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Vorwort

Gegenstand meiner Untersuchung sind die Tauschung, die Manipulation und ihre
privatrechtliche Regulierung. Die Arbeit stellt die auf den Stand Mai 2022 gebrach-
te Fassung meiner im Wintersemester 2021/22 vom Fachbereich Rechtswissen-
schaft der Friedrich-Alexander-Universitit Erlangen-Niirnberg angenommenen
Dissertation dar.

Beim Denken gibt es bekanntlich eine Zeit des Pfliigens und eine Zeit der Ernte.
Meinem verehrten Doktorvater und akademischen Lehrer, Klaus Ulrich Schmolke,
danke ich von ganzem Herzen dafiir, dass er mir in so vielfiltiger Weise geholfen
hat, meine Denkmuster zu lockern. Er hat meine Leidenschaft fiir die Wissenschaft
entfacht und mir die rechtsrealistische Forschung nihergebracht. Ohne seine fach-
liche Anleitung, seine Anregungen und seine Kritik wére die Ernte ausgeblieben
und diese Schrift nicht entstanden. Er wird mir immer ein Vorbild bleiben. Franz
Hofmann danke ich fir die Zweitbegutachtung der Arbeit, fiir den akademischen
Diskurs und fiir wertvolle fachliche Hinweise. Mein Dank gilt zudem Guido Cala-
bresi und Daniel Markovits. Beide inspirierten mich wihrend meines Studiums an
der Yale Law School und zeigten mir auf, wie sich die Grenze der eigenen Wissen-
schaftsdisziplin tiberschreiten lisst. Der Studienstiftung des deutschen Volkes ge-
bithrt mein herzlicher Dank fiir die Férderung durch ein Promotionsstipendium,
der Johanna und Fritz Buch Gedichtnis-Stiftung sowie der Deutschen Vereinigung
fir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht (GRUR) fiir grofiziigige Druck-
kostenzuschiisse.

Auch wenn diese Schrift von Tauschungen und Manipulationen handelt, ist die
Welt doch voller aufrichtiger Menschen. Viele davon darf ich meine Freunde und
Kollegen nennen: Milan Bayram, Micha Cless, Christopher Dean, Florian Eckert,
Fabian Giersdorf, Caroline Langner, Konstantin Neubert, Christian Schmidt, Ro-
bin Schulz und Markus Weiflenberger. Viele ungenannt Bleibende wissen, dass ihre
unschitzbare Freundschaft und Unterstiitzung nicht weniger bedacht ist.

Nicht entstanden wire diese Schrift ohne die bedingungslose Unterstiitzung
meiner Familie. Ich danke meiner Mutter und meinem Vater dafiir, dass sie mich
mein ganzes Leben mit voller Hingabe unterstiitzt haben. Zudem danke ich den
Familien Arnold und Greff fiir Riickhalt und Liebe. Schlieflich gilt mein tiefster
Dank Alexandra, die meine liebende Gefihrtin, weiseste Kritikerin und beste
Freundin ist. Thr ist diese Schrift gewidmet.

Erlangen, im Mai 2022 Dominik Meier
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Einfihrung

Nach Machiavelli, dem grofien florentinischen Staatsphilosophen des 16. Jahrhun-
derts, haben ,gerade diejenigen Fiirsten Grofles geleistet [...], die Glaubwiirdigkeit
gering schitzten und die mit Hinterlist den Menschen die Kopfe zu vernebeln
wussten.! Was fiir italienische Fiirsten galt, hat auch ein halbes Millennium spiter
nicht an Bedeutung verloren. Die Herrschaft des Einzelnen ist abgeschafft, neue
Michte finden sich im Wirtschaftsleben. Der ,,Machiavellismus®, eine von morali-
schen Bedenken freie Kunst, bei der der Zweck jedes Mittel heiligt,? hat Eingang in
die Unternehmenskultur gefunden, was zahlreiche US-amerikanische Manage-
mentratgeber belegen.” Man muss nicht iiber den Atlantik blicken, um die Friichte
dieser Strategie zu sehen. Deutschland hatte 2020 seinen eigenen ,,Enron-Skandal®,
als die Bilanzfilschung der Wirecard AG ans Licht kam und infolgedessen tiber 13
Milliarden Euro an Borsenwert verbrannt wurden. Auch abseits des Borsenpar-
ketts nehmen Akteure tiglich auf das wirtschaftliche Entscheidungsverhalten an-
derer Einfluss. Die ,,Hidden Persuaders®, wie Vance Packard bereits 1957 die Wer-
beindustrie bezeichnete,* nutzen die unvollkommene Rationalitit der Konsumen-
ten aus, manipulieren ihre Priferenzen und erhohen so die Nachfrage nach Giitern
auf ein kiinstliches, wohlfahrtsschidliches Niveau.

Gegenstand dieser Untersuchung sind die Tauschung, die Manipulation und ihre
privatrechtliche Regulierung. Thr Ziel ist es, die mannigfaltigen Formen strategi-
scher Beeinflussung zwischen Privatrechtssubjekten auflerrechtlich zu konzeptua-
lisieren, moralisch und 6konomisch zu bewerten und die gewonnenen Konzepte
fir die Rechtsanwendung und Rechtsetzung fruchtbar zu machen.

! Machiavelli, Der Fiirst, 2019 (1532), Kapitel XVIII 1, S.133. Zur Interpretation des Werkes
gibt es unzihlige Theorien, vgl. hierzu Berlin, Against the Current, 1980, S.25{f.

2 S. die Begriffsdefinition bei Groh, in: Creifelds, Rechtsworterbuch, 26. Ed. 2021, ,Machia-
velli, Niccolo“.

> Zu den Werken, von denen viele von zweifelhafter Qualitit sind, zihlen beispielsweise
Buskirk, Modern Management and Machiavelli, 1974; Griffin, Machiavelli on Management, 1991;
Gunlicks, The Machiavellian Manager’s Handbook for Success, 2000; Borger, The Corporate
Prince, 2002. S. kritisch zum Machiavellismus und moderner Unternemehnsfithrung Galie/
Bopst, 65 J. Bus. Ethics 235, 236 (2006), ebd. in Fn.9 finden sich Verweise auf weitere Werke.

