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Der Beitrag befasst sich mit dem Nudge-Konzept nach Richard H. Thaler und Cass
R. Sunstein. Behandelt werden zunichst die wissenschaftlichen Hintergriinde, vor
denen das Konzept entwickelt wurde, namentlich die Okonomie und Verbaltens-
wissenschaften sowie der Forschungsansatz der ,,(Behavioral) Law and Economics*.
Darauf aufbauend entwickelt die Verfasserin die These, dass sich zwei Aspekte des
Nudge-Konzepts unterscheiden lassen: Zum einen enthalte es einen steuerungsori-
entierten Aspekt, denn mit verhaltenswissenschaftlich informierten staatlichen Mafs-
nabmen hdtten Thaler und Sunstein eine neue Kategorie fiir Steuerungsinstrumente
und Bewirkungsformen entwickelt. Dieser Aspekt konne die Rechtswissenschaft und
-praxis — ganz im Sinne der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft — durchaus berei-
chern. Zum anderen enthalte das Nudge-Konzept einen rechtspolitischen Aspekt,
denn der Nudge werde als Mittel einer (libertiren) paternalistischen Politik propa-
giert. Dieser Aspekt sei problematisch und im Ergebnis abzulehnen. Die Verfasserin

* Dr. Johanna Wolff, LL.M. eur. (KCL) ist Forschungsreferentin am Deutschen Forschungsinstitut fiir
offentliche Verwaltung Speyer (FOV).
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verortet beide Aspekte auch in der Grundrechtspriifung, indem sie anhand von Bei-
spielen normative Anforderungen an Nudges entwickelt. Insofern gelangt sie zu dem
Ergebnis, dass verhaltenswissenschaftlich informierte MafSinahmen weder durchgin-
gig noch niemals in Grundrechte eingreifen, sondern differenziert zu betrachten sind,
und dass paternalistische Erwdgungen im Rabmen der Rechtfertigung von Eingriffen
keinen Platz haben.

A. Einleitung

Bei der Umsetzung des Regierungsprogramms ,,Biirokratieabbau und bessere
Rechtssetzung“ und bei der Suche nach Strategien fur ,,wirksames Regieren® konnte
die Bundesregierung um diese Idee gar nicht herumkommen: In dem Buch ,,Nudge
— Wie man kluge Entscheidungen anst68t*, das im Jahr 2009 auf Deutsch erschienen
ist,! haben der US-amerikanische Okonom Richard H. Thaler und der Rechtswis-
senschaftler Cass R. Sunstein ein Konzept entwickelt, wonach der Staat das Verhal-
ten der Biirger beeinflussen konnen soll, ohne Ge- und Verbote, Steuern und Sub-
ventionen einzusetzen, und wonach er das Leben der Biirger ,linger, gesinder und
besser“ machen konnen soll, ganz ohne deren Freiheit zu beschneiden. Nachdem
bereits die Regierungen von Grof$britannien, den USA und dem australischen Bun-
desstaat New South Wales sog. ,,Nudge-Units“ eingerichtet hatten, schrieb im Som-
mer 2014 auch das Bundeskanzleramt drei entsprechende Referentenstellen aus.3
Und auch das Bundesministerium der Justiz und fir Verbraucherschutz (BM]JV) be-
schaftigt sich intensiv mit der Verhaltenssteuerung durch Nudges (auf Deutsch etwa
»Anstofs“, ,,Stupser oder ,,sanfter Stofs in die Rippen®).# Was aber hat es mit dem
Nudge-Konzept auf sich? Wie lasst es sich rechtswissenschaftlich einordnen? Kann

1 R. H. Thaler/C. R. Sunstein, Nudge — Wie man kluge Entscheidungen anstoft, Berlin 2009 (englische
Ausgabe Yale University Press 2008). In der Folge erschienen weitere Titel, zuletzt C. R. Sunstein,
Choosing not to choose — Understanding the value of choice, Oxford University Press 2015; ders., Why
Nudge? — The politics of libertarian paternalism, Yale University Press 2014; ders., Nudges.gov: Beha-
viorally Informed Regulation, in: E. Zamir/D. Teichman (Hrsg.), The Oxford Handbook of Behavioral
Economics and the Law, Oxford University Press 2014, S. 719 ff.

2 Das britische ,,Behavioural Insights Team* wurde 2010 eingerichtet; 2014 wurde es in ein halbstaatli-
ches, gemeinniitziges Unternehmen umgewandelt (www.behaviouralinsights.co.uk). Sunstein selbst lei-
tete von 2009 bis 2012 das ,,Office of Information and Regulatory Affairs“ im WeifSen Haus. In New
South Wales trigt die ,,Nudge-Unit“ den Namen ,,Behavioural Insights Community of Practice“ (http:/
bi.dpc.nsw.gov.au/). Zum ,,Nudging® auf EU-Ebene: A. Alemanno, Nudge and the European Union,
VerfBlog, 2015/1/12, www.verfassungsblog.de/nudge-european-union/ (dieser und die in Fn. 70, 78, 88,
89 und 98 zitierten Blogbeitrige erscheinen in einem Tagungsband: A. Kemmerer/Ch. Méllers/M. Stein-
beis/G. Wagner (Hrsg), Choice Architecture in Democracies, Exploring the Legitimacy of Nudging,
Nomos/Hart. i.E.).

3 Gesucht wurden Fachleute mit vertieften Kenntnissen iiber Psychologie, Anthropologie und Verhal-
tensokonomik, die die ,,Entwicklung alternativer Designs von politischen Vorhaben auf Grundlage ver-
haltenswissenschaftlicher Erkenntnisse vorantreiben sollen®, siehe F.A.Z. v. 26.8.2014.

4 Das BMJV hat im Jahr 2014 einen Sachverstiandigenrat fiir Verbraucherfragen eingerichtet, deren Vor-
sitzende Lucia Reisch u.a. im Bereich der Behavioural Economics forscht und mehrfach mit Sunstein
publiziert hat (siche Nachweise in Fn. 28 u. 29). Im Dezember 2014 diskutierten Bundesjustizminister
Heiko Maas, Reisch und Sunstein offentlich iiber das Thema ,,Nudging — Die Kunst der Entscheidungs-
hilfe“ (www.bmjv.de/360grad).
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der Nudge das Versprechen halten, die Freiheit der Biirger unangetastet zu lassen,
und hat er wirklich das Potential, die Rechtsetzung zu verbessern?

»Nach unserer Definition ist jeder Faktor, der das Verhalten von Humans signifikant
verandert, wiahrend er von Econs ignoriert wiirde, ein Nudge“, schreiben Thaler und
Sunstein.’ Die Unterscheidung zwischen dem, was sie in ihrem populirwissenschaft-
lichen Stil ,,Humans“ und ,,Econs® nennen,® ist fiir ihr Konzept elementar: Thr Aus-
gangsgedanke ist, dass der homo oeconomicus (ein ,,Econ®), der ,,denkt wie Albert
Einstein, Informationen speichert wie IBMs Supercomputer Big Blue und eine Wil-
lenskraft hat wie Mahatma Gandhi®, unrealistisch ist.” Stattdessen sei von ,,fehler-
haften, aber echten Humans“® auszugehen, die sich beispielsweise bei ihrer Ent-
scheidung tiber das Mittagessen nicht allein an Faktoren wie Qualitit, Preis oder
Nihrwert orientieren, sondern sich in der Kantine mit erhéhter Wahrscheinlichkeit
schlicht fiir das Gericht entscheiden, das ihnen auf Augenhohe prisentiert wird.”

Die Annahme, dass der Mensch sich anders verhalt als der homo oeconomicus, ist
ein Grundgedanke des ,,Nudging“ und erscheint — gerade aus Juristensicht — fiir sich
genommen trivial. Auch den Okonomen ist klar, dass der homo oeconomicus in der
Realitit so nicht vorkommt.10 Allerdings gehen sie klassischer Weise dennoch von
diesem aus, da er als Modell in der Regel eine hinreichende Erklarbarkeit und damit
auch Vorhersehbarkeit menschlichen Verhaltens erlauben soll.!! Auch Sozialwissen-

schaften nutzen das Modell als Methode fiir Verhaltenserklirungen und -progno-

sen.12

5 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 19.

6 In anderen Publikationen unterscheiden sie ,real people“ und den ,homo oeconomicus®, vgl. Ch.
Jolls /C. R. Sunstein/R. H. Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, Standford Law
Review 50, S. 1471 ff.

7 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 16.

Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 17.

9 So das einfuhrende Beispiel in Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 9 ff.

10 Siehe etwa G. Brennan/|.M. Buchanan, Die Begriindung von Regeln: Konstitutionelle politische Oko-
nomie, Ttubingen 1993, S. 62 ff.; Ch. Miiller, Warum Rational Choice?, in: ders. (Hrsg.), Okonomik
als allgemeine Theorie menschlichen Verbaltens, Stuttgart 2012, S. 3 (4ff.); G. Kirchgissner, Fiihrt
der homo oeconomicus das Recht in die Irre?, JZ 1991, S. 104 (105); weniger eindeutig ders., Es gibt
keinen Gegensatz zwischen dem Menschenbild des Grundgesetzes und dem homo oeconomicus!, in:
Ch. Engel/M. Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als Gegenstand 6konomischer Forschung, Ttibingen
1998, S.49 (52).

11 Kirchgdssner, Es gibt keinen Gegensatz, in: Engel/Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht (Fn. 10), S. 49
(51 ff.); K. Homann, Homo oeconomicus und Dilemmastrukturen, in: Ch. Liitge (Hrsg.), Vorteile und
Anreize, S. 69 (74); Brennan/Buchanan, Die Begrindung (Fn. 10), S. 69 f.

12 Th. Kron, Zeitgendssische soziologische Theorien: zentrale Beitridge aus Deutschland, Wiesbaden
2010, S. 19f.; G. Kirchgdssner, Homo oeconomicus: Das 6konomische Modell individuellen Verhal-

tens und seine Anwendung in den Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, Tiibingen 2000, S. 94 ff.;
Miiller, Warum Rational Choice?, in: ders. (Hrsg.), Okonomik (Fn. 10), S. 3 ff.

oo}
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Was genau den homo oeconomicus ausmacht, wird von Okonomen nicht véllig ein-
heitlich beschrieben.!® Thaler und Sunstein aber gehen von einem homo oeconomi-
cus in Reinform aus, der sich vor allem durch strikte Rationalitit auszeichnet.'* Er
besitzt stabile, von anderen unbeeinflusste Praferenzen, er ist vollstindig informiert,
berticksichtigt alle gegebenen Restriktionen und ist absolut willensstark. Insbeson-
dere aufgrund seiner vollstindigen Informiertheit wiirde dieser homo oeconomicus
selbst von manchem Verfechter des Modells als ,,Zerrbild“ bezeichnet werden.!®

Die neuere Verhaltensokonomie, zu deren bekanntesten Vertretern Richard Thaler
zahlt, wendet sich von dem homo oeconomicus-Modell ab bzw. stellt dessen Allge-
meingiiltigkeit in Frage.'® Dabei zeigt sie nicht nur auf, dass von Menschen nur ein-
geschrinkte Rationalitit zu erwarten ist.!” Vielmehr erforscht sie unter Einbeziehung
empirisch erlangter Erkenntnisse anderer Wissenschaften, allen voran der kognitiven
Psychologie, inwiefern Menschen anders handeln als der homo oeconomicus.'® Sie
zeigt also Muster menschlicher ,,Irrationalitit“ auf und will das Modell insoweit
ersetzen. Die systematischen Abweichungen menschlichen Verhaltens vom modell-
haft angenommenen Verhalten des homo oeconomicus bezeichnen Verhaltensoko-
nomen als Bias (Tendenzen/Neigungen) oder auch als Anomalien (ndher zu diesen
unten, B.).

Dass auch die Rechtswissenschaft von Erklarungen fiir und realistischen Prognosen
tiber menschliches Verhalten profitieren kann, findet im Grundsatz immer mehr An-
erkennung (dazu unten, C. I.). Weniger Konsens besteht tiber die Eignung ausge-
rechnet des sog. neoklassischen Verhaltensmodells der Okonomen fiir rechtswissen-
schaftliche Zwecke. Recht unbefangen aufgenommen wurde es allerdings in den vor
allem in den USA populiren, aber auch in Deutschland vertretenen Forschungsansatz
der ,Law and Economics®, der durch seine Okonomische Analyse des Rechts be-
kannt ist. Wahrend die ,,Law and Economics“-Vertreter, im Einklang mit der klas-

13 Eine Einfithrung in ,,das“ Modell aus rechtswissenschaftlicher Sicht bieten E. V. Towfigh, Das 6ko-
nomische Paradigma, in: ders./N. Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden im Recht: Eine Einfiih-
rung fiir Juristen, Tiibingen 2010, S.23 (27ff.) und A. v. Aaken, ,Rational Choice“ in der Rechts-
wissenschaft, Baden-Baden 2003, S. 73 ff.

14 Die Tatsache, dass der homo oeconomicus dariiber hinaus ein ,,Nutzenmaximierer“ ist, ist im Rahmen
des Nudge-Konzepts nicht entscheidend.

15 Vgl. Kirchgissner, Homo oeconomicus (Fn. 12), S. 17 u. 27 ff. m.w.N.; zum MafS der Informiertheit
des homo oeconomicus auch unten, B. IIL.

16 Uberblick bei A. Ebering, Behavioral Economics: Konzepte und Anwendungen, Koln 2005; siehe auch
v. Aaken, ,Raional Choice“ (Fn. 13), S. 82 ff. und die Einfiihrung bei Englerth, Verhaltensokonomie,
in: Towfigh/Petersen (Hrsg.), Okonomische Methoden (Fn. 13), S. 165 (168 f.).

