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Einleitung

§ I Nudging — ,,sanfte” Verhaltenssteuerung

Staatliche Stellen bedienen sich einer Vielzahl von Mitteln, Instrumenten und
Techniken, um auf das Erreichen ihrer Ziele hinzuwirken. Auch wenn staat-
liches Handeln kaum je auf einfaches Gebieten und Verbieten beschrénkt
war, hat sich das Spektrum der Mdoglichkeiten im Laufe der Zeit doch er-
weitert. Es lasst sich auch von einem Wandel staatlicher Handlungsformen
und -instrumente sprechen. Der Wandel der Formen staatlicher Herrschafts-
ausiibung korreliert mit einem Wandel des Staatsbildes sowie derjenigen Bil-
der, die sich der Staat von den Biirgern und ihrem Verhalten macht. Neben
Befehl und Zwang kommen nunmehr hédufig Instrumente zum Einsatz, die
weder gebieten noch verbieten, sondern vor allem auf die Motivation und
den Willen des Biirgers einwirken. Zwar kann diese Erkenntnis nicht mehr
als neu bezeichnet werden. Zu den insoweit bekannten Mitteln der Beein-
flussung hat sich allerdings in jiingerer Zeit eine neuartige Technik des Re-
gierens und Regulierens gesellt, die Blirger auf eine besondere Weise adres-
siert und sich seit einigen Jahren zunehmenden Interesses seitens Politik und
Verwaltung erfreut. In einer Vielzahl von Staaten' wurden sogenannte
»Nudge Units“ eingerichtet, die sich mit verhaltenswissenschaftlich infor-
mierter Regulierung beschiftigen, so auch in Deutschland.” Als eine Variante
solcher Regulierung gewannen als ,,Nudges“ oder ,,Nudging“ bezeichnete
Moglichkeiten und Mittel zur Verhaltensbeeinflussung besondere Be-
achtung. Sie erweitern den Werkzeugkasten des Gesetzgebers und der Ver-
waltung um Instrumente, deren Einsatz vor allem an Erkenntnisse der Ver-
haltensokonomik und Psychologie ankniipft und deren Einsichten nutzt, um
in spezieller Weise auf das Verhalten von Biirgern einzuwirken.

" Ein Uberblick hinsichtlich Europa findet sich bei Europdische Kommission, Euro-
pean Report 2016: Behavioural Insights Applied to Policy: Overview across 32 European
countries, 2016 (https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC100146/k
jna27726enn_new.pdf), gepriift am 3.5.2022.

*Siehe Die Bundesregierung, ,,wirksam regieren” (https://www.bundesregierung.de/
Webs/Breg/DE/Themen/Wirksam-regieren/_node.html), gepriift am 3.5.2022.
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Doch was verbirgt sich genau hinter dem Begriff des Nudgings? Das eng-
lische Wort ,,nudge® bedeutet zunichst ,,schubsen oder ,,anstoflen“. Der
Okonom Richard H. Thaler und der Rechtswissenschaftler Cass R. Sunstein,
auf die der Begriff als Mittel zur Entscheidungsbeeinflussung zuriickgeht,
beschreiben damit in ihrem erstmalig im Jahr 2008 erschienenen Buch
,»Nudge — Improving decisions about health, wealth and happiness* zahlrei-
che Mallnahmen, deren Ziel es ist, andere zu ,,beeinflussen und ihnen bei
ihrer Entscheidung einen kleinen Schubs zu geben®.’ Ein Nudge ist fiir sie
jede MaBnahme, mit der ,,Entscheidungsarchitekten das Verhalten von Men-
schen in vorhersagbarer Weise verdndern konnen, ohne irgendwelche Opti-
onen auszuschlieBen oder wirtschaftliche Anreize stark zu verandern®.* Als
,Entscheidungsarchitekten werden dabei diejenigen verstanden, die das
Umfeld, in dem Menschen Entscheidungen treffen, organisieren und gestal-
ten kénnen.’ Dieses Umfeld, die Entscheidungsarchitektur, umfasst alle Um-
stinde, die sich auf eine Entscheidung auswirken kénnen, seien sie physischer
oder auch etwa nur sprachlicher Natur. Bereits viele kleine Verdnderungen
dieser Rahmenbedingungen, zum Beispiel eine veridnderte Anordnung ver-
schiedener Entscheidungsoptionen oder bestimmte Hinweise sollen das Ver-
halten von Menschen stark beeinflussen kénnen, auch wenn es sich nur um
»scheinbar unwichtige Details* handelt, und dem Architekten so eine Ein-
flussmoglichkeit geben.® Zwar kann die Entscheidungsarchitektur auch
durch weniger ,,sanfte” und unaufdringliche MaBnahmen, etwa auch solche,
die Zwang ausiiben, verdndert werden. Ein Nudge soll jedoch, so Sunstein
und Thaler, ,,ohne groBen Aufwand zu umgehen sein“ und die Moglichkeit
bestehen lassen, zwischen verschiedenen Optionen auswahlen zu kénnen, so
dass es sich — in Abgrenzung zu einer Anordnung — eben nur um einen An-
sto3 handelt.”