* Packard, The Hidden Persuaders, 2007 (1957). Das Buch schliefit auf S. 220 mit einer wichti-
gen Frage: ,But when you are manipulating, where do you stop? Who is to fix the point at which
manipulative attempts become socially undesirable?“



2 Einfiibrung

A. Ziel, Methode und Grenzen

Trotz zahlreicher Schriften in verschiedenen Wissenschaftsdisziplinen, die die
Tauschung und die Manipulation zum Gegenstand haben, fehlt es an einer Gesamt-
darstellung, welche die unterschiedlichen Ansitze zusammenfithrt. Die Untersu-
chung mochte diese Liicke schlieffen. Die Rechtswissenschaft eignet sich hierfiir im
Besonderen, weil sie interdisziplinir sein muss. Es ist nicht moglich, das Rechtssys-
tem ohne Riickgriff auf andere Sozialwissenschaften zu verstehen.” Rechtsregeln
und Dogmen dienen der Wirklichkeit und liefern Strukturen fiir die Losung gesell-
schaftlicher Probleme.® Diese Untersuchung versteht das Recht daher funktional
und steht im Gegensatz zu formalistischen Ansitzen.” Dabei sollen die Tiuschung,
die Manipulation und das damit zusammenhingende ,,Recht der Einflussnahme“
nicht allein durch das Prisma einer bestimmten Theorie untersucht werden. Fiir
verschiedene Fragen bieten unterschiedliche Disziplinen einen Erkenntnisgewinn.
Deshalb ist diese Untersuchung breitgefichert und rezipiert Erwigungen aus der
Philosophie, Psychologie, Okonomik und der Linguistik. Bei einem Experten die-
ser Disziplinen mag die Analyse dieser Untersuchung mitunter Storgefithle auslo-
sen. Das ist fiir die Zwecke dieser Untersuchung aber unschidlich. Rechtswissen-
schaftler unterliegen nicht den selbstauferlegten Grenzen anderer Disziplinen. Man
geht Uber sie hinaus, verbindet sie mit anderen Erkenntnissen und kommt am Ende
zu einer unvollkommenen, aber fiir die Zwecke des Rechts funktionalen Losung.

5> Dershowitz, 1 Nw. Interdisc. L. Rev. 3 (2008). Er zieht auch einen passenden Vergleich: ,Law
without interdisciplinary input is like a beautiful wine decanter without the wine.“, ebd. S.5.
S. auch Calabresi, 55 Stan. L. Rev. 2113, 2120 (2003) ,Its strength lay in the fact it could gather
together the wisdom (and values) of as many of these fields as were relevant to the issue at hand
into one complex and, by tradition, rigorous system.”

¢ Vgl. Dershowitz, 1 Nw. Interdisc. L. Rev. 3 (2008). S. auch Luhmann, Rechtssystem und
Rechtsdogmatik, 1974, S.201.: ,Dogmatik ist danach die systeminterne Fassung einer Komplexi-
tat, die als Einheit nur vorstellbar wird, wenn man das Rechtssystem auf seine gesellschaftliche
Umwelt bezieht.”

7S. zum funktionalen Ansatz Pound, An Introduction to the Philosophy of Law, 1922, S.91:
»Attention was turned from the nature of law to its purpose, and a functional attitude, a tendency
to measure legal rules and doctrines and institutions by the extent to which they further or achie-
ve the ends for which law exists, began to replace the older method of judging law by criteria
drawn from itself.“ Vgl. zu formalistischen Ansitzen Austin, The Province of Jurisprudence De-
termined, 2001 (1832); Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S. 1: Die reine Rechtslehre ,will
die Rechtswissenschaft von allen ihr fremden Elementen befreien.; Raz, The Authority of Law:
Essays on Law and Morality, 1979; Weinrib, The Idea of Private Law, 2012 (1995). Letzterer hat auf
S.6 einen schonen Vergleich zwischen Liebe und Privatrecht gezogen, der die Programmatik des
Formalismus beschreibt: ,,Explaining love in terms of extrinsic ends is necessarily a mistake,
because love does not shine in our lives with the borrowed light of an extrinsic end. Love is its own
end. My contention is that, in this respect, private law is just like love.

8 Dieser Ausspruch stammt von Calabresi, 55 Stan. L. Rev. 2113, 2120 (2003) und lautet im
Original: ,Because of this, the legal scholar did not need to feel bound by the self-imposed limits
of the underlying disciplines, however useful they might be for the practitioners of that discipline.
He or she must, instead, follow the insights of these disciplines beyond the points where the eco-
nomist, sociologist, etc., would go, meld them with those of other disciplines, and come up with



B. Gang der Untersuchung 3

Da es vermessen wire, in einer Untersuchung simtliche Problemkreise des
Rechts der Einflussnahme darbieten zu wollen, begrenzt sich die Untersuchung auf
einen Ausschnitt des Privatrechts und flankierende 6ffentlich-rechtliche Regulie-
rungsformen. Als Referenzgebiete dienen das Birgerliche Recht, das Kapital-
marktrecht und das Lauterkeitsrecht. Gewicht wird auf die Analyse der rechtlichen
Strukturen und der Ubergreifenden Prinzipien gelegt, wobei der Blick zwischen
dem Recht, ,s0 wie es ist“ und dem Recht, ,,s0 wie es sein soll, hin- und herwan-
dert.” Obwohl auch Strafen und Sanktionen geeignete Mittel zur Regulierung von
Einflussnahmen darstellen, bleiben sie weitgehend aufler Betracht. Die analyti-
schen und 6konomisch-philosophischen Erkenntnisse der Untersuchung mogen
zwar auch der Strafrechtswissenschaft dienlich sein. Die Eigentiimlichkeit des
deutschen Strafrechts, das durch verfassungsrechtliche Grundsitze wie lex scripta
et certa geprigt wird — deren Wichtigkeit hier nicht in Frage gestellt sein soll —, setzt
dieser Untersuchung aber methodische Schranken, die einer gesonderten monogra-
phischen Aufarbeitung bediirften. Auch eine verfassungsrechtliche Analyse findet
sich in dieser Untersuchung nicht. Weiterhin sei bereits jetzt angemerkt, dass die
Untersuchung, obwohl ein Schwerpunkt in der Analyse der Tduschung liegt, keine
Antworten auf die Frage nach dem Wesen der Wahrheit geben kann. Wahrheit ist
ein undefinierbares Konzept.'® Mehr ist damit gewonnen, mit ihr zusammenhin-
gende Konzepte, vor allem das der ,Bedeutung” und ihrer zwischenmenschlichen
Vermittlung, zu beleuchten.!!

B. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung gliedert sich in drei Teile. Im ersten Teil werden zunichst die
Tauschung und die Manipulation aulerrechtlich konzeptualisiert. Ausgangspunkt
der Uberlegungen ist eine aristotelisch-thomanische Handlungstheorie, die den
Wirkmechanismus einer Beeinflussung aufzeigen kann (§ 1). Das gelingt zwar nicht
mit naturwissenschaftlicher Prizision. Gleichwohl bietet das Modell, nach einer
Anreicherung mit verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnissen, eine fir diese Un-
tersuchung ausreichende Aussagekraft. Die Handlungstheorie dient als Grundlage

highly imperfect—but perhaps the best available—guidelines for reforming (or confirming) the
legal system in its attempt to serve the current needs of the people.”

 Die Formulierungen ,so wie es ist“ und ,so wie es sein sollte“ stammen aus der reinen
Rechtslehre von Kelsen und wurden hier, zugegeben, einer anderen Bedeutung zugefiihrt. Kelsen
wollte damit die Unterschiedlichkeit von Recht und Moral ausdriicken, vgl. Kelsen, Reine Rechts-
lehre, 2. Aufl. 1960 et passim.

1° Davidson, 93 ]. Philos. 263, 265 (1996): ,,[W]e cannot hope to underpin it with something
more transparent or easier to grasp. Truth s, as G.E. Moore, Bertrand Russell, and Gottlob Frege
maintained, and Alfred Tarski proved, an indefinable concept. This does not mean we can say
nothing revealing about it: we can, by relating it to other concepts like belief, desire, cause, and
action. Nor does the indefinability of truth imply that the concept is mysterious, ambiguous, or
untrustworthy.”

11 Vgl. zu dieser Vorgehensweise Williams, Truth and Truthfulness, 2002, S. 63.
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fir die Erarbeitung einer Typologie der Tduschung und der Manipulation. Ludwig
Wittgenstein schreibt in seinem Tractatus: ,Die Sprache verkleidet den Gedan-
ken.“!2 Gedanken sind es, die Menschen durch sprachliche Auflerungen kommuni-
zieren. Wenn Sprache nicht nur Kleid, sondern gar Verkleidung des Gedankens ist,
nimmt es nicht wunder, dass sie Quelle aller Missverstindnisse ist. Wenn ein Ak-
teur Gedanken bewusst verkleidet, spricht man von einer Tauschung. Die Tiu-
schung, unter die auch die sog. ,, Irrefiihrung® fillt, ist so verstanden vor allem'’ ein
sprachliches Phinomen, weshalb mithilfe der Linguistik und Sprachphilosophie
thr Wesen nachgezeichnet wird (§2). Anders verhilt es sich mit der Manipulation.
Diese nutzt nicht (nur) Sprache als Vehikel. Das kennzeichnende Merkmal der Ma-
nipulation liegt darin, dass sie die Vernunft der beeinflussten Person untergribt
und das Irrationale und Affektive anspricht (§3). Unter Zugrundelegung kogniti-
onspsychologischer Forschung wird sich zeigen, dass Manipulatoren die Einfluss-
nahme vor allem durch eine Ausnutzung von Heuristiken bewerkstelligen.

Die bislang analytische Vorgehensweise der Untersuchung kommt zunichst
noch ohne eine normative Bewertung der Tauschung und der Manipulation aus.
Diese wird im zweiten Teil der Untersuchung nachgeholt. Zunichst erfolgt eine
moralische Bewertung. Ohne sich einem ethischen Ansatz zu verpflichten, werden
die neuralgischen Punkte der Tduschung und Manipulation — die Beeintrichtigung
der Autonomie und Wiirde des Adressaten, die Erosion von Vertrauen — einer
deontologischen, tugendethischen und konsequentialistischen Kontrolle unterzo-
gen (§4). Dem schliefit sich eine 6konomische Analyse an, die sich dem Schwer-
punkt der Untersuchung nahert: Tauschungen und Manipulationen zwischen
Rechtssubjekten im Wirtschaftsleben (§ 5). Die beiden Wirtschaftsnobelpreistriger
George A. Akerlof und Robert Shiller haben in ihrem Buch Phishing for Phools erst
vor Kurzem auf die zunehmende Gefahr von Tauschungen und Manipulationen in
der freien Marktwirtschaft aufmerksam gemacht.!* Die Beeinflussungsstrategien
fihren zu Wohlfahrtsverlusten, derer auch die Selbstheilungskrafte des Marktes
nicht Herr werden konnen.

Der dritte Teil der Untersuchung beschiftigt sich schlieflich mit der Regulie-
rung von Tiuschungen und Manipulationen im Privatrecht, also mit dem ,Recht
der Einflussnahme® (§ 6). Das Recht ist eine institutionelle Verkorperung eines au-
ferrechtlichen Richtigkeitsmafistabs.”®> Seine Aufgabe ist es, das Verhalten der
Rechtsunterworfenen so zu steuern, dass die ,,Krankheitsfille“,'® die die Rechtsge-

12 Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicus, 1922, 4.002.

13 Aber nicht nur. Es existieren auch nicht-sprachliche Tauschungen, vgl. unten S. 711.

4 Akerlof/Shiller, Phishing for Phools, 2015.

15 Frei nach Habermas Ausspruch, das Recht sei eine Verkdrperung institutioneller Rationali-
tit, s. Habermas, Uberlegungen zum evolutioniren Stellenwert des modernen Rechts, in: Zur
Rekonstruktion des Historischen Materialismus, 1976, S. 260ff.

