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Einfiihrung

I. Nudging — eine rechtspolitische Entwicklung

Die Vorstellung vom Menschen prigt Recht und Gesellschaft. Sie diktiert den
Stil und das Denken des jeweiligen Zeitalters.! Sie bildet die Grundlage unserer
Rechtsordnung. In einer freiheitlichen, demokratischen Grundordnung, wie die
Bundesrepublik Deutschland eine ist, stellt man sich den Menschen im Recht als
,,selbstbewusst, frei, fiir sich selbst verantwortlich® vor.2 Das deutsche Grund-
gesetz kiirt individuelle Autonomie mit Art. | GG zum normativen Leitprinzip
in einer Ordnung, die die duleren Rahmenbedingungen dieser Freiheit des Ein-
zelnen gewihrleistet.? In einer Ordnung, die auch wiederum zu ihrem Funktio-
nieren des selbstbestimmten und selbstverantworteten, auf demokratische Teil-
habe und Mitbestimmung ausgerichteten Biirgers bedarf.* In dieser Ordnung
normiert der Staat Verfahren und Prinzipien, er ist ,,Form der Rationalisierung
des staatlichen Lebens*>. Er gewihrleistet durch klare, verstehbare und iiber-
sichtliche Regelungen dem selbstbestimmten Menschen eine Anleitung iiber
Freiheit und Pflicht, gibt die Moglichkeit der Normbefolgung und ermdglicht
damit auch eben jene bewusste und notwendige Teilnahme am politischen Pro-
zess, die auf reprisentative Weise demokratische Strukturen am Leben erhilt.6
Dieser Staat kanalisiert und rationalisiert politisches Leben, beschrankt und be-
grenzt politische Macht durch normative Bindung, gibt aber auch dem Biirger
zu erkennen, wann genau er in seine Freiheiten, seine Grundrechte eingreift.”
Im Zeitalter der Digitalisierung, in einer Gesellschaft, in der technische Ent-
wicklungen rasant voranschreiten, in der es um den Ausbau des Sozialstaates

1 Vgl. in seiner Heidelberger Antrittsvorlesung im Jahre 1927: G. Radbruch, Der Mensch
im Recht, S. 1.

2 U. Di Fabio, Die Kultur der Freiheit, S. 70.

3 U. Di Fabio, Leitideen der Grundrechte, in: Kube/Mellinghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/
Seiler (Hrsg.), Die Leitgedanken des Rechts in der Diskussion (2013), S. 35 (35ff.).

4 P, Hiiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, S.50f.; K. Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999), Rn. 288.

5 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999),
Rn. 190.

¢ K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999),
Rn. 190.

7 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999),
Rn. 190.



2 Einfiihrung

geht, steht der Rechtsstaat vor neuen Herausforderungen. Komplexe, anders
gelagerte Fragen bediirfen heutzutage einer effizienten Losungsstrategie. Dabei
sind es oftmals die sich verindernden und auch wachsenden Staatsaufgaben, die
den Gesetzgeber dazu zwingen, sich methodisch mit den Mechanismen der Be-
wiltigung dieser Probleme auseinanderzusetzen. So deutet sich durch den me-
dizinischen Fortschritt und die demographische Entwicklung schon heutzuta-
ge eine Uberlastung von Krankenkassen und Rentenversicherungen an.® Aber
auch die Fortentwicklung kiinstlicher Intelligenz, die schrittweise zum Ersetzen
menschlicher Arbeitskraft fiihrt, fragt nach den Grenzen der Moglichkeiten so-
zialer Sicherungssysteme. Bereits in den neunziger Jahren kam daher eine Dis-
kussion auf, inwiefern diese Aufgaben mit Hilfe des traditionellen Ordnungs-
rechtes noch effizient bewiéltigt werden kdnnen oder ob das Recht den neuen
Problemen angepasst werden miisse. Manche sahen schon damals Vollzugsdefi-
zite des hoheitlichen Staates. Der Staat befande sich gerade in Teilen der Leis-
tungsverwaltung im ,,Steuerungsversagen®. Man forderte einen Paradigmen-
wechsel — weg vom klassischen, imperativ-hoheitlich handelnden Staat hin zu
neuen Formen des informalen Verwaltungshandelns.!?

Auch heutzutage hat die bereits schon in den neunziger Jahren ansetzen-
de Entwicklung nicht an politischer, rechtlicher und gesellschaftlicher Bri-
sanz verloren. Spétestens mit der Verleihung des Wirtschaftsnobelpreises an
Richard Thaler, einem der Begriinder des Konzeptes ,,Nudging®, ist Nudging
(auf Deutsch: Anstupsen) als neuartiges weiches Steuerungsinstrument in aller
Munde. Beim Nudging sollen die Biirger durch psychologische Maflnahmen,
die den Spieltrieb des Menschen ausnutzen, ganz ohne rechtlichen Zwang dazu
gebracht werden, ihr Verhalten zu &dndern. Die Fliege im Urinal, die fiir Sauber-
keit und Ordnung auf Toiletten sorgen soll, ist ein Beispiel fiir Nudging.'! Aber
auch ein Gesetzesentwurf zum Verbot von Quengelkassen,!? griine FuBspuren
auf der StraBe, die zu umweltbewusstem Verhalten anregen!3 oder das geziel-

8 Ausfiihrliche Daten zu Ausgaben, Kosten und Stand der Bevolkerungsentwicklung: Bun-
desministerium fiir Gesundheit, Daten des Gesundheitswesens 2019, S. 39ff., abrufbar unter:
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/5 Publikationen/Gesund
heit/Broschueren/BMG_DdGW_2019_bf.pdf (zuletzt aufgerufen am 03.12.2020).