17 Dariiber hinaus wird gezeigt, dass Menschen durchaus auch uneigenniitzig handeln, wobei die teil-
weise Abkehr vom Eigennutzaxiom beim ,,Nudging® keine entscheidende Rolle spielt, siche Fn. 14.

18 Grundlegend etwa D. Kahneman/A. Tversky, Prospect Theory: An analysis of decision under risk,
Econometrica 1979, Vol. 47/2, S. 263 ff. Siehe auch die Ubersicht bei C. Camerer, Behavioral Econo-
mics: Reunifying Psychology and Economics, Proceedings of the National Acadamy of Science 96
(1999), S. 10575 ff.
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sischen Okonomie, das Recht und seine Wirkung u. a. unter dem Blickwinkel des
homo oeconomicus-Modells betrachten,!® schlug die oben skizzierte Entwicklung
innerhalb der Okonomie auch auf diesen Teil der rechtswissenschaftlichen For-
schung durch: Innerhalb der ,,Law and Economics“ entwickelten sich die ,,Behavio-
ral Law and Economics“?? mit dem Programm einer verhaltenswissenschaftlichen
Analyse des Rechts, welche insbesondere das Ziel verfolgt, auf realistische Weise ,,die

Wirkung der rechtlichen Intervention zu prognostizieren*.?!

Zu den Vorreitern der ,,Behavioral Law and Economics® in den USA gehoren Tha-
ler und Sunstein.?? In dem Buch ,,Nudge* entwickeln sie ein Konzept, wonach ver-
haltenswissenschaftliche Erkenntnisse nicht nur zur Erklirung und Prognose
menschlichen Verhaltens in einem vorgefundenen Rahmen genutzt werden konnen,
sondern wonach der Staat diesen Rahmen gezielt gestalten kann, um seine Ziele zu
verfolgen. Sie schreiben: ,,Unter Nudge verstehen wir (...) alle Mafsnahmen, mit de-
nen Entscheidungsarchitekten das Verhalten von Menschen in vorhersehbarer Weise
verdndern kénnen, ohne irgendwelche Optionen auszuschliefSen oder wirtschaftliche
Anreize stark zu verindern.“?3 Wihrend nach der weiter oben zitierten Definition
noch jeder fiir echte Menschen entscheidungsrelevante Faktor ein Nudge sein sollte,
wird in dieser Passage deutlich, dass es Thaler und Sunstein eigentlich um die Be-
einflussung des Verhaltens der Biirger durch gezielte staatliche Mafinahmen geht.

Im Folgenden soll zundchst durch einige Beispiele deutlicher werden, welche Art von
MafSnahmen Thaler und Sunstein im Auge haben (B.). Im darauf folgenden Abschnitt
wird das Konzept als solches aus rechtswissenschaftlicher Perspektive betrachtet,
wobei deutlich gemacht werden soll, dass es sich in zwei Aspekte unterteilen lasst

19 Dazu v. Aaken, ,Rational Choice* (Fn. 13), insb. S. 85 m.w.N.; sieche auch Towfigh/Petersen, Public
Choice Theorie und Social Choice Theorie, in: dies. (Hrsg.), Okonomische Methoden (Fn. 13), S. 133
(135 ff.). Aus der privatrechtlichen Perspektive H. Eidenmiiller, Der Homo Oeconomicus und das
Schuldrecht, JZ 2005, S. 216 ff.

20 Zur Entwicklung: K. Mathis/A. D. Steffen, From Rational Choice to Behavioural Economics, in: K.
Mathis (Hrsg.), European Perspectives on Behavioural Law and Economics, Springer 2015, S. 31 ff.
Aus der US-amerikanischen Lit. grundlegend R. A. Posner, Economic Analysis of Law, 1. Aufl., Boston
1972; R. H. Coase, The Problem of Social Costs, Journal of Law and Economics 3 (1960), S. 1 ff.; G.
Calabresi, Some Thoughts on Risk Distribution and the Law of Torts, Yale Law Journal 70 (1961),
S. 499; aktuell etwa die Beitrige in Zamir/Teichman (Hrsg.), The Oxford Handbook (Fn. 1). Aus der
deutschen Lit. einfithrend Liidemann, Die Grenzen des homo oeconomicus und die Rechtswissen-
schaft, in: Ch. Engel/M. Englerth/]. Lidemann/I. Spieker genannt Dohmann (Hrsg.), Recht und Ver-
halten, Tiibingen 2007, S.7 (23 ff.); M. Englerth, Behavioral Law and Economics — eine kritische
Einfithrung, ebd., S. 60 ff.; siche auch M. Englerth, Verhaltensokonomie, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.),
Okonomische Methoden (Fn. 13), S. 165 (169 ff.).

21 Ch. Engel, Verhaltenswissenschaftliche Analyse: Eine Gebrauchsanweisung fiir Juristen, in: ders. et.
al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20), S. 363.

22 Siehe aus ihren fritheren Publikationen Jolls/Sunstein/Thaler, A Behavioral Approach (Fn.6),
S. 1471 ff. sowie den Sammelband C. R. Sunstein (Hrsg.), Behavioral Law & Economics, Cambridge
University Press 2000.

23 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 15. Als Entscheidungsarchitekten werden dort Menschen bezeich-
net, die ,,das Umfeld organisieren, in dem Menschen Entscheidungen treffen, S. 11.
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(C.). Anschlieflend wird der Versuch unternommen, diese Aspekte in einer Grund-
rechtspriifung zu verorten, und so einige normative Anforderungen an Nudges zu
entwickeln (D.), bevor der Beitrag mit einem Fazit schliefSt (E.).

Eine Anmerkung soll jedoch noch im Rahmen dieser Einleitung gemacht werden:
Der Leser des Beitrags wird es womoglich als Zumutung empfinden, fortwahrend
mit dem englischen Begriff des Nudges konfrontiert zu werden. Da aber ein spezifi-
sches Konzept behandelt werden soll, dessen Gegenstand von denjenigen, die es ent-
wickelt haben, auch in den deutschen Ubersetzungen als Nudge bezeichnet wird,
erscheint es sinnvoll, die Bezeichnung insofern tibernehmen. Es sei allerdings vor-
weggenommen, dass nach hier vertretener Ansicht aufSerhalb der Auseinander-
setzung mit diesem Konzept kein Bedarf besteht, den Begriff des Nudges in die
rechtswissenschaftliche Fachsprache aufzunehmen. Vielmehr streitet dieser Beitrag
dafir, Thalers und Sunsteins Konzept differenziert zu betrachten und seine beiden
Aspekte in Zukunft in erster Linie losgelost vom Begriff des Nudges zu diskutieren
und ggf. zu verwerten.

B. Was kann der Nudge? — Beispiele

Thaler und Sunstein gehen in ihrem Buch von einzelnen Erkenntnissen der Verhal-
tenswissenschaften aus und schlagen darauf aufbauende staatliche MafSnahmen vor.
Im Folgenden wird der Versuch einer Systematisierung unternommen. Die gebildeten
Gruppen reprasentieren zwar nicht abschlieffend jeden denkbaren Nudge, denn
grundsitzlich kann jedes neue verhaltenswissenschaftliche Experiment Grundlage
fiir eine neue Variante sein. Mit Maffnahmen der Gestaltung der Ausgangssituation
(L), mit ,,Sozialen Nudges“ (I.) und mit der Bereitstellung von Informationen (III.)
sind aber wichtige Formen genannt.

I. Gestaltung der Ausgangssituation: Standardvorgaben

Das verhaltenswissenschaftlich festgestellte typisch menschliche Verhaltensmuster,
das bei der Gestaltung der Ausgangssituation im Vordergrund steht, ist die sog. Ten-
denz zum status quo (status quo bias).>* Empirisch belegt ist nicht nur, dass der
Mensch eine gegebene Situation oft beibehalt, selbst wenn dies ,,irrational“ ist. Ver-
haltenswissenschaftler haben auch Erklarungen dafiir gefunden, warum dies so ist:
So konnte eine sog. Verlustaversion festgestellt werden, wonach der Mensch Verluste

24  Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 55 unter Verweis auf W. Samuelson/R. |. Zeckhauser, ,,Status quo
bias in decision making®, Journal of Risk and Uncertainty 1/1988, S. 7 ff. Siehe auch R. Korobkin,
Behavioral Economics, Contract Formation, and Contract Law, in: Sunstein (Hrsg.), Behavioral Law
(Fn.22), S. 116 (118 ff.) m.w.N; D. Kahneman/]. L. Knetsch/R. H. Thaler, Anomalies: The Endow-
ment Effect, Loss Aversion, and Status Quo Bias, The Journal of Economic Perspectives, Vol. 5, No.
1.(1991),S. 193 (197 ff.); zu unterschiedlichen Ausprigungen der Tendenz bei verschiedenen Gruppen
(Unternehmern, Bankern, Studenten) K. Burmeister/Ch. Schade, Are entrepreneurs’ decisions more
biased? An experimental investigation of the susceptibility to status quo bias, Journal of Business

Venturing 22 (2007), S. 340 ff.
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hoher bewertet als Gewinne; mit diesem Phanomen verwandt ist der sog. Besitzeffekt,
welcher darin besteht, dass der Mensch Dinge, die in seinem Besitz sind, mehr schatzt
als Dinge, die ihm nicht gehéren.2’ Dariiber hinaus wirkt auch die unvollkommene
Willenskraft des Menschen, die sich dadurch ausdriickt, dass er oft zu trage ist, etwas
zu dndern.26

Die Tendenz, am Ist-Zustand festzuhalten, kann nach Thaler und Sunstein staatli-
cherseits ausgenutzt werden, um ein gewiinschtes Verhalten wahrscheinlicher zu
machen, indem gezielt entsprechende Standardvorgaben?” (default rules) festgelegt
werden.?8 Das Steuerungspotential dieser Nudge-Form lisst sich anhand von be-
kannten Praktiken der Privatwirtschaft veranschaulichen: So vergeben Zeitschrif-
tenverlagen kostenlose Abonnements, welche, wenn der Abonnent nicht aktiv kiin-
digt, in kostenpflichtige Abonnements iibergehen.?® Die Verlage machen es sich also
zunutze, dass viele Kunden, obwohl sie nicht interessiert genug wiren, um einen mit
Kosten verbundenen Vertrag neu abzuschliefSen, doch einen bestehenden Vertrag
nicht kiindigen. Thaler und Sunstein schlagen nun vor, die Teilnahmezahlen an be-
trieblichen Altersvorsorgeprogrammen zu erhohen, indem gesetzlich geregelt wird,
dass automatisch beitritt, wer sich nicht ausdriicklich dagegen entscheidet.’® Auch
die Zahl der Organspenden konne man erhohen, indem man von der auch in
Deutschland geltenden sog. Zustimmungslosung, nach der Organspender ist, wer
ausdriicklich die entsprechende Bereitschaft erklirt,3' abriickt und eine Wider-

25 Zu beidem Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 53 ff.; siehe zu den Zusammenhingen auch Kahneman/
Knetsch/Thaler, Anomalies (Fn. 24),S. 193 ff.; E. J. McCaffery/D. ]. Kabneman/M. L. Spitzer, Framing
the Jury: Cognitive Perspective on Pain and Suffering Awards, in: Sunstein (Hrsg.), Behavioral Law
(Fn.22),S.259 (261 ff.) m.w.N.; D. Ariely, Predictably Irrational: The Hidden Forces that Shape our
Decisions, HarperCollins, New York 2008, S. 127 ff. w.w.N.

26 Korobkin, Behavioral Economics, in: Sunstein (Hrsg.), Behavioral Law (Fn.22), S.116 (121ff.)
m.w.N.; Joll/Sunstein/Thaler, A Behavioral Approach (Fn. 6), S. 1477 ff.; Ariely, Predictably Irrational
(Fn.25), S.109 ff. m.w.N.

27 Z.T. wird im Deutschen stattdessen von Ruckfalloptionen gesprochen.

28 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 123 ff.; siehe auch bereits dies., Libertarian Paternalism Is Not an
Oxymoron, University of Chicago Law Review 70 (2003), S. 1159 ff.; weiter gehend Sunstein, Why
nudge? (Fn. 1), S. 99 ff.; zu ,,griinen“ Standardvorgaben mit Umweltschutzzielen L. A. Reisch/]. Sand-
rini, Nudging in der Verbraucherpolitik — Ansitze verhaltensbasierter Regulierung, Baden-Baden
2015, S.102 ff.

29 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 56; L. A. Reisch/C. R. Sunstein, Automatically Green: Beha-
vioral Economics and Environmental Protection, Harvard Environmental Law Review, Vol. 38, No.
1,2014, S.127ff.

30 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 155 ff. Umgesetzt wurde die Idee vom britischen ,,Behavioural In-
sights Team*“, siehe O. Service et. al., EAST - Four simple ways to apply behavioural insights, S. 9 ff.
m.w.N., abrufbar unter www.behaviouralinsights.co.uk/sites/default/files/BIT%20Publication
%20EAST_FA_WEB.pdf; sieche auch Reisch/Sandrini, Nudging in der Verbraucherpolitik (Fn.28),
S. 56 ff.