16 Llewellyn, 49 Yale L. J. 1355, 13751. (1940); Rehbinder, Rechtssoziologie, 8. Aufl. 2014, §6
Rn.97.
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meinschaft durch Tduschungen und Manipulationen erleidet — Eingriffe in die Au-
tonomie und Wiirde der Adressaten sowie die Senkung der sozialen Wohlfahrt —
vermieden werden.” Diese Steuerungswirkung gelingt dem Recht auf zwei Wegen:
einerseits, indem es den Betroffenen Anspriiche gegen den Tauschenden oder Ma-
nipulator gewihrt, die anhand der Referenzgebiete des Biirgerlichen Rechts, des
Kapitalmarktrechts und des Lauterkeitsrechts aufgezeigt werden (§ 7). Diese Regu-
lierung erfolgt ex post, weshalb Gerichte als ,,Policymaker® in der ersten Reihe'®
zunichst das Vorliegen einer Tauschung oder Manipulation beurteilen missen.
Hierfiir stehen den Gerichten verschiedene Ansitze zur Verfigung, die auf den
Erkenntnissen der ersten beiden Teile der Untersuchung fuflen. Andererseits ist
auch eine Regulierung ex ante moglich, die es unternimmt, bereits der Entstehung
von Tduschungen und Manipulationen durch eine geeignete Anreizsetzung entge-
genzuwirken (§ 8). Schliellich stellen digitale Formen der Beeinflussung das Recht
der Einflussnahme vor neue Herausforderungen. Deshalb werden im Anschluss,
anhand einer Fallstudie zur ,digitalen Manipulation®, die Forschungsergebnisse
uberpriift (§9). Die Untersuchung schliefit mit einer Zusammenfassung der wich-
tigsten Erkenntnisse.

C. Voriiberlegungen

Gegenstand dieser Untersuchung sind zwei Instrumente aus dem Werkzeugkasten
der Beeinflussungsstrategien: die Tauschung und die Manipulation. Bevor die Un-
tersuchung beginnen kann, werden die beiden Strategien zur besseren Orientie-
rung auf dem Kontinuum moglicher Beeinflussungsformen eingeordnet (1.) und
erhalten durch eine etymologische Anniherung erste konzeptuelle Konturen (I1.).

1. Das Kontinuum der Beeinflussung

Die Beeinflussung lisst sich als ein Kontinuum verstehen.'” An einem Pol des Kon-
tinuums findet sich der normative Fluchtpunkt unserer Gesprachskultur, das rati-
onale ,,Uberzeugen®. Hierbei fithrt der Akteur objektive Griinde an, die ,fiir jeder-
mann giiltig [sind], sofern er nur Vernunft hat“,?° d.h. er appelliert an die rationale
Seite seines Gegeniibers mit dem ,,zwanglose[n] Zwang des besseren Arguments*.?!

17 Der Rechtssoziologe Llewellyn, 49 Yale L. J. 1355, 1376 (1940) spricht hier von ,preventive
channeling®.

18 Rose-Ackerman, Rethinking the Progressive Agenda, 1993, S.118: I now consider [judges]
as ‘front-line’ policymaker using the [...] law of torts, contracts, and property to influence private
behavior.”

19 Grant, Strings Attached, 2011, S.49; Fischer, Manipulation, 2017, S. 53.

20 Kant, KrV B, S. 848.

2 Habermas, Wahrheitstheorien, in: Vorstudien und Erginzungen zur Theorie des kommuni-
kativen Handelns, 1995, S. 127, 144, 161.
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Auf der anderen Seite des Kontinuums findet sich der Zwang?? in seinen verschie-
denen Erscheinungen: Einschiichterung, Notigung, Drohung oder Gewalt.”> An-
ders als die Uberzeugung versucht der mit Zwang Handelnde eigene Ziele unab-
hingig vom Einverstindnis des Gegeniibers zu erreichen, indem er ihn in seiner
Freiheit einschrinkt.

Zwischen diesen beiden Polen liegen Einflussnahmestrategien, die unter vielen
Namen firmieren: Liige, Irrefithrung, List, Farce, Finte, Trug, Tauschung, Verfiih-
rung, Manipulation. Thnen ist gemein, dass sie nicht in gleicher Weise an die ratio-
nalen Fihigkeiten des Gegeniibers appellieren wie das Uberzeugen. Die Mittel
hierfiir unterscheiden sich. Es werden unwahre Tatsachen ausgesprochen, Halb-
wahrheiten geduflert oder mit der Ratio nicht fassbare Affekte des Gegentibers an-
gesteuert. Die Schwelle zum Zwang tiberschreiten sie nicht, da dem Adressaten —
zumindest theoretisch — die freie Wahl erhalten bleibt.

II. Grundbegriffe

Die Begriffe ,, Tauschung” und ,,Manipulation“ werden sowohl in der Alltagsspra-
che als auch in der Philosophie und Rechtswissenschaft in unterschiedlicher Weise
verwendet.?* Sie sind normativ aufgeladen und wecken nicht selten negative Asso-
ziationen.””> Um die Konturen der Tiuschung und Manipulation fiir die spitere
ethische, 6konomische und rechtliche Analyse mit einiger Prazision herausarbeiten
zu konnen, sollte man sich zunichst von Vorannahmen und Vorwissen iiber das
Wesen dieser Typen frei machen. So kann man sich gewissermaflen ,theorielos”
dem Untersuchungsgegenstand nihern? und ihn fiir die weitere wissenschaftliche
Diskussion anschlussfahig machen.

Die Tauschung und die Manipulation sind als Beeinflussungsformen soziale
Phinomene, die einer naturwissenschaftlichen Beschreibung nicht zuginglich sind.
Thre Beschreibung kann nur typologisch erfolgen.?” Eine Typenbildung ermoglicht
es, die Komplexitat dieser vielschichtigen Phinomene zu reduzieren, indem sie be-
stimmte Elemente aus der Wirklichkeit abstrahiert.?® Dadurch lassen sich die Un-

22 Am bekanntesten ist Robert Nozicks Konzeption von Zwang, s. Nozick, in: Morgenbesser/
Suppes/White (Hrsg.), Philosophy, Science, and Method, 1969, S.440.

23 Fischer, Manipulation, 2017, S. 13.

24 Vgl. zur Manipulation Fischer, Manipulation, 2017, S. 26 ff.

25 Paganini, 52 Communicatio Socialis 67 (2019).

26, Die Idee sitzt gleichsam als Brille auf unsrer Nase, und was wir ansehen, sehen wir durch
sie. Wir kommen gar nicht auf den Gedanken, sie abzunehmen.”, Wittgenstein, Philosophische
Untersuchungen, 2003 (1953), § 103.