9 Grundlegend zur neuen Verwaltungsrechtswissenschaft: 4. Vofkuhle, §1 Neue Verwal-
tungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/ABmann/VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Band1 (2012), S.1 (9); U. Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtstaat,
S.395f,; grundlegend auch: H. Dreier, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis (1993),
S. 647 (647ft.).

10 4. Vopkuhle, §1 Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: Hoffmann-Riem/ABmann/
VoBikuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I (2012), S. 1 (111T.).

1 R, Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 13.

12 BT-Drs. 18/3726, S. 3: Als sogenannte Quengelkasse wird die meist mit SiiBigkeiten ge-
fiilllte Kasse am Supermarkt bezeichnet, die die Wartezeit an der Kasse ausnutzt.

13 Umweltbundesamt, Abschlussbericht, Nudge-Ansitze beim nachhaltigen Konsum: Er-
mittlung und Entwicklung von MaBnahmen zum ,,Anstoen* nachhaltiger Konsummuster,
2017, S. 40; abrufbar unter: https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/1410/
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te Anrichten von gesunden Speisen in &ffentlichen Kantinen auf Augenhéhe!#
stehen fiir diese Form der subtilen Verhaltenslenkung. Zur Bekdmpfung von
Ubergewicht wird die Anordnung der Speisen so verindert, dass ,,ungesundes*
Essen entweder gar nicht erst verfiigbar oder erheblich aufwendiger zu bekom-
men ist.!> Diese MaBnahmen versprechen schon priventiv, zu gesundem Ver-
halten anzuregen und somit den Staat zu entlasten.

Der maBgebliche theoretische Unterbau des Nudgings fult dabei auf empi-
rischen Erkenntnissen aus der Verhaltensokonomie, die zugleich fiir die beiden
Begriinder, den Wirtschaftswissenschaftler und Verhaltensékonomen Richard
Thaler und den Rechtswissenschaftler Cass Sunstein, Anlass und Legitimation
des Nudging-Modells bilden. !¢

Abweichend von dem bis dato vorherrschenden Analysemodell der Wirt-
schaftswissenschaften, dem homo oeconomicus, der sich immer vollsténdig ra-
tional, das heiit nutzenmaximierend im 6konomischen Sinne verhélt, haben
zahlreiche empirische Studien bewiesen, dass der Mensch sich in seinem tat-
sdchlichen Alltagsverhalten wesentlich von diesem hypothetischen Analyse-
modell unterscheidet.!” So wurde in Feldstudien nachgewiesen, dass Entschei-
dungsverhalten gerade nicht rational geplant, sondern oftmals gedankenlos,
unter sozialem Druck oder aufgrund von emotionalen Faktoren erfolgt. Die
Wissenschaftler fanden heraus, dass es sich bei diesen Varianzen nicht um Ein-
zelfdlle, sondern um ein grundlegendes, systematisches Phdnomen, also um
strukturelle Verdnderungen im Entscheidungsverhalten handelt, die das Ver-
halten von Menschen im wirtschaftswissenschaftlichen Sinne als irrational er-
scheinen lésst.'8

In der Werbeindustrie sind diese kognitiven Verzerrungen (sog. cogniti-
ve bias) schon lange bekannt. Sie wurden unter anderem fiir den Einsatz von
subliminalen Werbungsstrategien genutzt, die beispielsweise kurz in der Ki-
nowerbung eingespielt werden und Konsumenten dazu verleiten sollen, Pop-
corn im Kino zu kaufen.!” Mit der Verdffentlichung des Buches ,,Nudge. Im-

publikationen/2017-08-22_texte 69-2017 nudgeansactze nach-konsum_0.pdf (zuletzt auf-
gerufen am 03.12.2020).

14 vgl. hierzu das Cafeteria-Beispiel von Sunstein und Thaler: R. Thaler/C. Sunstein,
Nudge, S. 10f.

15 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S.11; ansonsten weisen auch Bornemann und Smed-
dinck auf eine Reihe weiterer Beispiele hin: B. Bornemann/U. Smeddinck, AnstoBiges An-
stofen? Kritische Diskussionen zur ,,Nudging“-Diskussion im deutschen Kontext, in: ZParl
(2016), S.437 (437ff.). Eine Ubersicht verschiedener von Thaler und Sunstein vorgeschla-
genen Nudges findet man bei: K. Yeung, Nudge as Fudge, in: Modern Law Review (2012),
S.122 (131f).

