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Einleitung

Einem neuen Steuerungsmittel auf der Spur

A. Entscheidungsumgebungen -
Ein wirkmachtiges Steuerungsmittel

Nicht nur ein Ge- und Verbot, ein finanzieller Vor- und Nachteil oder gar ein
physisches Hindernis bewegen den Menschen dazu, etwas zu tun oder zu lassen.
Um zu beeinflussen, wie Menschen entscheiden, kann es vielmehr geniigen, die
Umgebung einer Entscheidung nur geringfiigig zu dndern. Eine etwas anders
formulierte Frage oder die Anderung einer Voreinstellung kénnen ebenso grof3e
Effekte erzielen wie ein gesetzliches Gebot. Diese Einsicht der verhaltens6konomi-
schen Forschung hat nicht zuletzt das Buch ,Nudge - Improving Decisions About
Health, Wealth, and Happiness“! von Thaler/Sunstein in das breite Bewusstsein
der Politik und der Bevolkerung getragen. Grundannahme der Verhaltensoko-
nomie ist, dass die Gestalter:innen von Entscheidungsumgebungen Schwichen
im menschlichen Entscheidungsprozess gezielt ansprechen und ausnutzen
konnen. Gestalten der Staat (unten I.) oder Private (unten II.) Entscheidungs-
umgebungen, vermogen sie hierdurch die Entscheidungsvorginge und damit das
Handeln anderer in eine gewiinschte Richtung zu stupsen (engl. ,nudgen®).

I Einsatz durch den Staat: Widerspruchslosung bei Organspende

Die Proponent:innen des Nudging haben deutlich gemacht, dass der Staat allzu
oft nicht auf Verbote angewiesen ist, um seine Ziele zu verfolgen.? Will der Staat
etwa Autofahrer:innen davor bewahren, sich oder andere durch iiberhéhte
Geschwindigkeit zu gefahrden, hat er nicht nur die Méglichkeit, Geschwindig-
keitsbegrenzungen zu erlassen. Er kann beispielsweise auch Hinweisschilder
mit Schockbildern aufstellen, um so die Gefahren in das Bewusstsein zu rufen,
die durch ein zu hohes Tempo im Straflenverkehr entstehen.® Hat der Staat das
Anliegen, mehr Menschen zur Organspende zu animieren, ist er nicht darauf
begrenzt, deren Bereitschaft durch Pflicht oder gewéhrte Vorteile zu erhdhen.
Ebenso wirksam oder gar wirksamer ist es, statt einer Zustimmungs- eine Wi-

! Thaler/Sunstein, Nudge, 2009. Nunmehr in einer iiberarbeiten Fassung erschienen, ohne
den zuvor verwendeten Untertitel: dies., Nudge, 2021.

2 Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S.1791L.

% Graf, in: StraSheim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 23, 28 ff.



2 Einleitung: Einem neuen Steuerungsmittel auf der Spur

derspruchslosung zu etablieren.* Letztere wirkt, da Menschen dazu neigen, die
per Gesetz vorgewdhlte Organspender:inneneigenschaft beizubehalten - von
der Abwahlwahlmoglichkeit machen sie nur selten Gebrauch.’

Dabei ist es zumeist kein Zufall, wenn der Staat sich der Entscheidungsschwi-
chen der Menschen bedient, um sie zu lenken. Vielmehr forciert er geradezu,
derartige Lenkungsmacht systematisch zu erforschen und zu nutzen® - etwa
durch sog. Behavioral Insights Units’, die Erkenntnisse der Verhaltenswissen-
schaft im Auftrag der Exekutive auswerten.®

II. Einsatz durch Private: Dark Patterns

Auch Akteur:innen auflerhalb des politischen Betriebs haben die ,frohe Bot-
schaft’ vernommen, dass sie die Entscheidungsfindung ihrer Kund:innen
nicht nur durch wirtschaftlich reizvolle Angebote und iiberzeugende Verkaufs-
argumente beeinflussen kénnen. Der Kuchen, der in der Cafeteria direkt an der
Kasse platziert ist, zeigt ebenso wie Quengelware im Supermarkt, dass der ana-
loge Handel schon lange psychologische Tricks im Repertoire hat.

Spatestens mit dem aufkommenden E-Commerce haben sich solche Ver-
kaufsstrategien jedoch vom Bauchgefiihl der guten Kauffrau oder des guten
Kaufmanns zu einer empirisch untermauerten Erkenntnis gemausert. Auf Shop-
pingwebseiten, digitalen Plattformen und ganz allgemein bei dem Besuch von
Webseiten hat sich in den letzten Jahren verstiarkt der Eindruck aufgedringt,
dass das Design der Entscheidungsumgebungen nicht davon geleitet ist, den
Nutzer:innen einen mdoglichst einfachen Seitenbesuch zu erlauben. Im Gegen-
teil: Das Design digitaler Angebote lief§ zunehmend das Getfiihl entstehen, die
Anbieter:innen wollten Entscheidungen ihrer Kund:innen bewusst zu ihrem
eigenen Vorteil lenken.

Beispiele hierfiir finden sich gleichsam wie Sand am Meer.? Verantwortliche
fiir Datenverarbeitungen treffen Voreinstellungen fiir Eingabemoglichkeiten.
Countdowns bei Flugbuchungen befristen Entscheidungen und erzeugen da-

4 S. das Laborexperiment von Dalen/Henkens, Soc. Sci. Med. 106 (2014), 137 (1391F.); im
Reallabor Johnson/Goldstein, Science 302 (2003), 1338 (13381.); s. unten Fn. 98, 99.

5 Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S. 253 ff.; Boker, Nudge, 2021, S. 144 ff.

6 Vgl. etwa OECD, Behavioural Insights, 2017; Testori Coggi, Behavioural Insights, Politico,
13.6.2012.

7 L.R.d. sog. ,Behavioral Insight Approach”. Hierfiir stehen die ,Nudge-Unit* in Deutsch-
land, das EU JRC Competence Centre on Behavioural Insights, das U. S. Social and Behavioral
Sciences Team sowie das britische Behavioural Insights Team. Vgl. etwa Alemanno, in: Straf3-
heim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 138, 1391f,; Ciriolo/Lourenco et al., in: Straf3-
heim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 101, 102f.

8 Strassheim/Jung et al., in: Antal/Hutter/Stark (Hrsg.), Moments of Valuation, 2015, S. 249,
2491t; Hallsworth/Kirkman, Behavioral Insights, 2020, passim; Hall/Jurcevic, Behavioral
Insights, 2022, S. 8 ff.

¥ Vgl. zu den Beispielen etwa Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (1).
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durch Entscheidungsdruck. Verweise auf die (vermeintliche) Knappheit eines
Guts erzeugen ein Kaufbegehren. Hinweise auf das (vermeintliche) Verhalten
anderer Nutzer:innen sprechen die Menschen als Herdentiere an. Die farb-
liche und sonstige graphische Gestaltung von Benutzungsoberflichen lenkt die
Aufmerksamkeit der Entscheider:innen in eine bestimmte Richtung. All diese
Design-Tricks haben unter dem Schlagwort Dark Patterns zunehmend journa-
listische und politische Aufmerksamkeit erlangt.!”

B. Steuerungsmittel losgelost von seinem Zweck

Die Methode, Menschen durch die Gestaltung von Entscheidungsumgebungen
zu lenken, hat viel Gegenwind erfahren. Von Bevormundung und Paternalismus
ist landlaufig zu horen. Die Diskussion des Nudging dreht sich bisher zumeist
darum, ob der Staat verhaltenswissenschaftliche Steuerungsinstrumente trotz
ihrer paternalistischen Ziige einsetzen darf.!! Viele sehen Vater Staat als bes-
serwissenden Freiheitsbeschneider in einem unscheinbaren Kostiim wieder-
geboren.!? Die Literatur erortert, ob es zuldssig ist, Entscheider:innen durch
nicht-zwingende Mittel zu besseren Entscheidungen zu bewegen und damit
vor sich selbst zu schiitzen: Die Suche nach den Grenzen dieses ,liberale[n]
Paternalismus“!® (oder engl. ,libertarian paternalism*!*) bestimmt die Debatte.

Die Beschiftigung mit dem Staat als bevormundenden ,Nudger® scheint
zwischenzeitlich die Sicht auf etwas anderes verstellt zu haben: Es ging ver-
loren, dass die Befiirworter:innen des Nudging allem voran ein wirkmaéchtiges
Steuerungsmittel geschaften bzw. offengelegt haben. Eine Vielzahl an staatlichen
und privaten Anwendungsszenarien macht dies deutlich: Die Gestaltung der
Entscheidungsumgebung kann Entscheidungen nicht nur — wie es dem Kon-
zept des Nudging zugrunde liegt — zum Guten hin verdndern. Sie vermag es
ebenso, eine Entscheidung gegen die Interessen der Betroffenen und hin zu den
Interessen der Gestalter:innen der Entscheidungsumgebung zu lenken. Dies legt
einen zentralen Aspekt des Phianomens der Entscheidungsarchitekturen (Choice
Architectures') offen: Es ist moglich, das Mittel der Steuerung von seinem Ziel
und Zweck zu trennen. Entscheidungsarchitekt:innen (Choice Architects'®) kon-

10 Smith, Escape Dark Patterns, Fast Company, 7.2.2020; Siebert, Abzocke im Internet,
BILD vom 6.4.2020; s. unten § 1 A. V.

1 Vgl. etwa Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 109, 133 ff.; Gerg, Nudging, 2019, S. 135 ff.; Boker, Nudge, 2021, S. 83 ff.

12 Paradigmatisch etwa Boker, Nudge, 2021, S. 72 ff.

13 Eidenmiiller, ]Z 2011, 814 (815 ff.); hierzu unten § 1 B. IL. 2. b).

14 Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (175ff.); Dworkin, in: Zalta/Nodelman
(Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, §4; Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S. 6 ff.

15 Thaler/Sunstein et al., in: Shafir (Hrsg.), Behavioral Foundations, 2013, S.428; Kemme-
rer/Mollers/Steinbeis et al. (Hrsg.), Choice Architecture in Democracies, 2016.

16 Hierzu Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.3ff.; Thaler/Sunstein et al, in: Shafir (Hrsg.),
Behavioral Foundations, 2013, S. 428, 428 ff.



4 Einleitung: Einem neuen Steuerungsmittel auf der Spur

nen ein und dasselbe Steuerungsmittel unabhangig von dem damit verfolgten
Lenkungszweck einsetzen.

C. Forschungsfrage und Aufbau der Arbeit

Fir die althergebrachten Arten der Einflussnahme auf Einzelne - wie etwa
Ge- und Verbot, Anreiz und Information - ist die Erkenntnis nicht neu, dass
Mittel und Zweck in der rechtlichen Analyse getrennt zu betrachten sind. Fiir
die Gestaltung von Entscheidungsumgebungen hingegen fehlt es bisher an einer
Aufarbeitung, die das Mittel von dem Zweck trennt.1” Die bisherige Diskussion
zu verhaltensokonomischen Erkenntnissen und Recht (Behavioral Law and
Economics) hat es vernachléssigt, das von ihr propagierte Steuerungsmittel selbst
einer kritischen verfassungsrechtlichen Analyse zu unterziehen.

Das Phanomen der Dark Patterns bietet nun einen willkommenen Anlass,
den rechtsékonomischen Blick zu schirfen. Dark Patterns lenken den Fokus
weg von dem Zweck staatlicher Verhaltenssteuerung. Die Existenz von Dark
Patterns macht deutlich, dass das Steuerungsmittel als solches der rechts-
wissenschaftlichen Aufmerksamkeit bedarf. Mit den Worten der Behavioral-
Law-and-Economics-Forschung geht es darum, das Ausnutzen von Schwichen
im Entscheidungsprozess (sog. Rationalitdtsdefizite) als Steuerungsmittel ver-
fassungsrechtlich zu untersuchen. Die wissenschaftliche Herausforderung ist es,
herauszuarbeiten, wo fiir den Staat wie fiir Private die Grenzen liegen, dieses
Steuerungsmittel einzusetzen.!®

Die vorliegende Arbeit ordnet die skizzierte Problemlage zu Beginn verhal-
tenswissenschaftlich, philosophisch und 6konomisch ein (Erster Teil, § 1). Hie-
rauf aufbauend entwickelt sie Grundlinien des verfassungsrechtlich, insbeson-
dere grundrechtlich gebotenen Schutzes vor derartigen Einwirkungen. Anders
gewendet fragt die Untersuchung danach, welcher grundrechtliche Rahmen gilt,
wenn der Staat oder Dritte Entscheidungsumgebung gestalten und so auf Ent-
scheidungen anderer einwirken (Zweiter Teil).! So analysiert die Arbeit zum
Ersten, ob der Staat selbst ein derartiges Steuerungsmittel verwenden darf (§2).
Zweitens beleuchtet sie, inwieweit der Staat die Einzelnen davor schiitzen muss,
dass Private sich des Steuerungsmittels bedienen (§3). Schliefilich erortert sie
drittens, ob Private — die das Steuerungsmittel nutzen — grundrechtlichen Schutz

17 In diese Richtung Alemanno/Sibony, in: dies. (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S. 1, 101,
die von ,,public nudging® und ,,private nudges® sprechen.

18 Bgker, Nudge, 2021, S. 73 ff., macht dies explizit gerade nicht so.

19 Der Fokus der Arbeit ist es hingegen nicht, allgemein die Legalitit der Verhaltenslenkung
durch Recht (also durch den Staat) - i.S.e. Lenkung bzw. Steuerung durch den Staat im All-
gemeinen zur Erreichung gesellschaftspolitischer Ziele — aufzutun; vgl. hierzu etwa Latzel, Ver-
haltenssteuerung und Privatautonomie, 2020, S. 352 ff. Ebenso wenig geht es ihr um die Frage
nach der allgemeinen Legitimitdit der Verhaltenslenkung durch Recht - i.S.e. Akzeptanz von
Recht; vgl. hierzu ebd., S. 157 ff.
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beanspruchen konnen (§4). Anhand dieser Grundlagen betrachtet die Arbeit
das gegenwirtige einfache Recht (Dritter Teil). Sie ermittelt, ob das Recht bzw.
die ihm zugrundeliegenden Regelungsmodelle den gebotenen Mindestschutz
gegeniiber Dark Patterns wahren (§5). Am Beispiel des Datenschutzrechts wie
des Lauterkeitsrechts sowie des allgemeinen Vertragsrechts zeigt sich, dass dies
nicht der Fall ist. Entsprechend entwickelt die Arbeit eine regulatorische Ant-
wort auf Dark Patterns (§ 6). Sie schliefSt mit einer Zusammenfassung.






Erster Teil

Das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten
als Steuerungsmittel

§1 Einfassung des Steuerungsmittels

Dem Staat wie auch Privaten ist es grundsitzlich méglich, Entscheidungsumge-
bungen so zu gestalten, dass sie dadurch den Entscheidungsprozess der Ent-
scheider:innen beeinflussen. Diese Steuerungsmethode gilt es eingangs genauer
unter die Lupe zu nehmen. Zentral ist dabei zu betrachten, wie sich Rationalitits-
defizite des menschlichen Entscheidungsprozesses ausnutzen lassen (unten A.).
Hierauf aufbauend ist es moglich, zu bewerten, welche Bedeutung derartige
Einfliisse — gerade in Abgrenzung zur Paternalismus-Kritik - fiir die Autonomie
haben (unten B.). Versuchen Private die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber
auszunutzen und so Entscheidungen zu lenken, sind zudem makrokonomische
Konsequenzen zu befiirchten. Konkret besteht die Gefahr, dass solche Einfliisse
ein Marktversagen auslosen (unten C.). Der spezifische Anwendungsfall der
Dark Patterns dient dabei stets als Anschauungsobjekt.

A. Entscheidungslenkung aus verhaltensokonomischer Sicht

Grundlage dafiir, zu verstehen, wie sich Entscheidungen gezielt lenken lassen,
sind das klassisch-6konomische Modell rationalen Entscheidens (unten 1.) sowie
die verhaltensdkonomischen Erkenntnisse dariiber, wie Menschen tatsachlich
entscheiden (unten IL.).! Diese Befunde konnen erklaren, wie sich Defizite im
Entscheidungsprozess zu Steuerungszwecken ausnutzen lassen (unten III.).
Eine derartige Verhaltenslenkung ist von anderen etablierten Steuerungsmitteln
klar abgrenzbar (unten IV.). Dark Patterns veranschaulichen dies (unten V.).

L Okonomisches Modell rationalen Entscheidens

Als Ausgangspunkt der Uberlegung eignet sich die neo-klassische Okonomie.
Sie will erkliren und vorhersagen, wie sich Umweltveranderungen am Markt

! Die im Polgenden dargestellten (verhaltens-)okonomischen Erkenntnisse sind dabei in
weiten Teilen nicht neu. Die Untersuchung umreifit sie deshalb nur kurz. Einfithrend Mathis/
Steffen, in: Mathis (Hrsg.), European Perspectives on BLE, 2015, S. 31, 31 f.; Weber/Schdfer, Der
Staat 56 (2017), 561 (564 fF.).
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auswirken.? Dabei zielt die neo-klassische Okonomie nicht zuvorderst darauf,
individuelles Verhalten im Einzelfall vorherzusagen - sie interessiert vielmehr
das Aggregat, etwa das Verhalten gewisser Gruppen.” Gleichzeitig denkt die mo-
derne Okonomie jegliches Marktgeschehen stets vom Individuum aus. Insofern
steht an gedanklich erster Stelle doch die Vorhersage individuellen Verhaltens —
wenn auch typisiert? als sog. methodologischer Individualismus.> Um diese
Aufgabenstellung zu bewiltigen, formuliert die neo-klassische Okonomie ein
Entscheidungs- und Menschenbild: Sie konzipiert die Menschen als rationale
Entscheider:innen. Bis heute prégt dieses Bild des Menschen - des sog. homo
oeconomicus — das allgemeine Verstandnis davon, wie die Einzelnen entscheiden.

1. Rational Choice und Expected Utility Theory

Um das Verhalten von Menschen vorherzusagen, greift die Gkonomische
Theorie auf das Modell rationaler Entscheidungen (Rational Choice Theory,
RCT) zuriick.® Das Rationalverhaltensmodell beruht auf der Annahme, dass die
Menschen unter Knappheit Entscheidungen treffen, die ihren Nutzen bezogen
auf ihre Préferenzen maximieren.’

Wie die Einzelnen ihre am Nutzen ausgerichteten Entscheidungen genau
vornehmen, beschreibt die sog. Erwartungsnutzen-Theorie (Expected Utility
Theory, EUT). Sie nimmt an, dass die Menschen nach einer Kosten-Nutzen-
Abwigung entscheiden, um ihren (Erwartungs-)Nutzen (expected utility) zu
vergrofSern.® Zentraler Ansatz der Erwartungsnutzen-Theorie ist insoweit, dass
die Entscheider:innen konkrete bzw. wahrscheinliche Ergebnisse einer Ent-
scheidung in Nutzen transformieren, um so einen Nutzenvergleich anstellen
und damit eine Wahl treffen zu kdnnen. Hierfiir haben sie eine sog. Nutzenfunk-
tion (utility function), die jeder Entscheidungsoption einen Erwartungsnutzen
zuordnet.’

2 Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S. 11 ff.

3 Kirchgissner, Homo Oeconomicus, 2008, S. 19.

4 Damit ist gleichzeitig nicht gesagt, dass Individuen voneinander isoliert agieren, im
Gegenteil: Sie beeinflussen ihr Handeln stetig dadurch, dass sie — 6konomisch wirksam - Rah-
menbedingungen des Entscheidens verdndern.

5 Schumpeter, Theoretische Nationalokonomie, 1998, S.88 ff.; Schdfer/Ott, Okonomische
Analyse, 2005, S.58; Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 2008, S.21. Damit grenzt sich die
neo-klassische Okonomie von dem philosophischen bzw. ontologischen Individualismus ab.
Insofern handelt es sich bei der klassischen Entscheidungstheorie um eine praskriptive Theorie.

6 Vgl. Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1060 f.); darstellend Steinbeck/Lachen-
maier, NJW 2014, 2086 (2087f.); Chatziathanasiou/Leszczyriska, RW 8 (2017), 314 (3261.).

7 Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 2008, S. 12; Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051
(1061): ,,,rationally maximize their ends (or their ,utility)*; s. auch Boker, Nudge, 2021, S. 8 ff.

8 Tversky/Kahneman, J. Bus. 59 (1986), 251 (2521.); Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000),
1051 (1075); Korobkin, U. Chi. L. Rev. 70 (2003), 1203 (1219); Hacker, Verhaltensokonomik
und Normativitat, 2017, S. 36 ff.

9 Simon, Am. Econ. Rev. 49 (1959), 253 (257ff.); Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungs-
theorie, 2018, S. 38.
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Die Zielgroéfien der Nutzenfunktion, also die Priferenzen der Entscheider:in-
nen (ends), sind dabei nicht vorgegeben. Die Entscheider:innen definieren sie
vielmehr selbst (sog. thin conception of RCT).}? Gleichwohl gelten Praferenzen
als konstant.!!

Die Nutzenfunktion, also der Entscheidungsweg (means), ist in der neo-
klassischen Okonomie hingegen vorgezeichnet: Die Entscheider:innen wihlen
die Alternative mit dem hochsten Erwartungsnutzen.!? Hierbei handelt es
sich um den Nutzen eines bestimmten Ergebnisses, gewichtet nach der Wahr-
scheinlichkeit des Eintritts dieses Ergebnisses.!* Die Nutzenfunktion weist so
jedem Ergebnis einen Nutzen(-wert) mit Blick auf die Praferenzen zu.!* Besteht
hinsichtlich des Eintritts eines Ergebnisses ein Risiko oder eine Unsicherheit!®,
beriicksichtigen die Entscheider:innen die jeweilige Eintrittswahrscheinlich-
keit.

10" Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1085, Fn. 124). Diese Beliebigkeit gegen-
iiber dem Inhalt der Priferenzen gerét dabei leicht unter moralischen Rechtfertigungsdruck
- entsprechend haben sich eine Vielzahl an Meinungen dazu gebildet, ob und wie Priferenzen
einer Bewertung zuginglich sind. Bereits Mill, Utilitarianism, 1863 (Reprint 2001), S.15;
ebenso Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, S. 193 f. Hiervon unterscheiden sich
Varianten der RCT, die annehmen, dass die Praferenzen aller Menschen gleich und allen Men-
schen inhérent sind (sog. thick conception of RCT). Als universelle Priferenzen kommen dabei
das Eigeninteresse (,,Self-Interest“) sowie, enger, Wohlstand i. S. v. Geldvermégen (,Wealth®) in
Betracht; vgl. Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064 ff.).

1 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, § 5C: ,Priferenzstabilitit*; Boker,
Nudge, 2021, S.9.

12 Insofern haben sie eine Optimierungsregel, die grds. auf Maximierung (des Nutzens)
zielt. Vgl. zu den dahinterliegenden mathematischen Entwicklungen Hacker, Verhaltensoko-
nomik und Normativitit, 2017, S. 44 ff.

13 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 35, mit Verweis auf Neumann/
Morgenstern, Theory of Games, 1944/2007, S. 17 ff.

14 'Was den Nutzen eines Ergebnisses betrifft, miissen die Entscheider:innen - damit ihr
Verhalten als rational gilt bzw. gelten kann - vier (bzw. finf) Axiome mit Blick auf ihre Nutzen-
funktion bzw. ihre Priferenzordnung (,Mindestanforderungen hinsichtlich der Bildung von
Priferenzvorstellungen iiber die Ergebnisse®) beachten: (1.) Vollstandigkeits- bzw. Ordnungs-
axiom, (2.) Transitivitat (zusammen: Ordinales Axiom), (3.) Unabhangigkeit, (4.) Dominanz,
(5.) Invarianz; Hanson/Kysar, N.Y.U.L.Rev. 74 (1999), 630 (641); Korobkin/Ulen, Cal.
L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064); Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.43ff,
143 ff.; tw. anders Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitiat, 2017, S.36f. Nur wenn
Entscheider:innen diese beachten, ergeben sich sinnvolle Entscheidungsanleitungen i.S.d.
Nutzenmaximierung.

15 Dabei ist zwischen Risiko und Unsicherheit zu unterscheiden. ,Von Risiko spricht man,
wenn der Eintritt von mindestens einem fiir die Entscheidung erheblichen Ereignis nicht sicher
ist, ihm aber immerhin eindeutige Wahrscheinlichkeiten zugeordnet werden konnen. [...] Bei
Unsicherheit hingegen ldsst sich keine hinreichend genaue Wahrscheinlichkeitsverteilung fiir
die relevanten zukiinftigen Ereignisse angeben®, Hacker, Verhaltensékonomik und Normati-
vitét, 2017, S. 34, m.w.N.; so auch Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.22.
Weniger klar bei Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1062 f.), die von ,uncertainty*
sprechen.
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2. Rationalititserwartung

Das Rationalverhaltensmodell beruht auf mehreren grundlegenden Annah-
men. Es geht davon aus, dass Individuen ihre Entscheidungsoptionen nach
deren Nutzen beurteilen (Eigennutztheorem) und versuchen, ihren Nutzen
zu maximieren (Rationalititsannahme).'® Zudem nimmt es an, dass die Ent-
scheider:innen die Eintrittswahrscheinlichkeiten so bewerten, wie es den Wahr-
scheinlichkeitsgesetzen entspricht.!” Dies hat entscheidende Bedeutung dafiir,
wie die Entscheider:innen mit (fiir sie) neuen Informationen umgehen: Sie
erlauben es ihnen, Wahrscheinlichkeiten genauer zu bewerten.!® Kurz gesagt:
»Information hilft“!°.

Dabei ist die oft unausgesprochene Grundannahme des RCT-Modells,
dass die Menschen iiber die notwendigen Voraussetzungen verfiigen, um
derart komplexe Entscheidungen zu treffen. Hierzu gehoren die notwendigen
Ressourcen wie Informationen, Zeit und (rechnerische) Verarbeitungs- und
Denkkapazititen. Insgesamt gilt, dass der homo oeconomicus der klassischen
Okonomie dem ,resourceful, evaluating, maximising man‘ entspricht (sog.
REMM-Hypothese).?

Dem Menschenbild des homo oeconomicus wohnt insofern eine Vorstellung
davon inne, was rationales Entscheiden oder Rationalitat bedeutet: Rationalitat
ist danach nutzenmaximierende, in sich konsistente Entscheidung (,formale
Rationalitit“).2! Verbindet sich hiermit die Annahme unbeschrinkter Entschei-
dungsressourcen, ergibt sich die Erwartung ,vollstindige[r] Rationalitdt“?2. Das
Rationalverhaltensmodell konzipiert so das Ideal des homo oeconomicus.®

16 Rodi, Okonomische Analyse des Offentlichen Rechts, 2014, S.22; Kirchgissner, Homo
Oeconomicus, 2008, S. 15 f.; vgl. auch Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1061), nach
denen dies die Annahme aller Varianten der RCT ist.

17" Grds. ist dabei wiederum von subjektiven Wahrscheinlichkeiten - also nach dem In-
formationsstand der Entscheider:innen - auszugehen (Subjective Expected Utility Theory).
S. hierzu Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1062, Fn.34); Camerer/Loewenstein
et al., Behavioral Economics, 2004, S.21.

18 Entsprechend des Bayesschen Gesetzes, vgl. Hacker, Verhaltensokonomik und Norma-
tivitdt, 2017, S. 37 L.

19 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 39.

20 Vgl. etwa Meckling, Schw. Z.V.S. 112 (1976), 545 (5481f.); Brunner/Meckling, J. Mon.
Cred. Bank. 9 (1977), 70 (711.). S. auch Lindenberg, JITE 146 (1990), 727 (739f.), der das Kon-
zept zu ,RREEMM® weiterentwickelt hat, dem ,resourceful, restricted, expecting, evaluating,
maximising man’,

21 1. E. Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 72f.

22 Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S. 77 ff.

23 Kirchgissner, JZ 1991, 104 (106); ders., Homo Oeconomicus, 2008, S. 62 ff. Vgl. auch das
Bild, das Simon, Q.J. Econ. 69 (1955), 99 (103 1.), zeichnet. Zu den historischen Wurzeln, die in
mathematischen Entwicklungen, insbes. der Stochastik, und in philosophischen Stromungen
liegen, die die ratio bzw. Vernunft des menschlichen Denkens propagieren, Hacker, Verhaltens-
6konomik und Normativitat, 2017, S. 44 ff.
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II. Verhaltensokonomische Rationalititsdefizite — Begrenzte Rationalitdit

Das Modell rationalen Entscheidens ist mit dem realen Empfinden menschlichen
Entscheidens wenig kompatibel. Taglich nehmen wir - eigene wie fremde — Ent-
scheidungen wahr, die nicht ideal-nutzenmaximierend sind. Es ist so wenig iiber-
raschend, dass das RCT-Modell gleichsam mit Kritik {ibersat wurde. Neben einer
eher theoretischen Auseinandersetzung mit den Grundannahmen des Modells
(unten 1.) hat vor allem die verhaltenswissenschaftliche Forschung in empirischen
Untersuchungen belegen kénnen, dass reales Entscheidungsverhalten vielfach
von den theoretischen Vorhersagen des RCT-Modells abweicht (unten 2.).

1. Rationale Irrationalitit (Bounded Rationality i.e. S.)

Eine zentrale (und bereits frith geduflerte) Kritik richtet sich gegen zwei we-
sentliche Elemente des RCT-Modells: die Annahmen, dass Informationen stets
frei verfigbar und die menschliche Informationsverarbeitungskapazitit unbe-
schrankt sind.?* Insbesondere in komplexen Entscheidungen konnen Informati-
onsdefizite, aber auch Defizite der ,Rechenleistung’ des Gehirns zu ineffizienten
Entscheidungen fiihren.

Diese Begrenzungen kdnnen zwei Folgen zeitigen. Zum einen verzichten Ent-
scheider:innen darauf, ihren Nutzen absolut zu maximieren. Sie geben sich viel-
mehr bereits dann mit einer Alternative zufrieden, wenn diese einen gewissen
Erwartungswert tibersteigt (sog. Satisficing).?> Zum anderen verwenden sie, um
die Ergebnisse von Alternativen abschitzen zu konnen, mutmaflende Schlussfol-
gerungen (sog. Heuristiken).2¢ Insofern entscheiden die Menschen in der Logik
des RCT-Modells ,rational irrational‘ (sog. Bounded Rationality1i.e.S.): Sie mini-
mieren ihre Entscheidungskosten auf eine rationale Weise.?” Entscheider:innen
erreichen dies, indem sie die Informationssuche oder die Informationsaus-
wertung begrenzen.?® Ineffiziente Entscheidungen resultieren hiernach alleine
aus begrenzten Ressourcen (constraints) sowie den Kosten, eine nutzengerechte
Entscheidung zu treffen (sog. Transaktionskosten, switching costs).?’

24 Simon, Q.]. Econ. 69 (1955), 99 (106 ff.).

25 Simon, Q.J. Econ. 69 (1955), 99 (104ft.); Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC
Research Group (Hrsg.), Simple Heuristics, 2000, S. 3, 12fF.

26 Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/ Todd/ABC Research Group (Hrsg.), Simple Heuristics,
2000, S. 3, 141f.

27 Grundlegend Simon, Q.]. Econ. 69 (1955), 99 (103ff.), zu dem sog. ,Satisficing Model".
Vgl. auch Stigler, J. Pol. Econ. 69 (1961), 213 (213ff.), zu dem sog. ,Optimal Decisionmaking
Procedure Model s. hierzu Eisenberg, Stan. L. Rev. 47 (1995), 211 (214 ff.); March, Bell J. Econ.
9 (1978), 587 (590 fF.).

28 Dies ist auch vorhersehbar, da theoretisch kalkulierbar ist, welcher ,trade-off“ noch
effizient ist. Vgl. Sandfuchs, Privatheit wider Willen?, 2015, S. 217 ff.

2% Grundlegend Coase, Economica 4 (1937), 386 (391 fL.); s. statt vieler Cooter/Ulen, Law
& Economics, 2012, S. 88 ff.
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2. Rationalititsdefizite (Bounded Rationality i.w.S.)

Die Kritikam RCT-Modell geht jedoch tiber den Ansatz der Bounded Rationality
i.e.S. hinaus. Die Uberlegungen zu Bounded Rationalityi. e. S. stiitzen sich allein
auf theoretische Annahmen und entwickeln daraus klassisch-rationale Optimie-
rungsstrategien. Neuere Kritik am RCT-Modell hingegen untersucht das tatséch-
liche menschliche Entscheidungsverhalten. Ein derartiger empirischer Ansatz
testet einerseits bestehende 6konomische Theorien auf ihre Praxistauglichkeit
und zielt so darauf, eine deskriptive Entscheidungstheorie herauszuarbeiten.3
Andererseits leitet der Ansatz aus den Studienergebnissen — induktiv - neue Ent-
scheidungstheorien ab, die als solche wiederum eigene préskriptive Kraft entfal-
ten. Um dies von der theoretischen Kritik an dem RCT-Modell abzugrenzen, soll
im Folgenden von Bounded Rationality i.w.S. die Rede sein.3!

a) Empirische Widerlegung des RCT-Modells

Im Fokus der empirischen Forschung stehen die sehr formalisierten ,Anfor-
derungen’ des RCT-Modells an die Entscheidungsfindung. Grundlage der Ex-
perimente ist es zumeist, eine der Aussagen bzw. Annahmen des RCT-Modells
zu Uberpriifen. Die gewonnenen Erkenntnisse sind als empirische Befunde
zwingend punktuell. Gleichwohl stellen die so entstandenen umfassenden
verhaltenswissenschaftlichen Studien eine Vielzahl an Abweichungen von den
Vorhersagen des RCT-Modells fest. Sie zeigen, dass die Menschen die Rationali-
tatserwartung des RCT-Modells in praxi nicht erfiillen. Menschen entscheiden
nicht nur ,rational irrational, indem sie ihre Entscheidungskosten (rational)
minimieren.?? Vielmehr begehen sie ,Denkfehler’, die die klassisch-6konomische
Theorie nicht erklaren kann.3® Derartige Abweichungen von den Annahmen
des RCT-Modells beschreibt der Begriff der Rationalitdtsdefizite.>* Die folgende

30 Zur Relevanz deskriptiver Theorien vgl. Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie,
2018, S.1811L.

31 Jolls/Sunstein et al., Stan. L. Rev. 50 (1998), 1471 (1477), bezeichnen derartige Rationali-
tatsdefizite hingegen allgemein und damit ungenau als ,Bounded Rationality*

32 S.oben§1A.IL1.

3 Einfithrend Weber/Schifer, Der Staat 56 (2017), 561 (568 £.); Gebhardi, Verhaltenséko-
nomische Steuerungsinstrumente, 2022, S.20 ff. Zu Kritik an dieser Annahme unten §1 A.I1.3.

34 Es fehlt hier gleichwohl an einem einheitlichen Begriff. Von ,Rationalititsdefiziten*
spricht auch Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (814ff.). Der Verf. selbst spricht in fritherer Arbeit
von ,Verhaltensanomalien, Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (passim); so auch Aaken, in:
Engel/Englerth/Lidemann et al. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S.189, 189; Schmolke,
Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.120 (mit Fn. 198); Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019,
220 (230fT.); dies geht wohl insges. zuriick auf Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al.
(Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S.109, 110: ,begrenzt individuelle Rationalitit, sog.
Anomalien, unter Bezug auf Kuhn, Scientific Revolutions, 1970, S.52f. Unklar bei Hacker,
Verhaltensoékonomik und Normativitit, 2017, S. 206, der etwa von bias oder ,.kognitive[n] Ver-
zerrungen und voluntative[n] Schwéchen® spricht.
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Darstellung gibt einen Uberblick iiber die Befunde der empirischen Forschung
und zeigt ihren Bezug zum klassischen RCT-Modell auf.?

b) Rationalititsdefizite: Urteils- und Entscheidungsfehler

Die zentralen empirisch festgestellten Rationalitdtsdefizite beziehen sich auf
Wabhrscheinlichkeitsurteile und die Einordnung neuer Informationen (Urteils-
fehler) sowie auf die Nutzenfunktion (Entscheidungsfehler).¢

aa) Urteilsfehler

Urteilsfehler resultieren aus der eingeschriankten Fahigkeit, Wahrscheinlich-
keiten korrekt einzuschatzen, insbesondere neue Informationen korrekt zu ver-
arbeiten.?”

(1) Fehler in der Informationsaufnahme und -verarbeitung

Die Menschen verarbeiten (neue) Informationen nicht immer im Einklang
mit deren eigentlichem Informationsgehalt. So ist bereits die Informationsauf-
nahme der Menschen nicht neutral und insbesondere nicht darauf gerichtet,
die relevantesten und besten Informationen zusammenzutragen. Die Menschen
nehmen selektiv solche Informationen auf, die ihre bestehende Uberzeugung
bestitigen (Confirmation Bias).*® Zudem gewichten Entscheider:innen Infor-
mationen stirker, wenn sie ihrer eigenen Position zutriglich sind, bzw. sie ver-
zerren Prognosen und Einschétzungen so, dass sie ihre eigene Position stiitzen
(Self-serving Bias).* Die Menschen passen ihre Bewertung einer Situation also
nicht nach dem Bayesschen Gesetz aufgrund neuer Informationen an. Neue
Informationen konnen sogar dazu fiithren, dass sich die bisherige Bewertung
verfestigt. Schliefllich fiigen Entscheider:innen Informationen Kausalitits-
annahmen hinzu, die sie selbst in besserem Licht erscheinen lassen. Der Mensch
schreibt positive Ereignisse der eigenen Leistung zu, auch wenn sie grofitenteils
ganz andere Ursachen haben (Self-attribution Bias).*0

35 Um eine bessere Einordung in die Law-and-Behavioral-Economics-Literatur zu ermdg-
lichen, findet ein Abgleich der Beziige insbes. zur Klassifikation nach Jolls/Sunstein et al., Stan.
L. Rev. 50 (1998), 1471 (1477 ff.), sowie nach Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat,
2017, S. 79 ff., statt.

36 S. Jolls/Sunstein et al., Stan. L. Rev. 50 (1998), 1471 (1477); Hanson/Kysar, N.Y. U.L. Rev.
74 (1999), 630 (6451L.); s. auch Thaler, in: Medema/Samuels (Hrsg.), Research in Economics,
1996, S.227, 2301t.

37 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S.80fF.; s. auch Hanson/Kysar,
N.Y. U. L. Rev. 74 (1999), 630 (654).

38 Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S.92; Nink, Justiz und Algorith-
men, 2021, S. 63 fL.; hierzu Lord/Lepper et al., ]. Pers. Soc. Psychol. 47 (1984), 1231 (1240 Fn. 4);
ferner Nickerson, Rev. Gen. Phil. 2 (1998), 175 (177 1.).

39 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitat, 2017, S.91f.

40" Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 92.
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(2) Fehler in der Bewertung von Wahrscheinlichkeiten

Neben Fehlern bei der Informationsaufnahme und -verarbeitung begehen die
Menschen systematische Fehler, wenn sie auf Grundlage der aufgenommenen
Informationen Wahrscheinlichkeiten bewertet.*! Eine Form der Falschbewer-
tung vollzieht sich in Situationen, die fiir Entscheider:innen negative oder
positive Konsequenzen haben - erste bewerten sie grundsatzlich unter, zweite
bewerten sie iber (Optimism Bias).*> Menschen haben zudem eine tiberhohte
Zuversicht, dass ihre eigenen Urteile korrekt sind (Overconfidence).** Eine sol-
che Fehleinschétzung lasst sich auch iiber die Zeit feststellen. So hat der Mensch
die Tendenz, nachdem ein Ereignis eingetreten ist, zu iiberschétzen, wie vorher-
sehbar das Ereignis vor seinem Eintritt war (Hindsight Bias).**

Auch losgelost von der eigenen Situation bewerten Menschen Wahrschein-
lichkeiten systematisch falsch. Komplexe Wahrscheinlichkeitsentscheidungen
konnen die Menschen nicht stets mathematisch korrekt berechnen. Thre be-
grenzten Kapazititen lassen sie auf Entscheidungshilfen abstellen - sie bedienen
sich sog. Heuristiken.*> So halten die Menschen Ereignisse fiir wahrscheinlicher,
fiir die vermeintlich passende Informationen gedanklich leichter verfiigbar sind
(Availability Heuristic).*

bb) Entscheidungsfehler

Wo die Menschen nicht den Erwartungen an die Entscheidungsregel der EUT
geniigen, also nicht thren Nutzen zu maximieren trachten, treten sog. Entschei-
dungsfehler auf.*’ Insbesondere zwei Effekte bzw. empirische Entdeckungen
spielen hier eine Rolle.® Zum einen erhéht sich der Wert eines Gegenstands fiir
Personen, sobald sie daran Eigentum oder Besitz erlangen ([Instant] Endowment
Effect).* Zum anderen entscheiden Menschen abhéngig davon, wie Alternativen

4L Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826 (1851 f.).

42 Sharot/Korn et al., Nat. Neurosci. 14 (2011), 1475 (1475fL.); auch Sunstein, Yale L.J. 122
(2013), 1826 (1848); Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 87 ff.

43 Johnson/Fowler, Nature 477 (2011), 317 (3171F.), auch zu den Auswirkungen.

4 Guilbault/Bryant et al., Basic & Appl. Soc. Psych. 26 (2004), 103 (103 ff.); Blank/Musch
et al., Social Cogn. 25 (2007), 1 (11F.); s. auch Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitt,
2017, S.951%.; Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, S. 61 ff.

45 Beschrieben zuerst von Kahneman/ Tversky; vgl. etwa Kahneman/Tversky, Cogn. Psych.
3(1972), 430 (4301L.); s. auch Tversky/Kahneman, Science 185 (1974), 1124 (1124).

46 Tversky/Kahneman, Cogn. Psych. 5 (1973), 207 (208 f1.).

47 SchliefSlich ist auch die Optimierungsregel (i. R.d. Priferenzfunktion) der EUT empi-
risch (und theoretisch) angegriffen worden. Insbes. hierauf bezieht sich der von Simon, Am.
Econ. Rev. 49 (1959), 253 (262 ff.), entwickelte Ansatz des ,,Satisficing; hierzu Gigerenzer/Todd,
in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group (Hrsg.), Simple Heuristics, 2000, S. 3, 12ff.; s. oben
§LA.ILL.

48 Hanson/Kysar, N.Y. U.L. Rev. 74 (1999), 630 (673 ff,, 684f.).

49 Grds. Thaler, Public Interest 73 (1983), 60 (64); s. auch Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53
(1986), 1129 (11501L.); Hanson/Kysar, N. Y. U. L. Rev. 74 (1999), 630 (673 ff.).
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prasentiert sind — obwohl sich der Erwartungsnutzen der Alternativen nicht
andert (Framing Effect).>® In beiden Fallen betrachten Menschen nicht die (ab-
solute) Nutzendnderung verschiedener Alternativen, gewichten also (absolute)
Gewinne und Verluste nicht gleich. Vielmehr achten die Menschen auf Gewinne
und Verluste relativ zu ihrer aktuellen Situation. Damit gentigen sie der zentralen
Vorhersage der klassischen EUT-Nutzenfunktion nicht.>!

Aus diesen beobachteten Effekten leitet sich die sog. Prospect Theory als
Entscheidungsmodell ab.>? Sie divergiert in drei Punkten wesentlich von der
Nutzenfunktion der EUT.>* Erstens stellen sich Gewinne und Verluste nicht
als absolute Vermogenszustinde, sondern als Abweichungen von einem Re-
ferenzpunkt dar (Reference Dependence). Zweitens sind Entscheider:innen fiir
Gewinne und Verluste im hohen Bereich immer weniger sensitiv (Diminishing
Sensitivity). Drittens besitzen Entscheider:innen eine Aversion gegen Verluste
im Vergleich zu Gewinnen (Loss Aversion).>* Zudem gewichten Entscheider:in-
nen Wahrscheinlichkeiten falsch (Probability Weighting): Sie empfinden gerin-
ge Wahrscheinlichkeiten als hoher, als sie es eigentlich sind.>®

Die Prospect Theory kann zwei weitere Biases erklaren, die empirisch klar
nachgewiesen sind: die Sunken Cost Fallacy und den Status Quo Bias. Entschei-
dungstriger:innen lassen sich von zeitlich zuriickliegenden Entscheidungen,
insbesondere getitigten Investitionen (Sunk Costs), beeinflussen (Sunken Cost
Fallacy). Entscheider:innen, die gegeniiber der Ausgangssituation (f,) Verluste
erleiden, behalten diese und nicht den neuen Zustand (t,) als Referenzpunkt
fiir weitere Entscheidungen bei. Da zukiinftige Gewinne so vergangene Verluste
ausgleichen, nehmen sie diese als besonders nutzensteigernd wahr - um sie zu
erzielen, betreiben Entscheider:innen einen nach der EUT unverniinftig hohen
Aufwand. Zudem behalten Menschen eine einmal getroffene Entscheidung oder
einen bestehenden Zustand grundsatzlich bei (Status Quo Bias).>® Neben ande-
ren Erklarungen passt dies auch zu den Annahmen der Prospect Theory - der

0" Grds., ohne den Namen zu verwenden, Tversky/Kahneman, Science 185 (1974), 1124
(1124 1T.); Kahneman/Tversky, Am. Psychol. 39 (1984), 341 (343 ff.); Nink, Justiz und Algorith-
men, 2021, S. 50 ff.

51 Dies ldsst sich (zumeist) auch als Verstoff gegen eines der fiinf Axiome darstellen;
s. hierzu oben Erster Teil, Fn. 14.

52 Grundlegend Kahneman/Tversky, Econometrica 47 (1979), 263 (2741L.); s. statt vieler
Chatziathanasiou/Leszczyriska, RW 8 (2017), 314 (327f.). Zu weiteren Theorieansitzen vgl.
Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.1981F; Hacker, Verhaltensokonomik und
Normativitat, 2017, S. 63 ff.

53 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 64; Laux/Gillenkirch et al., Ent-
scheidungstheorie, 2018, S. 198 1f.

54 Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.202f.

55 Laux/Gillenkirch et al., Entscheidungstheorie, 2018, S.204.

56 Samuelson/Zeckhauser, J. Risk Uncertain. 1 (1988), 7 (8).
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status quo bildet den Referenzpunkt, ein Abweichen fiithrt zu (ibergewichteten)
Verlusten.>’

c) Priferenzen

Neben den Kernaussagen der EUT stehen auch die klassisch-6konomischen
Annahmen hinsichtlich der Préferenzen bzw. Zielgrof3en der Entscheider:innen
im Fokus der verhaltenswissenschaftlichen Kritik.>® Jedenfalls die klassischen
Varianten der EUT gehen davon aus, dass Handelnde ihre Préferenzen selbst
vorgeben konnen, diese aber nicht aus beliebigen Griinden dndern, sodass sie
zeitlich stabil sind.>® Diese Annahmen halten einer Priiffung unter dem empiri-
schen Mikroskop nicht stand: Préferenzen erweisen sich als zeitlich instabil. Was
Entscheider:innen heute (%) fiir einen spateren Zeitpunkt (#,) wollen, muss nicht
dem entsprechen, was sie wollen, wenn der Zeitpunkt (#,) eintritt. Insofern besteht
ein Present Bias: Unmittelbare Interessen befriedigen die Menschen prioritér.

Die verhaltensokonomische Schlussfolgerung ist, dass die Menschen zukiinf-
tige Gewinne {iberproportional gering gewichten. Gleichzeitig ist eine gewisse
Diskontierung nach dem RCT-Modell anzusetzen: Geld morgen ist weniger wert
als Geld heute.%’ Nichtsdestotrotz zeigen die Menschen eine dariiberhinaus-
gehende Diskontierung, die sprunghaft zukiinftige gegeniiber gegenwirtigen
Gewinnen diskontiert (sog. [quasi-]hyperbolische Diskontfunktion).®® Damit ist
gleichwohl aber noch nicht gesagt, dass Praferenzen insoweit tatsachlich instabil
sind. Treffender ist es wohl, von vielen konfligierenden Priferenzen zu sprechen,
deren Erfiillung die Entscheider:innen unterschiedlich gewichten. Diskontieren
sie langfristige Praferenzen quasi-hyperbolisch, setzen sich die kurzfristigen
Priferenzen tiberproportional oft durch. Ein Beispiel sind die haufig konkur-
rierenden Wiinsche, einen digitalen Dienst zu nutzen und die eigenen Daten zu
schiitzen. Hier fallen die Praferenzen im Zeitpunkt (f,) und (t,), die kurzfristigen
und langfristigen Préferenzen, auseinander. Im Ergebnis fiihrt dies zum sog.
Privacy Paradox.%?

57 Kahneman/Knetsch et al., ]. Econ. Persp. 5 (1991), 193 (197f.).

58 Empirisch unter Druck gerit auch die (unausgesprochene) Annahme der thick concep-
tions der RCT (s. oben Erster Teil, Fn. 10), dass die Priferenz der Einzelnen darin liegt, ihr
eigenes Vermdogen oder jedenfalls ihr Eigeninteresse i. S.v. Wohlergehen zu mehren. Dies gilt
vorrangig mit Blick auf Fairness- und Gerechtigkeitsinteressen. Experimente belegen, dass
diese sich durchaus gegen 6konomische - sprich finanzielle — Interessen durchsetzen kénnen.
Beispiele sind das Ultimatum- und das Diktatorspiel sowie Gemeinschaftsgiiterspiele; Hacker,
Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 105 ff.

59 S.oben§1A.L1.

%0 Frederick/Loewenstein et al., ]. Econ. Lit. 40 (2002), 351 (355 ff.); Wiist/Beck, List Forum
35 (2009), 45 (47 fF).

61 Frederick/Loewenstein et al, J. Econ. Lit. 40 (2002), 351 (360fF.). S. auch Bechtold,
Zwingendes Vertragsrechts, 2010, S.75ff.

62 Vgl. Solove, Geo. Wash. L. Rev. 89 (2020), 1 (111f.), i. E. jd. nicht zustimmend, ebd., 18 ff.
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d) Weitere Rationalititsdefizite

Weitere kognitive Eigenschaften der Menschen erschweren ,rationales’ Ent-
scheiden bzw. bilden die Grundlage fiir die dargestellten Abweichungen von
dem RCT/EUT-Modell. So verfiigen die Menschen nur iiber eine begrenzte
Rechenleistung. Sie konnen nicht beliebig schnell beliebig komplexe Rechen-
operationen vornehmen, etwa aufgrund begrenzter Energiezufuhr.%> Auch ihre
Kapazititen, neue Informationen aufzunehmen und zu verarbeiten, sind ebenso
wie die Aufmerksamkeit selbst begrenzt.* Damit zusammenhéngend verteilen
die Menschen ihre Aufmerksamkeit nicht gleichméflig auf alle méglichen In-
formationen und Umweltzustinde. Vielmehr beachten sie nur hervorstechende
(salient) Umstande.%> So lassen sich womdglich manche beobachteten Effekte
erkliren, etwa im Bereich des Optimism Bias.®

Mit Vorsicht zu geniefSen ist dabei der Ansatz, wonach die Menschen grund-
sitzlich verschiedene Denksysteme nutzen, um Entscheidungen zu fallen.
Sie kénnten hiernach schnell, automatisch (System 1) oder langsam, iiberlegt
(System 2) denken und entscheiden.®” In der Forschung zeichnet sich jedoch
ab, dass diese Trennung in der Realitét nicht derart starr existiert.® Jedenfalls
lasst sich die Annahme, dass Rationalitatsdefizite nur dann auftreten, wenn die
Menschen schnell und automatisch entscheiden, nicht aufrechterhalten.®®

3. ,Interne‘ und ,externe’ Kritik der Kritik

Die verhaltensokonomische Kritik an dem RCT/EUT-Modell ist nicht unwider-
sprochen geblieben. So finden sich Ansitze, die zwar Defizite im rationalen
Entscheiden nach dem RCT-Modell anerkennen. Sie gehen gleichwohl davon
aus, dass diese nicht zu schlechteren Entscheidungen fithren als modellhaftes
rationales Entscheiden (,interne’ Kritik). Vielmehr geht die interne Kritik davon
aus, dass Entscheider:innen in manchen Situationen zu besseren Entscheidun-
gen im Sinne der Nutzenbewertung kommen konnen, wenn sie Informationen
vernachlédssigen und Heuristiken nutzen.”® Gleichzeitig seien Heuristiken, bzw.

3 Bruckmaier/ Tachtsidis et al., J. Neurosci. 40 (2020), 6801 (6809f.).

% Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 118 ff.

65 Hierzu etwa das berithmte Gorilla-Experiment, Chabris/Simons, Invisible Gorilla, 2011,
S. 51t S. auch Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826 (1845 f1.).

6 Stango/Zinman, Rev. Financ. Stud. 27 (2014), 990 (996 f.).

7 Sog. System 1-Denken (,fast“), im Gegensatz zu System 2-Denken (,slow*) nach der
Two-Systems oder Dual Process Theory, vgl. Kahneman, Fast and Slow, 2011, S.201ff. Anders
solche Ansichten, die Rationalitdt eher situativ verstehen, wie Gigerenzer/Gaissmaier, Annu.
Rev. Psychol. 62 (2011), 451 (455).

68 S, den Uberblick bei Grayot, Rev. Phil. & Psych. 11 (2020), 105 (112 ff.).

% Grayot, Rev. Phil. & Psych. 11 (2020), 105 (125ff.); anders die oft in der Behavioral-
Law-and-Economics-Literatur vertretene Annahme, s. etwa Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826
(1848), der offenbar davon ausgeht, dass Rationalitdtsdefizite alleine in System 1 auftreten.

70 Gigerenzer, in: Gigerenzer/Engel (Hrsg.), Heuristics and Law, 2006, S. 17, 18{.; Gigeren-
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ihre Bausteine, anpassbar und flexibel nutzbar (sog. Adaptive Toolbox).”! Die
Menschen konnten sich dadurch - gleichsam evolutiondr — an neue Heraus-
forderungen anpassen. So zustande gekommene Entscheidungen seien insofern
,0kologisch rational® (,ecologial rationality“).”> Doch auch wenn 6kologische
Rationalitdt manchmal zu eflizienteren Entscheidungen fithren mag, besteht
ein etwaiger Vorteil aus Heuristiken nicht immer bzw. muss sich erst langsam
entwickeln.”® Zudem bieten Heuristiken stets einen Ansatzpunkt, menschliches
Entscheiden zu lenken. Denn wer die Abkiirzungen im Denkweg kennt, kann
diese nutzen, um den Gang der Entscheidung umzuleiten.”*

Kritik an der Verhaltenskonomie kommt zudem von der klassischen Oko-
nomie, mithin von auflen (,externe’ Kritik). Die externe Kritik setzt der Ver-
haltens6konomie entgegen, dass sie keine eigene praskriptive Theorie begriinde
und insofern nicht falsifizierbar sei.”> Zudem entwickelt die klassische Oko-
nomie Ansitze, die verhaltensokonomischen Erkenntnisse in das RCT-Modell
zu integrieren. Damit fithrt sie die experimentell gefundenen Abweichungen
von dem Rationalverhaltensmodell einer ,Rationalisierung’ zu. Gewisse Ra-
tionalitatsdefizite erreichten hiernach das Bestmdgliche unter beschrinkten
Ressourcen und seien insofern rationale Entscheidungen.”® Dieser Ansatz der
Ex-post-Rationalisierung vermag gleichwohl nicht zu iiberdecken, dass die
Menschen nicht-optimale Entscheidungen treffen. Die verhaltensékonomischen
Experimente, Beobachtungen und Theorien belegen, dass reales Entscheiden
von allen zentralen Annahmen des RCT-Modells abweicht. Dies bildet die
Grundlage dafiir, Abweichungen von dem RCT-Modell auszunutzen und Ent-
scheidungen so zu steuern.

III. Entscheidungslenkung: Ausnutzen von Rationalitétsdefiziten

Die empirischen Erkenntnisse der Verhaltens6konomie belegen, dass der
menschliche Entscheidungsprozess umfassend von den Annahmen voll-
stindiger Rationalitit abweicht. Die festgestellten Rationalitdtsdefizite betreffen
nahezu jeden Bereich des Entscheidens. Daraus folgt aber nicht zwingend,
dass es moglich ist, Rationalitdtsdefizite auszunutzen, um die Entscheidungen

zer/Gaissmaier, Annu. Rev. Psychol. 62 (2011), 451 (453); Gigerenzer/Brighton, in: Gigerenzer/
Hertwig/Pachur (Hrsg.), Heuristics, 2011, S. 2, 2.

71 Gigerenzer, Perspect. Psychol. Sci. 3 (2008), 20 (23); Gigerenzer/Gaissmaier, Annu. Rev.
Psychol. 62 (2011), 451 (456).

72 Gigerenzer/Gaissmaier, Annu. Rev. Psychol. 62 (2011), 451 (456 fF.).

73 Dies ist die Folge aus dem von Gigerenzer/Gaissmaier, Annu. Rev. Psychol. 62 (2011),
451 (456), beschriebenen Lernprozess.

74 S.unten § 1 A.IIL.2.

7> Posner, Stan. L. Rev. 50 (1998), 1551 (1558 f1.).

76 Posner, Stan. L. Rev. 50 (1998), 1551 (1564 fL.); Lieder/Griffiths, Behav. Brain Sci. 43
(2019), Nr. el, 1 (3ff.), die das Modell der ,,resource-rational analysis® entwickeln.
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anderer zu beeinflussen. Dies gilt es vielmehr - theoretisch wie empirisch - zu
begriinden.

1. Ausnutzen durch Vorhersehbarkeit (,, Predictably Irrational)

Zentrale Erkenntnis des vorhergehenden Abschnitts ist es, dass Rationalitéts-
defizite den Entscheidungsprozess dahingehend beeinflussen, dass Entschei-
dungen nicht das bestmdgliche Ergebnis hervorbringen - trotz feststehender
Priferenzen (Zielvorstellungen) und ohne dass sich die klassisch-6konomisch
wirksamen dufSeren Umstdnde dndern. Vielmehr wirken sich 6konomisch nicht-
relevante Umstande der Entscheidung auf das Ergebnis der Entscheidung aus.

Wesentlich fiir die Ausnutzbarkeit von Rationalititsdefiziten ist dabei,
dass diese — anders als man vermuten konnte und die Kritiker:innen der ver-
haltens6konomischen Forschung insinuieren - in vorhersehbarer Weise
wirken. Studien belegen, welche Effekte gewisse Rationalitdtsdefizite auf die
Entscheidungsfindung haben. Diese Feststellungen sind reproduzierbar. Der
Mensch ist insofern berechenbar irrational (,Predictably Irrational“’?). Eben
dies ermdoglicht es Aufienstehenden, den Entscheidungsprozess zu beeinflussen.
Die Gestalter:innen von Entscheidungsumgebungen konnen diese so gestalten,
dass sie menschliche Rationalititsdefizite ansprechen.”®

Umgekehrt ist es moglich zu messen, wie Entscheidungsumgebungen die Ent-
scheidungen beeinflussen und so neues Wissen dariiber zu generieren, wie sich
Menschen beeinflussen lassen. Hierzu konnen Entscheidungsgestalter:innen
die Wirkung von Entscheidungsumgebungen im Einzelfall testen — dies reicht
von analoger Marktforschung bis hin zu Nuancen digitaler Gestaltungen.” Im
Allgemeinen ist dann, aufgrund der Stabilitit von Rationalitdtsdefiziten, davon
auszugehen, dass sich die gemessenen Einfliisse in zukiinftigen Entscheidungen
anderer Entscheider:innen reproduzieren.

Damit ist auch gesagt, dass Rationalitatsdefizite nicht auf Ebene der Prife-
renzen wirken. Spricht eine gednderte Entscheidungsumgebung die Rationali-
tatsdefizite der Entscheider:innen an, ldsst dies die Werte und die Einstellungen
der Einzelnen unberiihrt.®? Eben darin liegt der verhaltensokonomischer Gehalt

77" Ariely, Predictably Irrational, 2010.

78 Grds. bereits Hanson/Kysar, N.Y.U.L. Rev. 74 (1999), 630 (724fF); Bar-Gill, Minn.
L. Rev. 92 (2008), 749 (7651L.). S. auch Wagner/Eidenmiiller, ZfPW 2019, 220 (230f.); Meier,
Tauschung und Manipulation, 2022, S. 31 1F.

79 Zu Dark Patterns s. unten § 1 A. V.

80" Diesen zentralen Ansatz scheinen viele vorliegende Studien so nicht hinreichend klar zu
konzeptualisieren. Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.215, versteht die Wirkung
von Entscheidungsarchitekturen als sog. ,edukatorisches Staatshandeln® ginzlich anders —
nach ihr entwickeln diese ,Steuerungswirkungen iiber die geistige Einflussnahme auf [...]
Werte und Einstellungen des Einzelnen® Auch Baer, Steuerung durch Nudging, 2023, S. 89f,,
scheint Nudging so zu verstehen, dass es wahlweise ,,Praferenzen oder aber [...] Handlungsziele
bzw. [...] Handlungswillen® beeinflusst.
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von Entscheidungsumgebungen: Sie beeinflussen Entscheidungen gerade dann,
wenn Priferenzen (Werte und Einstellungen) unverdndert sind.®! Vielmehr
treffen die Einzelnen priferenzwidrige Entscheidungen. Das Mittel bzw. der
Gegenstand der hier zu untersuchenden Beeinflussung ist alleine das Ausnutzen
derartiger Rationalitdtsdefizite und die hiervon ausgehenden Auswirkungen auf
den Entscheidungsprozess.?

2. Konzept des Ausnutzens

Wann ein Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten vorliegt, gilt es noch genauer
herauszuarbeiten. An der obigen Uberlegung zeigt sich, dass ein Ausnutzen
bereits dann vorliegt, wenn das Gegeniiber eine Lage schafft, durch die ein
Rationalitdtsdefizit einen Einfluss auf die Entscheidung der Entscheider:innen
gewinnt. Es geniigt aus objektiver Sicht also, dass Entscheider:innen ohne die
Entscheidungsumgebung anders entschieden hatten. Wesentlich ist mithin,
dass die Entscheidungsumgebung mit Blick auf das Entscheidungsergebnis
eine conditio sine qua non darstellt.®* Derartiges Ausnutzen von Rationalitéts-
defiziten umfasst dabei Situationen, in denen das Gegentiber eine Lage schaftt,
die Rationalitatsdefizite oder ihren Einfluss verstarkt oder verringert.3*

81" Auch andere Stimmen scheinen hier Klarheit vermissen zu lassen: Schnellenbach, PWP
12 (2011), 445 (453), spricht davon, dass Priferenzen gelenkt werden; Eidenmiiller, JZ 2011,
814 (820), spricht von einer Priferenzbeeinflussung; Kirchgissner, Homo oeconomicus, 2013,
S.269, stellt fest, dass der Staat versuche, ,massiv in unsere Préferenzen einzugreifen; auch
Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.124, scheint insoweit zu stark auf die Endo-
genitdt und Instabilitdt von Priferenzen als zentraler Erkenntnis der Verhaltensékonomie ab-
zustellen; Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S.256, arbeitet zwar heraus,
dass Einfluss grds. auf den ,Entscheidungsprozess® ausgeiibt wird. Jd. scheint er bei der Kon-
zeption des Entscheidungsprozesses primér Veranderungen von Priferenzen im Blick zu haben
(»Anderung der Priferenzen erster oder zweiter Ordnung®). SchliefSlich verkennt Kunzendorf,
Gelenkter Wille, 2021, S. 49, die grundsitzliche Bedeutung einer Trennung zwischen Entschei-
dungsprozess und Priferenzen, wenn sie davon spricht, dass Nudges ,,die inneren Préferenzen
des Einzelnen beeinflussen und auf den Entscheidungsfindungsprozess zugreifen — beides also
synonym zu verstehen scheint.

82 Die von Wiedemann/Wank, JZ 2013, 340 (3411f.), und shnlich Eidenmiiller, AcP 210
(2010), 67 (82ff.), vorgenommene Unterscheidung zwischen exogenen und endogenen Ur-
sachen fiir ,,Abweichungen vom Rationalmodell“ bzw. ,Praferenzstérungen” geht hingegen im-
plizit davon aus, dass gewisse (oder sogar alle) Rationalitatsdefizite als solche den Handelnden
oder den Dritten zuzurechnen sind. Dies iiberzeugt nicht.

83 Diese umfasst i. E. beide von Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67 (821L.), beschriebenen
Situationen der ,Préferenzstorung® der Verbraucher:innen: Die durch die Vertragspartner:in-
nen (exogen) veranlassten oder die bereits in der Disposition der Verbraucher:innen (endogen)
bestehenden - jeweils wirkt die Préferenzstérung in dieser Konzeption jd. zum Vorteil der Ver-
tragspartner:innen.

84 Als Ausnutzen zihlt es mithin auch, wenn der Einfluss i. E. eine rationale(-re) Entschei-
dung herstellt (sog. De-Biasing, s. unten § 6 C.I.2.). Auch hier ist das Rationalitdtsdefizit — bzw.
die in seiner Existenz begriindete Moglichkeit, es zu schwichen - Voraussetzung dafiir, dass die
Entscheider:innen eine Entscheidung dndern.
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Ein so verstandenes Ausnutzen von Rationalititsdefiziten muss weder ver-
deckt noch intransparent geschehen.8> Das Mittel des Einflusses selbst, also die
Gestaltung der Entscheidungsumgebung, liegt ohnehin stets offen zu Tage.3
Doch auch andere Elemente des Ausnutzungsprozesses — wie die Intention der
Ausnutzenden und der Wirkmechanismus - miissen nicht verdeckt sein, damit
die Gestaltung der Entscheidungsumgebung auf den Entscheidungsprozess wir-
ken kann.” Der Wirkmechanismus des Einflusses kann den Entscheider:innen
verschlossen sein, muss es aber nicht.®¥ Auch ein offen erkennbarer Wirkmecha-
nismus kann wirken - so ist es moglich, Menschen zu emotionalisieren, obwohl
sie dies erkennen.® Gleiches gilt schliefSlich fiir die etwaige Absicht, zu beein-
flussen. Die Gestaltung der Entscheidungsumgebung entfaltet ihre lenkende Wir-
kung unabhingig davon, ob die Lenkungsabsicht offen zu Tage liegt oder nicht.®

Zudem setzt das Ausnutzen kein subjektives Element der Ausnutzenden
voraus.”! Ein Ausnutzen liegt unabhingig davon vor, ob das Gegentiber das Ra-
tionalitdtsdefizit und/oder die Wirkung der Entscheidungsumgebung hierauf
kennt oder diese sogar absichtlich herbeigefiihrt hat.®? Entscheidend ist es, das

85 Oft findet sich die Auffassung im Kontext der Befassung mit Manipulation, vgl. etwa
Susser/Roessler et al., Internet Pol. Rev. 8 (2019), 1 (41f.). Doch ist bei den meisten Ansichten,
die eine Verdecktheit fordern, bereits unklar, auf was sich die Verdecktheit bezieht sollte; vgl. zu
dieser Unklarheit etwa Kiener, Philos. Stud. 2021, 1 (3).

86 Boyens, in: Griine-Yanoff/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S.207, 216f.,
meint dies wohl mit ,token transparency“; Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford
Encyclopedia, 2020, Paternalism, §4.3: ,narrow nudges” - jd. etwas anders, da es Dworkin um
ein bewusstes Wahrnehmen der Mittel des Einflusses geht.

87 Wobei es hier um die tatsichliche Wirksamkeit, nicht die mit der (mangelnden) Trans-
parenz verbundene ethische Verwerflichkeit geht; insofern anders als die Frage, die Bovens, in:
Griine-Yanoft/Hansson (Hrsg.), Preference Change, 2009, S. 207, 216f., adressiert, wenn er in
ytoken transparency“ den Unterschied zwischen verschiedenen Einflussmitteln sieht.

88 Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.200, der davon spricht, dass ,verdeckte und
damit fiir das Gegeniiber nicht erkennbare Mechanismen angewendet werden; Dworkin, in:
Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, §4.3, spricht mit Bezug
auf Nudges insoweit von ,very broad nudges, wo ein Hinweis auf die Absicht und den Mecha-
nismus erfolgt.

89 Noggle, Am. Phil. Quart. 33 (1996), 43 (54, Fn. 15).

90 Nach Susser/Roessler et al., Geo. L. Tech. Rev. 4 (2019), 1 (15), ist etwa bei Information
und Anreiz der ,attempted influence [...] forthright and transparent” - dies entspricht bes-
tenfalls einer idealisierten Vorstellung; Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Ency-
clopedia, 2020, Paternalism, § 4.3, spricht mit Bezug darauf, dass die Motivation offensichtlich
ist, von ,broad nudges".

1 Hierfiir im Kontext der Befassung mit Manipulation Wilkinson, Political Studies 61
(2013), 341 (345); Susser/Roessler et al., Internet Pol. Rev. 8 (2019), 1 (41f.); a. A. im Kontext des
Nudging Baer, Steuerung durch Nudging, 2023, S. 86.

92 Vgl. hierzu auch die Diskussion um die Arglist i. R. d. Tauschung, etwa Wendtland, in:
Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 2022, § 123, Rn. 17 ff. Aus einer philosophischen Betrach-
tung Noggle, Am. Phil. Quart. 33 (1996), 43 (47f.). Insofern ist Intentionalitit alleine ein Ele-
ment der philosophischen Debatte im Kontext von Verwerflichkeit, nicht einer auswirkungs-
orientierten Sicht, die den Entscheidungsprozess in den Fokus stellt; vgl. zur philosophischen
Bedeutung Hansen, in: Strafheim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 63, 70.
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,Ausnutzen’ aus der Perspektive der Gelenkten zu verstehen. Fiir diese geniigt
es, dass ein von Menschen gesetzter Einfluss steuernd auf sie einwirkt. Ob das
Gegeniiber diesen Einfluss bewusst zum Zweck der Steuerung gesetzt hat, ist
nicht wesentlich. Diese Unterscheidung ist dann relevant, wenn es gilt, etwa
Voreinstellungen zu bewerten. Auch soweit diese unvermeidbar sind oder
Entscheidungsgestalter:innen diese ohne Bewusstsein fiir ihre verhaltensoko-
nomische Wirkung (zufillig) setzen, entfalten sie einen lenkenden Einfluss auf
die Entscheider:innen und nutzen insoweit ihre Rationalitatsdefizite aus.”

3. Ausnutzen in der Praxis

Dass diejenigen, die eine Entscheidungsumgebung gestalten, die Rationalitéts-
defizite jhrer Gegeniiber ausnutzen kénnen, stellt kein rein theoretisches Kon-
zept dar. Ein schlaglichtartiger Blick auf die Praxis zeigt, dass Entscheidungs-
gestalter:innen ihre Lenkungsmacht tatsdchlich einsetzen.**

a) Staatliches Ausnutzen — Beispiel Organspende

Ein Beispiel dafiir, dass der Staat Rationalitdtsdefizite seiner Biirger:innen aus-
zunutzen trachtet, bildet die Diskussion um die Organspende.®® Die gegenwir-
tige deutsche Regelung sieht vor, dass Einzelne so lange nicht als Spender:innen
gelten, als sie keine positive Erklarung hieriiber abgegeben haben (sog. Zustim-
mungslosung®®; §3 Abs. 1 S.1 Nr. 1 TPG). Um die Zahl der Organspender:innen
in Deutschland zu erhéhen, schlugen Teile des Bundestags vor, den gegenwirtigen
Regelungsansatz umzukehren. Nach der — am Ende verworfenen — Neuregelung
sollten alle Menschen automatisch Spender:innen sein, soweit nicht sie selbst
(oder Angehorige) widersprechen (sog. [doppelte] Widerspruchslosung).®”

In der Terminologie der Verhaltensokonomie entspricht die Zustimmungs-
16sung einer Opt-in-Entscheidungsarchitektur, die Widerspruchslosung einer
Opt-out-Entscheidungsarchitektur. Da Entscheider:innen aufgrund des Default
Effects dazu tendieren, eine vorgefundene Einstellung beizubehalten, fiihrt eine
Opt-out-Gestaltung zu (wesentlich) hoheren Organspendezahlen. Real- und La-

93 Vgl. insoweit etwa Sunstein, Yale L. J. 122 (2013), 1826 (1879), der wohl i. E. - wenig iiber-
zeugend - aus der Unvermeidbarkeit von Entscheidungsarchitekturen auf die Unvermeidbar-
keit von Paternalismus schliefit. Zu dem Unvermeidbarkeits-Argument von Steuerung s. unten
§2 C.IIL 1.b).

4 Reichenberger/Frey, in: Herder-Dorneich/Schenk/Schmidtchen (Hrsg.), Jahrbuch fiir
Neue Politische Okonomie - 12. Band, 1993, S. 50, 55, sprechen von ,Rationalitétsfallen®

95 Weinzierl, Entscheiden miissen, Verfassungsblog, 5.8.2019. Weitere Beispiele bei Gebhar-
di, Verhaltensokonomische Steuerungsinstrumente, 2022, S. 116 ff.

% Wobei es sich um eine sog. ,erweiterte Zustimmungslésung“ handelt, da auch andere
Personen als die Spender:innen die Zustimmung erkldren konnen (§4 TPG); vgl. Scholz/
Middel, in: Spickhoft (Hrsg.), MedizinR, 2022, § 3 TPG, Rn. 1.

97 BT-Drs. 19/11096, 25.6.2019, S. 2 fF.
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borexperimente bestdtigen diese verhaltensdkonomische Annahme. Im Labor-
experiment liegt die Zustimmungsrate zur Organspende bei der Opt-in-Losung
bei 42 %, bei der Opt-out-Losung bei 82 %.%8 Im Realexperiment liegen die Zu-
stimmungsraten noch weiter auseinander: bei etwa 12% in Deutschland, bei
Landern mit Opt-out bei mehr als 99 %.%° Der in Deutschland angedachte Schritt,
das System der Organspende von der Zustimmungs- auf die Widerspruchslésung
umzustellen, nutzt mithin die Rationalititsdefizite der Betroffenen aus.!%

b) Privates Ausnutzen — Beispiel Vertrags- und Preisgestaltung

Neben dem Staat nutzen private Akteur:innen Rationalitatsdefizite ihrer Gegen-
tiber aus. Frithe Studien belegen dies fiir die Gestaltung allgemeiner Geschifts-
bzw. Vertragsbedingungen.!! Anbieter:innen ziehen einen Vorteil daraus, dass
Konsument:innen die Eintrittswahrscheinlichkeit eines bestimmten Ereignisses
falsch einschétzen. Vor allem Urteilsfehler, insbesondere der Optimism Bias,
sind hiervon betroffen. Belegt ist ein solches Vorgehen fiir Anbieter:innen von
Kreditkartenvertragen.!%? Wer die eigene Solvenz tiberschatzt, greift zu giinstigen
Kreditkarten mit niedrigen Fixkosten und hohen Straf- und Zinszahlungen bei
Zahlungsausfall.!1®> Auch fur Fitnessstudiovertrage liegen entsprechende Nach-
weise vor. So zahlen Nutzer:innen, die eine jéhrliche Mitgliedschaft abschlieSen,
im Schnitt weit mehr fiir die einzelne Nutzung, als sie auf der Basis eines Fest-
preises fiir einzelne Nutzungen zu zahlen gehabt hitten.!%* Die Anbieter:innen
nutzen so den Optimism Bias aus.'%

IV. Abgrenzung zu anderen Steuerungsmitteln

Um den Untersuchungsgegenstand noch besser fassen zu konnen, ist es hilfreich,
das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten von anderen Formen der Verhaltens-

98 Johnson/Goldstein, Science 302 (2003), 1338 (1338f.); Dalen/Henkens, Soc. Sci. Med.
106 (2014), 137 (139£)).

9 Johnson/Goldstein, Science 302 (2003), 1338 (13381.); etwas geringeren Abstand findet
Ugur, Health Econ. 24 (2015), 1560 (1566fL.). Kritisch hingegen Bundesamt fiir Gesundheit,
Erhohung der verfiigbaren Organe, 2013, S. 681.

100 Weitere Beispiele fiir das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten sind etwa auf Zigaretten-
schachteln angebrachte Schockbilder oder das Verbot grofier Getranke in Fastfood-Restaurants;
vgl. zu Verboten ggii. Privaten als Nudging ggii. Dritten Hansen, Eur. J. Risk Reg. 7 (2016), 155
(1671.), sowie Gerg, Nudging, 2019, S. 26 ff.

101 Vgl. Eisenberg, Stan. L. Rev. 47 (1995), 211 (2141F; 2431.); Korobkin, U. Haw. L.R. 26
(2003), 441 (460£.); Bar-Gill, Nw. U.L. Rev. 98 (2004), 1373 (1432).