27°S. zur Manipulation auch Fischer, Manipulation, 2017, S.31ff., der eine nachvollziehbare
Taxonomie fiir die Manipulation entwickelt hat. Auf seine Konzeption wird im Laufe der Unter-
suchung wiederholt zurtickzukommen sein.

28 S. grundlegend zur Typologie Menger, Methode der Socialwissenschaften, und der Politi-
schen Ockonomie insbesondere, 1883.
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terschiede beider Typen aufdecken. Ausgangspunkt fiir eine solche Explikation, die
im Folgenden nur angestoflen wird und im Laufe der Untersuchung immer weiter
voranschreitet, ist der allgemeine Sprachgebrauch.?” Hierbei ist zunichst ein Blick
auf die Etymologie der Begriffe zu richten (1). Dadurch ergeben sich erste Hinwei-
se auf die Unterscheidungsmerkmale beider Beeinflussungstypen (2).

1. Erymologische Annédberung
a) » Tanschung®

Der Begriff ,, Tauschung® existierte in seiner Verbform tischen bereits im Mittel-
niederdeutschen. Die Herkunft des Begriffs ist jedoch véllig unklar.*® Vom Wort-
stamm t#uschen leitet sich auch ,tauschen“ ab, obgleich die Bedeutung ,betriigen®,
Sligen“ oder ,betriigerisch aufschwatzen® frither bezeugt ist.! Im Mittelhoch-
deutschen hat sich dann die Verbform tiuschen und im Spatmittelhochdeutschen
das Substantiv teuscherei (,,Blendwerk ) etabliert.*? Der Begriff ,, Tduschung® exis-
tiert seit dem 18. Jahrhundert mit der heutigen Bedeutung.** Die Lexika sprechen
hier von jemanden (auch fahrlissig) ,irrefiihren®, eine Person ,veranlassen, etwas
zu glauben [...], was nicht wahr ist®, ,einen falschen Eindruck vermitteln“ oder je-
manden (unter anderem ,,mit einer Behauptung®) ,,zu einer bestimmten Reaktion
[...] verleiten®, die der Tduschende ,,dann zum eigenen Vorteil ausnutzt“.>*

b) ,, Manipulation®

Seinen etymologischen Ursprung hat der Begriff ,Manipulation in den lateini-
schen Wortern manus (,Hand“) und plere (,fillen®), die zusammen manipulus,
also ,,(eine) Handvoll“ bedeuten.?® Im mittelalterlichen Latein umfasste die Seman-
tik der Verbform manipulare auch ,handhaben und ,an der Hand fithren“ im Sin-

29 By the procedure of explication we mean the transformation of an inexact prescientific
concept, the explicandum, into a new exact concept, the explicatum. [...] The explicandum may
belong to everyday language., Carnap, Logical Foundations of Probability, 1962, S. 3.

30 Kluge/Seebold, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 1989 ,tauschen®,
S.723f1.

3 Eine klare Trennung zwischen ,tiuschen und ,tauschen® existiert erst im Neuhochdeut-
schen, Kluge/Seebold, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 1989 ,tauschen®,
S.723f; Duden, Das grofle Worterbuch der deutschen Sprache, 1981, ,tauschen®, S.2570f.

32 Halbfass, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
2017, ,Tauschung®; Duden, Das grofle Worterbuch der deutschen Sprache, 1981, ,tiuschen®,
S.2570.

3 Halbfass, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
2017, ,Tauschung®.

3 Duden, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache, 1981, ,tiuschen®, S.2570.

% Kluge/Seebold, Etymologisches Worterbuch der deutschen Sprache, 1989 ,Manipulation®,
S. 459.
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ne einer Hilfeleistung gegeniiber Schwicheren.*® Seinen Eingang in die deutsche
Sprache hat der Begriff im 18. Jahrhundert durch die franzosische Form manipula-
tion (,Handhabung“) gefunden.’’” Gemeint war damit vor allem die geschickte
Handhabung im technisch-praktischen Sinne, etwa von Destillateuren und Phar-
mazeuten.*®

Im heutigen Sprachgebrauch hat Manipulation die Bedeutung eines ,,undurch-
schaubare[n], geschickte[n] Vorgehen[s], mit dem man sich einen Vorteil verschafft
[oder etwas] Begehrtes gewinnt“.*’ Sie wird als betriigerisch, geschickt, geheim
oder als Kunstgriff charakterisiert.*> Manipulation als Verhaltensbeeinflussung
wurde erst in den 1950er-Jahren Teil des Bedeutungsgehalts, nachdem (englisch-
sprachige) Behavioristen wie B. F. Skinner den Begriff im Rahmen der Konditionie-
rung etabliert hatten.* Die heutige negative Konnotation ist wohl unter dem Ein-
druck der Frankfurter Schule,* ihrer Kritik der Massenmedien und der Studieren-
denproteste der 1960er-Jahre entstanden.*

2. Gemeinsambkeiten und Unterschiede

Die Semantik beider Begriffe weist Uberschneidungen auf. Sowohl die Tduschung
als auch die Manipulation werden als ein Vorgehen beschrieben, durch das sich eine
Person einen Vorteil auf Kosten einer anderen verschafft. Es handelt sich bereits
begrifflich um interpersonale Phinomene, die mindestens zwei Beteiligte voraus-
setzen: Den Tiuschenden bzw. den Manipulator und den Getduschten bzw. den
Manipulierten, die auf irgendeine Weise in Kontakt treten. In der Untersuchung
wird bei dem Tduschenden und Manipulator allgemein von einem Einflussnehmer,
bei dem Getduschten oder Manipulierten von einem Adressaten die Rede sein.

In der Begriffsgenese der Tauschung hat sich ein Kriterium herauskristallisiert,
welches bei der Manipulation nicht unmittelbar erscheint. Eine Tduschung vermit-
telt dem Adressaten eine Vorstellung, die nicht wabr ist bzw. einen falschen Ein-
druck erweckt. Bei der Tiuschung geht es somit um die Ubermittlung propositio-
naler Inhalte. Eine Proposition ist der Inhalt, der durch eine Aussage vermittelt

36 Dabme, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
2017, ,Manipulation®.

% Duden, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache, 1978, S. 1730; Kluge/Seebold, Etymo-
logisches Worterbuch der deutschen Sprache, ,,Manipulation®, S. 459.