16 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 29 ff.

17" Ausfiihrlich Erster Teil 12 b.

18 Ausfiihrlich Erster Teil 12 b.

19 Diese Strategien funktionieren dadurch, dass fiir wenige Millisekunden ein Produkt ein-
geblendet wird und der Rezipient seine Einstellung positiv zu diesem Produkt &ndert, es also
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proving decisions about Health, Wealth and Happiness“?® durch Richard Thaler
und Cass Sunstein, in welchem Nudging schon als der ,,Dritte Weg® der poli-
tischen Steuerung bezeichnet wird, wird jenseits von solchen Marketingtech-
niken der Werbeindustrie ein Konzept mit dhnlich wirkenden, konkreten Maf3-
nahmen vorgestellt, die nicht nur in der Privatindustrie, sondern auch von der
Offentlichen Hand genutzt werden sollen, um das Verhalten der Biirger in eine
bestimmte Richtung zu lenken.?!

Gerade in Bereichen, in denen Verbote und Gebote gesellschaftlich schwer
Akzeptanz finden wie zum Beispiel in der Sozial- und Umweltpolitik, verspricht
Nudging eine wirksame Alternative zu bereits bestechendem hoheitlich-impera-
tivem Handeln des Staates zu bieten.?? Denn, so die Hypothese der verhaltens-
o6konomischen Analyse des Rechts, sofern sich Menschen grundlegend irratio-
nal verhalten, sei auch in Frage gestellt, ob Individuen klassische Sanktionen
iiberhaupt noch befolgen oder sich von 6konomischen Steuerungsinstrumenten
wie finanziellen Anreizen lenken lassen.?? Dies wiirde jedoch bedeuten, dass
Recht nicht mehr in der Wirklichkeit befolgt werden wiirde, sodass auch seine
normative Kraft in Frage gestellt sein konnte.>* Nudging hingegen lieBe sich
mit Hilfe spielerischer Mittel viel einfacher durchsetzen als Sanktionen, wel-
che der Einzelne oftmals nur widerwillig befolge.2’ Bei einer gesteigerten Mo-
tivation und Folgebereitschaft von Normen wiirden wiederum auch die Kosten
(Durchsetzungs- und Kontrollkosten) entfallen, was im gesamtwirtschaftlichen
Interesse liege.>® Nudges wiirden sich daher als eine kostengiinstige, effektive

im besten Falle vermehrt konsumiert. In Deutschland regelt § 8 Abs. 3 MStV, dass Werbung als
solche erkennbar und keine Techniken unterschwelliger Beeinflussung eingesetzt werden diir-
fen. Der klassische Fall der subliminalen Werbung ist daher in Deutschland verboten.

20 Hier soll vorwiegend die deutsche Version des Buches verwendet werden, die englische
Version ist als solche gekennzeichnet.

2L R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 26.

22 p. Krimphove, Nudging als Mittel der erginzenden Verhaltenssteuerung im Rechtssys-
tem?, in: Rechtstheorie (2017), S.299 (299).

23 B. Bornemann/U. Smeddinck, AnstoBiges Anstolen? Kritische Diskussionen zur ,,Nud-
ging“-Diskussion im deutschen Kontext, in: ZParl (2016), S. 437 (439).

24 Ahnlich: B. Bornemann/U. Smeddinck, AnstoBiges AnstoBen? Kritische Diskussionen
zur ,,Nudging“-Diskussion im deutschen Kontext, in: ZParl (2016), S. 437 (439); zur normati-
ven Kraft des Rechts grundlegend: K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung: Freiburger
Antrittsvorlesung, S. 1 ff.

25 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S.22.

26 B. Bornemann/U. Smeddinck, AnstoBiges AnstoBen? Kritische Diskussionen zur ,,Nud-
ging*“-Diskussion im deutschen Kontext, in: ZParl (2016), S.437 (439); D. Krimphove, Nud-
ging als Mittel der ergdnzenden Verhaltenssteuerung im Rechtssystem?, in: Rechtstheorie
(2017), S.299 (301ff.). Zum Beispiel in Bereichen des Steuerrechts, in denen sich ein kos-
tenintensiver Verwaltungsapparat zur Einhaltung steuerlicher Abgabepflichten entwickelt hat.
Siehe beziiglich der Effizienz von Steuerungsinstrumenten: 7. Marteau/G. Hollands/P. Flet-
cher, Changing human behavior to prevent disease: the importance of targeting automatic
processes, in: Science (2012), S.1492 (1494) und auch E. Johnson/D. Goldstein, Do De-
faults Save Lives?, in: Science (2003), S. 1338 (1338) beziiglich der sogenannten Default-
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Alternative zu anderen staatlichen Steuerungsinstrumenten darstellen.?” Nicht
mehr klassische Sollensvorschriften mit Zwangswirkungen, sondern Nudges,
die einen sanften, vermeintlich freiheitsférdernden Weg gehen, konnten daher
als staatliches Instrument eingesetzt werden.

