 BVerfG, Urt. v. 18.7.1967 — 2 BvF 3/62 u. a., BVerfGE 22, 180 (219f.).






B. Der Begrift des Nudgings
aus verhaltensokonomischer Perspektive

Das Nudge-Konzept wird bislang weitestgehend im Lichte der verhaltensdko-
nomischen Analyse des Menschen diskutiert.! Die Untersuchungen beruhen auf
den Unterschieden zwischen Entscheidungen des in der Okonomik gebriuchli-
chen homo oeconomicus? und den Entscheidungen von Menschen.? Okonomi-
sche Rationalititsdefizite, die bei Menschen, nicht aber beim homo oeconomi-
cus auftreten kdnnen, werden betrachtet. Diese konnten abgemildert, beseitigt
oder genutzt werden, um dem Biirger zu — fiir das Allgemeinwohl oder ihn
selbst — ,rationaleren‘ und mithin ,besseren‘ Entscheidungen zu verhelfen. Eine
ganz dhnliche Denkrichtung zeigt auch der Verbraucherschutz.* Gesetzgeber
und Forschung haben zutreffend erkannt, dass dem Biirger in einigen Rechts-
bereichen, besonders im Zivilrecht und in Gesundheits- und Umweltfragen,
Hilfestellungen bei der Losung alltiglicher Probleme zu geben sind.’

Dieser Teil der Arbeit soll sich dem Nudge-Konzept aus verhaltensdkonomi-
scher Perspektive widmen und — so die Hoffnung — eine klare Definition, eine
Abgrenzung zu anderen Formen des hoheitlichen Wirkens, ermoglichen. Es soll
dabei zunidchst auf das Verhaltensmodell des homo oeconomicus eingegangen
werden, um anschliefend aus den davon abweichenden Entscheidungen von
Menschen® den Begriff des Nudgings aus verhaltensdkonomischer Perspektive
diskutieren zu konnen.’

1 Vgl. beispielsweise v. Adaken, Begrenzte Rationalitit und Paternalismusgefahr, 2006;
Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2014; Eidenmiiller, 1Z 2005, 216; ders.,
JZ 2011, 814; J. Wolff, RW 2015, 194; Schdfer/Ott, in: Festschr. f. Hans Peter Bull, 2011,
S.301; Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, 2015.

2 Bzw. dessen verschiedenen Abwandlungen.

3 Huster, Selbstbestimmung, Gerechtigkeit und Gesundheit, 2015, S.44; Bornemann/
Smeddinck, ZParl 2016, 437 (438). Dementsprechend bezeichnet Wohlgemuth, in: Schwarz/
Wohlgemuth (Hrsg.), Das Ringen um die Freiheit, 2011, S.89 (91), das Nudge-Konzept als
utilitaristischen Homo- oeconomicus-Liberalismus.

4 Siehe hierzu Weber/Schdfer, Der Staat 2017, 561 (580ff.). Zu zivilrechtlichen For-
schungsbereichen vgl. m. w. H. Eidenmiiller, JZ 2005, 2016 (221 {f.).

5 Steinbeck/Lachenmeier, NIJW 2014, 2086. Sieche Vorschlige zum verhaltensoko-
nomisch fundierten Paternalismus im Ehevertrags-, Gesellschaft- und Verbraucherkreditrecht
in Schmolke, Grenzen der Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 271 ff.

6 Siehe zu diesen beiden Punkten sogleich unter B. 1.

7 Siehe hierzu unter B.1I.
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I. Grundlagen — homo oeconomicus und
verhaltensokonomische Erkenntnisse

1. Theorie der rationalen Wahl — der klassische homo oeconomicus

Die Okonomik® erklirt menschliches Entscheiden in ihrer klassischen Form
modellhaft als rationale Auswahl zwischen Alternativen (Rational-Choice).’
Das bekannteste!? standardisierte Analysemodell'! ist der neoklassische homo
oeconomicus (auf Deutsch: Wirtschaftsmensch).!? Mit ihm kann das mensch-
liche Entscheiden und Verhalten mit vergleichsweise einfachen Prinzipien be-
schrieben werden.!? Dadurch lassen sich niitzliche Aussagen dariiber treffen,
wie sich Verinderungen in der Umwelt auswirken.!# Das Verhalten einzelner
Menschen ist durch diese Methode jedoch regelméBig nicht exakt vorherseh-
bar.!> Dies liegt daran, dass der homo oeconomicus nicht real ist.!® Es handelt
sich somit um kein Menschenbild,!” sondern um eine sinnvolle Methode nach-
zuvollziehen und zu prognostizieren, wie externe Verdnderungen menschliche
Handlungen beeinflussen kdnnen — der homo oeconomicus ist ein Verhaltens-
modell.

Entscheidungen werden dabei stets unter der Annahme beschrieben, dass
der sogenannte Agent!® diese vollkommen rational trifft. Er sucht stets seinen

8 Es handelt sich bei der Okonomik um einen Bereich, der als eine Methode der Oko-
nomie von der Okonomie und damit von der rein wirtschaftswissenschaftlichen Anwendung
abzugrenzen ist. Vielmehr kann die Theorie der rationalen Wahl auch in anderen Forschungs-
bereichen zur Prognose und Erkldrung des menschlichen Verhaltens herangezogen werden.
Vgl. Liidemann, in: Engel/Englerth/Liidemann u. a. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S.7
(15).

9 v, Aaken, ,Rational Choice in der Rechtswissenschaft, 2003, S. 73.

10 vgl. Bogenhold, in: Lohr/Burkatzki (Hrsg.), Resozialisierung der 6konomischen Ra-
tionalitdt, 2015, S. 153 (164), der den homo oeconomicus einpragsam als Textbuchwissen
bezeichnet.

1 Syuchanek, Okonomische Ethik, 2001, S. 145.

123, dazu auch Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 4. Aufl. 2013, S. 12 ff.; Watzenberg,
Der homo oeconomicus und seine Vorurteile, 2014, S. 17 ff.; Binder, Die Idee der Konsumen-
tensouverdnitit in der Wettbewerbstheorie, 1996, S. 171 {f.; Weber/Schdfer, Der Staat 2017,
561 (564ft.).

13 Lenz, Zur Durchsetzungsfihigkeit von Suffizienzstrategien, 2015, S. 216 ff.

14 Leschke, in: Miiller/Trosky/Weber (Hrsg.), Okonomik als allgemeine Theorie mensch-
lichen Verhaltens, 2012, S. 21 (24); Kirchgdssner, JZ 1991, 104 (106).

15 Leschke, in: Miiller/Trosky/Weber (Hrsg.), Okonomik als allgemeine Theorie mensch-
lichen Verhaltens, 2012, S. 21 (24); Kirchgdssner, JZ 1991, 104 (106).

16" Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (217); Manstetten, Das Menschenbild der Okonomie, 2002,
S.91.

17 Suchanek, Okonomische Ethik, 2001, S. 145.

18 Es handelt sich bei diesem Begriff um eine in der Okonomik gebriuchliche Bezeich-
nung des Untersuchungsgegenstandes.
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