Dass iiber solche kleinen AnstoBe tiberhaupt Einfluss auf Entscheidungen
genommen werden kann, ist eine Erkenntnis, die sich auf zahlreiche Befunde
der Verhaltenswissenschaften aus den letzten Jahrzehnten stiitzt. Diesen zu-
folge verhalten sich Menschen in Entscheidungssituationen nicht durchgin-
gig in einem 6konomischen Sinne rational, sondern weichen systematisch
davon ab, da sie zahlreichen kognitiven Begrenzungen unterliegen. Nach
Thaler und Sunstein ist daher zu unterscheiden zwischen fiktiven ,, Econs* —
Homines oeconomici, die vollstindig rational handeln, und den echten, aber
fehlerhaften ,, Humans®“.* Nudges seien gerade solche Faktoren, auf die ein

* Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S.13, englischsprachige Erstausgabe dies.,
Nudge, 2008.

* Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 15.

’ Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 11.

¢ Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 9 ff.

" Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 15.

8 Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 16.
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»Econ“ nicht reagieren wiirde, weil er unabhéngig von sanften Versuchen der
Beeinflussung seinen Nutzen maximiert, ein ,,Human® jedoch schon.” An-
satzpunkt fiir Nudges sind also die kognitiven Begrenzungen des echten
Menschen. Dass solche kleinen AnstoBe dabei teils subtil sind und durch den
AngestoBBenen zuweilen unbemerkt bleiben, ist jedoch auch Ansatzpunkt ei-
niger Kritik.

Die beiden Autoren betten dieses Steuerungsmittel zudem in ein rechts-
politisches Konzept ein, das sie mit dem — zumindest auf den ersten Blick
paradox erscheinenden — Begriff des ,,liberalen Paternalismus“' bezeichnen.
Dieser soll liberale Prinzipien wie die Gewihrleistung der Entscheidungs-
freiheit des Einzelnen und der Mdglichkeit des Verfolgens selbstgesteckter
Ziele mit der Option vereinen, lenkend Einfluss auf das Verhalten von Men-
schen zu nehmen, indem ihnen eben lediglich ein sanfter Schubs in eine be-
stimmte Richtung gegeben wird. Diese Richtung soll beim liberalen Pater-
nalismus sodann nicht irgendeine sein, vielmehr sollen Menschen dahinge-
hend beeinflusst werden, dass sie Entscheidungen treffen, die sie, ,,gemessen
an ihren eigenen Malstdben®," besser dastehen lassen, als es ohne die Be-
einflussung der Fall wére. So trdfen Menschen aufgrund von Aufmerksam-
keits- oder Informationsdefiziten, begrenzten kognitiven Fahigkeiten oder
begrenzter Selbstkontrolle hdufig schlechte Entscheidungen." Sie entschie-
den sich beispielsweise fiir ungesunde Speisen oder fiirs Rauchen von Ziga-
retten, obwohl dies letztendlich nicht das Richtige fiir ihr langfristiges Wohl-
ergehen sei.” Thre begrenzte Rationalitit wird somit zum Anlass fiir die Be-
einflussung ihrer Entscheidungen — oder sogar zur Rechtfertigung —, eine
nicht unproblematische normative Folgerung, wie im Weiteren noch zu se-
hen sein wird.

Das begrenzt rationale Entscheidungsverhalten der Menschen 1asst sich
jedoch auch losgelost von diesem rechtspolitischen Konzept gezielt zur Ein-
flussnahme durch ,,sanfte” Anst63e nutzen, um verschiedenste Ziele zu be-
fordern — und dabei anscheinend das Unmogliche moglich zu machen: Die
Adressaten lenkend zu beeinflussen und ihnen gleichzeitig zu erlauben, ihren
eigenen Weg zu gehen'. Anwendungsmaéglichkeiten fiir diese Form der Ver-
haltensbeeinflussung finden schlieBlich nicht nur Thaler und Sunstein auf
einer ganzen Reihe von Politikfeldern. Gesundheitspolitik, Altersvorsorge

? Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 19.