102 Bar-Gill, Nw. U. L. Rev. 98 (2004), 1373 (1376).

103 Bar-Gill, Nw. U.L. Rev. 98 (2004), 1373 (14011f.); ders., Minn. L. Rev. 92 (2008), 749
(786); ders., U. Chi. L. Rev. 73 (2006), 33 (48 fF.).

194 DellaVigna/Malmendier, Am. Econ. Rev. 96 (2006), 694 (714).

105 Zudem passen die Hersteller:innen physischer Produkte, wie Drucker, ihr Angebot so
an, dass sie damit Rationalititsdefizite der Kund:innen ausnutzen; vgl. Bar-Gill, U. Chi. L. Rev.
73 (2006), 33 (38 1.); ders., Minn. L. Rev. 92 (2008), 749 (773 fF.).
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steuerung abzugrenzen.!%® Mogliche Steuerungsmittel!” lassen sich nach ihrer
Wirkung auf unterschiedliche Freiheitsspharen untergliedern:!%® Sie konnen die
duflere Sphare, die Entscheidungsfreiheit oder die innere Sphare adressieren.!%
Hiernach sind Zwang und Umweltverdnderung (unten 1.), Anreiz, insbesondere
Normbefehl (unten 2.) sowie Information und das Ausnutzen von Rationalitats-
defiziten (unten 3.) voneinander abzuschichten.

1. Zwang und Umweltverdnderung

Manche Steuerungsmittel wirken nur auf die duflere Sphare des Seins ein. Be-
troffen ist so die Handlungs- bzw. die Seinsfreiheit — verstanden als die Freiheit
von unmittelbaren Beschrankungen der Handlung bzw. des Seins.!'® Hierzu
zahlt Steuerung durch Zwang sowie durch Umweltveranderung.

Zwang umfasst die ,Einwirkung auf Personen oder Sachen durch kérper-
liche Gewalt, ihre Hilfsmittel und durch Waffen“ (§2 Abs.1 UZwG; §95 Abs. 1
StVollzG).!! Ebenfallsalleine die duflere Sphére beriihrt die Umweltverdnderung,
mithin die Verdnderung der physischen Realitdt, die Handlungsmoglichkeiten
unmittelbar schafft oder hinwegnimmt.!!? Die Umweltverdnderung beschreibt

106 Vgl. auch die Abgrenzung bei Gebhardi, Verhaltensdkonomische Steuerungsinstru-
mente, 2022, S. 64 ff. Im Folgenden zugrundeliegende Annahme ist dabei stets, dass Praferenzen
fest sind - mithin die Einwirkung gegen den eigentlichen Willen des Betroffenen stattfindet.

107 Eine einheitliche Terminologie hat sich hier bisher nicht herausgebildet. Es finden sich
auch die Begriffe Lenkungsinstrumente, Handlungsformen sowie (ordnungsrechtliche) Instru-
mente. Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S.5f., spricht von einem ,Kontinuum der
Beeinflussung".

108 Zur Einordnung der Steuerungsmittel in einen steuerungstheoretischen Kontext gerade
i.R.d. der neuen Verwaltungsrechtswissenschaft (hierzu Vofskuhle, in: Vofkuhle/Eifert/Moéllers
etal. [Hrsg.], Grundlagen des Verwaltungsrechts, 2022, § 1, Rn. 1{1.), vgl. Boker, Nudge, 2021,
S.74ff. In diese Richtung auch Carter, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia,
2020, Liberty, § 5., die zwischen ,internal und external constraints of freedom® unterscheidet.

109 Ahnlich Albers, Informationelle Selbstbestimmung, 2005, S. 86, die von ,Selbstbestim-
mung, [...], Entscheidungsfreiheit [und] Verhaltensfreiheit“ spricht; etwas anders die Begriffs-
verwendung bei Neuner, AcP 218 (2018), 1 (21L.).

110 Vorausgesetzt jw., dass dies gegen den Willen der Handelnden bzw. Seienden geschieht.
Vgl. zu diesem Begriff etwa Merkel, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit, 2008,
S.332, 333; so auch Neuner, AcP 218 (2018), 1 (2).

111 Wobei sich selbst bei diesem scheinbar klaren Begriff - insbes. dem Begriff der Gewalt —
delikate Abgrenzungsfragen ergeben; hierzu etwa Sinn, in: Erb/Schiéfer (Hrsg.), MiiKo StGB,
2021, § 240, Rn. 29T

112 D, h. Infrastruktur, die dem Handeln physische oder digitale Grenzen setzt; in diese
Richtung etwa Lessig, Code, 1999. In eine dhnliche Richtung gehen Uberlegungen zu sog. ,,Im-
possibility Structures®, Rich, Harv. J. L & Pub. Pol. 36 (2012), 795 (802 ff.); hierzu Rademacher,
JZ2019, 702 (702 fF.), m.w. N. Ein Unterschied zu den dortigen Uberlegungen besteht jd. darin,
dass es bei Umweltverdanderung nicht darum gehen muss, ,Rechtsverstofie ... rein physisch
unmoglich zu machen®, ebd.; dhnlich Rich, Harv. J. L & Pub. Pol. 36 (2012), 795 (802 ff.), mit
Bezug auf die Verhinderung strafbarer Handlungen (,,crime®); dahingehend auch Beaucamp,
Rechtsdurchsetzung, 2022, S.40ff. Umweltverdnderung wirkt weiter — sie verhindert Hand-
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ein oft Ubersehenes Mittel staatlicher Steuerung.'!'* Aufmerksamkeit erregte
diese Form der Gestaltung von Realitdt in jlingster Zeit unter dem Schlagwort
»Code is Law“!4. Wie Software, insbesondere das Internet, programmiert ist,
setzt unseren digitalen Handlungsmoglichkeiten feste Grenzen.''> Doch auch
Beispiele auflerhalb des digitalen Raums verdeutlichen die Macht physischer
,Codes": Fahrbahnhindernisse wie Bodenwellen etwa begrenzen praktisch die
maximal fahrbare Geschwindigkeit.!1¢

2. Anreiz, insbesondere Normbefehl

Eine zweite Gruppe an Steuerungsmitteln wirkt, indem die Verantwortlichen
die Konsequenzen einer Handlung bzw. Entscheidung zum Nachteil der Ent-
scheider:innen umgestalten. Derartige Steuerungsmittel wirken auf die Ent-
scheidungsfreiheit ein — verstanden als die Freiheit, aus mehreren Handlungs-
moglichkeiten ohne mittelbare duflere Erschwerung auswéhlen zu konnen!!”.
Umfasst sind Anreize, insbesondere in der Form von Normbefehlen.!!8

Der Anreiz (i.e.S.) wirkt auf die Entscheidungsfindung, indem er an eine
(un-)erwiinschte Handlung (finanzielle) Konsequenzen (Kosten!!'®) kntipft. Der
Anreiz stellt in der ckonomischen Theorie als (auflere) Restriktion den wesent-

lungsmoglichkeiten ohne eines Rechtswidrigkeitsverdikts zu bediirfen. Sie dient mithin nicht
alleine dem Rechtsvollzug. Vielmehr setzt die Umweltveranderung selbst implizit ein Un-
erwiinschtheitsurteil.

113 Dies iibersehen etwa Di Fabio, JZ 1993, 689 (690); Liidemann, Edukatorisches Staats-
handeln, 2004, S. 34 ff.

114 Lessig, Code is Law, Harvard Magazine vom 1.1.2000.

115 Vgl. hierzu umfassend Beaucamp, Rechtsdurchsetzung, 2022, S. 36 ff.

116 Vgl. auch Rademacher, JZ 2019, 702 (703f.), der zwischen analogen und digitalen
Impossibility Structures unterscheidet.

17 Engl. zumeist ,freedom of choice®, vgl. Sen, Eur. Econ. Rev. 32 (1988), 269 (2691L.),
wobei die hier angesprochene Spielart der ,freedom of choice” der negativen Freiheit ent-
spricht, hierzu Berlin, Four Essays on Liberty, 1969, S.122ff. Zu dem deutschen Begriff etwas
unklare Definition bei Neuner, AcP 218 (2018), 1 (3), der Drohung und T4uschung als Problem
der Entscheidungsfreiheit fasst. Ahnliche Verwendung wohl bei Gerg, Nudging, 2019, S. 43, der
den Begriff synonym mit Entschlieungsfreiheit zu verwenden scheint, ebd., S.45; sowie bei
Kunzendorf, Gelenkter Wille, 2021, S.49. Das BVerfG verwendet im Kontext wirtschaftlichen
Drucks auch den Begriff ,Entschlieffungsfreiheit®, BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010f.) - Eben-
biirtigkeitsklausel/Hohenzollern; so auch Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1022); hiernach auch
Gerg, Nudging, 2019, S.93.

18 7u der Parallele auch Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 170, wobei ihr Ansatz, dass der
Normbefehl eine Verhaltensoption ,normativ abschneidet®, gerade keine faktische Bewertung
ist — die Handlung selbst bleibt eben, genauso wie bei einem unmittelbaren wirtschaftlichen
Anreiz, moglich. Unterschiedlich sind nur die Folgen, die sich daran kniipfen, wenn die
Einzelnen die (un-)erwiinschte Handlung vollziehen. Treffender insoweit die Unterscheidung
zwischen ,Maf3stabs- und [...] Befehlsgehalt” und , Anreizgehalt“ eines Gesetzes, ebd., S. 220.

119 Diese Nachteile konnen auch darin liegen, dass die Entscheider:innen sonstige Vorteile
(Kosten i. w. S.) verlieren bzw. nicht erhalten.
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lichen bzw. sogar einzigen eigentlichen Grund fiir Verhaltensanderungen dar.!20
Soweit Menschen diese Konsequenzen bei ihrer Entscheidungsfindung bertick-
sichtigen, wirkt ein Anreiz auf die Entscheidungsfreiheit ein.!?! Er setzt mithin
(im Moment der Entscheidung) eine Kosten-Nutzen-Abwigung der Entschei-
der:innen voraus.'?? Sind die Nachteile rechtlich angeordnet, handelt es sich um
einen ,rechtliche[n] Anreiz“123.,

Eine &hnliche Wirkweise liegt dem (grundsatzlich abstrakt-generellen)
Normbefehl zugrunde.!?* Er gibt an sich alleine ein Sollen vor.!?> Erst in
einem zweiten, getrennten Schritt verwirklicht sich die Sanktion, welche daran
gekniipft ist, dass die Einzelnen das Sollen nicht beriicksichtigen. Die Sanktion
kann in der Anwendung unmittelbaren Zwangs oder einer sonstigen Folge
liegen, welche selbst wieder in Form eines Sollens (etwa einer Geldzahlung)
oder Zwangs auftreten kann. Normbefehle sind dabei von der Sanktion, die auf
ihre Nichtbeachtung folgt, zu unterscheiden. Okonomisch betrachtet sind die
Sanktion bzw. ihre Androhung Kosten, die eine Entscheidung fiir das sanktio-

120 Etwa Mathis, Effizienz statt Gerechtigkeit?, 2019, S.26f. Dariiber hinaus setzt gerade
der Normbefehl, ebenso aber auch ein Anreiz, auf einen Internalisierungsprozess. Insofern sind
sie nicht alleine an die (zumindest etwas) nutzenmaximierenden Entscheider:innen gerichtet,
sondern entfalten ihre Wirkung auch mittels sozialer Ubung und sozialen Drucks, Hoffmann-
Riem, Innovation und Recht, 2016, S.143: ,Implementationsbereitschaft der [Rechtsa]dressa-
ten” als ,Voraussetzung [von] Normwirkung® s. auch ders., AGR 142 (2017), 1 (34), m.w.N,,
zur Wirkungs- und Effektivititsforschung. Insofern sind sie geeignet, innere Einstellungen zu
verdndern — Priferenzen also zu formen - und insoweit die Idee der Priferenzstabilitét in Frage
zu stellen; Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53 (1986), 1129 (1137).

121 Vgl. Wolff, Anreize im Recht, 2021, S.40f; insofern etwas widerspriichlich, wenn sie
spater feststellt, dass der Anreiz ,damit auch zu einem anderen Zeitpunkt auf die Adressaten
ein[wirkt] als der Rechtsbefehl®, ebd., S. 168.

122 Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 117: ,Wirkungslogik: Rationalitt*

123 Vgl. etwas anders der ,rechtlich geprigte“ Anreiz; Hoffmann-Riem, Innovation und
Recht, 2016, S.397. ,Okonomisch® ist dieser Anreiz insofern, als dass seine Nichtbefolgung
Kosten verursachen kann, insges. auch in diese Richtung Wolff; Anreize im Recht, 2021, S. 10ff,
»Anreize als Gehalte von Rechtsakten® Schwierig ist die Einordnung des ,,Publizititsanreize[s]®,
ebd., S. 1351t

124 Diese klare Einordnung verkompliziert sich, spricht man dem Rechtsgebungsakt bzw.
dem Recht selbst dariiberhinausgehende Gehalte zu. Herrschender Ansatz hierzu ist der des
Expressiven Rechts, vgl. Sunstein, U. Pen. L. Rev. 144 (1996), 2021; sowie McAdams, Va. L. Rev.
86 (2000), 1649; Wittlin, Yale J. Reg. 28 (2011), 429; McAdams, Expressive Powers of Law, 2017;
Hoeft, Ratio Juris 32 (2019), 339.

125 Schwierig einzuordnen ist dispositives Recht (,default rules“); vgl. grds. Méslein, Dis-
positives Recht, 2011, S. 1291L.; Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S. 107 ff., zu den Funktionen
dispositiven Rechts, insbes. der ,influenzierenden Wirkung® Zu der ékonomischen Analyse
dispositiven Rechts vgl. Ayres/Gertner, Yale L.]J. 99 (1989), 87 (951L.); dies., Stan. L. Rev. 51
(1999), 1591 (1594 1t.); Strahilevitz/Luguri, Law Contemp. Probl. 82 (2019), 139 (146ff.). Zur
Abgrenzung der klassisch-6konomischen und der verhaltens6konomischen Sicht Bar-Gill/
Ben-Shahar, U. Chi. L. Rev. 88 (2021), 531 (556 fI.). Soweit man auf den Default Effect abstellt,
greifen grds. die im weiteren Verlauf der Arbeit entwickelten Maf3stibe fiir Voreinstellungen
durch Recht.
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nierte Verhalten yerteuern'.}26 Normbefehle sind demnach Anreize i. w. S., da sie
okonomisch ebenfalls Kosten einer Entscheidung darstellen.!?” Ein Unterschied
besteht gleichwohl: Der Normbefehl bedient sich der Konstruktion des Ver-/
Gebots. Er setzt insoweit anders als der Anreiz (i.e.S.) ein Rechtswidrigkeits-
verdikt.128

3. Information und Ausnutzen von Rationalititsdefiziten

Schliellich gibt es Steuerungsmittel, die alleine auf den Entscheidungsvorgang
zielen - ohne dass sich die (dufleren) Konsequenzen der Handlung verdndern,
die aus der Entscheidung folgen. Dies umfasst Information und das Ausnutzen
von Rationalititsdefiziten.!?® Beide betreffen alleine die innere Sphire der
Adressat:innen - verstanden als deren Entscheidungsvorgang.!*0

a) Information

Informationen sind Aussagen tiber Umweltzustidnde.!*! Sie konnen richtig oder
falsch sein.!3? Information hat — gerade im Rahmen der Informationsékonomie
(Economics of Information'3®) - die Eigenschaft, Klarheit iber Entscheidungs-
alternativen und -ergebnisse herzustellen. Hiernach spricht Information das
rationale Entscheiden der Menschen an.!** Information erlaubt es den Adres-
sat:innen, den Nutzen ihrer Entscheidung zu erhohen.!3® Dabei richtet sich
Information alleine auf den Entscheidungsprozess, mithin die innere Sphare.
Sie hat (hinsichtlich der Adressat:innen) keine Auflenwirkung.!3¢

126 Kirchgdssner, Homo Oeconomicus, 2008, S. 45 f.; kritisch Mathis, Effizienz statt Gerech-
tigkeit?, 2019, S. 111f.

127 Vgl. Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S.463 fI., insbes. zu ,,Rational Crime*

128 Wolff, Anreize im Recht, 2021, S.168: ,Anreiz keine normative Reduktion der Ver-
haltensoptionen®.

129 Vgl. insoweit auch die instruktive Abgrenzung von Tiuschung und Manipulation bei
Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S. 50 ff,, der i. E. mit Manipulation das bezeichnet,
was hier das ,,Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten® ist.

130 Auch moglich wiren die Begriffe ,Willensfreiheit®, ,Autonomie®, ,Selbstbestimmung".

131 Definitionen von Information sind dabei Legion; vgl. etwa Mast, Staatsinformations-
qualitdt, 2020, S.73ff. Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S.21, unterscheidet syntaktische,
semantische sowie pragmatische Dimensionen ebenso wie einen systemtheoretischen Zugriff.

132 Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S.23f; nach ihm kommt fiir Desinformation
neben der Falschheit auch ein subjektives Element der Bewusstheit bzw. der intentionalen
Beeinflussung hinzu - was i. E. nicht dasselbe ist.

133 Arrow, Empirica 23 (1996), 119 (1191F.).

134 Vgl hierzui.R.d. EUT oben § 1 A.L 1.

135 Sie bewirken insofern ein ,Reflektives Einwirken®, Gerg, Nudging, 2019, S. 100. Wobei
Gerg, ebd., S. 62, zu Recht anmerkt, dass Information im 6konomischen Sinne alleine als Voraus-
setzung der Nutzenmaximierung gesehen wird und nicht dem Zweck dient, etwa ,reflektierte
Entscheidung® herbeizufiihren oder ,,autonom entscheiden® zu konnen.

136 Jedenfalls soweit man Informationsbeschaffungskosten und damit eine (positive)
Anreizwirkung vernachlassigt. Anders freilich (1.) fiir die Dritten, fiir die sich Konsequenzen
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b) Ausnutzen von Rationalititsdefiziten

Ebenfalls nur in der inneren Sphire wirkt das Ausnutzen von Rationalitéts-
defiziten. Ein derartig wirksamer Einfluss auf die Entscheider:innen zeitigt
keine (unmittelbare) Aulenwirkung. Im Unterschied zu Zwang/Umweltver-
anderung begrenzt das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten die tatsdchlichen
Handlungsalternativen nicht. In Abgrenzung zu einem (rechtlichen) Anreiz ist
mit der Nichtbefolgung kein durch das Gegeniiber angelegter (bzw. rechtlich
angeordneter) Nach- oder Vorteil verbunden.!3” Mittelbare AufSenwirkung kann
fur die Finzelnen alleine dadurch entstehen, dass sie trotz der lenkenden Ent-
scheidungsumgebung ein Verhalten wéhlen, mit dem sich ein Nachteil verbindet
(etwa Rauchen oder Fahren ohne Gurt). Dieser Nachteil geht jedoch nicht auf
Auflenstehende zuriick.

Auch wirkt das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten anders als Information.
Beide unterscheiden sich in ihrer Wirkungsweise insofern, als dass sie (idealiter)
die Menschen in unterschiedlichen Eigenschaften ansprechen.!*® Information
zielt grundsitzlich auf eine rationale Verarbeitung insbesondere nach dem
Bayesschen Gesetz. Das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten zielt auf die nicht-
rationalen Denkprozesse des Menschen.!®

Insofern ldsst sich das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten auch in die
Diskussion um das Nudging einordnen. Ein Nudge ist nach der urspriing-
lichen Definition von Thaler/Sunstein ein Mittel der Verhaltenslenkung, das
nur fiir die von Rationalitdtsdefiziten gepriagten Entscheider:innen (Humans)
wirksam ist, fiir die rationalen Entscheider:innen (Econs) hingegen nicht.!40
Die Nichtbefolgung hat (fiir die Adressat:innen) keine unmittelbar nachteilige
Wirkung. Insofern ldsst sich der Nudge negativ gegen Anreiz und Information
abgrenzen. Anreiz (inklusive Normbefehl) und Information wirken in diesem

aus einer Verhaltensinderung ergeben (etwa die Unternehmer:innen) und (2.), wenn Dritte
gezwungen werden, Information bereitzustellen; vgl. hierzu unten §4 B.

137 Dies ist die wesentliche Unterscheidung zu dem Anreiz. Dass er ,keine Rechtsform auf-
weis[t]“ ist insoweit etwas ungenau; so Wolff, Anreize im Recht, 2021, S.138.

138 So auch Hansen, Eur. J. Risk Reg. 7 (2016), 155 (168f.), der jd. anders als hier ein
Zweck-Element in seine Definition aufnimmt. Anders KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019,
S.2711f, zu ,Beeinflussung [...] durch Kommunikation®, unter der Annahme, dass Information
»in der Regel damit nicht nur orientierenden und rein wissensvermittelnden, sondern oftmals
auch empfehlenden bis hin zu appellativen [sic!] und erzieherischen [sic!] Charakter* hat,
ebd., S.170. Sunstein, Libertarian Paternalism, 2014, S. 55, sieht Information wohl pauschal als
Nudge.

139 Gerg, Nudging, 2019, S. 57 fI., untergliedert insoweit nach ,reflektivem” und ,,perzepti-
vem" Einwirken. Diese Unterscheidung scheint jd. i. E. nicht sehr klar, da undeutlich bleibt, was
genau das differenzierende Kriterium ist — insbes. ob die Unterscheidung final oder modal zu
treffen ist und worin genau sich Verstand und Intuition unterscheiden sollen.

140 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S.8: ,any factor that significantly alters the behavior of
Humans, even though it would be ignored by Econs; etwas anders wohl Sunstein, Behav. Pub.
Pol. 6 (2022), 654 (658).
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Sinne auf Econs verhaltenslenkend ein. Der Nudge hingegen steuert vermittels
Entscheidungsprozessen, die nur Humans aufweisen — dies sind gerade Ratio-
nalitatsdefizite.'*! Nudging (i.e.S.) ist also ein Steuerungsmittel'*? — kein Steue-
rungszweck.!®? Das Ziel der Intervention spielt auf dieser Ebene keine Rolle.!*4
Gleichwohl ist der Begriftf des Nudging oft in einem Zweck-Sinne konnotiert
(Nudging i.w.S.) - etwa mit dem Ziel, Entscheidungen tiber Gesundheit, Wohl-
stand und Gliick zu verbessern.!*® Die vorliegende Arbeit jedoch verwendet den
Begriff als Nudging i. e. S.14¢ Insofern entspricht das Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten dem Nudging (i. e. S.) — es handelt sich um zwei Bezeichnungen fiir
denselben Vorgang.

Eben die klare Abgrenzbarkeit zu anderen Steuerungsmitteln macht das Aus-
nutzen von Rationalitdtsdefiziten zu einem lohnenden wie dringenden eigenen
Forschungsgegenstand.

V. Entscheidungslenkung am Beispiel ,Dark Patterns®

Um zu verdeutlichen, wie Private durch die Gestaltung einer Entscheidungs-
umgebung Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen konnen, hilft es, das
Beispiel der Dark Patterns detaillierter zu beleuchten.!4”

1. Definition von Dark Patterns

Beispiele fiir Entscheidungsumgebungen, die Forschung und Journalismus mit
dem Schlagwort Dark Patterns in Verbindung bringen, finden sich viele. Hierzu
zéhlen Voreinstellungen fiir Eingabemdglichkeiten. Ebenso fallen Countdowns
fir Entscheidungen, Verweise auf eine (vermeintliche) Knappheit und das
(vermeintliche) Verhalten anderer wie die farbliche und sonstige graphische
Gestaltung von Benutzungsoberflachen darunter.'*® So zéhlen manche 20 Dark

141 Hansen, Eur. J. Risk Reg. 7 (2016), 155 (158).

142 Dyworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, §4.1:
»Nudging is about means not ends"

143 1.E. auch Baer, Steuerung durch Nudging, 2023, S. 87 f.; Kunzendorf, Gelenkter Wille,
2021, S.48f.; vgl. zu dem hier verfolgten sowie weiteren Definitionsansatzen Hansen, in: Strafi-
heim/Beck (Hrsg.), Behavioural Change, 2019, S. 63, 68f.

144 Eskommt erst dort zum Tragen, wo es um die philosophische und rechtliche Bewertung
der Steuerung geht; hierzu unten § 1 B.1,, IL. sowie § 2 D.IV. 1.a); Thaler/Sunstein, Nudge, 2009,
S.5.

145 Vgl. hierzu den Untertitel des Buchs von Thaler/Sunstein (,Improving Decisions About
Health, Wealth, and Happiness®), die selbst Nudging in diesem Sinne verwendet sehen wollen.
So auch Sunstein, Libertarian Paternalism, 2014, S. 58.

146 In diese Richtung wohl Sunstein in neueren Verdffentlichungen, Sunstein, Behav. Pub.
Pol. 6 (2022), 654 (660).

147 Vgl. zu dem Folgenden bereits Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (1fF.), worauf die
folgenden Ausfithrungen zum Teil beruhen.

148 Vgl. Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (1); Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (52).
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Patterns in fiinf Kategorien!'?®, andere zahlen 15 Dark Patterns in fiinf Ka-
tegorien'>, wieder andere nennen elf Kategorien mit 20 Unterkategorien!!. All
diese Dark Patterns zielen zumeist darauf, dass die Gelenkten mehr Daten von
sich preisgeben oder mehr Produkte erwerben, als sie eigentlich wollen.

Dabei herrscht iiber die Definition von Dark Patterns bislang keine Einig-
keit. Den Begriff ,Dark Patterns® zuerst verwendet hat der Interfacedesigner
Harry Brignull.'>? Er definiert ein Dark Pattern als ,eine Benutzungsoberfla-
che, die sorgfaltig ausgearbeitet wurde, um Nutzer:innen auszutricksen, damit
sie Dinge tun, die sie sonst moglicherweise nicht tun wiirden!>3. Seitdem hat
sich ein bunter Straufl an variierende Definitionen von Dark Patterns ent-
wickelt.!1>

Wesentlicher Punkt, an dem sich vorhandene Definitionsansitze unterschei-
den, ist der Mechanismus, mithilfe dessen eine Benutzungsoberfliche (engl.
suser interface) die Entscheidung der Nutzer:innen lenkt. Eine Gruppe bleibt
dabei bei einer oberflichlichen Beschreibung stehen. Sie setzt den Fokus auf
die verwendeten Designelemente und ist so vage, was den eigentlichen Mecha-
nismus betrifft, der die Entscheidung der Nutzer:innen lenkt.!>> Eine zweite
Gruppe benennt den Mechanismus der Steuerung, etwa ,,zwingen [...] oder tdu-
schen“1*%, Jedoch liuft diese Definition Gefahr, alleine manche Mechanismen
der Lenkung zu erfassen. Sie ist damit sehr eng. Die dritte Gruppe findet mit
Blick auf die wirkenden Mechanismen die klarste Definition: Zentral fiir den
Wirkmechanismus sind nach ihr die Eigenheiten menschlichen Entscheidens.
Deutlich bringt dies Hartzog zum Ausdruck, der dezidiert von dem ,, Ausnutzen

149 Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (52).

150 Mathur/Acar et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 3 (2019), CSCW Nr. 81, 1 (12).

151" Conti/Sobiesk, in: Rappa/Jones/Freire et al. (Hrsg.), ACM WWW ’10 Proceedings, 2010,
S.271,273.

152 Dieser rief im Jahr 2010 die Webseite darkpatterns.org ins Leben, um dort von ihm
identifizierte Dark Patterns zu protokollieren und auf das Phanomen aufmerksam zu machen.
S. Selbstbeschreibung von Brignull, Dark Patterns, darkpatterns.org.

153 Brignull, Dark Patterns: Inside, The Verge, 29.8.2013: ,user interface carefully crafted to
trick users into doing things they might not otherwise do*, Ubers. d. Verf.; dhnlich ders., Dark
Patterns, darkpatterns.org; ders., Dark Patterns: Dirty Tricks, 90 Percent of Everything, 8.7.2010.

154 Mathur/Mayer et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 2021, Nr.360, 1 (2ff.), mit
einer umfassenden Auswertung bestehender Definitionen.

155 Bogenstahl, Dark Patterns, 2019, S.1, spricht insofern von ,Designmuster[n] von In-
ternetseiten. Andere gehen einen Schritt weiter und beziehen sich auf die missbrauchliche
Nutzung solcher Elemente, seien es Verletzungen von ,design best practices®, Conti/Sobiesk,
in: Rappa/Jones/Freire et al. (Hrsg.), ACM WWW ’10 Proceedings, 2010, S.271, 271, oder der
Umstand, dass das Design ,,malicious interaction flows“ etabliert, Nouwens/Liccardi et al., in:
Bernhaupt/Mueller/ Verweij (Hrsg.), ACM CHI "20 Proceedings, 2020, Paper 194, S. 1, 3, unter
Verweis auf Gray/Kou et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 2018, Nr. 534, 1.

156 Mathur/Acar et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 3 (2019), CSCW Nr.81, 1 (1),
Ubers. d. Verf. (,coercing, [...] or deceiving); in diese Richtung auch Utz/Degeling et al., in:
Cavallaro/Kinder/Wang et al. (Hrsg.), ACM CCS ’19 Proceedings, 2019, S. 973, 976.
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kognitiver Verletzlichkeiten“!>” spricht. Diesem, auf den Wirkmechanismus
bezogenen Ansatz, folgt die vorliegende Untersuchung.

Erforderlich ist zudem, dass die Steuerung hin zu einem fiir die Nutzer:innen
nachteiligen Verhalten erfolgt. Nachteilig ist das Verhalten dabei insoweit, als
es nicht den eigentlichen Interessen der Nutzer:innen entspricht und grund-
sdtzlich zum Vorteil der Verwender:innen des Dark Patterns wirkt.!>® Insofern
geht es um ein Verhalten, das von dem ,eigentlichen Willen® der Nutzer:innen
abweicht.!?

Verantwortlich fiir die Verwendung ist dabei stets die Person, welche hinter
der Webseite steht, auf der das Dark Pattern zum Einsatz kommt. Davon zu
trennen ist die Frage, auf wen die Gestaltung der Benutzungsoberfliche zuriick-
geht. Die Definition von Dark Patterns sollte dies bewusst offenlassen. Denn
Dark Patterns konnen auf verschiedene Akteur:innen zuriickgehen. Zumeist
sind dies die Interfacedesigner:innen selbst. Doch auch technische Systeme,
etwa eine Kinstliche Intelligenz (KI), konnten Dark Patterns hervorbringen. So
konnen Verwender:innen eine KI einsetzen, die darauf ausgelegt ist, Interface
Designs zu testen und dahingehend zu optimieren, Zustimmungen oder Ver-
tragsabschliisse zu erlangen.

SchlieSlich bedarfes keines subjektiven Elements dafiir, dass ein Dark Pattern
vorliegt. Aus Sicht der Nutzer:innen ist es grundsitzlich gleichgiiltig, warum
die Gestaltung einer Benutzungsoberfliche sie zu einem nachteiligen Handeln
bewegt. Gerade der Einsatz automatisierter Systeme, die Interfaces erstellen,
wiirde sonst allzu leicht aus der Definition herausfallen.!60

157 Hartzog, Privacy’s Blueprint, 2018, S. 146, Ubers. d. Verf. (»exploiting cognitive vulne-
rabilities). Brignull spricht sehr einfach von ,tricks® — er macht jd. klar, dass diese im Bezug
zu einem ,solid understanding of human psychology® stehen, Brignull, Dark Patterns: Dirty
Tricks, 90 Percent of Everything, 8.7.2010. In diese Richtung auch McSpedden-Brown, Dark
Commercial Patterns, 2022, S. 16.

158 Manche Definitionen stellen alleine auf die Ergebnisse fiir die Verwender:innen, also
das Subjekt, ab. Einerseits objektiv: Mathur/Acar et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 3
(2019), CSCW Nr.81, 1 (2), benennen als Ziel etwa ,benefit an online service”. Andererseits
subjektiv: Nach Nouwens/Liccardi et al., in: Bernhaupt/Mueller/ Verweij (Hrsg.), ACM CHI 20
Proceedings, 2020, Paper 194, S. 1, 3, geht es darum, ,to guide end-users into desired behavio-
ur®, also um das von den Verwender:innen erhoffte Verhalten der Nutzer:innen.

159 Entscheidend ist mithin eine subjektive Definition des Nachteils, relativ zum Nutzer:in-
nen-Willen (bzw. zum hypothetischen Alternativverhalten). Der andere Ansatz fokussiert auf
einen objektiv verstandenen Nachteil, relativ zu als vorteilhaft angenommenem Alternativver-
halten. Paradigmatisch Utz/Degeling et al., in: Cavallaro/Kinder/Wang et al. (Hrsg.), ACM CCS
’19 Proceedings, 2019, S.973, 976: Nach diesen ist das Ziel ,accepting privacyunfriendly opti-
ons‘. Zugrunde liegt die Annahme der objektiven Bestimmbarkeit von datenschutzfreundlichen
und -unfreundlichen Alternativen.

160 Anders wohl die Grofizahl der vorhandenen Definitionen, die zumeist ein subjektives
Verhiltnis der Handelnden zum Mittel i.F.e. Wollens vorsehen. Sie sprechen von Conti/
Sobiesk, in: Rappa/Jones/Freire et al. (Hrsg.), ACM WWW ’10 Proceedings, 2010, S.271, 271:
»deliberately“; Bdsch/Erb et al., Proc. Priv. Enhancing Tech. 2016, 237 (241): ,purposefully and
intentionally; Bogenstahl, Dark Patterns, 2019, S. 1: ,,die darauf ausgelegt sind".
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Zusammengenommen sind Dark Patterns mithin Interface Designs, die
Schwichen menschlichen Entscheidens ausnutzen und die Nutzer:innen so zu
einem fiir sie nachteiligen Verhalten bringen.!%!

2. Dark Patterns im verhaltensokonomischen Licht

Dark Patterns zeichnen sich dadurch aus, dass sie Schwachen menschlichen
Entscheidens ausnutzen. Um den Mechanismus besser zu verstehen, hilft eine
verhaltensokonomische Reflexion dieser Schwachen weiter.

a) Dark Patterns und Rationalititsdefizite

Betrachtet man die zahlreichen Beispiele fiir Dark Patterns genauer, fallt auf, dass
sie allzu oft spezifische, von der Forschung identifizierte Rationalitdtsdefizite an-
sprechen.!¢? Einige Beispiele machen dies deutlich. Voreinstellungen adressieren
den Default Bias; Countdowns zielen auf schnelles und automatisches Denken;
Verweise auf Knappheit schaffen Loss Aversion; Verweise auf das Verhalten
anderer Nutzer:innen bedienen die Availability Heuristic und den Confirmation
Bias; bestimmte Arten, Fragen und Informationen zu prasentieren, zielen auf
Framing. SchliefSlich konnen farbliche und sonstige graphische Gestaltungen
der Benutzungsoberfliche sowie ein Zwang zu entscheiden all diese Effekte ver-
starken und verschleiern.

Dass die meisten Dark Patterns einem Rationalitdtsdefizit zuordenbar sind,
bedeutet gleichwohl nicht, dass es mdglich ist, jedes Dark Pattern spezifisch auf
ein empirisch festgestelltes Rationalitdtsdefizit zu beziehen. Dies ist aber gar
nicht erforderlich, um den Wirkmechanismus entsprechend einzugrenzen. So-
weit feststeht, dass Nutzer:innen eine gewisse Entscheidung voll-rational nicht
getroffen hatten, mithin keine Anreiz- oder sonstige Steuerungswirkung von
einer Entscheidungsgestaltung ausgeht, ist zu vermuten, dass ein (unbenanntes)
Rationalitdtsdefizit die Entscheidung hervorgerufen hat.

Insofern sind Dark Patterns die dunkle Seite des Nudging i.w. S.16> Um den
Lenkungszweck ebenso wie den verhaltenwissenschaftlichen Hintergrund, mit-
hin das Steuerungsmittel, besonders herauszustellen, lassen sich Dark Patterns
auch als Dark Nudging bezeichnen.!®* Denn sie lenken das Verhalten der Gegen-
tiber, jedoch nicht zu deren Vor-, sondern vielmehr zu deren Nachteil.

161 Dieser Definitionsansatz soll dabei keine juristische Definition sein oder a priori ein
Verwerflichkeitsurteil enthalten. Es geht vielmehr darum, ein teilweise diffuses Phdnomen mit
einer arbeitsfahigen Definition zu beschreiben.

162 Mathur/Acar et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 3 (2019), CSCW Nr. 81, 1 (12);
Jarovsky, Dark Patterns, SSRN, 31.3.2022, S. 13 ff.

163 1. w.S. deshalb, da die Definition von Dark Patterns nicht nur ein Mittel, sondern auch
einen Zweck enthalt, zu dem die Verwender:innen es einsetzen. S. hierzu oben § 1 A.IV.3.

164 Thaler selbst spricht von »Sludge®, Thaler, Science 361 (2018), 431; hierzu auch Reisch,
Wirtschaftsdienst 100 (2020), 87 (90).
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b) Moglichkeit des Ausnutzens — Gezieltes Testen

Wie die Beispiele der Kreditkarten- und Fitnessstudiovertridge zeigen, nutzen
Anbieter:innen Rationalitatsdefizite auch in der Offline-Welt aus.’®> Doch be-
steht zwischen in der Online-Welt wirksamen Dark Patterns und den frither
beschriebenen Phinomenen des Ausnutzens von Rationalitdtsdefiziten in der
Offline-Welt ein entscheidender Unterschied. Dark Patterns beziehen sich nicht
auf die Konditionen eines Angebots selbst (etwa Zahlungsmodalitdten und Zins-
sdtze).1%¢ Sie wirken vielmehr vermittels der gesamten digitalen Entscheidungs-
umgebung. Hierdurch ist es moglich, Rationalititsdefizite der Nutzer:innen
gezielt und auf vielfaltige Weise anzusprechen und damit auszunutzen.'’

Dabei begriindet die einfache Méglichkeit, das Entscheidungsumfeld an-
zupassen, um Rationalitatsdefizite auszunutzen, eine spezifische Geféhrlichkeit
in der digitalen Welt.16® Labor- oder Feldtests erlauben es den Verwender:innen,
die Wirksamkeit ihrer Designentscheidungen gezielt zu untersuchen und zu
steigern. So konnen sie Gestaltungsvarianten durch sog. A/B-Tests gegen-
einander priifen.!®® Ein solcher Wirksamkeitsvergleich ermdglicht es, die Effekte
verschiedener Gestaltungsvarianten auf das Entscheidungsverhalten detailliert
zu bewerten.17? Derartige Test sind im digitalen Raum besonders einfach durch-
zufithren.!”! Digitalkonzerne mit Millionen Nutzer:innen haben Zugriff auf
fast unerschopfliches Versuchsmaterial. Dass die Konzerne von der Moglichkeit
Gebrauch machen, Designentscheidungen an ihren Nutzer:innen zu testen,
ist bekannt. Google etwa hat einmal 40 Blaustufen darauthin getestet, wie sie
die Interaktionsraten mit den Links in Suchergebnissen steigern.l”>? Wie sehr
Digitalkonzerne diese Moglichkeiten mit Blick auf Dark Patterns einsetzen,
scheint noch wenig erforscht. Davon auszugehen, dass sie derartige Test nicht
vornehmen, wire gleichwohl naiv.

Perspektivisch konnte sich das Potenzial, Rationalitdtsdefizite gezielt an-
zusprechen, noch erhéhen. Anbieter:innen ist es heute moglich, riesige Daten-
mengen zu sammeln und auszuwerten (sog. Big Data).'”> Big Data eroffnet

165 Hanson/Kysar, N.Y.U.L. Rev. 74 (1999), 630 (727ff.), haben die Offline-Gefahren
schon frith erkannt.

166 Etwa Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92 (2008), 749 (7651L.); Hacker, Eur. Rev. Private L. 7
(2017), 266 (2691L.): ,exploitative contracts"

167 S0 lieSe sich auch von ,,Dark Digital Nudging® sprechen.

168 Auf diese Gefahr weisen auch Helberger/Sax et al., J. Cons. Pol. 45 (2022), 175 (186 fL.),
hin.

169 Dijese Gefahr sieht auch Europdische Kommission, Guidance UCPD, 29.12.2021, S. 100.

170 Schneider/Weinmann et al., Commun. ACM 61 Issue 7 (2018), 67 (72). Dies lasst, mit
Blick auf die praktische Wirksamkeit von Dark Patterns, das ,Wissensproblem®, Hacker, Ver-
haltensékonomik und Normativitat, 2017, S. 143, in den Hintergrund riicken.

71 Dies betonen Helberger/Micklitz et al., in: Helberger/Lynskey/Micklitz et al. (Hrsg.),
EU Consumer Protection 2.0, 2021, S. 1, 18 ff.

172 Hern, Google, The Guardian vom 2.5.2014.

173 Vgl. hierzu statt vieler Volk/Staegemann et al., in: Kollmann (Hrsg.), Handbuch Digitale
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Anbieter:innen die Moglichkeit, individuelle Nutzer:innenprofile anzulegen
und darauf aufbauend ihre Dienste personalisiert anzubieten. So sind personali-
sierte Werbung und Suchergebnisse bereits gang und gibe.l”* Gleiches gilt fiir
personalisierte Preise.!”> Eine Aufklarung durch personalisierte Information ist
ebenso denkbar wie personalisiertes Recht.!”® Mit Hilfe derselben Methode las-
sen sich Dark Patterns personalisieren (Personalized Dark Patterns).}”” Gerade
angesichts dieses Entwicklungspotenzials verlangt das Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten besondere Aufmerksamkeit.

c) Wirksamkeit

Studien zur Wirksamkeit verhaltensbeeinflussender Benutzungsoberflichen
unterstiitzen den Befund, dass Dark Patterns das Entscheidungsverhalten
der Nutzer:innen effektiv steuern. Zwar ist es noch nicht moglich, die Wirk-
samkeit einzelner Dark Patterns abschlieffend zu bewerten — gerade die stete
Wandelbarkeit macht eine verallgemeinernde Aussage sehr schwierig. Die
vorhandenen Studien belegen gleichwohl beachtliche Steuerungseffekte.!’”® So
kann bereits die Anzeigeposition eines Cookie-Banners auf Bildschirmen einen
signifikanten Effekt auf das Entscheidungsverhalten haben.!” Spezifischere
Untersuchungen zeigen, dass Dark Patterns die Zustimmungsrate zu einem
(fiktiven) Datenschutzservice mehr als verdoppeln kdnnen - von 11,3% auf
25,8% bei milden und auf 41,9 % bei aggressiven Dark Patterns.!®" Neben spe-
zifischen Studien indiziert zudem die allgemeine verhaltenswissenschaftliche
Literatur, dass Rationalititsdefizite starke Effekte auslosen konnen,!®! die Ent-

Wirtschaft, 2020, S.1037, 1037 ff. Das hierfiir angewendete Vorgehen beschreiben im rechts-
wissenschaftlichen Kontext Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S. 314 ff.

174 Vgl. Zuiderveen Borgesius, IEEE Sec. Priv. 11 (2013), 82; Art.-29-Datenschutzgruppe,
Stellungnahme Behavioural Targeting, 22.6.2010.

175 Tillmann/Vogt, VuR 2018, 447 (447 ff.); Schdfers, AcP 221 (2021), 32 (35f.).

176 Sunstein, U. Pen. L. Rev. 162 (2013), 1 (481f.); Porat/Strahilevitz, Mich. L. Rev. 112
(2014), 1417 (1422 1L.); Hacker, Int. Data Priv. L. 7 (2017), 266 (282f.); Busch, U. Chi. L. Rev. 86
(2019), 309 (313 fF.).

177 In diese Richtung Hacker, Int. Data Priv. L. 7 (2017), 266 (270); Susser/Roessler et al.,
Internet Pol. Rev. 8 (2019), 1 (61.); Schifers, AcP 221 (2021), 32 (36); Meier, Tauschung und
Manipulation, 2022, S.321ff. Aus UI-Perspektive Conti/Sobiesk, IEEE Sec. Priv. 7 (2009), 72
(73). Dies ubersieht Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1380).

178 8. die Literaturiibersicht bei Lupidiez-Villanueva/Boluda et al., Unfair Commercial
Practices, 16.5.2022, S.891f., sowie bei McSpedden-Brown, Dark Commercial Patterns, 2022,
S.211%

179 Utz/Degeling et al., in: Cavallaro/Kinder/Wang et al. (Hrsg.), ACM CCS 19 Procee-
dings, 2019, S. 973, 980f.

180 Luguri/Strahilevitz, ]. Leg. Anal. 13 (2021), 43 (65). Etwas weniger starke Effekte messen
Lupidriez-Villanueva/Boluda et al., Unfair Commercial Practices, 16.5.2022, S. 103 ff.

181 Zu Digital Nudging vgl. Schneider/Weinmann et al., Commun. ACM 61 Issue 7 (2018),
67 (67fF). Kritisch Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1390 fF.).
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scheidungsarchitekt:innen wiederum durch gezieltes Ausnutzen zu aktivieren
vermogen.

Auf der individuellen Ebene ist damit klar, dass Anbieter:innen dadurch,
dass sie die Umgebung einer Entscheidung auf eine gewisse Weise gestalten, Ra-
tionalitdtsdefizite der Entscheider:innen ausnutzen und so deren Entscheidung
beeinflussen kénnen. Eben hierin liegt der Wirkmechanismus und damit der
Wesenskern von Dark Patterns.

B. Entscheidungslenkung, Autonomie und Paternalismus

Die verhaltenswissenschaftliche Einordnung des Ausnutzens von Rationali-
tatsdefiziten war bislang rein deskriptiver Natur. Sie schaftt einen Verstandnis-
rahmen fiir ein Phianomen - sie sagt indes nichts dariiber aus, wie es normativ
zu beurteilen ist. Eine normative Bewertung wird mdglich, ordnet man das
Steuerungsmittel in die Diskussion um Autonomie (unten I.) und Paternalismus
(unten IL.) ein.

L. (Prozess-)Autonomie

Um das Wesen des Ausnutzens von Rationalititsdefiziten noch besser zu be-
greifen, bedarf es einer naheren Zuwendung zur Autonomie. Es gilt zu ermitteln,
wie es sich zu der Autonomie der Einzelnen verhalt, wenn der Staat oder Private
deren Verhalten dadurch steuern, dass sie ihre Rationalitatsdefizite ausnutzen.

1. Mafsstab: Ideale Autonomie

Autonomie bedeutet grundsitzlich die Fahigkeit, sich selbst zu regieren.'®? Das
Konzept und der Begriff der Autonomie beziehen sich auf die innere Sphére des
Menschen - seinen Willen und seine Willensbildung, kurz: das Entscheiden.!®?
Dabei findet der Begriff ,Autonomie’ gemeinhin mit unterschiedlichen Kon-

182 Christman, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Autonomy, § 1.
Dabei kann und soll hier die Diskussion um Willensfreiheit und Determinismus nicht auf-
gerollt werden. Entscheidend ist, dass der grundrechtliche Freiheitsschutz nicht nur der du-
3eren, sondern auch der inneren Sphire unabhingig davon gilt, ob der Wille bzw. der Willens-
bildungsprozess determiniert ist. Der freiheitsrechtliche Abwehranspruch gilt fiir vorgefundene
Freiheit, gleich ihrer Ausprégung, s. hierzu unten §2 B.V.2. Noch weniger interessiert hier die
damit verkniipfte Diskussion um Verantwortlichkeit und damit den (In-)Kompatibilismus; vgl.
Merkel, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit, 2008, S.332, 338 ff.

183 Demgegeniiber beschreibt Freiheit die duflere Sphire. Freiheit ist denkbar als relative
Freiheit, mithin in Bezug auf die Autonomie - etwa frei von nicht gewollten Schmerzen sein.
Ebenso lasst sich Freiheit als absolute Freiheit verstehen, mithin als Freiheit von aufleren Be-
schrankungen bzw. als Abwesenheit von Einwirkung auf innegehabte Giiter. Vgl. Dworkin,
Autonomy, 1988, S.14, zu ,liberty. Man konnte mit Sen, Oxford Economic Papers 45 (1993),
519 (5221.), auch von dem ,[o]pportunity aspect and process aspect of freedom® sprechen.
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notationen Verwendung: Als Ideal, als Zuschreibung und als Verantwortungs-
begriindung.'34 In all diesen Kontexten wohnt dem Konzept von Autonomie ein
unterschiedlicher Bedeutungsgehalt inne.!8>

Ein Idealtypus - mithin Autonomie in ihrer Reinform - kann hohe
,Anforderungen® an autonomes Entscheiden stellen. Denn er formuliert nur
erstrebenswerte bzw. {berlegungsleitende Eigenschaften. Verantwortungs-
begriindende Autonomie - als Voraussetzung fiir (moralische) Verantwortlich-
keit oder als Grundlage dafiir, dass den Einzelnen gewisse Rechte oder Pflichten
zukommen!86 - konnte hingegen an hohen Anforderungen fiir ,autonomes Ent-
scheiden’ scheitern. Hohe Schwellen fiir Autonomie geraten hier in die Gefahr,
lebensfremd zu werden — moralische oder rechtliche Verantwortung wire dann
gegebenenfalls weitgehend ausgeschlossen. Bei verantwortungsbegriindender
Autonomie geht es mithin um ,hinreichende’ Basis-Autonomie (,basic auto-
nomy“!87),

Zwischen den Polen der idealen Autonomie und der Basis-Autonomie erdffnet
sich ein weites Feld mehr oder weniger autonomer Entscheidungen. Tatsdchlich
bestehende Autonomie ist insofern nicht absolut bzw. binir, sondern jeweils
nur mit Blick auf die jeweilige Frage wie auch den Kontext der Entscheidung
zu beschreiben.!®® Griinde fiir derartig graduelle Autonomie konnen vielfaltig
sein. So fiihren etwa verschieden ausgepragte Kapazititen des Entscheidens und
situative Umstdnde dazu, dass Autonomie mehr oder weniger stark vorhanden
ist.

Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten kommt mit der Autonomie in
Konflikt, wenn es als Einwirkung auf den Entscheidungsprozess autonomie-
verkiirzend wirkt. Die Bewertung hat von dem Idealtypus von Autonomie
auszugehen. Die Basis-Autonomie ist hingegen keine hilfreiche Grofle, um ver-
werfliche Einwirkungen auszuschliefen.!®® Als verantwortungsbegriindende

184 Vgl. hierzu etwa Christman, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020,
Autonomy, §1.2; Bumke, in: Bumke/Rothel (Hrsg.), Autonomie im Recht, 2017, S.3, 191f.
Diese Dimensionen scheint Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S.911F,
etwas zu libergehen. Vgl. zudem auch Dworkin, Autonomy, 1988, S.5f., zu den verschiedenen
Bedeutungsgehalten.

185 Noch eine andere Dimension beschreibt Kant mit dem Konzept moralischer Auto-
nomie - also der Frage, welche moralischen Anforderungen an unser Handeln aus Autonomie
folgen; vgl. Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S.5; s. auch Hacker, in: Micklitz/
Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S. 77, 85 ff,, zur Untauglichkeit dieses Konzepts
im hiesigen Kontext.

186 T.E. ist dies auch eine zurechnungsorientierte Perspektive, mithin die Frage, ob eine so
zustande gekommene Entscheidung noch als autonom i. S. e. Voraussetzung von Zurechnung
zu sehen ist.

187 Christman, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Autonomy, § 1.1.

188 Hacker, in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S.77, 93.

189 Eben dieser unterschiedliche Fokus verschiedener Autonomiekonzepte bleibt oft unbe-
leuchtet. So geht Hacker, in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S.77,
96, Fn. 89, davon aus, dass sein Standard von Autonomie ein ,minimal requirement“ und die
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Minimal-Perspektive kann sie nur helfen zu bestimmen, ob eine durch duflere
Einfliisse (mit-)hervorgerufene Entscheidung noch hinreichend autonom ist,
um an diese etwa Rechtsfolgen anzukniipfen.!? Als Maf3stab dafiir, verwerfliche
Einwirkungen auf die Autonomie zu bestimmen, eignet sich Basis-Autonomie
jedoch nicht. Denn dies hatte zur Folge, dass jede Einwirkung hinzunehmen
ware, die diese minimale Autonomie bestehen lasst.

2. Bestimmung idealer Autonomie

Als Parameter idealer Autonomie finden sich insbesondere zwei verschiedene
Argumentationsstrange: ein Kompetenz- (unten a)) und ein Authentizitatsansatz
(unten b)). Beide fokussieren auf den Denk- bzw. Entscheidungsprozess, mithin
die Prozessautonomie der Entscheider:innen. Nur ein solcher Autonomieansatz
ist hier relevant. Denn das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten betrifft nur
den Entscheidungsprozess der Einzelnen.!! Dies ist zu unterscheiden von der
Autonomie hinsichtlich des substantiellen Inhalts einer Entscheidung bzw. ihren
Maf3staben im Sinne der Nutzenfunktion, mithin der Préiferenzautonomie der
Entscheider:innen.!? Letztere lisst das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten
unberiihrt.

a) Konsequentialistischer, insbesondere utilitaristischer, Kompetenzansatz

Eine Spielart der Prozessautonomie stellt die Fihigkeiten der Entscheider:innen
in den Vordergrund, eine Entscheidung zu treffen (Kompetenzkriterium). Hier-
nach setzt Autonomie kognitive Kapazitdten voraus.!*> Ideale Autonomie liegt
vor, wenn Entscheider:innen die Fahigkeit zu rationalen und zudem reflektier-
ten, bewussten Willensbildungsprozessen haben.!%*

entscheidende Frage somit ist, ob Entscheidungen noch als autonom gelten konnen. Insofern
auch die Beschreibung bei ders., in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018,
S.77, 90, dass der Ansatz von G. Dworkin ,three necessary criteria for autonomy“ beinhaltet,
mithin Mindestvoraussetzungen. Auch Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.292, scheint
von so einer Minimal-Perspektive aus zu denken, obwohl er anerkennt, dass es daneben auch
einen ,Idealtypus® gibt, ebd., S. 292, Fn. 830. Ebenso Boker, Nudge, 2021, S. 90 fI., der abstellt auf
Feinberg, Harm to Self, 1989.

190 Ahnlich Alemanno/Sibony, in: dies. (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S.325, 329.

191§, hierzu oben § 1 A.II1.2.

192 Vgl. zu diesem Begriff insbes. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, S.326 .
Auch Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S.228fF; Schmolke, Selbstbindung im
Privatrecht, 2014, S. 105; Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, S. 183 ff.

193 Eg geht mithin um die ,tatsdchliche Fihigkeit des Individuums [...], sein Leben zu steu-
ern’, KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.195.

194 Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 228, der insoweit vom ,,Prototyp individueller
Selbstbestimmung® spricht; so auch O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (159, Fn.87), der ein ,tat-
sichliches, entsprechende Fihigkeiten voraussetzendes Verstindnis“ von Autonomie anlegt,
wonach Autonomie ,eine tatsichliche Eigenschaft des Denkens [...], ndmlich die der Eigen-
standigkeit einschliefllich der Abwesenheit von Fremdsteuerung® ist.
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Ein solches Autonomieverstindnis steht in der Tradition konsequentialisti-
schen, insbesondere utilitaristischen Denkens. Der Utilitarismus nach Mill geht
davon aus, dass der gesamtgesellschaftliche Nutzen am grofiten ist, wenn alle
die Selbstbestimmung aller Einzelnen (in eigener Angelegenheit) achten.!®>
Denn nur das Individuum hat das Wissen, zu beurteilen, und das Interesse, zu
verfolgen, was fiir es am besten ist.196 Mit diesem Ansatz zielt Mill zuvorderst
auf den Schutz der Praferenzverwirklichung.!'”” Eingriffe von auflen, die die
Einzelnen von der Verwirklichung ihrer Praferenzen abbringen, fithren so stets
zu suboptimalen Ergebnissen.!®

b) Deontologischer Authentizititsansatz

Autonomie lédsst sich zum anderen danach bestimmen, ob der Mensch sein
Handeln und Denken selbst als eigenes empfindet, es also ,authentisch® ist
(Authentizitatskriterium). Wesentliches Element von Authentizitat ist, dass die
Entscheider:innen den Entscheidungsprozess (im Rahmen einer kritischen
Ex-post-Reflexion!®’) als authentisch beurteilen bzw. beurteilen wiirden.?% Der
Ansatz ist insoweit prozedural 20!

195 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 16 ff.

196 Mill, On Liberty, 1859, S. 136f.

197 Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, S. 187.

198 Hinzu tritt der Umstand, dass nur das sich selbst bestimmende Individuum sich geistig
und moralisch entwickeln und so wiederum zum gesamtgesellschaftlichen Wohl beitragen
kann; vgl. Mill, On Liberty, 1859, S. 105.

199 Vel. zum ,critical reflection“-Ansatz Dworkin, Autonomy, 1988, S.20; Christman, in:
Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Autonomy, § 1.; Hacker, in: Micklitz/
Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S.77, 95.

200 Sysser/Roessler et al., Geo. L. Tech. Rev. 4 (2019), 1 (42): ,The distinguishing feature of
autonomy is that people want to make choices for themselves, and they would feel estranged from
their choices if they knew they were being secretly driven toward a certain result“ (Hervorheb.
i.Org.). In diese Richtung auch Blumenthal-Barby, Kennedy Inst. Ethics J. 22 (2012), 345
(356 1t.); Susser/Roessler et al., Internet Pol. Rev. 8 (2019), 1 (8): ,endorse as one’s own"; auch
Feinberg, Harm to Self, 1989, S. 105. Anders Hacker, in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Con-
sumer Law, 2018, S. 77, 108, der davon ausgeht, dass Autonomie bereits dann vorliegt, wenn die
Einzelnen die Fahigkeit zur kritischen Reflexion grds. besitzen und zumindest manchmal auch
ausiiben (sog. ,independent procedure requirement®), ebd., S.91; Dworkin, Autonomy, 1988,
S.18. Im Gegensatz zu dem Authentizitatskriterium ist es fiir Hackers Idee der hypothetischen
Independent Procedure gleichgiiltig, ob die einzelne Entscheidung aus einer kritischen Reflexi-
on folgt und ob die Einzelnen sie jeweils als authentisch sehen. Ein derartiger Ansatz 6ffnet fiir
Einfliisse von aufien jd. Tiir und Tor. Er kann fiir ideale Autonomie keinesfalls geniigen.

201 Christman, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Autonomy, § 1.2;
Gutwald, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus,
2010, S.73, 77; Krefsner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.198. Dies betonend auch Hacker,
in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S.77, 92ff,, der jd. gleichzeitig
die Unterscheidung zwischen ,content® und ,process“ verwendet und damit duflere Freiheit
und innere Freiheit meint - i. R. d. inneren Freiheit unterscheidet er hingegen nicht. In eine
prozedurale Richtung auch Alemanno/Sibony, in: dies. (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S.325,
332f,, jd. beschrinkt auf die Wahl des Denksystems.
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Ein Autonomieverstandnis, das auf Authentizitat abstellt, steht in der
Tradition deontologischer, kantianischer Begriindung des Achtungsanspruchs
der Autonomie. Ausgangspunkt des Achtungsanspruchs ist die Fahigkeit zur
moralischen Selbstgesetzgebung.?? Diese bildet den ,Grund der Wiirde der
menschlichen [...] Natur“?®. In der Wiirde wiederum liegen das Gebot und
der Anspruch, niemals als blofes Mittel behandelt zu werden.?** Der Achtungs-
anspruch bezieht sich insofern unmittelbar auf die Autonomie,?*> mithin die
Selbstgesetzgebung und damit die Wahrung dessen, wie die Einzelnen sich
selbst verstehen, und wie sie fiir sich selbst entscheiden wollen.

3. Ausnutzen und Autonomie

Wendet man das Kompetenz- und das Authentizitdtskriterium auf Einwirkungen
auf den Entscheidungsprozess an, die darin liegen, dass Dritte die Rationalitéts-
defizite ihrer Gegeniiber ausnutzen, unterscheiden sie sich im Ergebnis deutlich.

a) Nach dem Kompetenzansatz

Nach dem Kompetenzkriterium steht fiir die Frage, ob ein Einfluss auf den Ent-
scheidungsprozess verwerflich ist, dessen Auswirkung im Zentrum der Betrach-
tung: Fithrt der Einfluss weg von einer rationalen und damit effizienten Préfe-
renzverfolgung, unterminiert dies die Kompetenzen der Einzelnen, (mdglichst)
rationale Entscheidungen zu treffen, und verletzt damit ihre Autonomie. Anders
herum bedeutet dies, dass Einwirkungen nicht autonomieverletzend sind,
wenn sie die Praferenzerreichung fordern.?% Nach dem utilitaristischen An-
satz ist damit Prozessautonomie alleine soweit geschiitzt, wie sie der effizienten
Préferenzerreichung dienlich ist. Umfassende Prozessautonomie ist aus diesem
Blickwinkel nicht einmal erstrebenswert. Dieses Ergebnis entspricht dem uti-
litaristischen Begriindungsansatz des Kompetenzkriteriums. Grundsatzlich folgt
aus diesem nur, dass Dritte sich nicht mit ihren Vorstellungen iiber die Préferen-
zen der Einzelnen hinwegsetzen und deren Praferenzen ignorieren diirfen. Der-
artig paternalistisches Vorgehen ist nicht wohlfahrtsférdernd.?? Ist (effiziente)

202 Vg|. hierzu etwa Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 14 fF.

203 Kant, Metaphysik, 1785/1794, S. 79.

204 Kant, Metaphysik, 1785/1794, S.661{.; hierzu Kersten, Klonen von Menschen, 2004,
S.408 ff.

205 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 15.

206 Dieses Argument mit Blick auf Priferenzen macht Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53 (1986),
1129 (1139).

207 Der konsequentialistische Ansatz besagt zugleich nicht, dass Priferenzverdnderungen
abzulehnen sind. Eine Anderung von Priferenzen ist insofern neutral - ungeachtet dessen, ob
sie von innen oder auflen kommt. Anders die wohl klassische, implizite und explizite Ansicht,
etwa Kiinzler, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?, 2009, S. 189. Stets fithrt die Praferenzinde-
rung dazu, dass alte Effizienzkalkiile nicht mehr gelten und die Effizienz von Entscheidungen
anhand der neuen Priferenz zu beurteilen ist; Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53 (1986), 1129 (1137).
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Priferenzerreichung die Maxime, sind zugleich nur Entscheidungsprozesse
schiitzenswert, die diesem Zweck dienen - mithin voll-rationale Prozesse.28

b) Nach dem Authentizititsansatz

Der Authentizitatsansatz schiitzt die Einzelnen vor aufleren Einfliissen, die sie
gleichfalls nicht in ihren Willen aufnehmen. Anders gewendet ist fiir die Frage,
ob die Autonomie verletzt ist, entscheidend, mit welchen Einfliissen die Einzel-
nen sich im Rahmen einer kritischen Reflexion identifizieren wiirden.?® Dies
sind grundsatzlich nur solche Einfliisse, die sie tiberhaupt erkennen konnen.
In Fillen, in denen der Wirkmechanismus des Einflusses oder die Intention
der Gegeniiber nicht offen zu Tage tritt, ist kritische Reflexion und damit Au-
thentizitdt ausgeschlossen. Dies gilt unabhidngig davon, ob ein Einfluss zu mehr
Rationalitdt oder Wohlfahrt fiihrt. Prozessautonomie ist hiernach umfassend
geschiitzt — im Sinne einer Selbstbestimmung iiber den Entscheidungsprozess.
Folgt man einer noch starker kantianischen Ausrichtung des deontologischen
Ansatzes, ist entscheidend, wie sich der Zweck eines Einflusses von aufen dar-
stellt. Bei dem Ausnutzen von Rationalititsdefiziten liegt dieser grundsatzlich
darin, das Gegeniiber im eigenen Interesse zu lenken. Damit werden die Gelenk-
ten zum Mittel des fremden Zwecks. Dies ldsst sich indes auch dann sagen, wenn
die Einzelnen zu einer fiir sie selbst besseren Entscheidung gestupst werden.
Denn hier richten sie ihren eigenen Entscheidungsprozess als Mittel gegen sich
selbst. Insofern fiithrt ein Einfluss auf den Entscheidungsprozess von aufen bzw.
zu einem von auflen gesetzten Zweck stets zu einer Behandlung der Menschen
als Mittel und verletzt deren Autonomie.?!® Das Ausnutzen von Rationalitéts-
defiziten zu eigenen Zwecken (nicht zwingend jedoch zum eigenen Vorteil) ist

208 Sieht man hingegen die iiberlegene Fihigkeit, sich selbst zu beurteilen, als zentralen
Punkt der Begriindung von Autonomie, ist jedweder Entscheidungsprozess schutzwiirdig - die
Einzelnen konnen dann auch am besten einschitzen, wie sie ein Ziel erreichen. Dies gilt be-
sonders dann, wenn man den Ansatz der geistigen und moralischen Entwicklung ernst nimmt.
Ein Recht auflernen kénnen aus nicht-idealen Entscheidungsprozessen bedingt dann ein Recht
auf nicht-ideales entscheiden diirfen. Diese Erwégung ist jd. eigentlich deontologischer Art. Sie
folgt kantianischem Denken.

209 Dieser Ansatz lisst sich auch i. R. Frankfurts Ansatz der Entscheidungen (bzw. Verlan-
gen, ,desire” bzw. Priferenzen) erster und zweiter Ordnung beschreiben; vgl. Frankfurt, J. Phi-
los. 68 (1971), 5 (7); hierzu etwa auch KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 192 f; kritisch
etwa Kronman, Yale L.]. 92 (1983), 763 (7891.), der ein dariiberstehendes ,,judgement® als wohl
letzte Entscheidungsebene sieht. Erster Ordnung sind Entscheidungen, die sich unmittelbar auf
eine Handlung beziehen (etwa das Anklicken oder Nicht-Anklicken eines Kastchens); zweiter
Ordnung sind Entscheidungen hinsichtlich der Entscheidungen erster Ordnung (also etwa:
Will ich, was ich will; entspricht es meinen eigentlichen Zielen, dieses Kistchen angeklickt
haben zu wollen). In Anlehnung hieran ist eine Entscheidung erster bzw. niedrigerer Ordnung
authentisch, wenn die Entscheider:innen sie in einer Entscheidung zweiter bzw. héherer Ord-
nung als solche sehen; in diese Richtung Dworkin, Autonomy, 1988, S. 15.

210 Vgl. Susser/Roessler et al., Geo. L. Tech. Rev. 4 (2019), 1 (39).
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damit nach der deontologischen, kantianischen Sicht auf Autonomie grund-
satzlich verwerflich. Dies gilt unabhingig davon, ob der Einfluss die Einzelnen
zu einer (objektiv) rationaleren Entscheidung fiihrt.

II. Paternalismus

Eng verbunden mit der Frage nach Autonomie und ihrem Schutz ist die Dis-
kussion um Paternalismus. Besonders bedeutend ist die Paternalismusfrage
in der Auseinandersetzung mit der ethischen Zuléssigkeit des Nudging. Eben
hierauf fokussiert das Gros der vorhandenen Untersuchungen zu Nudging.

1. Definition von Paternalismus

Grundsitzlich beschreibt der Begriff des Paternalismus die Beschrankung von
Freiheit bzw. Selbstbestimmung anderer zu dem Zweck, das (vermeintliche)
Wohl der Adressat:innen zu steigern.?!! Paternalismus ist mithin vorrangig
durch seinen Zweck gekennzeichnet.2!2 Das Mittel der Intervention hingegen
kann nicht nur in Zwang, sondern in jeder Form der Freiheits- bzw. Selbst-
bestimmungsbeschrankung bestehen. In der philosophischen Debatte sind
paternalistische Interventionen regelmiflig mit einem Verwerflichkeitsurteil
versehen.?!3 Sie widersprachen dem Schutz der (Priferenz-)Autonomie, da sie
fir die Betroffenen festlegen wollten, was in ihrem Interesse liege.?!*

2. Harter, weicher und liberaler Paternalismus

Gerade in der Diskussion um staatliches Nudging finden sich besondere
Klassifizierungen paternalistischer Interventionen. Dabei besteht eine nicht zu
tiberschauende Begriffs- und Konzeptunklarheit. Die Diskussion verlduft ent-
lang zweier wesentlicher Achsen: Der Unterscheidung nach dem Zweck sowie
dem Mittel der paternalistischen Intervention.

211 7yr Definition Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020,
Paternalism, §2.; Kleinig, Paternalism, 1983, S.13; s. auch Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826
(1854). Etwas anders bei Kirste, JZ 2011, 805 (806). Fiir eine Modifizierung eintretend Shiffrin,
Philos. Public Aff. 29 (2000), 205 (213£)).

212 Anders wohl Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (177), fiir die jede
Beeinflussung der Entscheidung bereits Paternalismus darstellt, unabhingig von ihrem Zweck
(»paternalism, in the form of effects on individual choices®).

213 Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, § 3.

214 Mit Blick auf den Zweck, den eine Intervention verfolgt, lasst sich Paternalismus
von Interventionen abgrenzen, die drittschiitzende Ziele verfolgen; deutlich etwa Aaken, in:
Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S. 83, 88. Nach Mills ,no harm“-Prinzip, vgl.
Mill, On Liberty, 1859, S. 22, konnen solche Mafinahmen grundsitzlich gerechtfertigt sein - sie
greifen zwar in Freiheit ein, verletzen aber nicht die (utilitaristische) Autonomie der betroffenen
Person als solche. Vgl. mit rechtlichem Blick Aaken, in: Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and
Law, 2015, S. 83, 88f.
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a) Unterscheidung nach Zweck: Hart und weich

Nach ihrem Zweck lassen sich zwei Formen paternalistischer Interventionen
unterscheiden.?!> Zum einen solche, die sich tiber die eigentlichen Priferenzen
der Betroffenen hinwegsetzen?!® bzw. diese verandern?!” und dabei deren
(vermeintliches) Wohl verfolgen - etwa Gesundheitsschutz, Sparsamkeit,
Datenschutz (sog. harter Paternalismus). Harter Paternalismus steht im Kon-
flikt mit der Priferenzautonomie. Es handelt sich hierbei um Paternalismus im
eigentlichen Sinn.

Zum anderen kénnen Interventionen darauf zielen, freiwilligere, rationalere
Entscheidungen herzustellen (sog. weicher Paternalismus).?!® Was hiervon
genau umfasst ist, hingt wiederum davon ab, wie hoch die Anforderungen an
rationale und freiwillige Entscheidungen gesteckt sind.?!® Grundsitzlich steht
diese Form von Paternalismus im Konflikt mit der Prozessautonomie. Deshalb
erkennen Stimmen, die einen utilitaristischen Kompetenzansatz von Autonomie
verfolgen, weichen Paternalismus bereits nicht als Paternalismus an. Nach
ihnen liegt Paternalismus nicht vor, wenn die Intervention effizienz-2* bzw.
rationalitatssteigernd??! ist. Zum Teil sprechen sie — wenig konsequent - von
gerechtfertigtem, ,effizientem Paternalismus“?2.223 Mit dem deontologischen

215 1n diese Richtung etwa Mills, Rev. Phil. & Psych. 6 (2015), 495 (496).

216 g, Feinberg, Harm to Self, 1989, S.12; auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip,
2015, S. 358 ft.; ders., JZ 2011, 814 (815); Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 25.

217 Sunstein, Yale L. ]. 122 (2013), 1826 (1855f.): ,ends paternalism“ (Zweck-Paternalismus)
strebt an, die Ziele, also Praferenzen, von Personen zu beeinflussen; nach ihm auch Aaken, in:
Alemanno/Sibony (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S. 83, 92.

218 S, etwa Eidenmiiller, JZ 2011, 814 (815); anders und etwas weiter Sunstein, Yale L.].
122 (2013), 1826 (1855f.), nach dem ,means paternalism“ (Mittel-Paternalismus) darauf zielt
sicherzustellen, dass Menschen ihre eigenen Zwecke (ends) erreichen. Der Unterschied ist inso-
weit, dass dies auch mittels des Ausnutzens von Rationalititsdefiziten geschehen kann. Eine
etwas andere Verwendung des Begriffs findet sich bei Feinberg, Harm to Self, 1989, S.12: Nach
diesem liegt harter Paternalismus vor, wenn sich eine Intervention iiber den vollstindig freien
Willen hinwegsetzt. Weicher Paternalismus hingegen liegt vor, wenn selbstschadigendes Ver-
halten unterbunden wird, das ,substantiell nicht freiwillig” ist. Solchen weichen Paternalismus
ordnet Feinberg nicht als Paternalismus i. e. S. ein, da solche Handlungen nicht eigene sind, also
kein Schutz vor sich selbst vorliegt. Dies unter Verweise auf Beauchamp, Monist 60 (1977), 62
(67). So auch Kirste, JZ 2011, 805 (807 f.).

219 Vgl. etwa Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, S.74; Schmolke, Selbstbindung im Privat-
recht, 2014, S. 24.

220 S die weite Schule des effizienten Paternalismus; etwa Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229
(2371L.), mit ihm Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 138 ff.

221 So i. E. Gerg, Nudging, 2019, S. 101f.

222 Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (254); Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014,
S.1381L.

223 So ist nach Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.217, eine Rationalititsfor-
derung tatsédchlich autonomie-neutral bzw. gar eine ,autonomie- und freiheitsfrdernde Maf3-
nahme*. Zugleich scheint Schmolke selbst mit dieser strikten Ansicht zu brechen, wenn er davon
ausgeht, dass eine derartige Intervention die ,,Gefahr einer (ibermafligen) Fremdbestimmung®,
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Authentizitatsansatz von Autonomie ldsst sich ein solches Verstindnis von Pa-
ternalismus hingegen nicht vereinen. Deontologisch verstandene Autonomie
schiitzt nicht nur voll-rationale, ideal-autonome Entscheidungen, sondern
eigenes Entscheiden an sich.??* Vor diesem Hintergrund entpuppen sind auch
weich-paternalistische Interventionen als Paternalismus im eigentlichen Sinn.

b) Unterscheidung nach Mittel: Liberal und anti-liberal

Andererseits finden sich Stimmen, die paternalistische Interventionen nach dem
Mittel unterscheiden wollen, das sie einsetzen, um ihren Zweck zu erreichen.
Versteht man Paternalismus jedoch als Intervention, die einem gewissen Zweck
dient, kann das Mittel selbst nie an sich paternalistisch sein. Insofern kann eine
Unterscheidung nach dem Mittel nur dazu dienen, Interventionen mit einem
paternalistischen Zweck weiter zu differenzieren.

Sog. liberaler Paternalismus®?® meint hiernach eine paternalistische Einwir-
kung, die sich eines Mittels bedient, das keinen Zwang anwendet und auch sonst
(formal) Entscheidungsfreiheit bewahrt.?6 Derartige Interventionen zielen
auf den Entscheidungsweg. Im Kern handelt es sich dabei um Interventionen,
die Rationalititsdefizite ausnutzen oder nicht-volle Rationalitdt korrigieren:
Nudging i.e.S. und De-Biasing.??” Sog. anti-liberaler Paternalismus hingegen
verwendet zwingende bzw. 6konomisch wirksame Mittel. Dies meint vor allem
Zwang, Umweltveranderung und Anreiz (inklusive Normbefehl).228

3. Ausnutzen und Paternalismus

Die Abgrenzungen machen deutlich, dass das Ausnutzen von Rationalitéts-
defiziten zur Verhaltenslenkung Paternalismus sein kann, aber nicht sein muss.
Das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten ist grundsatzlich ein Steuerungsmittel,
es ist nicht mit einem bestimmten Steuerungszweck verbunden. Welchen Zweck
der Einsatz des Mittels verfolgt, ist damit nicht unmittelbar gesagt. Nutzen die
Handelnden die Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber zum eigenen Vorteil aus,

ebd., mit sich bringt, insbes. wenn ein schonenderes Mittel zur Verfiigung stehe. Schonend fiir
was, muss man fragen, wenn die Entscheidungsfindung selbst gar nicht geschiitzt ist.

224 S oben §1 B.1.2.b).

225 Engl. ,libertarian®, Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (175ff.).

226 S, grds. etwa Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (157fL.); Eidenmiiller, JZ
2011, 814 (815); Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S.219f.; anders: Sun-
stein, Yale L.J. 122 (2013), 1826 (1858 1L.): ,soft paternalism®

227 Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism,
§2.3: ,weak®; jd. auch etwas anders konnotiert: ,interfere with the means that agents choose to
achieve their ends, if those means are likely to defeat those ends"

228 Dworkin, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclopedia, 2020, Paternalism, § 2.3:
»strong; interfere to prevent them from achieving [confused or irrational] ends“ Anders Sun-
stein, Yale L.J. 122 (2013), 1826 (1858 fL.): ,hard paternalism®. Zur Abgrenzung der Steuerungs-
mittel s. oben §1 A.IV.
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gehen sie weder hart- noch weich-paternalistisch vor. Versteht man das Ausnut-
zen von Rationalitatsdefiziten entsprechend, ist es nie paternalistisch. Nur in den
Fillen, in denen das Gegeniiber darauf zielt, sich tiber den Willen der Einzelnen
zu deren Vorteil hinwegzusetzen, liegt weicher liberaler Paternalismus vor.