Das Konzept des Nudgings hat in der 6ffentlichen Wahrnehmung auf ver-
schiedenen Ebenen groflen Widerhall gefunden. Es handelt sich also keinesfalls
um ein rein theoretisches Konstrukt oder einen anglo-amerikanischen Trend,23
sondern um eine reale rechtspolitische Entwicklung, {iber deren Einsatz auch
vermehrt im deutschen und européischen Raum von 6ffentlichen Stellen nach-
gedacht wird. 2015 hatte die damalige Bundeskanzlerin Angela Merkel eine
Forschungsstelle eingerichtet, die mogliche Einsatzfelder von Nudging fiir den
deutschen Staat untersuchen sollte.?? Auch der ehemalige Justizminister Heiko
Maas &duBlerte sich positiv zu Nudging und sieht viele ,,spannende Anwen-
dungsmoglichkeiten im Verbraucherschutz, in der digitalen Welt und auf dem
Finanzmarkt.3% Jenseits von Forschungs- und Planungsstellen wird Nudging
bereits schon in Teilen der européischen und deutschen Gesetzgebung und Ver-
waltungspraxis tatsdchlich umgesetzt: Die Generaldirektion der Européischen
Kommission ,,Gesundheit und Verbraucher (GD SANTE) empfiehlt unter an-

Einstellungen bei dem Opting-Out Verfahren. Wobei diese Studie gleichzeitig beweist, dass
mit einer neutralen Regelung, die ganz generell iiber die Auswahlsituation informiert und die
Entscheidung den Teilnehmern iiberlédsst, genauso effizient das staatliche Ziel erreicht werden
kann wie mit Nudges. Die Effizienz verschiedener Steuerungsinstrumente vergleicht B. Galle,
Tax, Command ... or Nudge?: Evaluating the new regulation, in: Texas Law Review (2014),
S.838ff., der darauf hinweist, dass es hinsichtlich der Wirksamkeit auf den Regulierungs-
bereich ankommt. Auf Kritik hinsichtlich des Unterschiedes zwischen der Wirksamkeit in der
Wirklichkeit und in Laborsituationen weist K. Yeung, Nudge as Fudge, in: Modern Law Re-
view (2012), S. 122 (146) hin.

27" B. Bornemann/U. Smeddinck, AnstoBiges AnstoBen? Kritische Diskussionen zur ,,Nud-
ging“-Diskussion im deutschen Kontext, in: ZParl (2016), S. 437 (439).

28 Nudging wurde wesentlich an der Harvard Law School entwickelt und ist daher be-
sonders in den Vereinigten Staaten populér. Dafiir wurde eigens von Barack Obama eine Nud-
ge-Unit ins Leben gerufen, die von Richard Thaler geleitet wurde. Vgl. hierzu die offiziel-
le Homepage: https://sbst.gov/#work (zuletzt aufgerufen am 03.12.2020), welche jedoch seit
2017 nicht mehr aktiv ist. Ebenso hat die britische Regierung eine Stelle geschaffen, die sich
als Behavioural Insights Team versteht, inzwischen aber laut eigenen Angaben unabhéngig ar-
beitet. Abrufbar unter: https://www.bi.team/ (zuletzt aufgerufen am 03.12.2020).

29 Es wurde die Arbeitsgruppe ,Wirksam Regieren mit drei Stellen fiir Referenten ge-
schaffen, diese ist jedoch inzwischen wieder eingestellt worden. Vgl. dazu FAZ, Kanzlerin
sucht Verhaltensforscher, Beitr. v. 16.08.2014, abrufbar unter: https://www.faz.net/aktuell/wirt
schaft/wirtschaftspolitik/kanzlerin-angela-merkel-sucht-verhaltensforscher-13118345 html
(zuletzt aufgerufen am 03.12.2020).

30 Die Zeit, Beitr. v. 23.04.2015, Nudge mich, Der Biirger ist verfiihrbar. Zum Gliick!,
abrufbar unter: https://www.zeit.de/2015/15/vehalten-nudge-steuerung-anleitung (zuletzt auf-
gerufen am 03.12.2020); dazu auch: Der Tagesspiegel, Beitr. v. 16.03.2015, Nudging ist ein
Stups in die richtige Richtung!, abrufbar unter: https://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/justiz
minister-heiko-maas-nudging-ist-ein-stups-in-die-richtige-richtung/11502522.html ~ (zuletzt
aufgerufen am 03.12.2020).
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derem in einer Stellungnahme zum Verbraucherschutz von der vorherrschenden
Verwaltungspraxis, vollumfassende Produktinformationen bereitzustellen, ab-
zuweichen und gezielt Nudging-Techniken wie Framing sowie die bewusste
Vereinfachung von Produktinformationen einzusetzen, um den Verbraucher zu
informieren.3!