' Dieser, im Englischen als ,,/ibertarian paternalism* bezeichnet, wird teilweise auch als
LHlibertdrer”, tiberwiegend jedoch als ,,liberaler Paternalismus® tibersetzt.

" Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 15.

2 Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 14f.

" Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 15 ff.

' Sunstein, in: Kemmerer et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016,
S.21(26).
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und Umweltpolitik sind nur einige Beispiele. Im Grunde ist jede Konsument-
scheidung, die Verbraucher treffen, von einer Entscheidungsarchitektur ge-
rahmt, die durch Nudging beeinflusst werden kann —etwa zum Zweck, diesen
den Kauf eines moglichst energiesparenden Elektronikgerits oder eines um-
weltfreundlichen Kaffeebechers nahezulegen. Kein Formular, welches Biir-
gern zur Steuererkliarung oder zur Beantragung staatlicher Leistungen zur
Verfiigung gestellt wird, kommt ohne eine Entscheidungsarchitektur aus.
Auch in hoéchstem MaBe persdnliche Entscheidungen konnen auf diesem
Wege zum Ziel einer mehr oder weniger subtilen staatlichen Beeinflussung
gemacht werden. Genannt sei exemplarisch die vieldiskutierte postmortale
Organspende. Bei dieser wird immer wieder iiber mdgliche rechtliche Rege-
lungen debattiert, welche die Situation umkehren wiirden, dass bei einem
Nicht-AuBern zu der Frage, ob eine Person Organspender sein mochte, dies
als ,,Nein“ gewertet wird. Gerade in solch sensiblen Bereichen trifft Nudging
jedoch nicht nur auf Befiirwortung, sondern auch auf beachtliche Bedenken.

Einen aktuellen Anlass, iiber den Einsatz von Nudging-Techniken nach-
zudenken und diese zum Teil auch zur Anwendung zu bringen, bot jiingst die
Bekdmpfung der COVID-19-Pandemie. Regierungen, Verwaltungen und
Gesetzgeber sahen und sehen sich hierbei mit einer Lage konfrontiert, in
welcher effektives, ohne groBere Zeitverzogerungen auskommendes Einwir-
ken auf das Verhalten der Biirger essenziell erscheint. Teil eines staatlichen
Instrumentenmix, mittels dessen unter anderem eine groBere Beachtung von
Vorsichts- und HygienemaBnahmen erreicht werden soll, sind dabei auch
,weiche“ Instrumente, die ohne Zwang auskommen. Sollen solche ,,weichen
Instrumente moglichst wirksam sein, liegt es nahe, zu ihrer Gestaltung auf
verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse im Hinblick auf tatsichliche
Handlungsmuster und Beeinflussungsmoglichkeiten menschlichen Entschei-
dungsverhaltens zuriickzugreifen. Warnungen und Empfehlungen zum Hén-
dewaschen oder Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes konnten etwa effektiver
sein, wenn sie bestimmte Emotionen ansprechen oder darauf hinweisen, dass
andere sich ebenfalls an solche Empfehlungen halten — und somit nudgen.
Zum Einsatz kamen in jiingster Zeit auch etwa gut sichtbar auf dem Boden
angebrachte Markierungen, die an das Abstandhalten zu anderen Personen
erinnern und dieses erleichtern sollen. Dass sich hier noch weitere Beispiele
erginzen lieBen deutet zum einen an, wie vielfiltig die Anwendungsmaglich-
keiten des Nudgings sind und dass staatliche Akteure dieses mittlerweile
vermehrt in Betracht ziehen. Anhand des Beispiels der Pandemiebekdmp-
fung lieBen sich zum anderen aber auch die Grenzen der Steuerungsfahigkeit
eines Regulierungsansatzes diskutieren, der vornehmlich auf ,weiche®,
zwanglose Instrumente setzt.