Diese Abschichtung stellt eine zentrale Erkenntnis dar. Weder Dark Patterns
noch Nudging i. e. S. sehen sich dem Vorwurf ausgesetzt, paternalistisch zu sein.
Fiir Dark Patterns liegt dies gleichsam auf der Hand, setzt ihre Definition doch
bereits voraus, dass ihre Verwender:innen die Nutzer:innen zu einem fiir diese
nachteiligen Verhalten bringen. Bisherige Auseinandersetzungen mit staatlichem
Nudging hingegen kreisten stets um die Frage, inwieweit dies unter dem Blick-
winkel des Paternalismus (rechtlich) zuléssig ist. Eine solche Ausrichtung ver-
kennt jedoch ein vorgelagertes, grundlegendes Problem: Die Frage, inwieweit es
dem Staat erlaubt ist, auf den Entscheidungsprozess selbst einzuwirken — mithin
Nudigng i. e. S. anzuwenden. Eben dies steht im Fokus der vorliegenden Unter-
suchung des Ausnutzens von Rationalitatsdefiziten.

C. Marktversagen und Rationalitatsdefizite

Die bisherige Betrachtung hat Rationalitdtsdefizite vorrangig auf individueller
Ebene beleuchtet — gleichsam mit der Brille des methodologischen Indivi-
dualismus. Nutzen Private die Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber aus, lassen
sich die Folgen zudem aus der 6konomischen Makro-Sicht konzeptualisieren. Es
steht die Frage im Raum, wie sich das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten und
damit Dark Patterns auf den Markt auswirken. Entscheidender Referenzrahmen
fir diese Bewertung ist — ausgehend von dem Marktmechanismus (unten I.) -
das Konzept des Marktversagens (unten II.). Marktversagen wiederum ist aus
okonomischer Perspektive geeignet, staatliche Marktregulierung zu recht-
fertigen (unten IIL.).

1. Der Marktmechanismus

Die Kklassische Okonomie versteht den Markt in einer abstrahierten bzw.
modellierten Sicht. Ein idealer, vollkommener Markt fithrt dazu, dass knappe
Ressourcen dort allozieren, wo die Marktteilnehmer:innen sie am effizientesten
nutzen konnen (sog. Coase-Theorem??°)2%0 Insofern eréffnet sich die Frage,

229 Name zuriickgehend auf Stigler, Theory of Price, 1966, S. 113, unter Bezug auf Coase,
J.L. & Econ. 3 (1960), 1 (8); hierzu Regan, J.L. & Econ. 15 (1972), 427 (4721L.); darstellend
Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S. 811F; Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014,
S.122f.

230 Der Markt fiihrt also zu einem Zustand, demgegeniiber keine andere, effizientere
Ressourcenverteilung méglich ist (sog. Effizienzthese bzw. ,efficiency* thesis®); vgl. Regan, J. L.
& Econ. 15 (1972), 427. Der zweite Teil des Coase-Theorems ist die sog. Invarianzthese. Diese
besagt, dass in einer Welt vollstindiger Konkurrenz, vollstindiger Information und vernachlis-
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wann ein Zustand - verglichen mit einem anderen - als ,eflizient’ zu beurteilen
ist.3! Grundsatzlich ist ein Zustand dann effizient, wenn eine Umverteilung
den Nutzen bei einem Individuum nur noch dadurch erhéhen wiirde, dass sie
zugleich eine andere Marktteilnehmerin bzw. einen anderen Marktteilnehmer
schlechter stellt (sog. Pareto-Effizienz).?*? Eine derartige Vorstellung von Ef-
fizienz ist sehr eng - sie richtet sich alleine am jeweiligen Nutzen der Einzelnen
aus. Alternativ bietet es sich an, auf den gesamtgesellschaftlichen Nutzen ab-
zustellen: Ein Zustand ist dann effizient, wenn es keine Veranderung gibt, die
insgesamt mehr Nutzen schafft, als sie Kosten generiert (sog. Kaldor-Hicks-
Kriterium).?3* Nach dem Kaldor-Hicks-Kriterium sind individuelle Verluste
hinnehmbar - entscheidend ist die aggregierte Kosten-Nutzen-Analyse (sog.
Cost-Benefit-Analysis). >3

II. Marktversagen aus 6konomischer Sicht

Nicht immer funktioniert der Marktmechanismus in der Praxis so, wie ihn das
okonomische Modell konzipiert. Zuweilen kann es vorkommen, dass eine in-
effiziente Verteilung vorliegt, die sich nicht selbst mittels des Marktmechanismus
auflost. In diesem Fall besteht ein (allokatives?*>) Marktversagen.?® Marktver-
sagen bedeutet mithin, dass der Marktmechanismus gestort ist.

1. Vorliegen eines Marktversagens bei Dark Patterns

Um zu verdeutlichen, wie die Gestaltung von Entscheidungsumgebungen und
damit das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten zu einem Marktversagen fiihren
kann, hilft es, das Beispiel der Dark Patterns detaillierter zu beleuchten. Neben
der individuellen Wirkungsebene von Dark Patterns gilt es zu betrachten, wie sie
sich auf aggregierter Ebene auswirken. In der Daraufsicht stellt sich die Frage,
ob Dark Patterns eine Wirkung entfalten, die einem Marktversagen entspricht.

sigbarer Transaktionskosten die Allokation einer Ressource nicht von der Ausgangsverteilung,
insbes. in Form rechtlicher Regelungen, abhéngt, ebd.

31 Vgl. Hermalin/Katz et al., in: Polinsky/Shavell (Hrsg.), Law and Economics I, 2007, S. 3,
211L.; Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 188 ff.

232 Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S.190ff.; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics, 2012, S. 14.

233 Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S.1921t.; Cooter/Ulen, Law & Econo-
mics, 2012, S. 42 f.

234 Frith bereits im Law-and-Economics-Bereich verfolgte diesen Ansatz Kronman, Yale
L.]. 92 (1983), 763 (766 f.), zu Informations- und Machtasymmetrien.

235 Abzugrenzen von dem distributiven Marktversagen, das danach fragt, ob eine Ver-
teilung fair oder gerecht ist; vgl. Sesselmeier/Bizer, in: Schubert (Hrsg.), Handworterbuch 6ko-
nomisches System, 2005, S. 223, 223.

236 Vgl. grds. Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 831f.



46 Erster Teil: Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten als Steuerungsmittel

a) Ineffiziente Verteilung

Dark Patterns nutzen die Rationalitdtsdefizite von Menschen so aus, dass sie
nicht entlang ihrer eigentlichen Interessen entscheiden.?*” Damit stellen Men-
schen im Ergebnis etwa mehr Daten zur Verfiigung, als es ihrem eigentlichen
Nutzenkalkiil entspriche. Insofern kdnnen Dark Patterns bzw. ihre verhaltens-
6konomische Wirkung erkldren, warum Menschen oft strukturell von ihren ei-
gentlichen Datenschutzpriferenzen abweichen (sog. Privacy Paradox).?3® Folge
dieses Privacy Paradoxes ist, dass die Nutzungsrechte an Daten ineffizient verteilt
sind. Aus den so getroffenen Entscheidungen erwachsen den Menschen nachtei-
lige Folgen, die andernfalls nicht eingetreten waren.?** Anders ausgedriickt: Es
entstehen pareto-suboptimale Verteilungen.?*’ Dark Patterns bedingen mithin
eine ineffiziente Verteilung?*! und zeigen so die entscheidende Eigenschatft eines
Marktversagens.?*?

b) Keine Bereinigung durch den Markt

Die ineffiziente Verteilung, die Dark Pattern hervorrufen, bereinigt sich am
Markt nicht von selbst. Zwar sind definitive Aussagen hieriiber schwer zu treffen.
Das Phdanomen ist weniger strukturell erforscht, als bekannte Félle des Markt-
versagens. Doch zeigen Studien, dass Dark Patterns sehr weit verbreitet sind.43

237 S, zur Wirksamkeit oben §1 A.V.2.¢).

238 In diese Richtung auch Waldman, Cur. Op. Psych. 31 (2020), 105 (105); kritisch Solove,
Geo. Wash. L. Rev. 89 (2020), 1 (41T.).

239 Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1377f., 1386 ff.): ,,mismatch cost*

240 Vgl. Schifer/Ott, Okonomische Analyse, 2005, S. 107 ff., 394f.

241 Vgl. zu diesen Auswirkungen begrenzter Rationalitdt auf Verbraucher:innenvertrige
Eisenberg, Stan. L. Rev. 47 (1995), 211 (214fF.), der stark i. S.v. Simon sowohl Bounded Ratio-
nality i. e. und i. w. S. betrachtet und i. E. nicht differenziert, sondern gemeinsam von ,rational
ignorance” spricht. Zu begrenzter Rationalitdt i. w.S. Bar-Gill, Nw. U.L. Rev. 98 (2004), 1373
(14111L.); Peppet, UCLA L. Rev. 59 (2012), 676 (7311L.); Schmolke, Selbstbindung im Privat-
recht, 2014, S.132f,; speziell zu Dark Patterns McSpedden-Brown, Dark Commercial Patterns,
2022, S.26f.

242 Dies trifft auch auf die bereits erwihnten Beispiele zu Vertragsklauseln sowie zur
Produkt- und Preisgestaltung zu; s. oben § 1 A.III. 3.b). Der von Rationalitdtsdefiziten geprigte
Markt ruft mithin insgesamt Wohlfahrtsverluste hervor; Bar-Gill, Nw. U.L. Rev. 98 (2004),
1373 (14111L).

243 Mathur/Acar et al., Proc. ACM Hum.-Comput. Interact. 3 (2019), CSCW Nr.81, 1
(11fF), die jd. nur textliche Elemente und einzelne, maschinell auswertbare Teilbereiche
von Shopping-Webseiten (ebd., 26f.) untersuchen, stellen auf 11% der untersuchten 11.000
Shopping-Webseiten Dark Patterns fest. Utz/Degeling et al., in: Cavallaro/Kinder/Wang et al.
(Hrsg.), ACM CCS’19 Proceedings, 2019, S. 973, 976, kommen zu dem Ergebnis, dass ca. 57,4 %
der untersuchten Cookie-Banner Dark Patterns benutzen. Nach Nouwens/Liccardi et al., in:
Bernhaupt/Mueller/ Verweij (Hrsg.), ACM CHI 20 Proceedings, 2020, Paper 194, S. 1, 5, nutzen
56,2 % teilweise Opt-out-Voreinstellungen. Mildner/Savino et al., in: Schmidt/Vadnanen/Goyal
etal. (Hrsg.), ACM CHI "23 Proceedings, 2023, Paper 192, S. 1, 7, belegen die Nutzung von 44
Dark Patterns auf den groffen Social Media Webseiten. Vgl. auch den Uberblick bei McSpedden-
Brown, Dark Commercial Patterns, 2022, S. 17 ff.
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Dies ist insofern folgerichtig, als das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten im
Wettbewerb zwischen Anbieter:innen die Gewinne zu steigern verspricht.?*
Anbieter:innen unterliegen so einem 6konomischen Druck, fiir sich méglichst
vorteilhafte Entscheidungsumgebungen zu gestalten.?>

Die Marktkrifte vermogen es nicht, diese Defizite zu korrigieren.?*¢ Zum
einen eliminieren sich Rationalitdtsdefizite nicht durch Lerneffekte von selbst
am Markt.?*’ Eine Selbstbereinigung des Markts scheitert zudem daran, dass
Dark Patterns gerade in einer milden Form keine negative Reaktion von Be-
troffenen evozieren.?#® Eine negative Riickwirkung auf die Verwender:innen
von Dark Patterns findet so nicht statt (sog. Market for ,Lemons’).?** Dement-
sprechend fallt eine 6ffentliche Reaktion (sog. Reputation Mechanisms) aus.?>°
Verbraucher:innen wenden sich nicht von Anbieter:innen ab, die Dark Patterns
verwenden.?>!

244 Vgl. etwa Eisenberg, Stan. L.Rev. 47 (1995), 211 (214fF, 243f.); Korobkin, U. Haw.
L.R. 26 (2003), 441 (460f.); Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92 (2008), 749 (7691L.); vgl. insges. Peppet,
UCLA L. Rev. 59 (2012), 676 (7331L.); spezifisch zu Dark Patterns McSpedden-Brown, Dark
Commercial Patterns, 2022, S. 12f.

245°S. Hanson/Kysar, N.Y.U.L. Rev. 74 (1999), 630 (726fL.); Korobkin, U. Chi. L. Rev. 70
(2003), 1203 (1218); Bar-Gill, Nw. U. L. Rev. 98 (2004), 1373 (1401); Akerlof/Shiller, Phishing
for Phools, 2015, S.xif.; Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S. 137 ff. Wesentliche Ge-
genargumente, wie die Heterogenitat zwischen Nutzer:innen, Epstein, U. Chi. L. Rev. 73 (2006),
111 (121), und das ,many bias problem®, d. h. die Interaktion verschiedener Rationalititsdefizi-
te, Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1379, 13901.), sind wohl bereits empirisch widerlegt;
hierzu Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92 (2008), 749 (766 fI.). Jedenfalls erofinet die Moglichkeit, Dark
Patterns zu personalisieren, einen wirksamen Weg, diese Probleme zu umgehen.

246 Hanson/Kysar, Harv. L. Rev. 112 (1999), 1420 (15511); Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92
(2008), 749 (7451fL.); Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S. 142 ff.; spezifisch zu Dark
Patterns McSpedden-Brown, Dark Commercial Patterns, 2022, S.30. A.A. Epstein, U. Chi.
L. Rev. 73 (2006), 111 (118fF.).

247 Vgl. Rachlinski, Nw. U.L. Rev. 97 (2003), 1165 (12201L.); Englich/Mussweiler et al.,
Pers. Soc. Psychol. Bull. 32 (2006), 188 (192ff.); Englich, Law & Policy 28 (2006), 497 (510f.);
Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.207f.; Meier, Tauschung und Manipulation,
2022, S.142fT; zu Framing Kahneman/Tversky, Am. Psychol. 39 (1984), 341 (343). S. auch
Traut/Nickolaus, StraFo 2015, 485 (490).

248 Vgl. Luguri/Strahilevitz, J. Leg. Anal. 13 (2021), 43 (67 fL.).

249 Fisenberg, Stan. L. Rev. 47 (1995), 211 (244). Hierfiir (noch) unter klassischer RCT
Schwartz/Wilde, U. Pen. L. Rev. 127 (1979), 630 (678 f.). Grds. Akerlof, Q.]. Econ. 84 (1970),
488 (489 1F)).

250 Hierzu auch Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S.145{. Weizsdcker/Akerlof
etal, ]. Econ. 118 (2016), 91 (96), scheint hierauf vertrauen zu wollen. Zusétzlich spricht die
Heterogenitit der Nutzer:innen gegen den Reputationsmechanismus. Diese verkehrt sich hier
von einem potenziell wirkungsbeeintrichtigenden Faktor in einen wirkungsverstirkenden.
Eben dies hat Epstein, U. Chi. L. Rev. 73 (2006), 111 (121), noch nicht gesehen.

251 Einen in der Zukunft ggf. vielversprechenden Ansatz beschreiben Gertz/Martini et al.,
Legal Tech 2023, 3 (81f.), die ,technische Assistenzsysteme“ konzeptualisieren, welche mittels
Methoden des maschinellen Lernens oder der kiinstlichen Intelligenz Dark Patterns detektieren
sollen.
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Perspektivisch wiirden es Personalized Dark Patterns sogar noch schwerer
machen, auf Lerneffekte und ein marktbereinigendes Nutzer:innenverhalten zu
setzen. Zudem steigerten Personalized Dark Patterns die Effizienz der Steuerung
und damit den wirtschaftlichen Druck auf Konkurrent:innen, ebenfalls der-
artige Techniken zu verwenden.

2. Kein klassischer Fall von Marktversagen — ,Behavioral Market Failure®

Um besser zu verstehen, wie Dark Patterns bzw. das Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten sich in die neo-klassische Theorie des Marktversagens einordnen,
lohnt es sich, sie in Bezug zu den anerkannten Griinden eines Marktversagens
zu setzen.

Die neo-klassische Theorie erkennt drei Griinde eines Marktversagens an:
externe Effekte, Marktmacht und Informationsmiangel.?>? Externe Effekte treten
auf, wenn Akteur:innen die von ihnen verursachten Kosten nicht tragen bzw.
fir von ihnen geschaffene Vorteile kein Entgelt erhalten, sondern dies Dritten
zufallt.2>® Marktmacht besteht, wenn Preise sich nicht durch Angebot und
Nachfrage bilden, sondern Akteur:innen diese einseitig bestimmen konnen.2*
Derartige Marktmacht haben zumeist Monopole, Oligopole und Kartelle inne.
Informationsmangel liegen vor, wenn Markteilnehmer:innen ihre Entscheidun-
gen nicht unter vollstandiger Information treffen.?>> Griinde fir Informations-
mingel sind insbesondere asymmetrische Information zwischen den Vertrags-
parteien®>® und Unsicherheit tiber Ereignisse.?>’

Das Marktversagen, das Dark Patterns auslosen, ldsst sich keinem der
klassischen Falle von Marktversagen zuordnen. Thre Wirkung geht nicht auf die
Marktmacht der Verwender:innen zuriick. Anbieter:innen schliefen sich weder
zu Kartellen zusammen noch {iben sie vermittels ihrer Machtstellung Druck auf
die Entscheider:innen aus. Im Gegenteil ist es das Wesen von Rationalitatsdefi-
ziten, dass jedermann sie ansprechen und ausnutzen kann. Zudem entscheiden
sich Betroftene nicht mangels besserer Information ,falsch’. Ihnen fehlt nicht das
Wissen, das erforderlich ist, um Handlungsalternativen und Ergebnisse zu beur-
teilen. Sie leiden vielmehr unter einem Defizit bei der Informationsverarbeitung.

252 Pindyck/Rubinfeld, Mikrodkonomie, 2018, S.792fL.; Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 2018, S.76ff.; Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S.38ft.; Hermalin/Katz
et al,, in: Polinsky/Shavell (Hrsg.), Law and Economics I, 2007, S.3, 30ff. Oft zusitzlich ge-
nannte 6ffentliche Giiter sind als externe Effekte zu verstehen, vgl. Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik, 2018, S. 80 ff. Vgl. Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 125 ff., zu
externen Effekten und Informationsasymmetrien.

253 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 84 ff.

254 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 163 fF.

255 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 249 ff., spricht von ,Unkenntnis®.

256 Vgl. hierzu insbes. Akerlof, Q.]. Econ. 84 (1970), 488 (4881.).

257 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S.249 ff.
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Rationalitatsdefizite und die Mechanismen, die dazu fithren, dass An-
bieter:innen sie ausnutzen, machen es vielmehr notwendig, einen vierten Fall
des Marktversagens anzuerkennen: das behavioristische Marktversagen bzw.
»Behavioral Market Failure“? Dieses zeichnet aus, dass eine ineffiziente Ver-
teilung am Markt alleine daraus resultiert, dass die Marktteilnehmer:innen
nicht voll-rationale Entscheidungen treffen. Die weitverbreitete Nutzung von
Dark Patterns begriindet einen solchen Fall des behavioristischen Marktver-
sagens.

III. Marktversagen und Regulierung

Die Okonomie geht davon aus, dass staatliche Eingriffe in den Markt grund-
satzlich abzulehnen sind.?>° Sie verhindern, dass Giiter effizient allozieren.
Regulierende Eingriffe des Staates in den Markt sind hiernach alleine dann
anzudenken, wenn sich ineffiziente Verteilungen nicht von selbst aufldsen — mit-
hin, wenn ein Marktversagen vorliegt.?*°

1. Effizienz als 6konomische Rechtfertigung von Regulierung

Aus okonomischer Sicht ist es gerechtfertigt, in den Markt einzugreifen und die
Vertragsfreiheit zu beschneiden, um ein Marktversagen zu tiberwinden.?®! Denn
liegt ein Marktversagen und damit eine ineffiziente Giiterverteilung vor, ist es
— jedenfalls theoretisch — mdglich, durch staatliches Eingreifen in den privaten
Rechtsverkehr einen Effizienzgewinn herbeizufithren.?6? Ziel einer solchen
Intervention soll es hingegen nicht sein, allgemeinen Ideen von Gerechtigkeit

258 Hanson/Kysar, N.Y. U.L. Rev. 74 (1999), 630 (7241L.); Sunstein, Yale L.]. 122 (2013),
1826 (18421f); Calo, Geo. Wash. L. Rev. 82 (2014), 995 (10001L.); Arbeitskreis Kartellrecht,
Offene Mirkte, 2020, S.11; offenlassend Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.132.
Bereits frith andeutend Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53 (1986), 1129 (1139f.,, 1173): ,the various
categories of cognitive distortions present a similar case [i.e. to market failure] for collective
action®; sowie Eisenberg, Stan. L. Rev. 47 (1995), 211 (247), der jd. zur ,rational ignorance”
nicht klar abgrenzt; Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (253 f.); Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92 (2008),
749 (7651t.). A. A. Lunn, J. Cons. Pol. 38 (2015), 315 (321 fL.); Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 2018, S.324.

259 Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 158f.

260 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.124ff.; Grundmann, JZ 2000, 1133
(1136F)).

261 Mit diesem Ansatz Hermalin/Katz et al., in: Polinsky/Shavell (Hrsg.), Law and Econo-
mics I, 2007, S. 3, 30ff,; vgl. zu einer frithen Sicht auf die Auswirkungen digitaler Interaktionen
des E-Commerce Hillman/Rachlinski, N.Y. U. L. Rev. 77 (2002), 429 (478); einer positiven Sicht
auf die Moglichkeiten von Technologie mit Blick auf Informationsasymmetrien hat Peppet,
UCLA L. Rev. 59 (2012), 676 (7121L.).

262 Gleichzeitig regt sich grundlegende Kritik daran, ob der Staat iiberhaupt dazu in der
Lage ist, derart erfolgreich in den Markt einzugreifen; grds. Kritik bei Hayek, Road to Serfdom,
1944/2007, S.65ft. Zur Moglichkeit des ,Staatsversagens®, Fritsch, Marktversagen und Wirt-
schaftspolitik, 2018, S.374ff. Auch wenn dieser grundsitzlichen Frage hier nicht weiter nach-
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oder Fairness, etwa im sozialstaatlichen Sinne, zum Durchbruch zu verhelfen.
Im Kern der Rechtfertigung steht vielmehr die auf dem Effizienzgedanken
beruhende Wohlfahrtsférderung.

Gleichzeitig macht das Ziel der Allokationsverbesserung deutlich, dass nicht
jeder beliebige Eingrift 6konomisch vorteilhaft und damit gerechtfertigt ist. Viel-
mehr trifft dies alleine auf solche Eingrifte zu, die zu einer Effizienzsteigerung
fiihren.?* Wann eine Regulierung zu einer Effizienzsteigerung fiihrt, hangt wie-
derum davon ab, welches Effizienzkriterium man anlegt. Fragt man nach Pareto-
Effizienz, vermag der Markt diese bei einem Marktversagen nicht zu erreichen.
Fithrt der Eingrift dazu, dass mehr Marktteilnehmer:innen ihre Préferenzen
(zu einem hoheren Grad) erreichen, steigert sich die Pareto-Effizienz — verliert
nur eine:r, ist die Pareto-Effizienz jedoch verringert. Nach dem Kaldor-Hicks-
Kriterium hingegen sind Eingriffe in den Markt mdglich, bei denen einzelne
Teilnehmer:innen etwas verlieren. Entscheidend ist danach alleine, dass ein Ein-
griff den gesamtgesellschaftlichen Nutzen steigert, eine Kosten-Nutzen-Analyse
also positiv ausfallt.

2. Regulierung des behavioristischen Marktversagens

Das behavioristische Marktversagen rechtfertigt nach 6konomischen Erwégun-
gen grundsitzlich, dass der Staat regulierend in den Markt eingreift, um es zu
beseitigen — so wie er dies auch tut, um andere Formen des Marktversagens zu
beseitigen. Klassische Beispiele fiir derartige Regulierung finden sich in Bezug
auf alle anerkannten Fille des Marktversagens. So zielt das Kartellrecht darauf,
Marktmacht zu verhindern oder aufzubrechen. Das Umweltschutzrecht un-
terbindet externe Effekte. Das Wertpapierhandelsrecht statuiert Informations-
pflichten und verringert so Informationsasymmetrien.264

Dass es sich bei dem behavioristischen Marktversagen um eine selbst-
stindige Form des Marktversagens handelt, bedeutet zugleich, dass fiir andere
Formen des Marktversagens entwickelte Instrumente nicht {ibertragbar sind.
Das behavioristische Marktversagen lasst sich weder durch eine Begrenzung der
Macht der Verwender:innen noch durch bessere Information der Betroffenen
beseitigen. Es bedarf vielmehr eigener regulatorischer Antworten, die die spe-
zifischen Wirkungszusammenhidnge des behavioristischen Marktversagens
adressieren. Fiir den Umgang mit Dark Patterns gilt es so, die rechtliche Analyse

gegangen werden kann, sind entsprechende Einwendungen jedenfalls insofern von Interesse,
als sie die Herausforderungen und Kosten staatlichen Eingreifens herauszustellen helfen.

263 Vgl. im Kontext externer Effekte Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018,
S.103ff.

264 Auch im Zivilrecht lassen sich viele Vorschriften als Ausdruck der Regulierung von
Marktversagen verstehen. Sie gehen dahin, ein Marktversagen zu beseitigen oder ihm vorzu-
beugen - etwa Informationspflichten, zwingendes Vertragsrecht und Vorschriften zum Kon-
trahierungszwang. Vgl. tiberblicksartig Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012, S.294ff.
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darauf auszuweiten, wie der Staat auf einen eigenen Typus des Marktversagens
reagieren kann und gegebenenfalls zu reagieren hat.2%

D. Zusammenschau des § 1

Betrachtet man die Moglichkeiten, Menschen zu steuern, aus einer verhaltens-
okonomischen Perspektive, kommt eine zentrale Erkenntnis zum Vorschein:
Menschen lassen sich alleine dadurch effektiv lenken, dass ihr Gegeniiber ihre
Rationalitdtsdefizite ausnutzt. Die vielféltigen Abweichungen des menschlichen
Entscheidens von der Rationalititserwartung der klassischen 6konomischen
Theorie (sog. Rational Choice Theory) legen ein schier uniiberschaubares Feld
an Rationalitdtsdefiziten offen. Eben diese Rationalititsdefizite im Prozess
menschlichen Entscheidens lassen sich gezielt ansprechen und hierdurch aus-
nutzen.

Das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten ist dabei klar von anderen Steue-
rungsmitteln abgrenzbar. Seine Besonderheit liegt darin, dass es alleine auf
den inneren Entscheidungsprozess, die innere Sphire, einwirkt. Insofern
unterscheidet sich das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten von Steuerungs-
mitteln, welche die duflere Sphére betreffen (Zwang und Umweltverdnderung),
und Steuerungsmitteln, welche die Entscheidungsfreiheit berithren (Anreiz,
Normbefehl). Zudem ist die verhaltensdkonomische Steuerung von Information
als Steuerungsmittel abgrenzbar. Information spricht zwar ebenfalls die innere
Sphére an. Jedoch baut die Wirkung von Information darauf auf, dass die In-
formationsempféinger:innen diese rational verarbeiten — das Ausnutzen von
Rationalititsdefiziten spricht hingegen das nicht-rationale Entscheiden an.

Dark Patterns sind ein gutes Beispiel, um die praktische Seite dieser theo-
retischen Uberlegungen greifbar zu machen. Hierbei handelt es sich um Inter-
face Designs, die Schwidchen menschlichen Entscheidens ausnutzen und die
Nutzer:innen so zu einem fiir sie nachteiligen Verhalten bringen. Dark Patterns
verdeutlichen, dass es tatsachlich moglich ist, Rationalitdtsdefizite auszunutzen.
Die Forschung zeigt zudem, dass Private dieses Mittel mit grofSer Wirksamkeit
anwenden.

Der verhaltensékonomische Zugang erklart, wie und warum menschliches
Entscheiden lenkbar ist. Er sagt zugleich nichts dariiber aus, ob dies verwerflich
ist. Hier hilft eine philosophische Betrachtung, die von dem Gedanken der Auto-
nomie ausgeht. Zwei wesentliche Erkenntnisse ergeben sich. Zum einen gilt es,
ideale Autonomie zum Maf3stab der Analyse zu machen, nicht etwa Basis- oder
Minimale-Autonomie. Nicht die Frage, welche Entscheidungen noch zurechen-
bar sind, sondern welchen Schutz das Entscheiden verdient, gilt es zu beantwor-
ten. Zum anderen verlangt dieser Ansatz, im Detail zu bestimmen, welche Ein-

265 S, hierzu unten §6 C.IL
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wirkungen gegen eine derart verstandene (ideale) Autonomie verstofien. Nach
dem utilitaristischen Kompetenzansatz kommt es darauf an, ob eine Einwirkung
die Préferenzerreichung mindert - die Einwirkung auf den Entscheidungspro-
zess ist damit nicht stets verwerflich. Gerade in Féllen, in denen Einwirkende die
Priferenzerreichung zum eigenen Vorteil vermindern, ist die Einwirkung jedoch
verwerflich. Nach dem deontologischen Authentizitdtsansatz verletzt jeder Ein-
fluss auf den Entscheidungsprozess Autonomie, den die Entscheider:innen nach
einer kritischen Reflexion nicht als eigenen empfinden.?¢® Dies gilt grundsitzlich
fiir verdeckte Einwirkungen, wie das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten. Im
Ergebnis verletzen gerade Dark Patterns die (ideale) Autonomie — sowohl nach
utilitaristischen als auch nach deontologischen Begriindungsansétzen.

Schliefilich zeigt die Betrachtung im Licht der Paternalismusdebatte, dass
das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten nicht im eigentlichen Sinne pa-
ternalistisch ist. Denn Paternalismus ist grundsatzlich eine nach seinem Zweck
definierte Intervention: Sie muss darauf zielen, das (vermeintliche) Wohl bzw.
die Interessen der Adressat:innen zu steigern. Das Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten als Steuerungsmittel steht jedoch losgelost von dem Zweck, zu dem
es die Verwender:innen im Einzelfall einsetzen. Diese Erkenntnis befreit den
Untersuchungsgegenstand von einer Menge philosophischem Ballast und raumt
den Weg dafiir frei, das Steuerungsmittel selbst in den Fokus der weiteren Unter-
suchung zu stellen. Fiir Dark Patterns liegt es dabei auf der Hand, dass diese
nicht paternalistisch sind - vielmehr setzen die Verwender:innen Dark Patterns
im eigenen Interesse ein.

Wenn Private die Rationalititsdefizite der Gegeniiber dazu nutzen, deren
Entscheidungen zu lenken, ist dies nicht nur auf individueller Ebene problema-
tisch. Ein solches Verhalten zeigt zudem Auswirkungen am Markt. Dark Patterns
machen dies deutlich. Sie fithren gerade im Bereich der Einwilligung zu Daten-
verarbeitungen zu einer ineffizienten Verteilung am Markt, die sich nicht von
selbst bereinigt. Dark Patterns zeigen so die Effekte eines strukturellen Markt-
versagens. Diese Marktbeeintrachtigung unterfillt derweil keiner der géngigen
Kategorien des Marktversagens — Dark Patterns wirken weder aufgrund eines
Machtungleichgewichts noch wegen Informationsasymmetrien oder externer
Effekte. Dark Patterns stehen vielmehr als Beispiel fiir einen eigenen Fall des
Marktversagens: das behavioristische Marktversagen. Liegt ein Marktversagen
vor, kann dies dem Staat zugleich die 6konomische Rechtfertigung dafiir ver-
mitteln, regulierend in den Markt einzugreifen. Dark Patterns begriinden
einen Fall des behavioristischen Marktversagens; dem Staat ist es — nach der

266 Schliefllich gilt es festzuhalten, dass mit Blick auf die Autonomieperspektive Verkiir-
zungen aus philosophischer Sicht grds. rechtfertigbar sind (im Detail s. zur Menschenwiirde
unten §2 D.III. 1.). Hier - wie auch im Laufe der weiteren Arbeit - kann die Frage der Recht-
fertigung von Eingriffen nur in grds. Art behandelt werden, insbes. soweit sie Besonderheiten
aufwirft mit Blick auf Rationalitatsdefizite.
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6konomischen Theorie - erlaubt, zu ihrer Beseitigung effizienzsteigernd in den
Markt einzugreifen.

Damit stehen drei wesentliche Erkenntnisse {iber das Ausnutzen von Ra-
tionalitdtsdefiziten fest, auf die die rechtliche Analyse aufsetzen kann:

1. Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten stellt ein wirksames und eigen-
stdndiges Steuerungsmittel dar.

2. Das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten verletzt Einzelne grundsitzlich in
ihrer Autonomie, ohne als solches paternalistisch zu sein.

3. Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten durch Private in der Form von
Dark Patterns begriindet ein behavioristisches Marktversagen.






Zweiter Teil

Grundrechtlicher Rahmen

Innerhalb der letzten zwei Dekaden sind das Nudging als Steuerungsinstrument
und das Konzept des (sog.) ,liberalen Paternalismus*! in der Offentlichkeit wie
in den Amtstuben des Staates zunehmend bekannt geworden.? In der rechtswis-
senschaftlichen Aufarbeitung des Themas lag das Hauptaugenmerk aus grund-
rechtlicher Perspektive auf dem Zweck des staatlichen Handelns. Im Fokus der
Debatte standen das ,paternalistische’ Element und die zumeist utilitaristischen
Rechtfertigungsansitze des Nudging i. w. S.3

Das Phanomen der Dark Patterns lenkt den Blick auf eine dahinterstehende,
im Grunde gesonderte Frage. Es offenbart, dass sich das Ausnutzen von Ratio-
nalitdtsdefiziten als Mittel der Steuerung unabhingig von dem damit verfolgten
Zweck betrachten ldsst. Diese Einsicht verlangt es der Rechtswissenschaft ab,
die grundrechtlichen Grenzen staatlicher Verhaltenslenkung neu zu bewerten
und fortzuentwickeln. Dabei fallt der analytische Blick zunichst auf die abwehr-
rechtliche Schutzfunktion der Grundrechte (unten §2). Diese bestimmt den
allgemeinen Rahmen, nach dem das Grundgesetz gegen das staatliche Aus-
nutzen von Rationalitatsdefiziten schiitzt. Zugleich spielt sich die Konstellation
der Dark Patterns im Verhiltnis zwischen Privaten ab - aus grundrechtlicher
Warte ist damit die Frage nach einer staatlichen Schutzpflicht auf den Plan
gerufen (unten §3). Hier kénnen die grundrechtlichen Uberlegungen zugleich
nicht stehen bleiben: Zu beleuchten ist zudem, inwieweit sich diejenigen, die
die Rationalitatsdefizite anderer ausnutzen, selbst auf grundrechtlichen Schutz
berufen konnen (unten §4). Diese Uberlegungen bilden den grundrechtlichen
Rahmen dafiir, das einfache Recht und die vorhandenen Regelungsmodelle zum
Schutz der inneren Sphiére auf den verfassungsrechtlichen Priifstand zu stellen
(unten Dritter Teil).

LS. oben §1B.IL
2 S. oben Einleitung B.1.
3 S. oben Einleitung A.
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§2 Abwehrrecht fiir die innere Sphare der Grundrechte

Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten stellt einen von aufien kommenden
Einfluss auf das Individuum dar. Dogmatischer Ansatzpunkt der Uberlegung
zum Schutz des Einzelnen hiervor sind insofern die Freiheits(-grund-)rechte
des Grundgesetzes (unten A.).* Mit Blick auf diese gilt es zu bestimmen, inwie-
weit der durch das Ausnutzen betroffene Entscheidungsprozess grundrechtlich
geschiitzt ist (unten B.), welche (staatlichen) Mafinahmen hierin eingreifen
(unten C.) und wie derartige Eingriffe zu rechtfertigen sind (unten D.).

A. Vorab: Freiheitsrechte als Abwehrrechte (status negativus)

Freiheitsgrundrechte konnen grundsitzlich gegen ein Tun (also auf ein Un-
terlassen) oder gegen ein Unterlassen (also auf ein Tun) des Staates gerichtet
sein.” Dieser ,Doppelcharakter“® der Freiheitsrechte driickt sich in den Worten
des Art. 1 Abs.1 S.2 GG aus: Der Staat hat die Grundrechte ,,zu achten und zu
schiitzen®” Damit sind zugleich die zwei - aus vertragstheoretischer Sicht — ,Fun-
damentalzwecke® des Staates beschrieben: Der Schutz und die Ermdglichung
von Freiheit.® Grundrechtsdogmatisch kennzeichnen mithin die gegenlaufigen
Schutzfunktionen als Abwehrrecht und Leistungs- (auch Schutz-)recht die Frei-
heitsrechte.’

4 Sie stehen grds. neben Leistungs- und Gleichheitsrechten sowie (str.) Mitwirkungs-
rechten; vgl. Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGRI1, 2006, § 38, Rn. 3, 14.

5> Denkt man Freiheitsrechte von den Einzelnen her, ergibt sich als zentraler Klassifizie-
rungsansatz die Perspektive der Grundrechtstriger:innen gegeniiber dem Staat. Stellt man
hierauf ab, resultiert daraus eine nach der Handlungsart unterscheidende Klassifikation der
Funktionen. So auch Sodan, in: Stern/Sodan/Moéstl (Hrsg.), StREU I1I, 2022, § 66, Rn. 1.

6 Bdckenfirde, Der Staat 29 (1990), 1 (7); auch Stern, DOV 2010, 241 (243), m.w. N.

7 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 191, Rn. 1; zur Unterscheidung
auch ders., Grundrechte als Prinzipien, 2018, S.287 ff. A. A. wohl Di Fabio, in: Diirig/Herzog/
Scholz (Hrsg.), GG, 43. Erg.-Lfg. (Feb 2004), Art. 2 Abs. 2 Satz 1, Rn. 42.

8 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 43. Erg.-Lfg. (Feb 2004), Art.2 Abs.2
Satz 1, Rn.42.

° Dabei besteht eine frappierende Uniibersichtlichkeit, die bereits mit den Begriffen
beginnt. Die Rede ist von ,Dimension®, ,Funktion, Vosgerau, A6R 133 (2008), 346 (382);
»Gehalte®, Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 129; ,,Grundrechtsfunk-
tion®, Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 66; Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR 11,
2006, § 38, Rn. 1; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, S. 61 ff.; oder ,Grundrechtswirkungen,
Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 14; s. auch Callies, JZ 2006, 321 (3251f.), der
zwischen objektiven und subjektiven Grundrechtsfunktionen unterscheidet.
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In ihrer Funktion als individuelle subjektive Abwehrrechte (status negati-
vustO) 1 schiitzen Freiheitsrechte einen abstrakt definierten Freiheitsbereich!?
davor, dass der Staat in diesen einwirkt.!® Dieser Schutz erfasst sowohl natiirliche
Freiheit (Sein und Handeln) als auch normgeprigte, konstituierte Freiheit.!

Natiirliche Freiheit ist eine solche, die nicht von gesetzlichen Regelungen
abhéngt, sondern ohne diese besteht. Sie lasst sich auch als tatsachliche oder
,;rohe’ Freiheit beschreiben.!® Natiirliche Freiheit gliedert sich wiederum in
Zustande/Eigenschaften und Handeln - mithin in Sein und Tun.!® Der Schutz
natiirlicher Freiheit, etwa des Lebens oder des Sprechens, bildet den historisch-
konzeptionellen Kern einer freiheitlichen Grundrechtsdogmatik.!” Natiirliche
Freiheiten sind insofern vorrechtlich sowie streng-individualistisch, mithin
staats- und gesellschaftslos.

Normgeprdgte, ,institutionelle“!® Freiheit bedarf der Konstituierung durch
gesetzliche Regelungen.! Der Schutz normgeprégter Freiheit ist gleichwohl

10" Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S. 418 ff. Zur gegenwirtigen Bedeutung der Status-
lehre unter dem Grundgesetz vgl. etwa Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018,
Art. 1, Rn.182.

11 Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 52. Erg.-Lfg. (2008), Art.19 Abs.2,
Rn.42.

12 Dies umfasst grds. ,Handlungsrechte im engeren Sinn“ sowie ,,Status sichernde Schutz-
giiter, Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 75.

13 Im Folgenden im Verstindnis der Auflenrechtstheorie, vgl. hierzu Borowski, Grund-
rechte als Prinzipien, 2018, S. 66 ff.; Teifke, Prinzip Menschenwiirde, 2011, S. 91; Alexy, Theorie
der Grundrechte, 2020, S. 2501, 273, 275 ff,; vgl. auch Eckhoff, Grundrechtseingriff, 1992, S. 26.

14 L.E. auch Klement, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU IIL, 2022, §79, Rn.4ff., der
von Handlungen, Sphéren und Institutionen spricht. Mischformen bestehen dabei oft, insbes.
innerhalb einzelner grundrechtlicher Verbiirgungen. Die Eigentums- oder Ehefreiheit bedarf
der Normpragung, indem der Staat ein gesetzliches Institut des Eigentums und der Ehe (bzw.
ihrer Anerkennung) schafft. Man kann zwar i. R. d. natiirlichen Freiheit Besitz an einer Sache
haben; Eigentum als normgepragte Freiheit betrifft hingegen die rechtliche Beziehung zur
Sache und bedarf somit der Konstitution. Gleichzeitig kennt die (konstituierte) Eigentums-
freiheit Elemente natiirlicher Freiheit: Das Ausiiben der Handlungen, die im Zusammenhang
des Umgangs mit dem Eigentum stehen — von der Zerstrung bis zur Erklirung der Uber-
tragung - sind ebenfalls von dem Freiheitsrecht erfasst.

15 Michl, Unionsgrundrechte, 2018, S. 15{.

16 Michl, Unionsgrundrechte, 2018, S. 1101t

17 In den Worten Albers, Informationelle Selbstbestimmung, 2005, S.83: Die ,origindren
Schutzgegenstinde abwehrrechtlicher Grundrechtspositionen kennzeichnet, daf} sie in Form
eines nicht schon strukturell begrenzten Individualguts denkbar und zuweisbar sind.

18 Michl, Unionsgrundrechte, 2018, S. 16, zu ,institutionellen Tatsachen®

19 Von der Konstituierung des Freiheitsgegenstands ist seine Regelung zu unterscheiden.
Die Regelung schaftt keine Freiheit, sondern begrenzt diese rechtlich. Eine Regelung ist bei
natiirlichen und normgepréigten Freiheiten moglich. Konstituierungsbediirftigkeit und
(ungebundener) Regelungsvorbehalt sollten insofern nicht verwechselt werden; vgl. Michl,
Unionsgrundrechte, 2018, S.81. Beides firmiert oft wenig trennscharf unter dem Topos der
Ausgestaltung; hierzu Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 16 ff. Gleichzeitig hat
die Trennung zwischen Konstituierung und Regelung i. E. keine durchschlagende Bedeutung.
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Teil des verfassungsrechtlichen Grundrechtsschutzes.?® Die Verfassung selbst
kennt - explizit oder implizit - normgepragte Grundrechte, etwa die Ehe- und
die Vertragsfreiheit. Die Abwehrrechte schiitzen entsprechend den ,vorhande-
ne[n] Bestand rechtlicher Handlungsmdoglichkeiten?!.22

Die Einordnung der Steuerungsmittel hat gezeigt, dass die innere Sphire
der Entscheider:innen betroffen ist, wenn das Gegeniiber ihre Rationalitéts-
defizite ausnutzt.?® Da es sich bei dem inneren Entscheidungsprozess um einen
tatsdchlichen Vorgang handelt, bilden die Abwehrrechte den naheliegenden
Mafistab, um das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten zu bewerten. Zu kldren
ist deshalb, ob und wie die Grundrechte des Grundgesetzes die innere Sphare,
namentlich den Entscheidungsprozess, als natiirliche Freiheit abwehrrechtlich
schiitzen.

B. Schutz des Entscheidungsprozesses (innere Sphare)

Ob und wie das Grundgesetz die innere Sphidre, den Entscheidungsprozess,
schiitzt und sich so dem Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten in den Weg stellt,
ist bislang nicht geklart.>* Wie dieser Schutz sich herleitet bzw. wo im grund-
gesetzlichen Schutzgefiige er seinen Sitz hat und - entscheidender - welche
Konturen ihm zukommen, bedarf einer detaillierten Analyse.?> Lohnenswerter
Ausgangspunkt ist dabei das Menschenbild des Grundgesetzes (unten I.). Hie-
rauf aufbauend ist zu ermitteln, wie die Grundrechte die innere Sphére im Detail
schiitzen (unten IL.-VL).

I. Hintergrund: Menschenbild des Grundgesetzes

Zentraler Ausgangs- und Referenzpunkt, um einen Schutz der inneren Sphire
herzuleiten, sind grundlegende Werte der Verfassung. Solche Werte kommen

Denn der Gesetzgeber ist auch bei der Konstituierung nicht frei. Er ist vielmehr an die Vor-
gaben der Verfassung fiir die Konstituierung gebunden (s. unten § 3 A.IIL).

20 S0 i.E. auch Liibbe-Wolff, Grundrechte als Eingriffsabwehrrechte, 1988, S.42, 103ff,
153 fF., 1991t.; Michl, Unionsgrundrechte, 2018, S.1101F,, 176 ff., fiir konstituierende und kon-
kretisierende Rechtsvorschriften; differenzierend Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzli-
chem Gewande, 2000, S. 402 ff.

21 Bumbke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009, S. 2.

22 Die abwehrrechtliche Seite der Freiheitsrechte ist hingegen nicht geeignet, Rechtsposi-
tionen, die auf staatliche Anerkennung nicht bereits anerkannter privater Akte gerichtet sind, zu
tragen bzw. zu schiitzen; so jd. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 485. Insofern geht es um
ein staatliches Tun, insbes. ein Bereitstellen/Geben; s. unten § 3 A. 1L

23 S.oben §1 A.IV.3.

24 Zu unterscheiden ist der Schutz der inneren Sphire von der negativen Komponente der
Grundrechte, mithin der Freiheit, von einem Recht keinen Gebrauch zu machen; vgl. Sachs, in:
ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 43.

2> Insofern postuliert das BVerfG wenig bestimmt einen Schutz der ,, Autonomie®, BVerfGE
153, 182 (183, Ls. 3.b)) — Suizidhilfe.
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in den Grundrechten, allen voran der Menschenwtirde, zum Ausdruck. Als
hilfreicher Leitfaden erweist sich dabei das Menschenbild, das die Verfassung
zeichnet.2¢

1. Ideelles Menschenbild des Grundgesetzes

Dem Grundgesetz unterliegt ein gewisses — wenn auch nicht en détail destillier-
bares — ideelles Menschenbild. Dieses lasst sich der Verfassung entnehmen, ist
»normsystemimmanent“?” - und doch gleichzeitig in vorrechtlichen Annahmen
begriindet und von diesen gepragt.?® Kennzeichnend sind zwei Dimensionen,
die fiir den Fortgang der Untersuchung bedeutsam sein werden: Das Bild des
Menschen ,an sich’ sowie das Bild des Menschen im Bezug zur Gemeinschaft —
mithin ein Bild des Menschen als Individuum wie auch als Teil eines Kollektivs.

a) Individuelle Komponente

Das individuelle Menschenbild stellt den Menschen als Subjekt in den Mittel-
punkt der Rechtsordnung. Als Ausfluss der Menschenwiirdegarantie schiitzt das
Grundgesetz den Menschen so, wie er sich in seiner Individualitdt selbst begreift
und sich seiner selbst bewusst wird.?

Hierzu gehort, dass der Mensch tiber sich selbst verfiigen und sein Schicksal
eigenverantwortlich gestalten kann.>® Aus dieser Perspektive geht das Grund-
gesetz von einem Menschen aus, der die Féhigkeit besitzt, sich ,seiner selbst
bewufit zu werden, sich selbst zu bestimmen und die Umwelt zu gestalten“3!.
Insofern beschreibt das Grundgesetz den Menschen gleichsam formell mit
gewissen Eigenschaften und Fahigkeiten. Die materielle Aufladung mit Werten
und Uberzeugungen lisst das Grundgesetz hingegen offen.’? Das Grundgesetz
bekennt sich damit in ,Abkehr von der Allstaatlichkeit des Nationalsozialis-

26 Vgl. zu den Problemen eines solchen Bilds Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017,
S.166 mit Fn. 535.

27 Lindner, Theorie der Grundrechtsdogmatik, 2005, S. 161; so auch Sachs, in: ders. (Hrsg.),
GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 62; dhnlich Suhr, Entfaltung der Menschen, 1976, S.73.

28 Hierfiir Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1
Abs. 1, Rn. 7; Hufen, JuS 2010, 1 (1); gleichzeitig ist das Grundgesetz alleine aus sich heraus
auszulegen, Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1
Abs. 1, Rn. 191, 44; a. A. Enders, Menschenwiirde in der Verfassungsordnung, 1997, S.17.

29 BVerfGE 49, 286 (298) — Transsexuelle 1.

30 BVerfGE 49, 286 (298) - Transsexuelle 1.

31 Diirig, ASR 81 (1956), 117 (125).

32 Vgl. BVerfGE 108, 282 (300) - Kopftuchverbot; BVerfGE 41, 29 (50) - Simultanschule zur
Religionsfreiheit. Insofern ldsst sich das Menschenbild des Grundgesetzes als offen bezeichnen;
Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 38; Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung,
2017, S.166, m.w. N. S. auch Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 19, mit Blick auf Art. 2 Abs. 1 GG:
»Das Tatbestandsmerkmal der Personlichkeit ist also als wertungsloses deskriptives Merkmal
zu verstehen'.
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mus [...] zur Eigenstandigkeit und Selbstverantwortlichkeit des Menschen>.
Der Mensch ist also in doppelter Hinsicht selbstbestimmt: dufSerlich, mit der
Fahigkeit iiber sich zu verfiigen und nach seinen Uberzeugungen zu handeln;
innerlich, mit der Fahigkeit sich zu begreifen und zu entwerfen.?*

Das Menschenbild des Grundgesetzes ist mit dieser individualistischen
Selbstbehauptungssicht allerdings nicht abgeschlossen. Vielmehr deutet sich
jedenfalls in der Rechtsprechung des BVerfG ein Ideal menschlicher Entschei-
dungsfindung an. Selbstbestimmung ist dann verwirklicht, wenn die entspre-
chenden Entscheidungen des Menschen ,,auf einen autonom gebildeten, freien
Willen zuriick[gehen]“*. Dies ist wiederum der Fall, wenn die Einzelnen ihre
»Entscheidung auf der Grundlage einer realititsbezogenen, am eigenen Selbst-
bild ausgerichteten Abwagung des Fiir und Wider“* treffen. Das BVerfG sieht
damit eine ,realititsbezogene, rationale Einschatzung“*’ bzw. eine ,reflektierte,
abwiégende Entscheidung® als Maf3stab fiir Selbstbestimmung. Grundlage fiir
eine derart selbstbestimmte Entscheidung ist dabei, dass die Einzelnen ,iiber
samtliche Informationen*®® verftigen.

In philosophischer Hinsicht bildet ein derartiges Menschenbild einen Brii-
ckenschlag zwischen dem Kompetenz- und dem Authentizitdtsansatz mensch-
licher Autonomie. Das BVerfG betont dabei die kompetenzielle Seite: Autonom
ist, wer rational, realitdtsbezogen und abwigend entscheidet und die dafiir
notwendigen Voraussetzungen mitbringt. Insofern fuft das Grundgesetz auf der
Vorstellung einer kantianischen Vernunftbegabung des Menschen.*® Zugleich
webt das BVerfG Authentizitats-Elemente ein. So ist fiir die Entscheidung der
Einzelnen nicht etwa eine reine Nutzenmaximierung abwégungsleitend, sondern
das eigene Selbstbild. Der ,sich in seiner Individualitit selbst begreif[ende]“4!
Mensch verfiigt iber eine Meta-Reflexionsebene, auf der er sich selbst sieht und
beurteilt.*> Nicht alleine das duffere Handeln ist grundrechtsschutzleitend - ent-
scheidend ist, auf welchem inneren Entschluss es beruht. Insofern ist es ent-
gegen der Ansicht H. A. Wolffs gerade so, dass die Rechtsprechung ,die Fihigkeit

33 BVerfGE 6, 55 (71) - Steuersplitting.

34 In diese Richtung auch Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 16: ,innere [und] dufere Dimen-
sion autonomer Freiheit®.

35 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) - Suizidhilfe.

36 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) - Suizidhilfe.

37 BVerfGE 153, 182 (275, Rn. 246) — Suizidhilfe.

38 BVerfGE 153, 182 (274, Rn. 244) - Suizidhilfe.
9 BVerfGE 153, 182 (273f,, Rn.242) - Suizidhilfe, unter Verweis auf BVerfGE 128, 282
(301) - Zwangsbehandlung im Mafiregelvollzug.

40" Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1,
Rn. 7; Hufen, JuS 2013, 1 (1).

41 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) - Suizidhilfe.

4 Vgl. zu der zugrundeliegenden Idee des Wollens erster und zweiter Ordnung Frankfurt,
J. Philos. 68 (1971), 5 (101f.), sowie oben Erster Teil, Fn. 209.

w
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des Menschen, seine Handlungen willentlich und bewusst zu steuern in den
Vordergrund stellt.*4

b) Kollektive Komponente

Die kollektive Komponente des Menschenbilds ist in Abgrenzung zu der in-
dividuellen Komponente gepragt von der Umwelt, in der der Mensch existiert.*>
Leitend ist seine ,Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebunden-
heit“*. Der Mensch kann seine Selbstbestimmung nur ,,in und - gerade auch -
mit der Gesellschaft“?” ausiiben. Er ist ,als soziales Wesen [...] einer Ordnung
eing[ge]liedert“®. Diese Eingliederung ist mit Blick auf die Selbstentwicklung
die Grundlage als auch die Grenze der menschlichen Selbstbestimmung und Per-
sonlichkeitsentwicklung.*® Gleichzeitig statuiert das Grundgesetz kein kollekti-
vistisches Menschenbild, in dem die Einzelnen der Gemeinschaft untergeordnet
sind.>® Im Gegenteil: Der ,Eigenwert“>! des Menschen bleibt unangetastet. Der
kollektive Bezug driickt vielmehr aus, dass das Individuum sich nicht losgeldst
von der Gemeinschaft entwickelt und sich nicht ungeachtet seines sozialen
Umfelds entfalten kann.>? Hiermit korrespondiert der Bedarf, Freiheitsspharen
verschiedener Grundrechtstriger:innen gegeneinander abzugrenzen.>

¢) Menschenbild als ideelles Bild

Das so abgesteckte Bild des Menschen ist, insbesondere in seiner individuellen
Komponente, ideell zu verstehen, nicht hingegen deskriptiv oder normativ. Es
driickt nicht aus, wie der Mensch ist, und nicht, wie er sein soll.>* Die aus dem
Mensch-Sein abgeleiteten Rechte sind nicht daran gekniipft, dass der Mensch

43 Wolff, JZ 2006, 925 (926) - dies jd. gerade verneinend.

4 Damit ist zugleich ausgedriickt, dass das Menschenbild des Grundgesetzes anti-deter-
ministisch ist. Den hobbesschen Abschirmungsgedanken legt das BVerfG zugunsten einer Fest-
legung auf den Indeterminismus auf Eis — es spricht eben von einer ,eigenverantwortliche[n]
Personlichkeit®, BVerfGE 32, 98 (1071.).

45 Vgl. grds. BVerfGE 4, 7 (15f.) - Investitionshilfegesetz.

46 BVerfGE 4, 7 (15f.) - Investitionshilfegesetz; auch BVerfGE 109, 133 (151) - Sicherungs-
verwahrung.

47 Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 166 f.; Hervorheb. i. Org.

48 Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 183 f.

49 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 13f.

50 Vgl. zur Kommunitarismusdebatte Bell, in: Zalta/Nodelman (Hrsg.), Stanford Encyclo-
pedia, 2020; Honneth, in: ders. (Hrsg.), Kommunitarismus, 1995, S.7, 9ff.; zum Grundgesetz
Thiele, in: Reese-Schifer (Hrsg.), Kommunitarismus, 2019, S. 465, 472 ff.

51 BVerfGE 4, 7 (15f.) - Investitionshilfegesetz.

52 Sehr stark in diese Richtung Wintrich, Problematik der Grundrechte, 1957, S.7.

53 BVerfGE 32, 98 (107f); vgl. insoweit Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017,
S.168.

4 ALA. Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 356: ,,die Verfassung [erachtet] ein selbst-
bestimmtes, rationales Verhalten normativ fiir ein erstrebenswertes Ziel®.
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dieses Bild deskriptiv erfiillt. Es griindet vielmehr auf einer Idee des Menschen
,als etwas’ und leitet hieraus seine Wiirde und Rechte ab.>> Gleich wieweit die
Einzelnen die angenommenen Eigenschaften und Fahigkeiten tatsachlich besit-
zen oder hiervon, etwa aufgrund von Krankheit oder angeborener Eigenschaft,
abweichen, behalten sie ihren vollen Status als Mensch unter dem Grundgesetz.>

2. (Verhaltens-)Okonomische Reflexion

Grundgesetz wie Okonomie bedienen sich eines Bilds bzw. eines Modells des
Menschen, auf dem sie ihre Denkgebdude errichten. Jedenfalls die liberale, ver-
nunftbegabte (individuelle) Seite des grundrechtlichen Menschenbilds zeigt
Uberschneidungen zum homo oeconomicus. Beide legen ihre Priferenzen bzw.
Werte und Uberzeugungen selbst fest. Zudem entscheiden sie rational abwigend
nach diesen Maf3stiben.>’

Zugleich besteht ein wesentlicher Unterschied: Das Menschenbild des
Grundgesetzes ist ideell, das Menschenbild der Okonomie hingegen stellt eine
Annahme tiber die Wirklichkeit dar. Verhaltens6konomische Anpassungen des
6konomischen Menschenbilds — mithin seine Rationalitdtsdefizite — nimmt das
Grundgesetz offen auf. Es macht kein gewisses Sein des Menschen zur Voraus-
setzung des Grundrechtsschutzes. Gleichzeitig treten die verhaltensdkonomi-
schen Erkenntnisse {iber menschliches Entscheiden in eine gewisse Spannung
mit dem ideellen Menschenbild des Grundgesetzes. Denn Entscheidungs- und
Urteilsfehler sind geeignet, die geistesgeschichtlich radizierte Idee der Vernunft-
begabung des Menschen in einem weniger klaren Licht erscheinen zu lassen.
Gerade dort, wo das ideelle Menschenbild des Grundgesetzes zugleich das Leit-
bild der Auslegung des Grundgesetzes oder des einfachgesetzlichen Rechts ist,
entsteht so ein Spannungsbogen zwischen normativem Ideal und empirischer
Realitit.

Die kollektive Ebene des Menschenbilds des Grundgesetzes liegt weniger nah
an der 6konomischen Konzeption des Menschen. Die Seite der Einwirkungen der
Gemeinschaft auf den Menschen findet keine direkte Entsprechung im Modell

%5 In diese Richtung wohl auch Mdllers, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit,
2008, S.250, 270, wenn er davon spricht, dass Willensfreiheit ein ,gewillkiirte[s] Konzept ist®,
dass keiner ,unmittelbaren empirischen Widerlegung“ zuginglich ist. Ahnlich Hillgruber, in:
Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 100, Rn. 34.

% Insofern etwas unscharf Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S.184, der
davon spricht, dass ,Wiirde und Wert des Menschen [...] gerade durch seine Fahigkeit zu ei-
gener Lebensgestaltung und -planung begriindet® sind.

57 Wobei rational hier unterschiedlich konnotiert ist. Das 6konomische Menschenbild geht
davon aus, dass die Nutzenfunktion des Menschen stets auf Nutzenmaximierung gerichtet ist.
Das grundgesetzliche Menschenbild hingegen erkennt nutzenmaximierendes Verhalten zwar
als Teil der Individualitdt und Selbstbestimmung an: ,Freiheit schlielt die Entfaltung nutzen-
maximierenden Verhaltens ein®, Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 184. Jedoch
ist der Mensch nicht auf Nutzenmaximierung festgelegt.
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des homo oeconomicus. Der grundgesetzlichen Annahme der Gemeinschafts-
bezogenheit des Menschen kommt im 6konomischen Modell die Einbettung
des Menschen in den Markt am néchsten. Denn diese bedingt und begrenzt die
Handlungsmoglichkeiten der Einzelnen (im Sinne etwa von Knappheit). Doch
verandern die Marktbedingungen im 6konomischen Modell den Menschen
nicht unmittelbar selbst — anders hingegen die Gemeinschaft nach dem Bild des
Grundgesetzes, die den Menschen unmittelbar formt.*® Ein groferer Gleichlauf
zeigt sich auf der Seite der Auswirkungen der Einzelnen auf die Gemeinschaft. Die
Grenzen des Handelns, welche aus den Rechten und Freiheiten anderer folgen,
beschreiben 6konomisch gewissermafien externe Effekte. Juristisch rechtfertigen
sie einen Eingriff in die Freiheit, 6konomisch einen solchen in den Markt.

3. Zwischenergebnis

Dem Grundgesetz wohnt ein Menschenbild inne, das sich durch eine indivi-
duelle und eine kollektive Komponente auszeichnet. Es handelt sich dabei um
ein ideelles Menschenbild, das materiell offen, gleichwohl aber formell stark
festgelegt ist. So ist der Mensch frei, seine Werte selbst zu bestimmen - die Ent-
scheidung nach diesen Werten erfolgt idealiter jedoch streng rational. Insofern
verbindet das Menschenbild in philosophischer Hinsicht den Kompetenz- und
den Authentizititsansatz und macht beide zum Bestandteil ideeller Autonomie.
Ein Abgleich mit dem 6konomischen Konzept des Menschen legt eine Uber-
lappung im Bereich der Vernunft nahe, die sich im Rationalitdtsmodell spiegelt.
Gleichzeitig ergibt sich ein wesentlicher Unterschied, als das Menschenbild des
Grundgesetzes ideell ist, das der Okonomie eine Annahme {iber die Wirklichkeit
ausdriickt.>

II. Abwehrrechtlicher Schutz der inneren Sphdre

Liegt das ideelle Menschenbild des Grundgesetzes offen und ist zudem auf-
gezeigt, wie der Entscheidungsprozess der Einzelnen bedroht ist, scheint die
Frage nach dem ,0Ob’ des abwehrrechtlichen Schutzes der inneren Sphire schnell
beantwortet: Der Schutz der inneren Sphare wirkt wie ein unerléasslicher Teil des
freiheitsrechtlichen Grundrechtsschutzes fiir den selbstbestimmten Menschen.
Doch zeigt ein Blick auf die gegenwirtige Auslegung der Schutzbereiche der
grundrechtlichen Freiheitsrechte, dass weder Literatur noch Rechtsprechung
einem solchen Bestandteil des Schutzbereichs Beachtung schenken.®

58 Etwas anders liegt es, folgt man ,thin conceptions® der RCT: Hier kann die Umwelt auf
die Praferenzen der Einzelnen einwirken. S. hierzu oben Erster Teil, Fn. 10.

59 Insofern hat Gerg, Nudging, 2019, S. 38, Recht, wenn er festhilt, dass dem ,,Grundgesetz
zumindest kein rein konomisches Bild, wie das Modell des homo oeconomicus, zugrunde
liegt®.

60" Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.216, diagnostiziert insofern, dass ,die
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1. Grundsdtzlich: Aufere Sphdre als Schutzgegenstand

Klassischer Ansicht nach schiitzen Freiheitsgrundrechte (allem voran) natiirli-
che Freiheit.®! Sie schiitzen das Tun und das (blof3e, rohe) Sein.%? Schutzgegen-
stand ist mithin die Integritat der Person.®®> Anders gewendet: Freiheitsgrund-
rechte schiitzen duflere Handlungen und Zustande, etwa im Sinne eines Rechts
auf Freiziigigkeit (Art.11 Abs.1 GG) oder auf korperliche Unversehrtheit
(Art.2 Abs.2 S.2 GG).%* Hiernach setzt der ,verfassungsrechtliche Schutz der
Freiheit [der] Einzelnen [...] nicht am Willen [an], sondern an der auflenwirk-
samen menschlichen Handlung“®. Dieses Freiheitsverstandnis findet seinen
ideengeschichtlichen Ausgangspunkt etwa in der Philosophie Hobbes. Nach
ihm bedeutet Freiheit ,the absence of Opposition; by Opposition, I mean ex-
ternall Impediments of motion“®. Hobbes Ansatz blieb in der Idee der negativen
Freiheit — des Abwehrrechts — in der modernen Grundrechtstradition erhalten.

In dieser abwehrrechtlichen Dimension sind die Grundrechte allein aufien-
bezogen. Ein so verstandener Schutz natiirlicher Freiheit ist losgelost von der
inneren Sphare. Handlungsfreiheit ist hiernach ,unabhéngig von der Willens-
freiheit“®” — dem individuellen Willen kommt mit Blick auf das Schutzgut
keine unmittelbare Bedeutung zu. Dafiir, dass die duflere von der inneren
Seite der Grundrechte abgelost ist, gibt es historisch zwei Begriindungslinien.
Zum einen sollte diese Engfithrung den Freiheitsschutz und die Grundrechte
vor deterministischen Einwendungen abschirmen. Wo der Freiheitsschutz
von dem individuellen Willen losgeldst ist, kommt der Frage, ob die Einzelnen
tiberhaupt einen freien Willen haben, keine Bedeutung zu.®® Neben dieser auf
deterministische Vorbehalte gerichteten Ablosung der dufSeren von der inneren
Seite der Grundrechte, stellt sich ein zweiter Begriindungsstrang. So ging etwa
Jellinek davon aus, dass die ,menschliche Innerlichkeit“®® dem staatlichen Zu-
griff faktisch génzlich entzogen ist. Dabei folgt er kantianischem Denken iiber
die Willensfreiheit: Kant nimmt an, dass das Recht die innere Motivation der
adressierten Subjekte nicht beeinflusst bzw. beeinflussen kann.”®

Betrachtung des Schutzes vor [...] staatlichen Einwirkungen auf die innere Sphire [in der
Staatsrechtslehre] bislang eher ein Schattendasein® fristet.

61 S oben §2 A.

62 Martini, JA 2009, 839 (839).

63 Etwas anders Martini, JA 2009, 839 (839): ,Integritit der Personlichkeit*

%4 Heun, JZ 2005, 853 (854); sowie ders., in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit,
2008, S.276, 279.

55 Wolff, JZ 2006, 925 (926).

6 Hobbes, Leviathan, 1651 (Reprint 1965), S. 161; unter Weglassung der Klammern.

67 Heun, JZ 2005, 853 (854).

%8 Heun, JZ 2005, 853 (854).

%9 TJellinek, Allgemeine Staatslehre, 1914, S.250f.

70" Méllers, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit, 2008, S. 250, 251 ff.
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Auf den ersten Blick scheint das Grundgesetz diesem Ansatz zu folgen und
innere Vorgiange generell nicht zu schiitzen.”! Es statuiert keinen expliziten
Grundrechtsschutz der inneren Sphare. Das ,Schweigen des Grundgesetzes 72
zur inneren Sphére konnte darauf hindeuten, dass die Miitter und Véter der
Verfassung - Jellinek folgend — davon ausgingen, dass es dem Staat tatsachlich
unmoglich ist, auf die innere Sphére einzuwirken.”? Die Gedanken wiren da-
nach nicht normativ, sondern deskriptiv frei. So fragte etwa Thoma in seiner Kri-
tischen Wiirdigung des Grundrechtskatalogs des Grundgesetzes lakonisch: ,Wer
sollte die [Gedanken] antasten konnen?*7* Anklange fiir eine derartige Sicht
finden sich in der Rechtsprechung des BVerfG zum Schutz des Kernbereichs
privater Lebensgestaltung. Hier erkennt das Gericht zwar an, dass der Mensch
iiber ,innere Vorginge wie Empfindungen und Gefiihle sowie Uberlegungen,
Ansichten und Erlebnisse hochstpersonlicher Art“7> verfiigt — geschiitzt sei aber
nur das ,zum Ausdruck bringen“’¢ in einem dufleren Raum, wie der Wohnung?”
oder einem informationstechnischen System?8.7?

2. Schutz der inneren Sphdre?

Die Vorstellung, dass es dem Staat faktisch unmaglich ist, auf die innere Sphére
einzuwirken, stellen jedoch bereits die Wirksamkeit von Werbung und Propa-
ganda in Frage. Spatestens mit der verhaltenswissenschaftlichen Forschung ist
die Annahme, das Innere entziehe sich dem Einfluss des Staates, jedenfalls wider-
legt.8% Die Erkenntnisse der Verhaltenswissenschaft geben vielmehr Anlass, den

71 Implizit wohl Klement, in: Stern/Sodan/Mastl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 79, Rn.4fF,,
der nur duflere Schutzgegenstinde anerkennt.

72 Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.47; vgl. zur Entstehungsgeschichte auch Goos,
Innere Freiheit, 2011, S. 75T

73 Hierzu Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.47 ff., mit Nachweisen zu dahingehenden
Aussagen in der Weimarer Nationalversammlung sowie im Parlamentarischen Rat.

74 Thoma, in: Pikart/ Werner (Hrsg.), Parlamentarische Rat, 1993, S.361, 367.

7> BVerfGE 109, 279 (314) - Grofler Lauschangriff; BVerfGE 120, 274 (335) - Online-
Durchsuchung.

76 BVerfGE 120, 274 (335) - Online-Durchsuchung. Auch O’Hara, AGR 145 (2020), 133
(165), scheint in diese Richtung zu tendieren, wenn er ausfiihrt, dass es ,soweit ersichtlich auch
kein generelles Integrititsinteresse am gegenwirtigen [...] Gemiitszustand® gibt.

77 BVerfGE 109, 279 (313f.) - Grofler Lauschangriff.

78 BVerfGE 120, 274 (335f.) - Online-Durchsuchung.

79 Hier schwingt zugleich die Annahme mit, dass die Einwirkung in die innere Sphére
stets auch die duflere Sphére beriihrt und ggf. verletzt. In diese Richtung wohl Faber, Innere
Geistesfreiheit, 1968, S.37ff., der jedenfalls Verletzungen der Menschenwiirde nur bei Beein-
trachtigungen (auch) des Auflenbereichs (der physischen Existenz) annimmt. Insofern stiinde,
auch wenn das Grundgesetz keinen Schutz alleine der inneren Sphire gewihrte, gleichwohl
die Moglichkeit offen, auflenwirksame Elemente des Eingriffs in die innere Sphire iiber den
Auflenbereichsschutz der Grundrechte zu erfassen. Hierzu auch unten §2 B.VI. 1.

80 Krefsner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.214f.: ,Trotz ihrer Innerlichkeit unterliegt die
Meinungsbildung grundsitzlich der Beeinflussbarkeit von auflen®
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Schutz der inneren Sphire zu betrachten. Ausgehend von der abwehrrechtlichen
Konzeption der Freiheitsrechte und dem Menschenbild des Grundgesetzes gilt
es herauszuarbeiten, welche Verfassungsposition bedroht ist, wenn der Staat die
Rationalitdtsdefizite der Einzelnen ausnutzt. Zu ermitteln ist mithin, inwieweit
die Verfassung den menschlichen Entscheidungsprozess grundrechtlich schiitzt.

a) Schutz nur im Rahmen einzelner Kontexte?

Einen Ansatzpunkt fiir den Schutz der inneren Sphdre kénnen Grundrechte
liefern, die ausdriicklich auf innere Vorgéange abzustellen scheinen. So schiitzen
die Glaubens- und Gewissens- (Art.4 Abs.1 GG) sowie die Meinungsfreiheit
(Art.5 Abs.1 S.1 GG) zwar primér duflere Vorginge wie das Bekenntnis und
die Ausiibung des Glaubens®! bzw. das Auflern und Verbreiten der Meinung®?.
Diesen Freiheitsrechten wohnt gleichwohl bereits ihrem Wortlaut nach ein in-
nerer Bezugspunkt inne - der geglaubte Glaube, das gehabte Gewissen bzw. die
gehabte Meinung.

Entsprechend vertreten Stimmen in der Literatur, dass einzelne Grund-
rechte - entgegen der geschichtlichen Genese - eine ,,innere Dimension“®* auf-

weisen. Thr Schutz soll auch innere Vorgénge, das ,,forum internum*®4, erfassen.

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit schiitze hiernach (auch bzw. nur®®) die
,Freiheit des Denkens® bzw. ,,Sphire des Denkens“0.8” Nach dem BVerfG erfasst
diese ,innere Freiheit“®® vor allem ,,Glaubensiiberzeugungen®®, mithin die ,Ent-
scheidung fir oder gegen einen Glauben? sowie die Entscheidung, ,welche
religiosen Symbole [die bzw. der Einzelne] anerkennt und verehrt und welche

81 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 92. Erg.-Lfg. (Aug 2020), Art. 4, Rn. 69.

82 Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5
Abs. 1, Abs. 2, Rn. 80ff.

83 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 4; Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.224.

84 Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn. 63; Mager, in: Miinch/Kunig/Kiamme-
rer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 4, Rn. 31; vgl. insges. Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019,
S.213ff. Andeutend bereits Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.28. Keine Erwdhnung hin-
gegen bei Hillgruber, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 111, Rn. 31 ff.

85 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988, Vorauflage), Art. 4,
Rn. 66; Mager, in: Miinch/Kunig/Kédmmerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 4, Rn. 31.

86 Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988, Vorauflage), Art. 4,
Rn. 64; dieser geht davon aus, dass die Glaubensfreiheit sogar ein ,reines Recht des forum
internum“ darstellt. Génzlich anders nun Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG,
92. Erg.-Lfg. (Aug 2020), Art.4, Rn. 60, der die Glaubensfreiheit rein duflerlich zu verstehen
scheint.

87 Vgl. zur Frage des einheitlichen Schutzbereichs des gesamten Artikels bzw. der Religions-
freiheit Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn. 57 f. mit Fn. 129 und 130.

88 BVerfGE 33, 23 (26) - Eidesverweigerung, unter Weglassung der Klammern.

89 BVerfGE 93, 1 (16) - Kruzifix.

9 BVerfGE 93, 1 (15) - Kruzifix.
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[sie bzw.] er ablehnt*!. Fiir die Meinungsfreiheit wird ebenfalls vertreten, dass
sie innere Vorgénge schiitzt.”

b) Genereller Schutz

Der punktuell anerkannte Schutz innerer Vorgange belegt, dass das Verfassungs-
recht die innere Sphére im Blick hat. Zugleich wire es mdglich, hieraus im
Umbkehrschluss abzuleiten, dass die innere Sphire dartiberhinausgehend nicht
geschiitzt sein soll. Doch verkennt eine solche enge Auslegung der Freiheits-
rechte den Schutzbedarf wie die Bedrohung der inneren Sphére.

So ist die Vorstellung liickenhaft, abwehrrechtlicher Schutz sei ohne Bezug
zum Inneren zu machen. Bei dem Seins-Schutz ist dies noch am konsequen-
testen durchzuhalten. Das Leben oder die korperliche Unversehrtheit (Art.2
Abs.2 S.1 GG) bestehen als Schutzgut unabhingig von inneren Vorgingen
oder Zustanden der Einzelnen. Das Innere ist hier keine Schutzvoraussetzung.
Gleichfalls kann das Innere vermittels der Konstruktion des Verzichts bzw. der
Einwilligung zu einer Schutzauthebung fithren. So erlangen innere Vorgiange
auch bei reinem Seins-Schutz grundrechtliche Bedeutung.®?

Anders liegt es bei dem Handelns-Schutz. Grundrechtlich geschiitztes Tun ist
zwar an sich dufleres Tun, etwa das Sprechen oder das Fiittern von Tauben.®* In
seiner grundrechtlichen Bewertung kommt es jedoch ohne Bezug zum Inneren
nicht aus. Handeln ist insofern mehr als physische Bewegung, also die Anderung
des Orts eines physikalischen Korpers mit der Zeit. Vielmehr begriindet nur
eine willensgeleitete Bewegung grundrechtlich geschiitztes Handeln. Insofern
ist ein gewisses Willenselement, also eine innere Dimension der Bewegung,
Voraussetzung des rechtlichen Schutzes als Handlung®® Das Recht auf freie
~Entfaltung® der Personlichkeit (Art.2 Abs.1 GG) macht diesen Zusammen-

91 BVerfGE 93, 1 (16) - Kruzifix.

92 Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5
Abs. 1, Abs. 2, Rn. 75 ff.; wenn auch str.; allg. Fenchel, Negative Informationsfreiheit, 1997.