Dariiber hinaus findet sich gerade in Bereichen der Gesundheitspolitik eine
Vielzahl an rechtlichen Regelungen, die Nudging-Elemente beinhalten. Nur
exemplarisch sei dafiir auf die kiirzlich umgesetzte européische Anti-Tabak-
Politik verwiesen, die mit Hilfe sog. Schockwerbung gem. Art. 10 Abs. 1 a, ¢
Richtlinie fiir Tabakerzeugnisse (2014/40/EU)3?, die Standardisierung visueller
und schriftlicher Warnhinweise vorgibt oder die zurzeit virulente Diskussion
um die Einfiihrung einer sogenannten Opt-Out Losung bei der Organspende
(sog. Widerspruchsldsung).33

Die Tatsache, dass der Einsatz von Nudging nicht nur in der Bundesregie-
rung diskutiert wird, sondern teilweise auch schon tatsdchlich umgesetzt ist,
lohnt also eine verfassungsrechtliche Untersuchung dieses staatlichen Hand-
lungsinstrumentes.

II. Fragestellung und Eingrenzung

Diese Arbeit befasst sich mit dem Konzept des Nudgings aus verfassungsrecht-
licher Perspektive. Dabei soll keine generelle, breite verfassungsrechtliche Un-
tersuchung potentiell eingeschrankter Grundrechte der Betroffenen sowie pri-
vat Verpflichteter erfolgen, sondern der zentrale Fokus dieser Arbeit auf die
Selbstbestimmungsfreiheit des Einzelnen und die interdependente Beziehung
zwischen der Stellung des Einzelnen und dem Rechtsstaat gelegt werden.3*

31 Vormals als GD Sanco bezeichnet, GD SANCO, How Can Behavioural Economics Im-
prove Policies Affecting Consumers?, 2008.

32 Dies wird in Art. 10 Abs. 1 a, ¢ RL 2014/40/EU (Richtlinie 2014/40/EU des Européi-
schen Parlamentes und des Rates vom 3. April 2015 zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Herstellung, die Aufmachung und den Ver-
kauf von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen und zur Aufhebung der Richtlinie
2001/37/EG) festgelegt.

33 Aber auch in GroBbritannien wurde die Krise des britischen Altersvorsorgesystems mit
Hilfe der Verhaltens6konomie bekdmpft. Nachdem als eine mdgliche Ursache der Krise der
Konnex zwischen der Verarbeitung und Befassung mit komplexen Informationen und der be-
grenzten Rationalitdt des Menschen hingewiesen wurde, hat man in Grofbritannien im Jahre
2008 auf diese Erkenntnisse mit einer umfassenden Gesetzesreform (dem sog. britischen pen-
sion act) reagiert. Inzwischen sieht das Gesetz ein typisches Nudging-Instrument vor: Der Biir-
ger ist automatisch im System eingeschrieben und muss aktiv austreten (sog. Default mit Op-
ting-Out). So sollen mehr Menschen unbewusst zur Altersvorsorge angeregt werden, vgl. zu
diesem Beispiel: L. Reisch/J. Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik, S.47.

34 Inwiefern Nudging auch im Privatrecht eingesetzt werden kann oder den Staat beim
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Es soll der Blick fiir einen potentiellen verfassungsrechtlichen Grundkonflikt
geschirft werden, welcher noch nicht bei der Uberpriifung der Grundrechtskon-
formitit einzelner Mallnahmen, sondern erst bei Einnahme einer gesamtsyste-
matischen Perspektive im Lichte der Autonomie als Leitidee der Verfassung
ersichtlich wird. Es gilt der Frage nachzugehen, ob Nudging als weiche Ver-
haltensbeeinflussung nicht nur auf das grundrechtlich geschiitzte Verhalten des
Einzelnen einwirkt, sondern auch welche Folgewirkungen der vermehrte Ein-
satz von Nudges fiir die verfassungsrechtlichen Bindungen und den freiheitli-
chen Rechtsstaat besitzen konnte. Bevor jedoch auf diesen spezifischen syste-
mischen Konflikt eingegangen werden kann, miissen die generellen Grenzen
des Nudgings im Lichte der Selbstbestimmungsfreiheit bestimmt werden. So-
fern Nudges noch nicht einmal freiheitsbeschriankend, sondern, wie teilweise
behauptet, freiheitsfordernd wirken, stellt sich die nachgelagerte Forschungs-
frage ndmlich nicht. Diese spezifische Sichtweise hat sich aus den folgenden
Griinden als fruchtbar erwiesen.

Den wesentlichen Rechtsrahmen fiir die Frage nach der VerfassungsmaBig-
keit einer hoheitlichen Maflnahme, die in Freiheiten und Rechtsgiiter des Biir-
gers eingreifen konnte, bilden grundsétzlich die Grundrechte in ihrer abwehr-
rechtlichen Funktion. Als subjektive, statusbegriindende Rechte ermoglichen
sie dem Einzelnen, sich gegen unzulissige Beeintrachtigungen des Staates zu
wehren und schiitzen seine individuellen Freiheiten.3> Ob eine staatliche MaB-
nahme grundrechtskonform ist, ldsst sich nicht schematisch, sondern immer nur
anhand einer Priifung des Einzelfalls ermitteln. Dennoch lassen sich auch in ge-
wissem Malfle generelle rechtliche Aussagen iiber die VerfassungsmaBigkeit der
Wirkweise eines staatlichen Handlungsinstrumentes treffen. Nimmt man Nud-
ging allgemein in seiner Wirkung als staatliches Instrument in den Blick, so
kann untersucht werden, inwiefern Nudging als staatliches Handlungsinstru-
ment die grundrechtlich geschiitzte Selbstbestimmungsfreiheit beeintrachtigen
konnte. Dafiir ist es elementar, zu wissen, wie verschiedene Nudges auf den
Einzelnen in tatsdchlicher Weise einwirken.