31 Nach § 4 Transplantationsgesetz konnen zudem u.U. Angehorige das Einverstindnis erkliren.
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spruchslosung einfiihrt, eine Regelung also, wonach Organspender ist, wer nicht
ausdriicklich widerspricht.32

Dass diese Nudge-Form mit verfassungsrechtlichen Bedenken verbunden sein kann,
wird noch zur Sprache kommen (D. 1. 1.). Hier deutlich werden soll zunichst nur
die grundsitzliche Idee, wonach durch bewusste Zugrundelegung der Tendenz zum
status quo bei der Ausgestaltung dispositiven Rechts politische Ziele erreicht werden
konnen. Da eine Standardvorgabe die Bestimmung der Situation ist, die eintritt, wenn
ein Betroffener nichts unternimmt, bestehen Einsatzmoglichkeiten in allen Lebens-
situationen, in denen Biirger eine Entscheidung treffen konnen (und in denen keine
Pflicht zu einer Entscheidung besteht).33

Il. ,Soziale Nudges“

Eine andere Nudge-Form umfasst die von Thaler und Sunstein so genannten ,,So-
zialen Nudges“. Durch diese wird staatlicherseits Einfluss auf den Entscheidungs-
findungsprozess, auf die Urteilsbildung, genommen. Die verhaltenswissenschaftliche
Erkenntnis, die den ,Sozialen Nudges“ zugrunde liegt, besteht darin, dass der
Mensch sich durch Worte und Taten anderer beeinflussen lasst und dass soziale
Normen und sozialer Druck eine Wirkung auf sein Verhalten haben.?* Damit un-
terscheidet sich der Mensch vom homo oeconomicus, der seine Entscheidungen ei-
genstindig nach feststehenden, eigenen Priferenzen trifft.3’

1. Hinweise auf ein Mehrheitsverhalten

Ein diesbeztiglicher Vorschlag Thalers und Sunsteins ist es, die Burger zu einem Ver-
halten zu bringen, indem man sie darauf aufmerksam macht, dass die Mehrheit der
anderen Biirger sich entsprechend verhilt.?¢ So konne beispielsweise die Steuerehr-
lichkeit erhoht werden, indem man die Steuerpflichtigen individuell darauf hinweist,

32 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 240 ff. Siehe auch E. J. Johnson/D. Goldstein, Do Defaults Save
Lives?, Science 2003, Vol. 302, S. 1338 ff.; A. Abadie/S. Gay, The impact of presumed consent legis-
lation on cadaveric organ donation: a cross-country study, Journal of Health Economics 2006 25 (4),
S.599ff.; dazu: Th. S. Ulen, The Importance of Behavioral Law, in: Zamir/Teichman (Hrsg.), The
Oxford Handbook (Fn. 1), S. 93 (98 ff.).

33 Die Pflicht zur Entscheidung bezeichnen Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 247 £., ebenfalls als Nudge.
Zwar wiirde der homo oeconomicus eine Entscheidungspflicht wohl kaum ignorieren, da es sich um
ein Gebot handelt, aufgrund dessen die Adressaten letztlich gezwungen werden konnen, sich zu ent-
scheiden. Die Pflicht zur Entscheidung lasst sich jedoch insofern als Nudge begreifen, als das Gebot
im vorgefundenen Verhalten von einer Tendenz zum status quo ausgeht. Diese wird allerdings anders
als durch Standardvorgaben durch das Gebot nicht ausgenutzt, sondern neutralisiert.

34 Niher Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 79 ff. m.w.N. Siche auch P. W. Schultz/]. M. Nolan/R. B.
Cialdini/N. ]. Goldstein/V. Griskevicius, The constructive, deconstructive and reconstructive power
of social norms, Psychological Science 2007, 18 (5), S. 429 ff. Zu konkreten Studien siehe die Nach-
weise in Fn. 37 bis 39.

35 Siehe nur Kirchgdssner, Fithrt der homo oeconomicus (Fn. 10), S. 106.

36 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 97 ff.
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wie viele Biirger ihre Steuern bereits gezahlt haben.3” Das in der Einleitung ange-
sprochene ,,Behavioural Insights Team*, das die britische Regierung berat, hat diesen
Vorschlag bereits aufgegriffen®® und sieht die Moglichkeit, durch entsprechende
Hinweise auch die Beteiligung am Recycling zu erhohen und das Energie- und Was-
sersparen zu fordern.3?

2. Personalisierung

Als Unterfall ,,Sozialer Nudges“ kann auch die Personalisierung begriffen werden.
Verhaltenswissenschaftliche Experimente legen nahe, dass der Mensch zum Handeln
motiviert wird, wenn er personlich bzw. individualisiert angesprochen wird. Zwar
kann dieser Effekt von Personalisierung im Einzelfall auch darauf zuriickgefithrt
werden, dass durch die personliche Ansprache die Aufmerksamkeit steigt (dazu un-
ten, III. 3.). Daneben ist die Wirkung aber auch damit zu erkldren, dass eine soziale
Norm eingreift und diszipliniert, weil sich der personlich Angesprochene nicht mehr
anonym fihlt. Dies soll etwa die Erklarung fur folgendes Ergebnis eines Experimen-
tes des ,,Behavioural Insights Teams“ sein, bei dem vier unterschiedlich gestaltete
Briefe an verschiedene Arzte versandt wurden, um diese zur Zahlung ausstehender
Steuern zu bewegen: Hierbei reagierten nur knapp vier Prozent der Angeschriebenen
auf einen Brief ohne spezielle Ansprache, 21 Prozent reagierten auf ein Schreiben,
das ersichtlich speziell an Arzte gerichtet war, und knapp iiber 35 Prozent reagierten,
wenn zudem der moralische Hinweis enthalten war, dass gemaf$ einer Umfrage die
meisten Patienten darauf vertrauen, dass Arzte die Wahrheit sagen.*’

lll. Bereitstellung von Information

Eine letzte Nudge-Form, die hier vorgestellt werden soll, besteht in der unmittelbaren
oder mittelbaren Bereitstellung von Informationen durch den Staat. Die Definition,
wonach ein Nudge jeder Faktor ist, der ,,das Verhalten von Humans signifikant ver-
andert, wahrend er von Econs ignoriert wiirde“, scheint auf den ersten Blick nicht
unbedingt auf Informationen zu passen. Denn der homo oeconomicus wurde zutref-
fende und relevante Informationen selbstverstindlich nicht ignorieren. Allerdings
gehen Thaler und Sunstein, wie einleitend erwihnt, von einem homo oeconomicus

37 Thaler und Sunstein rezipieren folgende Studie: S. Coleman, The Minnesota Income Tax Compliance
Experiment State Tax Results, Minnesota Department of Revenue, 1996, www.revenue.state.mn.us/
research_stats/research_reports/19xx/research_reports_content_complnce.pdf; siehe auch Reisch/
Sandrini, Nudging (Fn. 28), S. 71 ff.

38 Die Maflnahme wurde als Studie ausgewertet: M. Hallsworth/]. A. List/R. D. Metcalfe/l. Vlaev, The
behavioralist as tax collector, NBER Working Paper No. 20007 (3/2014).

39 Service et. al., EAST (Fn. 30), S. 28. Dazu auch H. Allcott, Social Norms and Energy Conservation,
Journal of Public Economics 2011, 95 (9-10), S. 1082 ff.; N. J. Goldstein/R. B. Cialdini/V. Griske-
vicius, A Room with a Viewpoint: Using Social Norms to Motivate Environmental Conservation in
Hotels, Journal of Consumer Research, Vol. 35, No. 3 (2008), S. 472 ff.; Reisch/ Sunstein, Automa-
tically Green (Fn.29), S. 127 ff. Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 101.

40 Service et. al., EAST (Fn. 30), S. 23.
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in Reinform aus, dem sie zuschreiben, stets von vornherein vollstindig informiert zu
sein.*! Dieser homo oeconomicus wiirde staatliche Informationsmafinahmen also
insofern ignorieren, als sie bei ihm keinen zusdtzlichen Effekt hitten. Ebenfalls wir-
kungslos wire fur ihn aufgrund seiner perfekten Rationalitit jede bestimmte Art der
Informationsvermittlung. Da demgegeniiber der Mensch Informationen nur begrenzt
aufnehmen und speichern kann, er nicht alle Informationen verstehen und bewerten
kann und auch die Art der Informationsvermittlung fir ihn relevant ist, handelt es
sich nach Thaler und Sunstein auch bei der Bereitstellung von Informationen um
einen Nudge.

Thaler und Sunstein behandeln die Bereitstellung von Informationen und die oben
aufgefihrten ,,Sozialen Nudges“ als unterschiedliche Nudge-Formen, obwohl sich
naturlich auch letztere als Informationsmafsnahmen begreifen lassen. Der Grund fur
die Differenzierung scheint fiir sie darin zu liegen, dass ,,Soziale Nudges“ Informa-
tionen enthalten bzw. auf bestimmte Weise vermitteln, die fiir den homo oeconomi-
cus per se irrelevant sind, wahrend es bei der Nudge-Form der Bereitstellung von
Informationen inhaltlich um Fakten geht, auf deren Vermittlung der homo oecono-
micus, wie ausgefithrt, zwar nicht angewiesen ist, die er aber ebenfalls berticksichti-
gen wurde. Diese Unterscheidung ist aus Thalers und Sunsteins Perspektive konse-
quent und wird daher an dieser Stelle ibernommen (anders unten im Rahmen der
grundrechtlichen Erwagungen, D. L. 2.).

1. Unmittelbare Informationsbereitstellung

Ein Beispiel fur einen Nudge durch Informationsbereitstellung, die unmittelbar durch
den Staat erfolgt, bietet das deutsche Transplantationsgesetz (TPG). Nach §2
Abs. 1S.1Nr.1u.S.2 TPG sollen u.a. die nach Landesrecht zustandigen Stellen die
Bevolkerung ergebnisoffen tiber die Moglichkeiten der Organ- und Gewebespende
aufklaren. Zwar gibt es auch Bundeslinder, die das Ziel der Aufklarung allein darin
sehen, die Bevolkerung aufzufordern, sich eine eigenstindige Meinung zum Thema
Organspende zu bilden; andere Bundeslinder geben als ein wesentliches Ziel aber
auch ausdriicklich eine Erhohung der Organspendebereitschaft an.*2

2. Mittelbare Informationsbereitstellung

Viele Beispiele in dem Buch ,,Nudge“ betreffen die mittelbare Informierung der Biir-
ger. Aus Sicht derjenigen, die zur Offenlegung von Informationen verpflichtet wer-
den, stellt dies selbstverstindlich keinen Nudge dar. Thaler und Sunstein betrachten
Informationspflichten aber aus Sicht der Informationsempfianger: Indem man Un-
ternehmen durch klassische Gebote dazu zwinge, bestimmte Informationen zur Ver-
fugung stellen, konne man die Biirger beispielsweise zu einem gesiinderen Essver-

41 Diese Eigenschaft des homo oeconomicus ist innerhalb der Okonomie sehr umstritten, dazu Kirch-
gissner, Homo oeconomicus (Fn. 12), S. 17 u. 27.

42 Vgl. BT-Drs. 16/13740, S. 30.
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halten oder zum Benzinsparen bringen. Zu denken ist also an etwa Deklarations-
pflichten fiir die Lebensmittelbranche, an die Pflicht zur Ausweisung von Energieef-
fizienzklassen bei Haushaltsgeraten oder an eine von Thaler und Sunstein vorge-
schlagene Pflicht zur Veroffentlichung der durchschnittlichen Verbrauchskosten von
Fahrzeugen.*?

3. Art der Informationsvermittlung

Auch die Art der Informationsvermittlung ist fiir Thaler und Sunstein ein Nudge.
Eine Variante ldsst sich als Vereinfachung beschreiben. Das ,,Behavioural Insights
Team* in Grofsbritannien hat diese im Steuerbereich eingesetzt: Statt die Buirger fur
eine bestimmte Steuererkliarung auf eine Website zu fihren, auf der ein Formular
angeklickt werden konnte, wurde ihnen ein Link zugeschickt, der sie direkt zu dem
Formular leitete. Die Riicklaufquote stieg dadurch von 19 auf 23 Prozent.** Eine
Nudge-Form, die mit der Vereinfachung verwandt ist, besteht darin, die Auffalligkeit
oder, so der psychologische Fachbegriff, die Salienz der Informationen zu erhéhen,
die vom Biirger wahrgenommen und in die Entscheidungsfindung einbezogen wer-
den sollen.*> Dass der Mensch Informationen in Fettdruck oder Rotschrift eher
wahrnimmt, wird wohl jeder intuitiv bestitigen. Das Nudging durch Auffilligkeit
fordert aber auch zu dartber hinausgehender Kreativitiat heraus. Denn die Salienz
eines Reizes steigt, je iberraschender und neuartiger er ist. Enthilt etwa ein Schreiben
einer Behorde, das zur Teilnahme an einer Umfrage auffordert, eine handschriftliche
Notiz, kann dies einen Uberraschungseffekt erzielen und nach der Erfahrung der
irischen Steuerbehérden die Beteiligung signifikant erhéhen.*6

Das auffillige Herausstellen bestimmter Informationen kann selbstverstandlich auch
bei der mittelbaren Informationsbereitstellung eine Rolle spielen. So miissen nach
§§ 7 f. der deutschen Tabakproduktverordnung mindestens 30 Prozent der Verpa-
ckung mit einem Warnhinweis bedruckt sein, was Thaler und Sunstein als Nudge
zum Nichtrauchen ansehen wiirden. In anderen Landern wird man zum Teil beson-
ders salient mit Fotos von zerstorten Lungen oder Raucherbeinen konfrontiert.