$ 2 Nudging im medialen Diskurs und in der Literatur 5
§ 2 Nudging im medialen Diskurs und in der Literatur

Neben einem regen Interesse populdrer Medien" hat das Konzept des Nud-
gings im Anschluss an die Veroffentlichung des Nudge-Buches von Thaler
und Sunstein in der US-amerikanischen und internationalen sozial- und
rechtswissenschaftlichen Literatur eine breite Rezeption erfahren, die sich
schlieBlich auch in der einschldgigen deutschsprachigen Literatur wieder-
fand.' Dies fligte sich ein in einen generellen Trend, im Zuge dessen verhal-
tensokonomische Ansédtze und Erkenntnisse nicht nur in den Wirtschafts-
wissenschaften, sondern auch in den Nachbardisziplinen wie der Rechtswis-
senschaft vermehrt diskutiert und rezipiert wurden."” In diesem Zusammen-
hang wurde nun auch in Bezug auf das Nudging begonnen, Chancen, Risiken
und Gefahren zu diskutieren und auszuloten und dabei eine Reihe an Pro-
blemfeldern aufgezeigt. Die Urteile liber Nudging als Mittel der Verhaltens-
beeinflussung und des staatlichen Regulierens waren hierbei von groB3er Di-
versitdt. Wihrend auf der einen Seite eher die Moglichkeiten des Ansatzes
herausgestellt und das diesem eigene Potenzial betont werden,' finden sich

' Statt vieler Sommer, When Humans Need a Nudge Toward Rationality, nyti-
mes.com, 7.2.2009 (https://www.nytimes.com/2009/02/08/business/08nudge.html), gepriift
am 3.5.2022; Parkinson, Nudging the political debate along, BBC News, 28.7.2008 (htt
p:/mews.bbc.co.uk/2/hifuk_news/politics/7505117.stm), gepriift am 3.5.2022; von Lutter-
otti, ,,Nudging“: Motivationshilfen fiirs gesunde Essen, faz.net, 11.10.2012 (http://www.f
az.net/aktuell/wissen/leben-gene/nudging-motivationshilfen-fuers-gesunde-essen-119196
80.html), gepriift am 3.5.2022.

' Statt vieler Anderson, Economics and Philosophy 26 (2010), S. 369; Bovens, in: Grii-
ne-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S. 207; Hausman/ Welch, Journal of
Political Philosophy 18 (2010), S. 123; Rebonato, Taking Liberties, 2012; Selinger/ Whyte,
Sociology Compass 5 (2011), S. 923; frithe Beitrige hierzulande etwa von Eidenmiiller, JZ
2011, S. 814; Schnellenbach, Perspektiven der Wirtschaftspolitik 12 (2011), S. 445; Smed-
dinck, Die Verwaltung 44 (2011), S. 375; in der Folge u. a. Holle, ZLR 2016, S. 596; Kirch-
hof, ZRP 2015, S. 136; Purnhagen/ Reisch, ZEuP 2016, S. 629; Wolff, RW 2015, S. 194 sowie
die Beitrage in Kemmerer et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016.

7 Zu diesem Trend Lepenies/ Malecka, Zeitschrift fiir Praktische Philosophie 3 (2016),
S.487 (489f.); siehe beispielhaft aus der die Verhaltenswissenschaften aufgreifenden,
rechtswissenschaftlichen Literatur die Beitrage in Engel et al. (Hrsg.), Recht und Verhal-
ten, 2007; Zamir/Teichman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Behavioral Economics and
the Law, 2014; als Vorreiter Jolls/Sunstein/ Thaler, Stanford Law Review 50 (1998), S. 1471;
Sunstein, The University of Chicago Law Review 1997, S. 1175; ders., American Law and
Economics Review 1 (1999), S. 115; zur Verhaltensokonomik im Recht ferner unter §3
AV.2.

¥ So sieht z. B. Smeddinck, Die Verwaltung 44 (2011), S. 375 (394) in der Funktions-
weise des Nudgings eine kluge Beschrinkung auf die Einflussnahme an der Schnittstelle
der unmittelbaren Entscheidungssituation, um nicht auf die komplexe Vielfalt der Fak-
toren, die Konsumentenentscheidungen beeinflussen, reagieren zu miissen.
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andererseits skeptische und warnende Stimmen, die erhebliche Gefahren
manipulativer Missbrauche' oder gar eine ,,Brave New World“* am Hori-
zont sehen.