93 Grds. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 52ff. Klassisches
Beispiel hierfiir ist die Einwilligung in den Heileingriff — und die dabei ins Spiel kommenden
Anforderungen an und Vorstellungen von inneren Vorgangen; s. Janda, JZ 2012, 932 (933).
Inwieweit die Einwilligung auch gegeniiber der 6ffentlichen Hand statthaft ist, ist weniger klar,
vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 131 ff.

94 Wolff, JZ 2006, 925 (926).

95 Vgl. etwa Wolff, JZ 2006, 925 (926), zur allgemeinen Handlungsfreiheit. Ein Beispiel ver-
deutlicht dies: Das Reden im Schlaf ist mangels natiirlichen Willens nicht von der Meinungs-
freiheit (Art.5 Abs.1 S.1 GG) geschiitzt, sondern unterfillt dem Recht auf Unversehrtheit
(Art.2 Abs. 2 S.1 GG) oder der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG).

9 Auch Schutz von Nicht-Handeln, also negative Handlungsfreiheit; Dreier, in: ders.
(Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn.87. Etwa i.S.d. ,Freiheit, kultischen Handlungen eines
nicht geteilten Glaubens fernzubleiben®, BVerfGE 93, 1 (15) - Kruzifix. Der Unterschied zum
Sein liegt im (natiirlichen) Willen der Nicht-Ausiibung einer Handlung.



68 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

hang besonders deutlich: Nur wo die Einzelnen eine eigene Personlichkeit
haben, konnen sie diese auch nach auflen hin entfalten.®”

Der Schutz des inneren Bereichs hat mithin fiir alle Freiheitsgrundrechte eine
zentrale Bedeutung. Denn der Schutz der dufleren Sphire verkdme ohne den
Schutz der inneren Sphére zu einem formalistischen Schauspiel, einer leeren
Hiille. Faber bringt dies treffend auf den Punkt: ,Es gibt kein Grundrecht, das
ohne - stillschweigende oder ausdriickliche - Anerkennung eines autonomen
psychischen Zentrums einen Sinn haben konnte*. Nur dort, wo das freie
Wollen geschiitzt ist, spiegelt der dem Sein und Handeln zugesprochene Schutz
das Menschenbild des Grundgesetzes wider: Das sich ,in seiner Individualitét
selbst [BJegreif[en]“ ist nur dann schiitzenswert, wenn die Individualitat selbst
frei von dufleren Einfliissen ist.

Weiter gehend ldsst sich sagen, dass die Freiheitsrechte des Grundgesetzes
die Freiheit der inneren Sphire axiomatisch voraussetzen.'”? Es besteht ein
umfassender Schutzbedarf der inneren Sphére als Basis der Grundrechtsaus-
iibung. Ergeben sich tatsachliche Bedrohungen fiir den inneren Bereich, hat
das Grundgesetz diesen ebenso zu schiitzen, wie es den dufleren Bereich vor
entsprechenden Bedrohungen schiitzt. Die Freiheitsrechte miissen so in ihrer
Gesamtheit die Selbstbestimmung des Menschen in seiner inneren wie dufSeren
Komponente schiitzen - die ,Selbstbestimmung iiber den eigenen Lebensent-
wurf und seinen Vollzug“10%.

Dies fiigt sich ein in die verfassungshistorische Entwicklung. Das augen-
scheinliche Schweigen des Verfassungsgebers zum Schutz der inneren Sphére
ist nicht als Absage an ihren Schutz auszulegen. Vielmehr hat der Verfassungs-
geber das Grundgesetz mit dem Anspruch formuliert, neuartige Bedrohungen
fiur die Einzelnen entgegenzutreten. Die Nichtaufnahme der ,Freiheit der
Uberzeugung“ des Herrenchiemseer Entwurfs (Art.6 Abs.1 HChE) in das
Grundgesetz (Art.4 GG) griindete denn nicht in einer normativen Erwédgung,
sondern alleine in der Vorstellung, dass die innere Sphére rein tatsachlich un-
antastbar ist.!9 Die Unantastbarkeit der inneren Sphiare hat sich gleichwohl
als Fehlvorstellung erwiesen. Deswegen muss sich der Leitgedanke des Grund-
gesetzes durchsetzen, dass die Menschen vor neuartigen Bedrohungen zu
schiitzen sind.

97 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 1: ,grundrechtliche Bezugnahme auf die Innenseite des
Menschen®

98 Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S. 59; hierfiir auch Bublitz, RW 2 (2011), 28 (62).

9 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) - Suizidhilfe.

100 Vol, Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.60, wonach die Freiheitsrechte ,historisch
[und] systematisch auf den Schutz des psychischen Zentrums ausgerichtet” sind.

101 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 1, Rn. 183.

102" Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S. 48 .
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3. Zwischenergebnis

Die Abwehrrechte des Grundgesetzes stehen in der Tradition des Schutzes der
dufSeren Sphire - des Handelns und Seins. Der Schutz der inneren Sphire hin-
gegen erscheint in einem bestenfalls diffusen Licht. Gleichwohl zeigt sich, dass
ein Schutz der inneren Sphire angesichts neuer Bedrohungen - die alte Gewiss-
heit ins Wanken bringen - notwendig ist. Zentral ist dafiir das Argument, dass
allen Grundrechten - nicht nur der Glaubens- und Gewissens- sowie Meinungs-
freiheit — die innere Sphiére als Grundstein der Freiheitsausitbung innewohnt.
Soll der Mensch des Grundgesetzes sich in seiner Individualitat frei entfalten,
muss das Grundgesetz die Voraussetzungen hierfiir gegen staatliche Eingriffe
schiitzen.

III. Rechtliche Verortung des Schutzes der inneren Sphdre der Grundrechte

Nachdem geklart ist, dass das Grundgesetz die innere Sphdre grundsitzlich
schiitzt bzw. schiitzen muss, stellt sich die Frage, wo dieser Schutz - in Erman-
gelung eines entsprechenden expliziten Grundrechts!'®® - zu verorten ist. In der
bestehenden Forschung scheinen eine Reihe an Ansatzpunkten auf - die im
Ergebnis jedoch allesamt nicht zu iiberzeugen vermdgen (unten 1.). Vielmehr
entpuppt sich der auf den ersten Blick einfachste Ansatz auch bei genauerem
Hinsehen als der beste (unten 2.).

1. Verortung in einem speziellen Grundrecht?

Vorhandene Ansitze gehen dahin, den Schutz der inneren Sphire alleine in
einem einzelnen Grundrecht anzusiedeln. Leitend wire die Vorstellung des ein-
heitlichen Inneren, das unteilbar und somit nur durch eine einzige Verbiirgung
zu schiitzen ist. Die duflere Freiheit kann hiernach verschiedene Formen
annehmen, etwa die des Versammelns, Sprechens, Betens oder Reitens. Die
Verschiedenartigkeit der dufleren Sphére spiegelte sich im Schutz spezifischer
Freiheitsgrundrechte. Die innere Autonomie hingegen hitte stets dieselbe Form,
namentlich des Denkens und Entscheidens. Vier Ansatzpunkte fiir eine solche
Konzeption stehen zur Diskussion.

103 Vgl. daneben die scheinbar klare Formulierung in Art. 3 Abs. 1 GRCh, wonach ein ,Recht
auf [...] geistige Unversehrtheit” gewiéhrt ist; vgl. hierzu Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hade
(Hrsg.), FK zu EUV, GRC und AEUV, 2017, Art. 3 GRC, Rn. 14; Borowski, in: Meyer/Holscheidt
(Hrsg.), ChGR EU, 2019, Art. 3, Rn. 33 ff. Wobei jeweils deutlich wird, dass die Konturen dieses
Rechts unklar sind. I. E. ist wohl auch Art.3 Abs.1 GRCh nicht geeignet, einen einheitlichen
und umfassenden Innenbereichsschutz zu gewéhren. Vielmehr ist auch jedes Grundrecht der
Grundrechte Charta sedes materiae des speziellen Innenbereichsschutzes (s. hierzu im Kontext
der Grundrechte des Grundgesetzes unten § 2 B.III.2.).



70 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

a) In der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)?

Goos vertritt — in einer stark (ideen-)geschichtlich gepragten Arbeit - eine Ver-
ortung der ,inneren Freiheit“!%* (alleine) in der Menschenwiirdegarantie (Art. 1
Abs. 1 GG).1%° Wiirde und innere Freiheit seien hiernach synonym zu verstehen.
Diesen Bezug stellen andere ebenfalls her, wenn auch weniger scharf. So geht
Herzog davon aus, dass die in Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzte ,Denkfreiheit” lex spe-
cialis zu Art. 1 GG!% ist und man insoweit ,,die von Art. 1 verbiirgte Autonomie
des Individuums nicht denken [kann], ohne die Bedeutung der umfassenden
Gedankenfreiheit anzuerkennen!?’.

Doch erwichst ein zentrales Problem daraus, den Schutz der inneren Sphére
alleine in Art.1 Abs. 1 GG zu verorten. Entweder schiitzt Art.1 Abs.1 GG den
gesamten inneren Bereich. Um die Unantastbarkeit- bzw. Nichtrelativierungs-
Doktrin zu wahren, ist es dann jedoch erforderlich, bei méglichen Eingriffen
wesentliche Abstriche zu machen.!% Oder die im Ergebnis notwendige Begren-
zung des Schutzes setzt bereits bei dem Schutzbereich selbst an und beschrankt
diesen auf herausragend wichtige innere Fragen und Vorginge. In beiden Fillen
eroffnet dies ein Exklusivititsproblem: Nur einige wenige innere Vorginge
wiren grundrechtlich geschiitzt.

Der Schutz des inneren Bereichs bliebe so entscheidend hinter dem des
dufleren Bereichs zuriick, der vermittels der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 GG'%) unbegrenzt geschiitzt ist.!'? Die erhebliche Beschrankung
des Schutzes wiirde der Bedeutung innerer Vorgénge als Grundlage dufleren
Handelns nicht gerecht. Ein derartiges Auseinanderfallen der Schutzgehalte des
inneren und dufleren Bereichs fiihrte zu einem systemischen Bruch. Nicht alle
inneren Vorginge, auf die sich dufSeres Handeln griindet, gendssen grundrecht-
lichen Schutz. Der Ansatz kann deshalb nicht iiberzeugen. Gleichwohl bedeutet
dies nicht, dass die Menschenwiirde nicht auch eine innere Komponente hat —
im Gegenteil.!'!! Den Schutz nur hierauf zu stiitzen, griffe gleichwohl zu kurz.

104" Goos, Innere Freiheit, 2011, S. 139 f.

105 Die Frage, ob die Menschenwiirdegarantie ein Grundrecht darstellt, soll hier nicht
weiter erortert werden, ist aber zu bejahen; vgl. grds. BVerfGE 61, 126 (137) - Erzwingungs-
haft, sowie aus der Literatur Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg.
(Mai 2009), Art. 1 Abs. 1, Rn.29; a. A. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art. 1 Abs. 1, Rn. 44:
zwar Rechtsnorm bzw. Norm des objektiven Verfassungsrechts, zugleich aber Grundsatz, nicht
Grundrecht, ebd., Rn. 125.

106 Bzw. auch zur allgemeinen Handlungsfreiheit, das Verhiltnis bleibt unklar; Herzog, in:
Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988, Vorauflage), Art. 4, Rn. 15.

197" Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988, Vorauflage), Art. 4,
Rn.11.

108 Tn diese Richtung Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 26.

1093, die st. Rspr. seit BVerfGE 6, 32 (36f.) — Elfes, sowie BVerfGE 80, 137 (152ff.) - Reiten
im Walde; vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art.2 Abs. 1, Rn. 26 ff.

110" Zu etwaigen Grenzen s. unten §4 A. 1.

H1 S hierzu unten §2 D.III. 1.
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b) Im allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG)?

In eine dhnliche konzeptionelle Richtung gehen Ansitze, die den Schutz der
inneren Sphire im allgemeinen Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs.1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) verorten wollen. Zugrunde liegt entweder der Vorschlag, das
allgemeine Personlichkeitsrecht um einen Aspekt des Innenschutzes zu ergin-
zen''? oder dieses in Abgrenzung zur allgemeinen Handlungsfreiheit als allein
innengerichtete Grundrechtsverbtirgung auszulegen!!3.114

Die schutzzweckspezifische ,Entwicklungsoffenheit“!!> des allgemeinen
Personlichkeitsrechts mag auf den ersten Blick nahe legen, es als Auffanggrund-
recht auch (bzw. alleine) fiir die (neu entdeckten) Bedrohungen der inneren
Sphire heranzuziehen.!'® Denn es soll dort Liicken fiillen, wo die ,traditionel-
len konkreten Freiheitsgarantien“!!” nicht ausreichend in der Lage sind, die
sengere personliche Lebenssphire und die Erhaltung jhrer Grundbedingun-
gen“118 zu gewihrleisten. Notwendig ist ein Liickenschutz gerade dort, wo die
benannten Freiheitsrechte aufgrund moderner Entwicklungen den hiermit
verbundenen neuen Gefahren fiir den Schutz der menschlichen Persénlichkeit
nicht gentigen.!’ Insofern steht das allgemeine Personlichkeitsrecht in einer
Reihe mit den speziellen (benannten) Freiheitsrechten der Gewissens- und

Meinungsfreiheit, welche ,ebenfalls konstituierende Elemente der Personlich-

keit schiitzen“120,

12 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S.110ff.: Schutz der ,Einstellungs-
freiheit” jdfls. ,jenseits der von Artikel 4 GG garantierten Inhalte; Kreffner, Gesteuerte Ge-
sundheit, 2019, S.226f.: Schutz der ,Willensbildungsvorginge® In diese Richtung auch Janda,
JZ 2012, 932 (937): ,Die Verletzung der freien Willensbildung wird allein durch das allgemeine
Personlichkeitsrecht geschiitzt®. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg.
(Jul 2001), Art.2 Abs.1, Rn. 150: Schutz eines ,physische[n] Innenbereich[s], den er gleich-
wohl nicht weiter konkretisiert.

113 Vgl. Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 191: Schutz des ,innere[n] - in der
Regel eher statusbezogene[n] - konstituierende[n] Element[s] der Personlichkeitsentfaltung®;
in diese Richtung auch Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 168, Rn. 29.

114 1 E. auch Boker, Nudge, 2021, S.108, jd. nur fiir nach seiner Konzeption autonome
Entscheidungen; ansonsten greife die allgemeine Handlungsfreiheit. In eine dhnliche Rich-
tung der Ansatz aus der U. S.-amerikanischen Rechtswissenschaft, ,privacy“ auch als ,decisio-
nal privacy“ verstehen zu wollen; vgl. Day/Stemler, Alab. L. Rev. 72 (2020), 1 (17f.); anders
Solove, U. Pen. L. Rev. 154 (2006), 477 (553 ft.), dessen Konzept der ,Decisional Interference”
nicht die innere Sphire schiitzt, sondern eher einem allgemeinen Personlichkeitsrecht gleich-
kommt.

115 BVerfGE 54, 148 (153 f.) - Eppler; BVerfGE 79, 256 (268) — Kenntnis der Abstammung.

116 Tnsofern geht Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.226, davon aus, das allgemeine
Personlichkeitsrecht wire der richtige Ort, um Entscheidungen tiber gesundheitlichen Lebens-
wandel ob ihrer besonderen Bedeutung zu verorten.

117 BVerfGE 54, 148 (153) - Eppler.

118 BVerfGE 54, 148 (153) - Eppler.

19 BVerfGE 54, 148 (153) - Eppler.

120 BVerfGE 54, 148 (153) - Eppler.
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Der Liickenschutzansatz fiihrt gleichwohl nicht dazu, dass die innere Sphére
spezifisch tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht zu schiitzen wire. Denn dies
bedeutete im Umbkehrschluss, dass der Schutz bei inneren Vorgiangen nicht gel-
ten wiirde, die nicht entsprechend personlichkeitsrelevant sind. Insofern schiitzt
diese Ansicht nicht die innere Autonomie an sich als besonders personlichkeits-
relevant, sondern beschrinkt den Schutz auf personlichkeitsrelevante Bereiche
der inneren Autonomie — das bei dem Schutz im Rahmen der Menschenwiirde
bestehende Exklusivititsproblem tritt auch hier auf.!?!

Das ExKklusivitdtsproblem liefle sich alleine derart auflésen, dass man
den Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf den Innenbereich be-
schrankt.!?? Das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzte dann alle inneren
Vorginge. Der gesamte bisher unter dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ge-
schiitzte duflere Bereich wiirde in die allgemeine Handlungsfreiheit (zuriick-)
verschoben. Besondere Wertigkeiten von iiber die allgemeine Handlungsfreiheit
geschiitzten dufieren wie von tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitz-
ten inneren Vorgangen wiirden erst auf der Rechtfertigungsebene berticksichtigt.
So sauber strukturiert dieser Ansatz scheint, brache er doch mit der allgemeinen
Dogmatik des Grundgesetzes, die Wertigkeit von Freiheitsausiibung bereits im
Schutzbereich zu differenzieren - es kdme mithin zu einem Abgrenzungspro-
blem.!?* Zudem macht die Rechtsprechung des BVerfG deutlich, dass die von
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht erfassten Vorgange nicht allein innerer
Natur sind.'?* Jedenfalls die Entscheidungen des BVerfG zu Fragen der Selbst-
bewahrung und -darstellung, aber auch zur sexuellen und informationellen
Selbstbestimmung!?>, spielen sich in der klassisch duleren Sphire ab.!6 Diese
hergebrachte Grundrechtsdogmatik wiirde - ohne Not - aufgegeben.

Den Schutz der inneren Autonomie im allgemeinen Personlichkeitsrecht zu
verorten, Uiberzeugt hiernach nicht. Denn dann schiitzte das Grundgesetz nur

121 Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.226: ,personliche Entscheidungen® iiber
gesundheitsrelevante Verhaltensweisen als ,wesentliche Bereiche der personlichen Lebens-
fithrung®

122 'Wie von Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.191, und grds. auch Britz,
Freie Entfaltung, 2007, S.25ff,, vorgeschlagen; anders Liidemann, Edukatorisches Staats-
handeln, 2004, S. 110 ff., KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.226f.; s. oben § 2 IIL. 1.b).

123 Aufeine Art erkennt Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.227, dies selbst an, wenn
er davon ausgeht, dass mit der Ankniipfung an das allgemeine Personlichkeitsrecht gerade keine
»Begriindung eines pauschal stirkeren Grundrechtsschutzes und héherer Eingriffsresistenz®
verbunden sein soll — etwas, das der Systematik des allgemeinen Personlichkeitsrechts wider-
spricht.

124 Insofern jedenfalls wenig klar, wenn Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII,
2009, § 149, Rn. 27, alleine von dem Schutz ,.innerer Entfaltung® spricht.

125 Vgl. den Uberblick bei Martini, JA 2009, 839 (840 t.).

126 Dies etwa tibergeht Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.190, wenn sie
davon spricht, dass die ,verschiedenen Ausformungen des allgemeinen Personlichkeitsrechts
wieder ,Konkretisierungen jenes Schutzgehaltes innerer Entfaltungsfreiheit” sind.
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besonders personlichkeitsrelevante innere Vorgiange. Ebenso wenig verfangt der
Ansatz, das allgemeine Personlichkeitsrecht alleine auf die innere Sphére an-
zuwenden. Eine solche Konstruktion wiirde gegen den Ansatz des Grundgesetzes
verstoflen, Wertigkeit von Freiheitsausiibung im Schutzbereich auszudriicken.

¢) Inder freien Entfaltung (Art.2 Abs.1 GG)?

Der Schutz der inneren Sphire lief3e sich bei Art.2 Abs. 1 GG (,von Art. 1 I GG
abgekoppelt“!?7) andocken. Britz spricht insofern von der ,.innere[n] Dimension
der Entfaltungsfreiheit“!28.12% Diese Ansicht vermag jedenfalls das Exklusivi-
tatsproblem zu l6sen, da so alle inneren Vorgange geschiitzt wiirden. Sie kann
gleichwohl nicht tiberzeugen. Bereits terminologisch bezieht sich das Wort
~Entfaltung® auf die Aulenwelt.!3° Die Schrankentrias des zweiten Halbsatzes
unterstreicht den Auflenweltbezug des Schutzes der Entfaltungsfreiheit.!3!

Entscheidend ist zudem die Kehrseite des Problems, das ein Schutz der inne-
ren Sphire tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht hervorrufen wiirde: Lasst
der Schutz tiber das (durch Art. 1 Abs. 1 GG verstarkte) allgemeine Personlich-
keitsrecht die innere Sphére in nicht persénlichkeitsrelevanten Bereichen aufSen
vor, kann der Schutz tiber Art.2 Abs.1 GG (ohne Art.1 Abs. 1 GG) nicht mit
Blick auf die Wertigkeit der (dufleren) Grundrechtssphiren differenzieren, die
der innere Prozess betrifft. Das Abgrenzungsproblem bestiinde mithin auch
hier. Zudem erscheint es teleologisch widersinnig, das Innere generell unter die
Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG zu stellen.!3? Es hief3e, einen hochst grund-
rechtssensiblen Bereich gleichfalls dem weitestgehenden Schrankenvorbehalt
des gesamten Grundrechtskatalogs zu unterwerfen.

d) In einheitlichem, neuem Grundrecht?

Schliefilich finden sich Stimmen, die ein spezifisches, neues Grundrecht fiir den
Schutz der inneren Sphire proklamieren.!3* So konstruiert Faber ein Grund-

127 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 25.

128 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 25fF.

129 Vgl. in diese Richtung auch Ramm, Freiheit der Willensbildung, 1960, S.21: ,Freiheit
des Denkens, Fithlens, Wollens und Sichentschliefiens*

130 A A. Britz, Freie Entfaltung, 2007, S.16fF., die von ,Doppeldeutigkeit” und ,mehr-
deutig® spricht. Wobei dann der Ansatz etwas gezwungen erscheint, Entfaltung als ,Erzeugung®
bzw. als ,konstituierender Vorgang® zu lesen. Denn der Wortlaut von Art. 2 Abs. 1 GG setzt das
zu Entfaltende bereits voraus, namentlich die Personlichkeit. Die Einzelnen entfalten diese — sie
»schopflen], ebd., S. 19, oder entwickeln sie nicht. Die Vorstellung der Konstituierung der Per-
sonlichkeit bzw. der Selbst-Wahl ist der ,,Entfaltung nach Art. 2 Abs. 1 GG vielmehr vorgelagert.
Sie ist insoweit auch hier mitumfasst als innerer Vorgang der Entfaltung; s. unten § 2 B.1I1.2.a).

131 Dies anerkennend wohl auch Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 20.

132 Vgl. Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S. 36, der kritisiert, man miisse ,die Schranken
des Art. 2 Abs. 1 GG in das Gebiet der Gedankenfreiheit verschleppen

133 Méller, Paternalismus und Personlichkeitsrecht, 2005, S. 95 ff., hingegen konstruiert ein
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recht auf ,Innere Geistesfreiheit“ im Sinne eines ,ungeschriebene[n] Grund-
recht[s] auf - innere - Denkfreiheit“!*%. Ahnlich argumentieren Ansitze, die
ein ,Grundrecht auf Mentale Selbstbestimmung*!®> bzw. ein ,Right to Mental
Self-Determination!3¢ oder auch ,Cognitive Liberty“!3” vorschlagen.!®® All
diese Ansidtze driicken aus, dass die Grundrechte jedenfalls in ihrer aktuellen
Auslegung innere Vorginge nicht (generell und ausreichend) schiitzen. Doch
wihlen sie i.E. einen Weg, der nicht iiberzeugt. Wenn vorhandene Grund-
rechte — wie folgend gezeigt wird — den Schutz der inneren Sphire hinreichend
erfassen konnen, besteht kein Bedarf, ein eigenes Grundrecht aus der Taufe zu
heben. Zudem kann ein einzelnes, neues Grundrecht das Abgrenzungsproblem
nicht auflésen, da es fiir alle inneren Vorgénge ein einheitliches Schutzniveau
vorsehen wiirde.

2. Schutz durch jedes (Freiheits-)Grundrecht

Vorhandene Ansitze, die innere Sphire in einer spezifischen Grundrechtsver-
biirgung zu schiitzen, kénnen nicht iberzeugen. Dies ruft eine simpel anmuten-
de Frage auf den Plan: Gewiahren nicht alle Freiheitsgrundrechte (auch) einen
Innenbereichsschutz?

a) Die Innendimension der (Freiheits-)Grundrechte

Entscheidend dafiir, die innere Sphére durch jedes Freiheitsgrundrecht als mit-
geschiitzt anzusehen, ist eine eingangs aufgestellte Uberlegung: Wenn innere
Autonomie die Voraussetzung fiir die Ausiibung der Freiheitsgrundrechte ist,
dann muss jedes Freiheitsgrundrecht diese fiir seinen Bereich mitschiit-

aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht abgeleitetes ,Grundrecht gegen Paternalismus® als
einheitliche Schutzdimension. Mdller geht dabei in der Sache aber in eine andere Richtung als
die hier in Frage stehenden Herausforderungen. Denn Paternalismus beschreibt einen Zweck,
der mit verschiedenen Mitteln erreicht werden kann (s. oben §1 B.IL). Die Entscheidungs-
lenkung durch das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten hingegen beschreibt ein Mittel, das
unterschiedlichen (auch paternalistischen) Zwecken dienen kann (s. oben § 1 B.I1.2.).

134 Fgber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S. 60.

135 Bublitz, RW 2 (2011), 28 (63 ff.).

136 Bublitz, in: Hildt/Franke (Hrsg.), Cognitive Enhancement, 2013, S. 233, 241 ff.; Bublitz/
Merkel, Crim. L. & Phil. 8 (2014), 51 (601L.).

137 Das Konzept findet hauptsichlich im Zusammenhang mit physischer/chemischer Ein-
wirkung auf das Gehirn bzw. technischer Interaktion mit dem Gehirn Verwendung. Dabei wird
grds. ein Recht auf Nutzung und ein Recht auf Abwehr erfasst; vgl. etwa Sommaggio/Maz-
zocca, in: D’Aloia/Errigo (Hrsg.), Neuroscience and Law, 2020, S.95, 1001L.; Ienca/Andorno,
Life Sci. Soc. Policy 13 (2017), Nr.5, 1 (10ff.); eine frithe Auseinandersetzung bei Sententia,
Ann. N.Y. Acad. Sci. 2004, 221 (222 ft.); Weil, The Natural Mind, 1998, S. 140. Hiergegen etwa
Malgieri/Comandgé, Int. Data Priv. L. 7 (2017), 243 (253).

138 Noch weiter gehend Ienca/Andorno, Life Sci. Soc. Policy 13 (2017), Nr.5, 1 (111f),
die ,the right to mental privacy, the right to mental integrity and the right to psychological
continuity“ postulieren.
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zen.!¥? Die Entscheidung, eine Meinung zu haben und zu duflern ist dann tiber
die Meinungsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.2 GG), die Entscheidung sich zu versam-
meln iiber die Versammlungsfreiheit (Art.8 Abs.1 GG), die Entscheidung fiir
einen Produktkauf iiber die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG),
die Entscheidung Daten preiszugeben iiber das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), die Entscheidung iiber die
(postmortale) Organspende iiber das Recht auf korperliche Unversehrtheit
(Art.2 Abs.2 GG) und die Entscheidung fiir den Suizid tiber das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1i. V.m. Art.2 Abs. 1 GG) geschiitzt.

Dieser Befund verstarkt sich, wenn man davon ausgeht, dass jedes Handeln
nach auflen auf das Innere zuriickwirkt'*? — dies wiederum gerade in den ein-
schldgigen grundrechtlichen Bereichen: Die Teilnahme an einer Religionsaus-
tibung kann den eigenen Glauben beeinflussen, der ausgetibte Beruf entwickelt
berufliche Ziele weiter etc. Dies spricht dagegen, das Innere von dem Aufieren
abzuspalten und alleine bei einem Grundrecht zu verorten.

Zudem legt die oben entwickelte Einordnung der Lenkungsarten nahe, jedem
Grundrecht (s-)einen inneren Bereich zuzuordnen. Jedenfalls Zwang/Umwelt-
veranderung und Anreiz/Normbefehl greifen unstrittig in das jeweils thematisch
einschlagige Grundrecht ein.!*! Hiervon Einwirkungen abzugrenzen, die alleine
auf den Innenbereich zielen, und die Einzelnen vor diesen iiber ein einzelnes
Grundrecht zu schiitzen, spaltete den Grundrechtsschutz kiinstlich auf.

Schliellich 16st ein Schutz der inneren Sphire tiber das thematisch jeweils
einschldgige Grundrecht das Abgrenzungsproblem. Der Ansatz vermittelt, dass
innere Prozesse je nach thematischem Kontext unterschiedlich schutzwiirdig
sind.!*? Die unterschiedlichen Schutzanforderungen der inneren Sphire er-
geben sich dabei unmittelbar aus der Bedeutung der dufleren Dimension des
sachlich einschldgigen Grundrechts.!*? Die Entscheidung tiber die Geschmacks-
sorte eines Speiseeises ist eben nicht vergleichbar mit der Entscheidung tiber
die Bereitschaft zur Organspende oder den Suizid. Insofern spricht bereits ein

139°S. oben §2B.IL.2.b). Einen Spiegel findet dieser Ansatz in den Uberlegungen zur
Verankerung einer anderen Querschnittsmaterie: der Vertragsfreiheit; vgl. Schmolke, Selbst-
bindung im Privatrecht, 2014, S.55f,, S.55f. Diese ist sachbereichsspezifisch garantiert und
nicht nur subsididr tiber die allgemeine Handlungsfreiheit geschiitzt; vgl. BVerfGE 8, 274
(328) - Preisgesetz, ebenso zuletzt BVerfGE 74, 129 (152) - Widerruf von Leistungen; Isensee,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 150, Rn. 57 ff.

140" Britz, Freie Entfaltung, 2007, S.21f., zur ,Wechselbeziiglichkeit*; s. auch Tobisch, Dis-
positives Recht, 2021, S.235.

141 Fiir die Strafandrohung (imperative Mainahme) ist dies véllig selbstverstindlich. Vgl.
zu Anreizen Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1022). S. auch Baer, Steuerung durch Nudging, 2023,
S.182. S. hierzu auch unten §2 C.1I. 1.

142 Anders Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.60: ,bei den einzelnen Freiheitsrechten
wegen deren Spezialititen in Tatbestdnden und Schranken abzulehnen"

143 Vgl. Liidemann, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU II1, 2022, § 65, Rn. 27, zur Zu-
ordnung als Festlegung des Schutzniveaus.
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Vergleich mit der Auflendimension fiir die Verschiedenwertigkeit der inneren
Sphiére im Kontext verschiedener Grundrechte. Denn fiir die Auflendimension
etabliert das Grundgesetz ein ausdifferenziertes Schutzbereichssystem. Deren
Grundlage ist gerade der innere Willensbildungsprozess, auf den sich eine dufSe-
re Titigkeit griindet. Das Denken bzw. Haben von Einstellungen/Werturteilen
(,inneres Sein) und das darauf bezogene Handeln bzw. (duflere) Sein sind zwei
Seiten einer Medaille. Der Schutz aller inneren Prozesse iiber ein Grundrecht
tibergeht dies: Er impliziert, dass die Auflendimension der Grundrechte ver-
schiedenwertig, die Innendimension - mithin alle inneren Entscheidungs-
prozesse und Préferenzbildungen - jedoch gleichwertig ist.

Sind innere Vorginge je nach thematischem Bezug unterschiedlich schutz-
wiirdig, macht es konstruktiv keinen Sinn, diese Abstufung erst im Rahmen der
Angemessenheit zu beriicksichtigen.** So vorzugehen mag zwar zu dhnlichen
Ergebnissen fiithren. Es widerspricht aber der Dogmatik der Grundrechte im
Auflenbereich.'*> Es ist die Idee eines differenzierten Grundrechtskatalogs,
bereits auf Schutzbereichsebene auszudriicken, dass verschiedene geschiitzte
Freiheitsausiitbungen unterschiedliche Wertigkeiten haben. Hingegen ist es
nicht die Aufgabe der Rechtfertigungsstufe, diese Differenzierung vorzunehmen.
Vielmehr bestehen auf der Ebene der Rechtfertigung auch Voraussetzungen
auflerhalb der Verhiltnismafligkeit, die zwischen den einzelnen Grundrechten
verschieden sind - wie etwa das Zitiergebot (Art.19 Abs.1 S.2 GG).1¢ Der-
artige Anforderungen an die Rechtfertigung von Eingriffen lassen sich nur
beriicksichtigen, wenn bereits im Rahmen des Schutzbereichs die thematische
Zuordnung zum jeweils betroffenen Kontext der inneren Sphére stattfindet. Die
von Liidemann angefithrten ,erhebliche[n] Abgrenzungsprobleme“!4” sind inso-
weit weder unbekannt noch unlosbar. Wie sie fiir den Auflenbereich bestehen,
bestehen sie auch fiir den Innenbereich.

Die Freiheitsgrundrechte sind mithin nicht - wie Faber festhdlt - ,,in jedem
einzelnen Fall [...] zu schmal“!48, um die innere Sphare zu schiitzen.'*® Vielmehr
erlauben die Freiheitsgrundrechte ein argumentum a fortiori: Sie schiitzen die
innere Sphére notwendigerweise mit.

144 S0 jd. Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 233 mit Fn. 1064.

145 Vegl. zur Zuordnung etwa von ,,Auflerungen und Betitigungen solcher Anschauungen®
BVerfGE 124, 300 (338) — Wunsiedel.

146 vgl. zur Anwendbarkeit bei verschiedenen Grundrechten Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG,
2013, Art. 19 Abs. 1, Rn.25f; Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 52. Erg.-Lfg.
(2008), Art. 19 Abs. 1, Rn. 53 ff.; jw. auch mit Kritik an der Judikatur des BVerfG. Dabei ist vor-
liegend wesentlich, dass das Zitiergebot fiir alle finalen Eingriffe gilt - nicht nur bei imperativen,
vgl. ebd., Rn. 57 f. Damit sind Eingriffe in die innere Sphire zumeist erfasst, vgl. hierzu unten
§1C.IIL2.

147 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 111.

148 Egber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S. 41.

149 Goos, Innere Freiheit, 2011, S. 142.
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b) Schutz ,i.V.m.Art. 1 Abs.1 GG*?

Folgt man dieser Ansicht, bleibt noch eine abschlieflende Frage zu beantworten:
Zu Kldren ist, ob die innere Freiheit stets in Verbindung mit der Menschenwiirde
(Art. 1 Abs. 1 GG) geschiitzt ist - es sich also um ein ,In-Verbindung-mit-Grund-
recht’ handelt.!*® Eine solche Hinzuziehung der Menschenwiirde fithrt - in der
Rechtsprechung des BVerfG - zu einer ,Schutzbereichsverstarkung“1>%. Jeden-
falls die Stimmen, die einen engen Bezug der inneren Sphére zur Menschen-
wiirde sehen, miissten sich hierfiir aussprechen.

Doch ist es nicht zwingend notwendig fiir den Innenbereichsschutz, das je-
weils einschldgige Grundrecht ,i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG"in Anschlag zu bringen.
Die Grundrechte haben allesamt ihren Ursprung in der Menschenwiirde und
verfiigen so selbst iiber einen unantastbaren Kern, der wiederum eine spezifische
Auspragung der Menschenwiirde des Art. 1 Abs. 1 GG darstellt.!>? Sie stehen zur
Menschenwiirde in einem ,Fundierungsverhaltnis“!>®> und sind insofern alle-
samt gedanklich In-Verbindung-mit-Grundrechte. Die Mitzitierung des Art. 1
Abs.1 GG bei dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ergibt insofern auf den
ersten Blick wenig Sinn.!>* Sie ist nur damit erklarbar, bei dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht hervorzuheben, dass es einen gewissen (eigenstindigen und
zugleich) besonders schutzwiirdigen Bereich der allgemeinen Handlungsfreiheit
abdeckt.!®® Bei dem Schutz der inneren Sphare gibt es hierfiir keinen Anlass.!>
Im Gegenteil wiirde die Mitzitierung dahindeuten, dass im Rahmen des jeweils
einschldgigen Grundrechts nur gewisse innere Vorgéange geschiitzt wiren — eine

150 Tnsofern greift Goos, Innere Freiheit, 2011, S. 142, zu kurz, wenn er festhalt, ,Art. 1
Abs. 1 GG schiitzt die innere, Art.2 Abs.1 GG die duflere Freiheit des Menschen® Denn es
schiitzt eben nicht nur Art.2 Abs.1 GG die aufSere Freiheit, sondern alle Grundrechten der
Art.2-19 GG. Gooses Verkiirzung im Auflenbereich zeigt so bereits, dass es sich auch im
korrelierenden Innenschutz um eine unnétige Einengung handelt.

151 Vgl. Béicker, ASR 135 (2010), 78 (107), hierauf beziehend Sandner, Verstirkungswirkun-
gen, 2019, S.27ft.; Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001),
Art.2 Abs. 1, Rn. 130ff,, zum allgemeinen Personlichkeitsrecht. Kritisch hierzu Spranger, NJW
2002, 2074 (2075f.).

152 Grds. BVerfGE 80, 367 (373f.) — Tagebuch, zur Intimsphire — wonach beide Erwagun-
gen aber nebeneinander zu stehen scheinen. Vgl. die Konstruktionsbeschreibung zur Privat-
sphire bei Horn, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 149, Rn. 751F; s. auch Di
Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2 Abs. 1, Rn. 130.

153 Morlok, Selbstverstandnis als Rechtskriterium, 1993, S. 69.

154 Kritisch auch Britz, Freie Entfaltung, 2007, S.25; Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR IX, 2011, § 200, Rn. 52.

155 Vgl. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2
Abs. 1, Rn. 128; kritisch Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 168, Rn. 32.
Fiir ein einheitliches Grundrecht hingegen Kube, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR VII,
2009, § 148, Rn. 108.

156 Sq i. E. wohl auch der Ansatz von Morlok, Selbstverstindnis als Rechtskriterium, 1993,
S.69; vgl. auch Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 26, die wahlweise vor Uberhhung des Grund-
rechts oder Relativierung der Menschenwiirde warnt.
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solche Exklusivitdt widerspréache jedoch dem konstituierenden Wert der inneren
Sphire.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ldsst sich eine zentrale Erkenntnis festhalten: Alle (Freiheits-)
Grundrechte schiitzen nicht nur den Auflenbereich, sondern haben auch eine
innere Dimension. Sedes materiae des Schutzes der inneren Sphére ist das jewei-
lige Grundrecht selbst, auf dessen Ausiibung sich der innere Prozess bezieht.!>”
Die Grundrechtsstruktur gleicht so einer zweiseitigen Medaille - auf der einen
Seite der Schutz auflierer Freiheit, auf der anderen Seite der Schutz innerer Auto-

nomie.158

IV. Inhalt und Umfang des Rechts

Dass die Freiheitsgrundrechte die innere Sphire schiitzen, evoziert die Folge-
frage, welche Schutzgegenstinde hiervon en détail umfasst sind. Um den Schutz
der inneren Sphire genau beschreiben zu kénnen, sind die geschiitzten Vor-
ginge abzugrenzen. Hierbei lassen sich die Erkenntnisse und Ansitze der ver-
haltens6konomischen Forschung!® wie auch der autonomie-philosophischen
Betrachtung!®® fruchtbar machen.

1. Priferenzautonomie: Recht auf Werte und Uberzeugungen

Zentraler Fokuspunkt des sich selbst bestimmenden Menschen unter dem
Grundgesetz sind die Werte und Uberzeugungen, die eine jede und ein jeder
ihren bzw. seinen Entscheidungen und Handlungen als Richtschnur zugrunde
legt. Sie zu schiitzen ist integraler Bestandteil des axiomatischen Innenbereichs-
schutzes. Insofern ist nicht nur ,,die Personlichkeit“ des Art. 2 Abs. 1 GG offen fiir
eigene Zuschreibungen.'®! Vielmehr iibt der Mensch alle Freiheitsgrundrechte
auf Basis entsprechender Selbstzuschreibungen aus.!'®? So ist das ,Selbstver-

157 Angelehnt an BVerfGE 88, 203 (251, 1. Ls.) - Schwangerschaftsabbruch I, gilt im Ver-
héltnis zu Art. 1 GG: Der Autonomieschutz hat in Art. 1 Abs.1 GG seinen Grund; das jeweils
einschlidgige Grundrecht bestimmt seinen Gegenstand und - von ihm her - sein Maf§ niher.
Dort jd. zur Schutzpflicht.

158 Diese Zweiseitigkeit andeutend Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.203, der von
»zwei unterschiedlichen, jd. eng miteinander verbundenen Ebenen® spricht.

159§ oben §1 A.I1.2.

160 g oben §1 B.IL2.

161 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 19, insoweit auch zur ,Identititsperspektive bzw. ,,Ei-
genperspektive des Betroffenen®

162 Proponent:innen eines Schutzes innerer Vorginge iiber das allgemeine Persdnlichkeits-
recht sprechen denn auch von dem Schutz der , Einstellungsfreiheit, Liidemann, Edukatorisches
Staatshandeln, 2004, S. 111, bzw. dem ,innere[n] - in der Regel eher statusbezogene[n] - kon-
stituierende[n] Element der Personlichkeitsentfaltung®, Kolbe, Staatliche Gesundheitssteue-
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standnis“!%3 der Einzelnen nicht nur die Grundlage des allgemeinen Personlich-
keitsrechts, sondern allen Sich-Nach-Auflen-Darstellens.

Fiir die Einzelnen ist es von zentraler Bedeutung, ihre Werte und Uberzeu-
gungen autonom festzulegen. Dies unterstreicht die Suizidhilfe-Entscheidung
des BVerfG. Das Recht auf selbstbestimmtes Sterben ist gerade nicht auf ,,fremd-
definierte Situationen*!®* beschrankt. Der Staat darf die Beweggriinde der zur
Selbsttotung Entschlossenen nicht ,auf bestimmte Ursachen und Motive“1%° ein-
engen. Die Beweggriinde derart zu bewerten hief3e, die Einzelnen in einer Weise
inhaltlich vorzubestimmen, ,die dem Freiheitsgedanken des Grundgesetzes
fremd ist“!%. Diese Wertung ldsst sich fiir die gesamte innere Sphare verall-
gemeinern: Die Menschen sind frei, ihre eigenen Werte- und Uberzeugungen
festzulegen.'6”

Aus (verhaltens-)6konomischer Perspektive entspricht dies einem Schutz der
Priferenzautonomie.'®® Gerade unter den ,diinnen Konzeptionen' der Rational
Choice Theory ist es aus (verhaltens-)6konomischem Blickwinkel notwendig,
Priferenzautonomie zu schiitzen.'*® Denn nach dieser Theorie sind die Priferen-
zen nicht von vorneherein festgelegt, wie dies in Féllen der ,dicken Konzeption’
der Fall ist (also Eigennutzen-Maximierung oder Wohlstands-Maximierung als

rung, 2017, S.191, sowie dem ,Grundrechtliche[n] Schutz individueller Wertvorstellungen,
ebd., S.217f. Mit Blick auf Art. 4 GG hilt Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn. 45,
fest, dass der ,verfassungsrechtliche Schutz der Integritit und Identitit des einzelnen” an den
LSinnentwiirfen“ ansetzt, ,welche fiir den einzelnen identitatskonstitutiv sind

163 BVerfGE 54, 148 (156) - Eppler.

164 BVerfGE 153, 182 (262f., Rn. 210) — Suizidhilfe.

165 BVerfGE 153, 182 (262f., Rn. 210) - Suizidhilfe.

166 BVerfGE 153, 182 (262f., Rn.210) - Suizidhilfe; dabei fithrt es mit Blick auf das
Setzen der Maf3stibe aus, dass ,der Wille des Grundrechtstrégers [mafigeblich ist], der sich
einer Bewertung anhand allgemeiner Wertvorstellungen, religioser Gebote, gesellschaftlicher
Leitbilder fiir den Umgang mit Leben und Tod oder Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit
entzieht"

167 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) - Suizidhilfe: Der Mensch ist frei, ,seine Mafistibe zu
wihlen®.

168 Tm Bereich der Law and Economics-Forschung hilt Martini, Hoheitliche Verteilungs-
lenkung, 2008, S.229 mit Fn. 331, fest, dass ,der Gedanke der Priferenzautonomie auch selbst
Ausfluss des Freiheitsgedankens, namentlich des Gedankens der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit® ist.

169 Gleichwohl sind die Priferenzen selbst — in ihrem konkreten Inhalt — sowohl aus
der (verhaltens-)6konomischen wie aus der Autonomieperspektive irrelevant. Sie sind
keiner eigenen Bewertung zugédnglich. Bedeutung erlangen sie alleine i.R. d. utilitaristischen
Begriindungsstrangs: Die Praferenzautonomie substantiiert dort, warum Dritte ihre Vor-
stellungen nicht an die der Einzelnen setzen und deren Priferenzen ignorieren diirfen. Insofern
ist der Schutz von Priferenzen ein guter Ansatzpunkt, um Schutz vor hart-paternalistischen
Mafinahmen zu gewéhren. Dies erkennt wiederum das BVerfG, wenn es festhilt, dass ,keine
Vernunfthoheit' staatlicher Organe iiber den Grundrechtstriger dergestalt [anzuerkennen ist],
dass dessen Wille allein deshalb beiseite gesetzt werden diirfe, weil er von durchschnittlichen
Priferenzen abweicht oder aus der Auflensicht unverniinftig erscheint®, BVerfGE 128, 282
(308) - Zwangsbehandlung im Mafiregelvollzug.

N



80 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

einziges Ziel).!”? Vielmehr setzen Akteur:innen selbst Préferenzen als Mafistab
ihrer Nutzenfunktion.!”! Dies stiitzt die verfassungsrechtliche Wertung.

2. Prozessautonomie: Recht auf Entscheidungsfindung

Die (verhaltens-)6konomische wie auch die philosophische Sicht zeigen, dass
neben der Priferenzautonomie ein weiterer Punkt von zentraler Bedeutung ist:
der Prozess der Entscheidungsfindung. Verhaltens6konomisch betrachtet liegt
hier die entscheidende Stellschraube: Die Menschen begehen Urteils- und Ent-
scheidungsfehler, wenn sie nach eigenen Préferenzen entscheiden - sie weichen
von dem Okonomischen Rationalititsmodell ab. Solche Rationalititsdefizite
wiederum sind die Grundlage dafiir, die Einzelnen mithilfe von Nudges (i.e.S.)
und Dark Patterns zu steuern.!”?

a) Verfassungsrechtliche Herleitung

Das einfache Recht zeigt, dass der Gesetzgeber ein Schutzbediirfnis fiir den Ent-
scheidungsprozess erkannt hat. Thm sind dahingehende Sicherungsinstrumente
nicht fremd. Der Schutz vor Tauschung (durch § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB wie auch
§263 StGB) zielt darauf, die ,Willensbildung“'”* der Einzelnen zu schiitzen.!7*
Das Gesetz sichert insofern die Freiheit der Einzelnen, anhand ihrer Werte und
Ziele zu entscheiden. Es schirmt den Entscheidungsweg davon ab, dass andere
ihn (durch unwahre Information) beeinflussen.

Doch ist die Bedeutung des Entscheidungsprozesses nicht auf den rechts-
geschiftlichen Bereich beschrinkt. Im Gegenteil: Er ist von ebensolcher
Wichtigkeit, wenn die Einzelnen ihre grundrechtlichen Freiheiten ausiiben.!”
Der axiomatisch vorausgesetzte Innenbereichsschutz kann sich einzig dann
umfassend verwirklichen, wenn die Einzelnen frei von dufleren Einfliissen nach
selbst definierten Priferenzen entscheiden konnen.!”® Nur dann ist das nach

170 Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064 ff.); s. hierzu oben Erster Teil, Fn. 10.

171 Korobkin/Ulen, Cal. L. Rev. 88 (2000), 1051 (1064 fF.): ,content of actor’s utility func-
tion®

1725, oben § 1 A.III.

173 BGH, NJW 2012, 296 (298, Rn. 28) — Heros II; Hervorheb. d. Verf. Vgl. Wendtland, in:
Hau/Poseck (Hrsg.), BeckOK BGB, 2022, § 123, Rn. 1.

174 ‘Wobei §263 StGB das Vermégen als Rechtsgut schiitzt, nicht die Wahrheit im Ge-
schiftsverkehr; vgl. Beukelmann, in: Heintschel-Heinegg (Hrsg.), BeckOK StGB, 2022, § 263,
Rn. 1; anders Wittig, Betrug, 2005, S.195.

175 So schiitzt nach Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988,
Vorauflage), Art. 4, Rn. 130, das forum internum der Gewissensfreiheit den ,Vorgang|...] der
Gewissensentscheidung im Einzelfall*

176 Hier bleibt der grundrechtliche Schutz jd. nicht stehen: Wesentlich ist, dass die Ein-
zelnen sich als selbstbestimmte Individuen auch (weiter-)entwickeln kénnen. Insofern sind
Werte und Uberzeugungen nicht nur als solche geschiitzt, sondern auch ihre ,Veranderung und
Entwicklung®, Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art.4, Rn.45. Es bestehen somit zwei
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Auflen vollzogene Handeln und Sein tatsdchlicher Ausfluss des sich ,in seiner
Individualitat selbst begreifen[den]“!”” Menschen. Insofern muss der grund-
rechtliche Schutz der inneren Sphére den Schutz des Entscheidungsprozesses
umfassen.!”® Das BVerfG halt insofern zutreffend fest, dass Selbstbestimmung
verwirklicht ist, wenn eine Entscheidung ,auf einen autonom gebildeten, freien
Willen zurtick[geht]“17°.

Der Schutz des Entscheidungsprozesses geht Hand in Hand mit dem
grundgesetzlichen Menschenbild. Zwar liegt dem Grundgesetz die ideelle Vor-
stellung eines vernunftbegabten, rationalen Menschen zugrunde. Doch ist dieses
Menschenbild nicht normativ misszuverstehen.!8" Vielmehr ist das Menschen-
bild und -verstindnis des Grundgesetzes darauf angelegt, den Menschen so
zu akzeptieren und zu schiitzen, wie er ist.!8! Dieser Ansatz erstreckt sich als
grundsitzliches Prinzip der Verfassung auf die duflere Sphére, beansprucht aber
ebenso fiir die innere Sphire Giiltigkeit. Insofern widerspricht es keinesfalls
dem grundgesetzlichen Menschenbild, nicht voll-rationalen Entscheidungs-
prozessen grundrechtlichen Schutz angedeihen zu lassen. Im Gegenteil: Das
Grundgesetz schiitzt den menschlichen Entscheidungsprozess so, wie es ihn
vorfindet.

b) (Verhaltens-)ikonomische Einordnung

Es gilt noch einmal herauszustellen, worauf sich der Schutz des Entscheidungs-
prozesses genau bezieht. Denn die 6konomische wie philosophische Betrachtung
hat eine entscheidende Weichenstellung aufgezeigt: Aus klassisch-6konomischer
Sicht sind nur rationale, effiziente Entscheidungsprozesse schutzwiirdig. Die
Rationalisierung nicht-rationaler Entscheidungsprozesse hingegen verspricht
praferenzgerechtere Entscheidungen und damit einen Wohlfahrtsgewinn. Diese
Wertung deckt sich mit dem Rechtfertigungsansatz des effizienten bzw. weichen
Paternalismus.'®? So dufiern sich gerade in der Nudging-Debatte Stimmen, die

Dimensionen mit Blick auf das Entscheiden: Das Entscheiden nach und das Entscheiden tiber
Werte und Uberzeugungen; vgl. KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 225. Vgl. Mager, in:
Miinch/Kunig/Kammerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 4, Rn. 86f.; gleichsam kritisch. S. auch
Grabenwarter, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5 Abs. 1,
Abs. 2, Rn. 751f,, zur Meinungsfreiheit: Diese umfasse das Recht, eine Meinung nicht nur ,,zu
haben*, sondern sich auch eine Meinung ,,zu bilden®

177 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) - Suizidhilfe.

178 Im Kontext der Grundrechte finden sich hingegen alleine einzelne Andeutungen, die
auch den Entscheidungsprozess selbst in den Blick nehmen. So spricht KrefSner, Gesteuerte
Gesundheit, 2019, S. 225, vergleichsweise offen vom ,,Schutz der freien Willensbildung“ sowie
von ,Willensbildungsvorginge([n], ebd., S. 222.

179 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) — Suizidhilfe.

180 S, oben §2 B.I.1.c).

181 S0 i. E. auch Bublitz, RW 2 (2011), 28 (61), zu Art. 3 Abs. 1 GRCh: ,,Schutz des So-Seins,
des psychischen Status-quo".

182°S oben §1 B.IL.2.a).
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Autonomie alleine als Priferenzschutz verstehen.!3 Doch auch im juristischen
Diskurs findet sich diese Hypothese. So geht Schmolke davon aus, dass, wer
aufgrund ,fehlender Einsichtsfahigkeit nicht fahig ist, seine grundrechtlich
geschiitzten Interessen eigenverantwortlich zu verfolgen, [...] durch staatlichen
Paternalismus in seiner Freiheit nicht eingeschrdankt*'8* wird - eine solche Ent-
scheidung konne sich nicht ,auf grundrechtlichen Schutz berufen!8>.

Das iiberzeugt nicht: Das Grundgesetz schlagt sich klar auf die Seite der
autonomie-philosophisch konzipierten Prozessautonomie. Aus philosophischer
Sicht liegt in unbeeinflussten Entscheidungsprozessen der wesentliche Kern des
Authentizititskriteriums und damit der Prozessautonomie. Der Grundrechts-
schutz folgt nicht der 6konomischen Wertung - er ist nicht auf (mdoglichst)
rationales Entscheiden bzw. Rationalitdt begrenzt. Aus grundrechtlicher Sicht
steht der Schutz des Menschen in seinem vorgefundenen Sein im Zentrum der
Verfassung. Das Grundgesetz sicht den Menschen nicht als optimierungsbediirf-
tig an. Hiervon ist gerade hinsichtlich des individuellen Entscheidungsprozesses
keine Ausnahme zu machen. Zwar mag es im Ergebnis so sein, dass in diesem
Fall eine hart oder weich (rationalitatsférdernde) paternalistische Intervention
gerechtfertigt ist.!3¢ Doch dndert eine mogliche Rechtfertigung nichts daran,
dass solche nicht voll-rationalen Entscheidungen grundrechtlichen Schutz
genieflen.

Die Idee der Authentizitit ist insofern aus grundrechtlicher Sicht unmittel-
bar anschlussfahig — anders als die kompetenzfokussierte Sicht auf Autonomie,
die den Menschen an einem nicht erreichbaren Ideal misst. Damit zeigt sich
ein wesentlicher Unterschied zwischen der 6konomischen und der rechtlichen
Sichtweise: Das Grundgesetz schiitzt den Entscheidungsprozess so, wie er ist. Es
schlief3t sich der 6konomischen Wertung gerade nicht an.

3. Zwischenergebnis: Schutz der Unbeeinflusstheit, nicht der Rationalitdt!

Damit lasst sich eine wesentliche Erkenntnis festhalten: Der (abwehrrechtliche)
Schutzgegenstand!®” der inneren Sphire zielt darauf, dass individuelle Ent-
scheidungen unbeeinflusst zustande kommen. Der grundgesetzliche Schutz der
inneren Sphire driickt sich in dem Recht auf eigene Werte und Uberzeugungen
sowie auf freie Entscheidungsfindung aus.!®8 Praferenz- und Prozessautonomie
sind folglich als Schutzgegenstand abwehrrechtlich bewehrt.

183 Val. Alemanno/Sibony, in: dies. (Hrsg.), Nudge and Law, 2015, S. 325, 329, die implizit
davon ausgehen, dass der Entscheidungsprozess selbst nicht geschiitzt ist.

184 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 63 f.; Hervorheb. d. Verf.

185 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 64.

186 S0 i. E. das BVerfG fiir den Fall, dass kein ,freier Wille“, sondern alleine ,natiirlicher
Wille® vorliegt, BVerfGE 142, 313 (339 ff,, Rn. 74 ff.) - Zwangsbehandlung.

187 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 85.

188 In diese Richtung Brifz, Freie Entfaltung, 2007, S.22, 25, wonach Art. 2 Abs. 1 GG i.F.d.
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Die Erkenntnis, dass der grundrechtliche Schutz die freie Entscheidungs-
findung umfasst, bewirkt eine wesentliche Abgrenzung: Schutzgegenstand
der inneren Dimension der Grundrechte ist die Unbeeinflusstheit des Ent-
scheidungsprozesses, nicht seine Rationalitit als solche. Die Freiheit, den be-
stehenden Innenraum zu nutzen, liegt bei jeder und jedem Einzelnen - in diesen
Innenraum nicht einzudringen ist jedoch ein Gebot, dass der grundrechtsver-
pflichtete Staat berticksichtigen kann und muss.!%

V. Grenzen des Schutzes

Die bisherige Untersuchung zeichnet das Bild eines weit gezogenen Schutz-
umfangs der inneren Sphére, der jedem Grundrecht als eine zweite Seite einer
Medaille innewohnt. Gleichwohl dringt sich bereits auf Schutzbereichsebene
die Frage auf, ob dieser Schutz einzuschrinken bzw. an gewisse Voraussetzungen
zu kniipfen ist.

1. Extern: Einbettung und Gemeinschaftsbezogenheit

Der Prozess der Wert- und Uberzeugungsbildung sowie der Entscheidung ist
,vielschichtig“'®® und eingebettet in die Umwelt des Menschen, Teil derer der
Staat als konstituierte Gemeinschaft ist. Insofern gehort es zum klassischen
Repertoire des BVerfG, hervorzuheben, dass der Mensch in ,,Gemeinschafts-
bezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit“!! existiert. Gleichwohl kann
diese Feststellung nicht die Grundlage dafiir sein, die auf Schutzbereichsebene
gewidhrten Freiheiten einzuschrinken. Vielmehr gilt, dass das Grundgesetz dem
Individuum Freiheitsrechte gerade als Schutz gegen eine potenziell iibergriffige
Gemeinschaft einrdumt. So, wie die dufleren Freiheiten mithin nicht aufgrund
der Gemeinschaftsgebundenheit bereits auf Schutzbereichsebene einzuschrén-
ken sind, gilt dies auch fiir die innere Seite.!"?

Dies bedeutet gleichwohl nicht, dass das ,Individuum in seinen Selbst-
findungsprozessen von dufleren Faktoren maximal abzuschirmen!®® ist. Den
grundrechtlichen Schutz - gerade gegeniiber staatlichem Handeln - zu be-
grenzen, ist Aufgabe der weiteren grundrechtlichen Priifungsschritte des Ein-

allgemeinen Personlichkeitsrechts die ,freie Bestimmung der eigenen Identitat* bzw. die ,ei-
gene Selbst-Wahl“ und die ,,auf einem gewéhlten Selbst griindende Selbstreflexivitat® schiitzt.

189 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S. 31f,, scheint diesen Umstand im Wesentlichen zu tiber-
sehen, wenn sie vorrangig auf die Gefiahrdung durch Dritte abstellt und insoweit von einer
»schmalen abwehrrechtlichen Dimension® ausgeht.

190 Im Kontext der Gewissensfreiheit Mager, in: Miinch/Kunig/Kammerer et al. (Hrsg.),
GG, 2021, Art. 4, Rn. 86 1.

191§ oben §2 B.1.1.b).

192 Vgl. zu Schutzbereichsgrenzen auch unten §4 A. L.

193 Britz, Freie Entfaltung, 2007, S.33.
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griffs und der Rechtfertigung. Bereits den Schutz der - gleichwohl nur abstrakt
bestehenden - Freiheit zu Selbstreflexion zu begrenzen, hiefle, von dem grund-
gesetzlichen Ideal des freien Menschen Abstand zu nehmen.!®* Auf Schutz-
bereichsebene wird der aufklarerische Ruf ,Die Gedanken sind frei!‘ zu einem
normativen Grundwert.

2. Intern: Voraussetzungen der Schutzwiirdigkeit

Menschliches Entscheiden wird dem ideellen Menschenbild des Grundgesetzes
nicht immer gerecht. Vielmehr treffen Menschen aus vielzéhligen Griinden Ent-
scheidungen, die jedenfalls nicht dem Rationalitatsparadigma entsprechen.!®>
Fraglich ist, ob und wann sich hieraus Einschrankungen des Schutzes solcher
Entscheidungsprozesse ergeben - ob also nicht voll-rationale bzw. voll-auto-
nome Entscheidungen einen geringeren Schutz genief3en.!

a) Notwendigkeit voller Autonomie/Rationalitdt?

Fiir den Schutz der inneren Sphire ist nicht erforderlich, dass ein gewisser Grad
an Autonomie grofier Null vorliegt oder die Willensbildung gar voll-rational
stattfindet.!” Dies leitet sich unmittelbar aus der Erkenntnis ab, dass das Grund-
gesetz die innere Freiheit so schiitzt, wie sie bei den Grundrechtsberechtigten
tatsdchlich vorhanden ist. Der Schutz setzt keine Entscheidung unter voller
Autonomie’ oder eine ,frei gebildete und autonome Entscheidung“!®® voraus.!®
Vielmehr ist die Unvollkommenheit selbst geschiitzt.2? Das grundgesetzlich
verbiirgte Recht auf (Prozess-)Autonomie und das Ideal der Ausiibung von Au-
tonomie sind nicht deckungsgleich.2! So zeigt gerade der Authentizitatsansatz,
dass Autonomie bedeutet, selbst tiber die Kriterien der eigenen Entscheidungs-
findung zu bestimmen.

Wiren nur Entscheidungsprozesse geschiitzt, die einen gewissen Grad an
Autonomie erreichen, kdnnte der Staat etwa auf die innere Sphiare Minderjahri-

194 A A. Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.228.

195 So die grds. Erkenntnis der Verhaltensdkonomie; s. oben § 1 A.IL.2.

196 Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 249, spricht - wohl vom homo oecono-
micus ausgehend — von dem ,,Schutz defizitirer Entscheidungen®.

197 Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.227, spricht von Differenzierung nach dem
Bewusstseinsgrad.

198 BVerfGE 153, 182 (270, Rn. 232) — Suizidhilfe.

199 BVerfGE 128, 282 (301) - Zwangsbehandlung im Mafiregelvollzug, sowie BVerfGE 142,
313 (340, Rn. 76 f.) - Zwangsbehandlung; jd. jw. mit Blick auf Eingriffe in die duflere Sphire.
So halt Hillgruber, in: Stern/Sodan/Maostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 100, Rn. 34, zu Recht fest,
dass das, was ,den Menschen zu einem besonders schiitzenswerten Wesen macht, [...] seit jeher
weniger seine metaphysische Wiirdigkeit als vielmehr seine physische Hinfélligkeit und psy-
chische Fragilitat® ist.

200 In diese Richtung auch Bublitz, RW 2 (2011), 28 (67).

201 Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 250.
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ger oder eben aller beschrinkt-rationalen Entscheider:innen beliebig einwirken.
Hier mag zwar die zurechnungsbegriindende Autonomie aus philosophischer
Warte zweifelhaft sein — Willenserklarungen von Kindern oder mental beein-
trachtigten Menschen versagt § 104 BGB insofern konsequent die Anerkennung.
Grundgesetzlich besteht jedoch auch in diesen Féllen der Schutz der inneren
Sphire - gleich etwa der , Freiheit zur Krankheit® in der dufleren Sphire.?’? Der
Gedanke, dass eine nicht voll-rationale Entscheidung grundrechtlichen Schutz
genieflt, kommt in dem Beschluss des BVerfG zur Lebendorganspende zum
Tragen. Das Gericht geht zu Recht davon aus, dass MafSnahmen zur Sicherung
der ,Freiwilligkeit“ der Entscheidung fiir die Lebendspende einen Eingriff in
die allgemeine Handlungsfreiheit der potenziellen Spender:innen darstellen.?%?
Im Umbkehrschluss muss die innere Dimension der (hier einschldgigen) all-
gemeinen Handlungsfreiheit auch eine nicht-freiwillige Spendeentscheidung
schiitzen.?* Auf Schutzbereichsebene bestehen damit keine Anforderungen an
die Willensbildung, um diese als schutzwiirdig einzuordnen.?%°

b) Voraussetzung innerer Autonomie: Natiirlicher Wille

Der grundrechtliche Schutz der inneren Sphire ist alleine dann nicht gegeben,
wenn faktisch keine innere Autonomie vorhanden ist. An innerer Autonomie
fehlt es, wenn der Mensch nicht in der Lage ist, irgendeinen eigenen Willen zu
haben. In diesem Fall ist es tatsachlich ausgeschlossen, auf den Willen einzuwir-
ken. Es geniigt jedoch bereits, dass der Mensch zumindest in der Lage ist, einen
ynatiirlichen Willen“?%¢ auszubilden.?’” Am natiirlichen Willen fehlt es zum Bei-
spiel, wenn der Mensch - um einen Extremfall zu benennen - hirntot ist oder
zeitweilig aufgrund einer Narkose oder eines Komas keine Willensbildungs-
fahigkeit besitzt. Situationen ,fehlender Einsichtsfahigkeit® alleine geniigen hin-

202 S0 hilt BVerfGE 128, 282 (304) - Zwangsbehandlung im Mafregelvollzug, fest, dass
eine krankheitsbedingte Einsichtsunfihigkeit nichts daran @ndert, dass alleine der entgegen-
stehende natiirliche Wille geniigt, damit eine Behandlung einen Grundrechtseingriff darstellt.

203 BVerfG, NJW 1999, 3399 (3402) - Transplantationsgesetz.

204 Damit ist nichts gesagt iiber die Rechtfertigung etwaiger Eingriffe in diesen Fllen;
insbes. um den Rationalititsgrad zu steigern. Nur dann steht die Frage des (weichen) Pa-
ternalismus im Raum, dessen Zuldssigkeit zugleich gerade nicht im Fokus dieser Arbeit steht;
hierzu etwa Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S.109, 1091T.; Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 63 ff.; Sandfuchs, Privat-
heit wider Willen?, 2015, S. 155 ff.; Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 339 ff.

205 Anders mag dies fiir die Grundrechtsmiindigkeit und damit fiir die Einschlagigkeit
eines gewissen Einzelgrundrechts sein. Vgl. hierzu die Anforderung, dass Grundrechte nur
»selbstbestimmte und selbstverantwortbare Entscheidungen des Grundrechtstrigers” schiitzen
und ,,Selbstbestimmung [...] Selbstbestimmungsfahigkeit voraus[setzt]*; Merten, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HAbGR II1, 2009, § 60, Rn. 19.

206 Den Begriff verwendet § 1906a Abs. 1a BGB. Vgl. zu dem Konzept etwa Neuner, AcP 218
(2018), 1 (15).

207 In diese Richtung wohl auch Lindner/Huber, NJW 2017, 6 (7).
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gegen nicht, um einen natiirlichen Willen auszuschlieflen - dies betrifft etwa
Kinder. Ihre inneren Vorgange sind schutzwiirdig.?%®

Gleichwohl sind diejenigen, die zur Bildung eines natiirlichen Willens
nicht fahig sind, in dieser Situation nicht schutzlos gestellt. Sie geniefSen un-
eingeschrankt den Schutz der dufleren Sphére. So kann eine Einwirkung, die
von auflen kommt, nach wie vor (verletzend) in die duflere Sphire eingreifen.
Entsprechend geht das BVerfG in seiner Entscheidung zur Zwangsbehandlung
davon aus, dass diese zugleich in die innere Sphire (,,Selbstbestimmungsrecht®
als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts) und in die duflere Sphare (kor-
perliche Unversehrtheit nach Art.2 Abs.2 S.1 GG) eingreift.?%

c) Teilweise anders: BVerfG zu Suizidhilfe?

Unklar ist, ob das BVerfG in der Suizidhilfe-Entscheidung andere Vorstellungen
des Schutzes der inneren Sphére zugrunde legt. Das BVerfG scheint implizit
anzuerkennen, dass die Grundrechte die Praferenzautonomie schiitzen: Der
Mensch ist hiernach frei, ,seine Mafstibe zu wdhlen*?'0. Weniger eindeutig
ist, inwieweit das BVerfG den Entscheidungsprozess als geschiitzt anerkennt.
Grundsitzlich halt das BVerfG fest, dass der Mensch ,frei ist, [...] nach [seinen
Mafistaben] zu entscheiden“*'!. Gleichwohl fiihrt es aus, dass (nur) eine ,auf
einen freien Willen zuriickgehende Selbsttotung 212 der Menschenwiirde (Art. 1
Abs. 1 GG) entspricht.?!3 Anders gewendet: Der ,vom Grundgesetz geforderte
Respekt vor der autonomen Selbstbestimmung des Einzelnen [setzt] eine frei
gebildete und autonome Entscheidung voraus“*'4. An das Vorliegen eines freien
Willens wiederum kniipft das BVerfG hohe Anforderungen. Hiernach geht ein
Suizidentschluss ,auf einen autonom gebildeten, freien Willen*?!® zuriick, wenn
die Einzelnen ihre Entscheidung auf der Grundlage einer ,realitdtsbezogenen,
am eigenen Selbstbild ausgerichteten Abwigung des Fiir und Wider“21¢ treffen.
Insofern formuliert das BVerfG scheinbar entscheidende Vorbehalte gegeniiber
einem umfassenden Schutz der Prozessautonomie.

208 A.A. wohl Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.63f., jd. mit Blick auf Pa-
ternalismus.

209 BVerfGE 142, 313 (339f.,, Rn. 74 ) - Zwangsbehandlung.

210 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) — Suizidhilfe; Hervorheb. d. Verf.

211 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) - Suizidhilfe; Hervorheb. d. Verf.

212 BVerfGE 153, 182 (264, Rn. 211) - Suizidhilfe.

213 Ahnliche Ansitze hatte das BVerfG bereits in der Entscheidung zur Testierfreiheit an-
klingen lassen. Hiernach schiitze die Testierfreiheit ,nur selbstbestimmte und selbstverantwor-
tete®, BVerfGE 99, 341 (351) - Testierfreiheit, letztwillige Erklarungen. Insofern formuliert das
BVerfG scheinbar entscheidende Vorbehalte gegeniiber einer umfassenden Prozessautonomie.

214 BVerfGE 153, 182 (270, Rn. 232) - Suizidhilfe; Hervorheb. d. Verf.

215 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) — Suizidhilfe.

216 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) - Suizidhilfe.

—_ =
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Gleichwohl hief3e es das BVerfG misszuverstehen, wiirde man seine Aussagen
derart interpretieren. Es gilt vielmehr, zwei Blickwinkel auf die innere Sphére zu
unterscheiden: Einerseits die Frage, vor was diese zu schiitzen ist (Abwehrrecht),
andererseits, welche ihrer Ausdriicke der Staat zwingend anerkennen muss
(Ausgestaltungs- bzw. Leistungsdimension des Schutzrechts). Die hohen Anfor-
derungen an eine freie und autonome Entscheidung, die das BVerfG formuliert,
sind nur auf Ebene des Leistungsrechts bzw. der Rechtfertigung relevant. Sie
definieren, unter welchen Bedingungen der Staat Entscheidungen respektieren
muss. Hier bildet der im ,Grundgesetz geforderte Respekt vor der autonomen
Selbstbestimmung“?!” im Falle einer ,frei gebildete[n] und autonome[n] Ent-
scheidung“?!® eine absolute Grenze. Dem Staat ist es versagt, in Entscheidungs-
findungen einzugreifen, die diesen Grad an Autonomie erreichen. Vielmehr muss
der Gesetzgeber solche Suizidentscheidungen anerkennen.?!® Andernfalls griffe
er — in grundsitzlich nicht gerechtfertigter Weise — in die Freiheit zum Suizid
ein.??% Versagt der Staat hingegen weniger selbstbestimmten Suizidentscheidun-
gen die Anerkennung, verletzt er nicht alleine dadurch das Untermaf3verbot.

Das BVerfG hat seine Aussagen so aus einer leistungsrechtlichen Perspektive
getroffen. Die Ausfiihrungen diirfen mithin nicht als Erwagungen zum abwehr-
rechtlichen Gehalt der Grundrechte missverstanden werden. Aus den Aussagen
des BVerfG lésst sich gerade nicht der Schluss ziehen, dass nur Willensbildungs-
prozesse schutzwiirdig sind, die einen hohen Rationalitdtsstandard erreichen.
Vielmehr genief3t auch ein Suizidentschluss abwehrrechtlichen Schutz, der leis-
tungsrechtlich nicht zwingend anzuerkennen ist. Den Suizidentschluss Jugend-
licher etwa muss der Staat so zwar nicht anerkennen. Er darf ihn gleichwohl
nicht beliebig beeinflussen. Vielmehr greift gegeniiber Jugendlichen das wie in
allen Freiheitsrechten, so auch im allgemeinen Personlichkeitsrecht verankerte
Abwehrrecht der inneren Sphéare. Zu der abwehrrechtlichen Dimension der in-
neren Sphire jedoch hat das BVerfG in der Suizidentscheidung mit seinen Aus-
fithrungen zur freien und autonomen Entscheidung keine Aussagen getroffen.

3. Zwischenergebnis

Der Schutzbereichsinhalt der inneren Sphire zeichnet sich durch eine klas-
sisch-abwehrrechtliche Konzeption aus. Geschiitzt ist der natiirliche Willens-

217 BVerfGE 153, 182 (270, Rn. 232) - Suizidhilfe.

218 BVerfGE 153, 182 (270, Rn. 232) - Suizidhilfe.

219 Wobei der Gesetzgeber iiber diese Bereiche selbstverstindlich hinausgehen kann,
wie durch die jingst in Kraft getretene Reform des Betreuungsrechts geschehen - so soll es
eine ,Wunschbefolgungspflicht®, Prantl, Freiheit, auch im Alter, Stiddeutsche Zeitung vom
30.12.2022, geben.

220 Eben aus dieser aus dem Leistungsrecht folgenden Pflicht zur Anerkennung leitet sich
auch das Recht von Schreib- und Sprechunfihigen ab, zu testieren; vgl. BVerfGE 99, 341 (353) -
Testierfreiheit. Deren Erklarungen geniigen grds. dem geforderten Mafd an Selbstbestimmung.
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bildungsvorgang, ohne dass er qualitative Anforderungen erfiillen muss. Weder
gesellschaftliche Gegebenheiten noch in den Einzelnen bestehende Limitie-
rungen ihrer ,Rationalitdt’ schranken den Schutz des inneren Vorgangs ein.
Insbesondere ist unerheblich, ob der Entscheidungsprozess einem ,,Mafistab
objektiver Verniinftigkeit“??! gerecht wird. Entscheidungsprozesse genieflen
grundrechtlichen Schutz vielmehr unabhédngig davon, ob sie von Rationali-
tatsdefiziten geprigt sind und so den Vorstellungen der klassischen Okonomie
von rationalen, nutzenmaximierenden Entscheidungen geniigen. Die Propo-
nent:innen gerade des Nudging kénnen sich mithin nicht darauf berufen, dass
die inneren Vorgénge, die sie beeinflussen wollen, keinen Grundrechtsschutz
genieflen.

VI. Abgrenzungen

Um deutlich zu machen, warum der hier vorgeschlagene Ansatz den grund-
rechtsdogmatisch schliissigsten Weg beschreibt, sollen noch kurz zwei alternati-
ve Ansitze abgegrenzt werden, die ebenfalls in der Diskussion stehen.

1. Aufere Freiheit

Einerseits konnte — wie von Oermann/Staben vertreten — der Schutz vor Ein-
flissen auf die innere Sphire iiber die duflere Dimension der Freiheitsrechte
selbst erfolgen.??? Hierfiir wiaren die Verhaltensfreiheiten heranzuziehen, wie
etwa das uiber das allgemeine Personlichkeitsrecht geschiitzte (gesundheitliche
oder informationelle) Selbstbestimmungsrecht, die Vertrags-, Berufs- oder die
Meinungsfreiheit.??* Der Schutz erfolgte auf Eingriffsebene: Die Einwirkung
auf das Innere wire als eigener Eingriffstypus in die duflere Verhaltensfreiheit
anzuerkennen.??*

221 BVerfGE 153, 182 (263, Rn. 210) — Suizidhilfe; sowie BVerfGE 142, 313 (339, Rn. 74) —
Zwangsbehandlung; BVerfGE 128, 282 (308) — Zwangsbehandlung im Mafiregelvollzug.