Als weiches Regulierungsinstrument sollen beim Nudging Rahmenbedin-
gungen der menschlichen Entscheidungsfindung verdndert werden, die auf
den Willensbildungsprozess einwirken.3® AuBere Entscheidungsoptionen sol-
len dabei nicht imperativ abgeschnitten werden.3’ Fiir eine Grundrechtspriifung
sind somit solche Grundrechte, die Schutz vor der inneren Willensbeeinflus-
sung verbiirgen, relevant. Aus diesem Grund soll Nudging in dieser Dissertation
auch maf3geblich auf seine Vereinbarkeit mit der Autonomie und Selbstbestim-

Einsatz von Nudging durch private Dritte Schutzpflichten treffen konnten, soll daher nicht er-
ortert werden.

35 M. Kloepfer, Verfassungsrecht Band I1: Grundrechte, § 48 Rn. 11 .

36 Ausfiihrlich Dritter Teil 1.

37 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 14.
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mung des Einzelnen am MaBstab des Grundgesetzes iiberpriift werden. Ein
Augenmerk ist auch darauf zu legen, inwiefern empirische Erkenntnisse iiber
Willensfreiheit und Rationalitét fiir die Grundrechtsinterpretation der Selbst-
bestimmungsfreiheit relevant sind. Dabei gilt es auch auszuarbeiten, ob das
Nudging liberhaupt die Selbstbestimmung des Einzelnen tangieren konnte. Be-
fiirworter des Nudgings sehen im Nudging nédmlich keinesfalls eine hoheitliche
MaBnahme, die in die Selbstbestimmung des Einzelnen eingreife, sondern viel-
mehr diese wahre, gar die grundgesetzlich geschiitzte Selbstbestimmung und
Autonomie des Einzelnen fordere und sich im Verhéltnis zu anderen staatlichen
Instrumenten als das verhiltnismiBig mildeste Mittel darstelle.3® Indem Nud-
ging die duBBere Wahlfreiheit des Einzelnen erhalte und lediglich bestimmte Ent-
scheidungsoptionen priorisiere, sei es dem Einzelnen etwa unbelassen, eine an-
dere Entscheidung zu treffen.?® Der Staat beschriinke also den Einzelnen schon
gar nicht in seiner Freiheit.*® Sofern dies teilweise doch der Fall sei, sei seine
Entscheidungsfreiheit nur marginal beriihrt.*! AuBerdem sei diese Umstruktu-
rierung der Wahlméglichkeiten so geringfiigig, dass sie mangels Eingriffsinten-
sitdt zumeist nicht einmal die Eingriffsschwelle zum modernen Eingriffsbegriff
liberschreite.*? Tue sie dies in manchen Féllen wie zum Beispiel bei einer Neu-
regelung der Organspende in eine Opt-Out Losung trotzdem,* stelle sich Nud-
ging im Rahmen der Erforderlichkeitspriifung als das mildeste staatliche In-

38 U. Smeddinck, Verkehr, Mobilitit, Nudging. Zugleich zum Stand von Regulieren durch
AnstoBen in Deutschland, in: DOV (2018), S. 513 (518 f.); K. Purnhagen/L. Reisch, ,Nudging
Germany*? Herausforderung fiir eine verhaltensbasierte Regulierung in Deutschland, in: ZEuP
(2016), S. 629 (651); D. Krimphove, Nudging als Mittel der ergénzenden Verhaltenssteuerung
im Rechtssystem?, in: Rechtstheorie (2017), S.299 (303); R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 14.

39 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 15.

40 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S. 14.

41 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S.19; aus rechtlicher Sicht: D. Krimphove, Nudging
als Mittel der ergdnzenden Verhaltenssteuerung im Rechtssystem?, in: Rechtstheorie (2017),
S.299 (303, 308).

42 Vgl. F. Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, S. 233 f.; U. Smed-
dinck, Verkehr, Mobilitdt, Nudging. Zugleich zum Stand von Regulieren durch Anstoflen in
Deutschland, in: DOV (2018), S.513 (518); differenziert: M. Holle, Rechtliche Rahmenbe-
dingungen fiir den Einsatz des Nudging als staatliches Steuerungsinstrument, in: ZLR (2016),
S.596 (611); andere Auffassung: 7. Barczack, Staatliche Gesundheitssteuerung zwischen
Nachtwiéchterstaat und Nanny-State, in: Ach (Hrsg.), Grenzen der Selbstbestimmung in der
Medizin (2013), S. 65 (113).