Die Diskurse im anglo-amerikanischen Raum und in Kontinentaleuropa
weisen dabei durchaus einige Unterschiede auf, deren Hintergrund nicht zu-
letzt in Verschiedenheiten im Hinblick auf Rechtskultur und Auffassungen
zur Rolle des Staates liegen diirfte.”’ In den Vereinigten Staaten etwa wird
Nudging, angesichts eines haufig als politisch wie gesellschaftlich als gespal-
ten wahrgenommenen Landes, vielfach als Mittel gesehen, welches dort, wo
klassische Regulierungsinstrumente auf gro3e Skepsis stoBen und auch der
Vorwurf des Paternalismus schnell erhoben ist, ein konsens- oder zumindest
kompromissfihiges Steuerungsinstrument darstellen und so die Handlungs-
fahigkeit des Staates in festgefahrenen politischen Situationen erhéhen
konnte.” Diese Sichtweise spielt hierzulande eine eher untergeordnete Rolle.
Als im Gegensatz zu anderen sanft erscheinendes Werkzeug st68t Nudging
dennoch aufreges Interesse. Der Anziehungskraft eines Instruments, welches
Gemeinwohlziele fordern konnen, dabei aber die Rechte Einzelner weitge-
hend unberiihrt lassen soll, konnen sich Politik und Verwaltung nur schwer-
lich entziehen.” Wo eine groBere grundsitzliche Akzeptanz auch fiir staatli-
che Interventionen herrscht und der Begriff des Paternalismus, zumindest
jenseits einiger akademischer Diskurse, ein weniger gebrauchter Topos ist,
richtet sich die 6ffentliche Debatte eher auf das Finden einer Balance zwi-
schen individuellen Rechten und Gemeinwohlbelangen.* Bei aller Differenz
der Diskurse werfen Nudges schlieBlich allerdings Grundfragen auf, die sich,
genauer betrachtet, doch in den Debatten beiderseits des Atlantiks wieder-
finden und sowohl fiir die Paternalismusfrage als auch eine Grundrecht-
spriifung und Abwégung von Bedeutung sind: Schrianken Nudges die indi-
viduelle Autonomie bzw. Selbstbestimmung gewéhrleistende Grundrechte
ein, konnen sie diese in bestimmten Féllen sogar verletzen?

¥ So etwa Schnellenbach, List Forum fiir Wirtschafts- und Finanzpolitik 40 (2014),
S.239 (254).

* Wright!/Ginsburg, Northwestern University Law Review 106 (2012), S. 1033 (1067);
White, The Manipulation of Choice, 2013, S. 81 f. warnt mit einer Referenz an George
Orwells ,,Big Brother* vor dem wohlmeinenden ,,Nanny-State®.

! Siehe eingehender Towfigh!/ Traxler, in: Kemmerer et al. (Hrsg.), Choice Architecture
in Democracies, 2016, S. 323 f.

* Heinig, in: Kemmerer et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 219
(221); siehe auch Anderson, Economics and Philosophy 26 (2010), S. 369 (375).

3 Reich, in: Biaggini/Diggelmann/Kaufmann (Hrsg.), FS Thiirer, 2015, S. 627 (631 f.).

* Towfigh! Traxler, in: Kemmerer et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies,
2016, S. 323 (324).
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§ 3 Fragestellung und Gang der Untersuchung

Im Zuge der bereits angedeuteten Debatten und nicht zuletzt angesichts des
zunehmenden Interesses seitens des Gesetzgebers und der Verwaltung an
Nudging-Techniken ist auch die Relevanz des Themas fiir die (deutsche)
Rechtswissenschaft gewachsen. Aus rechtswissenschaftlicher Sicht sind ver-
schiedene Aspekte des Nudging-Konzepts von Interesse. Es lasst sich zu-
néchst aus einer Steuerungsperspektive diskutieren, wie sich Nudging als
verhaltenswissenschaftlich informiertes Instrument in den Kontext bekann-
ter staatlicher Steuerungsinstrumente einfiigt und wie es sich einer rechts-
wissenschaftlichen Formenlehre zuordnen lédsst. Von zentralem Interesse ist
ferner die aus einer Rechtsschutzperspektive zu stellende Frage, welche
Grenzen das Recht, insbesondere das Verfassungsrecht, dem Nudging setzt.
Ist iiberhaupt der Schutzbereich grundrechtlicher Gewahrleistungen eroff-
net, und um welche Grundrechte bzw. welche Auspragungen dieser Grund-
rechte handelt es sich dabei gegebenenfalls? Greifen Nudges in Grundrechte
ein, wenn sie doch, vordergriindig betrachtet, keine mégliche Handlungsop-
tion ausschlieBen und sonst keine erheblichen Nachteile mit sich bringen?
Welche Anforderungen sind im Rahmen der verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung an Nudging-MaBnahmen zu stellen; an welche rechtlichen Formen
und Verfahren sind solche MaBnahmen gebunden? Und welche Ziele verfolgt
der nudgende Staat? Hierbei ist auch zu hinterfragen, inwieweit Nudging mit
dem Konzept des liberalen Paternalismus verwoben ist, nach welchem adres-
sierte Biirger ,,gemessen an den eigenen Malstdben“* besser dastehen sollen.
Handelt es sich dann bei Nudges um paternalistische MaBnahmen und darf
der Staat dem Einzelnen paternalistisch, und sei es auf sanfte Weise, zu sei-
nem Wohl — oder dem, was der Staat dafiir halt — verhelfen? Es soll hier der
Versuch unternommen werden, zumindest einige dieser Fragen, insbesondere
in ihrer grundrechtlichen Dimension, einer Losung zuzufiihren.