C. Was will der Nudge? - Die zwei Aspekte des Nudge-Konzepts

Die aufgefuthrten Beispiele diirften gezeigt haben, dass als Nudge nicht nur vollig
Neuartiges bezeichnet werden kann. Sie mogen sogar Anlass dafur geben, Thaler und
Sunstein als Marketing-Genies anzusehen, die sehr erfolgreich ,,alten Wein in neuen
Schlauchen® verkaufen. In der Tat sind Beispiele zu jeder der genannten Nudge-

43 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 143 u. 260 ff.
44 Service et. al., EAST (Fn. 30), S. 13 m.w.N.; siche auch Reisch/Sandrini, Nudging (Fn. 28), S. 76 f.
45 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 142 f.

46 Irish Revenue, Survey of Small and Medium Sized Business Customers, 2013, S. 51 ff. (abrufbar unter:
www.revenue.ie/en/about/publications/business-survey-2013.pdf) unter Bezugnahme auf R. Garner,
Post-it — Note Persuasion: A Sticky Influence, Journal of Consumer Psychology 2005, S. 230 ff.
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Formen in der deutschen Rechtspraxis seit langem bekannt. Thaler und Sunstein geht
es aber nicht in erster Linie um die Entwicklung einzelner Maf$nahmen zur Errei-
chung einzelner politischer Ziele, sondern um die Entwicklung eines dariiber hin-
ausgehenden, zusammenhiangenden Konzeptes. Hinsichtlich dieses Konzepts wird
vorliegend davon ausgegangen, dass eine Unterscheidung zwischen zwei Aspekten
moglich ist: Zum einen wird der Nudge von Thaler und Sunstein als Steuerungsin-
strument und Bewirkungsform entwickelt (I.), zum anderen wird er mit dem rechts-
politischen Programm des Libertiren Paternalismus verbunden (IL.).4”

I. Der steuerungsorientierte Aspekt des Nudge-Konzepts

Die Uberzeugung, dass die Rechtswissenschaft sich auch fiir die Wirkung des Rechts
und damit fiir das menschliche Verhalten zu interessieren hat, liegt nicht nur dem
oben behandelten ,,Behavioral Law and Economics“-Ansatz zugrunde. Auch die all-
gemeine Verwaltungsrechtslehre in Deutschland beschaftigt sich seit lingerem zu-
nehmend mit den tatsachlichen Wirkungen des Rechts. Insbesondere die sog. Neue
Verwaltungsrechtswissenschaft ist durch ihr Interesse an den Folgen des Rechts cha-
rakterisiert*® und begreift das Recht (auch) als Instrument zur ,,Beeinflussung von
Ereignisabliufen“.*® Soweit Thaler und Sunstein den Nudge als Oberbegriff fiir
MafSnahmen entwickelt haben, die verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse einbe-
ziehen und staatlicherseits zur Verhaltenssteuerung genutzt werden kénnen, liegt ihr
Konzept ganz auf dieser Linie. Denn sie haben mit dem, was im Folgenden als ,,ver-
haltenswissenschaftlich informierte staatliche Mafinahmen* bezeichnet werden
soll,*Y eine neue steuerungsorientierte, verwaltungsrechtliche Kategorie von Steue-
rungsinstrumenten und Bewirkungsformen entwickelt.

Die Bildung von Kategorien ist als Teil der Weiterentwicklung einer verwaltungs-
rechtlichen Formenlehre in vieler Hinsicht hilfreich:5! Sie kann den Blick fiir die
Funktionsweise bekannter Instrumente scharfen, sie kann bei der Rechtssetzung und
-anwendung helfen, weitere Instrumente derselben Kategorie zu entwickeln sowie
systematischer und bewusster zwischen verschiedenen Instrumenten zu wahlen, und
sie kann zugrunde gelegt werden, um gemeinsame RechtmafSigkeitsanforderungen
zu entwickeln (zu Letzterem unten, D. I1.).

47 Auch Thaler und Sunstein selbst deuten die Trennbarkeit beider Aspekte an, Nudge (Fn. 1), S. 331.

48 Statt vieler A. Vofkuhle, Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, in: W. Hoffmann-Riem/ E. Schmidt-
Aflmann/A. Vofkuhle (Hrsg.), GVwWR 1, 2. Aufl., Miinchen 2012, § 1 Rn. 16 ff. m.w.N.

49 A. VofSkuble, ,,Schlusselbegriffe« der Verwaltungsrechtsreform, VerwArch 92 (2001), S. 184 (194).

50 Vgl. Ch. Engel, Nudging and Uncertainty (Abstract), VerfBlog, 2015/1/09, www.verfassungsblog.de/
nudging-uncertainty-abstract/: ,,Behaviorally informed governance®.

51 Hierzu allgemein W. Hoffmann-Riem, Rechtsformen, Handlungsformen, Bewirkungsformen, in:
ders./E. Schmidt-Affmann/A. Vofskuhle (Hrsg.), GVwR II, 2. Aufl., Miinchen 2012, § 33 Rn. 34,
46 ff. Mit Bezug zu Nudges G. F. Schuppert, Zwischen Freiheit und Bevormundung, in: U. Schliesky/
Ch. Ernst/S. Schulz (Hrsg.), Die Freiheit des Menschen in Kommune, Staat und Europa — Festschrift
fiir Edzart Schmidt-Jortzig, Heidelberg 2011, S. 291 (292 ff.).
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1. Verhaltenswissenschaftlich informierte MaBnahmen als Steuerungsinstrumente

Die Kategorie von Steuerungsinstrumenten, die verhaltenswissenschaftlich infor-
mierte staatliche Mafsnahmen zusammenfasst, ist auf einer neuen Bezugsebene an-
gesiedelt. Dass damit eine juristische Kategorie in Ankniipfung an Kategorien ande-
rer Wissenschaften, nimlich der Okonomie und Verhaltenswissenschaften, gebildet
wird, ist zwar ungewohnt. Es spricht jedoch nichts Grundsitzliches dagegen. Zwar
konnte man meinen, die Rechtswissenschaft mache sich, wenn sie eine solche Kate-
gorie anerkennt, von anderen Disziplinen abhingig. SchliefSlich kann ein Rechtswis-
senschaftler die fachfremden Erkenntnisse ja selbst nicht (iiber eine laienhafte Plau-
sibilitatskontrolle hinaus) tiberprifen. Hinzu kommt, dass die Interpretationen ver-
haltenswissenschaftlicher Experimente zum Teil auch von anderen, ebenfalls den
Verhaltenswissenschaften zuzuordnenden Wissenschaftlern nachdriicklich in Frage
gestellt werden.52 Die Anerkennung der rechtswissenschaftlichen Kategorie verhal-
tenswissenschaftlich informierter staatlicher MafSnahmen setzt jedoch nicht voraus,
dass solche intradiszipliniren fachfremden Streits von Rechtswissenschaftlern gelost
werden konnen miissen. Entscheidend ist, dass aus rechtswissenschaftlicher Sicht
eine Mafnahme dann dieser Kategorie zugeordnet werden kann, wenn der Staat
(oder ein anderer ,,Entscheidungsarchitekt“) bei ihrer Kreierung (umstrittene oder
unumstrittene) verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse zugrunde legt.

Erkennt man die Kategorie verhaltenswissenschaftlich informierter staatlicher Mafs-
nahmen an, lassen sich Steuerungsinstrumente nach der angenommenen, zugrunde
gelegten Logik ihrer Wirkungsweise unterscheiden. Denn verhaltenswissenschaftlich
informierte SteuerungsmafSnahmen lassen sich von anderen verwaltungsrechtlichen
Steuerungsinstrumenten wie folgt abgrenzen: Der Verhaltenssteuerung durch Stan-
dardvorgaben, Hinweise auf ein Mehrheitsverhalten, Personalisierung und Bereit-
stellung von Informationen liegt die Annahme zugrunde, dass es bestimmte verhal-
tenswissenschaftlich erforschte Verhaltensmuster gibt, wahrend andere Steuerungs-
instrumente unabhdngig davon wirken sollen, ob es diese gibt. Man konnte auch
sagen, dass verhaltenswissenschaftlich informierte MafSnahmen in ihrer Wirkungs-
logik von irrationalem Verhalten ausgehen, wihrend die iibrigen Steuerungsinstru-

52 Siehe nur G. Gigerenzer, On Narrow Norms and Vague Heuristics: A Reply to Kahneman and Tver-
sky, Psychological Review 103 (1996), S. 592 (593 ff.), der zeigt, wie Ergebnisse konkreter Experi-
mente anders interpretiert werden konnen bzw. miissen. Allgemeiner ders., On the Supposed Evidence
for Libertarian Paternalism, Review of Philosophy and Psychology 2015 (Online-Publikation: http:/
link.springer.com/article/10.1007%2Fs13164-015-0248-1#), wo er Thaler und Sunstein vorwirft,
einer ,,confirmation bias, that is, selective reporting of research® zu erliegen; in ders., Bauchentschei-
dungen: Die Intelligenz des Unterbewussten und die Macht der Intuition, Minchen 2008, S. 103 ff.
erldutert er an Beispielen, inwiefern Sprache und Statistiken bei Experimenten missbraucht werden
konnen.
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mente bei der Erzielung von Wirkung auf ein rationales Verhalten der Adressaten
setzen.

Zwar ist es in der Rechtswissenschaft aufSerhalb des ,,Law and Economics“-Ansatzes
unuiblich, die Wirkungsweise rechtlicher Instrumente mit Blick auf eine angenom-
mene Rationalitat der Adressaten zu erklaren oder zu beschreiben. Vielmehr distan-
ziert sich die Rechtswissenschaft in weiten Teilen ausdriicklich von der Zugrunde-
legung des homo oeconomicus-Modells, mit dem das Rationalitdtsaxiom so eng ver-
bunden ist.5* Soweit es um die Steuerbarkeit menschlichen Verhaltens geht, kann
man aber dennoch feststellen, dass auch Rechtswissenschaftler im Allgemeinen da-
von ausgehen, dass der Mensch in seine Verhaltensentscheidung einbezieht, welche
Vor- und Nachteile mit verschiedenen Verhaltensalternativen verbunden sind, dass
er diese Vor- und Nachteile richtig einschitzen und bewerten kann und dass er sich
schliefSlich normalerweise entsprechend verhilt: Wenn auch nicht unter Zugrunde-
legung des neoklassischen Verhaltensmodells, sondern aus Erfahrung und vielleicht
aus einer Art gesunden Menschenverstandes heraus, gehen Juristen im Grundsatz
davon aus, dass z.B. Strafen von strafbarem Verhalten abschrecken,’’ dass Subven-
tionen die Entscheidung fiir das subventionierte Verhalten fordern und dass Steuern
besteuertes Verhalten reduzieren. Letzteres wird von Steuerrechtlern, welche durch-
aus auch ausdriicklich auf das homo oeconomicus-Modell Bezug nehmen,’¢ unter
dem Begriff der Lenkungswirkung diskutiert.

Ebenso wie sich verhaltenswissenschaftlich informierte staatliche MafSnahmen hin-
sichtlich der geschilderten zugrunde gelegten Wirkungslogik eindeutig von Ge- und
Verboten unterscheiden lassen, unterscheiden sie sich auch von denjenigen Mafs-
nahmen, die in der verwaltungsrechtlichen Literatur als Anreize behandelt werden.
Denn soweit Anreize bisher als verwaltungsrechtliche Kategorie von Steuerungsin-
strumenten behandelt werden, wird ein Anreizbegriff verwendet, der verhaltenswis-
senschaftlich informierte MafSnahmen nicht erfasst. So werden nach der Definition

53 Eine Ausnahme ist in Zwangsmafinahmen, etwa in der Ersatzvornahme, zu sehen, wenn man diese
iiberhaupt als Steuerungsinstrumente begreift. Auch diese gehen jedoch in ihrer Wirkungsweise (anders
als moglicherweise im vorgefundenen Verhalten!) jedenfalls nicht von Irrationalitit aus, sondern wir-
ken durch Zwang.

54 Siehe nur K.-H. Fetzer, Aspekte der Rechtskritik an der economic analysis of law und am property
rights approach, JZ 1986, S. 817 (821 ff.); ders., Nochmals: Kritik an der 6konomischen Analyse des
Rechts, JZ 1988, S. 223 ff.; kritisch auch R. Groschner, Der homo oeconomicus und das Menschenbild
des Grundgesetzes, in: Engel/Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht (Fn. 10), S. 31 (40 ff.). Zusammen-
fassung der Kritik bei Liidemann, Die Grenzen, in: Engel et al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20),
S.7 (9 ff.). Eine Gegenposition aus ckonomischer Sicht: Kirchgdssner, Fihrt der homo oeconomicus
(Fn. 10), S. 104 f.

55 Zur (eingeschrinkten) generalpriaventiven Wirkung sowie zu weiteren Funktionen von Strafen etwa
S. Baer, Rechtssoziologie, 2. Aufl., Baden-Baden 2015, § 9 Rn. 8 ff. m.w.N.

