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Einleitung

§ 1 Heranfithrung an die Thematik

Zu Anfang sei festgehalten: Das Nudging-Konzept ist nicht in jederlei Hin-
sicht neu. Es handelt sich beim Nudging um eine Methode zur subtilen Beein-
flussung von Entscheidenden.! Sie soll die Eigenarten des menschlichen Ent-
scheidungsprozesses und durch sie verursachte Anomalien nutzen, um nicht
erst das Verhalten, sondern bereits den Willen zum Handeln in eine bestimmte
Richtung zu verdndern. Einige seiner Methoden sind bereits seit Langem weit
verbreitet und womdoglich unter anderem Namen bekannt. Andere befinden
sich hingegen noch im Versuchsstadium und iiberraschen wohl erst in Zukunft
mit neuen Erkenntnissen und Anwendungsfeldern. Dennoch kann die Rele-
vanz dieses Themas kaum {iiberschitzt werden. So findet es in immer neuer
Gestalt und verschiedensten Sachzusammenhéngen fortwéhrend seinen Weg
in den 6ffentlichen und fachlichen Diskurs und schafft es immer wieder aufs
Neue die Geister zu scheiden und Diskussionen anzufachen.

So mannigfaltig wie Nudges sein konnen, so préasent sind sie auch im all-
téglichen Leben. Sofern man sich einmal mit dem Thema auseinandergesetzt
hat, ldsst es sich fast nicht mehr vermeiden Nudges wahrzunehmen. Einige
Nudges gehoren bereits unter Namen wie ,,Verkaufstricks® oder ,,Verhand-
lungsstrategie zum Allgemeinwissen. Tatsdchlich sind Nudges aber nicht nur
ein fester Bestandteil von Werbemafinahmen von Privatpersonen, Taktiken
aus der Verhandlungspsychologie oder aus Wirtschaftsmediationsverfahren,
sondern nechmen auch als Methode zur staatlichen Regulierung an Bedeutung
Zu.

Diese Arbeit ist zu einem Teil auch ein Zeugnis ihrer Zeit. Die COVID-19-
Pandemie beeinflusste nicht nur die Bedingungen, unter der sie verfasst
wurde, sondern warf auch ein Schlaglicht auf die Aktualitit und Brisanz des

I Diese Arbeit befasst sich u.a. mit Methoden zur Beeinflussung durch Sprache,
wie z.B. durch Framing und dem Wording-Effekt. In dem Wissen, dass Sprache auch
das Bewusstsein formt, und als Kompromiss zwischen Gendersensibilitit und Lesbar-
keit werden in dieser Arbeit vorzugsweise eine geschlechtsneutrale Form oder hilfs-
weise die weibliche und ménnliche Form gemeinsam verwendet. Gemeint sind Men-
schen aller Geschlechtszugehorigkeiten. Weiterhin zur Verbindung von Sprache und
Recht und dieser Form der gendergerechten Sprache, N. Ullrich, DVBI 2022, 69 (69,
73).
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Themas. Die deutschlandweit angespannte Situation verdeutlichte auf bis da-
hin unbekannte Weise, wie wichtig staatliche Kommunikation und andere
nicht-bindende RegulierungsmaBnahmen in Krisenzeiten sind, wenn der Ge-
setzesvollzug entweder am politischen Willen oder an der schlichten Moglich-
keit zu hérteren MaBnahmen der Durchsetzung scheitert: Die Maskenpflicht
und ihre Einhaltung waren im Privaten sowie in der Offentlichkeit Gegenstand
hitziger Debatten; Besuchsverbote wihrend des Lockdowns konnten nur
schwerlich iiberwacht und Verstofle kaum wirksam geahndet werden; De-
monstrationen wurden teilweise unter Missachtung geltenden Rechts und
teilweise trotz gewaltsamer Ubergriffe auf Passantinnen, Passanten sowie
Journalistinnen und Journalisten fortgesetzt. Bei anderer Gelegenheit wirkte
eine strenge Durchsetzung wiederum unverhéltnisméBig und stiel wohl allge-
meinhin auf wenig Akzeptanz: Das Sitzen auf Parkbénken im freien wurde
sanktioniert und Jugendliche, die gegen das Versammlungsverbot verstief3en,
mit Einsatzwagen durch einen 6ffentlichen Park getrieben. Nicht zuletzt war
staatliches Nudging im Zusammenhang mit der COVID-19-Schutzimpfung
Thema des offentlichen Diskurses: Wie schafft es ein Staat Menschen zu einer
freiwilligen Maflnahme zu bewegen, ohne auf Mittel des Zwangs zuriickgrei-
fen zu miissen? Die Pandemie verdeutlichte, dass Nudging notwendig ist und
deshalb bereits ein fester Bestandteil des staatlichen Handlungsrepertoires ist.