38 Fischer, Manipulation, 2017, S. 37.

3 Duden, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache, 1978, ,Manipulation®, S. 1730; , Ma-
nipulation” auf Duden online: https://www.duden.de/rechtschreibung/Manipulation.

40 Duden, Das grofle Worterbuch der deutschen Sprache, 1978, ,Manipulation®, S. 1730.

' Dabme, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
2017, ,Manipulation®; Fischer, Manipulation, 2017, S. 38.

#2 8. fiir einen Uberblick iiber die Frankfurter Schule und iiber die Manipulation durch
Massenmedien Petryszak, 27 J. Commun. 32 (1977).

 Vgl. Dabme, in: Ritter/Griinder/Gabriel (Hrsg.), Historisches Worterbuch der Philosophie,
2017, ,Manipulation®; Fischer, Manipulation, 2017, S. 38.
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wird, ein ,eingefrorener Gedanke“.** Die Manipulation erscheint in dieser Hinsicht
als weiterfassendes Konzept. Sie beschreibt abstrakt die Art und Weise, wie der
Einflussnehmer die Einflussnahme vornimmt. Es ist ein geschicktes und intranspa-
rentes Vorgehen, das dem Adressaten nicht bewusst ist. Als ein solches liefie sich
wohl auch jede Tauschung auffassen. Schliefflich operiert sie mit Unwahrheiten, die
dem Adressaten nicht bekannt sind. So gesehen wire die Tauschung ein Unterfall
der Manipulation, eine epistemische Manipulation, die durch die geschickte Ver-
mittlung unwahrer propositionaler Gehalte den Adressaten beeinflusst. Das wird
in der (sehr schiitteren) philosophischen Literatur zur Manipulation teilweise auch
vertreten.*

Gleichwohl soll eine solche Konzeption hier nicht weiterverfolgt werden. Fiir
eine Typenbildung, deren Leistung in einer klaren Abgrenzung verschiedener Ein-
flussformen liegen soll, gilt es scharfe Trennlinien zwischen den unterschiedlichen
Typen zu finden. Eine erste liegt in der, noch weiter zu begriindenden, Unterschei-
dung zwischen der Tduschung als Einflussnahme durch unwahre Propositionen
und der Manipulation als Einflussnahme durch ein gezieltes Ansprechen der Af-
fekte und Automatismen, die keine propositionalen Inhalte vermittelt. Diese Un-
terscheidung wird fir die spitere rechtliche Analyse niitzlich, da der Begriff der
Tauschung als terminus technicus im Recht in einer dem allgemeinen Sprach-
gebrauch nicht unihnlichen Weise verwendet wird und von der Manipulation ab-
zugrenzen ist.

# Vgl. Arendt, 38 Soc. Res. 417, 431 (1971): ,, The word house is something like a frozen thought
which thinking must unfreeze, defrost as it were, whenever it wants to find out its original
meaning.“ S. zu Propositionen im Detail unten S. 52 ff.

* Wood, in: Coons/Weber (Hrsg.), Manipulation, 2014, S. 17, 31.
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Konsumenten siehe Nachfrager, Ver-
braucher

Konsumentenrente siehe Nachfragerrente

Kontrasteffekt 33, 84

Konvention 72

Kooperationsprinzip 57,98, 197

Kosten

— Grenz- siehe dort

— -Nutzen-Analyse 166, 169, 200, 218, 227,
250, 269 siebe auch Learned Hand-
Formel

— soziale siebe dort

Kredit

— -karten 129, 142

— -vertrige 241

Kundensegmentierung 316, 340

Kinstliche

~ Intelligenz 313,316, 318, 326, 335

- Nachfrage 130

— -r Preis 202

Kurs

— -beeinflussungseignung 237

— -differenzschaden siebe kleiner Schadens-
ersatz

— -einfluss 132

Laborbedingungen 206

Law in action 213

Learned Hand-Formel 166, 169, 239
Lenkungssteuern siehe Steuern
Lerneffekte 126, 142, 225, 226

— eingeschrinkte Lernfihigkeit 225
— Grenzen des Lernens 143
Linguistik 50

Lockangebot 229

Liige 6,21, 58, 67, 98, 100, 196

— Falschzeugnisverbot 99

— Not- 101

— -nverbot 90

Machiavellismus 1

Machtbalance 105, 226,238, 241, 274, 338,
339

Makroabwigung 170 siebe auch Kosten-
Nutzen-Analyse

Manipulation 75,298

— affektive 84,117,222

— Anfilligkeit fur -en 136, 143, 331

— benevolente 81,97

— besonders verwerfliche siehe besondere
Verwerflichkeit
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— Charakteristika 75