222 Diesen Weg scheinen Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (6401F.), zu gehen,
wenn sie die Einwirkung auf die ,Willensentschlieffungsfreiheit alleine als Problem des Ein-
griffs in zuvor als einschlagig befundene Handlungsfreiheiten verstehen. In der Sache aber rech-
nen sie ,in Ergdnzung zu den grundrechtlichen Handlungsfreiheiten auch eine entsprechende
WillensentschliefSungsfreiheit [...] dem tatsdchlichen Handeln [als] vorgelagerter geschiitzter
Freiheitsraum®, ebd., 641, zu - und konstruieren damit nichts anderes als eine separate innere
Dimension der Grundrechte, wie sie hier vorgeschlagen wird.

223 Vgl. zu einer frithen Debatte um Information, die abstellt auf Eingriffe in ,soziale
Interaktionschancen®, Kloepfer, Staatliche Informationen, 1998, S.30, bzw. die ,Mdglichkeiten
sozialen Kontakts®, Murswiek, DVBI 1997, 1021 (1026).

224 In diese Richtung auch Gebhardi, Verhaltensékonomische Steuerungsinstrumente,
2022, S.331fL, fiir ,[u]nmittelbare Eingriffe in grundrechtliche Kontextvorgaben fiir einen
Status Quo“. Grds. a. A. O’Hara, AGR 145 (2020), 133 (174), der aufgrund ,unbestimmter Wirk-
richtung“ der Steuerung von einem ,,Ausfall der Verhaltensfreiheiten® spricht.
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Eben der ,Umweg'’ iiber die Eingriffsebene spricht entscheidend gegen den
Ansatz von Oermann/Staben. Er verschiebt wesentliche Fragen der Einwirkung
auf die innere Sphire in den Eingriff und die dort verorteten Probleme des
Wirkungszusammenhangs. Ein Eingriff lage nicht bereits mit Einwirkung auf
den Entscheidungsprozess vor, sondern alleine, wenn eine dufere Lenkwirkung
bewirkt wiirde — denn nur dann ist die Verhaltensfreiheit betroffen.??> Dies kann
nicht iiberzeugen. Zum einen gebietet die Bedeutung der inneren Sphire fiir die
Grundrechtsausiibung einen unabhéngigen Schutz. So setzt das Menschenbild
des Grundgesetzes bereits bei der inneren Sphére an. Diese nicht unabhingig
von der dufleren Sphire zu schiitzen, hiefle, den Stellenwert des Inneren fiir
den Menschen zu verkennen. Zum anderen verlangen die Bedrohungen fiir die
innere Sphire einen von der dufleren Sphire losgelosten Schutz. So fithren etwa
A/B-Tests, die zeigen sollen, ob eine Entscheidungsgestaltung lenkend auf die
Entscheider:innen einwirkt, nicht stets zu einer Lenkungswirkung. Den Einzel-
nen hier den Grundrechtsschutz zu versagen, hiefie jedoch, die Augen davor zu
verschlieSen, dass gerade die empirische Optimierung von Entscheidungsumge-
bungen die innere Autonomie besonders bedroht.

2. Integritdtsinteressen

Andererseits ist es denkbar, die Verhaltensfreiheiten - wie von O’Hara vor-
geschlagen — um , Integritétsinteressen ohne direkten Verhaltensbezug 22 zu er-
ginzen. Hiernach bezdge sich der ,,Grundrechtsschutz [...] nicht unmittelbar auf
Verkiirzungen von Handlungsspielrdumen, sondern auf Rechtsgiiter??’. Der-
artige ,nicht verhaltensbezogene]...] Integritétsinteresse[n]“??® scheint O’Hara
vor allem im allgemeinen Personlichkeitsrecht angesiedelt zu sehen. Gleichwohl
bleibt im Dunkeln, was genau das Integrititsinteresse sein soll: O’Hara stellt
in seinen Ausfithrungen auf den , Autonomieschutz vor den kognitiven Folgen
sozialen Drucks?? sowie ,mentale][...] Auswirkungen des Beobachtetwerdens
an sich“?*? ab.

Dass gegen die Auswirkungen auf das Innere, die O’Hara beschreibt, grund-
rechtlicher Schutz bestehen soll, ist nicht in Abrede zu stellen. Doch sind der-
artig konstruierte Integritatsinteressen nicht der passende Schutzgegenstand fiir

225 Hierfiir Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (640): ,,mittelbarer Eingriff, bei dem
Abschreckung von der Verwirklichung des grundrechtlichen Schutzgutes als Faktor zwischen
staatlicher MafSnahme und Eingriffswirkung steht und die entsprechende Beeintrachtigung als
erste Voraussetzung eines mittelbar-faktischen Grundrechtseingriffs mittelt“ (Hervorheb. d.
Verf.).

226 O’Hara, AR 145 (2020), 133 (175).

227 O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (175).

228 O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (178).

229 O’Hara, AR 145 (2020), 133 (176).

230 O’Hara, AR 145 (2020), 133 (176).



90 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

die (gezielte) Einwirkung auf Entscheidungsprozesse.?3! Hier jeweils fiir jedes
einzelne Grundrecht ein Integritdtsinteresse zu bestimmen, kommt am Ende
dem Ansatz nahe, eine innere Dimension der Freiheitsgrundrechte anzuerken-
nen. Eine innere Dimension anzuerkennen ist gleichwohl insofern vorteilhaft,
als hierdurch die Konturen der inneren Sphire klar hervortreten. Die innere
Sphire betriftt einen tatsdchlichen Vorgang und kann auf normativ aufgeladene
Interessensermittlungen verzichten.

VIL. Ergebnis

Die Untersuchung der Frage, ob das Grundgesetz menschliche Entscheidungs-
prozesse schiitzt, hat ein zentrales Ergebnis hervorgebracht: Der abwehrrecht-
liche Schutz der Freiheitsrechte umfasst den Schutz der inneren Sphire. Dieser
wohnt nicht nur speziellen Grundrechten inne oder ist iiber spezielle Grund-
rechte gewidhrleistet, sondern ist Bestandteil aller Freiheitsgrundrechte. Alleine
eine Zusammenschau der dufleren und inneren Dimension der Grundrechte
ist in der Lage, kohérenten Freiheitsschutz zu gewihrleisten. Die innere Auto-
nomie ist damit abwehrrechtlich geschiitzt. Sie gesellt sich stets neben die duflere
Freiheit. Freiheitsgrundrechte haben damit — im Rahmen ihrer Abwehrfunk-
tion - gleich den zwei Seiten einer Medaille zwei Schutzdimensionen.?*?

Im Einzelnen umfasst der (abwehrrechtliche) Schutzgegenstand der inneren
Sphére die Praferenz- und Prozessautonomie — in den Worten des BVerfG: die
Mafistibe und die Entscheidung nach diesen Maf3staben?. Wesentlich fuir
den Schutz der Prozessautonomie ist dabei, dass der Entscheidungsvorgang
vor dufleren Einfliissen an sich geschiitzt ist. Hingegen ist die Rationalitét einer
Entscheidung kein Schutzgegenstand. Der Schutz der Prozessautonomie besteht
ohne weitere Voraussetzungen. Der Entscheidungsprozess muss gerade nicht
voll-rational bzw. voll-autonom sein, um als schutzwiirdig zu gelten. Im Gegen-
teil: Jeder von einem zumindest natiirlichen Willen getragene Entscheidungs-
prozess ist abwehrrechtlich geschiitzt.

Insofern iiberschneidet sich das Verfassungsrecht mit der philosophischen
und der konomischen Perspektive auf Entscheidungsprozesse, es deckt sich
jedoch nicht mit ihnen. Wesentlich ist die Erkenntnis, dass das Recht nicht dem
utilitaristischen Ansatz der Nutzenmaximierung folgt. Die innere Dimension

21 O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (177), selbst scheint hier nicht sicher, wenn er davon
spricht, dass ,Integritdtsschutz — im Regelfall wohl tiber das allgemeine Personlichkeitsrecht —
herzustellen [ist,] sich also gerade fiir Beeinflussungen durch soziale Kontrolle an[bietet]".

232 Frith bereits in diese Richtung die Feststellung von Albers, Informationelle Selbst-
bestimmung, 2005, S.131, dass die ,Schutzbereichsbeschreibungen [...] so vor allem die
individuelle Selbstbestimmunyg i. S. e. Willensautonomie, die Entscheidungs- und Verhaltens-
freiheit, personliche Eigenschaften und verrdumlichend gefafite Freiheitssphiren, die man dem
Einzelnen zuweist” erschliefSen.

2335 oben §2 B.V.2.¢).
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der Freiheitsrechte schiitzt nicht nur rationale, nutzenmaximierende Entschei-
dungen, sondern gerade nicht-rationale Entscheidungsprozesse. Mit Blick auf
das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten bedeutet dies, dass die Freiheitsgrund-
rechte solche Entscheidungsvorginge schiitzen, die von Rationalitdtsdefiziten
gepragt sind. Einwirkungen auf den Entscheidungsprozess, die Rationalitéts-
defizite ausnutzen, kommen damit in Konflikt. Dies gilt fiir Nudges i.e. S. wie
auch fiir Dark Patterns.

Das Beispiel der Organspende verdeutlicht dies: Stellt der Staat von einer
Zustimmungs- auf die Widerspruchslosung um?34, ist als sachliches Grundrecht
das Recht auf korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.1 S.1 GG) einschlagig.
Dieses umfasst den Schutz der inneren Sphire insbesondere in der Auspragung
der Prozessautonomie — mithin den Entscheidungsprozess fiir oder gegen die
Eigenschaft als Organspender:in. Dieser Schutz gilt unabhingig davon, ob die
Einzelnen ihre Spendeentscheidung ,rational treffen. Alleine der Umstand, dass
iber 52 % der deutschen Bevolkerung bereit sind, Organspender:in zu sein, aber
keinen Spender:innenausweis haben?*> - und so nach klassisch-6konomischen
Vorstellungen eine nicht-rationale Entscheidung treffen - ldsst den Schutz nicht
entfallen. Im Gegenteil gebietet es gerade das grundgesetzliche Menschenbild,
den Menschen so zu schiitzen, wie er ist. Ecce homo: Das Recht schiitzt den real
existierenden Menschen, nicht alleine den homo oeconomicus.

C. Eingriffe in die innere Sphire der Grundrechte

Steht fest, dass die Freiheitsgrundrechte des Grundgesetzes auch die innere
Sphére schiitzen, gilt es herauszuarbeiten, inwieweit der Staat in die Grund-
rechte eingreift, wenn er auf den Entscheidungsprozess einwirkt. Im Fokus steht
dabei das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten als Mittel, die Einzelnen in ihrer
Entscheidung zu lenken. Wie Eingriffe in die innere Sphére zu konzeptualisieren
sind, ist bisher wenig erforscht. Gleichwohl besteht zumindest die Annahme,
dass es Eingriffe in die (rein) innere Sphére geben kann. Soweit sich hierzu
Ausfithrungen finden, sind diese jedoch kaum differenziert. In Grundrechte
eingreifen sollen etwa Manipulation?%$, Suggestion?*” oder Indoktrination?38.2%

234 S, oben § 1 A.1I1.3.a).

235 Statista, Organe spenden, Statista, 2008.

236 Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 113.

237 Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.73.

238 Vgl. etwa BVerfGE 47, 46 (83) - Sexualerziehung; Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-
Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S.57, 68; Goos, Innere Freiheit, 2011, S.220; i.E. auch
Grabenwarter, in: Durig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5 Abs. 1,
Abs. 2, Rn. 75: Das Recht, eine Meinung zu bilden, soll ,,Schutz vor staatlicher Indoktrinierung“
bieten.

239 Etwas anders Ansitze, die auf eine unmittelbare physische Einwirkung zielen, wie
Ienca/Andorno, Life Sci. Soc. Policy 13 (2017), Nr. 5, 1 (11): ,,coercive uses of neurotechnology*

w
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Derartig vage Feststellungen sind schlechterdings ungeeignet, um die Be-
drohung grundrechtsdogmatisch bewiltigen zu konnen, die davon ausgeht, dass
das Gegeniiber Rationalitdtsdefizite der Entscheider:innen ausnutzt. Vielmehr
ist es notwendig, die Leitlinien fiir Eingriffe in die innere Sphére umfassend aus-
zudifferenzieren. Als Ausgangspunkt der Betrachtung dient dabei die tiberkom-
mene Grundrechtsdogmatik.?*? Hiernach lassen sich Eingriffe in Grundrechte
nach dem klassischen (unten I.) sowie dem modernen (unten II.) Eingriftsbegrift
beschreiben.?*! Gerade im Kontext des weiten, modernen Eingriffsverstind-
nisses tut sich zudem die Frage auf, ob ein etwaiger weiter Eingriffsbefund ein-
zuschranken ist (unten IIL.).

I. Nach dem klassischen Eingriffsbegriff?

Zuerst gilt es zu bestimmen, ob es einen ,klassischen” Grundrechtseingrift
darstellt, wenn der Staat die Rationalitatsdefizite des Menschen ausnutzt. Aus-
schlaggebend dafiir, ob eine staatliche Mafinahme einen ,klassischen’ Grund-
rechtseingrift begriindet, sind die Kriterien der Imperativitat, Finalitit, Un-
mittelbarkeit und Rechtsaktsqualitit.*> Vorrangige Bedeutung hat dabei das
Merkmal der Imperativitit, das alle anderen Kriterien umfasst.?*3 Staatliches
Handeln ist imperativ, wenn es die Handlungsoptionen des Einzelnen durch
eine rechtliche Regelung einschrankt.?** Fir den klassischen Eingriffsbegriff
wesentlich ist insofern, dass der Staat ein Rechtswidrigkeitsverdikt hinsichtlich
einer Handlung bzw. eines Unterlassens ausspricht - diese mithin ver- oder
gebietet.?4

Ein Eingriffsverstandnis, das auf Imperativitdt abstellt, ist gleichwohl nur
ein Konstrukt. Denn eine rechtliche Einschrinkung von Freiheit ist eben
keine tatsdchliche Einschrankung. Nicht entscheidend fiir das Vorliegen eines
klassischen Eingriffs ist mithin, dass die staatliche Mafinahme grundrechtliche
Freiheit real, tatsichlich verkiirzt.?#¢ Der klassische Begriff ist weniger eine

240 Vgl. grds. Klement, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU I11, 2022, § 80, Rn. 1 ff., insbes.
zum Grundrechtseingriff als Einheitsmodell tiber alle Grundrechte hinweg.

241 Wobei etwas str. ist, ob die Bezeichnung als ,.erweitert” vorzugswiirdig ist; hierfiir Peine,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR III, 2009, §57, Rn.31; Kritik hieran von Lindner, DOV
2004, 765 (765 fF.).

242 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 80; i. E. auch Peine, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR III, 2009, § 57, Rn. 20.

243 Klement, in: Stern/Sodan/Mbstl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn. 45. Sie ist insofern
wohl sogar ,[a]llein entscheidend®, Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I,
Rn. 80; so auch Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 157f.

244 Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 159; Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR
IX, 2011, § 200, Rn. 89.

245 Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 159 ff. Mit dem Rechtswidrigkeitsverdikt verbunden ist
wiederum die Méoglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung.

246 Klement, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), S(REU I1I, 2022, § 80, Rn. 43.
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Definition als eine Fiktion.?*” Nur insoweit besteht ,Identitit von Regelung
und Beeintrachtigung 8. Mit Blick hierauf ist der klassische Eingriffsbegriff
instrumentenbezogen. Im Umkehrschluss bedeutet die Instrumentenbezogen-
heit, dass Lenkungsmethoden, die ohne Rechtswidrigkeitsverdikt operieren,
keinen klassischen Eingriff darstellen.?*” Hieraus folgt, dass allen voran der
reine Zwangsakt keinen klassischen Grundrechtseingriff begriindet.>>® Aber
auch der Anreiz unterfallt nicht dieser Eingriffsdefinition. Er heftet einem
nicht-erwiinschten Verhalten zwar ein moralisches, jedoch kein rechtliches Ver-
werflichkeitsurteil an.2>! Ebenso liegt es bei der Verhaltenssteuerung durch das
Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten. Diese wirkt nicht durch Ver- oder Gebot,
also Normbefehl. Gestaltet der Staat eine Entscheidungsumgebung derart, dass
sie ein Rationalitatsdefizit anspricht und ausnutzt, verbindet er hiermit kein
Rechtswidrigkeitsverdikt. Zwar mag die Entscheidungsgestaltung in Rechts-
akten angelegt sein — wie etwa die Widerspruchslosung bei der Organspende.
Thre Wirkung basiert jedoch nicht auf einer imperativen Anordnung. Das Aus-
nutzen von Rationalititsdefiziten unterfallt damit — gleich Zwang und Anreiz -
a priori nicht dem klassischen Eingriffsbegriff.2>2

II. Nach dem modernen Eingriffsbegriff

Greift der klassische Eingriffsbegrift nicht, kann gleichwohl ein Grundrechts-
eingriff vorliegen. Insofern erweitert bzw. erginzt der moderne Eingriffsbegrift
die Klassische Eingriffsdogmatik um eine wirkungsorientierte Perspektive.?>?

247 Das BVerfG erkennt dies, wenn es genau umgekehrt definiert: ,rechtsférmiger
Vorgang [...], der unmittelbar und gezielt (final) durch ein vom Staat verfiigtes, er-
forderlichenfalls zwangsweise durchzusetzendes Ge- oder Verbot, also imperativ, zu einer
Verkiirzung grundrechtlicher Freiheiten fithrt, BVerfGE 105, 279 (300, Rn.68) - Osho;
Hervorheb. d. Verf.

248 Gallwas, Faktische Beeintrichtigungen, 1970, S.12. Hierzu Wolff, Anreize im Recht,
2021, S.161f.,, m.w.N.; Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR II1, 2009, § 57, Rn. 23; Gra-
bitz, Freiheit und Verfassungsrecht, 1976, S.25; dhnlich Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013,
Vorb. v. Art. 1, Rn. 124: ,Regelungsidentitit.

249 A.A. wohl Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 162 ff.

250 S, zum Eingriff durch Zwang unten §2 C.I1.2.a); a. A. wohl Grimm, KritV 69 (1986),
38 (49).

251 Etwas anderes gilt nur dann, wenn man gerade nicht alleine die Imperativitit, sondern
die (drohende) Zwangseinwirkung als Eingriffskern sieht. Nur in diesem Fall ist etwa ein Anreiz
dem Kklassischen Eingriffsbegriff dhnlich. Dies ist aber gerade nicht der Fall — die Imperativitat
als Element des klassischen Eingriffsbegriffs aufzugeben, hiefle, den Eingriffsbegriff selbst auf-
zugeben. Andersherum bedarf es hier nicht der Schaffung eines ,Grundrechtseingriffs einer
eigenen Art®, Wolff, Anreize im Recht, 2021, S.156 — eben hierin liegt vielmehr der moderne
Eingriff.

252 Mit Bezug auf Hersteller:innen als mittelbar Betroffene Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705
(2710).

253 Grds. Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR I11, 2009, § 57, Rn. 29 fT.
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Er ist die entscheidende Grofle dafiir, die Eingriftsqualitdt nicht-imperativer
staatlicher Mafinahmen zu bewerten.?>*

1. Moderner Eingriff(-sbegriff)

Nach dem modernen Ansatz ist ein Eingriff in jedem staatlichen Handeln?® zu
sehen, das ein grundrechtlich geschiitztes Verhalten erschwert oder unméglich
macht oder eine geschiitzte Rechtsposition beeintrachtigt.?>® Der Kreis um-
fasster Erschwerungen und sonstiger Beeintrichtigungen ist dabei sehr weit
-so sind mittelbare, faktische sowie mittelbar-faktische Beeintrachtigungen
erfasst.2>” Das moderne Eingriffsverstandnis vollzieht einen Perspektivwechsel
im Vergleich zur klassischen Eingriffsdogmatik: Entscheidend ist nicht die
Handlungsform des Staates, mithin die Rechtsformlichkeit bzw. Imperativitat,
sondern die nachteilige Wirkung staatlichen Handelns auf das jeweilige grund-
rechtliche Schutzgut.?>® Das Eingriffsverstandnis ist insofern wirkungsbezogen,
nicht instrumentenbezogen.?® Noch starker abstrahiert gilt, dass der klassische
Eingriffsbegriff Handlungsunrecht, der moderne Erfolgsunrecht adressiert.2¢0
Dabei verbergen sich hinter der Definition des modernen Eingriffs zwei ver-
schiedene Eingriffsformen. Einerseits sind staatliche Handlungen erfasst, die
eine unmittelbar grundrechtlich geschiitzte Rechtsposition verkiirzen (direkter
Eingriff*®!).262 Unmittelbare Grundrechtsverkiirzungen stellen keinen klassi-
schen Eingriff dar, da sie nicht imperativ wirken. Sie betreffen Grundrechte aber

254 Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S. 49.

255 Die Zurechnungsfragen, die sich hinter diesem Kriterium verbergen, stehen hier nicht
im Fokus, da sie fiir den Schutz vor dem Ausnutzen von Rationalititsdefiziten nicht unmittel-
bar relevant sind. Vgl. grds. Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 200,
Rn. 84; Klement, in: Stern/Sodan/M®6stl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn.22ff,; Peine, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR I1I, 2009, § 57, Rn. 36 fT.

256 VofSkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (313); dhnlich Bethge, in: Merten/Papier (Hrsg.),
HAbGR II1, 2009, § 58, Rn. 16; Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR III, 2009, § 57, Rn. 31.
Das BVerfG verwendet hierfiir den Eingriffsbegriff nicht, sondern spricht von einer ,eingriffs-
gleichen Beeintrachtigung®, BVerfGE 113, 63 (80) - Junge Freiheit oder ,Mafinahme eingriffs-
gleicher Wirkung®, BVerfGE 118, 1 (20) - Rechtsanwaltsvergiitung, bzw. einem ,funktionale[n]
Aquivalent®, BVerfGE 148, 40 (51 mit Rn.28) - LFGB, m.w. N. Str. ist dabei, ob es {iberhaupt
den ,einen’ Eingriffsbegriff fiir alle Grundrechte gibt; vgl. Gallwas, Faktische Beeintrachtigun-
gen, 1970, S.44fF; Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR III, 2009, § 57, Rn.32 - fiir die
innere Sphire ist dies jd., aufgrund ihrer Gleichférmigkeit fiir alle Freiheitsgrundrechte, keine
Frage.

257 VofSkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (313).

258 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 2011, §200, Rn.91: ,vom han-
delnden Staat als Akteur zum betroffenen Grundrecht als dem normativ allein maflgeblichen
Bezugspunkt".

259 Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 165.

260 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 200, Rn. 91.

201 Auch ,Realbeeintrichtigungen® bzw. ,faktische Grundrechtsbeeintrichtigungen; Weber-
Diirler, in: Bethge/Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 57, 66; Hervorheb. i. Org.

262 Vgl. BVerfGE 79, 174 (201) - Stralenverkehrsldrm: ,gezielten staatlichen Eingriffen wie
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in ihrer ureigenen Abwehrfunktion. Direkte Eingriffe sind der (unmittelbare)
Zwang sowie vergleichbare Realakte.?6> Daneben steht der eigentliche moderne
Eingriff, der grundrechtlich geschiitztes Verhalten anders als durch imperative
Akte oder unmittelbare Einwirkungen erschwert bzw., als stdrkste Form der
Erschwerung, unmdéglich macht (erschwerender Eingriff***). Eine derartige
Wirkung geht von dufleren Einfliissen aus, die faktisch Handlungsmoglichkeiten
begrenzen, ohne dabei imperativ zu sein. Ein erschwerender Eingrift liegt so vor,
wenn der Staat die dufleren Umstidnde der Handlung verandert.2%> Hierunter
fallt die Bewirkungsform der Umweltveranderung.?®® Sie begrenzt unmittelbar
die Moglichkeiten der Einzelnen, ihre Freiheit zu verwirklichen - etwa schnell
zu fahren. Zudem stellt der staatliche Anreiz einen erschwerenden Eingriff dar.
Kosten einer Handlung bilden zwar keine physischen Hindernisse. Sie verteuern
jedoch die Handlung und erschweren damit die Moglichkeit der Einzelnen, ihre
Grundrechte auszuiiben.?®”

2. Direkter Eingriff in die innere Sphdre

Fraglich ist nunmehr, ob Steuerungsmittel, die die innere Sphére betreffen - also
die Verhaltenssteuerung durch das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten sowie
Information - einen Eingriff nach dem modernen Eingriffsbegrift darstellen.

a) Grundsdtzlich

Ob Verhaltenssteuerungen einen Eingriff im modernen Sinne darstellen, hangt
wesentlich davon ab, worin die geschiitzte Rechtsposition zu sehen ist, deren
Beeintrachtigung oder Erschwerung in Rede steht.26® Als wesentlich erweist
sich die Feststellung, dass die innere Sphire eine eigene Schutzdimension
der Grundrechte ist.2%° Die hiervon geschiitzte Freiheit ist die freie Wahl von
Priferenzen und die Unbeeinflusstheit von Entscheidungen — mithin die Prife-
renzautonomie und die Prozessautonomie der Grundrechtstriager:innen. Diese

Zwangsversuchen an lebenden Menschen, Zwangssterilisationen und ahnlichem® So wohl auch
Klement, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn. 50.

263 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 82, 88.

264 Auch »Beeintrichtigungen von Verhaltensfreiheiten®, Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-
Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 57, 69; Hervorheb. i. Org.

265 Anders wohl Klement, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn.55f.
Sind derartige Eingriffe durch Dritte vermittelt, stellt sich zudem eine Zurechnungsfrage. So
wohl grds. auch Weber-Diirler, in: Bethge/ Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 57, 71 ff.
Hier vermischt Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 88 f., die Wirkungs-
mit der Zurechnungsebene.

266 S oben §1 A.IV.1.

267 S, oben § 1 A.TV.2.

268 Sgchs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 85, zur ,Bedeutung des
Schutzgegenstandes

269G, oben §2 A.II1.2.
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stellen eine eigenstdndige grundrechtliche Rechtsposition dar. Hinsichtlich der
inneren Sphire begriindet mithin jede Mafinahme einen Eingriff, die eine dieser
geschiitzten Rechtspositionen verkiirzt. Dies trifft auf alle Mafinahmen zu, die in
die innere Sphére hineinwirken und so den Entscheidungsprozess beeinflussen.
Sie stellen einen direkten Eingriff in die innere Sphére dar. Andersherum kommt
es nicht darauf an, dass sich diese Einwirkungen auf die dufSere Seite der Freiheit
auswirken. Denn die innere Seite ist ein eigenstandiges Schutzgut.2”°

b) Im Einzelnen

Der Befund, dass alle rein auf den Innenbereich wirkenden Steuerungsmittel
direkt in die innere Sphire der Grundrechte eingreifen, hat potenziell weitrei-
chende Folgen. Deshalb lohnt es sich, beide betroffenen Steuerungsmittel — das
Ausnutzen von Rationalititsdefiziten und Information — noch einmal einzeln zu
betrachten.?”!

aa) Ausnutzen von Rationalititsdefiziten

Ist die Unbeeinflusstheit des Entscheidungsprozesses grundrechtlich geschiitzt,
dann verkiirzt jeder Einfluss auf den Entscheidungsprozess die Freiheitsaus-
tibung und stellt damit einen Eingriff dar. Nutzt der Staat Rationalitdtsdefizite
aus, beriithrt dies die innere Autonomie. Entscheidend ist, dass die Rechtsguts-
verkiirzung alleine aufgrund des Mittels bzw. der Wirkung des Einflusses. ein-
tritt. Unerheblich ist zum einen der Lenkungszweck. Eine Einwirkung verkiirzt
die innere Autonomie im Sinne der Unbeeinflusstheit des Entscheidungspro-
zesses unabhingig davon, ob die Lenkung im wohlverstandenen Interesse der
Einzelnen geschieht oder zu ihrem Nachteil. Selbst wenn die Mafinahme eine ra-
tionalere Entscheidung herstellen will, also einen weich-paternalistischen Zweck
verfolgt?”2, liegt dies nicht anders. Entsprechende Fragen spielen vielmehr erst
auf der Ebene der Rechtfertigung eine Rolle. Zum anderen ist das Ergebnis des
konkreten Entscheidungsvorgangs unerheblich. Ob die Entscheidung aufgrund
der Einwirkung rationaler ablduft, die Wertvorstellungen bzw. Préferenzen der
Entscheider:innen besser abbildet oder in ihrem wohlverstandenen Interesse
liegt, wirkt sich nicht auf die Bewertung als Eingriff aus.?’? Umgekehrt gespro-

270 Ein dhnlicher Gedanke kommt bei Gefihrdungsansitzen unter dem Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung zum Ausdruck. So macht BVerfGE 150, 244 (268, Rn. 51) — Kenn-
zeichenerfassung II, deutlich, dass nicht eine Beeintrachtigung eines Verhaltens, sondern die
Uberwachung i. E. d. Kennzeichenerfassung an sich den Eingriff begriindet: ,,Eine solche Maf-
nahme ist nicht erst hinsichtlich ihrer Folgen, sondern als solche freiheitsbeeintrichtigend*

271 Dies gilt gerade fiir Information, die zwar nicht im Fokus der vorliegenden Unter-
suchung steht. Thre Einordnung als Eingriff stellt gleichwohl einen wesentlichen Priifstein fiir
die vorliegende Arbeit dar. Zu den beiden Steuerungsmitteln s. oben § 1 A.IV.3.

272 S, oben §1 B.11.2.a).

273 A.A. etwa Gerg, Nudging, 2019, S. 103, fiir Einfliisse, die ,menschliche Besonderheiten
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chen: Es ist keine Voraussetzung der Freiheitsverkiirzung, dass die Einwirkung
ein von auflen gesetztes Ziel erreicht — die Einwirkung also hart-paternalistisch
ist. Unerheblich ist schlieSlich, dass das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten die
Entscheidungsfreiheit erhilt, also keinen 6konomisch wirksamen Anreiz setzt
- so der erklarte Vorzug des Nudging?”*. Denn es ist das Wesen der inneren Auto-
nomie, dass sie unabhingig von dufleren Gegebenheiten und Einschriankungen
geschiitzt ist.?”>

bb) Information

Wirkt der Staat mithilfe von Information in die Offentlichkeit hinein, ist
anerkannt, dass dies einen (mittelbareren®’®) Eingriff in die Grundrechte derer
begriindet, auf die sich ihr Inhalt bezieht (sog. indirekt Betroffene).2”” Derart
indirekt Betroffene konnen etwa Unternehmer:innen?’$, Religionsgemeinschaf-
ten?”? oder die Presse?® sein. Denn die Reaktion der Adressat:innen der Infor-
mation — mithin der Verbraucher:innen, Glaubigen oder Zeitungsleser:innen -,
die zu dem (mittelbaren) Eingriff fithrt, ist dem Staat zurechenbar.?8!

Bislang unbeantwortet scheint hingegen die Frage, ob Information in die
Freiheitssphére der (unmittelbaren) Adressat:innen selbst eingreifen.?8? Dass
ungeklért ist, wie Information aus der Sicht direkt Betroffener zu bewerten ist,
verwundert. Denn staatliche Information genieft in der Bevélkerung nicht nur
grof8es Vertrauen.?®® Sie hat zudem die Macht, die Adressaten:innen ,in die
Richtung des jeweils gewlinschten Verhaltens [zu] lenken“2%4. Ruft man sich

ausschlieSlich abmildern oder beseitigen konnen®; Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung,
2017, S. 318f., mit Blick auf die nicht notwendige Rechtfertigung.

274 Sunstein, Yale L.J. 122 (2013), 1826 (1835); ders., Harv. L. Rev. 127 (2014), 210 (210).

275 So i. E. Gerg, Nudging, 2019, S. 50: ,,Eine Diskussion iiber die Entscheidungsfreiheit ist
daher wenig ergiebig, weicht den Besonderheiten psychischer Einwirkungen aus®

276 BVerfGE 105, 279 (300) - Osho: ,, Auflerungen [der Bundesregierung] hatten in Bezug
auf die Beschwerdefiihrer eine mittelbar faktische Wirkung".

277 So auch Di Fabio, JZ 1993, 689 (6931f.); Schmidt, Staatliches Informationshandeln,
2004, S. 29 ff.; Martini/Kiihl, DOV 2013, 573 (573), die jd. etwas ungenau von ,grundrechtlichen
Freiheitsbereiche[n] Betroffener® sprechen; Monsees, Behordliches Informationshandeln, 2018,
S.581. S. unten §4 B.II. 1.

278 BVerfGE 105, 252 (268 ff.) — Glykol; BVerfGE 148, 40 (51f., Rn.29) - LFGB.

279 BVerfGE 105, 279 (295) - Osho.

280 BVerfGE 113, 63 (78) - Junge Freiheit.

281 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.166; a.A.Klement, in: Stern/Sodan/Mostl
(Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn. 64; etwas unklar BVerfGE 148, 40 (51f., Rn. 29) - LFGB.

282 Hijerzu fand nur wenig rechtswissenschaftliche Befassung statt; ablehnend Gramm,
NJW 1989, 2917 (2921 ff.); Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 210 ff.; Klement, in:
Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 80, Rn. 57.

283 Martini/Kiihl, DOV 2013, 573 (573).

284 Monsees, Behordliches Informationshandeln, 2018, S. 36, nach der ,staatliche Informa-
tionsmafinahmen [auf] indirekt wirkende Impulse [setzen]“ oder - etwas euphemistisch - ,,zu
einer Verhaltensdnderung animieren®, ebd., S. 58. Stimmen, die i. E. eine derartige Wirkung an-
erkennen, sind uniiberschaubar, vgl. Boker, Nudge, 2021, S. 80; Martini/Kiihl, DOV 2013, 573
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noch einmal das Schutzgut der inneren Sphire vor Augen, wird offensichtlich,
dass staatlich vermittelte Information mit Blick auf ihre steuernde Wirkung
eine Freiheitsverkiirzung fiir direkt Betroffene darstellt.?8> Denn das Schutzgut
ist die Autonomie bzw. Unbeeinflusstheit der Entscheidung, nicht irgendeine
Vorstellung von Rationalitit oder Effizienz. Das BVerfG selbst stellt insofern
zutreffend fest, dass ,Verbraucherinnen und Verbraucher von [...] Information
[...] beeinflusst werden“28¢. Damit ist die Unbeeinflusstheit der Entscheidung
der direkt Betroffenen, mithin die Prozessautonomie, beriihrt.?8”

3. Einwirken als Zugewinn an Freiheit?

Weit verbreitet ist die Annahme, dass gewisse Einwirkungen in die innere
Sphére trotz ihrer Steuerungswirkung keinen Eingriff darstellen. Dies betriftt
zum einen den Fall, dass der Staat Rationalitdtsdefizite abmildert oder beseitigt
bzw. einen dahingehenden Zweck verfolgt (sog. De-Biasing?®®). Zum anderen
soll dies gelten, wenn der Staat Information bereitstellt. Derartige Mafinahmen
beféhigten insofern zur ,autonomen Konstituierung der Personlichkeit“?%° bzw.
erzeugten ,Selbstbestimmtheit“>®?, da sie Freiheit erweiterten (unten a)) oder
gar einem allgemeinen Ordnungsziel dienten (unten b)).

a) Individuelle Freiheitserweiterung nach Schutzgut der inneren Sphdre?

Die Schutzrichtung der inneren Sphére macht deutlich: Ein Eingrift entfallt
nicht allein deshalb, weil er tatsichlich mehr Rationalitat schaftt bzw. darauf
gerichtet ist. Eine Einwirkung in die innere Sphire, die Rationalititsdefizite
beseitigt (De-Biasing i.e.S.) oder Information fiir eine Entscheidung zur Ver-
fiigung stellt, mag zwar im Ergebnis zu einer préferenzgerechteren Entschei-
dung fithren. Sie erzeugt jedoch nicht mehr Autonomie.?! Denn Autonomie
ist unbeeinflusstes Sein, nicht beeinflusste oder erzwungene Rationalitit. Die

(573); Spaeth, Grundrechtseingriff durch Information, 1995, S.79ff. Das BVerfG geht davon
aus, dass Verbraucher:innen ,gegebenenfalls vom Vertragsschluss mit [...] Unternehmen ab]...]
sehen®, BVerfGE 148, 40 (51, Rn. 29) — LFGB; s. auch BVerfGE 113, 63 (78) - Junge Freiheit.

285 Unklar insoweit Petersen, ZOR 67 (2012), 459 (466): ,staatliche Informationen, die ver-
haltenslenkende Wirkung haben, generell als Eingriff in ein Grundrecht anzusehen®.

286 BVerfGE 148, 40 (61, Rn. 58) - LEGB.

287 Dies gilt unabhingig von einem spezifischen Schutz vor aufgedringter Information
i.R.e. Rechts auf Nichtwissen; vgl. hierzu Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG,
39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2 Abs. 1, Rn. 192, bzw. eines Rechts, in Ruhe gelassen zu werden;
vgl. hierzu Gerg, Nudging, 2019, S.118.

288 S hierzu unten §6 C.1.2.

289 Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 228.

290 Gerg, Nudging, 2019, S. 100.

291 A AL Blumenthal-Barby, Am.J. Bioeth. 16 (2016), 5 (13f.); Gerg, Nudging, 2019, S. 100 {.;
wohl auch Baer, Steuerung durch Nudging, 2023, S. 334. Ahnlich Ingold, Desinformationsrecht,
2011, S. 49f.
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Gegenansicht folgt einer ,materiale[n] Aufklirungsidee*?*?, die mit dem grund-
gesetzlichen Menschenbild nicht vereinbar ist. Obwohl das Grundgesetz einem
individualistischen Menschenbild der Aufklarung anhéngt,?? ist der Zweck
des Staates nicht, die Menschen aus ihrer (vermeintlichen) Unmiindigkeit
herauszufithren. Vielmehr hat der Staat die Menschen in ihrer Individualitit
zu bewahren. Der moderne Staat der Aufklarung mag sich ,als Instrument der
Verwirklichung von Vernunft“?** sehen, wie Di Fabio ausfiihrt. Als freiheitlich
konstituierter Verfassungsstaat kann er hieraus gleichwohl kein Recht ableiten,
den Einzelnen Vernunft aufzuzwingen.

Die Erkenntnis, dass es kein Staatsziel ist, verniinftige, rationale Biirger:innen
hervorzubringen, greift einen zentralen Punkt der Paternalismus-Debatte auf:
Weicher Paternalismus?®® verkiirzt grundrechtliche Freiheit.?’® Insofern ist es
nicht iiberzeugend, wenn etwa Gerg festhilt, dass derartige Mafinahmen Selbst-
bestimmtheit erzeugten, insoweit ,Leistungscharakter hitten und deswegen
keinen Eingriff darstellten.??” Dies gilt einerseits bereits mit Blick auf die zu-
grundeliegenden Wertentscheidungen. Denn wiirde eine weich-paternalistische
Einwirkung nicht als Eingriff gelten, wére Rationalitét das einzige Schutzgut der
inneren Sphire. Erkennt man jedoch Unbeeinflusstheit als Schutzgut an, dann
kann eine Mafinahme, die Rationalitdt erhoht, zugleich Eingriffs- und Leis-
tungscharakter haben.?”® Zumindest dies tibersieht Gerg. Schliefilich ist Gergs
Ansatz schwer handhabbar: Wann hiernach hinreichende oder gar volle Auto-
nomie vorliegt und damit die Grenze der Eingriffsfreiheit erreicht ist, lasst sich
praktisch nicht feststellen.

b) Uberindividueller Ordnungszielansatz?

Der Eingriffscharakter rationalititsfordernder oder informierender Mafi-
nahmen konnte entfallen, wenn die Grundrechte aus sich selbst heraus vor
solchen Einfliissen nicht schiitzten.?”® Dahingehende Ansitze postulieren, dass
der ,Schutzzweck™ oder ein hoheres ,Ordnungsziel*®! der Grundrechte

292 Di Fabio, JZ 1993, 689 (691); s. auch Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S. 52.

293 S oben §2 B.1.1.a).

294 Di Fabio, JZ 1993, 689 (691).

295 S, oben §1 B.11.2.a).

296 S0 i.E. mit Blick auf Information wohl auch Joost, in: Fateh-Moghadam/Sellmaier/
Vossenkuhl (Hrsg.), Grenzen des Paternalismus, 2010, S. 126, 153.

297 Gerg, Nudging, 2019, S. 100, spricht von ,reflektivem Einwirken®, soweit nicht mit ,,sug-
gestiven Elementen® verkniipft. I. E. auch Boker, Nudge, 2021, S. 128.

298 Grds. zu Freiheitsrechten als Leistungsrecht unten § 3 A.IL.; ob wiederum die Erh6hung
von Rationalitét, mithin weicher Paternalismus, grundrechtlich zuléssig ist, steht auflerhalb des
Fokus dieser Arbeit; s. oben Zweiter Teil, Fn. 204.

299 Anders wohl Mallers, NJW 2005, 1973 (1976 f.), der dies auf Ebene des Schutzbereichs
verortet.

300 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711).

301 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711).
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dafiir mafigebend sei, wann ein Eingriff nach dem modernen Eingriftsbegriff
vorliegt (unten aa)). Sie konnen jedoch im Ergebnis nicht iiberzeugen

(unten bb)).

aa) Vorhandene Ansdtze

Nach dem Ordnungszielansatz begriindet eine Ein- und Auswirkung auf direkt
oder indirekt Betroffene keinen Eingriff, wenn sie einem gréfleren Ziel folgt.
Diese Ansicht bringt ein als ,Schutzzweck® oder ,Ordnungsziel‘ verschleiertes ho-
heres Gut auf Ebene des Eingriffs gegen die abwehrrechtliche Freiheitsfunktion
in Stellung. Hiernach soll bei der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) ein Eingrift
entfallen, wenn eine Regulierung der ,intendierten Wettbewerbsordnung30?
des Grundgesetzes entspricht. Dies sei der Fall, wenn die Konsument:innen-
souveranitat (mit Blick auf direkt Betroffene) oder der ,freie[...] Wettbewerb“393
(mit Blick auf indirekt Betroffene) gefordert wiirden.** Ganz im Geiste der
Normzwecklehre®®> ergibt sich so ein marktliberaler ,Funktionsvorbehalt“30¢
der Grundrechte.

Ein entsprechender Ordnungszielansatz spiegelt sich in der Rechtsprechung
des BVerfG zu staatlichem Informationshandeln wider. So ist es nach dem BVerfG
aus der Perspektive der unmittelbaren Adressat:innen (grundrechtlich) unpro-
blematisch, ihnen als ,Marktteilnehmern marktrelevante Informationen bereit-
zustellen“*"’. Denn Information erlaubte es ihnen, ,eigenbestimmte, an ihren In-
teressen ausgerichtete Entscheidungen tiber ihr Marktverhalten [zu] treffen*3%8,
Im LFGB-Fall formuliert das Gericht diesen Gedanken etwas weniger pragnant,
wenn es festhilt, dass die ,umfassende Information der Verbraucher“3%° darauf
zielt, ,diese in die Lage zu versetzen, ihre Konsumentscheidung in Kenntnis der
veroffentlichten Missstinde zu treffen*3!°. Leitgedanke scheint hier - aus recht-
licher Sicht - zu sein, dass ein Mehr an Information keine Freiheitsverkiirzung

302 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711).

303 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711).

304 Tpsofern sollen nach Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711), wirtschaftliche Grundrechte
den (freien) Wettbewerb selbst schiitzen. In dieses Horn st6fit auch Manssen, in: Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 12, Rn. 80, der kurzerhand den freien Wettbewerb zum
Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG erklirt. Das BVerfG, auf das er verweist, stellt hingegen gerade
klar, dass Art. 12 Abs. 1 GG ,,auf eine mdglichst unreglementierte berufliche Betétigung abzielt®,
BVerfGE 34, 252 (256) - Steuerberatende Berufe.

305 Hiernach kommt es darauf an, ob die vorliegende Beeintrichtigung Ausdruck der Ge-
fahr ist, vor der das spezielle Grundrecht schiitzen soll; vgl. Ramsauer, VerwArch 72 (1981), 89
(102); ders., ASR 111 (1986), 501 (509 fF.).

306 Mollers, NJW 2005, 1973 (1976).

307 BVerfGE 105, 252 (273) - Glykol.

308 BVerfGE 105, 252 (273) - Glykol.

309 BVerfGE 148, 40 (51, Rn.29) - LFGB.

310 BVerfGE 148, 40 (51, Rn. 29) - LFGB.

S o
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darstellt.>!! Dies gilt nach dem BVerfG trotz der Steuerungswirkung, die hiervon
ausgeht. Eben diese Steuerungswirkung erkennt das BVerfG in den Glykol-3!2
und LFGB-Entscheidungen®!? gerade im Bereich der Warnung (d. h. der nicht
gesicherten Information) an.

bb) Kritik

Im Kontext der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) wird deutlich, welche Folgen
ein solcher Ordnungszielansatz hat.'* Unterliegt die Berufsfreiheit dem Funk-
tionsvorbehalt der Marktwirtschaft, machte dies den Staat vom Hiter der
Freiheit der Einzelnen im Wettbewerb zum Garanten des freien Wettbewerbs
an sich.3!® Bezieht man diesen Argumentationsansatz auf Rationalititsdefizite
und volle Rationalitdt als Ideal des Entscheidens bzw. als Funktionsbedingung
des freien Markts, wiirde der Staat so vom Hiiter der freien Entscheidung zum
Garanten von Rationalitit und Effizienz. Die Implikationen dieser Ansicht
bringen die Ausfithrungen Liibbe-Wolffs auf den Punkt. Um Warnungen und
Empfehlungen aus dem Eingriffsbegrift herauszul6sen, muss sie so weit gehen,
die ,Werthaltungen und Priferenzen*3!¢ der Menschen fiir vogelfrei zu erklaren.
Diese seien ,in ihren praktischen Konsequenzen keine reine Privatsache*!7,
vielmehr habe der Staat ,ein legitimes Beeinflussungsinteresse“*!8. Eine solche
Argumentation instrumentalisiert die Einzelnen letztlich zu Gunsten eines
hoher angesetzten Ziels, etwa des freien Markts oder kollektivistischer Wohl-
fahrtsvorstellungen. Dass eine derart utilitaristische Konzeption grundrecht-

311 Hijernach wirkt Information freiheitsermdéglichend, da die Informationsadressat:innen
so eine ,bessere’ (in den Worten des BVerfGE 105, 252 (273) - Glykol, ,an ihren Interessen aus-
gerichtete®) Entscheidung treffen konnen. Etwas anders die Ausfithrungen in BVerfGE 47, 46
(671L.) - Sexualerziehung, wo das Gericht zwischen ,Wissensvermittlung [...] tiber Fakten“ und
Sexualerziehung trennen will. Gleichzeitig geht es davon aus, dass auch die ,von Wertungen
freie Mitteilung von Fakten geeignet ist, in das Personlichkeitsrecht eines Kindes einzugrei-
fen - jd. hauptsdchlich mit Blick auf dessen ,,psychologische Situation und den Reifegrad®

312 BVerfGE 105, 252 - Glykol.

313 BVerfGE 148, 40 (51, Rn.29) — LEGB: ,informationellen Grundlagen von Konsum-
entscheidungen zu verdndern; ,gegebenenfalls vom Vertragsschluss mit den benannten
Unternehmen abzusehen®.

314 Ahnlich i. E. auch die Ansicht, die unternehmerische Tatigkeit des Staates nicht als
Grundrechtseingriff fiir die privaten Konkurrent:innen sieht, da es sich nur um eine ,,system-
immanente Verschirfung des Konkurrenzdrucks® handele; s. Kdmmerer, in: Miinch/Kunig/
Kémmerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 12, Rn. 50.

315 Vgl. Méllers, NJW 2005, 1973 (1275). Ebenso kritisch mit Blick auf den Wettbewerb
Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 168, Rn. 79. Hiergegen grds. Sachs,
in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 84: ,Ebenso [wie Handlungsunrecht]
scheiden generelle Einschrinkungen der Staatsverantwortung mit Riicksicht auf einen allg.
begrenzten Schutzzweck der Norm aus".

316 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2712).

317" Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2712).

318 Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2712).
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licher Freiheit kein {iberzeugender Ansatz ist, zeigt sich an ihrem Widerspruch
zum individualistischen Menschenbild des Grundgesetzes.?!® Das Grundgesetz
stellt die Einzelnen in den Mittelpunkt, betrachtet sie als Selbstzweck und gerade
nicht als Diener:innen der Interessen der Gemeinschatft.

Besonders deutlich macht den Widerspruch des Ordnungszielansatzes mit der
freiheitlichen Konzeption der Grundrechte ein argumentum a fortiori: Zu Ende
gedacht wiirde das Ordnungsziel ,freier Markt‘ es dem Staat nicht nur erlauben,
Information zum Ausgleich von ,Informationsdefiziten’ bereitzustellen. Die Ein-
griffsausnahme miisste fiir jede andere Form der Wettbewerbssicherung bzw.
Marktefhizienzsteigerung gelten. Dies betrife die Korrekturen anderer Formen
des Marktversagens, etwa der Marktmacht oder externer Effekte320 — oder des
behavioristischen Marktversagens. Zerschlagungen, Verbrauchssteuern, CO,-
Zertifikate und De-Biasing-Mafinahmen entpuppten sich als ordnungszielkon-
form hinzunehmende, dem Funktionieren des Wettbewerbs untergeordnete,
eingriffsfreie Grundrechtsverkiirzungen. Der Ordnungszielansatz legitimiert
mithin potenziell eine Bandbreite moglicher Mafinahmen, die klare Eingriffe in
Grundrechte darstellen miissen, um das Freiheitsverstdndnis des Grundgesetzes
nicht aufzugeben.

4. Zwischenergebnis

Die Untersuchung zeigt, dass fiir Eingriffe in die innere Sphére der moderne
Eingriffsbegriff mafigeblich ist. Hiernach liegt ein Eingriff dann vor, wenn der
Staat die grundgesetzlich geschiitzte Freiheit der Einzelnen verkirzt (direkter
Eingriff). Dies entspricht der Erfolgsunrechtsperspektive des abwehrrechtlichen
Gehalts der Grundrechte. Wirkt der Staat in die innere Sphére ein und beein-
flusst so die Entscheidungsfindung, verkiirzt er die innere Autonomie in Form
der Prozessautonomie. Beispiele hierfiir sind die rein innerlich wirkenden Steue-
rungsmittel: Der Staat greift in die innere Sphare der Grundrechte ein, wenn
er Rationalitatsdefizite ausnutzt, sei es, indem er sie aktiviert oder abschwacht
(De-Biasing), sowie wenn er Information bereitstellt.

Der Eingriff entfallt nicht mit dem Argument, dass De-Biasing oder Infor-
mation grundrechtliche Freiheit erweitern. Ein derartiger Ordnungszielansatz
ist abzulehnen. Er folgt einer unzulédssigen utilitaristischen Konzeption grund-
rechtlicher Freiheit und erlaubt potenziell weitreichende eingriffsfreie Verkiir-
zungen individueller Abwehrrechte. Mit Blick auf die Korrektur von Rationali-
tatsdefiziten ginge der Ordnungszielansatz im Ergebnis den Weg, das Ideal
verniinftigen bzw. rationalen Entscheidens zum normativen Ziel zu erheben.
Damit verkennt er zugleich den grundrechtlichen Eigenwert unbeeinflussten
Entscheidens sowie das verfassungsrechtliche Menschenbild in seiner ideellen

319°S. oben §2 B.1.1.
320 1n diese Richtung Murswiek, NVwZ 2003, 1 (4).
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Komponente. Derartige Einwirkung auf die Einzelnen widersprechen vielmehr
dem abwehrrechtlichen Freiheitsanspruch.

Konkret bedeuten die vorangegangenen Uberlegungen, dass etwa staatlich
gewihlte Voreinstellungen eindeutig in die innere Sphire eingreifen. Stellt der
Staat zum Beispiel die Regelung zur Organspende von einer Zustimmungs-
auf eine Widerspruchslosung um, gestaltet er damit eine Entscheidungsumge-
bung, die eine Voreinstellung nutzt. Voreinstellungen wiederum sprechen den
Default Bias im menschlichen Entscheidungsvorgang an.?! Eben hierdurch
greift der Staat in die innere Sphére des Rechts auf korperliche Unversehrt-
heit (Art.2 Abs.1 S.1 GG) ein.*?? Die Ablehnung des Ordnungszielansatzes
bedeutet zudem, dass der Eingriff nicht deshalb entfillt, weil die Regelung
die Einzelnen in die Richtung ihrer eigentlichen Praferenzen lenkt — dass die
Mehrheit der Bevolkerung bereit ist, Organspender:in zu sein, ohne tatsiachlich
einen Spender:innenausweis zu besitzen, ist fiir das Vorliegen eines Eingriffs
ohne Belang.

III. Einschrinkungen des weiten, modernen Eingriffsverstandnisses?

Ist die Freiheitsverkiirzung am Schutzgut ausgerichtet zu bestimmen, fithrt
dies zu einem weit gezogenen Eingriffsbereich.?2> Wirkt der Staat auf den Ent-
scheidungsprozess ein, greift er in die innere Sphire ein - gleich ob er sich
verhaltenswissenschaftlicher Mittel oder Information bedient. Ein derart weit
gezogener Eingriffsbereich folgt unmittelbar aus der auswirkungsorientierten
Perspektive des modernen Eingriffsbegriffs. Verschiedene Ansichten kritisieren
dies als zu weitgehend.3?* Gilt es also, hier Beschrankungen einzuziehen? In Be-
tracht kommen neben allgemeinen Einschrankungen (unten 1.) solche fiir finale
(unten 2.) und fiir nicht-finale (unten 3.) Eingriffe.

1. Allgemeine Einschrinkungen?

Zwei zentrale Argumente stehen im Raum, nach denen ein Eingriff in die innere
Sphére allgemein auszuschlieflen sei: die Offenheit von Einfliissen (unten a))
sowie die Unvermeidbarkeit der Steuerung (unten b)).

321 8. oben § 1 A.11.2.b) 1) (a).

322 Dies iibersieht die gegenwirtige Literatur zur Widerspruchslosung, etwa Hufen, NVwZ
2019, 1325 (1327).

323 3. grds. zum modernen Eingriff Vofkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (314).

324 Vgl. etwa Bethge, in: Bethge/ Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57,1998, S. 8, 37 fL.; Peine,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGRIII, 2009, § 57, Rn. 43 ft.; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013,
Vorb. v. Art. 1, Rn. 126 f.; VofSkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (313f.).
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a) Ausschluss ,offener® Einfliisse?

Am naheliegendsten erscheint es, einen Eingriff abzulehnen, wenn die Beeinflus-
sung vermeintlich ,offen‘zu Tage tritt. Ein Eingriff wire danach zu differenzieren,
ob der Einfluss offen oder verdeckt (bzw. heimlich) stattfindet. Dies vertreten
gerade die Proponent:innen des Nudging.3?> Problematisch ist hieran bereits,
dass wenig klar scheint, was das offene bzw. verdeckte Element der Steuerung
ist. In Betracht kommen verschiedene Ankniipfungspunkte wie das Mittel, der
Wirkmechanismus oder die Absicht des Einflusses.??¢ Wiirde die Offenheit des
Mittels einen Einfluss ausschlieflen, wire gleichwohl fast kein Fall denkbar, bei
dem diese Einschrankung nicht griffe. Denn die Gestaltung der Entscheidung,
etwa die Vorauswahl einer Option, ist stets offen ersichtlich. Vice versa sind der
Wirkmechanismus - etwa der Default Bias — und die eventuellen subjektiven
Interessen der Entscheidungsgestalter:innen — mithin ihre Intention, das Gegen-
iiber zu lenken - zumeist verborgen. Ginge es um den Wirkmechanismus oder
das subjektive Element, lage folglich zumeist ein Eingriff vor. Dem Merkmal der
Offenheit kommt so keine Differenzierungskraft zu.

Weiterhin ist unklar, warum eine diesbeziigliche Offenheit einen Eingriff
entfallen lassen sollte.>?” In rechtlicher Hinsicht widerspricht der Ansatz einem
auswirkungsorientierten Eingriffsverstandnis. Dies zeigt gerade ein Vergleich
mit der dufleren Sphére: Dort haben nicht nur verdeckte oder heimliche Ein-
wirkungen Eingriffscharakter. Heimlichkeit mag die Rechtsfertigungsanfor-
derungen zwar erhohen.??8 Insofern begreift gerade das BVerfG bei heimlichen
Mafinahmen ,iibergreifende Anforderungen an Transparenz, individuellen
Rechtsschutz und aufsichtliche Kontrolle**? als besonders wesentlich fiir die

325 Hierfiir Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S.255ff. Auch Thaler/
Sunstein, Nudge, 2021, S. 327{,, stellen auf Transparenz ab, jd. i. S. v. Rawls ,,publicity principle®,
das i. E. eine ginzlich andere Stofirichtung hat; hierzu Hansen/Jespersen, Eur. J. Risk Reg. 4
(2013), 3 (161.), sowie unten Zweiter Teil, Fn. 331.

326 S, oben §1 A.II1. 1. Nach Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 255f.,
ist entscheidend, dass ,erwartbarerweise die Steuerung des Entscheidungsprozesses einem
erheblichen Teil der Betroffenen nicht bewusst wird“ - festzustellen sein soll dies nach einer
objektiven Bewertung, nicht nach (subjektiver) Unbewusstheit. Doch ist das Bezugskriterium
»Steuerung (bzw. ,Beeinflussung) unklar. Gemeint ist wohl der Umstand, dass eine (zielgerich-
tete) Einwirkung auf eine Entscheidung stattfindet — Kriterien wéren also Steuerungseffekt und
-absicht; vgl. ebd., S.256: ,dispositive Regel gerade mit dem Ziel gestaltet wurde, ein bestimmtes
Ergebnis herbeizufithren. Ahnlich Hansen/Jespersen, Eur. J. Risk Reg. 4 (2013), 3 (17£.).

327 Zudem ist auch nicht klar, wie derartige Offenheit zu erreichen sein soll - Transparenz
als Losung ist schwer umsetzbar; s. hierzu unten §6 C.II. 1.

328 Vgl. etwa jiingst BVerfGE 154, 152 (238, Rn. 137) — BND: gesteigerte Anforderungen fiir
Normenklarheit und Bestimmtheit; ebd., 241, Rn. 147: vertiefter Eingriff mit erhhten Recht-
fertigungsanforderungen; ebd., 287, Rn.267: Benachrichtigungspflichten; vgl. auch BVerfGE
141, 220 (264 f., Rn. 92; 265, Rn. 94; 283, Rn. 136) - BKA-Gesetz, sowie BVerfGE 150, 244 (269,
Rn.53; 285, Rn. 101) - Kennzeichenerfassung II: ,heimliche Uberwachungsmaﬂnahmen, die
eine besonders hohe Eingriffsintensitit haben®

329 BVerfGE 150, 244 (285, Rn. 101) — Kennzeichenerfassung II.
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Verhiltnismafligkeit. Doch bedeutet dies im Umkehrschluss nicht, dass offene
Mafinahmen ihren Eingriffscharakter verlieren.33

Betrachtet man die philosophische Fundierung der Autonomie, ist Offenheit
zudem nicht unmittelbar bedeutend fiir die Authentizitdts-Autonomie.**! Zwar
mag es mit Hacker stimmen, dass nur eine offene bzw. erkannte Beeinflussung
die Moglichkeit eroffnet, hiergegen ,eine kritische Haltung zu beziehen*332.333
Umgekehrt folgt aber nicht, dass die Offenheit dazu fiihrt, dass die Einzelnen
ihren so beeinflussten Entscheidungsprozess als authentisch empfinden.33*
Authentizitit ist vielmehr nur dann gegeben, wenn die Einzelnen den Einfluss
abwenden oder zumindest abwenden konnten, ihn aber iibereinstimmend mit
dem eigenen Prozessverstindnis nicht abwehren.?*> Gerade der Vergleich mit
dufleren Einfliissen bestitigt diese Wertung. Denn ein Zwang oder ein Anreiz
kniipfen ihre Verwerflichkeit nicht an ihre Verdecktheit. Ein Eingriff liegt
vielmehr vor, wenn sich die Einzelnen dem Zwang oder dem Anreiz beugen
miissen - sie sich deren Lenkungswirkung nicht zu eigen machen.

SchliefSlich hebt Offenheit die Lenkungswirkung auch praktisch nicht auf.
Mit Blick auf verhaltens6konomisch wirksame Steuerungsmittel zeigt sich, dass
Offenheit nicht zu mehr Préferenzgerechtigkeit fithrt. Langfristig kann Offen-
heit die Lenkungswirkung wohl abschwichen, da ein gewisser Lernprozess ein-
tritt.3*¢ Dieser Effekt zeigt sich jedoch nicht immer und vor allem nicht ad hoc.
Dies erkennen Vertreter:innen der Offenheits-These an: Thr zentrales Argument
ist, dass Offenheit moralische Verwerflichkeit, nicht aber praktische Wirksam-
keit beseitigt.3” Insofern stitzen (verhaltens-)okonomische Erkenntnisse die
Offenheits-These nicht.

330" So sind auch éffentlich zugingliche Informationen geschiitzt; BVerfGE 150, 244 (264f.,
Rn. 39) - Kennzeichenerfassung II.

31 Insofern geht auch Rawls ,publicity principle, wonach der Staat keine Mafinahmen
ergreifen darf, die er nicht bereit ist, 6ffentlich zu rechtfertigen (,,bans government from select-
ing a policy that it would not be able or willing to defend publicly to its own citizens®, Rawls,
A Theory of Justice, 1971, S.49), hier an der Sache vorbei, da dieses nicht auf die individuelle
Ebene abstellt.

332 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 256; vgl. zum hiernach maf3-
geblichen ,independent procedure requirement” oben Erster Teil, Fn. 200.

333 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S.257: Hiernach ,muss es genii-
gen, wenn (1.) eine kritische Reflexion der Handlung und des Entscheidungsprozesses durch
den Akteur jederzeit maglich ist und (2.) auch gelegentlich von ihm tatsichlich durchgefiihrt
wird“ (Hervorheb. i. Org.).

34 Anders wohl Hansen/Jespersen, Eur. J. Risk Reg. 4 (2013), 3 (23£.), die jd. i. E. zum einen
Manipulation bereits entsprechend definieren, ebd., 18, zum anderen eine Effizienzargumenta-
tion vertreten, ebd., 23f.

335 Gleichwohl ist die Verdecktheit gerade von Mittel, Wirkmechanismus oder Absicht ein
Indikator fiir eine nicht-authentische Entscheidung. Denn Verdecktheit macht Authentizitit
grds. unmaglich.

336 S oben Erster Teil, Fn. 247.

337 Vgl. etwa Hacker, in: Micklitz/Sibony/Esposito (Hrsg.), Consumer Law, 2018, S.77, 111.
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b) Unvermeidbarkeit von Steuerung?

Die Befiirworter:innen des Nudging (und damit des liberalen Paternalismus)
argumentieren zudem, dass Paternalismus unvermeidbar sei.?*® Genau genom-
men geht dies an der Sache vorbei: Nicht (zweckgerichteter) Paternalismus ist
hiernach unvermeidbar, sondern die aus Entscheidungsumgebungen folgende
Steuerung.’*® In Grundziigen trifft dies zu. Jede Entscheidung ist in eine Ent-
scheidungsumgebung eingebettet, die potenziell steuernd wirkt3*® Bei der
Organspende wohnt so der Zustimmungs- wie der Widerspruchslgsung ein
Default Effect inne. Andererseits bedeutet dies nicht, dass jede Steuerung
damit gleich zu behandeln und rechtlich unproblematisch ist. Auf tatsach-
licher Ebene ist die Unvermeidbarkeit jedenfalls nicht absolut. Denn das Wie‘
(inklusive des Wohin’) der Steuerung ist nicht vorgegeben.>*! Die Entschei-
dungsarchitekt:innen konnen sowohl den Grad der Steuerung als auch deren
Richtung verandern.>*? So liegt es in ihrer Hand, welche von zwei Optionen
vorausgewahlt ist. Teilweise ist zudem das ,Ob° der Steuerung vermeidbar:
Statt eine Voreinstellung zu wiéhlen, kénnen Entscheidungsarchitekt:innen
einen Entscheidungszwang oder eine Festlegung durch (verbindliches) Recht
wihlen.3#® Unvermeidbarkeit besteht auf tatsachlicher Ebene also allenfalls teil-
weise. Zudem sagt die tatsdchliche teilweise Unvermeidbarkeit nichts iiber die
normative Ebene aus. Eine scheinbar unvermeidbare Steuerung kann rechtlich
unzuldssig sein.>** Dies gilt hinsichtlich des ,Ob' wie auch des Wie'. Beide sind
normativ gesondert von der tatsichlichen Vermeidbarkeit zu betrachten. Erst
die normative Wertung kann ergeben, welche Schutzmafinahmen gegebenen-
falls zu treffen sind.

2. Fiir finale Eingriffe

Eine weitere wesentliche Stellschraube fiir die Frage, ob eine Einwirkung in die
innere Sphire einen Eingriff in Grundrechte darstellt, kann die Finalitdt der
Mafinahme sein — mithin der staatliche Zweck der Mafinahme.

338 Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (177): ,inevitability of paternalism"

339 S, auch Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S.271; wohl auch Geb-
hardi, Verhaltens6konomische Steuerungsinstrumente, 2022, S. 256 ff., 329 ff.

340 Entsprechend das Beispiel bei Thaler/Sunstein, Am. Econ. Rev. 93 (2003), 175 (177).

341 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 273.

342 Zudem sind die unten, § 6 C.I.2., besprochenen Strategien im Umgang mit Rationali-
tatsdefiziten, insbes. das direkte De-Biasing, ggf. wirksame Mittel, um Entscheidungslenkung in
ansonsten lenkenden Entscheidungsumgebungen zu vermeiden.

343 Dies iibersieht Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S.271ff., wenn
er nur ,required active choosing® als Ausweg aus dem ,,Ob“ anspricht; s. hierzu auch unten
§6 C.IL5.

344 7y staatlicher Steuerung Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 273,
m. w. N.; anders anscheinend Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S. 245f.
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a) Finalitdt geniigt fiir Eingriff

Dass Finalitat einen Einfluss darauf hat, ob ein Eingrift nach dem modernen
Verstiandnis vorliegt, ist nicht selbsterklirend.?*> Denn das moderne Eingriffs-
verstaindnis nimmt eine Erfolgsunrechtsperspektive ein. Liegt Finalitdt vor,
tiberlagert die Handlungsunrechtsperspektive jedoch gleichsam den Erfolgs-
unrechtsansatz. Denn hier riickt die staatliche Mafinahme in die Néhe des
klassischen Eingriffs. Zwar fehlt es an dem Mittel des Verbots als Transmissions-
riemen zwischen staatlichem Lenkungswillen und Adressat:innen. Imperativitit
ist aber fiir die Feststellung eines Eingriffs nicht zentral, da sie sich in einer Fik-
tion der Freiheitsverkiirzung erschopft.>*¢ Hinsichtlich des Handlungsunrechts
entspricht der finale faktische dem klassischen Eingriff, denn sie sind beide auf
die Verwirklichung eines Erfolgs gerichtet.*” Daher ist anzuerkennen, dass - bei
vorhandener Verkiirzung im obigen Sinne - ein Eingriff vorliegt, wenn es sich
um eine ,,gezielt verkiirzende staatliche Intervention“3* handelt, wenn also Fi-
nalitat vorliegt.3%’

b) Vorliegen von Finalitit

Die staatliche Einwirkung in ein grundrechtliches Schutzgut ist dann final,
wenn der Staat sie zielgerichtet vornimmt.3>® Hinsichtlich der inneren Sphire
ist vereinfacht gesagt entscheidend, dass der Staat dahin zielt, auf den Ent-
scheidungsprozess einzuwirken bzw. diesen zu verdndern. Eine derart zielge-
richtete Einwirkung liegt jedenfalls vor, wenn der Staat bezweckt, freiwillige,
rationale Entscheidungen herzustellen - er also einer weich-paternalistischen

345 1. E. auch Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S. 241.

346 S, oben §2 C.1.

347 Kammerer, in: Miinch/Kunig/Kammerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 12, Rn. 90; auch
Murswiek, DVBI1 1997, 1021 (1025). Anders Gallwas, Faktische Beeintrachtigungen, 1970, S.23,
der auf eine ,spezifische Relation zwischen staatlicher Handlung und Beeintrachtigung, die
darin besteht, daf} die Beeintrichtigung schon in der staatlichen Handlung angelegt ist*, abstellt.

348 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 200, Rn. 93.

349 Vgl. etwa Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S.57,
85f., 90, m.w. N,; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 126; Jarass, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HAbGR II, 2006, § 38, Rn.21. Vgl. zur Art. 12 GG-Dogmatik etwa Kdmmerer,
in: Miinch/Kunig/Kammerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 12, Rn.90f. Zur Finalitit aus Zu-
rechnungsperspektive vgl. Vofkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (313); auch Petersen, Z6R 67 (2012),
459 (468), mit Blick auf mittelbare Wirkungen; so auch O’Hara, AGR 145 (2020), 133 (178f.).
A.A. wohl Klement, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU III, 2022, §80, Rn. 53; Tobisch,
Dispositives Recht, 2021, S.241. Etwas unklar BVerfGE 105, 252 (273) - Glykol, wonach ein
Eingriff vorliegt, wenn eine Mafinahme ,in der Zielsetzung und ihren Wirkungen Ersatz fiir
eine staatliche Mafinahme ist, die als Grundrechtseingriff zu qualifizieren wiére®. Die Zielge-
richtetheit betont das BVerfG gerade in neueren Entscheidungen zu Informationsmafinahmen
im Wettbewerb, s. BVerfGE 148, 40 (51f., Rn. 29) - LFGB, als auch zur politischen Offentlich-
keitsarbeit, BVerfG, NJW 2020, 2096 (2098, Rn. 51) — Seehofer.

350 Ruschemeier, Additiver Grundrechtseingriff, 2019, S. 87.
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Motivation folgt. Denn dann zielt der Staat gerade darauf, den Entscheidungs-
prozess zu beeinflussen. Auch die Aufklarung - also die Informationsgabe —
verfolgt diesen Ansatz. Weniger eindeutig ist die Lage, wenn eine Mafinahme
liberal-paternalistisch ist, der Staat also Rationalitétsdefizite als Mittel zu einem
sonstigen Zweck ausnutzt — etwa um die Organspender:innenrate oder den Ge-
sundheitsschutz zu verbessern. Die Einwirkung auf den Entscheidungsprozess
ist hier gleichwohl zielgerichtet. Wéhlt der Staat eine Entscheidungsgestaltung,
weil er davon ausgeht, dass diese beeinflusst, wie Betroffene entscheiden, han-
delt er mit einer konkreten Steuerungsabsicht. Dies ist dann besonders evident,
wenn die Gestaltung bewusst Nudging-Techniken einsetzt, etwa basierend auf
Erkenntnissen der einschldgigen Forschung sowie spezieller Behavioral Insights
Units. 3!

3. Fiir nicht-finale Eingriffe: Wirkungsschwelle

Doch gibt es Situationen, in denen Finalitdt entweder nicht nachweisbar ist,
oder nicht vorliegt — etwa, wenn eine KI damit beauftragt ist, Interface Designs
auf ihre Wirksambkeit zu testen und zu optimieren. Finalitét ist nach der erfolgs-
unrechtsorientierten Perspektive des modernen Eingriftsbegriffs jedoch keine
notwendige Bedingung fiir einen Eingriff und damit fiir staatliche Verantwor-
tung.>>2 Gleichwohl konnte es in diesem Fall einer Begrenzung fiir nicht-finale
Eingriffe in die innere Sphire bediirfen. Weithin ungeklart ist, worin eine solche
Begrenzung liegen soll.

a) Intensitdtsschwelle?

Fir Freiheitsverkiirzungen in die duflere Sphire ist strittig, ob sie stets als
rechtfertigungsbediirftiger Grundrechtseingriff zu sehen sind. Bei klassischen
Eingriffen ist dies jedenfalls im Rahmen einer Fiktion der Fall. Bei ,modernen
Eingriffen’ hingegen steht insbesondere eine Intensitdtsschwelle in der Dis-
kussion.>3

31 S, oben Einleitung, Fn. 7.

352 Grds. h.M., vgl. etwa Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 81,
86. A.A. Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S.57, 60, 90,
m.w. N.; Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (493).

353 Etwa Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIbStR IX, 2011, § 200, Rn. 95 (,,Erheb-
lichkeitsschwelle®); Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR I, 2006, § 38, Rn. 21 (,,Eingriffs-
schwelle®); Klement, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU III, 2022, §80, Rn.49; in diese
Richtung auch Vofkuhle/Kaiser, JuS 2019, 313 (314); Szczekalla, Grundrechtliche Schutz-
pflichten, 2002, S.309f., m.w. N., zu einem ,Bagatellvorbehalt® Vgl. auch die a. A., die - wenig
tiberzeugend - davon ausgeht, dass es sich hier um eine Frage des Schutzbereichs handelt,
Petersen, ZoR 67 (2012), 459 (462).
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aa) Grundsdtzliche Einwdnde gegen Intensitdtsschwelle

Eine Intensitiatsschwelle — etwa in Form einer ,erhohte[n] Betroffenheits-
intensitat“3>* oder eines Eingriffs von ,ausreichendem Gewicht“3* - bzw. ein
Bagatellvorbehalt®*® {iberzeugen aus grundsitzlichen Erwigungen heraus
nicht.” Das Grundgesetz stellt alle Grundrechtsverkiirzungen unter Recht-
fertigungsvorbehalt - sieht sie mithin als Eingriff an.3>® Entscheidend hierfiir
ist die Grundeinsicht, dass es bei der Frage, ob eine staatliche Mafinahme als
Grundrechtseingriff zu bewerten ist, auf die Betroffenen- bzw. die Erfolgs-
unrechtsperspektive ankommt.3® Danach ist jede Verkiirzung als Eingriff
begriindungsbediirftig.’®® Zudem wire es praktisch nahezu unmoglich,
;unwesentliche’ Eingriffe handhabbar von wesentlichen® abzuschichten.! Eine
Verkiirzung ist stets graduell, eine untere Schwelle gerit so leicht willkiirlich. In
diese Richtung scheint das BVerfG zu tendieren, wenn es in der Kennzeichen-
erfassung II-Entscheidung eine sehr geringe individuelle Eingriffsschwere als
Eingrift gentigen lasst. Zutreffend hilt es fest, dass dieser Umstand vielmehr ,bei
der materiellen Gewichtung des Eingriffs im Rahmen einer Gesamtbeurteilung
zu beriicksichtigen“3®? ist.

bb) Besonderheiten bei dem Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten?

Gleichwohl eine Intensitdtsschwelle bzw. ein Bagatellvorbehalt grundsitzlich
abzulehnen sind, finden sich Stimmen, die fiir Einwirkungen auf die innere
Sphire ebensolche Begrenzungen des Eingrifts vorsehen wollen. So soll ein Ein-
griff erst dann vorliegen, wenn Mafinahmen dem , Adressaten keinen eigenen

354 Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 2, Rn. 20.

355 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 2022, Art. 2, Rn. 10, m. w. N.; etwas anders ders.,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGRII, 2006, § 38, Rn. 21.

356 Anders solche Stimmen, die auf eine Mischbetrachtung abstellen. Hiernach soll es auf
das ,Mafd und die Absehbarkeit der Betroffenheit*, Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art. 2 Abs. 1, Rn. 49, oder die ,Erfiillung besonderer, qualifizieren-
der Kriterien wie Intensitdt, Finalitat oder Intentionalitit®, Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013,
Art.2 Abs. 1, Rn. 50, ankommen.

357 Vgl. auch die Sonderdogmatik der Berufsfreiheit, wonach die ,spiirbaren tatsachlichen
Auswirkungen®, Kdmmerer, in: Miinch/Kunig/Kdmmerer etal. (Hrsg.), GG, 2021, Art.12,
Rn. 91, oder der Umstand, dass eine ,Beeintrachtigung einigermafien erheblich®, Manssen, in:
Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 12, Rn. 79 (allg. zu Realakten), ist, als Schwellen
in Betracht kommen.

358 Hierfiir Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 57, 87;
Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 200, Rn. 95; Krefiner, Gesteuerte
Gesundheit, 2019, S. 260.