Zum Teil sind diese Fragen in der rechtswissenschaftlichen® Literatur be-
reits adressiert und erste Ansitze zur rechtlichen Behandlung verschiedener
Aspekte des Nudgings entwickelt worden.” Monografisch beschiftigt sich

» Thaler/Sunstein, Nudge, 6. Aufl. 2016, S. 14.

* Zur Betrachtung der verhaltenswissenschaftlichen Grundlagen, des Nudgings als
Steuerungsinstrument und politischer und 6konomischer Aspekte wird insb. im ersten Teil
der vorliegenden Arbeit auch auf Literatur anderer Disziplinen zuriickgegriffen. Auch
hierbei steht Nudging aber als staatliches Instrument im Fokus, so dass Betrachtungen von
Nudging als Instrument der Wirtschaft, insb. des Marketing, ausgeklammert werden, siche
monografisch dazu Kaiser, Individualized Choices and Digital Nudging, 2018; Rau-
scher/Zielke, Nudging in Management Accounting, 2019; Urban, Nudging als Instrument
zur Forderung nachhaltigen Verbraucherverhaltens im Rahmen der Konsumentenfor-
schung, 2017.

7 Insb. zu paternalistischem Nudging eingehender van Aaken, in: Kemmerer et al.



8 Einleitung

mit der Verhaltensokonomik, deren Einsichten auch die konzeptionelle
Grundlage fiir das Nudging bilden, und ihren normativen Implikationen im
Allgemeinen und den Auswirkungen auf die (Privat-)Autonomie sowie zi-
vilrechtlichen Anwendungsféllen im Besonderen die Arbeit von Philipp Ha-
cker®™. Im Bereich des Gesundheitsrechts wurden von Frederike Kolbe® und
Maximilian Krefner* die Moglichkeiten rechtlicher Gesundheitssteuerung
einschlieBlich der auf diesem Gebiet eingesetzten Instrumente untersucht,
wobei auch gesundheitsorientierte Nudges Beriicksichtigung finden. Mit ver-
fassungsrechtlichen Aspekten des Nudgings beschiftigen sich wie die vorlie-
gende Arbeit auch diejenigen von Stephan Gerg, Nadja Kronenberger und
Friederike Simone Kunzendorf, die Nudges jeweils zum Teil als Eingriffe in
Freiheitsgrundrechte einordnen® und Rechtfertigungsmoglichkeiten prii-
fen®.

Die Behandlung der verfassungsrechtlichen Fragen, insbesondere der
Grundrechtsfragen, kann dabei jedoch keinesfalls als abgeschlossen betrach-
tet werden. Die Einbeziehung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse im
Rahmen der Rechtsetzung zur gezielten Verhaltensbeeinflussung erfreut sich
zwar zunehmenden Interesses, blickt aber erst auf eine kurze Geschichte
zuriick. Dies gilt erst recht fiir die rechtswissenschaftliche Behandlung ent-
sprechender MaBnahmen, insbesondere von Nudges, die noch einen ldnge-
ren rechtswissenschaftlichen Verarbeitungsprozess vor sich haben diirften.
Anzunehmen ist dies vor allem auch, weil Nudges sich als Herausforderung
fiir die klassische Grundrechtsdogmatik darstellen und sich mithilfe ihrer
herkémmlichen Ma@stébe teils nur schwer erfassen lassen. Dass in dieser
Hinsicht als Herausforderung erkannte Instrumente ausgiebige Debatten
nach sich ziehen koénnen, zeigt nicht zuletzt die nach wie vor nicht génzlich
abgeebbte Diskussion um das staatliche Informationshandeln. Zwischen die-
sem und dem Nudging gibt es dabei Uberschneidungen, die Untersuchung im
zweiten Kapitel wird jedoch zeigen, dass die zum staatlichen Informations-
handeln entwickelten Ansédtze zur Beurteilung, inwieweit dieses in Grund-
rechte eingreift, zur Nudging-Debatte nur in begrenztem Male beitragen
konnen.

(Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016, S. 161; insgesamt zur (verfassungs-)
rechtlichen Behandlung Holle, ZLR 2016, S. 596; Honer, DOV 2019, S. 940; Wolff, RW
2015, S. 194; v. a. auch zum liberalen Paternalismus Weber/Schiifer, Der Staat 56 (2017),
S.561; allgemeiner zu u.a. Nudging erfassender, psychisch vermittelter Steuerung
O’Hara, AGR 145 (2020), S. 133.

3 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017.

¥ Kolbe, Freiheitsschutz vor staatlicher Gesundheitssteuerung, 2017.

* Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019.

' Gerg, Nudging, 2019, S. 88 ff.; Kronenberger, Nudging als Steuerungsinstrument des
Rechts, 2019, S. 190 ff.; Kunzendorf, Gelenkter Wille, 2021, S. 143 ff.

* Gerg, Nudging, 2019, S. 134 {f.; Kronenberger, Nudging als Steuerungsinstrument des
Rechts, 2019, S. 198 ff.; Kunzendorf, Gelenkter Wille, 2021, S. 177 ff.
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Weiterer Forschungsbedarf besteht insbesondere zu den Fragen, welche
Grundrechte tiberhaupt Schutz vor staatlichem Nudging bieten kénnen und
inwieweit in diese eingegriffen wird. Zwar werden bei den bisherigen Be-
arbeitungen die Schwierigkeiten der Erfassung von Nudges mittels der gian-
gigen Eingriffsdogmatik teils erkannt.” Es bedarf aber noch konsequenter
Fortentwicklungen der Dogmatik, die es ermoglichen, festzustellen, wann
Einwirkungen durch Nudges rechtlich relevante Freiheitsbeeintrdchtigun-
gen darstellen. Eines der Kernanliegen der vorliegenden Arbeit ist es daher,
dafiir notwendige, bislang nicht in hinreichend klarer Form vorhandene
Ma@stidbe herauszuarbeiten. Dies gilt, abstrakt betrachtet, zunichst fiir die
Maoglichkeit der Beeintrachtigung grundrechtlicher Schutzbereiche, die be-
reits die freie WillensentschlieBung schiitzen konnten, durch lediglich geis-
tiges Einwirken im Allgemeinen. Konkreter noch, lassen sich auch fiir be-
stimmte MaBnahmetypen weitere MaBstibe herausarbeiten. Dies betrifft
insbesondere etwa die sogenannten Standardvorgaben. Einer umfassenderen
Untersuchung bediirfen auch einige Aspekte einer VerhéltnismaBigkeits-
priifung von Nudges. Vor allem paternalistische Nudges werfen an dieser
Stelle zu behandelnde Legitimitdtsfragen auf. Auch ist zu priifen, ob sich auf
unterschiedlichen Stufen dieser Priifung Nudging-spezifische Anforderun-
gen formulieren lassen. Voraussetzung fiir diese Untersuchungen im zweiten
Kapitel ist die Entwicklung eines fiir die rechtswissenschaftliche Betrachtung
handhabbaren Nudging-Begriffs, da hierunter nach wie vor ganz unter-
schiedliche Formen und MaBnahmen der Verhaltensbeeinflussung subsu-
miert werden. Auch miissen die verschiedenen Erscheinungsformen zunéchst
typologisch abgegrenzt werden. Hinsichtlich einer solchen, fiir die Rechts-
wissenschaft nutzbaren Kategorienbildung besteht ebenfalls weiterer For-
schungsbedarf.