— digitale siehe dort

— epistemische 9

— ethische Beurteilung 103

- Etymologie 7

— Feststellung 220

— freie Wahl 82

— Indikatoren 105

- kognitive 83,222

— maschinelle 319

— Nachweis 333

— negative Zwecke 80

— Rechtsregeln 221

— Risiko- siebe dort

— Sachverhaltsbeurteilung 180

— soziale Kosten siebe dort

- Typologie 82

— unzulissige Beeinflussung siebe dort

Market for lemons siehe adverse Selektion

Markt

— Behavioral market failure siebe dort

— —effizienz 122,203, 215, 254

— -effizienzhypothese 207, 209, 231

- -entwirrung 280

— -gleichgewicht 113,123, 130, 141

— -krifte siehe Wettbewerbskrifte

— -manipulation 202,237

— Primar- 128

— Sekundir- 128
— -versagen 123,157,308

Maschinelles Lernen 318

Masseneinflussnahmen 168

Maflfigur 214

Maxime siehe Kooperationsprinzip,
Implikatur

— der Modalitat 57

— der Qualitit 57,200

— der Quantitit 57, 72,218

— der Relation 219

— der Relevanz 57

— Nichterfiillen 58

— Verstof§ 59

Menschenbild 22, 24, 27

Mental Accounting 36

Microtargeting 322, 331, 338, 341

Mikroabwigung 168, 170, 216, 218, 227,
251,270, 275

Milgram-Experiment 42

Mitbewerber 134, 268

Mittelbare Schidigungen 251, 257

Mitverschuldenseinwand 175

Morphing 325, 333

Musterfeststellungsklage 286

Musterfeststellungsverfahren 285

Nachahmung 208

Nachfrager 112,117

— Grenz- 121

— -rente 119, 121,127,131

Naming and Shaming 277, 306, 343

Natural language processing siehe
Computerlinguistik

Naturalrestitution 259

Natiirliche Selektion 115, 137

Negatives Interesse 255,259, 261

Neue Institutionenokonomik 125

Nicht-sprachliche

- Handlungen 64, 191

- Kommunikation 63

Normative Konstruktion siebe konstruk-
tiver Ansatz

Notigung siehe Zwang

Nudge 82,103

- evil 313

Nullsummenspiel siehe Wohlfahrtstransfer

Nutzen 25,117,119
— abnehmender Grenz- 132

— Grenz- siehe dort

— -maximierung 25 siebe auch Gewinn-
maximierung

— subjektive Einschitzung 121, 127

— tatsachlicher 127

- Wahrgenommener 127,128, 130, 141

Obersatz siebe Syllogismus

Objektiver Empfingerhorizont 215

Offenlegung 293, 342

Okologische Rationalitit 29

Olkonomische Analyse 112, 163 siebe auch
Learned Hand-Formel, Masseneinfluss-
nahmen, Mikroabwigung, Zwei-Perso-
nen-Verhiltnis

Online-Interface siehe Dark Patterns

Opportunistisches Verhalten 125

Optionswert 316

Othello 85,103

Pareto
— -optimal 114
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— -Verbesserung 243

Personenbezogene Daten 336, 340 siehe
auch Big Data, Daten

Pflicht

— deliktische 248

— -verletzung 244

— vertragliche 245

— vorvertragliche 246

Phishing Equilibrium 139 siehe auch
Téuschungs- und Manipulations-
gleichgewicht

Positives Interesse 254, 261

— auf dem Kapitalmarkt 254

Priferenzen 25,117

Pragmatik 51, 195, 218 siehe auch Impli-
katur

— pragmatische Anreicherung siehe
Explikatur

— pragmatische Tauschung 69, 250, 272

— Schliisse siehe dort

Praktischer Schluss siehe Syllogismus

Priamissen siehe Syllogismus

Prisupposition 55, 63, 189

— falsche 69

Preis 119

— -diskriminierung 326

— -einfluss 235

- kiinstlicher 203

— -mechanismus 120, 130, 209, 231

— -verzerrung 230
— wahrgenommener 129, 141

Preiskausalitat 209, 230, 252, 263

— Gutermarkt 234

— Kapitalmarkt 231

Present bias 241

Primir-

— -effekt siehe Reihenfolgeeffekt

— -markt 265

Prinzipal-Agenten-Konflikt 145

Privacy harm 328

Privatautonomie 152,154

Private Enforcement 161,276

Produkthaftung 168, 248, 268

Produzenten siehe Anbieter

— -rente siche Anbieterrente

Profiling 316, 336, 339, 340

Proposition 8, 52, 63, 80, 187, 192, 214, 271

— -ale Einstellung 64, 66, 201
Prospect Theory 36

Prospekt 292, 307

— -haftung 200, 250

Public Enforcement 161
Publizitit siehe Offenlegung

Quasi-Experimente siehe Experimente

Rabatt 37

Race to the bottom siebe adverse Selektion

Rat 146

Ratingindustrie 145

Rational Choice Theory 23, 24, 26, 28, 30,
118, 330

Rationale Apathie 161,282,333

Rationalitit 23, 76, 77, 114, 123, 217, 223,
330

— Imperium der 23

— Rational Choice Theory siehe dort

— Umgehung der 78

— Untergrabung der 78

Reaktanz 43

Realisierbarkeit 194

Recht der Einflussnahme 151, 179

Rechtsverfolgungskosten 134

Referenzpreis siehe Rabatt

Regulierung 152, 196, 329

— Ex-ante- siebe dort

— Ex-post- siehe dort

— O6konomisch fundierte 163

— Selbst- siehe dort

— -sinstrumente 159, 160

— softe 294,303

— -sziel 153,195,212, 215,252

Reihenfolgeeffekt 38, 80, 84, 171, 209

Reliance 231 siehe auch Transaktions-
kausalitit

Reprisentativheuristik 39, 209

Reputation 126, 144, 164, 293, 307

Reservationspreis 119

Respekt siehe Wiirde

Ressourcen

— -knappheit 25

— -schiden 135,177, 248,267

Revealed preferences 118

Rezenzeffekt siehe Reihenfolgeeffekt

Reziprozitit 32

Risiko

— -manipulation 129, 135, 177, 227, 248,
267,300
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— wahrgenommenes 128