Selbst wenn staatliches Nudging bereits unser aller Leben priagt und seine
Relevanz voraussichtlich sogar noch stark zunehmen wird, so gab es zu Be-
ginn dieser Arbeit fast ausschlieBlich englischsprachige Literatur. Die rechts-
wissenschaftlichen Beitrége waren ebenfalls seltener. Besonders sparlich gesét
waren Beitrdge mit Bezug zum deutschen Recht. Zunehmend begannen sich
auch Juristinnen und Juristen in der deutschsprachigen Literatur mit dem kon-
kreten Thema auseinanderzusetzen.2 Diese Beitrdge fielen besonders dadurch
auf, dass sie zwar eine dhnliche Vorgehensweise hatten, aber die Autorinnen
und Autoren sowohl in ihren Grundannahmen als auch in ihren (rechtlichen)
Bewertungen stark voneinander abwichen. Das Potenzial des Nudging-Kon-
zeptes ist bei Weitem noch nicht vollstdndig erschlossen und eine abschlie-
Bende Evaluierung noch nicht in Sicht. Allerdings — und zumindest dabei
scheinen sich die meisten Autorinnen und Autoren einig zu sein — birgt das
Nudging-Konzept sowohl Chancen als auch Risiken fiir die zukiinftige An-
wendung in der Politikgestaltung. Fiir einen positiven Fortgang der Entwick-
lung ist es unabdingbar, das Nudging-Konzept in allen Zusammenhéngen zu
diskutieren.

2 Fiir eine Ubersicht der Monografien, s. zuletzt F. Baer, Staatliche Steuerung durch
Nudging im Lichte der Grundrechte, S. 5f., wobei das Thema auch in vielen kleineren
Beitrdgen in Fachzeitschriften fortwéhrend und aus immer neuen Blickwinkeln disku-
tiert wird.
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§ 2 Ziel der Arbeit

Diese Arbeit soll die rechtlichen Grenzen des Nudging-Konzeptes aufzuzei-
gen. Die deutsche Rechtsordnung bietet vielerlei Ankniipfungspunkte, um den
Steuerungsmechanismus des Nudges zu diskutieren. In dieser Arbeit soll je-
doch nur seine staatliche Verwendung untersucht werden. Aus diesem Grund
stehen die deutschen Grundrechte des Grundgesetzes und ihre abwehrrecht-
liche Funktion im Fokus der Untersuchung. Die genauen Grenzen, die durch
diese Rechte gezogen werden, lassen sich jedoch nur ausloten, sofern sie als
Teil eines Gesamtgefiiges der Normen des Grundgesetzes verstanden werden.
Deshalb sollen zu einem Teil auch die notwendigen systemischen Uberlegun-
gen angestellt werden. Die Arbeit richtet sich an Juristinnen und Juristen und
bedient sich deshalb einiger Vereinfachungen, um das Wissen auch fiir — aus
Sicht der Verhaltensforschung — Fachfremde fassbar zu machen. In dieser Ar-
beit soll eine strukturierte Darstellung der Thematik erfolgen, sodass sie als
Leitfaden zur rechtlichen Priifung dienen kann. Dafiir folgt sie weitestgehend
einem juristischen Priifungsaufbau. Selbst wenn in der Praxis, sei es in der
Anwendung durch die Verwaltung oder in der gerichtlichen Bewertung von
MaBnahmen, eine ausdifferenzierte Einzelfallbetrachtung notwendig sein
sollte, so soll eine allgemeingiiltige Dogmatik entwickelt werden. Ziel ist es
ein praktikables Gesamtkonzept fiir die Bewertung sdmtlicher staatlicher
MaBnahmen des Nudging-Konzeptes zu entwickeln, ohne stets auf Sonder-
judikaturen rekurrieren zu miissen.

§ 3 Gang der Untersuchung

Im ersten Teil dieser Arbeit soll ein Uberblick iiber die nicht-juristischen
Grundlagen der verhaltensbasierten Regulierung und Nudging gegeben wer-
den. Um das Nudging-Konzept rechtlich bewerten zu kdnnen, ist es unabding-
bar, zumindest die fundamentalen Grundlagen zu verstehen, auf denen es fufit.
Es werden der Begriff der ,,Entscheidungsarchitekturen* (1. Teil: § 4), einige
,Modelle der Verhaltensforschung® (§ 5) und einige ,,Urteilsfehler” (§ 6) dar-
gestellt. Darauf aufbauend soll dann eine Definition fiir Nudging herausgear-
beitet (§ 7) und im Anschluss versucht werden, Kategorien zu bilden, die sich
auch fiir die spitere rechtswissenschaftliche Untersuchung eignen (§ 8). Die
Nudges dieser Kategorien sollen jeweils mit Beispielen unterlegt werden, um
die Materie auch fiir die Juristin und den Juristen ohne wirtschafts- und sozi-
alwissenschaftliche Vorkenntnisse zugénglich zu machen. Im Weiteren wird
auf bereits bestehende staatliche Anwendungsbereiche fiir Nudging in anderen
Landern und Deutschland eingegangen (§ 9). Die Akzeptanz staatlicher Mal-
nahmen spielt zwar auch eine Rolle fiir deren Effektivitt, hat aber bereits
zuvor Einfluss darauf, ob sie in einer Demokratie politisch gewollt sind. Wer-