43 M. Holle, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir den Einsatz des Nudging als staatliches
Steuerungsinstrument, in: ZLR (2016), S.596 (612); M. Bader, Organmangel und Organver-
teilung, S.50; S. Wille, Das Recht des Staates zur postmortalen Organentnahme, in: Medi-
zinrecht (2007), S.91 (92); B. Spilker, Postmortale Organspende auf verfassungsrechtlichem
Priifstand, in: ZRP (2014), S. 112 (113); ebenfalls H. C. Kiihn, Die Motivationslosung, Neue
Wege im Recht der Organtransplantation, S. 126 ff.; K. A. Schachtschneider/D. 1. Siebold, Die
Lerweiterte Zustimmungslosung® des Transplantationsgesetzes im Konflikt mit dem Grund-
gesetz, in: DOV (2000), S. 129 (134) sieht im Hinblick auf die Einwilligungsproblematik nur
die enge Zustimmungsldsung als verfassungskonform an.
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strument dar.** Im Gegensatz zu Ge- und Verboten, die imperativ Wahlfreiheit
abschneiden, erhalte Nudging vielmehr diese und lasse dem Biirger weitrei-
chende Entscheidungsfreiheiten.*> Insofern sei Nudging eine vielversprechen-
de, grundrechtskonforme Alternative fiir den liberalen Verfassungsstaat.*0

Die Befiirworter scheinen auf den ersten Blick i{iberzeugende Argumente
zu besitzen. Allerdings verdeckt die Priifung einzelner Maflnahmen auf ihre
Grundrechtskonformitét ein systematisches Problem, das sich mit dem Einsatz
von Nudging stellt. Wahrend die Wirkweise des einzelnen Nudges zumeist nur
einen geringfiigigen oder rechtfertigungsfahigen Eingriff in die Selbstbestim-
mungsfreiheit bedeutet, wird erst im Rahmen einer kumulativen Belastungs-
situation ersichtlich, dass viele Formen des Nudgings aufgrund ihrer zielge-
richteten verdeckten Beeinflussung des menschlichen Willens in Konflikt mit
der Selbstbestimmung und Autonomie des Einzelnen treten konnten. Der ver-
fassungsrechtliche Konflikt konnte also vielmehr systemisch bedingt sein.

Die Dissertation beschiftigt sich daher zentral mit der Fragestellung, inwie-
fern Nudging nicht gegen den Einzelfall, sondern gegen eine Systementschei-
dung der Verfassung verstoen konnte — die Vorstellung vom selbstbestimmten,
autonom handelnden Menschen als eine der Verfassung zugrunde liegenden
Leitidee.*” Nimmt man eine solche Leitidee als ,,Konstitutionsprinzip**® fiir
das Grundgesetz an, konnte ein solch systemischer Konflikt gleichwohl Fol-
gen fiir den demokratischen Rechtsstaat des Grundgesetzes, welches gerade als
Gegenentwurf eines totalitiren Herrschaftssystems*® den methodologischen In-

4 U. Smeddinck, Verkehr, Mobilitit, Nudging. Zugleich zum Stand von Regulieren durch
AnstoBen in Deutschland, in: DOV (2018), S. 513 (518 f.); K. Purnhagen/L. Reisch, ,Nudging
Germany*“? Herausforderung fiir eine verhaltensbasierte Regulierung in Deutschland, in: ZEuP
(2016), S. 629 (651); differenziert: 4. van Aaken, Constitutional limits to paternalistic nudging:
A proportionality assessment, in: Kemmerer/Mollers/Steinbeis/Wagner (Hrsg.), Choice Archi-
tecture in Democracies (2016), S. 161 (190f.).

45 R. Thaler/C. Sunstein, Nudge, S.22.

46 In diese Richtung: U. Smeddinck, Verkehr, Mobilitit, Nudging. Zugleich zum Stand
von Regulieren durch AnstoBen in Deutschland, in: DOV (2018), S. 513 (519); D. Krimphove,
Rechtstheorie 2017, 299 (313).

47 So das Bundesverfassungs- und das Bundesverwaltungsgericht schon in den 50er Jah-
ren. ,,Das Verfassungsrecht besteht nicht nur aus den einzelnen Sétzen der geschriebenen
Verfassung, sondern auch aus gewissen, sie verbindenden innerlich zusammenhaltenden all-
gemeinen Grundsétzen und Leitideen [...]. Eine solche Leitidee ist die Auffassung iiber das
Verhiltnis des Menschen zum Staat: Der Einzelne ist zwar der 6ffentlichen Gewalt unterwor-
fen, aber nicht Untertan, sondern Biirger. Darum darf er in der Regel nicht lediglich Gegen-
stand staatlichen Handelns sein. Er wird vielmehr als selbstandige sittlich verantwortliche Per-
sonlichkeit und deshalb als Triger von Rechten und Pflichten anerkannt. [...] Dieser Grundsatz
spiegelt sich in mehreren Vorschriften des Grundgesetzes wieder (Art. 1 und 20 in Verbindung
mit Art. 79 Abs. 3, Art. 2 und 19).“, BVerwGE 1, 159 (161) unter Verweis auf BVerfGE 2, 380
(381).