Risiko-Nutzen-Analyse siehe Kosten-
Nutzen-Analyse

Riick-

- -abwicklung 237,243

— -schaufehler 35

— -sichtnahmepflichten 245

— -tritt 242

Rule 10b-5 231

Sachverhaltsbeurteilung 180

Salienz 35, 171, 241, 302

Satisficing 28

Schadensersatz 244, 253

— der Mitbewerber 279

— entgangener Gewinn siehe dort

— kleiner siehe dort

— Vertragsabschlussschaden siehe dort

Schliisse 54,193, 272 siehe auch Realisier-
barkeit

Schlussfolgerungsprozess 60

Schutzzweckzusammenhang 251

Screening 124

Segmentierung siehe Kundensegmentierung

Sekundir-

— -e Darlegungslast 336, 339

— -markt 265

- -marktinformationshaftung siebhe
Kapitalmarktinformationshaftung

Selbstregulierung 145

Semantik 51, 194

— semantische Implikation 189

— semantische Tauschung 67, 100, 250, 272

Signaling 124, 134, 176

Sittenwidrigkeit 173, 237, 249, 252, 291

Sludge 313

Social proof siehe soziale Bewihrtheit

Sorgfaltsaufwand 135, 167, 176, 178, 239

Soziale Bewihrtheit 39, 323

Soziale Kosten 133, 134, 175, 178, 308

— Minimierung der 167

— privacy harm siebe dort

— Quantifizierung der 176

Soziale Netzwerke 117

— Facebook siehe dort

Spiel 107

— -feld 109

- -regeln 108, 111, 226

Sprechakt 52

— -theorie 61

Sprecherbedeutung 52
Standardisierung 293, 301

Steuer 307

— Betriebsausgaben 310

— Digital- 344

— Pigou- 308, 344

— Stinden- 308

Steuerungs-

— -funktion siehe Regulierung

— _wirkung 237, 242, 263, 270, 276
Strafrecht 3

Streuschiden 282

Suchgtiter 126

Supreme Court 51, 53, 197, 231
Sustainable finance 296
Syllogismus 14, 96

Sympathie 40, 84, 109

System 1 und 2 siehe Dual Process Theory

Tatsachengestiitzte Normativbeurteilung
220

Téuschung 50, 295

— Definition 63

— digitale 329

— durch Unterlassen 72

— Etymologie 7

— fahrlassige 64

— falsche Explikatur siebe dort

— falsche Implikatur 70

— falsche Prasupposition 69

falsche semantische Implikation 69

— gerechtfertige 102

— Halbwahrheiten siebe dort

— Irrefihrung siebe dort

— nicht-sprachliche 71

— pragmatische siebe dort

- Rationalitdt 77

— Rechtsregeln 182

— Sachverhaltsbeurteilung 180

— Selbst- 65, 74

- semantische siehe dort

- -serfolg 64

— soziale Kosten siehe dort

— Typologie 63

— unbeabsichtigte 64

— wortliche 68

Tauschungs- und Manipulations-

— -gleichgewicht 137,141, 157, 328
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— -profit 117,123,242

— -verbot 245,246, 248
Technologische Transparenz 327
Threefold Division siehe Zwecktrias
Tit-for-tat heuristic siehe Reziprozitit
Transaktion

— conversion rate 327 siehe dort

— face-to-face 132

— _skausalitit 228, 234, 256, 262

— -skosten 135,243

Truth-default theory 98
Tugendethik 90, 99
Tupperware-Partys 41, 109
Typologie 6

— Manipulation 82

— Tauschung 63

Uberoptimismus 129, 200, 241

Uberzeugen 5, 6,21, 65, 66, 77, 78

Umverteilung

— -sschiden 177

— zwischen Einflussnehmer und Adressa-
ten 177

— zwischen Marktteilnehmer 178

Undue influence siebe unzulissige
Beeinflussung

Unterlassen 191

— Halbwahrheiten szebe dort

— reines 73,191,272

Unterlassung

— -sanspruch siehe Abwehranspruch

— -serklarung 275

Untersatz siebe Syllogismus

Unwahre Tatsachen 6, 21 siebe auch
Angaben

Unzulissige Beeinflussung 221, 236, 274,
338

Urteilsfehler siehe Heuristics and Biases

Urteilsverzerrung siehe Heuristics and
Biases

Utilitarismus 91

Verbandsklage 283

Verbot 238,291

— automatisierter Einzelfallentscheidungen
341

- mit Erlaubnisvorbehalt 292

- von Microtargeting 345

Verbraucher 107, 112

— Durchschnitts- siebe dort

— -schutzvereine 146

— verletzlicher siehe dort

Verfigbarkeitsheuristik 35, 303

Verhalten

— -skodex 304

— -sokonomik 28, 125

— -sregeln 293

— -ssteuerung 196

Verjihrung 256

Verletzlicher Verbraucher 330

— situative Verletzlichkeit 332, 339

Verlustaversion 44

Vermogen als solches 249, 252

Vernunft szebe Rationalitit

Verschulden

— -shaftung siebe Fahrlissigkeit

— -snachweis 335

Verstandiger Anleger 213,214,215, 217,
251

Verteilungsgerechtigkeit 136

Vertrag

— -sabschlussschaden 256

— -saufhebung 229, 239, 256

- -saufhebungsanspruch siehe Vertrags-
abschlussschaden

Vertrauen 98, 154, 158

— kommunikatives 98

— -sglter 126, 144,227

— -sverlust 135

Verwisserungseffekt 33, 84,303

Verwechslungsgefahr 208

Vollkommene

— Information 25, 114, 123

— Wettbewerb 114

Vorabkontrolle 292

Vorsatznachweis 240

Vorsorge siehe Sorgfaltsaufwand

Wahrhaftigkeit 90, 99

Wahrheit 3, 16, 55, 64, 66, 69, 223

— -sgehalt 188, 201

— -skonditional 52

Warnhinweise 128, 171,299, 326

\Werbung 104, 107, 144, 197, 300, 301,
312,317

— Deutscher Werberat 304

— subliminale 104

— Tabak- 291
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- Verbot 292 - -sgewinn 118
— von Wertpapierfirmen 301 — -smaximierung 156, 252
— Werbeagenturen 134 — -sokonomie 118
— Werbekosten 310 — -stransfer 127,135,177
Wertpapierfirmen 301 — -sverlust 131, 133, 154, 156
Wesentlichkeitsschwelle siehe Irrefithrungs- - -transfer 128

quote Wortlichkeit 68, 188, 198
Wettbewerb 157,279 Wiirde 96, 154, 327

— Entdeckungsverfahren 115
— Krifte 115,137, 142 Zahlungsbereitschaft 118, 119, 131
— -liche Relevanz 236,271 Zeichen 186
— natiirliche Selektion 137 Zertifizierung 293, 342
— -skrifte 116 Zwang 6, 24,78, 82,95
— vollkommener siehe dort Zweck
Widerrufsrecht 240, 243, 338 — angenehme -e 17, 19, 75, 82, 83, 84, 222
Wiederholungsgefahr 275 — ntitzliche -e 17,19
Willensfreiheit 93, 94 — passende -e 17,18
Wirecard 1,132, 134 — -rationales Handeln siebe Rationalitit
Wirtschaftliches Eigeninteresse 264 — -trias 16
Wissensproblem 224 — -verfolgung siehe Syllogismus
Wohlfahrt 127 Zwei-Personen-Verhiltnis 166, 235
— Kooperationsgewinn 119 Zweitbeste Losung 30, 118, 178

— -sanalyse 117,127
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