56 Zum Wert des homo oeconomicus-Modells aus Sicht der Steuerrechtswissenschaft R. Wernsmann,
Verhaltenslenkung in einem rationalen Steuersystem, Tiibingen 2005, S. 47 ff.; M. Droege, Gemein-
nuitzigkeit im offenen Steuerstaat, Tiibingen 2010, S. 306 ff.
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von Ute Sacksofsky Anreize zwar zunichst ganz allgemein ,,als Formen der Steue-
rung durch Recht verstanden, die (....) den Adressaten durch die Ankntipfung posi-
tiver oder negativer Folgen zum erwiinschten Verhalten bringen sollen®.>” Sacksofs-
ky behandelt aber in erster Linie monetire Anreize, also MafSnahmen, die, wie Sub-
ventionen und Lenkungssteuern, ein Verhalten mit auch firr den homo oeconomicus
relevanten Vor- oder Nachteilen verbinden. Zwar erfasst Sacksofsky daneben auch
meritorische Anreize, die wie Ehrendoktortitel oder Auszeichnungen fiir biirger-
schaftliches Engagement eine Wertschitzung der Gesellschaft ausdriicken®® und
einen homo oeconomicus in Reinform wohl unbeeindruckt lieSen. Gleichwohl er-
scheint es zu weitgehend, meritorische Anreize als verhaltenswissenschaftlich infor-
mierte Mafsnahmen zu beschreiben, da sie hinsichtlich ihrer Wirkungslogik letztlich
doch einen — wenn auch im weiteren Sinne — an Vor- und Nachteilen orientierten
und in diesem Sinne ,rationalen“ Adressaten voraussetzen.

Eine eindeutige Gemeinsamkeit zwischen verhaltenswissenschaftlich informierten
staatlichen Mafnahmen und Anreizen, durch die sich beide von Ge- und Verboten
abgrenzen lassen, besteht darin, dass beide die Verhaltensalternativen zu dem durch
sie angestrebten Verhalten nicht verbieten. Denn ebenso wie es zum Anreiz-Begriff
gehort, dass Anreize ,,erwiinschtes Verhalten nicht als Rechtspflichten (verbunden
mit Sanktionen) anordnen®,5® charakterisiert es die verhaltenswissenschaftlich in-
formierten MafSnahmen, dass sie Verhalten beeinflussen sollen, ,,ohne irgendwelche
Optionen auszuschlieffen.?% Beide lassen sich also dem Steuerungstypus des ,,sti-
mulierenden Rechts“ zuordnen, welches man von ,,imperativem® Recht abgrenzen
kann.®! Mit ihrer (nur) stimulierenden Eigenschaft geht einher, dass das durch sie
angestrebte Verhaltensergebnis nicht zwangsweise durchsetzbar ist.

2. Verhaltenswissenschaftlich informierte MaRnahmen als Bewirkungsform

Verhaltenswissenschaftlich informierte staatliche Mafsnahmen kénnen aufSerdem als
eine neue Kategorie von Bewirkungsformen angesehen werden. Der verwaltungs-
rechtliche Begriff der Bewirkungsform wurde von Wolfgang Hoffmann-Riem eta-
bliert. Er soll, ganz im Sinne einer wirkungsorientierten Verwaltungsrechtswissen-
schaft, rechtlich geformte MafSnahmen bezeichnen, die die Bewirkung von Verwal-
tungsrecht erreichen, wobei Bewirkung hier die gezielt angestrebte oder billigend in
Kauf genommene tatsichliche Wirkung meint.? Zwar verwendet Hoffmann-Riem
den Begriff der Bewirkungsform in erster Linie als Oberbegriff fur MafSnahmen, die

57 U. Sacksofsky, Anreize, in: Hoffmann-Riem et al. (Hrsg.), GVwR II (Fn. 51), § 40 Rn. 7.
58 Sacksofsky, Anreize, in: Hoffmann-Riem et. al. (Hrsg.), GVwR II (Fn. 51), § 40 Rn. 25.
59 Sacksofsky, Anreize, in: Hoffmann-Riem et. al. (Hrsg.), GVwR II (Fn. 51), § 40 Rn. 7.
60 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 15.

61 Diese Kategorisierung findet sich bei Schuppert, Zwischen Freiheit, in: Schliesky et. al. (Hrsg.), FS
Schmidt-Jortzig (Fn. 51), S. 291 (302). Zwingend ist diese nicht.

62 Hoffmann-Riem, Rechtsformen, in: ders. et. al. (Hrsg.), GVWR II (Fn. 51), § 33 Rn. 16 ff.
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ergianzend neben anderes Verwaltungshandeln treten (etwa neben eine Grundverfi-
gung), um dessen Befolgung zu sichern (beispielsweise also VollstreckungsmafSnah-
men). Da verhaltenswissenschaftlich informierte staatliche MafSnahmen aber keiner
Durchsetzung durch die Verwaltung bediirfen, sondern (wenn sie wirken) selbst-
vollstreckend sind, sind auch sie auf tatsichliche Bewirkung gerichtet. Sie entspre-
chen insofern den verwaltungsrechtlichen Anreizen, welche Hoffmann-Riem als eine
Bewirkungsform auffiihrt, die ,,als solche“ Verhaltenswirkungen erzeugen soll.¢

3. Weitere Kategorisierungsmoglichkeiten fiir Nudge-Formen

Waihrend sich die geschilderten Kategorisierungsmoglichkeiten auf verhaltenswis-
senschaftlich informierte staatliche MafSnahmen im Allgemeinen beziehen, besteht
grundsitzlich die Moglichkeit weiterer Ausdifferenzierungen. Fiir solche fehlt hier
der Raum. Nur beispielhaft sei angefiihrt, dass man etwa ,,Soziale Nudges“ steue-
rungsorientiert betrachtet zu einem groflen Teil der informalen Verhaltenssteuerung
zuordnen kann.®* Die Bereitstellung von Informationen kann man ebenfalls als in-
formale Verhaltenssteuerung, aber auch noch konkreter als Verhaltenssteuerung
durch Information begreifen.®’ Als besonders divers erweisen sich verhaltenswissen-
schaftlich informierte staatliche Mafsnahmen schliefSlich, wenn man sie bestimmten
Rechts- und Handlungsformen®® zuordnet, da sie insofern grundsitzlich jede denk-
bare Form annehmen konnen.

Il. Der rechtspolitische Aspekt des Nudge-Konzepts

Der Nudge ist fur Thaler und Sunstein mehr als nur ein Steuerungsinstrument und
eine Bewirkungsform. Thr Buch enthilt, wie auch weitere Publikationen der beiden
Autoren,®” einen zusitzlichen Strang, in welchem sie den Nudge in ein rechtspoliti-
sches Programm einordnen, das sie als ,neue Bewegung® beschreiben®® und das
durchaus ideologisch daherkommt: Das des Libertaren Paternalismus. Hierzu schrei-
ben sie: ,,Libertire Paternalisten wollen es den Menschen leichtmachen, ihren eige-
nen Weg zu gehen; sie mochten niemanden daran hindern, von seien Freiheitsrechten
Gebrauch zu machen. Paternalismus ist deshalb wichtig, weil es unserer Uberzeugung
nach fiir Entscheidungsarchitekten legitim ist, das Verhalten der Menschen zu be-
einflussen, um ihr Leben linger, gestinder und besser zu machen. Anders gesagt, wir
sind dafir, dass private Institutionen, Behorden und Regierungen bewusst versuchen,

63 Hoffmann-Riem, Rechtsformen, in: ders. et. al. (Hrsg.), GVWR II (Fn. 51), § 33 Rn. 18.
64 Schuppert, Zwischen Freiheit, in: Schliesky et. al. (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig (Fn. 51), S. 291 (295).

65 Dazu allg. Ch. Gusy, Informationsbeziehungen zwischen Staat und Biirger, in: Hoffmann-Riem et. al.
(Hrsg.), GVwWR II (Fn. 51), § 23.

66 Dazu allgemein Hoffmann-Riem, Rechtsformen, in: ders. et. al. (Hrsg.), GVwR II (Fn. 51), § 33.
67 Sunstein/ Thaler, Libertarian Paternalism (Fn. 28), S. 1159 ff.; Sunstein, Why Nudge? (Fn. 1).
68 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 14.
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die Entscheidungen der Menschen so zu lenken, dass sie hinterher besser dastehen —

und zwar gemessen an ihren eigenen MafSstiben.“%?

Dass es sich beim Nudge um ein — wie Thaler und Sunstein es nennen — ,,libertares
Steuerungsinstrument handelt, klang bereits oben an: Begriffsnotwendig verbietet er
keine Verhaltensalternativen, sondern tiberldsst dem Adressaten (zumindest formell)
eine Wahl. Thaler und Sunstein beschreiben dies als eindeutigen Vorteil des Nudges
gegentiber Ge- und Verboten sowie gegentiber Steuern, was zurecht vereinzelt kriti-
siert wird, da sie ausblenden, dass in vielen Politikbereichen zwangsweise durchsetz-
bare Regulierungsansitze effektiver und auch im Ubrigen rechtspolitisch sinnvoller
sein konnen als ,,libertdre®.”% Der GrofSteil der Kritik an Thalers und Sunsteins Li-
bertirem Paternalismus richtet sich allerdings nicht gegen den libertiren, sondern
gegen den paternalistischen Ansatz, welcher auch hier im Vordergrund stehen soll.

1. Paternalistische Ziele

Thaler und Sunstein setzen sich nicht mit verschiedenen Paternalismusbegriffen”!
auseinander, sondern beziehen sich lediglich auf den Kern, den all diese Begriffe ge-
meinsam haben: Jemand (hier: der Staat) ldsst einem anderen (hier: dem Biirger)
gegen oder ohne dessen Willen (vermeintliche) Vorteile zukommen;, er schutzt ihn
vor sich selbst. Zwar nennen Thaler und Sunstein selbst mit Mafsnahmen zur Erho-
hung der Zahl der Organspenden und einer effektiveren Steuereintreibung MafSnah-
men, bei denen verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse dafur nutzbar gemacht
werden, Entscheidungen der Adressaten zum Wohle Dritter oder der Allgemeinheit
zu beeinflussen. Auch wenn es aber diese Beispiele gibt, ist das Nudge-Konzept als
solches mit dem Libertiren Paternalismus untrennbar verbunden. Denn nach Tha-
lers und Sunsteins Vorstellung sollen die Biirger durch Nudges in erster Linie dazu
gebracht werden, ein ,,besseres Leben“ zu fithren, indem sie etwa wenig oder gar
nicht rauchen, sich kalorienbewusst ernihren und finanziell fiir das Alter vorsor-
gen.”2

Bei der Bewertung dieser Ziele als Vorteil fir die Betroffenen geben Thaler und
Sunstein zwar vor, deren jeweiligen individuellen Maf$stab anzulegen. Sie lassen aber

69  Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 14f.

70 J. King, Why not Nudge?, VerfBlog, 2015/1/05, www.verfassungsblog.de/not-nudge/. In diese Rich-
tung auch Ch. McCrudden, Nudging and human dignity, VerfBlog, 2015/1/06, www.verfassungs-
blog.de/nudging-human-dignity/, der betont, dass sich vor allem konservative Mitte-Rechts-Regie-
rungen fiir das ,,Nudging® interessierten, da es im Zusammenhang mit liberaler Wirtschaftspolitik
und Deregulierung zu sehen sei.

71 Siehe dazu die Beitrige in M. Anderbeiden/P. Biirkli/lH. M. Heinig/St. Kirste/K. Seelmann (Hrsg.),
Paternalismus und Recht, Tubingen 2006; dort insbes. A. v. Aaken, Begrenzte Rationalitit und Pa-
ternalismusgefahr, S. 109 (122).

72 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 15.
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offen, woher sie diesen kennen wollen.”? Oder besser: Sie scheinen fiir evident zu
halten, was ein ,,gutes Leben“ ausmacht. Wie selbstverstandlich gehen sie davon aus,
dass die Menschen ,,gemessen an ihren eigenen MafSstaben“ profitieren, wenn ihr
Leben langer und gestinder wird. Blickt man wohlwollend auf diesen Gedanken, wird
man ihn naiv nennen.”* Aber iibersehen Thaler und Sunstein wirklich, dass es so
einfach nicht ist? Oder wer bestimmt in ihrem Konzept in Wahrheit, dass ein Nicht-
raucher, ein Schlanker oder ein Mensch mit betrieblicher Altersvorsorge besser da-
steht als ein Raucher, ein exzessiver Schokoladengeniefler oder jemand, der sein an
der Altersvorsorge gespartes Geld fiir Hobbies ausgeben kann?

Horst Eidenmiiller meint, dass sich Thaler und Sunstein jeder konkreten Aussage
dartiber enthielten, wie das Wohl der Betroffenen zu bestimmen sei; der Libertire
Paternalismus offenbare damit ,seinen leeren normativen Kern“.”> Diesem Ver-
stindnis wird hier jedoch widersprochen. Denn nach hiesiger Interpretation legen
Thaler und Sunstein durchaus ein (wenn auch mehr als fragwiirdiges) normatives
Konzept zugrunde, dessen MafSstab bestimmbar ist. Ehrlicher Weise miissten sie
namlich zugeben, dass der homo oeconomicus fiir sie, anders als vorgegeben, doch
eine Rolle spielt—und zwar eine entscheidende: Er ist es, der bestimmt, was ein ,,gutes
Leben“ ausmacht; die Adressaten der Nudges stehen nicht nach ihren eigenen Maf3-
stiben besser dar, sondern nach denen der klassischen Wirtschaftswissenschaften.
Denn die paternalistischen MafSnahmen sind darauf gerichtet, Unterschiede, die der
Biirger im Vergleich zum homo oeconomicus aufweist, zu kompensieren und sie im
Ergebnis zu einem Verhalten zu bringen, welches auch der homo oeconomicus an
den Tag legen wiirde.”® Die von Thaler und Sunstein vorgenommene Verbindung
verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse mit einer rechtlichen Steuerungsidee gip-
felt durch die Einbettung in den Libertiren Paternalismus also darin, dass das neo-
klassische Verhaltensmodell der Okonomen zur Maxime fiir menschliches Verhalten
erhoben wird.