359 Hierzu Weber-Diirler, in: Bethge/Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 57, 751.

360 Liidemann, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU II1, 2022, § 65, Rn. 27.

361 Bethge, in: Bethge/ Weber-Diirler (Hrsg.), VVDStRL 57, 1998, S. 8, 45.

362 BVerfGE 150, 244 (269, Rn. 53) - Kennzeichenerfassung II.
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Reflexions- und Entscheidungsspielraum belassen“?%® oder gar ,zwangsgleiche
Intensitat“*¢* erreichen.%

Ein Grund fiir eine (hohe) Eingriffsschwelle konnte darin liegen, dass Ein-
fliisse auf die innere Sphére alltdglich sind - eine niedrige oder gar keine Ein-
griffsschwelle mithin dazu fithren wiirde, dass der Eingriffsbereich ausufert.3¢
Diese Alltdglichkeit manifestiert sich scheinbar — gerade wegen der Gemein-
schaftsgebundenheit des Menschen - in kommunikativen Einfliissen, etwa iiber
das Internet, das Fernsehen oder im privaten Umfeld. Zugleich scheint dies
auch fiir Entscheidungsumgebungen zuzutreffen: Jede Entscheidung ist in ein
gewisses Umfeld eingebettet, das — gezielt oder nicht — Entscheidungen beein-
flusst.>¢” Dies betrifft nicht nur privat gesetzte Entscheidungsumgebungen - von
der Anordnung der Waren an der Supermarktkasse bis zur Entscheidung iiber
Fitnessstudiovertrdge. Auch der Staat setzt und gestaltet Entscheidungsumge-
bungen, etwa bei Gerichts- und Verwaltungsverfahren3®® oder durch die An-
ordnung dispositiven Rechts>®.

Trotz der Alltaglichkeit von Einfliissen auf den Entscheidungsprozess ist es
wenig tiberzeugend, hieraus zu schlielen, dass sich staatliche Einfliisse auf die
innere Sphéare pauschal der grundrechtlichen Rechtfertigungsanforderung ent-

363 Goos, Innere Freiheit, 2011, S.177.

364 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 94. Zur Verhaltensékonomie
Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S.246. So auch Boker, Nudge, 2021, S. 134. Zur Meinungs-
freiheit Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5
Abs. 1, Abs.2, Rn.77: ,frei von staatlichem Zwang und Zugriff; sowie zur Religionsfreiheit
Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn.63: ,Schutz der inneren Vorstellungen®, der
»jede Art von Zwangseinwirkung® verbietet, insbes. ,,Glaubenszwang, Indoktrination und Ge-
hirnwésche®

365 Ahnlich Faber, Innere Geistesfreiheit, 1968, S.69, nach dem die innere Freiheit nur
durch solche ,,Suggestionen® verletzt sei, ,die vom Individuum nicht mehr beherrscht werden
konnen Beherrschbarkeit wiederum liege vor, wenn sich das ,Individuum die Suggestion [in
der konkreten Situation] durch Zuwendung der Aufmerksamkeit bewuf3t machen® kann (,,abs-
trakte Erkennbarkeit®), etwa indem es ,konkurrierende Informationsquelle[n]“ heranzieht,
ebd., S.801t.

366 7udem vertritt Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.228, die Ansicht, dass
Information eingriffsfrei sei und deswegen mit ihr im Zusammenhang stehende Steuerungen
auch eingriffsfrei sein missten: Eine ,Trennung von niichternen Tatsachen und wertenden Ele-
menten [sei] nicht moglich® Hiergegen spricht jd. bereits, dass eben auch Information in die
innere Sphire eingreift. Hierfiir liefert Kolbe, ebd., sogleich selbst das Argument, wenn sie fest-
halt, dass die ,Darlegung von Tatsachen und Argumenten [...] stets auch einstellungspragend
und selten wertungsfrei moglich® ist. Etwas anders gelagert vertritt Gerg, Nudging, 2019, S. 101,
einen ,je-desto“ Ansatz: ,Je drastischer die Darstellung und die Platzierung der Information
sind, umso néher liegt es, einen Grundrechtseingriff zu bejahen"

367 S. oben §2 C.1I1.1.a).

368 Vgl. zu den verhaltensokonomischen Implikationen etwa davon, dass der Schlussvor-
trag der Staatsanwaltschaft vor dem der Verteidigung stattfindet, Nink, Justiz und Algorithmen,
2021, S.551L.

369 S oben Erster Teil, Fn. 125; Boker, Nudge, 2021, S. 135 ff.; Cremer, Freiheitsgrundrechte,
2003, S.497; Mdslein, Dispositives Recht, 2011, S. 382 ff.
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ziehen.?’® Dem Staat muss insofern nicht erlaubt sein, was zwischen Privaten
erlaubt ist”! Im Gegenteil: Staatliches Handeln ist grundrechtsgebunden,
das Privater nicht.*”? Zudem kann aus der Ubiquitdt einer Beeintrachtigung
nicht auf ihre Zuldssigkeit geschlossen werden. Vielmehr ist ausgehend vom
Schutzgut der inneren Autonomie und dem Rational der Eingriffsdogmatik zu
beantworten, ob dieser Beobachtung eine normative Kraft zukommt. Die Ein-
griffsdogmatik ist an der Vorstellung vom Erfolgsunrecht konzipiert und darauf
gerichtet, tatsdchliche Freiheitsverkiirzungen zu erfassen und damit unter
Rechtfertigungsvorbehalt zu stellen. Die Alltdglichkeit von Einfliissen ist damit
kein Argument, eine Eingriffsschwelle (hoch) anzusetzen.>”? Im Ergebnis findet
sich so kein iiberzeugender Anlass dafiir, bei Eingriffen in die innere Sphére eine
besondere Intensitatsschwelle vorzusehen.374

b) Steuerungswirkung zur Eingriffsermittlung

Der Eingriftin die innere Sphire kennt keine Intensititsschwelle fiir die minimal
notwendige Beeinflussungswirkung. Anders gewendet: Die auf den Entschei-
dungsprozess einwirkende, ihn ablenkende Kraft muss nur gréler Null sein, um
als Eingrift zu gelten. Diese Erkenntnis miindet in der Herausforderung, eine
solche Einwirkung darzutun, um einen Eingriff festzustellen.

370 A.A. etwa Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.228. Aus philosophischer
Warte scheint dies etwa Frankfurt, in: Buss/Overton (Hrsg.), Contours of Agency, 2002, S.27,
anzunehmen: Er spricht dabei dem Entscheidungsprozess eine eigene Autonomiebedeutung
ab, jd. in Bezug auf moralische Verantwortung; hierfiir gilt, wie dargelegt, ein anderer Auto-
nomiemaf3stab (oben §1 B.1.1.).

3718, unten §4 A., zum Grundrechtsschutz von Entscheidungsarchitekturen. Dies scheint
Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.231f,, zu {ibergehen.

372 Statt vieler Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art. 1 Abs. 3, Rn. 38; Kempen, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HAbGR II, 2006, § 54, Rn. 69.

373 So 1. E. auch Boker, Nudge, 2021, S.155.

374 In diese Richtung bereits frithe Auflerungen von Herzog, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG, 27. Erg.-Lfg. (1988, Vorauflage), Art.4, Rn.55, 71, 76. Die jiingere Literatur,
die sich spezifisch mit modernen Mitteln, vor allem aber auch modernen Erkenntnissen zur
Wirkung der Einflussnahme beschiftigt (insbes. also dem Nudging), scheint ebenso (wieder)
eine sehr niedrige Schwelle anzuwenden. So liegt nach Kolbe, Staatliche Gesundheitssteue-
rung, 2017, S.227, ein Eingrift dann vor, wenn die Einzelnen nicht mehr ,selbst [ihre] Wert-
vorstellungen und Préferenzen bestimmen und tiber sie disponieren” konnen. Nach KrefSner,
Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 257, liegt bereits bei einem ,,nicht v6llig unerheblichen Einfluss
auf den Willensbildungsprozess des Einzelnen® ein Eingriff vor. Hingegen sei alleine ,,staatliche
Beeinflussung®, die ,als alltdgliche Lastigkeit den Einzelnen in seiner inneren Freiheit nicht
zu beeintrichtigen vermag®, kein Eingriff, ebd., S.256. Nach Gerg, Nudging, 2019, S. 106, ist
die Schwelle iiberschritten, wenn der ,, Adressat nicht mehr aus eigener Uberzeugung, sondern
etwa aus Angst, Tragheit oder Unwissenheit handelt*
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aa) Das Wissensproblem

Problematisch ist, dass es sich bei dem Entscheidungsprozess um eine innere
Vorgang handelt, die der direkten Beobachtung nicht zuginglich ist.>”> Es stellt
sich mithin die Frage, wie zu ermitteln ist, ob eine Einwirkung auf den Ent-
scheidungsprozess vorliegt und wie intensiv diese gegebenenfalls ist. Insofern
besteht ein ,Wissensproblem**’¢ dahingehend, ob bei den Entscheider:innen
Rationalitdtsdefizite existieren sowie in welcher Richtung und Intensitét diese
im Falle eines dufleren Einflusses wirken.>”” Um die Problemlage zu bewiltigen,
ist es notwendig, einen Anhaltspunkt fiir die entscheidungslenkende Wirkung
duflerer Einfliisse zu finden. Insofern bietet eine Entscheidung, die im Ergebnis
von der nicht-beeinflussten Entscheidung (der unbeeinflussten Nullposition)
abweicht, ein Anzeichen fiir eine Einwirkung auf den Entscheidungsprozess
(jedenfalls soweit alle anderen Umstinde grundsitzlich unverandert sind).>”8
Diese Wirkung lasst sich im Grunde quantitativ sowie qualitativ bestimmen.>”

bb) Quantitativ: Empirische Steuerungsermittlung

Der idealtypische Weg, mit dem Wissensproblem umzugehen, liegt darin,
Wissensliicken zu schlieffen. Insofern ist es im Rahmen eines evidenzbasierten
Vorgehens notig, Unsicherheit beziiglich der Effekte, Intensitit und Richtung
einer Einwirkung soweit als moglich zu minimieren.?® Die notwendige Wis-
sensverbesserung kann allem voran mittels experimenteller Untersuchungen,
also Laborexperimenten und (natiirlichen) Feldstudien, erfolgen.®®! Nach
einer quantitativen Betrachtung liegt eine Steuerungswirkung dann vor, wenn

375 O’Hara, AR 145 (2020), 133 (170).

376 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 143 ff.

377 Mit Blick auf die Heterogenitit von Rationalititsdefiziten gilt dies im Einzelfall und
auf Gruppen bezogen, vgl. Engel, in: Engel/Englerth/Liidemann et al. (Hrsg.), Recht und Ver-
halten, 2007, S.363, 367 ff.

378 Unter der Annahme, dass die Entscheider:innen nicht selbst bereits einer Einwirkung
entgegengewirken und so deren Effekt auf das Entscheidungsergebnis aufgehoben haben.

379 Soweit dabei mehrere Rationalititsdefizite zugleich ausgenutzt werden - mithin bei
einer ,,Belastungskumulation®, Klement, A6R 134 (2009), 35 (42) -, sind diese als uneigentlicher
bzw. additiver Grundrechtseingriff i. w.S.i. R. d. Verhaltnisméfligkeitspriifung sowohl einzeln
als auch, wenn sie die selbe Normwirklichkeit betreffen, gemeinsam zu betrachten; vgl. grds.
Kirchhof, NJW 2006, 732 (735); Ruschemeier, Additiver Grundrechtseingriff, 2019, S.1321t;
sowie BVerfGE 123, 186 (265); a. A. Kromrey, Belastungskumulation, 2018, S. 47 ff.

380 Ausfiihrlich zu den Erkenntnisméglichkeiten und -grenzen der Methoden Engel, in:
Engel/Englerth/Lidemann et al. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S.363, 365 ff.; Hamann,
Evidenzbasierte Jurisprudenz, 2014, S. 132 ff.; Chatziathanasiou/Leszczytiska, RW 8 (2017), 314
(3141L).

381 Vgl. etwa Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 150 ff., sowie S. 184 fF.
Mafistabe, inwieweit das BVerfG derartige Aufklarungsversuche unternehmen sollte, entwickelt
Staben, Abschreckungseffekt, 2018, S.110ff. Vgl. insges. Philippi, Tatsachenfeststellungen des
Bundesverfassungsgerichts, 1971, S. 124 ff.
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die getroffenen Entscheidungen statistisch signifikant von der unbeeinflussten
Nullposition abweichen.?8? Statistische Signifikanz lasst sich jeweils nur im
Einzelfall bestimmen. Gleichwohl ist eine Steuerungswirkung, die jedenfalls
10-25%-Punkte von der (hypothetisch) unbeeinflussten Entscheidung ab-
weicht, zumeist signifikant.’®® Diese Effektstarke im Einzelfall zu ermitteln ist
komplex.*3* Im besten Fall konnen Daten der Verwender:innen - Verwaltungs-
daten oder Daten der Webseitenbetreiber:innen, auf denen Dark Patterns zu
finden sind - die Wirksamkeit einer Entscheidungsarchitektur empirisch bele-
gen.?> Alternativ lasst sie sich durch empirische Studien feststellen.*3¢ Studien
sind dabei zu Rationalitdtsdefiziten im Allgemeinen sowie zu jhrem Ausnutzen
im Einzelfall (etwa zu spezifischen Dark Patterns) vorhanden.3®” Besteht etwa
bei dem Gesetzgeber Unsicherheit, konnte er Expert:innen mit Studien zu ge-
planten Entscheidungsgestaltungen beauftragen.

cc) Qualitativ: Typisierende Steuerungsermittlung

Empirische Erkenntnisse sind immer punktuell. Diesbeziigliche Beobachtun-
gen, insbesondere verhaltens6konomische oder sonstige Studien, haben stets
nur begrenzte interne und externe Validitit.*3® Gleichwohl ist es gerechtfertigt,
eine qualitative Effektermittlung anhand einer verhaltens6konomischen Klassi-
fizierung von Steuerungsmitteln vorzunehmen.*’ Insofern lasst sich eine spe-
zifische, verhaltenswissenschaftlich fundierte Annahmenbildung erreichen.>*

382 Leonhart, Lehrbuch Statistik, 2022, S. 182.

383 Der quantitative Ansatz darf zugleich nicht dariiber hinwegtiuschen, dass fiir einen
Grundrechtseingriff bereits die Freiheitsverkiirzung einer einzelnen Person geniigt. Derartige
individuelle Wirkungen sind jd. - aus empirischer Sicht - nicht leicht feststellbar. Gleichwohl
kann die (durchschnittliche) Wirkungsstarke nicht mehr als ein Indikator fiir die individuell
wirkende Beeinflussungskraft sein. Insofern handelt es sich nicht um eine ,iiberindividuelle
Wirkungsmiéchtigkeit der Mafinahme®, Oermann/Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (644 1L.).
Noch weniger geht es um die Anzahl und Dauer der Betroffenen und die daraus resultierende
suberindividuelle® ,Zielwertgefdhrdung®, ebd., 655, mithin die Bildung einer Art Gesamt-
aggregat ohne Betrachtung individueller Effekte. Dies ist zugleich i. R.d. Konkordanzbildung
sehr relevant, s. unten § 6 B.1.4.

384 Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1403).

385 Martini/ Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (306).

386 Vgl. EuGH, Urt.v. 16.7.1998 - C-210/96, ECLI:EU:C:1998:369, Rn. 31, 37 — Gut Spring-
heide = NJW 1998, 3183 (3184f., Rn. 31, 37); Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (14021.).

387 S. oben §1 A.1L.2.

388 Vgl. Hamann, Evidenzbasierte Jurisprudenz, 2014, S.611f; s. auch Hacker, Verhaltens-
okonomik und Normativitat, 2017, S. 145 ff., zum zusatzlich von ihm benannten Problem der
»Multidirektionalitit auch ders., in: Grundmann/Hacker (Hrsg.), Theories of Choice, 2021,
S.87, 89f1.

389 A.A. Schwartz, Stan. L. Rev. 67 (2015), 1373 (1380; 13901t.), der hier uniiberwindbare
Probleme sieht.

390 Nicht nur bei verhaltenswissenschaftlichen Phinomenen ist unsicher (Hacker, Ver-
haltens6konomik und Normativitit, 2017, S. 149 ff., spricht von ,Unbestimmtheit®), wie sich
dufiere Einfliisse konkret auswirken. Auch sonstige, klassische Steuerungsformen sind davon
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Hierzu ist es notwendig, vergleichbare Entscheidungsgestaltungen zu iden-
tifizieren und diesen jeweils eine gewisse Wirkungsstarke zuzuordnen. Auf Basis
einer Typisierung nach Steuerungsmitteln ist es méglich, gewissen Methoden
und Gruppen einen (vermuteten) Steuerungseffekt zuzuschreiben. Hilfreich
sind dabei wiederum bestehende Untersuchungen sowie hieraus ableitbare Ver-
allgemeinerungen. Insofern ist anzunehmen, dass eine Entscheidungsgestaltung,
die so oder so dhnlich bereits im Labor getestet wurde, im realen Leben einen
dhnlichen Einfluss auf das Entscheidungsverhalten von Menschen hat. Ein
gutes Beispiel ist die Effektstarke von Voreinstellungen. Hier ist klar belegt, dass
diese hoch bis sehr hoch ist. Zudem zeigt die Dark-Patterns-Forschung, welche
Wirkung gewissen Gestaltungsvarianten zukommt. Stellt sich die Frage, ob eine
konkreten Entscheidungsgestaltung eine steuernde Wirkung hat, kann diese
unter Riickgriff auf Beispiele aus einem anderen Kontext beantwortet werden.

dd) Annahmenbildung

In einer von begrenzten Ressourcen geprigten (Gerichts-)Welt lassen sich nie
alle Unsicherheiten beseitigen. Deshalb bedarf es einer Strategie im Umgang mit
verbleibender Unsicherheit. Um handlungsfihig zu sein, muss sich das Recht
einer Annahmenbildung bedienen.*! Steht das Recht vor der Herausforderung,
mit Einwirkungen auf die innere Sphiare umzugehen, bedarf es einer Grund-
annahme hinsichtlich der Rationalitit menschlichen Entscheidens: Sollte das
Recht von einer zumindest zum Teil beschrinkt-rationalen Menschenmenge
ausgehen, oder kann es sich ,am Rational-Choice-Ansatz orientieren3°2? Da es
sich um eine Annahme {iber Zustinde und Vorgdnge der Wirklichkeit handelt,
muss das verfiigbare empirische Wissen die Grundlage der Annahmenbildung
sein.”3 Das Recht hat so im Zweifel ein reales, nicht ein ideales Menschenbild
anzunehmen.?** Zwar mag es dem (von Overconfidence Bias) gepragten Bauch-
gefiihl vieler Rechtsanwender:innen entsprechen, dass der Mensch rational
entscheidet. Gerade sog. Alltagstheorien und darauf gestiitzte Plausibilitaten%>

betroffen. Dies gilt gerade fiir (die Androhung von) Strafe und fiir den Anreiz. Gleichwohl wird
ein Wirkungszusammenhang angenommen: pauschalisiert i.R.d. Strafandrohung, grund-
satzlich auch bei einem Anreiz. So etwa Wolff, Anreize im Recht, 2021, S. 165 ff., die diese Frage
nicht einmal gesondert diskutiert.

391 Vgl. hierzu Engel, in: Engel/Englerth/Liidemann et al. (Hrsg.), Recht und Verhalten,
2007, S.363, 3751., der von Hypothesen spricht; O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (1701F.); im Kon-
text der verhaltensokonomischen Beeinflussung auch Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S. 252.

392 O’Hara, AGR 145 (2020), 133 (173, Fn. 141); dhnlich auch Schwartz, Stan. L. Rev. 67
(2015), 1373 (1403 ff.); Wright/Ginsburg, Nw. U. L. Rev. 106 (2015), 1033 (1045f.).

393 O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (172, Fn.136): ,bewussten, reflektierten Vorgang der
Annahmenbildung, der am verfiigbaren empirischen Wissen ausgerichtet ist*

3% Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 159 ff., legt insofern eine Nut-
zenbewertung an und kommt zu dem Ergebnis, dass die Annahme beschriankter Rationalitdt
vorzugswiirdig ist.

395 Vgl. hierzu Staben, Abschreckungseffekt, 2018, S. 108 ff.
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bediirfen jedoch einer Uberpriifung darauthin, ob sie mit gewonnenem Wissen
vereinbar sind. Mit Blick auf menschliches Entscheiden bedeutet das, dass die
Grundannahme gerade nicht die der vollen, sondern die der begrenzten Ra-
tionalitat sein muss.>%

4. Zwischenergebnis

Der moderne Eingriffsbegriff fithrt zu einem weit gezogenen Kreis potenzieller
Eingriffe in die innere Sphire. Gleichwohl ist es nicht angezeigt, diese weite
Feststellung von Eingriffen zu beschneiden. Weder die (begrenzte) Unvermeid-
barkeit noch die Offenheit von Einfliissen bieten insoweit einen iiberzeugenden
Ansatzpunkt, um einzuschranken, welche Mafinahmen als Eingriff in die innere
Sphére zdhlen. Fiir finale Verkiirzungen der inneren Autonomie geniigt zudem
bereits die Finalitat dafiir, einen Eingriff zu bejahen. Finalitit liegt vor allem
dann vor, wenn staatliche Stellen weich- und/oder liberal-paternalistisch moti-
viert handeln. Ein Anzeichen dafiir ist, wenn sie sich bei der Gestaltung einer
Regulierung auf verhaltenswissenschaftliche Erkenntnisse stiitzen. Hier gibt es
keinen eingriffsfreien Raum der Verhaltenslenkung. Nicht-finale Eingriffe sind
schwerer zu bewerten. Gleichwohl ist keine Eingriffs- bzw. Intensitédtsschwelle
einzuziehen. Diese ist mit dem erfolgsunrechtsorientierten Ansatz des modernen
Eingriffsverstindnisses unvereinbar. Zudem verfiangt die Idee nicht, dass der
Staat Rationalitdtsdefizite ausnutzen darf, weil Einfliisse auf den Entscheidungs-
prozess sowieso alltdglicher Natur sind - es handelt sich um nichts weniger als
einen naturalistischen Fehlschluss. Entscheidend kommt es stattdessen darauf
an, wie sich feststellen lasst, ob ein Einfluss auf die innere Sphére tatsachlich statt-
findet. Hierzu bietet es sich an, die Steuerungswirkung quantitativ (empirisch)
oder qualitativ (auf Grundlage einer Typenbildung) zu ermitteln. Steht danach
eine Steuerungswirkung fest, liegt ein Eingriff in die innere Sphire vor - auch
wenn dieser nicht-final ist.

Bezogen auf die Widerspruchslosung bei der Organspende bedeutet dies,
dass der Eingrift nicht deshalb entfillt, weil der Einfluss offen zutage liegt - ja
sogar im Bundesgesetzblatt zu veroffentlichen wire. Der Gesetzgeber handelte
in diesem Fall zudem mit dem Wissen um die verhaltensdkonomische Wirk-
samkeit der Einwirkung und damit final. Selbst wenn man unterstellen wiirde,
der Gesetzgeber wiisste nicht, dass eine Voreinstellung entscheidungslenkend
wirkt — er konnte etwa vorgeben, alleine Verwaltungsaufwand einsparen zu
wollen -, wiirde eine quantitative wie qualitative Bewertung der Mafinahme
Klar ihre Steuerungswirkung belegen. Voreinstellungen dieser Art haben so-
wohl in Labor- wie in Realexperimenten ihre erhebliche Wirksamkeit unter

3% Diesen Ansatz verletzt O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (173, Fn. 141), anscheinend, indem
er an Anreiz und Nudge verschiedene Rationalititserwartungen stellt, die die Forschung so
gerade nicht bestatigt.
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Beweis gestellt.>” Zudem ist bekannt, dass Menschen als nicht voll-rationale
Entscheider:innen eine Voreinstellung aus verschiedenen Griinden (Referenz-
wertabhangigkeit der Entscheidung, Loss Aversion) beibehalten.?*® Ein Eingriff
ist so klar belegt.

IV. Ergebnis

Der Untersuchung des Schutzes der inneren Sphére hat bereits eine vermeintlich
simple, gleichwohl oft iibersehene Erkenntnis zu Tage gefordert: Die grund-
gesetzlichen Freiheitsrechte schiitzen nicht nur die duflere, sondern vielmehr
auch die innere Sphére der Grundrechtstrager:innen. Ist die innere Sphre,
insbesondere der Entscheidungsprozess, als Schutzgegenstand der Freiheit-
grundrechte etabliert, lassen sich Eingriffe in diesen herausarbeiten. Wesentlich
ist dabei die Erkenntnis, dass Eingriffe staatliche Freiheitsverkiirzungen sind.
Eine derartige Freiheit stellt die innere Sphére bzw. der Entscheidungsprozess
dar. Auflen- und Innenbereichsschutz der Grundrechte laufen insoweit parallel.
Wirkt der Staat auf den Entscheidungsprozess ein, verkiirzt er grundrechtliche
Freiheit. Gedanklich lésst sich dies als die Anwendung einer Kraft auf den als
bewegte Masse verstandenen Entscheidungsprozess darstellen. Jede Einwirkung,
die es vermag, eine ablenkende Kraft zu entfalten, stellt einen Eingriff dar. Eine
derartige Kraft haben Entscheidungsgestaltungen, die Rationalititsdefizite an-
sprechen ebenso wie klassische Information.

Die Einwirkung und damit der Eingriff entfallen nicht deshalb, weil sie eine
rationalere, interessensgerechtere oder richtigere Entscheidung evozieren. Eine
derartige Ordnungszielargumentation trégt nicht. Sie wiirde potenziell weitrei-
chende Grundrechtsverkiirzungen als ordnungszielkonform legitimieren. Hier-
fiir spricht zudem die philosophische Perspektive: Der Schutz der Autonomie
verbietet es, Einwirkungen gleichfalls damit zu rechtfertigen, dass sie Effizienz,
Richtigkeit oder Rationalitit herstellen.

Die Parallelitdt zwischen dem Schutz der inneren und der &ufleren Sphére
bedeutet zugleich, dass die auswirkungsorientierte Eingriffsperspektive weit
gefasst ist. Diese weite Wirkung ist gleichwohl nicht einzuschranken. Fiir finale
Eingriffe in die innere Sphére geniigt Finalitat fiir die Bejahung eines Eingriffs.
Dass ein Einfluss ,offen’ zutage liegt, fithrt zu keinem anderen Ergebnis. Mit
Blick auf nicht-finale Einwirkungen verbleibt eine Intensitdts- bzw. Erheblich-
keitsschwelle als Eingrenzungsmoglichkeit. Doch ist diese aus allgemeinen
grundrechtsdogmatischen Erwégungen abzulehnen: Sie ist mit dem erfolgs-
unrechtsorientierten Ansatz des modernen Eingriffsverstdndnisses unvereinbar.
Einzig entscheidend ist vielmehr, dass ein Lenkungseinfluss tatsdchlich vor-

397 S. oben Erster Teil, Fn. 98, 99.
398 5. oben § 1 A.11.2.b) 1) (a).
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liegt — eine Kraft auf den Entscheidungsprozess tatsdchlich angewendet wird.
Dies lésst sich — aufgrund bestehender Wissensprobleme - am besten mithilfe
quantitativer (empirischer) wie qualitativer (typenbildender) Ansitze ermitteln.
Dabei muss und kann das Recht Annahmen iiber menschliches Entscheiden zu-
grunde legen: Zentral ist, dass diese wiederum auf tatsdchlichen Gegebenheiten
aufbauen. Die Grundannahme hinsichtlich menschlichen Entscheidens muss so
sein, dass der Mensch nicht {iber volle, sondern nur {iber begrenzte Rationalitdt
verfiigt.

D. Rechtfertigung

Im Zentrum der Rechtfertigungsiiberlegungen steht die Frage, ob der Staat in die
innere Sphire eingreifen darf, um seine regulatorischen Ziele zu verfolgen. Nutzt
der Staat die Rationalititsdefizite der Biirger:innen aus, um diese zu lenken, an-
statt auf Zwang/Umweltverdnderung oder Anreiz/Normbefehl zuriickzugreifen,
wirft dies grundrechtsdogmatisch intrikate Fragen auf. Dabei steht hier — wie
bereits auf der Ebene des Schutzbereichs und des Eingriffs — das Lenkungsmittel
im Fokus der Rechtfertigungsfrage (unten 1.). So ist klarungsbediirftig, ob der-
artige Eingriffe tiberhaupt rechtfertigbar sind oder die innere Sphére gar abso-
luten Schutz genief3t (unten I1.). Schliellich gilt es zu beantworten, wie sich die
allgemeinen materiellen (unten III.) und formellen (unten IV.) Rechtfertigungs-
anforderungen bei Eingriffen in die innere Sphére darstellen. Insbesondere die
Verhaltnismafligkeit verlangt, mit Blick auf Geeignetheit und Erforderlichkeit,
der Zuwendung.>

I Zentral: Betrachtung des Mittels, nicht des Zwecks

Wesentlich ist, dass der Staat in Grundrechte eingreift, wenn er in die innere
Sphére einwirkt — unabhangig davon, welchen Zweck er damit verfolgt. Eingriffe
in die innere Sphiére sind insofern nicht auf einen gewissen Zweck begrenzt,
etwa den ,Schutz vor sich selbst*% Dies gilt in einem doppelten Sinne. Weder
miissen Eingriffe in die innere Sphiare immer im wohlverstandenen Interesse der
Gelenkten erfolgen, noch ist es notwendig, dass sie dazu dienen, Rationalitéts-
defizite abzubauen, also De-Biasing i.e.S. zu betreiben. Eingriffe in die innere
Sphére missen mithin weder hart-paternalistisch noch weich-paternalistisch
motiviert oder auf informiertes Entscheiden gerichtet sein. Wenn der Staat
Rationalitdtsdefizite ausnutzt, kann er vielmehr auch einen rein heterogenen

399 Dabei fokussiert der folgende Abschnitt auf zentrale Grundfragen der Rechtfertigbar-
keit von Eingriffen. Dies sind solche Erwégungen, die unmittelbar aus den bisher gewonnenen
Erkenntnissen flielen und damit den hier erarbeiteten Ansatz zum Schutz der inneren Sphire
abrunden und seinen Mehrwert deutlich machen.

400 Vgl hierzu bereits oben § 1 A.IV.3.
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regulativen Zweck verfolgen.?’! Die Uberlegungen zur grundrechtlichen Be-
wertung haben vielmehr von dem Steuerungsmittel auszugehen - erst in einem
zweiten Schritt fliefft ein, zu welchem Zweck der Staat dieses einsetzt. Damit
liegt der Fokus der vorliegenden Untersuchung entschieden anders als bei vielen
bisher angestellten Analysen. Diese haben die Frage nach dem Steuerungszweck
gestellt, nicht nach dem verhaltensokonomisch wirksamen Steuerungsmitte].402

II. Rechtfertigbarkeit von Eingriffen in die innere Sphiire

Ob Einwirkungen auf die innere Sphire als Steuerungsmittel tiberhaupt recht-
fertigbar sind, ist ungeklart. Zwar klingt der absolute Schutz der inneren Sphére
nach einer weitreichenden Hypothese. Doch konnte genau dies die normative
Tragweite des aufklarerischen Rufs ,Die Gedanken sind frei!* sein.®

1. Grundsdtzliche Rechtfertigbarkeit

Nach der allgemeinen Dogmatik der Grundrechte ist von der Grundannahme
auszugehen, dass Grundrechte nicht vorbehaltslos bzw. schrankenlos gelten.
Grundrechtseingriffe sind grundsitzlich rechtfertigbar - sei es aufgrund eines
Gesetzesvorbehalts*** oder kollidierenden Verfassungsrechts*®. Da Einwirkun-
gen auf die innere Sphiére eine Einwirkungsform von vielen auf Grundrechte
sind, handelt es sich a priori um einen rechtfertigbaren Grundrechtseingriff.*°
Zudem ist die innere Sphére iiber die sachlich jeweils einschlagigen (Freiheits-)
Grundrechte geschiitzt — damit ist auch deren Schrankenregime zu iiberneh-
men. Schliellich gelten die allgemeinen Schranken-Schranken, insbesondere
der Vorbehalt des Gesetzes und die Verhaltnismafligkeit bzw. Abwagung zur
Herstellung praktischer Konkordanz.%” Der innere Bereich der Grundrechte ist
somit ebenso wie der duflere begrenzbar.*® Ausnahmen hiervon bediirfen der
besonderen Begriindung.*%

401 Dies scheint Gerg, Nudging, 2019, S. 141f,, zu {ibersehen.

402 Vgl. Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 326.

403 In diese Richtung wohl Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-
Lfg. (Jan 2013), Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 77; Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn. 63.

404 Vgl. zum Begriff und Sonderformen Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Ab-
schnitt I, Rn. 101 ff.

405 gt, Rspr. seit BVerfGE 28, 243 (260f.) - Dienstpflichtverweigerung; zuletzt BVerfGE
142, 74 (84) — Metall auf Metall; insges. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt
I, Rn. 1201t

406 1 E. dhnlich Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S.55; a.A. anscheinend Bumke, Die
Verwaltung 37 (2004), 3 (28).

407 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 135.

408 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 96f.: ,Grundrechtsbegren-
zung”
409 Deutlich macht dies BVerfGE 93, 1 (21) - Kruzifix, wo das Gericht nach einer Recht-
fertigung fiir den Grundrechtseingriff in Art.4 Abs. 1 GG fragt, der von der appellativen Wir-



§2 Abwehrrecht fiir die innere Sphdre der Grundrechte 119

2. Ausnahmen - Absoluter Schutz der inneren Sphdre?

Ausnahmen davon, dass der Schutz der inneren Sphére begrenzbar ist, kénnen
sich vor allem an zwei Stellen finden: Der Menschenwiirde (unten a)) und der
Wesensgehaltsgarantie der Grundrechte (unten b)).

a) Durch die Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)

Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten ist nicht rechtfertigbar, wenn es die
Menschenwiirde bertihrt und damit verletzt — diese ist ,unantastbar® (Art. 1
Abs.1 GG).A19 Ob eine staatliche Mafinahme die Menschenwiirde verletzt,
ist nach der Objekt- sowie der Subjekt-Formel zu bestimmen.*!! Hiernach ist
die Wiirde verletzt, wenn die Mafinahme die Menschen zum ,bloflen Objekt’
staatlichen Handelns macht oder sie einer Behandlung aussetzt, die ihre Sub-
jektqualitét prinzipiell in Frage stellt.*!? Entscheidend sind damit zwei negative
Zugriffe auf die Wiirdeverletzung.*!3 Neuerdings verkniipft das BVerfG diese
Ansitze mit einer uibergreifenden Idee der ,Wahrung personaler Individualitit,
Identitdt und Integritat“*!4 - hieraus leitet es den sozialen Wert- und Achtungs-
anspruch ab, der wiederum die Objekt-/Subjekt-Formel speist.

aa) Objektformel

Nach der Objektformel*!> verletzt der Staat die Menschenwiirde, wenn er die
Menschen zu einem Objekt, zu einem bloffen Mittel, mithin zu einer vertret-

kung des Kruzifixes ausgeht. Auch priift BVerfGE 105, 279 (309f.) - Osho, die Rechtfertigung
von Auflerungen, die gegen das Neutralititsgebot verstofien — die also, nach der Definition des
Gerichts, als diffamierend, diskriminierend oder verfélschend zu qualifizieren sind.

410 Vgl. hierzu Goos, Innere Freiheit, 2011, S.177; Ingold, Desinformationsrecht, 2011,
S.59; Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.218; Gerg, Nudging, 2019, S. 89 fF.; grds.
Hillgruber, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU IV, 2022, §100, Rn.54ff. Die Menschen-
wiirde ist insofern anders als die anderen Grundrechte Regel, nicht Prinzip.

411 Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 15f. Vgl. zu weiteren Ansitzen ders., in:
Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 19ff.: ,vier Problemdimensionen; s. auch Hillgruber, in:
Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 100, Rn. 17 F.

412 BVerfGE 153, 182 (261, Rn. 206) - Suizidhilfe.

413 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art.1 Abs. 1, Rn.53ff. A.A. Kersten, Klonen von
Menschen, 2004, S.471: ,Die Objektformel und die Subjektformel sind fiir die Priifung der
Menschenwiirde funktionale Aquivalente® Nicht konsequent weiterverfolgt hat das BVerfG
hingegen die Willkiirformel; vgl. in BVerfGE 30, 1 (25f.) — Abhorurteil, nicht mehr in BVerf-
GE 109, 133 (149ff.) - Sicherungsverwahrung; s. hierzu Kersten, Klonen von Menschen, 2004,
S.469: ,subjektive Willkiirformel®. Ebenfalls aufgegeben hat das BVerfG den Begriindungstopos
des zeitlichen bzw. gesellschaftlichen Wandels; vgl. BVerfGE 45, 187 (229) - Lebenslange Frei-
heitsstrafe, bzw. BVerfGE 96, 375 (3991.) — Kind als Schaden.

414 BVerfGE 153, 182 (261, Rn.206) — Suizidhilfe, unter Verweis auf BVerfGE 144, 20
(207) - NPD-Verbot.

415 Str. die Namensgebung; Boehme-Nefler, NVwZ 2020, 1012 (1012): ,Objektformel®;
Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 16: ,,Subjekt-Objekt-Formel*
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baren Grofle herabwiirdigt.*'¢ Entscheidend ist die Zielvorstellung der Einwir-
kung, das Warum.*'” Unklar ist gleichwohl, wann eine Einwirkung die Grenze
zur Behandlung als ,blofes’ Objekt erreicht.!® Denn der Staat behandelt die
Menschen bereits dann als Objekt, wenn er sie zu einem Handeln bewegen will
und damit eigene Zwecke verfolgt.*!® Zum ,bloflen’ Objekt hingegen macht er
die Menschen erst dann, wenn er sie als Objekt zu einem allein fremdniitzigen
Zweck heranzieht.*?? In diesen Fillen ist die ,personalel...] Individualitat“4?!
der Menschen nicht mehr gewahrt. Es liegt ein Verstof§ gegen Kants Instru-
mentalisierungsverbot vor*??, das die Objektformel inspiriert.*>* Der zweck-
orientierte Inhalt der Objektformel zeigt deutlich, dass ein Steuerungsmittel
nie per se die Menschenwiirde verletzen kann.*?* Entscheidend ist stets, warum
der Staat es einsetzt. Eben diese Frage steht hier jedoch nicht im Fokus der
Betrachtung. Zudem ist weder der Schutz vor sich selbst noch der Schutz vor
Dritten vor schidigendem Verhalten an sich alleine fremdniitzig. Damit ist
jedenfalls klar, dass eine Einwirkung auf die innere Sphére gerade in der Form
des Ausnutzens von Rationalititsdefiziten nicht als solche die Objektformel
verletzt.

416 Diirig, AGR 81 (1956), 117 (127); hierzu Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S. 408 ff.,
425 1T

417 Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S.484, zum Klonen; wobei Kersten zwischen
»Objekt/Subjekt-Formel“ und Instrumentalisierungsverbot differenziert. Insofern greift Gerg,
Nudging, 2019, S. 89 ff., einen Schritt zu kurz: Die Subjekt-Objekt-Formel fragt nicht nur nach
dem eingesetzten Mittel. Grds. Kritik am subjektiven Element Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG,
2013, Art. 1 Abs. 1, Rn. 55.

418 Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S. 456 ff. Zum BVerfG, insbes. der anscheinend
abweichenden Meinung des zweiten Senats in BVerfGE 30, 1 (25f.) - Abhorurteil, vgl. Kersten,
Klonen von Menschen, 2004, S. 462 f.

419 Schaber, in: Stoecker/Neuhiuser/Raters et al. (Hrsg.), Handbuch Angewandte Ethik,
2011, S.331, 331.

420 Schaber, in: Stoecker/Neuhiuser/Raters et al. (Hrsg.), Handbuch Angewandte Ethik,
2011, S.331, 331. Der Mensch kann dabei - wie bei der Folter — zum Objekt gegen sich selbst
werden; BVerfG, NJW 2005, 656 — Daschner.

421 BVerfGE 144, 20 (207, Rn. 539) - NPD-Verbot.

422 Vgl. Kant, Metaphysik, 1785/1794, S.66f.; Kritik hieran bereits Schopenhauer, Wille
und Vorstellung, 1819, S.502. Vgl. hierzu Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S. 408 ff. Nota
bene: Dabei besteht gleichwohl ein wesentlicher Unterschied zwischen der rechtlichen und der
kantianischen Begriindung bzw. dem Ursprung der Wiirde. Nach Kant ist Wiirde bzw. der Status
»Person” Folge der (praktischen) Fihigkeit zur Selbstbestimmung, vgl. Gutmann, Wiirde und
Autonomie, 2010, S. 4. Das Recht hingegen - als Gegenmodell und geprégt von der Erfahrung
des Nationalsozialismus — 16st die Wiirde aus der Autonomie und kniipft sie an das Menschsein:
sJeder besitzt [ Menschenwiirde]®, BVerfGE 87, 209 (228) — Tanz der Teufel, alleine ,kraft seines
Personseins®, BVerfGE 115, 118 (153) - LuftsicherheitsG.

423 Vgl. BVerfGE 115, 118 (157) - LuftsicherheitsG.

424 A, A.wohl Eichmann, GRUR 1964, 57 (67).
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bb) (Objekt-)Subjektformel

Nach der Subjektformel liegt eine Wiirdeverletzung vor, wenn die MafSnahme
die ,,Subjektqualitét [der Betroffenen] prinzipiell in Frage*4?> stellt.*2¢ Die unver-
lierbare Wiirde der Menschen fordert, dass sie jederzeit als selbstverantwortliche
Personlichkeit anerkannt bleiben.*?” Dies bedeutet zugleich, dass der Staat die
Wiirde verletzt, wenn er den Einzelnen den Status als selbstverantwortliche Per-
sonlichkeit aberkennt — mithin bei einer ,Entpersonlichung“428. Anders gewen-
det ist hiernach entscheidend, ob die Einwirkung die grundrechtliche Idee der
Menschen von sich selbst wahrt. Die Menschen miissen — mit Kersten — ,noch
Anschluss an [ihr] Selbstverstindnis als Subjekt finden“?® konnen.

(1) Modale Verletzungen

Ein derartiges Verstdndnis der Menschenwiirdeverletzung ist an sich modal -
mittelbezogen. Eine Wiirdeverletzung liegt in einer Behandlung durch die 6ffent-
liche Gewalt, welche die Achtung des Werts vermissen lésst, der allen Menschen
um ihrer selbst willen, kraft ihres Personseins, zukommt.**® Hier steht eine
Verletzung der ,personale[n] Integritit“4*! im Raum. Als Mafistab bieten sich
historische Erwédgungen an - wenn auch nicht im Sinne eines Originalismus,
sondern als mafistabsbildendes Minimum in Form des eiusdem generis.*>? Der-
artige historische Bezugspunkte sind aufgrund der Entwicklungsoffenheit des
Menschenwiirdeschutzes nie abschliefflend - entscheidend ist vielmehr der
jeweilige Einzelfall in seinem speziellen Kontext.*3?

Konkret mafistabsbildend sind historisch verbiirgte modale Wiirdeverlet-
zungen, wie ,Glaubenszwang, Indoktrination und Gehirnwésche“*%. Thnen ge-

425 BVerfGE 30, 1 (25f.) — Abhérurteil; sowie BVerfGE 109, 133 (150) — Sicherungsver-
wahrung.

426 1. E. mag man auch hier davon sprechen, dass der Mensch zum ,bloflen Objekt wird —
jd. nicht, weil der Staat ihn als solches behandelt, sondern weil bei Verlust des Subjekt-Status
nichts anderes verbleibt als die Hiille als Objekt. In diese Richtung wohl Kersten, Klonen von
Menschen, 2004, S. 467 f.; Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 16.

427 BVerfGE 109, 133 (171) - Sicherungsverwahrung.

428 BVerfGE 27, 1 (7) - Mikrozensus; Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S. 456.

429 Kersten, Klonen von Menschen, 2004, S. 482.

430 BVerfGE 115, 118 (153) - LuftsicherheitsG; s. auch BVerfGE 109, 279 (312£.) - Grof3er
Lauschangriff.

431 BVerfGE 153, 182 (261, Rn.206) - Suizidhilfe, unter Verweis auf BVerfGE 144, 20
(207) - NPD-Verbot.

432 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1,
Rn. 39, 51: ,Extrapolation®.

433 S0 wohl i. E. auch das BVerfG, das zeitweise eine Wandelbarkeit des Mafistabs vertreten
hat, BVerfGE 45, 187 (229) - Lebenslange Freiheitsstrafe, dies aber nun zu Gunsten allgemeiner
Formeln und deren Anwendung auf den Einzelfall aufgegeben hat.

434 Morlock, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 4, Rn. 63. S. auch zum Indoktrinationsverbot
zum Schutz von Schiiler:innen und Eltern BVerfG, NJW 1990, 54 (55) - Schulbuch; hierzu
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meinsam ist, dass sie den Betroffenen keinen eigenen Reflexions- und Entschei-
dungsspielraum belassen.**> Die Menschenwiirde ist hiernach zumindest dann
verletzt, wenn eine Mafinahme die Prozessautonomie ginzlich ausschaltet.3
Kurzum, eine modale Wiirdeverletzung liegt vor, wenn der Staat den mensch-
lichen Denkprozess total fremdsteuert.**” In diesem Fall ist es ausgeschlossen,
dass die Menschen — mit Kersten — noch Anschluss an ihr Selbstverstindnis als
Subjekt finden. Sie konnen sich selbst nicht mehr als Zweck begreifen.*3
Beeinflusst der Staat den Entscheidungsprozess der Menschen, ist dies unter
modalen Gesichtspunkten nicht an sich problematisch. Zu Recht stellt Ingold
heraus, dass alleine falsche Information (anders kann dies in einer Leben- oder
Tod-Situation sein) keine Wiirdeverletzung darstellt, da sie einen eigenen Re-
flexionsprozess nicht ausschliefit.*** Uberschritten ist die Grenze zur totalen
Fremdsteuerung des Entscheidungsprozesses erst, wenn die Einwirkung die
Entscheidungsautonomie gleichsam erstickt. Denn dann ist die geschiitzte
innere personale Integritit aufgehoben. Hilfreich, um festzustellen, wann eine
Fremdsteuerung ,total‘ wirkt, ist die Steuerungswirkung des Eingriffs.**? Reicht
diese an eine 100 %-ige Wirkung heran, liegt Totalitdt nahe. Das ist nur selten
gegeben — die allermeisten Entscheidungsumgebungen fithren nicht dazu, dass
alle Entscheider:innen sich entsprechend des Einflusses entscheiden. Doch
tallt gerade bei Voreinstellungen auf, dass sie einen sehr hohen Wirkungs-

kritisch Huster, Ethische Neutralitit, 2017, S. 280 ff.; Isensee, in: Bethge/ Weber-Diirler (Hrsg.),
VVDStRL 57, 1998, S. 100, 110.

435 Goos, Innere Freiheit, 2011, S.177; dhnlich Gerg, Nudging, 2019, S.90f., der ,sub-
liminale Verhaltensbeeinflussung” untersagen will, bei der es ,fiir den Adressaten unmaglich
ist, die Beeinflussung wahrzunehmen und [derer er sich] damit nicht erwehren kann*

436 Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1,
Rn.51: ,vollige Ausschaltung der Selbstbestimmung".

437 Vgl. Huster, Ethische Neutralitét, 2017, S. 281: ,Methoden der ,Umerziehung’ - bis hin
zur Gehirnwische -, die aus totalitiren Staaten bekannt sind; [...] allgemein die aggressive,
missionarische, kimpferische, eben ,zu intensive’ Einwirkung®; in diese Richtung Hillgruber,
in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 100, Rn. 8.

438 Mollers, in: Lampe/Pauen/Roth (Hrsg.), Willensfreiheit, 2008, S. 250, 258 ff., folgend,
koénnte man auch sagen, dass damit das in Art. 1 Abs. 1 GG liegende Versprechen verletzt wird,
»sich [wechselseitig] als willensfreie und vernunftfahige [auf S.270 spricht Mdllers sogar von
verniinftige’] Wesen anzuerkennen®.

439 Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S.58f.,, der dabei von ,Desinformation” spricht.
Anders wohl das BVerfG, das in manchen Fillen davon auszugehen scheint, dass ein absoluter
Schutz besteht. So hélt es in der Glykol-Entscheidung fest, dass .eine Rechtfertigung der Wei-
terverbreitung der als unrichtig erkannten Information ausgeschlossen ist“ (Hervorheb. d. Verf.)
und insoweit mit der ,Feststellung der Beeintrachtigung des Schutzbereichs [...] in solchen
Fallen auch die Rechtswidrigkeit fest[steht], BVerfGE 105, 252 (273) - Glykol. Die Feststellung
bezog sich zwar auf indirekt Betroffene in mehrpoligen Rechtsverhéltnissen. Jd. spricht einiges
dafiir, dass dies auch fiir direkt Betroffene gilt, jdfls. wenn die Information erkannt unrichtig
ist. Allgemein formulierend Werner, ZLR 2008, 115 (121); Schmidt, Staatliches Informations-
handeln, 2004, S. 150; in diese Richtung Saxer, JoR 58 (2010), 209 (229f.).

440 Zur Steuerungswirkung s. oben §2 B.IIL.3.b).
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grad haben - etwa bei der Widerspruchlosung fiir die Organspender:innen-
eigenschaft. Hier ist erhohte Aufmerksambkeit geboten, um zu beobachten, ob
geniigend Menschen die Moglichkeit der Abwahl gebrauchen bzw. inwieweit
Menschen duflern, eigentlich nicht Organspender:innen sein zu wollen. Zeigt
sich hier, dass Menschen in grofien Teilen eine Entscheidung treffen, die ihren
eigentlichen Praferenzen nicht entspricht, liegt eine modale Wiirdeverletzung
zumindest nahe.

(2) Modal-finale Verletzungen

Gleichwohl die Subjektformel primér modale Wiirdeverletzungen erfasst, wird
schnell deutlich, dass eine rein mittelbezogene Sicht an Grenzen gerit. Neben
unmenschlichen Behandlungen wie etwa Quilen sind viele weitere Formen
der Einwirkung alleine in ihrem Kontext als entsubjektivierend zu verstehen.**!
Insofern kann es auch eine modal-finale Verletzung der Menschenwiirde geben.
Um zu bewerten, ob eine Behandlung hiernach zu einer Entpersonlichung
fithrt, bedarf es einer Gesamtwiirdigung der modalen und finalen Elemente der
Einwirkung.**? Eine Wiirdeverletzung liegt hier darin, dass der Staat den ,eigen-
verantwortlichen Prozess subjektiver Willens- bzw. Entscheidungsfindung als
Ausdruck subjektiver Autonomie“**3 vollig verkennt bzw. negiert. Insofern miss-
achtet der Staat die ,,personale Identitat 444443

Klar ist der Fall hiernach fiir Information. Diese mag zwar stark auf das In-
nere einwirken. Informiert der Staat die Menschen, erkennt er sie damit aber
in finaler Hinsicht als autonome Subjekte an. Dies gilt selbst dann, wenn er die
Information zu einem eigenniitzigen Zweck gibt. Denn in jedem Fall spricht die
Informationsgabe die Betroffenen als rationale Wesen an. Der Staat behandelt
die Menschen damit im Sinne des Menschenbilds des Grundgesetzes.

441 Und selbst Quilen mag nur mit einem Zweck als solches verstanden werden: Es ist
das Zufiigen von Schmerzen mit dem Zweck, (unnétiges) Leid zu verursachen - abzugrenzen
etwa von dem Zufiigen von Schmerzen als Nebenprodukt einer Heilbehandlung. Etwas andere
Tendenz Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art.1
Abs. 1, Rn. 51, der Folter rein modal versteht.

42 Modale und modal-finale Verletzungen der Menschenwiirde betreffen stets ein und
dieselbe Wiirde. Diese kennt insofern keinen Kern und keinen Hof; vgl. Hillgruber, in: Stern/
Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 100, Rn. 58; so jd. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz
(Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg. (Mai 2009), Art. 1 Abs. 1, Rn. 47.

443 Ingold, Desinformationsrecht, 2011, S. 58 f; in diese Richtung auch Tobisch, Dispositives
Recht, 2021, S.243, der die Grenze sieht, wenn der Mensch unter ,gdnzlichem Ausschluss einer
freien Willensbildung instrumentalisiert wird*

444 BVerfGE 153, 182 (261, Rn.206) - Suizidhilfe, unter Verweis auf BVerfGE 144, 20
(207) - NPD-Verbot.

445 Auf der anderen Seite ist wesentlich, dass eine Verletzung der Menschenwiirde nicht
nach einer ,,Abwégung von Zweck und Beeintrachtigung” bzw. gar durch ,bilanzierende” Be-
trachtung festzustellen ist; a. A. Herdegen, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 55. Erg.-Lfg.
(Mai 2009), Art. 1 Abs. 1, Rn. 47.
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Schwieriger hingegen ist es, das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten ein-
zuordnen. Modal betrachtet steht es bereits nah an einer Wiirdeverletzung,
insbesondere, wenn es eine hohe Steuerungswirkung erreicht.##® Denn das
Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten spricht die Menschen nicht im Bilde des
grundgesetzlichen Ideals als rationale Wesen an. Vielmehr zielt es auf einen Teil
des Menschen, den diese selbst nicht kontrollieren und bestimmen konnen. Ent-
scheidend ist eine Gesamtbetrachtung der weiteren Umstdnde der Steuerung:
der Verdecktheit sowie der Stirke und des Zwecks des Einflusses.*!” Ergibt
sich hieraus, dass der Staat die Menschen nicht mehr als ,selbstverantwortliche
Personlichkeiten® anerkennt — ihre personale Identitdt negiert -, verletzt er die
Wiirde der Betroffenen.

Um auf die Widerspruchslosung und damit die Voreinstellung der Organ-
spender:inneneigenschaft zuriickzukommen: Hier ist die Stirke der Steue-
rungswirkung hoch. Gleichwohl ist der Einfluss, den eine Voreinstellung
ausiibt - jedenfalls mit Blick auf das Mittel — nicht verdeckt. Entscheidend
kommt es sodann auf den Zweck der Steuerung an: Handelt es sich um eine
Voreinstellung, die die Priferenzen der Mehrheit widerspiegelt (Majoritarian
Default**8), ist die Regelung nicht wiirdeverletzend. Liegt hingegen die Idee zu-
grunde, Menschen (in der iiberwiegenden Mehrzahl) gegen ihre eigentlichen
Priferenzen zu Spender:innen zu erkldren, riickt die Regelung in die Nihe
einer Wiirdeverletzung. Den Ausschlag gibt dann die ndhere Ausgestaltung der
Voreinstellung wie auch der Abwahlmdglichkeit — gerade als Indikator fiir den
Zweck, den der Staat mit der Auswahl verfolgt: Je schwerer die Abwahl, desto
wahrscheinlicher, dass es dem Staat nicht darum geht, Entscheidungskosten zu
senken und den eigentlichen Praferenzen der Menschen zum Durchbruch zu
verhelfen. Vielmehr scheint er darauf zu zielen, dass die Menschen die Vorein-
stellung entgegen ihrer Préferenzen beibehalten. In diesem letzten Fall ist eine
Wiirdeverletzung naheliegend.

b) Durch die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs.2 GG)

Neben der Menschenwiirde vermittelt die Wesensgehaltsgarantie einen Bereich
absoluten Schutzes. Die Wesensgehaltsgarantie enthélt dabei — wie wohl bereits
vom Verfassungsgeber intendiert — ein auf alle (Freiheits-)Grundrechte bezoge-

446 5, oben §2 D.IIIL 1.b) i).

447 Vgl. zur Verdecktheit oben §2 C.II1.1.a); die heimliche Uberwachung der Telekom-
munikation bedeutet grds. einen schweren Eingriff, vgl. BVerfGE 141, 220 (264f., Rn.92) -
BKA-Gesetz; BVerfGE 154, 152 (241, Rn. 147) - BND.

448 Vgl. hierzu Ayres/Gertner, Stan. L. Rev. 51 (1999), 1591 (1591), und die Kritik hieran;
auch Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 566. Im Unterschied zur effizienz-
orientierten Analyse geht es hier hingegen um eine normative, fast demokratietheoretische
Fundierung des Majoritarian Defaults.
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nes Verbot, diese in ihrem Wesensgehalt anzutasten (Art. 19 Abs.2 GG).**° An-
tasten erfasst dabei nicht nur imperative, sondern auch faktische Verkiirzungen.
Es stellt sich mithin die Frage, was der Wesensgehalt der Grundrechte fiir die
inneren Sphire ist.*>* Dabei ist zwischen einer individualrechtlichen sowie einer
institutionellen Auspragung des Wesensgehalts zu unterscheiden.>!

Nach dem individuellen Ansatz ist der Wesensgehalt zwar nicht stets mit
dem Menschenwiirdegehalt eines Grundrechts gleichzusetzen.*>? Der Wesens-
gehaltsschutz lduft jedoch mit dem Verhdltnismafigkeitsprinzip gleich und ist
deshalb faktisch relativiert.*>® Die Wesensgehaltsgarantie hat insofern ihre his-
torische Bedeutung als Sicherungsinstrument fiir einschréankbare Grundrechte
zugunsten des Verhaltnisméafigkeitsprinzips eingebtifit.*>* Fir den Schutz der
inneren Sphare kommt ihr keine eigenstindige Bedeutung zu.

Dariiber hinaus hat die Wesensgehaltsgarantie eine institutionelle Seite.
Hiernach diirfen Einschrinkungen nicht dazu fithren, ,dafl das begrenzte
Grundrecht im Leben des Gemeinwesens keine Wirksamkeit mehr entfalten
kann“4%3. Dabei ist es zentral anzuerkennen, dass gerade die innere Sphire, die
innere Autonomie, Grundlage der Gemeinschaft ist. Sie hat eine konstituierende
Bedeutung mit Blick auf die demokratische Selbstbestimmung, wie auf das wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Zusammenleben — mithin fiir das ,soziale
Leben im Ganzen“4>. Besitzen die Menschen keine hinreichende innere Freiheit
(mehr), gerit ihr gesamtes dufleres Handeln zu einer reinen Hiille. Die Unbe-
einflusstheit der inneren Sphére hat insoweit eine besondere Bedeutung nicht

449 H. .M., vgl. Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art. 19 Abs. 2, Rn.9; zur a.A., wonach
dies nur fiir ausdriicklich einschriankbare Freiheitsgrundrechte gilt Enders, in: Epping/Hill-
gruber (Hrsg.), BeckOK GG, 53. Erg.-Lfg. (Nov 2022), Art. 19, Rn. 21 ff., m.w. N.

450 Wobei in horizontaler Hinsicht gilt, dass ,fiir jedes Grundrecht aus seiner besonderen
Bedeutung im Gesamtsystem der Grundrechte ermittelt werden muss, was den Wesensgehalt
jeweils ausmacht; BVerfGE 109, 133 (156) - Sicherungsverwahrung, st. Rspr.

451 Enders, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 53. Erg.-Lfg. (Nov 2022), Art. 19,
Rn. 261t

42 BVerfGE 109, 279 (311) - Grofler Lauschangriff, erkennt aber auch ,mdgliche Kon-
gruenz im Einzelfall“ an; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art.19 Abs.2, Rn.11, 17, 20;
Enders, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 53. Erg.-Lfg. (Nov 2022), Art. 19, Rn. 28.
A.A. Kokott, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR I, 2004, §22, Rn.89; Huber, in: Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 19, Rn. 130; dhnlich Rixen, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021,
Art.2, Rn. 105.

453 Fiir Identitdt Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 19, Rn. 40; in diese Richtung i. E.
auch Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art.19 Abs.2, Rn.18 (teleologische Reduktion);
so wohl auch BVerfGE 109, 133 (156, Rn.96) - Sicherungsverwahrung; BVerfGE 115, 118
(165) - LuftsicherheitsG; BVerfGE 117, 71 (96, Rn.87) - Strafrestaussetzung. Fiir Eigenstdn-
digkeit Enders, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 53. Erg.-Lfg. (Nov 2022), Art. 19,
Rn. 30.

454 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art. 19 Abs.2, Rn. 2, 8.

455 Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art. 19 Abs. 2, Rn. 13, m. w. N.

456 BVerfGE 2, 266 (285) — Notaufnahme.
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nur ,fiir das Gesamtsystem der Grundrechte4>”

Grundgesetzes an sich.

Mit Blick auf die institutionelle Seite der Wesensgehaltsgarantie diirfen Ein-
wirkungen die innere Sphére der Menschen nicht in ihren Grundfesten antas-
ten — weder im Rahmen einzelner Grundrechte noch iiber alle Freiheitsgrund-
rechte hinweg. Vorzunehmen ist eine Gesamtschau aller staatlichen Einfliisse,
die auf die innere Sphére wirken. Diese Einwirkungen diirfen weder einzeln
noch zusammen betrachtet ein Maf} iberschreiten, das einer generellen inneren
Unfreiheit nahekommt. Die notwendige Gesamtschau bedeutet zugleich, dass
der Staat nicht alle seine Regelungsbestrebungen - gleichwohl dies effektiv sein
mag - durch Einwirkungen auf den Entscheidungsprozess herbeifiihren darf. Er
ist vielmehr gezwungen, sich eines Instrumentenmixes zu bedienen. Dass der
Staat diese orwellsche Schwelle iberspringt, zeichnet sich derweil nicht ab.

, sondern das Gesamtsystem des

¢) Nur ausnahmsweise absoluter Schutz

Die innere Sphdre stellt einen zentralen Bestandteil des grundrechtlichen Frei-
heitsschutzes dar. Gleichwohl schiitzt das Grundgesetz sie — wie dies bei der
dufleren Sphére der Fall ist — nur in Ausnahmefillen absolut. Alleine solche
Einwirkungen, die keinen eigenen Reflexions- und Entscheidungsspielraum
belassen oder den eigenverantwortlichen Prozess subjektiver Entscheidungs-
findung vollig verkennen, stellen eine modale bzw. eine modal-finale Wiirdever-
letzung dar. Zudem ist es dem Staat untersagt, dem Mittel der Einwirkung auf
den Entscheidungsprozess in seinem Instrumentenmix eine dominierende Rolle
zukommen zu lassen. Dies wiirde die Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs. 2 GG)
verletzen. Das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten an sich ist hingegen grund-
satzlich rechtfertigbar.

III. Materielle Rechtfertigung

Beriihren Eingriffe in die innere Sphire weder die Menschenwiirde noch die
Wesensgehaltsgarantie, sind sie rechtfertigbar. Zwei Kriterien sind fiir ihre
Rechtfertigung bedeutend: Die Verhiltnismafligkeit (unten 1.) und der Vor-
behalt des Gesetzes (unten 2.).

1. VerhdltnismdfSigkeit

Greift der Staat in die innere Sphére ein, gilt es anhand des VerhaltnismafSig-
keitsprinzips zu ermitteln, ob er damit einen gerechtfertigten Grundrechtsein-
griff vollzogen hat. Der Grundrechtseingriff muss einem legitimen Sach-Zweck

457 BVerfGE 22, 180 (219) - Jugendhilfe; BVerfGE 109, 133 (156) - Sicherungsverwahrung.
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(,Ziel“) dienen und als Mittel zu diesem Ziel geeignet, erforderlich und verhalt-
nismaflig im engeren Sinne (d. h. angemessen) sein.*>

a) Legitimitit des Zwecks und Ziels

Grundsitzlicher und primdrer legitimer Zweck von Freiheitsverkiirzungen
ist der Schutz Dritter.*>® Dies driickt sich prominent in Mills Harm Principle
aus: Hiernach darf der Staat die Freiheit der einen zum Schutz der Freiheit der
anderen einschrinken.*® Okonomisch gesprochen geht es hier stets um die
Unterbindung externer Effekte. Kosten einer Handlung sind in diese bzw. in
einen Austausch nicht einbezogen, sondern treffen Dritte (bzw. die Allgemein-
heit).#6! Die konkret verfolgten Schutzziele*? wiederum muss die Verfassung als
legitime Sach-Zwecke (,,Ziele“) anerkennen.®® Beispiele fuir derartige Ziele sind
einerseits Rechte und Freiheiten Einzelner, wie sie sich in den Grundrechten
ausdriicken, andererseits Allgemeinwohlbelange wie der Umweltschutz, die
Verkehrssicherheit, die Demokratie etc.* Nutzt der Staat die Rationalitatsdefi-
zite der Menschen aus, kann er damit grundsitzlich jeden legitimen Zweck und
jedes legitime Ziel verfolgen. Er ist nicht darauf beschrinkt, Rationalitat herzu-

458 BVerfGE 141, 220 (265, Rn. 93) - BKA-Gesetz, st. Rspr.; vgl. etwa Hillgruber, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 2011, § 201, Rn. 51.

459 Hier vorerst i.S. e. Recht zum Schutz (Schutzrecht) — bei einer Schutzpflicht verstirkt
bzw. verdichtet sich dieses zu einer Handlungspflicht des Staates. Das Diirfen verwandelt sich
dann in ein Miissen. Unterscheiden ldsst sich so zwischen einer ,Schutzberechtigung® und
einer ,Schutzpflicht” des Staates. Vgl. etwa Schwabe, JZ 1998, 66 (70); Sandfuchs, Privatheit
wider Willen?, 2015, S. 116. Unberiihrt bleibt hiervon jd. das Ziel an sich. Die rechtfertigenden
Zwecke und Ziele lassen sich so losgelost von der Frage, ob der Staat sie nur verfolgen kann oder
sogar verfolgen muss, systematisieren und auf ihre Legitimitit hin beleuchten. Eine Schutz-
pflicht ist nicht selbst der legitime Zweck.

460 Afill, On Liberty, 1859, S.22; hierzu Sandfuchs, Privatheit wider Willen?, 2015, S. 141f.

461 So etwa auch Sandfuchs, Privatheit wider Willen?, 2015, S. 142, 2121f.

462 Daneben steht die Frage, wie das Ziel einer Mafinahme praktisch zu ermitteln ist. So ist
das Ziel nicht auf das beschrankt, was die handelnden Akteur:innen subjektiv gewollt haben
- wie es sich etwa aus Gesetzgebungsmaterialien ergibt -, sondern folgt auch aus dem ,,0b-
jektiven Gehalt des Gesetzes und seine[r] Wirkung im heutigen Wirtschaftsleben®, BVerfGE 21,
292 (299) - Rabattgesetz; BVerfG, NJW 1998, 1776 (1777) — Altersgrenze Vertragsarzte.

463 Vgl. Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 2011, §201, Rn. 54; BVerf-
GE 124, 300 (331) - Wunsiedel; wobei Liidemann, in: Stern/Sodan/Maéstl (Hrsg.), StREU II1,
2022, §65, Rn. 31, zu Recht anmerkt, dass das Ziel als ,, Ausgangs- und Bezugspunkt® der Recht-
fertigungspriifung einer genauen Bestimmung bedarf. Das BVerfG bezeichnet sowohl Rechte
Dritter als auch Allgemeinwohlbelange als ,Gemeinwohlziele®, BVerfGE 128, 1 (48) - Gen-
technik; dort auch ein anschauliches Beispiel, wie eine Mafinahme mehrere Schutzziele in sich
vereinen kann.

464 Vgl. zur ungleich schwierigeren Frage, was das Gemeinwohl als solches darstellt
Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S.222ft. In juristischer Hinsicht gilt, dass die
»Bindung an das Gemeinwohl [...] lediglich eine Chiffre fiir die nur verfassungsrechtlich be-
grenzte Zweckbestimmungskompetenz des Gesetzgebers® ist, Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021,
Art. 20, Rn. 149.
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stellen.%> Mit Blick auf die Organspende ist das Ziel der Widerspruchslsung
etwa, mehr Menschen, die auf eine Organ- oder Gewebespende angewiesen
sind, die Moglichkeit zu geben, ein oft lebensrettendes Organ zu erhalten.*¢¢ In
verfassungsrechtlichen Worten geht es um zuldssigen Drittschutz, in Gestalt des
Schutzes des Lebens (Art.2 Abs. 1 S.1 GG) anderer.

b) Geeignetheit

Der Staat kann aus verschiedenen Bewirkungsformen - Zwang/Umweltver-
anderung, Anreiz/Normbefehl oder Information/Ausnutzen von Rationalitéts-
defiziten®” — wiahlen, um sein Ziel zu erreichen. Wahlt er einen Eingriff in die
innere Sphire, muss dieser — wie jede andere Bewirkungsform — geeignet sein,
das verfolgte Ziel zu erreichen. Hierfiir ist notwendig, dass die Mafinahme die
Wahrscheinlichkeit erh6ht, dass der angestrebte Erfolg eintritt.*6® Gleichzeitig
ist nicht erforderlich, dass das Mittel den Zweck vollstindig und stets erreicht.*®®
Insofern gilt es auf der Stufe der Geeignetheitspriifung, den Eingriff in die
innere Sphare als solchen zu betrachten - nicht in Relation zu anderen Bewir-
kungsformen. Entscheidend ist nicht, dass die gewahlte Art der Bewirkung die
effektivste ist, sondern dass sie iberhaupt wirkt. Zu bewerten ist die praktische
Wirksamkeit der Mafinahme - eine in erster Linie empirische Frage.*’? Schitzt
der Gesetzgeber die Wirksamkeit ein, kommt ihm ein ,Prognosespielraum*’!
zu — wobei die verfassungsgerichtliche Uberpriifungsdichte nach der Komple-
xitat der Materie variiert.*’? So gentigt es im Grundsatz, wenn der Gesetzgeber
die ihm zugénglichen Erkenntnisquellen ausschopft, um mdéglichst zuverlissig
abschitzen zu konnen, wie sich seine Regelung auswirkt.*’®> Hierzu muss er
sachverstandige Einschatzungen einbeziehen und auswerten.*’*

465 Gebhardi, Verhaltensékonomische Steuerungsinstrumente, 2022, S. 327 ff.

466 BT-Drs. 19/11096, 25.6.2019, S. 2.

467 S, oben §1 A.IV.

468 BVerfGE 138, 136 (189, Rn. 139) - Erbschaftssteuer; s. etwa Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG,
2021, Art. 20, Rn. 150f.

469 Es besteht kein (gerichtlich iiberpriifbares) Optimierungsgebot; BVerfGE 96, 10
(23ff.) - Raumliche Aufenthaltsbeschrinkung; BVerfGE 113, 167 (234) - Risikostrukturaus-
gleich.

470 poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher etal. (Hrsg.), HdbVerfR, 2021, §3, Rn.62;
BVerfGE 134, 366 (404 ff.) - OMT-Beschluss; BVerfGE 145, 20 (78) - Spielhallen.

471 BVerfGE 150, 1 (89f., Rn. 1741F.) - Zensus II; dhnlich BVerfGE 99, 341 (345) — Testier-
freiheit. Das BVerfG verwendet hier nicht stets einheitliche Begriffe, so spricht es auch von
»Beurteilungs- und Gestaltungsraum®, BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter; hierzu Vofs-
kuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 93, Rn. 44.

472 BVerfGE 150, 1 (89, Rn. 173) - Zensus II; vgl. auch BVerfGE 153, 182 (272, Rn.237) -
Suizidhilfe; Ossenbiihl, in: Starck (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 1976,
S. 458, 496 1.

473 BVerfGE 150, 1 (89f., Rn. 174f.) - Zensus II.

474 BVerfGE 150, 1 (89f,, Rn. 174f.) - Zensus II.
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Wenn der Gesetzgeber in die innere Sphére einwirkt, insbesondere Rationali-
tatsdefizite ausnutzt, um seine Ziele zu erreichen, muss er auf der Grundlage
vorhandener Erkenntnisse einschétzen, welche Wirkungsstirke und -richtung
seine Mafinahme hat. Eigene Untersuchungen hat er zwar nicht anzustellen —
politisch empfehlenswert ist es gleichwohl. Insofern lassen sich die Uberlegun-
gen zur Ermittlung der Steuerungswirkung hier entsprechend heranziehen: Vor-
handene verhaltensékonomische Studien ebenso wie qualitative Einordnungen
einzelner Entscheidungsumgebungen miissen die Basis der gesetzgeberischen
Bewertung sein.*”> Hierauf gestiitzt ist zu ermitteln, ob eine gewisse Gestaltung
das gesetzgeberische Ziel fordert - Entscheidungen also in die vom Gesetzgeber
gewiinschte Richtung lenkt.

Die Widerspruchslosung bei der Organspende greift in die innere Sphire
der Menschen ein, um ihr Ziel zu erreichen. Sie bedient sich einer verhaltens-
6konomisch wirksamen Voreinstellung, die wiederum den Default Effect aus-
nutzt.*’® Generelle Studien zu Voreinstellungen belegen ihre Steuerungswirkung
und -richtung sehr gut. Zudem zeigen konkrete Fille, in denen Staaten eine
Widerspruchslosung nutzen, dass der Gesetzgeber sein Ziel, ,die Anzahl der
Organspender [zu] erh6h[en]“”7, erreichen wiirde.*”8

c¢) Erforderlichkeit

Im Rahmen der Erforderlichkeit ist entscheidend, ob das ausgewéhlte Mittel das
am wenigsten einschneidende (jedoch nicht minder effektive) aus dem Instru-
mentenkasten ist, der dem Gesetzgeber zur Verfiigung steht.” Anders als bei
der Priifung der Geeignetheit geht es bei der Erforderlichkeit mithin darum,
Bewirkungsformen untereinander zu vergleichen.

aa) Keine pauschale Beurteilung

Dieser Vergleich ist aus der Perspektive der unmittelbar Betroffenen der Mafi-
nahme anzustellen.®®® Fir diese stellt sich die Frage, ob der Eingriff in ihre
innere Sphire (stets) die mildeste Eingriffsart ist. Damit ist eine Kernfrage
der Diskussion um den ,liberalen Paternalismus’ — mithin Paternalismus im

475 S, oben §2 B.IIL.3.D).

476 Vgl. oben § 1 A.11.2.b)1) (a).

477 BT-Drs. 19/11096, 25.6.2019, S. 2.

478 Vgl. oben § 1 A.1IL. 3.a).

479 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 20, Rn. 152f.

480 Dies ist nicht zu verwechseln mit dem ,klassischen Fall sog. staatlicher Informations-
tatigkeit, wo es um mittelbar Betroffene (etwa Unternehmen, Religionsgemeinschaften) geht.
Auch fiir mittelbar Betroffene stellt sich die Frage, ob eine Warnung fiir sie tatsichlich und stets
milder ist als etwa ein Verbot (z.B. die Warnung vor Wein anstelle der Untersagung des Inver-
kehrbringens). Dies verneinen zu Information bzgl. mittelbar Betroffener Murswiek, DVBI 1997,
1021 (1022) (u.U. gleich wirksam, aber sogar ,weit weniger freiheitlich“); Kloepfer, Staatliche
Informationen, 1998, S. 34; Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2020, S.403.

3
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uneigentlichen Sinn - aufgeworfen.®8! So vertreten die Proponent:innen des
liberalen Paternalismus, dass Nudging i. e. S. im Vergleich mit Anreiz/Normbe-
fehl sowie Zwang/Umweltveranderung stets das mildere Mittel sei.*8? Zentrale
Begriindung hierfiir ist die fehlende Auflenwirksamkeit dieses Steuerungsmit-
tels.*83 Ubersetzt in grundrechtliche Kategorien geht das Argument dahin, dass
Eingriffe in die innere Sphire stets milder als andere Bewirkungsformen sind, da
sie Entscheidungs- und Handlungsfreiheit bewahrten — mithin ohne Eingriffe in
die duflere Sphire auskommen. 434

Okonomisch betrachtet ist dieses Argument leicht zu entkriften: Ent-
scheidend ist, ob ein anderes Mittel bei gleichen oder geringeren Kosten einen
hoheren oder gleich hohen Wirkungsgrad erreicht. Es geht mithin um eine
Kosten-Nutzen-Analyse.**> Hiernach ist kein Steuerungsmittel automatisch vor-
zugswiirdig. Doch auch aus rechtlicher Perspektive kann die Ansicht, Nudging
i.e.S. sei stets das mildere Mittel, nicht iiberzeugen. Denn nicht nur der Eingriff
in die duf8ere Sphire, sondern auch der Eingrift in die innere Sphiére verkiirzt ein
grundrechtliches Schutzgut. Dies macht deutlich, dass alle Bewirkungsformen
grundrechtliche Freiheit potenziell weitreichend verkiirzen kénnen, jedoch in
unterschiedlichen Sphiren. Genau dies {ibersieht etwa van Aaken: Sie stellt
alleine die Intensitéit des Eingriffs in die duflere Sphére bzw. die Entscheidungs-
freiheit in den Belastungsvergleich der Lenkungsmethoden ein - und greift
insofern zu kurz.*8¢

bb) Inter-sphirischer Mittelvergleich

Um die Erforderlichkeit eines Eingriffs in die innere Sphire zu beurteilen, ist
es notwendig, Eingriffe in verschiedene Grundrechtssphédren zueinander in
Relation zu setzen. Um diesen inter-spharischen Mittelvergleich anstellen zu
kénnen, bedarf es eines tertium comparationis, das es erlaubt, Einwirkungen auf
die verschiedenen Spharen zueinander ins Verhaltnis zu setzen.*8”

481 S, oben §1 B.II. 2; vgl. hierzu etwa auch Gerg, Nudging, 2019, S. 145fF.

482 Agken, in: Anderheiden/Biirkli/ Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006,
S.109, 138, geht davon aus, dass ,Wahlhilfen [...], da die Entscheidungsfreiheit nicht aufgeho-
ben wird, ein erheblich milderes Mittel dar[stellen] als Wahlgebote und -verbote; vgl. arguendo
bereits Liidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 105.