Im Verlauf der Untersuchung wird im ersten Kapitel zunichst das Nud-
ging als staatliches Steuerungsinstrument im Kontext anderer Instrumente
zur Verhaltenssteuerung dargestellt. Dazu wird beleuchtet, dass sich Recht
als Steuerungsinstrument verstehen lasst (§1). Zu erlautern ist dabei, was
unter staatlicher Steuerung (§1 A.) und Steuerung durch Recht (§1 B.) zu
verstehen ist, und dass Steuerung Wissen erfordert, welches die Rechtswis-
senschaft nicht selbst generieren kann (§ 1 C.). AnschlieBend ist ein Blick auf
Instrumente zu werfen, derer sich staatliche Akteure klassischerweise zur
Steuerung bedienen (§2), um Nudging zu diesen kontrastieren und es ihnen
teilweise zuordnen zu konnen. Es wird dargelegt, wie sich die Instrumente
anhand ihrer Wirkungslogik klassifizieren lassen, und die Basis gelegt, um

¥ Vgl. etwa Kronenberger, Nudging als Steuerungsinstrument des Rechts, 2019,
S. 161 ff.; gegensitzlich Honer, DOV 2019, S. 940, der Nudging nicht als Herausforderung
fiir die Grundrechtsdogmatik sieht.
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Nudging in dieser Hinsicht von anderen Instrumenten zu unterscheiden. In
der Folge wird Nudging als Instrument genauer in den Blick genommen (§ 3).
Dazu werden dessen theoretische Grundlagen, insbesondere einige wesent-
liche Erkenntnisse der Verhaltens6konomik, vorgestellt (§ 3 A.), um dann in
Kiirze zu zeigen, wie verhaltenswissenschaftlich informierte Ansitze Ein-
gang in die Rechtswissenschaft und Rechtsetzung finden (§3 B.1.) und wie
sich hieraus z. T. als paternalistisch zu bezeichnende rechtspolitische An-
sitze, insbesondere das Konzept des liberalen Paternalismus, entwickelt ha-
ben (§ 3 B.IL.). AnschlieBend wird gezeigt, wie Nudging an verhaltenswissen-
schaftliche Erkenntnisse ankniipft, diese nutzt, und es werden weitere Be-
trachtungen aus einer Steuerungsperspektive angestellt (§3 C.). Dabei wird
zunichst ein konkretisierter Nudge-Begriff entwickelt und Nudging sodann
auf dieser Grundlage genauer zu anderen Steuerungsinstrumenten abge-
grenzt und in verschiedene Typen unterteilt, die jeweils mit Anwendungsbei-
spielen illustriert werden (§ 3 D.). AnschlieBend wird untersucht, wie Nudges
sich in eine rechtswissenschaftliche Formenlehre einordnen lassen (§3 E.). Es
folgen abschlieBende Betrachtungen zum nun klarer umrissenen Steuerungs-
instrument (§3 F.).

Im zweiten Kapitel werden die Moglichkeiten grundrechtlichen Schutzes
vor staatlichem Nudging untersucht. Es wird insbesondere gepriift (§ 1), wel-
che grundrechtlichen Schutzbereiche einen Schutz des Entscheidens und der
Willensbildung bieten konnen (§1 A.) und welche Grundrechte vor einer
Konfrontation mit Nudges schiitzen (§ 1 B.). Sodann werden Eingriffe in die
entsprechenden Schutzbereiche untersucht (§2). Nach einer allgemeinen Be-
trachtung des Eingriffsbegriffs (§2 A.), seiner Entwicklung und der Krite-
rien, die in bestimmten, zum Teil vergleichbaren Fillen zur Beurteilung der
Frage, ob ein Grundrechtseingriff vorliegt, herangezogen werden (§2 B.I.),
erweist sich beim Nudging insbesondere die Feststellung einer Beeintrachti-
gung im Sinne einer nachteiligen Einwirkung als problematisch. Diese erfor-
dert in der Folge eine vertiefte Betrachtung (§2 B.II.). Nachdem noch die
Moglichkeit von Eingriffen durch die Beeinflussung von Einstellungen (§2
C.) und eine Konfrontation mit Nudges (§2 D.) untersucht wird, werden
entsprechend der Typologie aus dem ersten Kapitel verschiedene Typen von
Nudges dahingehend untersucht, inwieweit diese nach den zuvor herausge-
stellten Kriterien einen Grundrechtseingriff mit sich bringen (§2 E.). In §3
wird schlieBlich die Moéglichkeit einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
in den Blick genommen und gepriift, welche Besonderheiten bei einer Recht-
fertigung von Nudges im Hinblick auf den Vorbehalt des Gesetzes (§3 A.)
und vor allem eine VerhiltnisméBigkeitspriifung (§ 3 B.) zu beriicksichtigen
sind. AbschlieBend wird ein Fazit gezogen (§3 C.).
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