Dies verdient Kritik: Thalers und Sunsteins ,,Politikrichtlinien“”” erscheinen, weil sie
nicht im politischen Prozess entwickelt, sondern aus der 6konomischen Theorie ab-

73 Das Problem der Bewertung paternalistischer MafSnahmen als vorteilbringend stellt sich beim Pater-
nalismus immer. Dazu bereits . S. Mill, On Liberty, Cambridge 2003 (Original: London 1859); mit
Bezug auf das Nudge-Konzept etwa M. D. White, The Manipulation of Choice — Ethics and Libertarian
Paternalism, Palgrave Macmillan, New York 2013, S. 61 ff.

74 Vgl. H. Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus, JZ 2011, S. 814 (820): ,,(...) das sind freilich naive bzw.
triviale Zielvorstellungen, die nicht ansatzweise fiir eine ausgearbeitete normative rechtspolitische
Konzeption gelten konnen.

75 Eidenmiiller, Liberaler Paternalismus (Fn. 74), S. 820.

76 Ahnlich R. Rebonato, Taking liberties: a critical examination of libertarian paternalism, Palgrabe
Macmillen, Basingstoke 2012, S. 84: , Libertarian paternalism is a set of intervention aimed at over-
coming people’s stable cognitive biases by exploiting them in such way as to steer their decisions
towards the choices they themselves would make if they were rational.“

77 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 14.
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geleitet und vorgegeben werden, nicht nur undemokratisch. Auch dass mit einer
okonomisch-ideologischen Begriindung von einem (zudem vollig unterkomplex be-
schriebenen) ,,Sein“ auf ein ,,Sollen“ geschlossen wird, schreit nach Widerspruch aus
der Rechtswissenschaft (zu einer moglichen Verortung der Kritik im Rahmen der
Grundrechtspriifung, siehe unten D.).”8

2. Paternalistisches Instrument

Wie gesehen, behandeln Thaler und Sunstein ,normales* menschliches Verhalten als
per se korrekturbediirftig.”” Da damit eine Abwertung des vorgefundenen Verhaltens
einhergeht, liegt die Uberlegung nahe, den Nudge auch schon ganz unabhingig von
den mit ihm verfolgten Zielen als insofern paternalistisch anzusehen als der Staat
allein durch seinen Einsatz zum Ausdruck bringt, den Burger ,,nicht fiir voll zu neh-
men“.80  Der Trottel als Leitbild“ lautete in diesem Sinne etwa eine Uberschrift zum
»Nudging® im Magazin ,,Der Spiegel“.8! Tatsichlich verbinden Thaler und Sun-
stein verhaltenswissenschaftliche Forschungsergebnisse mit einer Wertung, die je-
doch keineswegs zwingend ist. Vielmehr wird Thaler und Sunstein beispielsweise
auch von Psychologen mit Nachdruck entgegengehalten, ,,irrationale“ Verhaltens-
weisen seien kein menschliches Defizit, sog. Verhaltensanomalien hitten vielmehr
durchaus einen guten Sinn und seien sogar ,intelligent“.82 Thalers und Sunsteins
Beschreibungen menschlichen Verhaltens als von Rationalitatsdefiziten gepragt und
des Menschen als ,,fehlerhaft* sind dagegen, spatestens wenn sie in den Kontext des
Libertaren Paternalismus gestellt werden, verrdterisch. Denn es handelt sich offen-
sichtlich nicht nur eine fir Juristen gewohnungsbediirftige 6konomische Fachspra-
che. Vielmehr offenbaren Thaler und Sunstein den oben beschriebenen, auf 6kono-

78 Kritisch H. M. Heinig, Gibt es eine Ethik des Nudging?, VerfBlog, 2014/12/15, www.verfassungs-
blog.de/gibt-es-eine-ethik-des-nudging/; anders aber ebenfalls kritisch Eidenmiiiller, Liberaler Pater-
nalismus (Fn. 74), S. 819; St. Kirste, Harter und weicher Rechtspaternalismus, JZ 2011, S. 805 (808);
E. Schumann, Edukatorisches Staatshandeln am Beispiel der Etablierung eines neuen Familienleitbilds,
in: dies. (Hrsg.), Das erziehende Gesetz: 16. Symposion der Kommission Die Funktion des Gesetzes
in Geschichte und Gegenwart, Berlin 2014, S. 1 (15 ff.); siche auch Engel, Verhaltenswissenschaftliche
Analyse, in: ders. et. al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20), S. 363 (394). Zur Unterkomplexitit
der Seinsbeschreibung aus der philosophischen Lit. hier nur White, The Manipulation of Choice
(Fn. 73), S. 14 ff. Wenig kritisch: U. Smeddinck, Der Nudge-Ansatz — eine Moglichkeit, wirksam zu
regieren?, ZRP 2014, S. 245 (246).

79 So versteht sie auch Heinig, Gibt es eine Ethik des Nudging? (Fn. 78).

80 Im Begriff des Paternalismus schwingt immer die Annahme einer asymmetrischen Konstellation mit,
vgl. nur F. Grunert, Paternalismus in der politischen Theorie der deutschen Aufklirung, in: Ander-
heiden et al. (Hrsg.), Paternalismus (Fn. 71), S. 9 ff.

81 Der Spiegel 40/2014, S. 28.

82 Gigerenzer, Bauchentscheidungen (Fn. 52), mit vielen weiteren Nachweisen; frither bereits ders./P. M.
Todd, Simple Heuristics that make us Smart, Oxford University Press, New York/Oxford 1999; H.
A. Simon, Human Nature in Politics: The Dialogue of Psychology with Political Science, American
Political Science Review 79 (1985), S. 293 (295 ff.); siche auch D. Berreby, Yes, You’re Irrational, and
Yes, That’s OK, Nautilus: Science Connected, 26.2.2015, abrufbar unter: http://nautil.us/issue/21/
information/yes-youre-irrational-and-yes-thats-ok.
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mischen Idealvorstellungen fufSenden normativen Anspruch ihres Konzepts, der auch
insofern Kritik verdient.

D. Was darf der Nudge? — Grundrechtliche Erwdgungen

Im Folgenden sollen einige Ansitze zu RechtmifSigkeitsanforderungen entwickelt
werden. Diese beziehen sich ausschlieSlich auf den Mafsstab der Grundrechte. Bei
der Grundrechtspriifung schligt sich die oben getroffene Unterscheidung zwischen
den zwei Aspekten des Nudge-Konzepts nieder, denn der steuerungsorientierte und
der rechtspolitische Aspekt lassen sich an unterschiedlichen Stellen verorten.

I. Der steuerungsorientierte Aspekt in der Grundrechtspriifung

Thaler und Sunstein schreiben, dass durch Nudges die ,,Freiheit des Einzelnen ge-
wahrt“ werde®? und dass sie ,niemanden daran hindern (wollen), von seien Frei-
heitsrechten Gebrauch zu machen®.8* Hans Michael Heinig siedelt diesen Gedanken
offenbar auf Rechtfertigungsebene an: Fiir ihn stellt Sunstein ,,nicht in Frage, dass
ein Nudge sich rechtfertigen muss. (Sunstein) meint nur, dass die Rechtfertigung un-
problematisch gelingt, wenn die paternalistische Intervention libertar ausgestaltet ist,
also die Entscheidungsfreiheit des Einzelnen gewahrt bleibt“.85 Man kann Thaler
und Sunstein aber auch anders lesen: Nach hiesigem Verstindnis wollen sie mit dem
Nudge ein Steuerungsinstrument konzipiert haben, das, da es die Freiheit des Ein-
zelnen wahrt, in Grundrechte schon nicht eingreift.

Zwar erfullt ein Nudge die Voraussetzungen des klassischen Eingriffsbegriffs tat-
sachlich niemals. Denn dieser erfasst allein solche Vorgange, die unmittelbar und
gezielt (final) durch ein vom Staat verfiigtes, erforderlichenfalls zwangsweise durch-
zusetzendes Ge- oder Verbot, also imperativ, zu einer Verkiirzung grundrechtlicher
Freiheiten fithren.8¢ Seit langem anerkannt ist jedoch der sog. moderne Eingriffsbe-
griff, nach dem als Eingriff jedes staatliche Verhalten anzusehen ist, das dem Einzel-
nen ein Verhalten, das in den Schutzbereich eines Grundrechts fallt, ganz oder teil-
weise unmdoglich macht oder wesentlich erschwert.8” Wihrend zum Teil vertreten
wird, dass Nudges hiernach stets zumindest in die allgemeine Handlungsfreiheit ein-
greifen,® soll im Folgenden argumentiert werden, dass nicht alle Nudges grund-

83 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 14.

84 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 14 f.

85 Heinig, Gibt es eine Ethik des Nudging? (Fn. 78).
86 BVerfGE 105, 279 (300).

87 F.-]. Peine, Der Grundrechtseingriff, in: D. Merten/H.-]. Papier (Hrsg.), HGR III, Heidelberg 2009,
§ 57 Rn. 31 m.w.N.
88 wv. Aaken, Constitutional Limits to Paternalistic Nudging in Germany, VerfBlog, 2015/1/07, www.ver-

fassungsblog.de/constitutional-limits-paternalistic-nudging-germany/; im Ergebnis wohl ebenso Hei-
nig, Gibt es eine Ethik des Nudging (Fn. 78).
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rechtsrelevante Wirkungen haben, sondern eine differenzierte Betrachtung einzelner
Nudges erforderlich ist.

1. Standardvorgaben

Betrachtet man, der oben (B.) entwickelten Systematisierung entsprechend, zunachst
die Verhaltenssteuerung durch Standardvorgaben, ist festzustellen, dass diese grund-
satzlich in zweierlei Hinsicht freiheitsbeschrinkend wirken kénnen: Zum einen muss
ein Betroffener, der von einer gegebenen Standardvorgabe abweichen mochte, dies
aktiv zum Ausdruck bringen; er ist also faktisch zum Handeln gezwungen (a)). Zum
anderen kann eine Standardvorgabe auch mit Blick auf das Steuerungsergebnis frei-
heitsbeschrinkend wirken (b)).

a) Eingriff durch faktischen Handlungszwang?

Was zunichst den faktischen Handlungszwang bei unerwiinschten Standardvorga-
ben betrifft, kommt grundsatzlich ein Eingriff in Art.2 Abs. 1 GG (ggf. i.V.m. spe-
zielleren Grundrechten) in Betracht. Konkret kann die Auferlegung der Belastung,
aus einer unerwiinschten Standardvorgabe ,herausoptieren® zu miissen, Eingriffs-
qualitit haben.8?

Begreift man allerdings mit Thaler und Sunstein jede Situation, die eintritt, wenn ein
Betroffener nichts unternimmt, als Standardvorgabe, liegt es fern, jede Standardvor-
gabe als Eingriff anzusehen. Dem Staat muss die Standardvorgabe vielmehr jedenfalls
zuzurechnen sein; es muss sich tatsachlich um eine Vorgabe handeln. Dies ist etwa
der Fall, wenn eine gesetzliche Regelung den standardmafSigen Beitritt zu einem be-
trieblichen Altersvorsorgeprogramm (mit der Moglichkeit des aktiven Austritts) vor-
siecht. Wenn es dagegen schlicht private betriebliche Altersvorsorgeprogramme gibt,
an denen der Biirger durch einen aktiven Beitritt freiwillig teilnehmen kann, und der
Staat den Beitritt der privatautonomen Entscheidung tiberldsst, kann man diese
»Standardvorgabe“ nicht als Grundrechtseingriff konstruieren. Denn auch der mo-
derne Eingriffsbegriff setzt staatliches Handeln voraus.

Dartiber hinaus kann man auch hinsichtlich dem Staat in diesem Sinne zurechenbarer
Standardvorgaben bezweifeln, dass diese stets einen Grundrechtseingriff darstellen.
Wird etwa nur (deklaratorisch) ein vor- oder auferrechtlicher Zustand festgeschrie-
ben, weil dies notwendig ist, um eine Abweichungsmoglichkeit erst zu er6ffnen,
konnte dies gegen einen Eingriff sprechen. Veranschaulicht werden soll diese Uber-
legung am Beispiel der bereits erwahnten Regelungsmoglichkeiten zur Organspende:
Mit Blick auf die Widerspruchslosung wird in der Literatur iiberzeugend vertreten,
dass es das ,,negative Selbstbestimmungsrecht beeintrachtige, wenn von demjenigen,
der die Integritit seines Korpers auch nach dem Tod gewahrt wissen will, verlangt

89 Ohne Bezug auf ein konkretes Grundrecht G. Liibbe-Wolff, Constitutional Limits to Health-Related
Nudging — A Matter of Balancing, VerfBlog, 2015/1/05, www.verfassungsblog.de/constitutional-li-
mits-health-related-nudging-matter-balancing/.
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wird, dies ausdriicklich zu erklaren®; ,,die durch die Widerspruchsregelung hervor-
gerufene Erklirungslast (konne) zwangsihnlich empfunden werden®.?° Fraglich ist,
ob man entsprechend auch hinsichtlich der Zustimmungslosung tiberzeugend argu-
mentieren kann, oder ob es gute Griinde fiir eine unterschiedliche Wertung gibt. Eine
Differenzierung ldsst sich jedenfalls nicht damit begrunden, dass hinsichtlich der
Optierungsbelastung ein Unterschied besteht. Denn durch die Zustimmungslosung
wird dem Organspendewilligen die Biirde auferlegt, aktiv einwilligen zu miissen, um
Organe zu spenden. Wenn uiberhaupt, kann man einen Unterschied nur darin sehen,
dass § 3 TPG einen quasi vor- oder aufSerrechtlichen ,,Normalzustand“ normiert,
der sich auch in dem Grundrechtsverstindnis niedergeschlagen hat, wonach sich vor
allem die Organspende, weniger dagegen die Nicht-Organspende, als grundrechtlich
problematisch darstellt. In Bezug auf die Organspende sind diese Erwagungen im
Ergebnis irrelevant, da sich die Zustimmungslésung unproblematisch und unstreitig
rechtfertigen lasst. Da gerade die Standardvorgaben aber fir die Rechtsetzungspraxis
attraktiv sein und kiinftig mehr Verbreitung finden diirften, wird tiber kurz oder lang
Bedarf an einem allgemeingiiltigen, widerspruchsfreien dogmatischen Ansatz zur
Bewertung der Optierungsbelastung entstehen.

b) Eingriff aufgrund des Steuerungsergebnisses?