483 Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/ Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006,
S.109, 138; Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826 (1835); ders., Harv. L. Rev. 127 (2014), 210
(210).

484 Vg1, Krefiner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 281; Kunzendorf, Gelenkter Wille, 2021,
S.49.

485 Die so wohl auch van Aakens Ansatz des ,schonendsten Paternalismus® zugrunde liegt;
Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109, 134 ff.

486 Agken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006,
S.109, 134 1L

487 Vgl. etwa Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher et al. (Hrsg.), HdbVerfR, 2021, §3,
Rn. 69 ff.,, zum Problem der ,Inkommensurabilitat®, jd. i. R. d. Angemessenheit.
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Geht man davon aus, dass nicht stets eine Sphare zu Gunsten der anderen
zu schiitzen ist — also die duf8ere immer vor der inneren oder vice versa — bietet
sich ein Vergleichsmaf3stab an, der die jeweiligen Eingriffstiefen innerhalb eines
Grundrechts zueinander in Bezug setzt.*88 Entscheidend ist mithin, ob sich ein
tiefgreifender Eingriff in die eine Sphidre durch einen leichteren in die andere
Sphére ersetzen lasst. Es zeigt sich erneut der Vorzug der vorliegenden Konzepti-
on des Schutzes der inneren Sphire: Sie ermdglicht es, Eingriffe in verschiedene
Sphéren eines Grundrechts — nicht in verschiedene Grundrechte - zu verglei-
chen. Eine iiber den Intensititsvergleich hinausgehende Wertigkeitsabwégung
zwischen Grundrechten ist so nicht erforderlich.*%

Der inter-sphérische Mittelvergleich bedeutet im Ergebnis, dass die not-
wendige Eingriffsintensitat zwischen verschiedenen Sphéren nicht pauschal zu
Lasten einer Sphére geringer bzw. hoher ausféllt. Hieraus folgt, dass es keine
feststehende Stufung der Bewirkungsformen gibt.**® Das Grundgesetz kennt
keine Mafinahmen-Pyramide, etwa der Form Erdffnung von Verhaltensoptionen
> kommunikative Beeinflussung > Nudge i.e.S. > Anreiz > Ver-/Gebot.**! Eine
solche ,Interventionsleiter4®? unterschatzt die Einwirkungsmoglichkeiten auf
die innere Sphdre und vernachlissigt zugleich ihren Wert in der Architektur der
Grundrechte.*

Vielmehr gilt es, jeweils die Eingriffstiefe in die Sphéren zueinander in Bezug
zu setzen. So halt Kloepfer mit Blick auf Information/Warnung fest, dass ,der
beherzte Griff zum ,harten’ Ordnungsrecht letztlich freiheitsschonender sein
[kann] als das Ausweichen auf vermeintlich weiche' Informationen“4**. Eben
diese Feststellung gilt angesichts der Erkenntnisse der verhaltensdkonomischen

488 In diese Richtung Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher et al. (Hrsg.), HdbVerfR,
2021, § 3, Rn. 71 fI. Eine formalisierte Aufbereitung bei Veel, LEHR 4 (2010), 178 (195ff.); dazu
Petersen, Verhaltnisméfiigkeit als Rationalititskontrolle, 2015, S. 65 ff.

489 Diese miisste etwa Gerg, Nudging, 2019, S. 145 ff., anstellen, unterlésst dies jd.

490 Bereits frith in diese Richtung Kloepfer, Staatliche Informationen, 1998, S.20. S. auch
White, Manipulation of Choice, 2013, S. 90 ff.

1 In diese Richtung KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 268.

492 Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 268.

493 Im Kern scheint dies auch Krefner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S. 268, bewusst, wenn
er festhilt, dass je ,nach Ausgestaltung im konkreten Fall [...] etwa in einer durch einen Nudge
hervorgerufenen Beeintrichtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts ein stirkerer Grund-
rechtseingriff gesehen werden [kann,] als in einem Verbot als Einschrankung der allgemeinen
Handlungsfreiheit®. Insofern ist die Interventionsleiter auch innerhalb Krefiners eigener Kon-
zeption der Grundrechtsrelevanz der Mafinahmen bereits nicht iiberzeugend: Wenn ,,Eingriffe
in die innere Freiheit das allgemeine Personlichkeitsrecht tangieren, [...] Eingriffe in die duflere
Freiheit die allgemeine Handlungsfreiheit®, ebd., dann miisste genau umgekehrt der Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht schwerer zu gewichten und damit die Interventionsleiter
genau umgekehrt aufgebaut sein. Verstarkt wird der Eindruck dadurch, dass Krefner selbst
davon ausgeht, dass ,Suggestive und manipulative Techniken [...] einen Grundrechtseingriff
[begriinden], der hohe Rechtfertigungsanforderungen stellt®, ebd., S.276.

494 Kloepfer, Staatliche Informationen, 1998, S. 34.
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Forschung umso mehr.#*> Die Forschung belegt, dass das Ausnutzen von Ra-
tionalitatsdefiziten besonders wirk- und damit eingriffsintensiv sein kann. Als
Bewirkungsform ist der Eingriff in die innere Sphire so nur erforderlich, wenn
sich derselbe Erfolg nicht mithilfe eines Anreizes/Normbefehls oder eines
Zwangs/einer Umweltverdnderung weniger belastend herstellen lésst.

Bei der Organspende zeigt sich, welche vielféltigen Mittel dem Gesetzgeber
zur Verfiigung stehen: Neben dem Gebot der Organspender:inneneigenschaft,
mithin der gesetzlichen Anordnung, dass Organe post mortem zu entnehmen
sind, kann er finanzielle Anreize schaffen, zu Aufklarungskampagnen greifen
oder das medizinische Personal besser ausbilden.**® Entscheidet er sich fiir die
verhaltensdkonomisch wirksame Voreinstellung, darf diese in einem inter-spha-
rischen Mittelvergleich nicht unterliegen. Die Wirksamkeit der Mafinahmen
ist dabei wohl - basierend auf vorhandenen Erfahrungen - wie folgt abgestuft:
Gebot > Widerspruchslosung > bessere Ausbildung > Anreiz > Aufklarung.*’’
Zugleich sind gerade das Gebot und die Widerspruchslosung mit sehr tiefen
Grundrechtseingriffen verbunden - anders als etwa eine bessere Ausbildung
und Aufkldrung. Insofern findet sich aber wohl - gerade unter Einbezug der Ein-
schitzungsprarogative des Gesetzgebers — kein im Vergleich zur Widerspruchs-
16sung milderes, aber gleich wirksames Mittel. Alleine das Gebot scheint dhnlich
wirksam - ist aber ebenso eingriffsintensiv.

d) Angemessenheit

Schliefilich gilt es zu priifen, ob ein geeigneter und erforderlicher Eingriff in die
innere Sphére angemessen ist.*”® Angemessenheit setzt voraus, dass Beeintréch-
tigungen nicht auf8er Verhltnis zum verfolgten Zweck stehen.**® Von zentraler
rechtlicher Bedeutung ist es, bei der Abwigung die Spezifika des eingesetzten
Steuerungsinstruments in Rechnung zu stellen.’® Nutzt der Staat Rationalitats-
defizite aus, liegt die Besonderheit darin, dass er die Freiheit in einer eigenen

495 Ahnlich auch Gerg, Nudging, 2019, S. 148, nach dem ,Nudging [...] nicht pauschal
milder [ist] als das Ordnungsrecht® - vielmehr gelte: ,die Eingriffsintensitét bestimmt sich nach
dem Einzelfall. Damit ist selbstverstindlich wenig gewonnen. I. E. auch Liidemann, in: Stern/
Sodan/M@stl (Hrsg.), StREU 111, 2022, § 65, Rn. 28.

496 Vgl. Bundesamt fiir Gesundheit, Erthéhung der verfiigbaren Organe, 2013, S.511f, zu
denkbaren Mafinahmen.

497 Wobei die Widerspruchslosung insbes. dann an praktischer Wirksamkeit verliert, wenn
sie nicht tatsdchlich angewandt wird, s. hierzu Bundesamt fiir Gesundheit, Erth6hung der ver-
fiigbaren Organe, 2013, S. 21 ff.

4% Die Frage nach der Angemessenheit steht nicht im Zentrum der vorliegenden Unter-
suchung. Sie hat fiir die Analyse von Schutzpflichten nur untergeordnete Bedeutung; entschei-
dend im horizontalen Verhaltnis ist die praktische Konkordanz (s. unten Dritter Teil, § 5, 6).

499 BVerfGE 133, 277 (332, Rn. 109) - Antiterrordateigesetz.

500 1sidemann, Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S.105, zum edukatorischen Staats-
handeln.
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Grundrechtssphire beschrankt.’®! Um festzustellen, ob dieser Eingriff angemes-
sen ist, gilt es, die Eingriffsintensitit innerhalb eben dieser Freiheitssphire zu
betrachten. Die mdgliche Eingriffsintensitt stellt sich dabei als ein Kontinuum
dar. Einwirkungen auf eine jede Freiheitssphére kénnen jeweils schwach bis
verunmoglichend stark wirken. Gerade fiir Eingriffe in die innere Sphire ist
der Grad der Wirkung entscheidend. Die hierin begriindete Eingriffsintensitat
muss bei einer Gesamtbewertung angemessen und (deshalb) fiir die Betroffenen
zumutbar sein.>*? Es erfolgt ein ,proportionale[r] Vergleich von Realisierungs-
graden %,

Aus 6konomischer Sicht ist diese Bewertung theoretisch leicht vorzunehmen:
Wenn der Nutzen die Kosten einer Mafinahme nicht iibersteigt — sie mithin
Kaldor-Hicks-effizient ist - féllt die 6konomische Bewertung zu ihren Gunsten
aus.’* Die rechtliche Bewertung ist hingegen nicht so einfach. Bei einer Maf3-
nahme, die auf die innere Sphire zielt, sind zwei Besonderheiten zu bertick-
sichtigen. Zum einen triftt sie (faktisch) alle, die mit ihr in Berithrung kommen.
Im Unterschied zu dem Gesetz (und der Umweltverdnderung sowie dem Anreiz)
wirkt die Gestaltung einer Entscheidungsumgebung auch in die innere Sphire
derjenigen ein, die sich zielkonform verhalten. Der Anreiz zum CO,-Sparen oder
ein Gesetz gegen das T6ten beschrénkt die Zielkonformen faktisch nicht in ihrer
Freiheit - eine Schockwarnung auf Tabakprodukten hingegen wirkt genauso auf
diejenigen, die nicht rauchen. Zum anderen trifft eine Mafinahme, die auf die
innere Sphire zielt, nicht alle gleich. Ein Verbot belegt alle Normunterworfenen
mit derselben Strafandrohung. Eine Mafinahme, die Rationalitatsdefizite anspre-
chen soll, wirkt bei unterschiedlichen Menschen mit verschieden ausgepragten
Rationalitdtsdefiziten unterschiedlich stark. Die Heterogenitdt der vorhandenen
Rationalitatsdefizitat zwischen Betroffenen bedingt, dass eine Entscheidungs-
gestaltung manche Menschen stirker und andere schwécher lenkt.

Schliefilich ist von besonderer Bedeutung, dass gerade bei einem Eingriff in
die innere Sphire (intrafunktionale) Saldierungseffekte (,Kompensationen“%°)
entstehen konnen. Dies ist dann der Fall, wenn der Eingriff bei Betroffenen
keine Rationalitdtsdefizite ausnutzt, sondern eine rationalere, informiertere

501 Tn diese Richtung auch Gerg, Nudging, 2019, S. 148, unter Verweis auf Liidemann,
Edukatorisches Staatshandeln, 2004, S. 105. Wobei es, anders als Gerg, Nudging, 2019, S. 148,
meint, nicht um ,ganz andere[n] Form[en] der Freiheitsbeschrainkung“ geht.

502 BVerfGE 130, 372 (3911f.) - Mafiregeln; Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Art.20,
Rn. 154f. Das kann bei vergleichsweise geringer Intensitdt schon iiberschritten sein, etwa dem
Anbringen von Kruzifixen in Klassenrdumen; vgl. BVerfGE 93, 1 (23f.) - Kruzifix.

503 poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher et al. (Hrsg.), HdbVerfR, 2021, § 3, Rn. 72.

504 Zu den Effizienzmafstaben vgl. bereits oben § 1 C.1; s. auch Azevedo Palu, Spielriume
und Kompetenzen, 2019, S.152ff; Guthke, Okonomische Verhéltnisméfligkeit, 2003, S. 45t
In diese Richtung auch Poscher, in: Herdegen/Masing/Poscher et al. (Hrsg.), HdbVerfR, 2021,
§3, Rn. 70.

505 Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 20, Rn. 154.
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Entscheidung herstellt. Derartige Einwirkungen bleiben zwar aus abwehr-
rechtlicher Sicht Eingriffe. Sie kénnen aber zugleich als (echtes) Leistungsrecht
rechtskreiserweiternd wirken.>%

Die vorgegangenen Uberlegungen offenbaren eine komplexe Gemengelage.
Sie fiir jeden Einzelfall aufzul6sen geht iiber das hinaus, was diese Arbeit zu
leisten in der Lage ist. Gleichwohl kann die Untersuchung intrikate Fragen
beantworten, die Eingriffe in die innere Sphire auf allen Ebenen der Ver-
héltnisméfiigkeitspriifung aufwerfen. Mit Blick auf die Angemessenheit der
Widerspruchslosung bei der Organspende gilt insofern, dass ein Eingriff in die
innere Sphire nur dann gerechtfertigt ist, wenn er allen Betroffenen gegeniiber
zumutbar ist. Hier ist einerseits zu beriicksichtigen, dass der Gesetzgeber gerade
wesentlich mildere, aber nur wenig minder wirksame Mafinahmen vollstindig
ausgeschopft haben muss, um tiefgreifende Eingriffe wie Gebot oder Wider-
spruchslosung anordnen zu diirfen. Zugleich zeigt sich, dass die Wahl zwischen
Gebot und Widerspruchslosung keineswegs eindeutig ist. Damit eine Wider-
spruchslosung im Vergleich zum Gebot zumutbar ist, muss zumindest sicher-
gestellt sein, dass es sich tatsdchlich um eine Voreinstellung im Sinne des Mehr-
heitswillens handelt und die flankierenden Mafinahmen, die eine mdglichst
autonome Abwahl ermoglichen sollen, weitgehend sind.>*” Nur dann ist die
autonomiegefdhrdende Einwirkung auf die innere Sphare zumutbar.

2. Vorbehalt des Gesetzes

Eingriffe in Grundrechte unterliegen dem Vorbehalt des Gesetzes. Dies gilt fiir
alle Eingriffe, auch solche nach dem modernen Eingriffsverstindnis, mithin
nicht-imperative Eingriffe.®® Insofern ist der Vorbehalt des Gesetzes auf (hier
unmittelbare!®®) Eingriffe in die innere Sphire anwendbar.>'® Anders lige es
alleine dann, wollte man Einwirkungen auf die innere Sphére als unvorherseh-
bar einordnen.’!! Doch kann dies nicht iiberzeugen. Jedenfalls Mafinahmen, die
unmittelbar auf die innere Sphére Einzelner einwirken sind gerade nicht unvor-

506 S hierzu oben Zweiter Teil, Fn. 204.

507 Vgl. Lindner, Unwissenheit schiitzt vor Spende nicht?, Verfassungsblog, 8.7.2019, der das
,Uberrumpelungsproblem* mithilfe der ,verfahrens- und organisationsrechtliche[n] Dimensi-
on der Grundrechte® einzuhegen trachtet.

508 Sgchs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 105.

509 Hier wieder der Vorzug der hier vertretenen Ansicht; anders wohl Ingold, Desinformati-
onsrecht, 2011, S. 56, der von ,indirekt[en] und mittelbar[en]“ Einfliissen spricht.

510 S0 i. E. auch O’Hara, ASR 145 (2020), 133 (182); zu Abschreckungseffekten Oermann/
Staben, Der Staat 52 (2013), 630 (655); jdfls. fir ,warnende Informationen, Martini/Kiihl,
DOV 2013, 573 (574); vgl. auch BVerfGE 47, 46 (82) - Sexualerziehung, zur Durchfithrung von
Sexualerziehung.

511 Bethge, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR II1, 2009, § 58, Rn. 106; so i. E. auch Ingold,
Desinformationsrecht, 2011, S. 56 ff., fiir (Des-)Informationstitigkeit; der dabei davon ausgeht,
dass der eigentliche Gegenstand des Vorbehalts des Gesetzes nicht die Wirkung, sondern die
staatliche Handlung ist — diese ist jd. selbst nicht unvorhersehbar.
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hersehbar. Insofern besteht keine faktische Unregulierbarkeit. Friihere, davon
abweichende Ansichten und Entscheidungen zu Information und Warnung
haben nicht nur zu Recht Kritik erfahren,*'? sondern sich auch tiberholt: So
fordert das BVerfG jiingst in der LFGB-Entscheidung implizit eine gesetzliche
Grundlage fiir eine Warnung.>!3

SchliefSlich gilt der Vorbehalt des Gesetzes auch fiir Eingrifte, die einer
Schutzpflicht folgen. Hier sieht die Verfassung zwar eine an den Staat gerichtete
Pflicht zum Handeln vor.>!* Doch 16st die Verfassung den Konflikt zwischen
verschiedenen Grundrechten nicht selbst auf - die Grundrechte entfalten keine
unmittelbare Drittwirkung.>!> Es tritt nicht das eine Grundrecht dergestalt zu-
gunsten des anderen zuriick, dass es nicht mehr gilt und zu beachten ist. Dies
folgt auch daraus, dass Abwehrrecht und Schutzrecht gleichrangige Dimensio-
nen der Grundrechte darstellen.'® Der Schutzauftrag ist kein - wie das BVerfG
noch in den Glykol- und Osho-Entscheidungen meinte - ,unmittelbarer Titel,
um Freiheitsrechte auch ohne gesetzliche Grundlage zu beschrinken“'”. Eine
derartige verfassungsunmittelbare Eingriffsbefugnis ist mit der Gewaltenteilung,
Rechtssicherheit, Kompetenzordnung und allgemeinen Freiheitsvermutung
unvereinbar.>!® Die grundrechtlichen Schutzpflichten bzw. die ihnen zugrunde-
liegenden Grundrechtsbestimmungen sind insoweit Aufgaben-Normen, keine
unmittelbar eingriffslegitimierenden Befugnis-Normen.>!® Es gilt ein ,striktes
Junktim*>2° zwischen Grundrechtseingriff und Vorbehalt des Gesetzes. Damit
bediirfen Grundrechtseingriffe, die erforderlich sind, um eine Schutzpflicht zu
erfiillen, einer gesetzlichen Grundlage.

IV. Formelle Rechtfertigung

Schliefilich ergeben sich bei Eingriffen in die innere Sphére hinsichtlich der
formellen Rechtfertigungsanforderungen keine Besonderheiten. Die Gesetz-
gebungskompetenz zum Erlass von Regelungen, die in die innere Sphire ein-

512 Vgl. BVerfGE 105, 279 (303 f.) - Osho, und i. E. auch BVerfGE 105, 252 (272f.) - Gly-
kol; umfassend hierzu Schmidt, Staatliches Informationshandeln, 2004, S. 120 ff. Kritisch Wahl/
Masing, JZ 1990, 553 (5551L.); Klement, DOV 2005, 507 (5101L.).

513 Nur so ist denkbar, dass das BVerfG die gesetzliche Regelung an den Grundrechten
prift und gewisse Einschriankungen als fehlend gelten konnen; BVerfGE 148, 40 (601t
Rn.56ff) - LFGB.

514 Zur Schutzpflicht fiir die innere Sphére der Grundrechte s. unten § 3 B.

515 So die h.M., vgl. Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S.67ff; Isensee,
Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.42ff.; Klement, in: Stern/Sodan/M®éstl (Hrsg.), StREU II1,
2022,§79, Rn. 48f.

516 S oben §2 A.

517 Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (555).

518 Instruktiv Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (555£.).

519 Vgl. Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 68.

520 Ppetersen, ZOR 67 (2012), 459 (464).

= e
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greifen (bzw. dazu ermichtigen), ist Teil der jeweiligen Sachkompetenz. Jede
Sachkompetenz umfasst das Recht, aus der Bewirkungstrias Zwang/Umwelt-
veranderung, Anreiz/Normbefehl und Information/Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten (Nudge i.e.S.) auszuwahlen.>?! Hinsichtlich Verfahren und Form
der Gesetzgebung ergeben sich keine Abweichungen gegeniiber anderen Be-
wirkungsformen.

V. Ergebnis

Die Untersuchung der Rechtfertigung von Eingriffen in die innere Sphére legt
einige neue Wertungen offen. Sie zwingt dazu, den Blick fiir das untersuchte
Phianomen noch einmal zu schérfen: Vorliegend geht es nicht (primér) um den
Eingriffszweck als Antwort auf Rationalitdtsdefizite, mithin um harten oder
weichen Paternalismus. Im Zentrum der Betrachtung steht vielmehr die Uber-
legung von einem Steuerungsmittel her.

In Bezug auf das Mittel ldsst sich eine zentrale Frage beantworten, die in der
bisherigen Aufarbeitung vollig ungekldrt war: Eingriffe in die innere Sphire
folgen der allgemeinen Rechtfertigungsdogmatik und unterliegen den spe-
zifischen Rechtfertigungsanforderungen des jeweils betroffenen Grundrechts.
Zudem - und auch hier herrscht ein beeindruckendes Durcheinander an An-
sichten — vermittelt die Menschenwiirde (Art. 1 Abs.1 GG) nicht per se einen
absoluten Schutz der inneren Sphiare. Die Menschenwiirde ist alleine dann ver-
letzt, wenn eine totale Fremdsteuerung vorliegt oder wenn die Menschen nicht
mebhr als ,selbstverantwortliche Persénlichkeiten anerkannt sind. Diese Schwelle
kann die Widerspruchslosung bei der Organspende erreichen, wenn der Staat
sie gegen den Willen der Mehrheit der Bevolkerung etablieren und er zudem
eine Abwahl erheblich erschweren wiirde. Neben Art. 1 Abs. 1 GG vermittelt die
Wesensgehaltsgarantie (Art. 19 Abs.2 GG) einen Bereich absoluten Schutzes
der inneren Sphire: Die besondere Bedeutung der inneren Sphire fiir das
Gemeinwesen fiithrt dazu, dass der Staat darin begrenzt ist, das Ausnutzen von
Rationalitdtsdefiziten zu seinem iiberwiegenden Steuerungsmittel zu machen.

Die eigentliche materielle wie auch formelle Rechtfertigung von Eingriffen
in die innere Sphiére verlduft in géngigen Bahnen. Gerade im Rahmen der ma-
teriellen Rechtfertigung stellt indes die Verhiltnisméfiigkeitspriifung mehrere
neue Erkenntnisse heraus. Der Staat ist frei, aus der Bewirkungstrias Zwang/
Umweltveranderung, Anreiz/Normbefehl oder Information/Ausnutzen von
Rationalitdtsdefiziten (Nudge i.e. S.) auszuwdhlen, um seine Ziele zu verfolgen.
Nutzt er Rationalitatsdefizite aus, muss dies geeignet sein, das verfolgte Ziel zu

521 Dies stellt BVerfGE 148, 40 (49, Rn.22) — LEGB, klar: Das ,Recht der Lebensmittel
(Art.74 Abs.1 Nr.20 GG) erfasst hiernach ,die Regelung der Informationstatigkeit der Be-
horden im Bereich des Lebensmittel- und Futtermittelrechts
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erreichen. Hierbei ist es lohnend, die im Rahmen des Eingriffs entwickelten
Kriterien der Wirkungsintensitat heranzuziehen — mithin das Steuerungsmittel
quantitativ-empirisch wie qualitativ-typisierend zu bewerten. Bei der Erforder-
lichkeit ist sodann ein (inter-spharischer) Mittelvergleich anzustellen: Es gilt zu
bewerten, ob der Staat aus der Bewirkungstrias das schonendste, gleich-effektive
Mittel ausgewdhlt hat. Dabei ist der Eingriff in die innere Sphére - der Nudge
i.e.S. - gerade nicht stets das mildeste Mittel. Schlief3lich ist nach allgemeinen
Maf3stében zu ermitteln, ob der (erforderliche) Eingriff in die innere Sphire an-
gemessen ist.

Beziiglich der Widerspruchslosung bei der Organspende bedeutet dies,
dass sie als Steuerungsmittel nicht gegeniiber anderen Bewirkungsformen stets
milder und damit vorzugswiirdig ist. Vielmehr stellen das Gebot der Organspen-
der:inneneigenschaft und die Widerspruchslosung fast gleich eingriffsintensive
und dhnlich wirksame Mafinahmen dar. Insofern findet sich zwar kein gleich
wirksames, weniger eingreifendes Mittel. Die Widerspruchslosung ist jedoch
nur dann verhdltnismaflig, wenn sie zumutbar ausgestaltet ist — insbesondere
der Staat hinreichend aufkldrt und die Voreinstellung im Sinne der Mehrheit
wiahlt.

E. Zusammenschau des §2

Der Staat kann auf die innere Sphare als geschiitzten Freiheitsbereich einwirken —
mithin in diese eingreifen. Nutzt der Staat die Rationalitdtsdefizite der Menschen
aus, mangelt es bisher an einer einheitlichen grundrechtsdogmatischen Konzep-
tualisierung hierfiir. Die vertretenen Ansétze sind von grofler Disparitdt gepragt.
So nahm Jellinek an, die innere Sphare sei faktisch unantastbar. Keine 100 Jahre
spater kommt van Aaken zu der gegenldufigen, apodiktischen Annahme, der
Eingriff in die innere Sphére sei das schonendste aller Bewirkungsmittel. Als
Kontrapunkt ruft Grabenwarter aus, innere Vorginge seien absolut geschiitzt.
Der vorliegenden Untersuchung ist es gelungen, die bislang vorherrschende
dogmatische Kakophonie - jedenfalls in grofien Teilen — aufzuarbeiten. Als zen-
traler und insofern gewinnbringender Ansatz erweist es sich, die Einwirkung auf
die innere Sphére (durch das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten wie durch
Information) neben Zwang/Umweltverdnderung und Anreiz/Normenbefehl als
eigenstdndiges Steuerungsmittel innerhalb einer Bewirkungstrias zu begreifen.
Dies erlaubt es — im Rahmen des klassischen Dreischritts der Grundrechteprii-
fung - die Eigenheiten des Bewirkungsmittels herauszuarbeiten und zu verorten.

Die so gewonnenen Argumentationslinien heben sich von der klassischen
Perspektive der Literatur gegeniiber verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnissen
ab: Entscheidend ist die Frage, inwieweit der Staat sich der Einwirkung auf die
innere Sphire als Steuerungsmittel bedienen darf. Insofern geht es verfassungs-
rechtlich gesprochen um den abwehrrechtlichen Gehalt der Grundrechte gegen-
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iiber Einwirkungen auf die innere Sphére - den Entscheidungsprozess bzw. die
Prozessautonomie der Einzelnen. Die wesentlichen - fiir die vorliegende Ana-
lyse relevantesten — Erkenntnisse sind die folgenden:

1. Jedes Freiheitsgrundrecht schiitzt — als Teil seiner abwehrrechtlichen Di-
mension — die innere Sphire der Grundrechtstrager:innen. Entscheidungs-
prozesse, insbesondere die Prozessautonomie, genieflen abwehrrechtlichen
Schutz. Grundrechtliches Schutzgut ist die innere Autonomie im Sinne einer
Unbeeinflusstheit der Entscheidung - nicht etwa die Rationalitdt oder Ef-
fizienz der Entscheidung. Geschiitzt sind so gerade Entscheidungsprozesse,
die von klassisch-6konomischen und -philosophischen Annahmen der vollen
Rationalitdt abweichen.

2. Jede finale, aber auch jede sonstige staatliche Einwirkung auf den Entschei-
dungsprozess stellt einen (rechtfertigungsbediirftigen) Eingriff in die innere
Sphére dar. Eingriffe in die innere Sphiére sind weder auf verdeckte Einfliisse
begrenzt noch besteht eine Intensititsschwelle fiir nicht-finale Lenkungs-
erfolge. Zudem lésst sich aus dem Schutzgut eine Erkenntnis ableiten, die
vielen hergebrachten Ansichten zu widersprechen scheint: Dass der Staat
durch die Einwirkung eine rationalere, interessensgerechtere oder ,richtigere’
Entscheidung hervorruft, lasst den Eingriff nicht entfallen.

3. Eingriffe in die innere Sphére konnen, insbesondere zum Schutz Dritter bzw.
der Allgemeinheit, gerechtfertigt sein. Die innere Sphire folgt der allgemei-
nen Grundrechtsdogmatik. Insbesondere miissen Eingriffe in sie verhaltnis-
maflig sein. Dabei sind Eingriffe in die innere Sphire gegeniiber Eingriffen
in die duflere Sphire nicht stets das mildere Mittel — diese Annahme des sog.
Jliberalen Paternalismus’ ist widerlegt. Vielmehr gilt es, im Rahmen eines
inter-sphérischen Mittelvergleichs zu bestimmen, welches Steuerungsmittel
gleich effektiv, aber milder ist.



§3 Schutzpflicht fiir die innere Sphire der Grundrechte 139

§3 Schutzpflicht fiir die innere Sphare der Grundrechte

Nicht nur der Staat, sondern auch Private konnen auf die innere Sphére anderer
einwirken und diese so lenken. Das Phanomen der ,Dark Patterns’ liefert dafiir
ein anschauliches Beispiel. Gerade die verhaltensdkonomische Einordnung
von Dark Patterns macht deutlich, mit welcher Zielgenauigkeit und Wirkmacht
die Gestalter:innen digitaler Entscheidungsumgebungen in der Lage sind, Ra-
tionalitatsdefizite auszunutzen.>?? Dark Patterns finden dabei zwischen Privaten
statt — grundrechtsdogmatisch gesprochen zwischen nicht unmittelbar grund-
rechtsgebundenen Akteur:innen (Art.1 Abs.3 GG).>* Gleichwohl kann der
Staat nicht tatenlos zusehen, wie sich Private untereinander verhalten. Bezogen
hierauf gilt es, einen Perspektivwechsel in der verfassungsrechtlichen Analyse
vorzunehmen: von dem abwehrenden zu dem schiitzenden Gehalt der Grund-
rechte (unten A.).>?* Das Beispiel der Dark Patterns ruft so die Frage auf den
Plan, ob der Staat etwaige Grundrechtsgefdhrdungen durch Dritte fiir die innere
Sphére abwenden kann und in gewissen Situationen abwehren muss. Zu kldren
ist, inwieweit den Staat gegeniiber der Einwirkung auf den Entscheidungs-
prozess unter Privaten eine grundrechtliche Schutzpflicht trifft — der Staat also
etwa Dark Patterns entgegenwirken muss (unten B.). Ebenso liegt im Dunkeln,
welche nachteiligen Auswirkungen mit einer Schutzmafinahme fiir die innere
Sphére verbunden sein konnten - etwa Eingriffe in die Freiheit derjenigen, die
der Staat eigentlich schiitzen will (unten C.).

A. Vorab: Freiheitsrechte als Leistungsrecht

Neben dem abwehrrechtlichen Gehalt haben Freiheitsrechte eine leistungs-
rechtliche Funktion.>?® Aus der Perspektive der Grundrechtstrager:innen lassen
sich verschiedene Dimensionen der Leistungsfunktion unterscheiden: ein Recht
auf Schutz (unten L.), ein (echtes) Leistungsrecht (unten II.) sowie eine Bereit-
stellungpflicht (unten I11.).52° Zu kldren ist, welche dieser Dimensionen greift,

522 5. oben §1 A.V.2.b), c).

523 Vgl. statt vieler Hofling, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 1, Rn. 116 ff.

524 Der Hinweis von Boker, Nudge, 2021, S. 73, und ahnlich White, Manipulation of Choice,
2013, S. 119, darauf, dass mit privater Steuerung zu rechnen und diese noch dazu grundrecht-
lich geschiitzt ist, fithrt dabei jd. nicht dazu, diesen Aspekt als unwichtig beiseitezuschieben -
im Gegenteil, er macht die besondere Bedeutung dieser Gemengelage offensichtlich.

525°S, bereits oben §2 A.

526 Zum Teil werden subjektive Leistungsrechte (bzw. Schutzpflichten) als Ausfluss einer
objektivrechtlichen Dimension der Grundrechte gesehen (,Resubjektivierung); Alexy, Der
Staat 29 (1990), 49 (601L.); Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 95; kon-
statierend Bdckenforde, Der Staat 29 (1990), 1 (16f.). Eine entsprechende Konzeption der
Grundrechte als grds. (lediglich) objektive Rechtssitze hat jd. unter dem Grundgesetz, das
Grundrechte explizit als bindende und insoweit auch zu ,schiitzen[de]“ (Art. 1 Abs. 1 S.2 GG)
Rechtssdtze definiert, keinen Platz mehr.



140 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

wenn der Staat die Einzelnen vor Dritten schiitzt, die deren Rationalitatsdefizite
ausnutzen wollen (unten IV).

I Schutzpflicht (status positivus libertatis)

Zum Ersten ist die Leistungsdimension darauf gerichtet, den Rechtskreis der
Berechtigten zu wahren.>?” Das rechtskreisbewahrende Leistungsrecht — d. h. die
(grundrechtliche>28) Schutzpflicht - stellt ein Spiegelbild des abwehrrechtlichen
Gehalts der Grundrechte fiir Ubergriffe Privater dar. Es begriindet eine Schutz-
pflicht gegeniiber dem Verhalten Dritter, die funktional im Gewaltmonopol des
Staates verankert ist.>?® Verfassungsdogmatisch driickt sie sich in Art.1 Abs. 1
S.2 GG aus, wonach der Staat die Grundrechte ,,zu schiitzen® hat.>3° Die Schutz-
pflicht dient insoweit der ,Verstarkung [der] Geltungskraft“>*! der Freiheitsrech-
te.>32 Wirken Dritte von auflen in nicht gerechtfertigter Weise auf grundrechtlich
gewihrte Freiheiten ein, hat der Staat diese Einwirkungen abzuwenden und die
Grundrechte insofern zu schiitzen.>*

II. (Echtes) Leistungsrecht (status positivus socialis)

Neben dem rechtskreiswahrenden Leistungsrecht, also dem Schutzrecht, kann
Grundrechten ein rechtskreiserweiternder leistungsrechtlicher Gehalt innewoh-
nen.>3 Freiheitsgrundrechte konnen den Einzelnen einen Anspruch auf ,Schaf-

527 Mit Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.21f,, lasst sich dies als ,,status positivus
libertatis“ bezeichnen. S. auch Starck, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 1,
Rn.193f. Vgl. grds. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.228ff. Gegen Einordnung als Leis-
tungsrecht Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 101.

528 Vgl. Callies, JZ 2006, 321 (322); Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011,
§191, Rn. 3: Betonung von ,,Objekt und [...] Rechtsgrund des Schutzes"

529 Callies, JZ 2006, 321 (321); Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, S. 154 ff.; Sachs, in:
ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 37.

330" Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.264. Ausfiihrlich zu Schutzpflichten unter dem
Grundgesetz Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 26 ff.

331 BVerfGE 50, 290 (337) - Mitbestimmung.

532 Die Schutzpflicht ldsst sich insoweit auch als Sicherheit als Grundrechtsfunktion be-
schreiben, angelehnt an Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.22fF, der von einem
»Grundrecht auf Sicherheit spricht; so auch Klein, NJW 1989, 1633 (1635f.); Cremer, Frei-
heitsgrundrechte, 2003, S.258 ff. Insoweit ist im liberalen Verfassungsstaat das ,Prinzip der
Sicherheit durch den Staat“ nicht in Abgrenzung zum absolutistischen Staat ,,durch das Prinzip
der Sicherheit vor dem Staat ersetzt, sondern lediglich um dieses erweitert®, Dietlein, Grund-
rechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 23.

533 Daneben erfasst die Schutzpflicht auch Gefahren natiirlichen Ursprungs und Selbst-
gefahrdung. Hierfiir BVerfGE 157, 30 (112, Rn. 147) - Klimaschutzgesetz; vgl. Dietlein, Grund-
rechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 102 ff,; Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR I1, 2006,
§38, Rn. 24; Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 38; a. A., Schutzpflicht
nur gegen ,,Ubergriffe anderer, Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.267fL; Isensee, in:
Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 191, Rn. 3.

534 Jarass, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR II, 2006, § 38, Rn.26. Mit Isensee, Grund-
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fung von Leistungssystemen“>* vermitteln.>3¢ Eine derartige Leistungsdimensi-
on ldsst sich einigen Freiheitsrechten des Grundgesetzes explizit entnehmen.>?’
So gewdhrt das Grundgesetz der Mutter Anspruch auf den Schutz und die Fiir-
sorge der Gemeinschaft (Art. 6 Abs.4 GG).53® Anderen Grundrechten ldsst sich
ein Leistungsrecht implizit, durch Auslegung entnehmen.>*® Grundlegende Idee
eines solchen , Erfullungsauftrag[s]“>*? des Staates ist der Ansatz, dass Grund-
rechtsausiibung ohne Unterstiitzung oft nicht gelingen kann. Rechtlicher Anker
der Realisierungshilfe ist das Sozialstaatsprinzip (Art.20 Abs. 1 GG).>4!

III. Bereitstellungspflicht (status activus)

Schliefllich kommt (Freiheits-)Grundrechten eine Bereitstellungsfunktion zu.
Sie vermittelt den Einzelnen einen Anspruch darauf, dass der Staat gewisse Ein-
richtungen schafft.>*? Unter die Bereitstellungspflicht fallen Voraussetzungen, die
allgemein notwendig sind, um Freiheitsrechte auszuiiben. So konnen die Einzel-
nen etwa die vom Grundgesetz gewéhrte Ehe-, Vertrags-, und Eigentumsfreiheit
nur dann nutzen, wenn der Staat die notwendigen rechtlichen Einrichtungen
bereitstellt.>*3 Im Unterschied zu (echten) Leistungsrechten gewahrt die Bereit-
stellungspflicht keine Rechtskreiserweiterung im Sinne einer Realisierungshilfe.
Vielmehr ist der Staat gefordert, Voraussetzungen fiir die Grundrechtsausiibung

recht auf Sicherheit, 1983, S.21f,, lasst sich dies als ,status positivus socialis“ bezeichnen. Das
Leistungsrecht sollte nicht als ,(origindres) Teilhaberecht” bezeichnet werden; vgl. Cremer,
Freiheitsgrundrechte, 2003, S.364. Denn sprachlich setzt Teilhabe etwas Bestehendes voraus.
Dies ist hier jd., anders als bei dem (derivaten) Teilhaberecht, das insofern das einzig echte Teil-
haberecht ist (s. unten Zweiter Teil, Fn. 536), nicht der Fall. Es geht hier vielmehr um ,origindre
Leistungsrechte; ebd., S. 364 L.

335 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.363.

336 Abzugrenzen ist dies von dem (echten bzw. derivaten) Teilhaberecht. Ein (derivates)
Teilhaberecht ist auf ,, Anspriiche auf gleiche Teilhabe an etwas Bestehendem®, Cremer, Frei-
heitsgrundrechte, 2003, S.361, gerichtet. Es stellt damit einen Gleichbehandlungsanspruch
dar und richtet sich insofern als Ausfluss des Diskriminierungsverbots sachlich nach Art.3
Abs. 1 GG; das Freiheitsrecht wirkt alleine verstarkend.

537 Sodan, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU I1I, 2022, § 66, Rn. 10fF.

538 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 2022, Art.6, Rn.66; Sodan, in: Stern/Sodan/
Mostl (Hrsg.), StREU I1I, 2022, § 66, Rn. 18; Uhle, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG,
2022, Art. 6, Rn. 69; etwas weniger weitgehend Brosius-Gersdorf, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013,
Art.6, Rn. 2191f.

539 Etwa BVerfGE 33,303 (333 .) - NCI; vgl. Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 369 fI.

540 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S.365. Ob dieser auch ,allgemein® ist, mithin
jedem Freiheitsgrundrecht eine Leistungsdimension innewohnt, fithrt hier zu weit.

541 1p diese Richtung etwa Murswiek, WiVerw 1986, 179 (186); ahnlich Robbers, Sicherheit
als Menschenrecht, 1987, S. 126.

542 Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003, S. 363, jd. zu Leistungsrechten.

543 Damit ist auch gesagt, dass nicht jede Regelung dieser Rechtsgegenstinde ein abwehr-
rechtlich erfassbarer Sachverhalt ist, vgl. zu dieser Konstruktion etwa Bumke, Ausgestaltung
von Grundrechten, 2009, S. 18 ff.
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unabhingig von konkreten Situationen zu schaffen.’** Die Bereitstellungspflicht
bezieht sich so auf normgeprigte (konstituierungs- bzw. konkretisierungs-
bediirftige) Freiheitsgrundrechte.’*> Doch auch die natiirliche Freiheit ist zum
Teil darauf angewiesen, dass der Staat normative Grundlagen bereitstellt. Zum
Ersten muss der Staat die Rechts- und Geschiftsfahigkeit regeln. Zum Zweiten
bedarf es solcher Regelungen, die erforderlich sind, um freiheitsrechtliche
Schutzgiiter zu konstituieren bzw. geschiitzte Handlungen rechtlich anzuer-
kennen.>46

IV. Einordnung

Betrachtet man die Einwirkung auf die innere Sphire durch Dritte, gerade
mittels des Ausnutzens von Rationalitatsdefiziten, konnte auf den ersten Blick
jede der drei leistungsrechtlichen Dimensionen der Freiheitsrechte auf den Plan
gerufen sein. Gleichwohl {iberzeugt alleine die Einordnung unter die rechts-
kreisbewahrende Dimension des Leistungsrechts.

Die Bereitstellungpflicht ist mit Blick auf Dark Patterns nicht einschligig. Der
staatliche Schutz vor dem Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten durch Private
zielt nicht auf eine Bereitstellung etwa der Regeln der Geschiftsfahigkeit. In-
strumente wie das der rechtlichen Anerkennung von Willenserklarungen gilt es
nicht zu schaffen, sondern gegebenenfalls im Sinne des Freiheitsschutzes fort-
zuentwickeln. Dies ist jedoch nicht Ausfluss der Bereitstellungspflicht.

Nur scheinbar unterfallt der Schutz davor, dass Dritte die Rationalitatsdefizite
der Gegeniiber ausnutzen, dem leistungsrechtlichen Gehalt der Grundrechte.
Wendet der Staat etwa Dark Patterns ab, indem er bei den Handelnden an sich
vorhandene Entscheidungsfehler ausgleicht und insofern rationalisierend ein-
wirkt (also sog. De-Biasing betreibt), scheint er damit den Einzelnen zu helfen,
grundrechtliche Freiheit zu realisieren. Ein dahingehendes, rechtskreiser-
weiterndes Leistungsrecht beziiglich der inneren Sphére hat in der Debatte
um Paternalismus - im Sinne eines Schutzes vor sich selbst - Aufmerksamkeit
erfahren. Dabei geht es darum, inwieweit der Staat verpflichtet ist, die Einzelnen
vor nicht voll-rationalen Entscheidungen und deren Folgen zu schiitzen.>*’
Entscheidend ist hiernach, ob der Staat Rationalitit herstellen muss.’*® Dies

544 Die Bereitstellungspflicht stellt insoweit die subjektive Seite der Institutsgarantie dar
bzw. geht in dieser auf; in diese Richtung Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1,
Rn. 107 f.; Michl, Unionsgrundrechte, 2018, S. 128 ff.

545 Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S.118; zur Privat-
autonomie Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 150, Rn. 96.

546 Vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 150, Rn. 251.

547 Die philosophische Sicht darstellend Englerth, in: Engel/Englerth/Liidemann et al.
(Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S. 231, 234 ff.; vgl. Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung,
2017, S.300ff., die jd. auf das Sozialstaatsprinzip abstellt.

48 Ohne konkreten Bezug zu Entscheidungsfehlern Sandfuchs, Privatheit wider Willen?,
2015, S.132ff.
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nehmen solche Stimmen an, bei denen der Effizienzgedanke im Vordergrund
steht und Entscheidungsfehler so stets als effizienzschmalernd gelten.>* Es steht
eine Pflicht zum weichen Paternalismus in Rede - grundrechtlich gesprochen
ein rechtskreiserweiterndes (echtes) Leistungsrecht.

Vorliegend jedoch geht es um eine andere Situation. Zentral ist die Frage,
ob der Staat eine Einwirkung durch Dritte abzuwehren hat. Insofern fallen
beide Konstellationen nicht unter dieselbe Dimension des Leistungsrechts — die
abwehrende ist rechtskreisbewahrend (als Recht auf Schutz), die gebende ist
rechtskreiserweiternd (echtes Leistungsrecht).”>® Wirken Dritte auf die innere
Sphére ihrer Gegeniiber ein, indem sie deren Rationalititsdefizite ausnutzen,
entspricht dies der leistungsrechtlichen Konstellation der Grundrechte. Private
Dritte verkiirzen im horizontalen — gleich dem Staat im vertikalen — Verhiltnis
die grundrechtliche Freiheit der Einzelnen. Sie wirken unmittelbar auf deren
Prozessautonomie ein. Wendet der Staat Einwirkungen Dritter ab, schiitzt er den
status quo. Insoweit Dark Patterns also Rationalitdtsdefizite ansprechen, unter-
tallt dies strukturell der rechtskreisbewahrenden Leistungspflicht des Staates —
in Rede steht eine Schutzpflicht gegeniiber dem Verhalten Dritter. Damit ist hier
alleine die Schutzpflicht im Sinne der rechtskreisbewahrenden Leistungspflicht
relevant und weiter zu untersuchen.

B. Schutzpflicht fiir den Entscheidungsprozess

Die (rechtskreisbewahrende) Schutzpflicht erweist sich als strukturell einschla-
gig fir den Schutz gegeniiber Phdnomenen wie Dark Patterns. Gleichwohl ist
keineswegs ausgemacht, dass und wie diese bei Bedrohungen der Prozessauto-
nomie tatsachlich zum Tragen kommt. Zu kldren ist, inwieweit das Verfassungs-
recht dem Staat eine auf den Schutz der inneren Sphére gerichtete Schutzpflicht
auferlegt. Entscheidend ist mithin, ob der Staat die Einzelnen nach der leistungs-
rechtlichen Schutzfunktion der Grundrechte nicht nur vor Ubergriffen in die
duflere (unten I.), sondern auch in die innere Sphére (unten II.) zu schiitzen hat.

I Schutz der dufSeren Sphdre der Grundrechte

Anerkannt ist, dass der Staat die #ufere Sphire vor Ubergriffen Dritter
schiitzen muss. Dies gilt fiir die Handlungs- (unten 1.) wie die Entscheidungs-

549 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.255; hiernach muss eine Entschei-
dungsstoérung gerade nicht ,von einem der Kontrahenten verursacht oder ausgenutzt“ werden.

550 1.E. wohl auch Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S.183f. Dies scheint
KrefSner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.230, zu vermengen, wenn er ausfithrt, dass es ,dezi-
dierte Aufgabe des Staates ist, die Autonomie zu achten und den Biirgern die Voraussetzungen
zur Autonomie, zum selbstbestimmten Leben zu verschaffen und diese zu gewéhrleisten® — mit-
hin also das ,Verschaffen und das ,Gewiéhrleisten® in einem Zug nennt.
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dimension (unten 2.) — mithin fiir Schutz vor Zwang/Umweltveranderung wie
vor Anreiz.

1. Schutz vor Zwang/Umweltverinderung

Die grundrechtliche Schutzpflicht greift anerkanntermaflen, wenn Dritte in die
duflere Freiheit iibergreifen oder diese bedrohen. Grundsatzlich gilt dies vor
allem bei Ubergriffen in die Schutzgegenstinde®>! der korperlichen Unversehrt-
heit und des Lebens (Art.2 Abs.2 GG),>>? ebenso wie des Eigentums (Art. 14
Abs.1 GG)*>® und der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG)>34.55°
Zudem zihlt der Schutz vor Ubergriffen in das allgemeine Persénlichkeitsrecht
(Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) zum Schutz der aufSeren Freiheit — so
zum Beispiel bei der Verdffentlichung richtiger wie falscher Information iiber
eine Person®°, Hier verpflichten die Grundrechte den Staat dazu, die Einzelnen
wirksam gegen entsprechende Einwirkungen, etwa der Medien, zu schiitzen.”>’

Verallgemeinernd lisst sich sagen, dass Ubergriffe in die duflere Sphire,
mithin die Handlungsfreiheit bzw. das Sein, die rechtskreisbewahrende Schutz-
pflicht auslsen. Dass die Schutzpflicht das dufSere Tun und Sein erfasst, ent-
spricht der aus dem Gewaltmonopol des Staates flielenden Pflicht zum Schutz
Privater vor Gewaltanwendung untereinander.>>® Insoweit erfasst die Schutz-
pflicht zuvorderst die unmittelbare, dem Zwang gleichstehende Einwirkung
als abzuwehrenden, privaten Ubergriff. Dies ist auf Beschrinkung der Hand-
lungsfreiheit durch Umweltveranderung tibertragbar, etwa auf durch Private
errichtete physische Hindernisse.

2. Schutz vor Anreiz

Nicht nur gegeniiber einer Einwirkung auf die dufiere Sphire besteht eine Schutz-
pflicht. Ebenfalls anerkannt ist eine Schutzpflicht hinsichtlich Einwirkungen auf

551 Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 74 ff., spricht hier wohl von ,,Schutz-
giiter[n]®; Klein, NJW 1989, 1633 (1633), von ,grundrechtlich geschiitzte[n] Giiter[n]“; Ruffert,
Vorrang der Verfassung, 2001, S. 168 ff., von ,,Grundrechtsgiitern®

552 BVerfGE 39, 1 (421f.) - Schwangerschaftsabbruch I. Vgl. auch die entsprechende Di-
agnose bei Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 74 ff.

53 Vgl. BVerfGE 114, 1 (37f) - Lebensversicherung Bestandsiibertragung; BVerfGE
114, 73 (90) - Lebensversicherung mit Uberschussbeteiligung; jd. jw. nicht zum physischen
Eigentum. S. grds. Wieland, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021, Art. 14, Rn. 195.

554 Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009, § 168, Rn. 22.

555 [sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 2011, § 191, Rn. 222; Méstl, in: Stern/
Sodan/M@éstl (Hrsg.), StREU III, 2022, §68, Rn.25; Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001,
S.170f.

556 BVerfGE 99, 185 (194 f.) — Scientology.

557 BVerfGE 97, 125 (146) — Caroline von Monaco I, spricht dabei davon, dass die ,,Indivi-
dualsphire” betroffen ist.

58 S oben §3 A.1.
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die Entscheidungsfreiheit, die sich aus der Umgestaltung der Konsequenzen
einer Handlung bzw. Entscheidung ergeben — mithin gegeniiber einem Anreiz
(unten a)).>* Dabei ist auch diese Schutzpflicht als rechtskreisbewahrend, nicht
als rechtskreiserweiternd einzuordnen (unten b)).

a) Grundsdtzlich zur Schutzpflicht

Eine aus den Freiheitsrechten flieRende Schutzpflicht greift bei Ubergriffen
in die Entscheidungsfreiheit. Wo sich die Einzelnen einem &ufleren Anreiz
(gegebenenfalls in Form einer Androhung von Nachteilen) ausgesetzt sehen,
ihr Verhalten den Vorstellungen der Gegeniiber anzupassen, muss sich der Staat
jedenfalls dem Grunde nach schiitzend vor die Einzelnen stellen. Typisiert und
strukturell tritt dies in Situationen des ,soziale[n] und wirtschaftliche[n] Un-
gleichgewicht[s]“>®° auf. Hat eine Seite ein Ubergewicht, kann diese dem Gegen-
iber eine Entscheidung gleichsam aufzwingen. Ein solches Ungleichgewicht
besteht zudem, wenn das Gegeniiber starken ,wirtschaftliche[n] Druck“¢! aus-
tiben kann. Es ist allgemein die ,, Aufgabe des Rechts, [...] zu verhindern, dass
sich fiir einen oder mehrere Vertragsteile die Selbstbestimmung in eine Fremd-
bestimmung verkehrt“>%2. Insofern verpflichten die Freiheitsrechte den Staat, die
Entscheidungsfreiheit vor (starken) Anreizen, etwa in Form von Drohungen, zu
schiitzen. In diese Richtung ist das Diktum des BVerfG zu verstehen, dass die
Privatautonomie voraussetzt, dass ,die Bedingungen freier Selbstbestimmung
tatsachlich gegeben sind“>%3.

Der Schutz der Entscheidungsfreiheit greift grundsitzlich, wenn zwischen
Privaten eine Ungleich- bzw. Ubergewichtssituation besteht. Dies gilt zavorderst
im Rahmen der Vertragsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG).>** So muss der Staat die
Ausiibung der Entscheidungsfreiheit im Geschiftsverkehr sichern.”® Jedenfalls
dann, wenn ,einer der Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht [hat], daf§ er ver-

559°S. hierzu oben §1 A.IV.2. Dies lasst sich sogar auch fiir verbotsgleiche private Ein-
wirkungen feststellen, etwa vertragliche Regelungen wie Benutzungsbestimmungen und Be-
tretungsverbote nach privatem Hausrecht - vgl. BVerfG, NJW 2015, 2485 (2485f.) — Bierdosen-
Flashmob, sowie BVerfGE 148, 267 (2791t.) - Stadionverbot, wo das BVerfG freilich nicht auf
die Schutzpflicht (der Gerichte), sondern die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte abstellt.

560 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter.

561 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2011) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern.

562 BVerfGE 114, 73 (90) - Lebensversicherung mit Uberschussbeteiligung; auch BVerfG,
JZ 2007, 576 (577) - Versicherungsdatenschutz I; dhnlich bereits BVerfGE 81, 242 (255) - Han-
delsvertreter; auch BVerfGE 89, 214 (232) - Angehdorigenbiirgschaft; BVerfGE 103, 89 (101) -
Unterhaltsverzichtsvertrag. Vgl. hierzu Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VII, 2009,
§150, Rn. 115; ders., in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HIbStR IX, 2011, § 191, Rn. 98, 100.

563 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter.

564 Grds. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2
Abs. 1, Rn. 101 ff.; zum Problem der genauen Verortung im Grundgesetz s. Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), HAbStR VII, 2009, § 150, Rn. 57 f.

565 S, Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR VII, 2009, § 150, Rn.97 ., der diese
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tragliche Regelungen faktisch einseitig setzen kann“>%, muss der Staat handeln.
Dass den Staat eine Schutzpflicht gegen das Ausnutzen eines Machtungleichge-
wichts trifft, macht das Grundgesetz auch seinem Wortlaut nach deutlich: So hat
der Bund die Kompetenz fiir die ,Verhiitung des Mif8brauchs wirtschaftlicher
Machtstellung” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 16 GG).>%”

Zugleich ist der Schutz vor Fremdbestimmung aufgrund eines (Macht-)
Ungleichgewichts nicht auf die wirtschaftliche Vertragsfreiheit (bzw. den Wett-
bewerb an sich%®) beschrankt. Der Staat ist ebenso zum Schutz verpflichtet,
wenn Dritte in anderen Bereichen auf die Entscheidungsfreiheit ihrer Gegeniiber
einwirken. Dies betrifft etwa das Ehevertragsrecht>®® sowie die informationelle
Selbstbestimmung, mithin Situationen, in denen die Einzelnen {iber ihre Daten
entscheiden®”?. Der Begriindungsansatz der ,gestorte[n] Vertragsparitat“’! lasst
sich zudem auf alle anderen Situationen eines entsprechenden Ubergewichts
tibertragen. Stets ist es — als Ausfluss des betroffenen Freiheitsrechts — die Auf-
gabe des Staates, die Selbstbestimmung vor Fremdbestimmung zu sichern.’”?

Doch bleibt die Schutzpflicht der Entscheidungsfreiheit nicht auf Ungleich-
bzw. Ubergewichts-Situationen beschrinkt. Sie greift bei weiteren Formen von
Anreizen, die nicht mit einem Ungleichgewicht zwischen den Parteien in Ver-
bindung stehen. Die Einzelnen sind so vor jeder Wirkung eines betrachtlich
groflen wirtschaftlichen Anreizes zu schiitzen, die die Entscheidungsfreiheit
beeintrichtigt.>”* Jedenfalls gegeniiber einem im Lichte der Umstande betrachtet
»nachhaltig[en]“>7* Einfluss muss sich der Staat schiitzend und ausgleichend vor
die Einzelnen stellen. So erkennt das BVerfG - ohne dies explizit so zu nen-
nen’”> - im Falle der Ebenbiirtigkeitsklausel im Erbrecht eine Schutzpflicht an.

Entscheidungen jd. der unechten (sozialstaatlichen) Schutzpflicht zuordnet. Entscheidungs-
iiberblick bei Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 43 ff.

566 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter; wiederholt in BVerfGE 89, 214 (232) — An-
gehorigenbiirgschaft.

%67 Vgl. zum ,eingeschrinkten materiellen Gehalt[...] von Kompetenzvorschriften®, Di
Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2 Abs. 1, Rn. 125;
ahnlich i. E. Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 132, m.w. N.; Opper-
mann, in: Coing (Hrsg.), Staat und Unternehmen, 1994, S. 35, 40.

568 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2 Abs. 1,
Rn. 125.

569 BVerfGE 103, 89 (100f.) - Unterhaltsverzichtsvertrag.

570 BVerfG, JZ 2007, 576 (576) — Versicherungsdatenschutz I; BVerfG, JZ 2013, 1156 (1157,
Rn. 20) - Versicherungsdatenschutz II. Kritisch Klement, JZ 2017, 161 (1681.).

571 BVerfGE 103, 89 (101) - Unterhaltsverzichtsvertrag.

572 Vgl. Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 180 ff.

573 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern.

574 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern: So geht es
insbes. darum, ob der Wert des Nachlasses geeignet ist, ,unter Beriicksichtigung der Lebens-
fithrung und der sonstigen Vermogensverhaltnisse des Bf. dessen EntschliefSungsfreiheit bei
Eingehung der Ehe nachhaltig zu beeinflussen.

575 Dies ist ungewdhnlich, da das BVerfG auch in anderen Fillen der Urteilsverfassungs-
beschwerde bzw. der Auslegung des Zivilrechts von Schutzpflichten spricht.
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Gleiches gilt fiir die Entscheidung zum Transplantationsgesetz, wo das BVerfG
akzeptiert, dass finanzielle Anreize im Rahmen des Organhandels die Freiwillig-
keit der Spendeentscheidung unterlaufen konnen.¢

b) Einordnung: rechtskreisbewahrend oder -erweiternd?

Die gegen Ubergriffe in die Entscheidungsfreiheit gerichtete Schutzpflicht
ist alleine als rechtskreisbewahrendes Recht auf Schutz zu konstruieren. Das
Gegeniiber verdndert von auflen kommend die Handlungsméglichkeiten der
Einzelnen und beschrinkt so deren Entscheidungsfreiheit. Die Einwirkung ge-
schieht nur nicht in der Form ,klassischen’ Zwangs, sondern vielmehr dadurch,
dass das Gegeniiber die Folgen von Entscheidungen umformt, etwa (negative)
Anreize etabliert. Damit steht eine Verkiirzung grundrechtlich geschiitzter
Freiheit in Rede. Stellt sich der Staat hier den Dritten entgegen, wahrt er damit
den Rechtskreis der Betroffenen. Er erhilt eine (vorbestehende, abstrakte)
Gleichheit zwischen Privaten aufrecht und verfolgt nicht selbst dariiber hinaus-
gehende, soziale Ziele — wie etwa die Starkung einer Partei.’””

Anders ldge es nur dann, sihe man in dem Eingreifen des Staates nicht
die Abwehr eines privaten Ubergriffs, sondern den Schutz der Grundrechts-
triger:innen vor sich selbst — mithin nicht Abwehr von Ubergriffen, sondern
die Schaffung neuer Rechtspositionen. Nicht das allgemeine Verbot, Dritten
zu schaden (Neminem-laedere-Prinzip) griffe ein, sondern es vollzoge sich die
Korrektur privatautonomer Vereinbarungen. In diesem Fall handelte es sich
um die Verwirklichung eines rechtskreiserweiternden (echten) Leistungsrechts,
einer sozialstaatlichen Schutzpflicht.’”® Gerade dies entspricht aber nicht der
Situation, in der der Staat unterbindet, dass das Gegeniiber die Umwelt nachtei-
lig fiir die Einzelnen verdndert. Der Staat korrigiert hier kein eigentlich (privat-)
autonomes Ubereinkommen aus anderen, gesellschaftlichen Griinden oder
zielt unabhingig davon darauf, ein bestimmtes MafS ,freier Selbstbestimmung’
sicherzustellen.””” Vielmehr beugt der Staat alleine einer Anderung des status
quo vor.>80

576 BVerfG, NJW 1999, 3399 (3401f) - Transplantationsgesetz; i.E. wohl auch in der
Situation der Ehevertrags-Entscheidung, wo es im Kern um eine Coactus-voluii-Situation ging.

577 Deutlich wird dies bei Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.32, der das soziale
Staatsziel klar von dem der Sicherheit abgrenzt.

578 Jedenfalls fiir die Fille eines sozialen und wirtschaftlichen Ungleichgewichts i.S.d.
Handelsvertreter-Rechtsprechung Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011,
§191, Rn. 197 fF.

579 Anzudeuten scheint dies BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter, wenn es festhalt,
»dass Privatautonomie auf dem Prinzip der Selbstbestimmung beruht® und der Staat dafiir
Sorge zu tragen hat, dass ,die Bedingungen freier Selbstbestimmung tatsachlich gegeben sind".

%80 Auch das BVerfG scheint nicht mehr zwingend auf das Sozialstaatsprinzip zu rekur-
rieren, um seine Argumentation zu stiitzen. Hat es in der Handelsvertreter-Entscheidung
noch ,die objektiven Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit zugleich
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Im Ergebnis ist der Schutz der Entscheidungsfreiheit vor Anreizen damit
abwehrrechtlich zu fassen - ebenso wie entsprechender Schutz vor staatlichen
Einwirkungen auf die Entscheidungsfreiheit abwehrrechtlich konzipiert ist. Im
Geiste des bekannten Ausspruchs des BVerfG hat der Staat die Einzelnen vor
Fremdbestimmung zu schiitzen, nicht deren Selbstbestimmung herzustellen.

c¢) Okonomisch: Marktversagen als Schutzpflichtaktivierung

Die Schutzpflicht bei Ubergriffen in die Entscheidungsfreiheit lasst sich aus
einer 6konomischen Perspektive einordnen. Okonomisch gesprochen erfiillt das
Recht im Kontext wirtschaftlichen Handelns die Funktion, Marktineffizienzen
zu vermeiden.®®" Wenn ein Marktversagen vorliegt, soll das Recht regulativ
eingreifen, um dieses zu beseitigen. Ein Marktversagen wiederum liegt etwa in
den Fillen vor, in denen Akteur:innen Marktmacht besitzen - die Preise also
einseitig bestimmen kénnen.>®? Die konomischen Uberlegungen lassen sich
fruchtbar machen, um die gegenwirtige Schutzpflichtdogmatik einzuordnen.
So reprisentiert die zentrale Uberlegung zu Schutzpflichten gegeniiber Anreizen
- namentlich das Abstellen auf ein starkes Uber- bzw. Ungleichgewicht — eine Re-
aktion auf ein Marktversagen. Ablesen ldsst sich dies an der klar 6konomischen
Argumentation des BVerfG in der Versicherungsdatenschutz I-Entscheidung.>®®
Das BVerfG geht in Ubereinstimmung mit der 6konomischen Theorie davon
aus, dass der in einem Vertrag ,zum Ausdruck gebrachte {ibereinstimmende
Wille der Vertragsparteien [...] in der Regel auf einen sachgerechten Interessen-
ausgleich schlieflen*84 lasst. Er ist mithin effizient; der Staat hat ihn zu res-
pektieren. Anders liegt es, wenn ,ein Partner ein solches Gewicht hat, dass er den
Vertragsinhalt faktisch einseitig bestimmen kann“>%. Dies ist nach dem BVerfG
der Fall, wenn es fiir die unterlegene Seite, aufgrund hoher Kosten, an Alternati-
ven fehlt — was wiederum auf fehlenden Wettbewerb zuriickzufithren sein kann.
Eben dies ist die Definition eines Marktversagens.**® Okonomisch gesprochen
erkennt das BVerfG damit den Fall der Marktmacht als Ausléser einer Schutz-

das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip (Art.20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG)“, BVerfGE 81, 242
(255) - Handelsvertreter, angefiihrt, wiederholt es dies in jiingeren Entscheidungen nicht mehr,
BVerfGE 114, 1 (33ff.) - Lebensversicherung Bestandsiibertragung.

581 Fidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, S. 63; Cooter/Ulen, Law & Economics,
2012, S. 7£.; hierzu Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 166.

582 S oben §1 C.IL 1.

583 BVerfG, JZ 2007, 576 — Versicherungsdatenschutz 1.

584 BVerfG, JZ 2007, 576 (577) - Versicherungsdatenschutz I.

585 BVerfG, JZ 2007, 576 (577) - Versicherungsdatenschutz I.

586 In diese Richtung gehen weitere Urteile des BVerfG zu ,struktureller Unterlegenheit*,
BVerfGE 89, 214 (232) - Angehdrigenbiirgschaft, wenn die Marktversagensargumentation
dort auch weniger klar durchdringt. Etwas anders BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter:
ostarkes Ubergewicht eines der Vertragsteile. Vgl. Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht,
2014, S.78f.
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pflicht an. Der 6konomische Imperativ, Marktversagen zu verhindern, lasst sich
damit aus grundrechtlicher Perspektive als Schutzpflichtaktivierung verstehen.

3. Zwischenergebnis

Damit sind die zwei wesentlichen Konstellationen skizziert, in denen das
Grundgesetz — und die géngige Rechtswissenschaft — rechtskreisbewahrende
Schutzpflichten fiir Freiheitsgrundrechte anerkennt: Ubergriffe in die dufiere
Sphédre und in die Entscheidungsfreiheit. Beide 16sen gleichwohl nicht aus, wenn
Dritte die Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen. Denn hierbei bleibt
die duflere Sphdre wie auch die Anreizstruktur der beeinflussten Entscheidung
unverdndert — ebendiese Feststellung ist eine der zentralen Erkenntnisse der
vorliegenden Arbeit. Nutzen Anbieter:innen Dark Patterns und greifen damit
auf die innere Sphére {iber, unterfillt dies keinem der beiden beschriebenen
Ausloser der rechtskreisbewahrenden Schutzpflicht.

II. Schutz der inneren Sphére der Grundrechte

Das Grundgesetz kennt rechtskreisbewahrende Schutzpflichten fiir die du-
fere Sphdre der Freiheitsgrundrechte. Hieran schliefit sich die Frage an, ob
eine derartige Schutzpflicht auch fiir die innere Sphére der Grundrechte besteht
(unten 1.). Eben diese ist die Voraussetzung dafiir, dass der Staat Dritten ent-
gegentreten muss, welche die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen
und damit in deren Prozessautonomie iibergreifen. Hiere hilft eine verfassungs-
6konomische Betrachtung (unten 2.).

1. Begriindung der Schutzpflicht

Dass der Staat zumindest stellenweise die innere Sphére schiitzt, zeigt die Sankti-
on von Téauschungen im Straf- (§263 StGB) wie im Zivilrecht (§ 123 BGB). Hier
stellt sich der Staat den Tauschenden zu Gunsten der Getdauschten schiitzend
in den Weg.*®” Eine allgemeine Diskussion einer entsprechenden Schutzpflicht
findet sich bisher jedoch nicht.>88

a) Herleitung

Eine rechtskreisbewahrende Schutzpflicht fiir die innere Sphire fiigt sich bruch-
frei in die bestehenden Konstellationen rechtskreisbewahrender Schutzpflichten
fiur die dufere Sphédre und die Entscheidungsfreiheit ein. Zentral ist dabei

587 Cornils, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VI, 2009, § 168, Rn. 25.

588 Andeutend wohl Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 72; auch Sandfuchs,
Privatheit wider Willen?, 2015, S. 131 ff.; zur Testierfreiheit Rothel, AcP 210 (2010), 32 (591T.).
Anders freilich zum Schutzrecht; vgl. Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S.318f.
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die Annahme, dass eine staatliche Schutzverantwortung fiir alle grundrecht-
lichen Rechtsgiiter besteht. Diese bleibt vor der inneren Sphére nicht stehen.
Denn die innere Sphire ist nicht weniger bedeutend und damit nicht weniger
schutzbediirftig als die duflere Sphire. Vielmehr macht das grundrechtliche
Menschenbild deutlich, dass gerade innere Vorginge konstituierend fiir die
Selbstbestimmung der Einzelnen sind. Das ,sich in seiner Individualitét selbst
Begreifen-Konnen und darauf aufbauend das ,sein Schicksal eigenverantwort-
lich gestalten-Kénnen sind zentrale Elemente des grundrechtlichen Schutzes
aller Freiheitsgrundrechte.>®

Insofern ist eine Schutzpflicht fiir die innere Sphire bereits in dem allgemei-
nen Gedanken angelegt, welcher den Schutzpflichten im rechtsgeschéftlichen
Verkehr zugrunde liegt: der Schutz der Selbstbestimmung vor Fremdbestim-
mung®?. Die Gefahr von Fremdbestimmung ist zwar in Fallen ungleicher Macht
paradigmatisch gegeben - sie beschrankt sich jedoch nicht hierauf. Auch Ein-
wirkungen auf die duflere Sphire einer grundrechtlichen Freiheit sind ein Fall
der Fremdbestimmung - namentlich {iber das tatsidchliche Sein und Handeln
der Einzelnen. Eben diese Schutzpflicht aktualisiert sich, wenn Private die Ra-
tionalitatsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen. Denn eine hierauf basierende
Verhaltenssteuerung riittelt ebenfalls an der Selbstbestimmung der Betroffenen.
Sie beeintrichtigt die innere Sphére - und damit Selbstbestimmung in ihrem
elementarsten Sinn. Wirken Dritte auf Entscheidungsvorginge ein, sind die
»Bedingungen freier Selbstbestimmung“>®! - aus verhaltenswissenschaftlicher
Sicht - gerade nicht gegeben.

Auch aufSerhalb des rechtsgeschiftlichen Kontexts fiigt sich eine Schutzpflicht
fiir die innere Sphare und damit gegen das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten
bruchfrei in den weiter gehenden Gedanken zum Schutz der Selbstbestimmung
als solcher ein. So geht das BVerfG in der Transplantationsgesetz-Entscheidung
davon aus, dass die Sicherung der Freiwilligkeit (einer Spendeentscheidung)
ein legitimes Gemeinwohlinteresse darstellt.>*> Weiter ausdifferenziert hat das
BVerfG diesen Ansatz jiingst in der Entscheidung zur Suizidhilfe. Dort betont
das Gericht, dass der Staat verpflichtet ist, Autonomie zu schiitzen.”*> Hiernach
verfolgt der Gesetzgeber einen legitimen Zweck, wenn er Gefahren fiir die
freie Willensbildung und die Willensfreiheit als Voraussetzungen autonomer
Selbstbestimmung entgegentritt.>** Entsprechend zwingt das Verfassungsrecht

589 Zu den entsprechenden Aussagen des BVerfG oben §2 B.1.1.a).

590 S, hierzu oben §3 B.1.2.a).

591 BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter.

592 BVerfG, NJW 1999, 3399 (4001f) - Transplantationsgesetz. Etwas anders liegt die
Begriindung in der zweiten Transsexuellen-Entscheidung; auch hier erkennt das Gericht den
Freiwilligkeitsschutz als legitimen Zweck an — verhandelt ihn aber als Teil des Schutzes vor sich
selbst; BVerfGE 60, 123 (133) - TranssexuellenG.

593 BVerfGE 153, 182 (270 ff,, Rn. 232 ff.) - Suizidhilfe.

9% BVerfGE 153, 182 (270f., Rn.232) - Suizidhilfe.
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den Staat dazu, Einzelne davor zu schiitzen, dass Dritte ihre autonome Selbst-
bestimmung verkiirzen - etwa indem sie Rationalitatsdefizite ausnutzen.>*>

Die Schutzpflicht gegeniiber der inneren Sphire findet schliefSlich eine Stiitze
in der Grundkonzeption des liberalen Verfassungsstaates: Dieser ist als Inhaber
des Gewaltmonopols zum Schutz aller individuellen Rechtsgiiter berufen.
Negatorische Grundrechte und rechtskreisbewahrende Schutzpflicht verhalten
sich so hinsichtlich der Schutzgiiter komplementar: Schutzgiiter, in die der Staat
nur unter Rechtfertigungsvorbehalt eingreifen darf, hat er zugleich vor privaten
Ubergriffen zu schiitzen.** Schutzpflichten bestehen so gegeniiber Ubergriffen
in alle grundrechtlichen Schutzgiiter.

Diese abschirmende Schutzpflicht entfillt (auch im horizontalen Verhiltnis)
nicht aufgrund der Gemeinschaftsgebundenheit des Menschen.>” Zwar kann
sich der Mensch nur in Gemeinschaft entwickeln und entfalten. Dies bedeutet
gleichwohl nicht, dass er es uneingeschrankt hinzunehmen hat, wenn die Ge-
meinschaft aufihn einwirkt. Das Grundgesetz geht vom Individuum aus - dieser
Ansatz muss sich hier fortsetzen. Erst in einem zweiten Schritt ist zu klaren,
inwieweit manche Einwirkungen auf die innere Sphédre zwischen Privaten
gleichwohl im Ergebnis aus verfassungsrechtlicher Warte hinzunehmen sind
und insofern die (Prozess-)Autonomie nur einer graduellen Verwirklichung
zuganglich ist.>%®

b) Inhalt: Schutz vor Fremdbestimmung, nicht zur Rationalitdt

Der Schutz tatsichlicher, vorgefundener Freiheit und Autonomie ist liberal-
abwehrend und damit rechtskreisbewahrend. Insofern besteht ein wesentlicher
Unterschied zwischen dem Schutz vor Dritten und dem ,Schutz vor sich selbst".
Beide sind strikt zu trennen. Nicht nur beruhen sie auf unterschiedlichen Be-
griindungsansitzen, sie fordern vielmehr génzlich unterschiedliche staatliche
Mafinahmen: einmal die Abwehr auflerer Ubergriﬁe, das andere Mal die ratio-
nalitatsfordernde Einwirkung auf die Entscheider:innen selbst. Vorliegend geht
es alleine um den Schutz vor Ubergriffen — nur dieser ist autonomiewahrend
und insofern verfassungsrechtlich geboten.

Eben dies scheint das BVerfG in der Suizidhilfe-Entscheidung auf den ersten
Blick zu vermengen. Hiernach habe der Staat ,dafiir Sorge zu tragen, dass der
Entschluss, begleiteten Suizid zu begehen, tatsachlich auf einem freien Willen
beruht*>. Dies liele sich isoliert so verstehen, als sei der Staat generell ver-
pflichtet, eine freie und autonome Entscheidung zu sichern. Er hétte mithin stets

595 Grds. Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, §191, Rn.97ff. Dies
andeutend etwa Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, S. 87 ff.

59 g0 grds. bereits Murswiek, Risiken der Technik, 1985, S.107£.

597 S, hierzu im vertikalen Verhiltnis oben §2 C.II1.1.b).

%98 S, unten zur Konkordanzbildung Dritter Teil, §§ 5, 6.