48 Zur Menschenwiirde als tragendes Konstitutionsprinzip: 6, 32 (41); 7, 198 (205); 12,
45 (53); 27, 1 (6); 35, 202 (225); 45, 187 (227); 87, 209 (228); 96, 375 (399); 144, 20 (206 f.).

49 BVerfGE 124, 300 (328 f.) — Wunsiedel.
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dividualismus als Grundaussage voranstellt und mit ihm aus Art. 1 Abs. 1 GG
vom Eigenwert und der Wiirde des einzelnen, selbstbestimmten Menschen aus-
geht, haben.>0

Den Ankniipfungspunkt fiir dieses Problem bildet die nicht ganz unumstrit-
tene Frage, inwiefern dem Grundgesetz als Werteordnung’!, iiberhaupt ein
Leit- und Menschenbild zu Grunde liegt>2, das maBgeblich vom Eigenwert des
Einzelnen, von Selbstbestimmung und Eigenverantwortlichkeit geprigt ist.>3
In einem nédchsten Schritt soll zu ermitteln sein, wie sich der Gehalt von Auto-
nomie und Selbstbestimmung in den einzelnen Grundrechten (Art. 2 Abs. 1 GG,
Art.2 Abs. 1 GG i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Art.4 Abs. 1 GG) konkretisiert und
normativ verbiirgt.

Dabei gilt es zu beleuchten, dass sich auch die Grundrechte nicht in ihrer
abwehrrechtlichen Funktion erschopfen, sondern als ,,Leitideen” bzw. ,,Leit-
bilder*>* fungieren und mit Konrad Hesse als ,,Elemente der Gesamtrechtsord-
nung des Gemeinwesens*>> in ihrem objektivrechtlichen Inhalt Bedeutung fiir
,,die Ordnungen der Demokratie und des Rechtsstaats Gestalt“>® gewinnen. Es

30 BVerfGE 144,20 (206 f.); K. Stern, HStR IX §184 Rn. 5; vgl.: M. Herdegen, in: Maunz/
Diirig, Art. 1 Abs. 1 GG (91. EL April 2020) Rn. 28.

51 Schon BVerfGE 5, 85 (138f.) — KPD Verbot. Weiterhin BVerfGE 6, 32 (41); 7, 198
(205); 8,274 (329); 12,45 (51); 33, 1 (10); 50, 143 (250); 65 1 (44).

52 Grundlegend: P Hiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat; vgl. auch U. Di
Fabio, Das mirandolische Axiom: Gegebenes und Aufgegebenes, in: Festschrift fiir Klaus
Stern zum 80. Geburtstag (2012), S. 13 (13ff.); K. Stern, § 97 Die Wiirde des Menschen, in:
Stern (Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/1 (2006), S.8 (8f.);
BVerfGE 4, 7 (15); 7, 305 (323); 33, 303 (334); 45, 187 (227); 50, 166 (175); U. Becker, Das
»Menschenbild des Grundgesetzes™ in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts;
kritisch dazu: P. Lerche, Werbung und Verfassung, S. 140; ebenso kritisch: H. Dreier, in: Drei-
er (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 167ff.

33 Gleichwohl ist die Selbstbestimmung des Einzelnen unter dem Grundgesetz nicht gren-
zenlos gewihrleistet, sondern der Mensch in seiner Sozialbezogenheit auch den Erfordernissen
des Gemeinwohls unterworfen: BVerfGE 7, 198 (205); H. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grund-
gesetz Kommentar, Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 41; K. Stern, § 97 Die Wiirde des Menschen, in: Stern
(Hrsg.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV/1 (2006), S. 8 (47); P. Ba-
dura, Staatsrecht (2018), C, Rn.97; U. Di Fabio, Leitideen der Grundrechte, in: Kube/Mel-
linghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Die Leitgedanken des Rechts in der Diskus-
sion (2013), S. 35 (35f%.).

54 Zu den Grundrechten als Leitidee: U. Di Fabio, Leitideen der Grundrechte, in: Kube/
Mellinghoff/Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Die Leitgedanken des Rechts in der Dis-
kussion (2013), S.35 (35ff.); zum Begriff des Leitbildes im Recht: J. Braun, Leitbilder im
Recht; zum Menschenbild als Leitidee: R. Zippelius, Verhaltenssteuerung durch Recht und
kulturelle Leitideen, S.28; BVerfGE 50, 290 (337) — zur Bedeutung der Grundrechte als ob-
jektive Prinzipien mit gleichzeitigem Verweis darauf, dass der eigentliche Kern als subjektives
Abwehrrecht ausgestaltet ist. Ebenfalls zur Funktion der Grundrechte als objektive Prinzipien
und subjektive Rechte: P. Badura, Staatsrecht (2018), C, Rn. 2.

35 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999),
Rn. 293.

56 K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland (1999),
Rn.294.
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