Mit Blick auf das jeweilige Steuerungsergebnis werfen Standardvorgaben noch ein
zweites grundrechtliches Problem auf: Da sie definitionsgemafs greifen, wenn der
Betroffene nichts unternimmt, konnen sie grundrechtsrelevante Wirkungen haben,
von denen der Betroffene nichts weifs. Ebenso besteht die Gefahr des Eintritts grund-
rechtsrelevanter Wirkungen aufgrund der Tragheit des Betroffenen, welche nach
Thaler und Sunstein staatlicherseits ja sogar bewusst ausgenutzt werden soll (sieche
oben B. I.). Um wieder das Beispiel der Organspende heranzuziehen, birgt die Wi-
derspruchslosung die Gefahr, dass ein Mensch postmortal Organspender wird, ohne
von dieser Folge zu Lebzeiten gewusst zu haben. Ein Eingriff in sein Selbstbestim-
mungsrecht wire eindeutig gegeben. Zwar wird vereinzelt vertreten, dass es auch
umgekehrt denkbar sei, ,,dass ein Verstorbener eigentlich einer Organspende positiv
gegeniiber stand, sich dazu ethisch verpflichtet sieht, es aber versaumt hat, zu Leb-
zeiten der Organspende zuzustimmen (...). Passivitdt in diesem Zusammenhang —
aus welchen Griinden auch immer - hat also bei beiden Regelungsmoglichkeiten das
Risiko, dass der spitere Umgang mit dem Leichnam nicht dem Willen ent-
spricht“.! Allerdings wurde die Zustimmungslésung, obwohl sie in Deutschland
geltende Rechtslage ist, in Literatur und Rechtsprechung unter diesem Gesichtspunkt
soweit ersichtlich sonst nicht diskutiert, was darauf hindeutet, dass sie weitgehend

90 Fur die h.M. hier nur B. Spilker, Postmortale Organspende auf verfassungsrechtlichem Priifstand, ZRP
2014, S. 112 (113) m.w.N.; a.A. ohne Begriindung J. Isensee, Wiirde des Menschen, in: D. Merten/
H.-J. Papier, HGR IV, Heidelberg 2011, § 87 Rn. 218.

91 Spilker, Postmortale Organspende (Fn. 90), S. 114.
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als unproblematisch angesehen wird. Thalers und Sunsteins Perspektive auf Stan-
dardvorgaben als Steuerungsinstrumente sowie die zu erwartende Zunahme von
Standardvorgaben in der Praxis legen es nahe, auch tiber einen einheitlichen Ansatz
zur Beurteilung der Wirkungen von Standardvorgaben weiter nachzudenken.

2. InformationsmaRnahmen

Ein neues Licht wirft der steuerungsorientierte Aspekt des Nudge-Konzepts vor allem
auf die Frage, inwiefern staatliche Informationstatigkeit in Grundrechte eingreift.
Denn unmittelbare staatliche Informationen werden ebenso wie Informationspflich-
ten, die etwa der Nahrungsmittelindustrie auferlegt werden, bisher ganz tberwie-
gend nur im Lichte der Grundrechte derjenigen diskutiert und als Eingriff behandelt,
auf die bzw. deren Erzeugnisse sich die Information bezieht.*?> Der von Thaler und
Sunstein vorgenommene Perspektivwechsel, wonach Informationen die Biirger ge-
zielt in ihrem Verhalten beeinflussen sollen, legt es dagegen nahe, auch die Grund-
rechte der Informationsempfanger in den Blick zu nehmen.

Zwar ist in der Rechtswissenschaft grundsatzlich anerkannt, dass Information stets
Verhaltensanderung bezweckt und bewirkt. Klassischer Weise wird aber argumen-
tiert, ein etwaiger Effekt auf das Verhalten hange letztlich ,,auch von der freien Ent-
scheidung der Adressaten® ab, weshalb ein Eingriff in Grundrechte der Informati-
onsempfinger abzulehnen sei.? Da Thaler und Sunstein jedoch auch in Deutschland
bisher nicht diskutierte, extremere Mafinahmen diskutieren, ist zu fragen, ob nicht
doch irgendwo die Schwelle der Grundrechtserheblichkeit erreicht sein konnte. Im
ersten Zugriff erscheint es jedenfalls moglich, freiheitserweiternde und freiheitsbe-
schrankende Informationsmaffnahmen zu unterscheiden und hinsichtlich letzterer
einen Eingriff anzunehmen.?* Wo aber kénnte die Grenze verlaufen?

a) Uberschreiten der Eingriffsschwelle aufgrund eines bestimmten Inhalts der
InformationsmaRnahme?

Dass eine verhaltenswissenschaftlich informierte InformationsmafSnahme aufgrund
ihres Inhalts (B. III. 1. und 2.) die Schwelle zum Eingriff iberschreitet, erscheint kaum
moglich. Denn solange Informationen sachlich zutreffend sind (und nur solche In-
formationen haben Thaler und Sunstein im Sinn), wird man davon ausgehen miissen,
dass ihre Vermittlung die Entscheidungsgrundlage der Betroffenen, wenn tiberhaupt,
erweitert, ggf. sogar eine fundierte freie Entscheidung tberhaupt erst ermoglicht.
Dies ist zumindest bei solchen Informationen anzunehmen, auf die die Biirger ohne
die entsprechende staatliche MafSnahme tiberhaupt keinen Zugriff hatten. Beispiele

92 Siehe nur Gusy, Informationsbeziehungen, in: Hoffmann-Riem et. al. (Hrsg.), GVWR II (Fn. 51), § 23
Rn. 103 ff. m.w.N.

93  Gusy, Informationsbeziehungen, in: Hoffmann-Riem et. al. (Hrsg.), GVWR II (Fn. 51), § 23 Rn. 101.

94 v. Aaken, Constitutional Limits (Fn. 88), siedelt eine dhnliche Unterscheidung auf Rechtfertigungs-
ebene an: Nachdem sie davon ausgeht, dass Nudges stets in Art. 2 Abs. 1 GG eingreifen, nimmt sie an,
dass Nudges, die autonomie- bzw. rationalititsermoglichend wirken, gerechtfertigt sind.
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bietet etwa das geltende Lebensmittel- und Produktkennzeichnungsrecht, ohne das
der einzelne Verbraucher keine (realistische) Moglichkeit hatte, an fiir ihn u.U. ent-
scheidungsrelevante Informationen tiber Inhaltsstoffe oder Produkteigenschaften zu
gelangen. Auch beim ,,Nudging“ durch Hinweise auf ein Mehrheitsverhalten (B. II.
1.) liegt es nahe, die entsprechenden Informationen eher als Freiheitserweiterung,
jedenfalls nicht als Einschrankung zu werten. Wenn ein Biirger Steuern zahlt, Energie
spart oder den Mull trennt, nachdem er dartiber informiert wurde, dass seine Nach-
barn dies tun, hangt dieser Effekt in erster Linie von einer eigenen Entscheidung des
Biirgers ab. Bei der rechtlichen Bewertung wird man davon ausgehen konnen (und
miissen), dass die Hinweisevom entsprechenden Verhalten tiberzeugt oder iiberhaupt
erst auf eine bestimmte Verhaltensmoglichkeit aufmerksam gemacht haben.

Schliefllich wird man Informationsmafsnahmen, auch wenn es inhaltlich um Infor-
mationen geht, die der Einzelne selbst ermitteln konnte, kaum als Freiheitsbeschran-
kung betrachten konnen. Jedenfalls solange der Gesetzgeber nicht ausdriicklich et-
was anderes erklart, diirften auch diese vielmehr als Freiheitserweiterung begriffen
werden mussen. Zwar wird allein durch die Selektion von Informationen ein Schwer-
punkt gesetzt, was steuernd wirken kann. Selektion ist aber unvermeidlich, und an-
ders als aus der Perspektive der Verhaltensokonomie muss man aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive wohl annehmen, dass der Gesetzgeber als Vertreter der
Mehrheit bestimmte Informationen vermittelt, weil diese Mehrheit sie fiir entschei-
dungsrelevant halten konnte und weil den adressierten Biirgern beispielsweise der
Aufwand der Informationsermittlung abgenommen werden soll. Insofern erscheint
es zwingend, die Bestimmung der fir entscheidungsrelevant erachteten Informatio-
nen dem Gesetzgeber zu uberlassen. Nimmt er an, es interessiere die Biirger, wie
umweltschonend die Produktionsbedingungen fiir ein Produkt sind oder wie viele
Kalorien ein Lebensmittel enthilt, ist nicht ersichtlich, wie ein Gericht oder ein
Rechtswissenschaftler feststellen sollte, dass die Bereitstellung der entsprechenden
Information in Wahrheit eine Freiheitsbeschrankung bedeutet.

b) Uberschreiten der Eingriffsschwelle aufgrund einer bestimmten Art der
Informationsvermittiung?

Die Schwelle zum Eingriff diirfte damit allenfalls durch die Art der Informations-
vermittlung (B. III. 3.) Gberschritten werden konnen. Denkt man bei Produktkenn-
zeichnungspflichten etwa an die in Deutschland nicht vorgeschriebenen, grofSflichig
aufgedruckten Fotos von Raucherlungen auf Zigarettenschachteln oder — die Idee
weiterspinnend — an Fotos von Unfalltoten auf Bierflaschen oder Fettleibigen auf
Schokolade, konnte man durchaus argumentieren, hier wiirde den Burgern durch
staatliches Handeln ein Verhalten erschwert. Zugleich lasst sich kaum vertreten, es
werde nur die Entscheidungsgrundlage der Burger erweitert, denn dafiir wiirden de-
zentere Hinweise vollig ausreichen. Je krasser die Art der Informationsvermittlung,
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desto naher liegt es, irgendwo auch eine grundrechtlich relevante Grenze erreicht zu
sehen. Bei der Bestimmung dieser Grenze diirfte es sinnvoll sein, auch auf die Steue-
rungsabsicht des Gesetzgebers abzustellen, selbst wenn er sie nicht ausdriicklich offen
legt. Lasst also etwa eine Kennzeichnung, zu der ein Hersteller verpflichtet wird, nach
Art der geforderten Darstellung objektiv die Absicht des Gesetzgebers erkennen, die
Biirger von einem bestimmten Verhalten abzuschrecken, spricht dies fir einen Ein-
griff. Geht es dagegen — objektivierbar — darum, den Biirgern durch deutliches Her-
vorheben bestimmter Informationen (etwa durch ein Siegel oder die sog. Ampel bei
Lebensmitteln) in die Lage zu versetzen, ohne viel Aufwand informiertere Entschei-
dungen zu treffen, liegt die Annahme eines Eingriffs fern. Bei der Bestimmung der
Grenze kann auch die folgende Kontrolliberlegung sinnvoll sein: Es wire wider-
spriichlich, eine MafSnahmen, die im Lichte der Rechte der zur Informationsbereit-
stellung verpflichteten Unternehmen betrachtet unproblematisch unter dem Ge-
sichtspunkt des Verbraucherschutzes gerechtfertigt ist, zugleich als Eingriff in die
Grundrechte der Verbraucher zu behandeln.

Il. Der rechtspolitische Aspekt in der Grundrechtspriifung

Erwigungen zum rechtspolitischen Aspekt des Nudge-Konzepts sind bei der Grund-
rechtspriifung nach hier zugrunde gelegtem Verstindnis auf der Rechtfertigungsebe-
ne zu verorten, da es beim (Libertiren) Paternalismus in erster Linie um die Ziele
von Nudges geht (C. II. 1.).%° Thaler und Sunstein wollen mit Nudges vor allem
erreichen, dass das Leben der Adressaten ,linger, gestinder und besser wird. Was
ein besseres Leben in diesem Sinne ausmacht, bestimmen sie, wie oben ausgefiihrt,
am MafSstab des homo oeconomicus-Modells. Allein weil es im Sinne dieses Modells
rational ist, nicht zu rauchen, sich kalorienbewusst zu ernihren und fiir das Alter
vorzusorgen, halten sie entsprechendes Verhalten firr besser und entsprechende
SteuerungsmafSnahmen fiir legitim. Dass dieser normative Ansatz aus rechtswissen-
schaftlicher Sicht inakzeptabel ist, wurde oben ebenfalls ausgefiihrt.

Hieraus folgt jedoch nicht, dass Mafsnahmen, die darauf gerichtet sind, das Rauchen
zu reduzieren, Ernahrungsgewohnheiten zu beeinflussen oder die Beteiligung an Al-
tersvorsorgeprogrammen zu erhohen, mit den Grundrechten per se unvereinbar wa-
ren. Denn grundsatzlich ist der Gesetzgeber bei der Bestimmung der Zwecke, die er
legitimer Weise verfolgen darf, relativ frei.”® Zwar besteht ganz iiberwiegend Einig-
keit dartiber, dass ein Grundrechtseingriff jedenfalls nicht allein mit dem Zweck ge-
rechtfertigt werden kann, dem (vermeintlichen) Wohl des Betroffenen zu dienen;

95 So auch v. Aaken, Constitutional Limits (Fn. 88).

96 B. Pieroth/B. Schlink/Th. Kindgreen/R. Poscher, Grundrechte Staatsrecht II, 30. Aufl., Heidelberg
2014, Rn.290; differenzierend: Ch. Degenhbart, Grundrechtsschranken und Grundrechtsbeschrian-
kungen, in: Merten/Papier (Hrsg.), HGR III (Fn. 87), § 61 Rn. 73.
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vielmehr muss immer ein legitimes Gemeinwohlziel im Vordergrund stehen.”” Eine
trennscharfe Unterscheidung ist jedoch kaum moglich. So weist Martin Eifert in
einem Beitrag zum ,,Nudging“ zu Recht darauf hin, dass, indem etwa Armut ein
Recht auf soziale Unterstiitzung begriinde und Krankheit zur Inanspruchnahme von
Gesundheitsleistungen berechtige, der moderne Wohlfahrtsstaat individuelle Risiken
und Gesichtspunkte sozialer Infrastruktur und sozialer Gerechtigkeit in weiten Tei-
len miteinander verkniipft habe.”®

Tatsachlich sind staatliche Mafsnahmen, die ganz allein dem (vermeintlichen) Wohl
der Betroffenen dienen, kaum denkbar.”® So kann man selbst die von Thaler und
Sunstein genannten Beispiele fiir Nudges durchweg auch Gemeinwohlzielen zuord-
nen, statt sie mit Blick auf die Lebensqualitit der betroffenen Individuen zu recht-
fertigen. Es drangt sich sogar die Vermutung auf, dass es selbst Thaler und Sun-
stein eigentlich weniger darum geht, das Leben einzelner Individuen zu verbessern.
Auch sie scheinen mit Nudges in erster Linie soziale Probleme I6sen zu wollen.!% Sie
nehmen, indem sie darauf verzichten, dies offen zu legen, aber offenbar Riicksicht
auf das polarisierte politische System in den USA19! und darauf, dass in den USA die
Bereitschaft zur Hinnahme individueller Einschrankungen um des Gemeinwohl wil-
lens vergleichsweise gering ist.

Ist es nun aber letztlich nur eine Frage der theoretischen Herleitung und im Ergebnis
damit unerheblich, ob man einen Grundrechtseingriff mit paternalistischen Erwa-
gungen im Sinne Thalers und Sunsteins rechtfertigt oder mit ,,entsprechenden® Ge-
meinwohlbelangen? Nein. Denn im erstgenannten Fall wird der Grundrechtsschutz
der Betroffenen erheblich verktrzt. Zum einen kann nicht jeder Gemeinwohlbelang
Eingriffe in jedes Grundrecht rechtfertigen. Zum anderen umginge man mit der Ak-
zeptanz paternalistischer Ziele als Rechtfertigungsgriinde die weitere Verhaltnis-
mifSigkeitspriifung. Legt man stattdessen offen, dass eine Mafsnahme in Grundrechte

97 Cbh. Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, Miinchen 1992, S. 116 ff. m.w.N.(auch zu
Ausnahmen, wenn es um den Schutz psychisch Kranker oder Minderjahriger geht, S. 121 ff.); K.
Fischer, Die Zulidssigkeit aufgedriangten staatlichen Schutzes vor Selbstschiadigung, Frankfurt am
Main 1997, S. 114 ff. m.w.N. Siche zum ,,Harm-Prinzip“: Mill, On Liberty (Fn. 73).

98 M. Eifert, Nudging as a Matter of Politics, VerfBlog, 2015/1/8, www.verfassungsblog.de/nudging-
matter-politics/; siche auch H. M. Heinig, Paternalismus im Sozialstaat, in: Anderheiden u.a. (Hrsg.),
Paternalismus (Fn. 71), S. 155 (175 ff.) zum ,,gemischten Paternalismus*.

99 Hierzu J.-C. Wolf, Die liberale Paternalismuskritik von John Stuart Mill, in: Anderheiden u.a. (Hrsg.),
Paternalismus (Fn. 71), S. 55 (62).

100 So auch Eifert, Nudging (Fn. 98).
101 Thaler/Sunstein, Nudge (Fn. 1), S. 27: , Libertarer Paternalismus ist weder links noch rechts, weder
demokratisch noch republikanisch.“ King, Why not Nudge (Fn. 70), stellt fest, dass es beim ,,Nud-

ging® um das ,,politisch Machbare“ und die Vermeidung des schwierigeren Kampfes um Ge- und
Verbote und Steuern geht. Dazu auch McCrudden, Nudging (Fn. 70).
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eingreift, um einen Gemeinwohlzweck zu verfolgen, wird eine weitere Abwigung
erforderlich,02 die auch zugunsten der Freiheit der Betroffenen ausfallen kann.

E. Fazit

Thaler und Sunstein haben den Nudge als nicht zwangsweise durchsetzbares, ,,li-
bertires“ Steuerungsinstrument und zugleich als Mittel einer paternalistischen Poli-
tik entwickelt. Wahrend der Nudge-Begriff beide Aspekte untrennbar miteinander
verbindet, sollte jedoch deutlich geworden sein, dass es moglich ist, sie auseinander
zu halten. Da der paternalistische Aspekt des Nudge-Konzepts in mehrfacher Hin-
sicht problematisch und im Ergebnis sowohl aus theoretischen als auch aus grund-
rechtsdogmatischen Erwigungen abzulehnen ist, erscheint die Trennung beider As-
pekte und eine vom Nudge-Begriff losgeloste, separate Diskussion sogar geboten.
Denn der steuerungsorientierte Aspekt des Konzepts kann fiir sich genommen die
Rechtswissenschaft und -praxis durchaus bereichern.103

Die Verhaltenssteuerung durch verhaltenswissenschaftlich informierte staatliche
Mafinahmen hat isoliert betrachtet mit Paternalismus nichts zu tun. Nicht nur kon-
nen solche MafSnahmen, wie gesehen, genau wie andere Steuerungsinstrumente, zur
Verfolgung anerkannter Gemeinwobhlziele eingesetzt werden. Sie muissen auch nicht
insofern paternalistisch sein, als sie eine Abwertung des vorgefundenen Verhaltens
implizieren. Denn nur wenn man das Rationalverhalten des homo-oeconomicus-
Modells fiir ,,richtig halt, erscheinen verhaltenswissenschaftlich erforschte Verhal-
tensweisen als falsch oder defizitir.1%% Die Perspektive der Verhaltensékonomie,
welche das neoklassische Verhaltensmodell zum Ausgangspunkt nimmt und auf
»Abweichungen“ untersucht, legt es nahe, den Menschen als korrekturbediirftige
Version des homo oeconomicus darzustellen. Verhaltenspsychologen beispielsweise
betonen dagegen, wie oben angesprochen, dass die sog. Verhaltensanomalien durch-
aus einen Sinn haben und sogar ,intelligent* sein konnen. 103

Aus juristischer Sicht kann man diese unterschiedlichen Wertungen durch Vertreter
anderer Fachbereiche zwar zur Kenntnis nehmen. Im Ergebnis sollte die interdiszi-
plindre Offnung aber dort ihre Grenze finden, wo Wertungen in die juristische Ver-
arbeitung verhaltenswissenschaftlicher Erkenntnisse ibernommen zu werden dro-
hen. Die Rezeption der verhaltenswissenschaftlichen Forschung durch die Rechts-
praxis und durch eine Rechtswissenschaft, die sich fiir die tatsdchlichen Wirkungen
von Recht und daher auch fiir menschliches Verhalten interessiert, ist (nur) sinnvoll,

102 Zur Bedeutung des VerhiltnismiafSigkeitsgrundsatzes in Bezug auf Nudges mit gesundheitspolitischer
Zielsetzung Liibbe-Wolff, Constitutional Limits (Fn. 89); siehe auch Eifert, Nudging (Fn. 98).

103 Indiese Richtung bereits Schuppert, Zwischen Freiheit, in: Schliesky et. al. (Hrsg.), FS Schmidt-Jortzig
(Fn. 51), S.291 (301 ff.).

104 So auch D. Berreby, Yes, You’re Irrational (Fn. 82).
105 Siehe oben C. II. 2 mit Nachweisen in Fn 82.
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soweit die verhaltenswissenschaftliche Forschung losgeldst von normativen Wertun-
gen als Versuch der Beschreibung der Wirklichkeit, d.h. als deskriptiv, begriffen
werden kann und begriffen wird.'% Nimmt man dann an, dass der Mensch sich
typischer Weise je nach Ausgangssituation unterschiedlich entscheidet, dass er Ent-
scheidungen vom Verhalten Dritter abhiangig macht und dass fiir ihn die Art und
Weise der Informationsvermittlung relevant ist, konnen diese Annahmen ebenso
neutral verarbeitet werden wie die Annahme, dass der Mensch sich in seinem Ver-
halten durch ein Ge- oder Verbot, durch einen Steuernachteil oder durch eine Sub-
vention beeinflussen lasst.

Unproblematisch ist die Verarbeitung verhaltenswissenschaftlicher Forschung im
rechtlichen Kontext gleichwohl nicht. Vor allem bei der normativen Bewertung kon-
kreter verhaltenswissenschaftlicher Mafinahmen etwa am MafSstab der Grundrechte
kann es entscheidend sein, ob die jeweils zugrunde gelegten Forschungsergebnisse
der Verhaltenswissenschaften tatsdchlich als feststehend, also als eine zutreffende
Wirklichkeitsbeschreibung, begriffen werden konnen. Insbesondere wenn der Ge-
setzgeber keine Steuerungsabsicht offenlegt, kann man beispielsweise die Frage eines
etwaigen Eingriffs durch eine verhaltenswissenschaftlich informierte staatliche Maf3-
nahme nur sinnvoll diskutieren, wenn man die tatsachliche Wirkung der Mafsnahme
kennt oder zumindest einschitzen kann. Problematisch erscheint es daher, dass die
Forschungsergebnisse zum Grof$teil im Rahmen von Laborexperimenten gewonnen
wurden, so dass fraglich ist, ob und inwieweit sie auf reale Situationen ubertragen
werden kénnen.197 Das britische ,,Behavioural Insights Team* geht darum davon
aus, dass jede verhaltenswissenschaftlich informierte Mafsnahme in einer randomi-
sierten kontrollierten Studie getestet werden muss.'%® Doch diese Methode ist fiir
Juristen ungewohnt, und ein ,,Herumexperimentieren“ mit rechtserheblichen Maf3-
nahmen erscheint (gleichheits-)rechtlich auch problematisch. Christoph Engel weist
zurecht aufSerdem darauf hin, dass bei der juristischen Rezeption verhaltenswissen-
schaftlicher Erkenntnisse ganz allgemein Vorsicht geboten sei, weil diese Disziplin,
wie alle mit der Wirklichkeit befassten Wissenschaften, ,,einen Teil der Wirklichkeit
ausblenden (miissen), um andere Teile des beobachteten Phinomens sehen zu kon-

106 Vgl. J. Rachlinsky/F. Jourden, The Uncertain Psychological Case for Paternalism, Northwestern Uni-
versity Law Review 97 (2003), S. 1165 (1207): ,, The chief lesson of behavioural decicsion theorie is
not that people make bad choices but that they do not rely on rule-based systems, such as deductive
logic or expected utility theory in making decisions.* Siehe auch Engel, Verhaltenswissenschaftliche
Analyse, in: ders. et. al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20), S. 363 (387).

107 Dazu H.-B. Schifer/C. Ott, Homo Oeconomicus, Verhaltensokonomik und liberaler Paternalismus,
in: V. Mehde/U. Ramsauer/M. Seckelmann (Hrsg.), Staat, Verwaltung, Information — Festschrift fiir
Hans Peter Bull, Berlin 2011, S. 301 (308 ff.); N. Petersen/E. V. Towtfigh, Okonomik in der Rechts-
wissenschaft, in: Towfigh/Petersen (Hrsg.) Okonomische Methoden (Fn. 13), S. 1 (19 f.); siche auch
Engel, Nudging and Uncertainty (Fn. 50). Siehe zu dartiber hinausgehender Kritik auch die Nach-
weise in Fn. 52.

108 Service et. al., EAST (Fn. 30), S. 7.
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nen®“.1%% Er mahnt zur ,,Einsicht in die Unausweichlichkeit der Konstruktion von
Wirklichkeit (....), weil sie der Beschrankung auf Beschreibung und Analyse ihre

Unschuld nimm¢t*.110

Auch wenn jedoch die Herausforderungen grof$ sind, sollte die Rechtswissenschaft
diese annehmen. Schon weil die Bundesregierung mit dem Ziel einer ,besseren
Rechtsetzung® in Zukunft verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse bei politischen
Vorhaben einbeziehen will und die praktische Bedeutung entsprechender Maf$nah-
men zweifellos steigen wird, sollte die allgemeine Verwaltungsrechtswissenschaft
dieses Feld nicht ignorieren, sondern sich an der Diskussion auch mit Vertretern des
Ansatzes der ,,Behavioral Law and Economics® verstarkt beteiligen — und so daran
mitwirken, dass die Rechtsetzung zumindest nicht schlechter wird.

109 Engel, Verhaltenswissenschaftliche Analyse, in: ders. et. al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20),
S.363 (387).

110 Engel, Verhaltenswissenschaftliche Analyse, in: ders. et. al. (Hrsg.), Recht und Verhalten (Fn. 20),
S.363 (388).
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