599 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 232) - Suizidhilfe.
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dann schiitzend einzugreifen, wenn irgendeine in den Einzelnen selbst begriin-
dete Storung von Freiheit und Autonomie vorliegt. Doch macht das BVerfG im
Anschluss deutlich, welche Bedingungen die Schutzpflicht auslosen: Zum einen
sind dies ,konkret drohende][...] Gefahren fiir die persénliche Autonomie von
Seiten Dritter“®®, zum anderen ,die Entstehung sozialer Pressionen®’!, eine
gewisse Entscheidung zu féllen. Es l6sen also nur Einwirkungen auf den Ent-
scheidungsprozess die Schutzpflicht aus, die von auflen kommen - nicht hin-
gegen Rationalitdtsdefizite, die bei den Entscheider:innen als solche bestehen.
Das BVerfG legt dem Staat mithin nur insoweit die Pflicht auf, ,dafiir Sorge zu
tragen, dass die [Suizidentscheidung] tatsichlich auf einem freien Willen“6%2
beruht, als die Unfreiheit auf eine von auflen kommende ,Gefahr][...] fiir die
freie Willensbildung und die Willensfreiheit“¢%* zurtickgeht. Die Suizidhilfe-Ent-
scheidung des BVerfG steht so im Geiste einer rechtskreisbewahrenden Schutz-
pflicht fiir die innere Sphire.

2. Okonomisch: Schutzpflicht bei , Behavioral Market Failure*

Die Schutzpflicht fiir die innere Sphire gewinnt zusatzlich an Kontur, legt man
einen (makro-)okonomischen Blick an. Dabei ist daran zu erinnern, dass die
6konomische Analyse gezeigt hat, dass das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten
ein Marktversagen darstellt — das behavioristische Marktversagen bzw. das
Behavioral Market Failure.5°* Zugleich hat die oben angestellte Untersuchung
nachgewiesen, dass die grundrechtliche Schutzpflicht bereits heute als Marktver-
sagensschutz fungiert.®% Insofern ldsst sich die allgemeine, rechtstkonomische
Wertung, dass Grundrechte einen Marktversagensschutz gewahren, auf Fille des
Behavioral Market Failure iibertragen. Damit 10st nicht nur Marktmacht als Fall
des Marktversagens eine grundrechtliche Schutzpflicht aus. Vielmehr entspringt
auch dem behavioristischen Marktversagen ein grundrechtlicher Schutzauftrag
des Staates.

Dabei verdeutlicht die Marktversagensperspektive: Im Rahmen des Schutzes
vor Macht ist das (strukturelle) Machtungleichgewicht gerade Voraussetzung
des Marktversagens und damit des Einflusses, den der Staat abzuwenden hat. Bei
dem Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten ist dies nicht der Fall. Hier kénnen
Akteur:innen ohne besondere Machtposition die begrenzte Rationalitit anderer

600 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 233) - Suizidhilfe.

01 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 235) — Suizidhilfe; hier: ,,sich unter bestimmten Bedingun-
gen, etwa aus Niitzlichkeitserwédgungen, das Leben zu nehmen®.

602 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 232) - Suizidhilfe.

603 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 232) - Suizidhilfe. Entsprechende ,gesellschaftliche]...] Er-
wartungshaltungen muss er abwenden; der Gesetzgeber ,darf und muss [...] gesellschaftlichen
Einwirkungen wirksam entgegentreten, die als Pressionen wirken konnen*, ebd., 272, Rn. 235.

604 S oben §1 C.IIL2.

605 S oben §3 B.1.2.¢).
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ausnutzen. Insofern stellt die behavioristische Schutzpflicht keinen Unterfall
des Marktversagens wegen Machtungleichgewichts dar. Sie ist vielmehr ein
aliud - sie folgt einem weiteren, unabhéngigen Fall des Marktversagens, der
eigenen 6konomischen Erwagungen unterliegt.®%® Die Schutzpflicht setzt damit
gerade nicht voraus, dass eine der Parteien der anderen strukturell unterliegt.
Rationalitatsdefizite sind ausnutzbar, ohne dass ein der Marktmacht (scheinbar)
entsprechendes ,strukturelles Rationalitatsungleichgewicht' vorliegt.5%”

III. Ergebnis

Im Ergebnis zeigt sich, dass das Grundgesetz eine allgemeine Schutzpflicht
hinsichtlich der dufleren Sphire der Grundrechte statuiert. So hat der Staat
die Pflicht, die Handlungs- und Entscheidungsdimension der Grundrechte
vor Zwang/Umweltverdnderung und Anreiz zu schiitzen. In all diesen Féllen
handelt es sich um eine abwehrrechtliche (rechtskreisbewahrende) Schutz-
pflicht, nicht um ein rechtskreiserweiterndes Leistungsrecht. Dies ist gerade bei
dem Schutz der Entscheidungsdimension streitig. Da jedoch der privat gesetzte
Anreiz einen von auflen kommenden Ubergriff darstellt, ist die abwehrrecht-
liche Schutzpflicht einschldgig.

Hierauf aufbauend lasst sich begriinden, dass Ubergriffe in die innere Sphire
ebenfalls die rechtskreisbewahrende Schutzpflicht auslosen. Insofern schldgt der
tibergreifende Gedanke des Grundgesetzes, dass Selbstbestimmungsschutz vor
Fremdbestimmung zu gewdhren ist, eine Briicke zwischen den verschiedenen
Schutzkonstellationen. Das Menschenbild des Grundgesetzes unterstreicht
diesen Verfassungsauftrag: Es hebt die Bedeutung der inneren Sphére und
inneren Autonomie fiir die Einzelnen hervor. Die Entscheidungen des BVerfG
zum Schutz vor Fremdbestimmung sind insofern iibertragbar — die neue Suizid-
hilfe-Entscheidung bringt den Gedanken allgemein zum Ausdruck.

Aufschlussreich ist es zudem, Schutzpflichten durch eine 6konomische Brille
zu betrachten. Diese zeigt einen weiteren Weg auf, Schutzpflichten zu konzep-
tualisieren. Hiernach entsprechen Schutzpflichten im wirtschaftlichen Kontext
der Rolle des Staates, regulierend in den Markt einzugreifen, wenn ein Markt-
versagen vorliegt. Insofern legt die 6konomische Analyse des Rechts nahe, dass
eine Pflicht zum Schutz vor dem Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten besteht:
So wie der Staat in klassischen Féllen des Marktversagens zum Handeln auf-
gerufen ist, gilt dies ebenfalls fiir das behavioristische Marktversagen.58

606 S, oben §1 C.IIL.2.

07 O’Hara, A6R 145 (2020), 133 (167); anders Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht,
2014, S.255.

608 Eine auf Allokationseffizienz ausgerichtete Sicht (ohne Marktversagen zu adressieren)
Hanson/Kysar, Harv. L. Rev. 112 (1999), 1420 (1553 ff.), sowie dies., Roger Williams U. L. Rev.
6 (2000), 259. S. auch Bar-Gill, Minn. L. Rev. 92 (2008), 749 (750): ,,substantial welfare loss"
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Mit Blick auf Dark Patterns ldsst dies eine klare Ableitung zu: Verwender:in-
nen, die solche Gestaltungen ihrer Benutzungsoberflichen einsetzen, greifen
- zumeist gezielt und wirkungsstark — in die innere Sphére der Betroftfenen (der
Nutzer:innen) tiber. Sie verkiirzen deren grundrechtlich geschiitzte Prozess-
autonomie. Damit fallen Dark Patterns in den Anwendungsbereich der staat-
lichen, rechtskreisbewahrenden Schutzpflicht fiir die innere Sphére. Die 6ko-
nomische Analyse der grundrechtlichen Schutzpflichten stiitzt dieses Ergebnis.
Denn nach der 6konomischen Betrachtung bilden Dark Patterns einen Fall des
behavioristischen Marktversagens.®” Lost ein Marktversagen die grundrecht-
liche Schutzpflicht aus, gilt dies auch fiir die (massenhafte) Verwendung von
Dark Patterns. Der Staat ist damit hier grundsétzlich zum Handeln gezwungen.

C. (Weitere) Grundrechte auf Seite der Nutzer:innen

Auf Seite der Geschiitzten, etwa der Nutzer:innen eines Internetdiensts, scheint
die grundrechtliche Bewertung auf den ersten Blick gekldrt: Der Staat schiitzt
ihre Prozessautonomie, wenn er sich Dritten entgegenstellt, die ihre Rationali-
tatsdefizite auszunutzen trachten. Stellt der Staat sich Dark Patterns in den Weg,
sichert er damit Autonomie im digitalen Raum. Die Intervention ist fiir die
Nutzer:innen danach freiheitsbewahrend. Doch iibersieht eine solche Betrach-
tung, wie sich derartige Schutzmafinahmen tatsachlich auswirken: Ordnet der
Gesetzgeber etwa an, dass Einwilligungen nichtig sind, die aufgrund von Dark
Patterns zustande kamen, begrenzt er damit zugleich die Vertragsfreiheit.51°
SchutzmafSnahmen fiir die innere Sphére konnen mithin in Freiheitsverbiirgun-
gen (unten L.) eingreifen (unten I1.).5!!

I Von Schutz betroffene Schutzbereiche

Welche Grundrechte die staatliche (Schutz-)MafSnahme auf Seite der Nutzer:in-
nen betreffen kann, ist primér eine Frage ihres sachlichen Regelungskontexts.
Schiitzt der Staat die Prozessautonomie im Bereich der Suizidhilfe, der Organ-
spende, des Abschlusses von Vertragen oder von online abgegebenen Einwil-
ligungserklarungen, sind jeweils sehr verschiedene Grundrechte einschlagig.
Zumeist beriihrt die Schutzmafinahme gleichwohl dasselbe Grundrecht, das
sie zu schiitzen zielt. So kann eine Mafinahme, welche die innere Sphére des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (als Bestandteil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts, Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG) vor Dark Patterns
schiitzen will, zugleich nachteilige Auswirkungen auf die duflere Sphire, genauer
die Entscheidungsfreiheit, eben dieses Grundrechts haben. Dies ist beispiels-

609 S oben §1 C.I1.2.
610 Zu den staatlichen Reaktionsméglichkeiten im Einzelnen s. unten §6 C.IL.
611 Vgl. grds. etwa Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.481.
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weise dann der Fall, wenn die Schutzmafinahme darin liegt, zwingendes Ver-
tragsrecht aufzustellen. Dasselbe gilt, wenn der Staat etwa ein (teilweises) Verbot
der Organspende oder der Suizidhilfe erldsst: Hier betrifft die Schutzmafinahme
die eigentlich geschiitzte Freiheit.

II. Eingriff durch Schutz

Verfassungsrechtlich betrachtet greifen Schutzmafinahmen in Grundrechte ein,
wenn sie eine Wirkung haben, die dem klassischen oder modernen Eingriffs-
begriff entspricht.®!? Dass die Schutzmafinahmen einer Schutzpflicht folgen,
andert hieran nichts.®'> Es geht insofern um Schutz durch Eingriff*'* - jedoch
nicht im Dreipersonenverhiltnis, sondern im Verhdltnis zu den geschiitzten Per-
sonen selbst.

1. Eingriff hinsichtlich aller Nutzer:innen: Allgemeine negative Effekte

Mafinahmen, welche die innere Autonomie schiitzen, konnen - miissen aber
nicht - gleichzeitig negative Auswirkungen auf die Grundrechte der Geschiitzten
haben. Erkldrt ein Gesetz einen Vertrag aufgrund einer Beeinflussung fiir nich-
tig, vermittelt dies nicht nur Schutz, sondern nimmt (Entscheidungs-)Freiheit.
So stellen zwingendes Recht bzw. Verbote, die an die Geschiitzten gerichtet sind,
klassische Eingriffe in die Vertragsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) der Geschiitzten
dar.%1> Gibt der Staat gewisse Gestaltungen der Entscheidungsarchitektur vor,
kann dies bei den Geschiitzten zusitzliche Entscheidungskosten hervorrufen:
Wer nicht einfach Cookies durch den Besuch einer Webseite zustimmen kann,
sondern sich mit einem Entscheidungszwang (Mandated Choice) auseinander-
setzen muss, ist zwar vor Opt-out-Dark-Patterns geschiitzt, hat aber zusatzlichen
Entscheidungsaufwand. Hierin liegt zumindest ein mittelbarer, faktischer
Grundrechtseingriff in die Entscheidungsfreiheit nach dem modernen Ein-
griffsbegriff. Zudem konnen derartige Mafinahmen negative Auswirkungen
auf die innere Sphére haben. Sie konnen aus verhaltenswissenschaftlicher Sicht
den Entscheidungsprozess lenken. Ein Beispiel hierfiir sind negative Anreize,
also Kosten einer Entscheidung. Diese bewerten die meisten Entscheider:innen
wegen einer Loss Aversion {iber.

612 1 E. auch Kirste, JZ 2011, 805 (810); Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014,
S.77; Neuner, JZ 2020, 269 (270), der zu Recht auf den Schutz auch von ,first-order desire®,
Frankfurt, J. Philos. 68 (1971), 5 (71t.), abstellt; wohl auch Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/
Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 109, 133 ff.

613 S, oben §2 D.IV.2.

614 Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (556 fF.).

615 Vgl. Ohly, Volenti non fit iniuria, 2002, S. 88f.; Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht,
2014, S.77; a.A. wohl Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 178 ff.
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2. Sonderfall: Uberschieflende Wirkung (False Positives)

Einen Sonderfall gilt es dariiber hinaus zu betrachten: Mafinahmen, die darauf
zielen, Beeintrichtigungen der inneren Sphire abzuwenden oder abzumildern,
konnen iiber das Ziel hinausschieflen’. Der Grund fiir die {iberschieflende Wir-
kung einer Schutzmafinahme (False Positives) sind atypische Nutzer:innen.6!6
Ein Ubergriff — etwa ein Dark Pattern — beriihrt nicht stets alle Betroffenen
gleich stark. Schutzmafinahmen belasten dann solche Entscheider:innen be-
sonders, die das Dark Pattern nicht nachteilig beeinflusst hat.®!” Dabei bergen
allen voran zwingende, nicht-abbedingbare Regelungen die Gefahr von False Po-
sitives in sich. Sie konnen im Einzelfall 6konomisch vorteilhafte Vereinbarungen
untersagen. Schlief3t das Gesetz etwa eine weitgehende Haftungsfreizeichnung
(wie im Rahmen des AGB-Rechts durch §309 Nr.7, 8 BGB) aus, unterbindet
es eine derartige Vereinbarung auch dann, wenn sie im Einzelfall konomisch
vorteilhaft wire.®1

Verhaltensokonomisch ~ konzipierte Interventionen konnen ebenfalls
False Positives hervorrufen. Uberoptimistische und unteroptimistische Ent-
scheider:innen verarbeiten denselben Einfluss auf ihren Entscheidungsprozess
unterschiedlich. So mag die Intervention, die fiir die einen ein De-Biasing ist,
tiir die anderen ein Re-Biasing sein. Anschaulich ist dies bei einem gesetzlich
vorgesehenen Opt-in-Zwang. Einen solchen enthilt etwa die Luftverkehrs-
dienste-VO: Sie sieht vor, dass Reisende eine Versicherung im Rahmen einer
Flugbuchung aktiv auszuwéhlen haben.®* Pessimist:innen regt die gesetzlich
vorgesehene Notwendigkeit der aktiven Auswahl zu einer ausgleichenden Be-
wertung an. Die negative Voreinstellung mildert hier die Uberbewertung eines
Risikos ab - es findet ein De-Biasing statt. Bei Uberoptimist:innen hingegen
verstdrkt die (negative) Vorauswahl ihre Unterbewertung etwaiger Risiken - es
findet ein Re-Biasing statt. Damit schief3t die Mafinahme hinsichtlich der Uber-
optimist:innen iber das Ziel hinaus - es entstehen False Positives.

616 Vgl. Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 162 ff., zu Kosten rechtspaternalis-
tischer Interventionen - die Kosten lassen sich jd. auch auf grds. effizienzsteigernde Mafinah-
men {ibertragen. In diese Richtung auch Meier, Tduschung und Manipulation, 2022, S. 168 ff.

617 g, grds. Rachlinski, U. Chi. L. Rev. 73 (2006), 207 (2071L.); Korobkin, in: Gigerenzer/
Engel (Hrsg.), Heuristics and Law, 2006, S.45, 54; Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht,
2014, S.250f.

618 Vgl. die komplexen Erwigungen etwa mit Blick auf Signaling Hermalin/Katz et al., in:
Polinsky/Shavell (Hrsg.), Law and Economics I, 2007, S. 3, 35 ff.

619 Vgl. Art.23 Abs.1 S.4 Verordnung (EG) Nr.1008/2008 vom 24.9.2008 iiber gemein-
same Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft
(Neufassung), ABL L 293 v. 31.10.2008, S. 3 ff. (Luftverkehrsdienste-VO); vgl. auch EuGH, Urt.
V. 23.4.2020 - C-28/19, ECLI:EU:C:2020:301, Rn. 16ff. - Ryanair = MMR 2020, 752 (752f,,
Rn.16f.). Zum Unterschied zwischen Opt-out-Verbot und Opt-in-Gebot vgl. Martini/ Wein-
zierl, RW 10 (2019), 287 (295 fF.).
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3. Anscheinend anders das BVerfG

Die wesentliche Grunderkenntnis, dass Schutzmafinahmen False Positives her-
vorrufen konnen, beriicksichtigt die bisherige Rechtsprechung des BVerfG nicht
hinlénglich.®?

Hat das BVerfG tiber ,zu viel Schutz’ zu befinden, wie in der Suizidhilfe-Ent-
scheidung, betrachtet es beide Formen negativer Effekte, die staatliche Mafinah-
men ausldsen, welche die Autonomie und das Leben schiitzen wollen. Nament-
lich fiihrt das Verbot der geschiftsméafiigen Sterbehilfe dazu, dass Sterbewillige
die Moglichkeit verlieren, geschiftsméfiige Suizidhilfe zu empfangen.?! Als
Folge konnen Sterbewillige ihr Grundrecht auf selbstbestimmtes Sterben nicht
effektiv ausiiben.®?? Zudem erkennt die Suizidhilfe-Entscheidung die Nach-
teile der tiberschieflend Betroftenen (False Positives) an: Sterbewilligen, die sich
hinreichend selbstbestimmt entscheiden kénnten, aus dem Leben zu treten und
deswegen auf staatlichen Schutz nicht angewiesen sind, nimmt das Verbot der
geschiftsmafligen Suizidhilfe zusatzliche Freiheit. Sie sind ,,gezwungen, auf Al-
ternativen auszuweichen“®2® und sich so einem erheblichen Risiko auszusetzen.

Génzlich anders liegt es in Konstellationen, in denen das BVerfG zwingendes
Recht beurteilt, das ,zu wenig Schutz® bereitstellt. Zwar erkennt die Handels-
vertreter-Entscheidung, dass typisierende Vorschriften in die Vertragsfreiheit
der Geschiitzten eingreifen — sie bemerkt insofern, dass zwingendes Recht
sich negativ auf diejenigen auswirken kann, die es schiitzen will.®>* Hingegen
vernachldssigt die Handelsvertreter-Entscheidung die Gefahr, dass das Recht
False Positives hervorruft. Sie erkennt zwar, dass zwingendes Recht nur fiir ,,die
Mehrzahl“®?> der Fille mehr Selbstbestimmung induziert. Im Umkehrschluss
jedoch miissen Fille existieren, bei denen die Regelung zu weniger Selbst-
bestimmung fiihrt — mithin Félle von False Positves. Solche mdglichen Nachteile
tiir Geschiitzte stellt die Handelsvertreter-Entscheidung nicht in die Abwagungs-
belange ein.®2

620 1p Fillen, die tiberpriifen, wie Gerichte Generalklauseln anwenden, mag dies teilweise
sachgerecht sein. Einzelfallentscheidungen kénnen False Positives vermeiden. Einzelfallent-
scheidungen durch Gerichte sind insofern asymmetrische Regelungen (s. unten §6 B.1.3.). So
etwa liegt es in BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010f.) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern, wie
auch in BVerfGE 89, 214 (234f.) - Angehorigenbiirgschaft, die gerichtliche Entscheidungen
nach §§ 138, 242 BGB betreffen.

621 BVerfGE 153, 182 (266, Rn.217) - Suizidhilfe: ,dass solche Angebote Suizidwilligen
nicht mehr zur Verfiigung stehen®.

622 BVerfGE 153, 182 (265ff., Rn.214fF.) - Suizidhilfe, spricht von ,mittelbar-faktischen
Auswirkungen'.

623 BVerfGE 153, 182 (266, Rn. 218) - Suizidhilfe.

624 BVerfGE 81, 242 (257) — Handelsvertreter.

625 BVerfGE 81, 242 (257) - Handelsvertreter.

626 Vgl. BVerfGE 81, 242 (262f.) - Handelsvertreter, wo das BVerfG selbst mehrere Re-
gelungsoptionen aufzeigt.
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Wie die vorangegangene Analyse gezeigt hat, greift das BVerfG damit in Situa-
tionen zu kurz, in denen es ,zu wenig Schutz’ beurteilt. Dies betrifft im Grunde
die Situation von Dark Patterns — denn mit Blick auf diese steht zu befiirchten,
dass das Recht bisher zu wenig Schutz vorhilt. Gerade hier sind tiberschiefiende
Effekte in die Abwdgung einzustellen.

III. Ergebnis

Die Beobachtungen zeitigen ein bemerkenswertes Ergebnis: Auf Seite des
Geschiitzten kann ein- und dieselbe Mafinahme verschiedene Grundrechts-
sphiren des selben Grundrechts zugleich vor Ubergriffen schiitzen und durch
den Schutz selbst belasten. Derartige Schutzeingriffe ergeben sich namentlich in
die Freiheit aller geschiitzten Nutzer:innen durch allgemeine negative Effekte
und zudem in die Freiheit solcher Nutzer:innen, die des Schutzes nicht bedurft
hitten (False Positives). Derartige Nachteile fiir die Geschiitzten miissen in die
Gesamtbewertung der Schutzmafinahme einflieflen.5%”

D. Zusammenschau des §3

Die Untersuchung der Schutzpflicht fiir die innere Sphire legt entscheidende
grundrechtliche Wertungen offen, die bislang im Verborgenen lagen. Sie belegt,
was zu Beginn eine Hypothese war: Der Staat ist zum Schutz der inneren Sphire
aufgerufen. Der abwehrrechtliche Schutz der inneren Sphére der Grundrechte
setzt sich in einer Schutzpflicht fort, die gegen den Einfluss Dritter gerichtet
ist. Der Staat hat die Einzelnen nicht nur davor zu schiitzen, dass Dritte in
ihre Handlungs- und Entscheidungsfreiheit tibergreifen. Vielmehr greift diese
Schutzpflicht auch bei Ubergriffen in die innere Sphire. Dies ergibt sich zum
einen aus der verallgemeinerbaren grundrechtlichen Wertung, dass Freiheits-
rechte auch Schutzrechte sind. Zum anderen folgt dies aus einer 6konomischen
Betrachtung im Lichte der Marktversagenstheorie: Hiernach triftt den Staat im
Fall des Marktversagens eine Pflicht, regulierend in den Markt einzugreifen.

Das Beispiel der Dark Patterns veranschaulicht dies. Die Anbieter:innen von
Webseiten nutzen hier die Rationalitdtsdefizite der Nutzer:innen aus. Insofern
greifen sie in deren innere Sphire iiber, etwa im Kontext der Vertragsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 GG) oder des informationellen Selbstbestimmungsrechts (Art.2
Abs.1i.V.m. Art.1 Abs.1 GG). Der Staat muss diesen Ubergriff grundsitzlich
im Rahmen seiner rechtskreisbewahrenden Schutzpflicht abwenden. Zugleich
stellen Dark Patterns einen Fall des behavioristischen Marktversagens dar, gegen
den der Staat — aus grundrechtlicher Perspektive — aufgerufen ist, regulierend
vorzugehen.

627 S. unten § 6 A.I1L.
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Dabei gilt es zu beriicksichtigen, dass Schutzmafinahmen fiir die Geschiitzten
nicht nur rechtskreisbewahrend, sondern auch rechtskreisverkiirzend wirken
konnen. Sie konnen zum einen alle Nutzer:innen in ihrer Freiheit betreffen:
Sieht der Gesetzgeber etwa vor, dass Vertragsschliisse, bei denen Dark Patterns
im Spiel waren, nicht anzuerkennen sind, greift dies in die Vertragsfreiheit der
Nutzer:innen ein. Zum anderen kénnen Schutzmafinahmen einzelne Nut-
zer:innen, die von der Masse als atypische Fille abweichen, besonders belasten
(False Positives): Gibt der Gesetzgeber gewisse Entscheidungsgestaltungen vor,
kann dies in manchen Nutzer:innen ein Rationalititsdefizit verstarken.

Kurzum: In der Schutzpflicht materialisiert sich die positive Seite der (Pri-
vat-)Autonomie (Freiheit zu). Diese kann jedoch zugleich in die negative Seite
der (Privat-)Autonomie (Freiheit von) eingreifen.®?® Dies gilt es in die grund-
rechtliche Bewertung von Mafinahmen, die praktische Konkordanzbildung,
einzustellen.®?® Damit ist die grundrechtliche Gemengelage auf der Seite der
Geschutzten, der Nutzer:innen, aufbereitet.

628 Vgl. Hacker, Verhaltens6konomik und Normativitat, 2017, S. 233 ff.; i. E. auch Kirste, JZ
2011, 805 (813); Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 721, 77.
629 S, unten §6 A.
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§4 Grundrechtsschutz fiir Ubergriffe
in die innere Sphére der Grundrechte

Dass eine Schutzpflicht fiir die innere Sphidre besteht, sagt noch nicht, in
welchen Umfang der Staat zu deren Schutz titig werden darf und muss - sowie,
ob er den erforderlichen Schutz tatsidchlich gewéhrt. Die besondere Heraus-
forderung bei der Bewiltigung von Schutzpflichtkonstellationen ergibt sich
vielmehr daraus, dass jede Schutzmafinahme mit den Grundrechten der betei-
ligten Parteien - also der Betroffenen (etwa der Nutzer:innen eines Services)
wie der Ubergreifer:innen (etwa der Verwender:innen von Dark Patterns) - in
einem ,mehrpoligen Verfassungsverhaltnis“®*° auszutarieren ist. Leitschnur
dieser intrikaten Abwiagungsleistung ist der Grundsatz der praktischen Kon-
kordanz.%3!

Um diese Ermittlung anstellen zu konnen, ist es erforderlich, die betroffenen
Grundrechtspositionen auf beiden Seiten zu beleuchten. Schiitzt der Staat die
Betroffenen vor einem Ubergriff, kann er damit zugleich die Freiheitsrechte der
Ubergreifer:innen verkiirzen. Augenfillig ist dies bei dem Verbot, eine gewisse
Handlung vorzunehmen - mithin eine gewisse Entscheidungsgestaltung zu
verwenden.5*? Zugleich setzt ein solcher ,Schutzeingriff “®*3 voraus, dass sich
diejenigen auf Grundrechte berufen konnen, die auf die innere Sphare anderer
einwirken - wie die Verwender:innen von Dark Patterns.%** In den Kategorien
der Verhaltensékonomie gedacht stellt sich mithin die Frage, ob Entscheidungs-
architekturen (Choice Architectures) und -architekt:innen (Choice Architects)
Grundrechtsschutz geniefen (unten A.).%3 Ist dies der Fall, gilt es zu ermitteln,
welche staatlichen Mafinahmen in diese Freiheit eingreifen (unten B.) sowie, wie
derartige Schutzeingriffe zu rechtfertigen sind (unten C.).

A. Grundrechtsschutz von Entscheidungsarchitekturen

Ob Entscheidungsarchitekturen und damit Dark Patterns grundrechtlichen
Schutz geniefen, ist v6llig unbeleuchtet.®* Dies erklért sich wohl primér daraus,

630 Callies, JZ 2006, 321 (3251.).

631 S unten Dritter Teil, § 5, 6.

632 Statt vieler Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (556); Mostl, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.),
StREU 111, 2022, § 68, Rn. 35; etwas anders Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 44 ff., der
nach eingriffsfreier ,.blofSe[r] Unterbindung einer Stérung“ und ,Begleit- und Folgewirkungen®
unterscheidet, i. E. mit sehr engem Schutzbereichsverstandnis.

633 [sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, §191, Rn.280; ders., Grund-
recht auf Sicherheit, 1983, S. 45.

634 Wie bereits oben §2 D.IV. soll der Fokus dabei auf der materiellen Verfassungsmafig-
keit — dem Grundrechtsschutz und der VerhaltnismafSigkeit von Einschrankungen - liegen.

635 74 den Begriffen oben Einleitung, Fn. 15, 16.

636 o geht Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S.291, nicht darauf ein, inwieweit
Tauschung und Manipulation grundrechtlich geschiitzt sind, gleichwohl er ihrem Verbot eine



§4 Grundrechtsschutz fiir Ubergriffe in die innere Sphiire der Grundrechte 161

dass bislang der staatliche Einsatz des Nudging den Fokus der rechtswissen-
schaftlichen Debatte gebildet hat.%3” Gerade Dark Patterns machen jedoch deut-
lich, dass Private derartige Mittel der Verhaltenslenkung einsetzen kdnnen. Dies
erfordert es, das horizontale Verhiltnis zwischen privaten Ubergreifer:innen
und privaten Betroffenen in den Blick zu nehmen. Nutzen Private die Rationali-
tatsdefizite ihrer Gegeniiber aus, um deren Entscheidungen zu lenken, kdnnten
die Schutzbereiche verschiedener Grundrechte einschlégig sein (unten IIL.). Dies
gilt jedenfalls dann, wenn keine allgemeinen Schutzbereichsgrenzen fiir der-
artige Einwirkungen auf die innere Sphire bestehen (unten I.).

I Allgemeine Einschrinkung des Schutzbereichs?

Die Einwirkung auf die innere Sphire anderer erscheint auf den ersten Blick
wenig schiitzenswert — vielmehr vermittelt sie gar den Eindruck, drittschiddigend
zu sein. Entsprechend ist bereits klarungsbediirftig, ob Entscheidungsarchitek-
turen iiberhaupt grundrechtlichen Schutz beanspruchen kénnen. Eine fiir alle
(Freiheits-)Grundrechte geltende Einschriankung des Schutzbereichs fallt gleich-
wohl schwer. Sie kann Spezifika einzelner Grundrechte nicht beriicksichtigen.
Deswegen sind nur duflere Grenzen denkbar, die fiir alle Freiheitsgrundrechte
gelten.53® Bedeutend ist mithin, ob es generelle (immanente) Grenzen der (Frei-
heits-)Grundrechte gibt, die das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten — mithin
wiederum als Steuerungsmittel — aus dem Schutzbereich aller Freiheitsgrund-
rechte ausschliefen.5?

1. Gemeinwohlklausel?

Aus dem Schutzbereich konnte solches Verhalten ausgenommen sein, das nach
sozialethischer Sicht als derart verwerflich bzw. sozialschidlich anzusehen ist,
dass es nicht geschiitzt sein kann. Auf den ersten Blick iiberzeugt eine solche

hohe ,Eingriffsintensitat“ bescheinigt; erste Ansétze finden sich bei Autoren, die Verbote von
Dark Patterns untersuchen; s. Dregelies, MMR 2023, 243 (244).

637 S hierzu oben Einleitung, A.; so Kolbe, Staatliche Gesundheitssteuerung, 2017, S. 161 ff.
Anders Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S. 3, der die verfassungsrechtliche Analyse
aber gerade ausklammert.

638 Mithin auch fiir die allgemeine Handlungsfreiheit; Muckel, in: Kempen/Dérr/Fink
etal. (Hrsg.), FS Schiedermair, 2001, S.347, 353ff.; a.A. Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473
(484f., 496).

639 Grds. Klement, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU III, 2022, §79, Rn.44fL., der
von ,Schutzbereichspraformation spricht. Dabei allgemeine Meinung, dass jdfls. der Vor-
behalt des Gesetzes — etwas systemwidrig — trotzdem gelten soll; Merten, in: Merten/Papier
(Hrsg.), HAbGRII1, 2009, § 60, Rn. 27; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011,
§191, Rn. 104. Derartige generelle Grenzen stehen neben moglichen tatbestandlichen Grenzen
einzelner Grundrechte (,partielle Grenzen®); vgl. Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR
I11, 2009, § 60, Rn. 11E; s. auch Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 191,
Rn. 91ff; hierzu i. R. d. einzelnen Grundrechte unten §4 A.II.
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»Gemeinwohlklausel“**’: Es erscheint paradox, Verhalten auf Schutzbereichs-
ebene schiitzen, dem im Falle einer Abwdgung mit einem anderen Rechtsgut
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt eine Vorrangstellung zukommt.54!

Unter dem Grundgesetz hingegen féllt es schwer, auf Schutzbereichsebene
eine derartige Grenze zu ziehen. Die Frage, was das Gemeinwohl ausmacht,
unterliegt keiner vorausdefinierten Antwort.%4? Diese muss der politisch-rechts-
setzende Prozess finden - das Grundgesetz enthilt nur duflerste Grenzen.5*?
Vielmehr ist es das Wesen der Freiheitsgrundrechte, Freiheits-Prinzipien zu
gewihren, die sich gegenseitig iiberlappen.®** Die Freiheitsbereiche abzuwigen
ist primdr Aufgabe des demokratischen Prozesses. Insofern driickt sich in
einer weiten Freiheitsgewdhr auf Schutzbereichsebene eine Zuriickhaltung
gegeniiber dem demokratischen Prozess aus. Weite, sich tiberlappende Schutz-
bereiche ermdéglichen es dem Gesetzgeber, selbst Freiheiten untereinander aus-
zugleichen.

Umgekehrt begriinden weite Schutzbereiche und die daraus folgende weite
Anwendung des Verhiltnismafligkeitsprinzips gerade nicht die Gefahr, dass sich
Kompetenzen auf die Gerichte (das BVerfG im Speziellen) verlagern.*> Die
Gefahr, dass sich Kompetenzen auf Gerichte verlagern, besteht vielmehr bei
Ansitzen, die die Schutzbereiche der Grundrechte eng fassen wollen. Hier wire
es die Verfassung selbst, die gewissen Handlungen grundrechtlichen Schutz ver-
sagte und damit Verbote® aussprache. Dem Gesetzgeber kime dann nur noch

640 Bzw. ,immanente Grenze erheblicher Gemeinwohlschadlichkeit, hierfiir Merten, in:
Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR III, 2009, § 60, Rn. 26.

641 (Ablehnend) darstellend Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HAbStR IX, 2011, § 191,
Rn. 96. Entsprechend liefle sich auch die Rechtsprechung des BVerfG zur ,Sozial- und Gemein-
schaftsschidlichkeit zu Art. 12 GG verstehen, wonach entsprechend klassifizierte Tétigkeiten
vom Schutz des Grundrechts ausscheiden; BVerfGE 115, 276 (301) - Sportwetten; BVerfGE
117, 126 (137) - Hufbeschlaggesetz.

642 Aus 6konomischer Warte ist jede durch Entscheidungsbeeinflussung induzierte Pri-
ferenzverfehlung (pareto-)wohlstandsschddlich und damit vom Schutzbereich der Freiheits-
grundrechte auszunehmen. Aus philosophischer Sicht liefle sich selbiges fiir autonomiever-
letzende ,Manipulation’sagen; hierzu etwa Meier, Tduschung und Manipulation, 2022, S. 103 ff.

643 Aus eben diesem Grund wiederum ist auch ein allg. Verweis auf die Rechte Dritter als
Grundrechtsgrenze abzulehnen — denn genau diese sind ebenfalls Ergebnis dieses Prozesses.
Sie stellen insofern folgerichtig bei Art.2 Abs.1 GG keine absolute Schranke dar, sondern
unterliegen entgegen dem Wortlaut selbst dem Rechtfertigungsvorbehalt und damit i.E. der
Konkordanzbildung. Sie gehen insoweit in der Schranke der verfassungsmafligen Ordnung
auf; Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Art.2 Abs. 1, Rn. 52; vgl. Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR IX, 2011, § 191, Rn. 100.

644 Vgl. hierzu Alexy, Der Staat 29 (1990), 49 (541.); ders., Theorie der Grundrechte, 2020,
S.781t. Hierzu Klement, JZ 2008, 756 (757 ff.); Heinold, Prinzipientheorie, 2011, S. 184 f.; Hong,
Abwiagungsfeste Rechte, 2019, S. 35fF.

64> So zum Schutzbereich Bickenforde, Der Staat 42 (2003), 165 (187); darstellend Kahl,
Der Staat 43 (2004), 167 (180f.), als ein Argument fiir die Lehre vom ,Gewihrleistungsgehalt®,
s. hierzu unten Zweiter Teil, Fn. 662 sowie Fn. 740; insges. Voffkuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, 2018, Art. 93, Rn. 35ff.
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die Aufgabe zu, gesetzliche Grundlagen fiir diese Verbote zu erlassen, um dem
Vorbehalt des Gesetzes zu gentigen. Die Schutzbereiche selbst wiirden so zu Frei-
heits-Regeln. Im Fall der Kunstfreiheit wire es dem Gesetzgeber dann gar nicht
moglich, Kiinstler:innen zu erlauben, auf Rechtsgiiter anderer zuzugreifen (etwa
fir Sampling®®). Denn wenn die Kunstfreiheit dies bereits tatbestandlich nicht
schiitzte, fehlte der legitime Zweck fiir einen Eingriff in die Grundrechte der
Rechteinhaber:innen. Die weite Schutzbereichsinterpretation hingegen macht
den Schutzbereich zum Prinzip des Grundrechts, nicht zu dessen Regel. Eine
Gemeinwohlklausel hingegen sieht im Schutzbereich eine Regel - sie ist des-
wegen weder bei der Grenzziehung hilfreich noch mit der Struktur der Grund-
rechte vereinbar.%4

2. Gewaltverbot

Neben einer abzulehnenden Gemeinwohlklausel kommt als weitere spezifische
Gewihrleistungsgrenze ein allgemeines Gewaltverbot in Betracht. Dieses ist
primdr mittelbezogen ausgerichtet und deshalb hier besonders relevant.

So koénnte sich aus der Friedlichkeits-Conditio der Versammlungsfreiheit
(friedlich und ohne Waffen®, Art.8 Abs. 1 GG®*) ein verallgemeinerter Fried-
lichkeitsvorbehalt ableiten lassen. Hiernach schiitzte das Grundgesetz generell
keine Gewalt bzw. die Ausiibung physischen Zwangs.®*’ Dieser Ansatz findet
seine Begriindung in der Existenz des staatlichen Gewaltmonopols: Der durch
das Grundgesetz konstituierte Staat hat die Aufgabe, Freiheit vor privater Gewalt
zu schiitzen. Betrachteten der Staat und das Grundgesetz derartige Gewalt als
grundrechtlich geschiitzt, wiirden sich beide so in Widerspruch zu sich selbst
setzen.%*” Entsprechend geht das BVerfG davon aus, dass — im Kontext des Art. 8
Abs. 1 GG - eine Zwangseinwirkung diese Grenze tiberschreitet, wenn sie zum
Selbstzweck wird und keinem Kommunikationsanliegen mehr dienlich ist.®>! In

646 Vgl. hierzu BVerfGE 142, 74 (96 ff.) - Metall auf Metall.

647 Tnsofern hilt dann auch das BVerfG im Kontext des Art. 5 Abs. 1 GG fest, dass selbst ,,die
Verbreitung nationalsozialistischen Gedankenguts als radikale Infragestellung der geltenden
Ordnung® - mithin klassisch als ,sozial- und gemeinschaftsschadlich® qualifiziertes Handeln -
»hicht von vornherein aus dem Schutzbereich des Art. 5 Abs. 1 GG heraus® fallt, BVerfGE 124,
300 (320f.) - Wunsiedel. Einer allgemeinen Gemeinwohlklausel erteilt es damit eine Absage.

648 Vgl. hierzu etwa Depenheuer, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 93. Erg.-Lfg.
(2020), Art. 8, Rn. 83 ff.

649 Hierfiir Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, §200, Rn.33;
Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 191, Rn. 102; auch ders., Grundrecht
auf Sicherheit, 1983, S. 23 ff.; Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGR III, 2009, § 60, Rn. 28.
Ablehnend Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 122; Sachs, in: ders. (Hrsg.),
GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 100.

50°S. arguendo Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (495).

651 BVerfGE 104, 92 (104f.) — Sitzblockaden III. Hierzu Murswiek, Der Staat 45 (2006),
473 (490£).
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einer Erweiterung dieses Arguments hat das Gericht festgehalten, dass die Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) Boykottaufrufe nicht erfasst, die wirtschaft-
lichen Druck ausiiben - in Abgrenzung zu Mitteln, ,die den geistigen Kampf der
Meinungen gewihrleisten“®>2. Betrachtet man hiernach sowohl (physischen)
Zwang als auch wirtschaftliche Machtmittel, mithin (starke) Anreize, als Gewalt
im Sinne des Gewaltverbots, liegt es nahe, die dritte Einwirkungsform auf das
Gegeniiber, mithin Einwirkungen auf die innere Sphire, jedenfalls in gewissem
Umfang, ebenfalls als Gewalt zu Klassifizieren.®>

Doch scheint eine derart weitgehende generelle Schutzbereichsgrenze nur
schwer zu ziehen. So erlaubt etwa die Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG)
im Rahmen des Arbeitskampfs wirtschaftlichen Druck, der unter der Mei-
nungsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.1 GG) wiederum nicht geschiitzt ist.>* Die Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S.1 GG) zum anderen ist auf den ,Versuch geistiger
Einflufnahme und Uberzeugung“®>> angelegt — Einwirkungen auf das Innere
konnen also nicht generell einer Ausnahme unterfallen. Jedenfalls das ,,Mittel
freier Uberzeugung % ist gerade Kern des Grundrechtsschutzes.

Eine derartige mittel-bezogene Grundrechtsgrenze ist allenfalls fiir spezielle
Grundrechte zu ziehen und bedarf einer Wirkungsschwelle sowie der Kontex-
tualisierung. Etwas anderes mag alleine in extremen Situationen fiir das Ein-
wirkungsmittel der physischen Gewalt, also des Zwangs, gelten. Und selbst
hier wird der liberale Staat tatbestandlich Freiheitsschutz im Sinne einer
schutzbereichlich unbegrenzten Freiheit gewahren miissen.®®” Ein allgemeines
Gewaltverbot als mittelbezogene Schranke der Grundrechte ist mithin ab-
zulehnen.

652 BVerfGE 7, 198 (221) - Liith; BVerfGE 25, 256 (266) - Blinkfiier; BVerfGE 62, 230
(244f.) - Boykottaufruf. Vgl. Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-
Lfg. (Jan 2013), Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 67, 85.

653 Vgl. hierzu (ablehnend) Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.24f., nach dem das
Gewaltverbot nur physische Gewalt (lat. vis), nicht aber legitime nicht-physische Gewalt (lat.
potestas) meint, die insbes. auch ,wirtschaftliche Macht der Unternehmen® umfassen kann. In
der Tat kann aber erst der Gedanke der Schutzpflicht und Konkordanz begriinden, was potestas
und was grds. nicht-legitime ,faktische[...] Macht® (lat. potentia) ist. Insofern ist es durchaus
angezeigt, neben vis auch potentia als dem Gewaltverbot unterfallend anzusehen. Zudem liegt
die Einwirkung auf das Innere naher an der vis als an der potentia; vgl. oben §2 C.I1.2.b) ).

654 BVerfGE 7, 198 (221) - Liith; BVerfGE 25, 256 (266) - Blinkfiier; BVerfGE 62, 230
(244f.) - Boykottaufruf.

655 BVerfGE 62, 230 (244) - Boykottaufruf.

656 BVerfGE 62, 230 (246) — Boykottaufruf; dhnlich BVerfGE 7, 198 (210) - Liith; BVerfGE
25, 256 (265) - Blinkfier.

657 Str. dann alleine, ob dies auch fiir Spezialfreiheitsrechte i.S.e. besonderen Privilegie-
rung gilt, vgl. Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (496).
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3. Menschenwiirde

Schliellich wire es denkbar, dass die Menschenwiirde der Gegeniiber eine
Grenze zieht.%*8 Ansatzpunkt hierfiir konnte sein, dass der Staat das, was ihm
absolut verboten ist — wie eine totale Fremdsteuerung — nicht selbst erlauben
kann.®>® Das zentrale Argument der Gemeinwohlklausel kehrt hier in anderem
Gewande zuriick. Doch zeigt sich ein wesentlicher Unterschied: Das Grund-
gesetz gewiahrt alleine die Menschenwiirde als unantastbares Grundrecht. Nur
diese stellt — historisch gewachsen und normativ verankert in Art.1 Abs.1
S.1 GG - eine Grundrechtsregel, kein Grundrechtsprinzip dar.%®® Die anderen
Grundrechte - auf die sich Entscheidungsarchitekt:innen berufen - kénnen
mithin im Ergebnis keine Freiheit gewdhren, die die Menschenwiirde beriihrt.
Hier ist eine ausgestaltende Funktion des demokratischen Prozesses nicht denk-
bar. Gleichwohl ist diese Begrenzung der Freiheit dogmatisch erst auf Ebene
der Rechtfertigung zu verwirklichen. Unterbindet der Staat eine Handlung, die
die Menschenwiirde beriihrt, ist dies stets gerechtfertigt.®®! Eine allgemeine
Schutzbereichsgrenze fiir die tatbestandlich einschlagige Freiheit selbst greift
infolgedessen nicht.

4. Zwischenergebnis

Damit ist klar, dass der Ubergriff in die innere Sphire anderer nicht generell
vom Schutzbereich der Grundrechte ausgenommen ist.®*> Verwenden die An-
bieter:innen einer Webseite etwa Dark Patterns, bewegen sie sich nicht generell
aufSerhalb eines grundrechtlich geschiitzten Bereichs. Diese Feststellung mag
auf den ersten Blick iiberraschen, denn es scheint grundsatzlich nachteilig fiir
die Einzelnen, wenn das Gegeniiber ihre Rationalitdtsdefizite ausnutzt. Doch ist
gerade die Frage, ob ein Verhalten zu unterbindende Nachteile auslost, nach den

658 Ansitze hierzu bei Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (499, Fn. 74).

59 Hillgruber, in: Stern/Sodan/Mbstl (Hrsg.), StREU IV, 2022, § 100, Rn. 62.

660 Hillgruber, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IX, 2011, § 200, Rn. 31.

661 Vgl. auch BVerfGE 107, 275 (282 f.) - Benetton II; BVerfGE 119, 1 (23f.) - Esra. Weniger
eindeutig BVerfGE 75, 369 (380) - Strauf3-Karikatur.

662 Weitere Grenzen, die (primir) vom Zweck des Handelns getragen werden (wie Rechts-
missbrauch oder Schikaneverbot) sind hier bei der Untersuchung eines Mittels nicht zentral;
vgl. hierzu Merten, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGR III, 2009, § 60, Rn. 47 ff. Gleiches gilt
fiir weitere Ansdtze, wie etwa den ,allg. Rechtsordnungsvorbehalt®, hierzu ablehnend Sachs,
in: ders. (Hrsg.), GG, 2021, Vorb. zu Abschnitt I, Rn. 77a mit Fn.243; oder ,Gewihrleistungs-
modelle®, die unzuldssig Schutzbereich und Eingriff vermengen; vgl. oben Zweiter Teil, Fn. 738,
740, sowie insbes. Bockenforde, Der Staat 42 (2003), 165 (174 fL.); Hoffmann-Riem, in: Bauerle/
Hanebeck/Hausotter et al. (Hrsg.), Haben wir wirklich Recht?, 2003, S.53, 53fF,; ders., Der
Staat 43 (2004), 203 (203 ff.). Kritik bei Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 (1851L.); ders., AGR 131
(2006), 579 (602 ff.), mit erschopfenden Literaturnachweisen; instruktiv des weiteren Martins,
DOV 2007, 456 (4561L.); Girditz, Verwaltungsrechtliche Systembildung, 2009, S.3201L., auch
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2013, Vorb. v. Art. 1, Rn. 122.
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Grundrechten des Grundgesetzes keine Uberlegung, die sich abstrakt kliren
lasst - sie ist vielmehr im Rahmen der einzelnen Schutzbereiche sowie der
Rechtfertigung von Eingriffen zu beantworten.

II. Schutzbereichserdffnung im Einzelnen

Einwirkungen auf den Entscheidungsprozess und damit Entscheidungsarchitek-
turen sind nicht allgemein vom Schutzbereich der Grundrechte ausgenommen.
Die zentrale Frage bleibt, inwieweit einzelne Grundrechte das Ausnutzen von
Rationalitdtsdefiziten und so die Verwendung von Dark Patterns in ihrem
Schutzbereich erfassen. Fiir Verwender:innen von Dark Patterns kommen die
Meinungs- (Art.5 Abs.1 S.1 GG, unten 1.), die Berufs- (Art. 12 GG, unten 2.)
und die allgemeine Handlungs-, inklusive Vertragsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG,
unten 3.) in Betracht.

1. Meinungsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.1 GG)

Der kommunikative Akt, der dem Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten zugrun-
de liegt, konnte vom Schutzbereich der Meinungsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.1 GG)
umfasst sein. Hierfur ist entscheidend, ob es fur die Verwender:innen eine
geschiitzte MeinungsaufSerung darstellt, wenn sie ein Hakchen vorauswéhlen
(etwa fiir die Zustimmung zu einer Datenverarbeitung), Entscheidungsalterna-
tiven farblich hervorheben oder auf das Verhalten anderer hinweisen — mithin,
wenn sie Dark Patterns verwenden. Wesentlich dafiir, den Schutzbereichs der
Meinungsfreiheit zu bestimmen, sind drei Elemente: Inhalt (,Meinung®, Art.5
Abs.1S.1 GG), Medium (,durch Wort, Schrift und Bild®, Art.5 Abs. 1 S.1 GG)
und Mittel (,auflern und verbreiten®, Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG). Dark Patterns miiss-
ten allen Elementen unterfallen, damit die Meinungsfreiheit sie schiitzt.

a) Inhalt: ,Meinung®

Tatbestandlich geschiitzter Inhalt der Meinungsfreiheit sind Meinungen und
fur ihre Bildung relevante Tatsachen.®®®> Meinungen wiederum zeichnen sich
durch ein ,Element der Stellungnahme und des Dafiirhaltens“®®4 kurz der Beur-
teilung aus. Entscheidend ist, dass alle Menschen frei sagen konnen sollen, was
sie denken, auch wenn sie keine nachpriifbaren Griinde fiir ihr Urteil angeben
oder angeben konnen.® Tatsachen hingegen sind - anders als Meinungen -

663 Vgl. grds. BVerfGE 90, 241 (247f.) - Auschwitzliige; hierzu statt vieler Grabenwarter,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art. 5 Abs. 1, Abs. 2, Rn. 47f.

664 BVerfGE 124, 300 (320) - Wunsiedel, m.w.N.; dies umfasst gerade auch die ,Ver-
breitung totalitirer und menschenverachtender Ideologien, ebd.

665 BVerfGE 42, 163 (170f.) - Deutschland-Stiftung.
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wahr oder unwahr.5%¢ Tatsachenbehauptungen sind dann nicht von Art. 5 Abs. 1
S.1 GG erfasst, wenn sie ,bewuflt oder erwiesen unwahr“%’ sind.®®8 Sonstige
Kommunikationsakte — etwa Werbung®”® oder Kunst®”? - sind nur erfasst, so-
weit sie ,.einen wertenden, meinungsbildenden Inhalt“®”! haben. Ob eine Kom-
munikation als Meinung geschiitzt ist, richtet sich mithin zuvorderst nach ihrem
konkreten Inhalt. Nicht entscheidend ist hingegen, wie sie auf die Gegeniiber
und deren Entscheidungsprozess wirkt.

Kommunikationselemente, die Rationalitdtsdefizite ausnutzen, lassen sich
in diese hergebrachte Struktur der Meinungsfreiheit nur schwer einordnen. Die
allermeisten Dark Patterns enthalten weder eine Meinung noch eine Tatsachen-
behauptung. Wiederholte Entscheidungsaufforderungen, Voreinstellung oder
farbliche Hervorhebung sind als solche nicht meinungsbildend. Bei anderen ist
ein wertendes Element zumindest denkbar: Verweise auf das Verhalten anderer
legen nahe, dass die Verwender:innen deren Verhalten fiir gut befinden. Count-
downs wiederum néhern sich einer Tatsachenbehauptung an - haben jedoch
keinen meinungsbildenden Bezug. Gestaltungen, die Rationalitatsdefizite aus-
nutzen, sind damit nur im Einzelfall als Meinung geschiitzt — das Gros der Ent-
scheidungsarchitekturen genief3t diesen Schutz nicht.

666 Schemmer, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 2022, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 5.

667 Vgl. etwa BVerfGE 90, 241 (247) - Auschwitzliige; jiingst BVerfG, NJW 2018, 2858
(2859, Rn.20) - Holocaust-Leugnung; hierfiir Buchheim, Der Staat 59 (2020), 159 (1701F.);
kritisch Grabenwarter, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 68. Erg.-Lfg. (Jan 2013), Art.5
Abs. 1, Abs. 2, Rn. 50f; Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGrDE IV, 2011, § 102, Rn. 36 fT.

668 Hillgruber, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 117, Rn. 23.

669 BVerfGE 111, 366 (378) — Werbung von Steuerberatern: ,Werbung [ist] mehr [...]
als - sachliche - Unterrichtung tiber Art und Ort einer beruflichen Titigkeit® Jdfls. erfasst
sind ,kommerzielle Meinungsaufierungen®, BVerfG, NJW 2015, 1438 (1439, Rn. 20) - Schock-
werbung durch Rechtsanwilte. Vgl. insges. Arnold, Wirtschaftswerbung, 2019, S.41ff; sowie
Faf$bender, GRUR 2006, 965 (966 fI.), zur Rspr. des BVerfG.

670 Wobei es hochst strittig ist, wie sich Kunst und Meinung zueinander verhalten. Jdfls.
unter dem Grundgesetz besteht Abgrenzungsbedarf; vgl. Wittreck, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013,
Art.5 Abs. 3 (Kunst), Rn. 39. Dafiir, dass Kunst kein Unterfall der Meinung ist, wohl BVerf-
GE 30, 173 (191f.) - Mephisto; Starck/Paulus, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018,
Art. 5, Rn. 433.

671 BVerfGE 71, 162 (175) - Frischzellentherapie; BVerfG, NJW 2015, 1438 (1439, Rn. 20) -
Schockwerbung durch Rechtsanwilte. Anders fiir Werbung in der ,blofie[n] Absicht, sich als
Unternehmen ins Gesprich zu bringen®, BVerfGE 107, 275 (280) - Benetton II. Sehr weit-
gehend erkennt das BVerfG, NJW 2001, 3403 (3404) — Generika-Werbung, einen Meinungs-
inhalt an, wonach es geniigt, dass Werbende sich ,,billigend zu [einer wissenschaftliche] Studie®
duflern. In der Sache scheint das BVerfG - entgegen der eigenen inhaltlichen Maf3stibe — im
Wesentlichen danach zu differenzieren, ob es um angeblich berufsrechtswidrige Werbung, also
um Werbung der Freien Berufe (dann Art.12 Abs.1 GG), oder um angeblich (anderweitig)
wettbewerbswidrige Werbung (dann Art. 5 Abs. 1 GG) geht; vgl. Fafflbender, GRUR 2006, 965
(968); zuletzt bestitigt in BVerfG, NJW 2011, 3147 (3147) - Zahnirztehaus.
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b) Medium: ,Wort, Schrift, Bild*

Will man es geniigen lassen, dass dem farblichen Hervorheben oder der Voraus-
wahl der Gehalt ,Dieser Button scheint mir vorzugswiirdig® zu entnehmen ist,
stellte sich die Frage, ob diese Mitteilung sich eines Mediums bedient, das von der
Meinungsfreiheit geschiitzt ist. Es gilt einzuordnen, dass die Verwender:innen
diese Wertung auf andere Art als durch Worte duffern. Das Grundgesetz schiitzt
jedoch auch diejenigen, die eine Meinung anders als durch Worte kundtun.”2
Dies zeigt bereits der Wortlaut des Art.5 Abs.1 S.1 GG, der selbst mehrere zu-
lassige Medien benennt: ,Wort, Schrift und Bild“%”® Diese Aufzihlung ist nicht
abschlieflend. Die Grundrechtstrager:innen kénnen jedes Medium nutzen,
das den ausdriicklich genannten Medien in ijhrer kommunikativen Wirkung
vergleichbar ist.®”* Dies erfasst jedenfalls die graphische Gestaltung von Be-
nutzungsoberflichen, wie sie Dark Patterns zugrunde liegt.

¢) Mittel: ,auflern und verbreiten®

Schliefillich ist entscheidend, ob die Einzelnen ihre Meinung mithilfe eines
geschiitzten Mittels kundtun. Das Grundgesetz schiitzt seinem Wortlaut nach,
eine Meinung zu ,duflern und [zu] verbreiten® (Art.5 Abs.1 S.1 GG). Dabei
zeigt die Breite der geschiitzten Medien, dass das Mittel der Kundgabe weit
gefasst ist.”> Zugleich stellt sich die hier zentrale Frage, wie weit der Schutz fir
solche Mitteilungsarten gilt, die auf das Gegeniiber einwirken. Neben hier im
Grunde nicht interessierenden dufleren Einwirkungen, wie etwa Sitzblockaden
oder Sachbeschiadigungen®’s, gilt es, die Grenzen der inneren Wirkung zu be-
leuchten.

aa) Schutz innerer Wirkungen

Die Meinungsfreiheit schiitzt nicht nur die Freiheit, die eigene Meinung zu
duflern. Vielmehr gewiéhrt sie als notwendigen Bestandteil ihrer selbst, dass
sich eine Meinungsauflerung auf das Innere Dritter auswirkt. Es ist der Sinn
von Meinungsiduferungen, meinungsbildend und {iberzeugend zu wirken — mit-
hin geistigen Einfluss auf andere zu nehmen.®’”” Die Meinungsfreiheit schiitzt,
dass die geduflerte Meinung auf das Denken, das Dafiir- und Dagegenhalten,

672 Vgl. insbes. BVerfGE 102, 347 (362f.) - Benetton I.

673 Hillgruber, in: Stern/Sodan/Méstl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 117, Rn. 25.

674 Jestaedt, in: Merten/Papier (Hrsg.), HdbGrDE 1V, 2011, § 102, Rn. 41.

675 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 67.

676 Vgl. hierzu Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 74.

677 Hillgruber, in: Stern/Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU 1V, 2022, § 117, Rn. 27; Schemmer, in:
Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 2022, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 4.
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anderer einwirkt.%’8 Sie ist auf den ,Versuch geistiger EinfluBnahme und Uber-
zeugung“®”? angelegt.680

Dabei ist das ,Mittel freier Uberzeugung“®! das Ideal der Grundrechtsaus-
tibung. Dies entspricht dem Menschenbild sowie dem demokratischen System
des Grundgesetzes.%®? Gleichwohl ist der Schutzbereich nicht auf die rationale
JUberzeugung’ beschrinkt: Das Grundgesetz zieht hier keine enge Grenze. So
diirfen Redner:innen ihre Meinung polemisch, aufwiihlend oder emotionalisie-
rend vortragen.5®® Dies geht nach dem BVerfG soweit, dass ,Auflenwirkungen
von Meinungsduflerungen [...], die bei den Angesprochenen Handlungsbereit-
schaft auslosen oder Hemmschwellen herabsetzen oder Dritte unmittelbar ein-
schiichtern“®84, von dem Schutzbereich der Meinungsfreiheit noch umfasst sind.

Die kommunikative Ausrichtung von Wort, Schrift und Bild ist nicht zwin-
gend darauf festgelegt, rationales Denken anzusprechen. Das ,Mittel freier Uber-
zeugung’ meint nicht alleine rationale Uberzeugung. Es gilt, die Anforderungen
daran nicht zu {iberspannen, wie Menschen ihre Meinung kundtun und auf
anderen einwirken. Die Darbietung von Meinungen wirkt nicht nur durch eine
rationale Informationsvermittlung — die als solche nicht Kern der Meinungsfrei-
heit ist. Vielmehr spricht der Meinungskampf gerade nicht klassisch-rationale
Entscheidungsvorginge an.5%

bb) Grenzen der inneren Wirkungen

Grundlegender Ansatz der Meinungsfreiheit ist es, Meinungen nicht zu regu-
lieren. In ihnen begriindeten Gefahren ist nach der freiheitlichen Ordnung des
Grundgesetzes ,,primér [mit dem Mittel des] biirgerschaftliche[n] Engagement(s]
im freien politischen Diskurs“68 zu begegnen. Gleichzeitig lasst der weite Schutz
der inneren Wirkung nicht jede Form des Einflusses zu. Der Mechanismus von

678 Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 69.

679 BVerfGE 62, 230 (644) - Boykottaufruf; dhnlich BVerfGE 7, 198 (210) - Liith; BVerfGE
25,256 (265) - Blinkfiier.

680 Nach Jestaedt, in: Merten/ Papier (Hrsg.), HIbGrDE 1V, 2011, § 102, Rn. 7, schiitzt die
Meinungsfreiheit gerade die ,Freiheit, auf andere in den Formen geistiger Kommunikation ein-
zuwirken (Freiheit zur Uberzeugung anderer)

81 BVerfGE 62, 230 (246) — Boykottaufruf; ahnlich BVerfGE 7, 198 (210) - Liith; BVerfGE
25, 256 (265) - Blinkfier.

%82 Tnsofern schiitzt das Grundgesetz die Meinungsfreiheit sowohl im Interesse der Per-
sonlichkeitsentfaltung der Einzelnen als auch im Interesse des demokratischen Prozesses, fiir
den sie konstitutive Bedeutung hat; BVerfGE 7, 198 (208) - Liith.

683 BVerfGE 124, 300 (335) - Wunsiedel. Die Darstellung in Bildern erfasst auch eine
»schockierende Gestaltung®, BVerfGE 102, 347 (363) — Benetton .

684 BVerfGE 124, 300 (335) - Wunsiedel.

685 Vgl. im Kontext von Werbung BVerfGE 102, 347 (364) — Benetton I; BVerfG, NJW 2002,
1187 (1189) - Tier- und Artenschutz, zum Erregen von Aufmerksamkeit und Gewinnen von
Sympathie durch gefiihlsbetonte Motive.

686 BVerfGE 124, 300 (321) - Wunsiedel.
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Rede und Gegenrede gerit bei gewissen Mitteilungsarten an seine Grenzen.%%’
Nur soweit es fiir das Gegeniiber mdglich ist, eine Meinungsduflerung mit
Gegenrede zu begegnen, ist es angezeigt, sie dem Schutzbereich der Meinungs-
freiheit unterfallen zu lassen. Beziiglich der inneren Sphire folgt daraus, dass die
Einwirkung so stattfinden muss, dass die Gegeniiber die Mdglichkeit behalten,
ihre ,Entscheidung in voller innerer Freiheit zu treffen“®®. Nur dann konnen
sich die Adressat:innen der Meinungsauflerung innerlich gegen eine fremde
Meinung wenden und ihr durch Gegenrede nach auflen begegnen. Diese innere
Freiheit ist jedoch - entgegen der Ansicht des BVerfG®® - ab einem gewissen
Grad der Einwirkung auf den Entscheidungsprozess nicht mehr gegeben.

Bedeutend ist mithin - und hier schlief§t sich der Kreis zur Autonomie-
Diskussion®? -, dass die Einzelnen die Folge der Einwirkung auf ihren Ent-
scheidungs- insbesondere Priferenzbildungsprozess nach wie vor als eigene
empfinden, ihnen also ein Reflexionsspielraum verbleibt.®! So erfasst die Mei-
nungsfreiheit Einfliisse auf das Innere nur, soweit eine MeinungsdufSerung
in Rede steht, die sich Mitteln bedient, die in ihrer Wirkung eine autonome
Entscheidung der Gegeniiber belassen. Insofern kann die Wirkung von Kom-
munikation nicht alleine nach dem idealen Menschenbild des Grundgesetzes
bestimmt werden, sondern muss die realen Gegebenheiten mit einbeziehen.52
Als normativer Gradmesser konnen die Voraussetzungen der Prozessautonomie
dienen. Nur wo den Betroffenen noch Autonomiespielraum verbleibt - also die
Einwirkung nicht unmittelbar Folgen hat, sondern ein autonomes Dazwischen-
treten moglich ist - kann noch von einer (auch) freien Einwirkung die Rede
sein.®3 Als tatsichlicher Gradmesser wiederum bieten sich die bereits in § 2 ent-
wickelten Uberlegungen zur Steuerungswirkung an.%®* Jedenfalls wo besonders
starke Wirkungen in Rede stehen, verldsst die Gestaltung der Entscheidungs-
architektur den Schutzbereich der Meinungsfreiheit.

687 Dies entspricht i. E. wohl der komplementiren Seite Buchheims Ansatz: Zeichnen
sich Meinungen dadurch aus, dass die Empfanger:innen diese kritisch priifen, dann ist der
Schutz der Meinungsfreiheit nicht mehr gegeben, wenn dieses kritische Priifen aufgrund der
subkutanen Wirkung unmaglich ist; vgl. hierzu Buchheim, Der Staat 59 (2020), 159 (173 ff.).

688 BVerfGE 25, 256 (265) - Blinkfiier; BVerfGE 62, 230 (245) - Boykottaufruf. Jestaedt,
in: Merten/Papier (Hrsg.), HIbGrDE IV, 2011, § 102, Rn. 41, spricht nicht ganz zutreffend von
»kommunikative[er] Selbstbestimmung des Gegeniibers®, denn dem Einfluss selbst kann sich
das Gegeniiber nicht stets entziehen.

689 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel, sieht auch Meinungsiuflerungen als geschiitzt
an, ,die iiber die Uberzeugungsbildung hinaus mittelbar auf Realwirkungen angelegt sind und
etwa in Form von [...] aggressiven Emotionalisierungen oder der Herabsetzung von Hemm-
schwellen rechtsgutgefihrdende Folgen unmittelbar auslosen kénnen®

690 S oben §1 B.1.2.

%1 In diese Richtung BVerfG, NJW 2002, 1187 (1189) - Tier- und Artenschutz.

92 S zur Annahmenbildung oben §2 C.1IL.3.b) ) (b).

993 Dies entspricht der dufleren Wirkungsgrenze der Meinungsfreiheit, die bei physischem
oder wirtschaftlichem Druck i. S. e. Boykotts liegt; s. oben §4 A.T.2.

694 §2 C.II1.3.b).
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cc) Erfasste Dark Patterns

Die Meinungsfreiheit schiitzt damit Dark Patterns nur in engen Grenzen - so-
weit man in ihnen tiberhaupt eine Meinungsduflerung sehen will. In diesem
Fall sind alleine solche Einwirkungen auf die innere Sphére geschiitzt, die dem
Gegeniiber ein autonomes Dazwischentreten erlauben. Dies ist jedenfalls bei
stark entscheidungslenkenden Dark Patterns nicht der Fall. Doch auch schwach
wirkende Dark Patterns konnen im Einzelfall die Grenze iiberschreiten, wenn
sie aufgrund ihrer klandestinen Wirkung verhindern, dass die Einzelnen sich
gewahr werden, dass das Gegeniiber auf ihren Entscheidungsprozess einwirkt.
Die Meinungsfreiheit schiitzt die Verwender:innen von Dark Patterns so nur in
besonderen Einzelfallen.

2. Berufsfreiheit (Art.12 Abs. 1 GG)

Neben der Meinungsfreiheit kann die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) Grund-
rechtsschutz fiir die Verwender:innen von Dark Patterns bieten. Ob die Einzel-
nen im Zusammenhang mit der Ausiibung ihres Berufs Rationalitdtsdefizite
ausnutzen, lasst sich nicht abstrakt sagen. Fir die (deutschen und EU-auslén-
dischen®?) Verwender:innen von Dark Patterns (gegebenenfalls als juristische
Personen iber Art.19 Abs.3 GG geschiitzt®) ist dies gleichwohl regelmafig
der Fall. Ein Beruf ist dabei nicht eng auf bestehende Berufsbilder, sondern
weit als ,jede auf Dauer angelegte Titigkeit zur Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage“®®” zu verstehen.®® Gerade Webseitenanbieter:innen
oder Interfacedesigner:innen, die ein kommerzielles Interesse verfolgen, fallen
hierunter.5

Entscheidend ist vielmehr, inwieweit die Berufsfreiheit in Form der Berufs-
austibungsfreiheit’® schiitzt, dass die Trager:innen der Berufsfreiheit die Ratio-
nalititsdefizite ihrer Gegeniiber - insbesondere ihrer Vertragspartner:innen —
ausnutzen. Zur Berufsausiibung gehort nicht nur die berufliche Praxis selbst,
sondern jede Tatigkeit, die mit der Berufsausiibung zusammenhéngt und dieser

695 Vgl. zu dem immerwiahrenden Streit, wie sich Deutschen-Grundrechte zu den Dis-
kriminierungsverboten des Unionsrechts verhalten statt vieler Ruffert, in: Epping/Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK GG, 2022, Art. 12, Rn. 35T.

9 Vgl. etwa BVerfGE 95, 173 (181) — Warnhinweise Tabakerzeugnisse.

997 Etwa BVerfGE 111, 10 (28) - Ladenschlussgesetz I1, st. Rspr.

98 Statt vieler Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, 2022, Art. 12, Rn. 41.

099 Soweit dabei eine Grenze fiir evident sozialschidliches Verhalten anzuerkennen ist
(hierfiir BVerfGE 115, 276 [301] - Sportwetten; BVerfGE 117, 126 [137] - Hufbeschlaggesetz)
gilt dies wohl grds. fiir ,den Beruf“ an sich; vgl. hierzu Ruffert, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.),
BeckOK GG, 2022, Art. 12, Rn. 42. Nicht hingegen gilt es fiir einzelne Aspekte seiner Ausiibung.
Diese sind getrennt hiervon zu betrachten.

700 Die Berufsfreiheit ist - trotz des Wortlauts, der zwischen Berufswahl- und -austibungs-
freiheit zu unterscheiden scheint - ein einheitliches Grundrecht; vgl. etwa BVerfGE 95, 193
(214) - DDR-Hochschullehrer, st. Rspr.
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dient.”%! Insofern schiitzt die Berufsfreiheit kommunikative Akte, beispielsweise
die Verpackung der Produkte’®?, die freie Vertrags- und Preisgestaltung’®® sowie
die Freiheit der beruflichen AufSendarstellung’% einschlieSlich der Werbung fiir
Produkte”®.

Dies macht bereits deutlich, dass die Berufsfreiheit - wie die Meinungs-
freiheit - Einwirkungen auf das Innere schiitzt. Gleichwohl stellt sich die Frage,
ob der Kreis der geschiitzten Arten der Einwirkung weiter zu ziehen ist als bei
der Meinungsfreiheit. Entscheidend fiir die Reichweite des Schutzes ist der
Schutzzweck der Berufsfreiheit. Er unterscheidet sich von dem der Meinungs-
freiheit. Die Meinungsfreiheit schiitzt vorrangig die kommunikative Entfaltung
und Selbstdarstellung — jedoch im Rahmen eines gesellschaftlichen Meinungs-
bildungsprozesses. Die Berufsfreiheit hingegen schiitzt die wirtschaftliche Ent-
faltung und Lebenssicherung.”% Die Berufsfreiheit kennt insofern keine ord-
nungspolitische (Schutzbereichs-)Grenze des marktkonformen Verhaltens.”?”
Vielmehr schiitzt die Berufsfreiheit vielfaltige Einwirkungen auf das Gegeniiber.
So ist es von der Berufsfreiheit umfasst, wirtschaftliche Macht (am Markt)
auszuiiben. Dies zeigt sich deutlich in der Handelsvertreter-Entscheidung: Un-
ternehmer:innen, die ihren Vertragspartner:innen abverlangen, sich zur Wett-
bewerbsunterlassung zu verpflichten, genieffen den Schutz der Berufsfreiheit.”%8
Ebenfalls geschiitzt ist es, einen (starken) wirtschaftlichen Anreiz zu schaffen,
um die Gegenseite zu einem Vertragsschluss zu bewegen.”"

Bezogen auf die innere Sphére gewdhrt die Berufsfreiheit das Recht, auf
den Entscheidungsprozess der Gegeniiber einzuwirken. Vorrangig gilt dies fiir
Information, die nach dem BVerfG den Kern geschiitzter Wirtschaftswerbung
bildet.”!% Zugleich ist die Berufsausiibungsfreiheit nicht hierauf begrenzt. So ist
Wirtschaftswerbung ,mehr [...] als - sachliche — Unterrichtung tiber Art und
Ort einer beruflichen Tatigkeit“7!l. Das Mehr liegt darin, dass Werbende die

701 BVerfGE 94, 372 (389) - Werbung von Apothekern.

702 Nachw. hierzu bei Tettinger, DVBI 1995, 213 (215).

703 Breuer, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HdbStR VIII, 2010, § 170, Rn. 89; Ossenbiihl, AGR
115 (1990), 1 (21£.); s. auch BVerfGE 134, 204 (222f.) - Ubersetzungshonorare, st. Rspr.

704 BVerfGE 112, 255 (262) — Anwaltsnotariat II.

705 BVerfGE 112, 255 (262) — Anwaltsnotariat II, st. Rspr.; Ossenbiihl, ASR 115 (1990), 1
(24f1.).

706 Vgl. BVerfGE 81, 242 (254) - Handelsvertreter; Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 2021,
Art. 12, Rn. 16.

707 Vice versa zur staatlichen Einwirkung oben § 2 C.IIL b).

708 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter. Ahnlich auch jiingst BVerfG, NJW 2018, 2542
(2543f,, Rn. 38 f.) - Zuvor-Beschiftigung.

709 Vgl. BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern, wenn
auch zu Art. 14 Abs. 1 GG; nur so kann es dann auch in die ,Abwagung® eintreten.

710 BVerfGE 76, 196 (208 f.) - Anwaltliches Werbeverbot.

711 BVerfGE 111, 366 (378) — Werbung von Steuerberatern; etwas anders BVerfGE 105, 252
(266) - Glykol.
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Vorstellungswelt anderer in nicht ausschliefSlich informierender Weise beein-
flussen diirfen, etwa durch Imagewerbung.

Anders als bei der Meinungsfreiheit erfasst dies selbst solche Werbung,
die in die Irre fuhrt’!2, Hinterbliebene tiberrumpelt und so ausnutzt’!® oder
Passant:innen physisch den Weg verstellt’!%. Insofern notwendiger Fremd-
bestimmungsschutz verwirklicht sich - dies ist eine zentrale Erkenntnis der
Handelsvertreter-Rechtsprechungslinie — nicht auf Schutzbereichsebene. Der
Tatbestand der Berufsfreiheit umfasst folglich Verhaltensweisen, die auf den
Entscheidungsprozess anderer einwirken bzw. deren Rationalitdtsdefizite aus-
nutzen. Er schiitzt als Teil der Berufsausiibung das Gestalten von Entscheidungs-
architekturen. Damit unterfallt es dem Schutzbereich der Berufsfreiheit, Dark
Patterns zu verwenden.

3. Aligemeine Handlungsfreiheit, inklusive Vertragsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG)

Schliefllich lohnt ein Blick auf die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2
Abs. 1 GG). Hiernach konnten diejenigen, die die Rationalititsdefizite anderer
zu eigenen Zwecken ausnutzen, grundrechtlichen Schutz erfahren.”!> Das Recht
der freien Entfaltung der Personlichkeit kann in zwei Auspragungen einschlégig
sein: einerseits als allgemeine Handlungsfreiheit selbst, andererseits als (all-
gemeine) Vertragsfreiheit.”16

Die (allgemeine) Vertragsfreiheit erfasst zumindest Inhalt und Form der Ver-
trage’!” sowie den Prozess des Vertragsschlusses’!8. Insofern ergibt sich gegen-
tber den Erwégungen zu der beruflichen Vertragsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG)
keine Abweichung. Auch unter der allgemeinen Vertragsfreiheit steht der
Selbstbestimmungsschutz der Grundrechtstriger:innen im Vordergrund. Eine
in der ausgeiibten Selbstbestimmung liegende Fremdbestimmung anderer lasst
insofern nicht den Schutz des Art.2 Abs.1 GG entfallen.”*® Vielmehr sind die

712 BVerfGE 65, 237 (247) - Mietwagen-Werbung; BVerfGE 112, 255 (263f.) - Anwalts-
notariat II.

713 BVerfGE 32, 311 (317) - Steinmetz.

714 BVerfGE 94, 372 (400) - Werbung von Apothekern.

715 Die Frage, inwieweit Art.2 Abs.1 GG neben speziellen Grundrechten (insbes. der
spezialgrundrechtlich geschiitzten Vertragsfreiheit) anwendbar ist, soll hier nicht im Vorder-
grund stehen. Selbst das BVerfG scheint diesbeziiglich uneinheitlich zu entscheiden - grds.
geht es aber wohl von einer Verdriangung aus, jdfls. im Bereich der Berufsfreiheit, hierzu Scholz,
in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 47. Erg.-Lfg. (Jun 2006), Art.12, Rn.122f,, und der
Eigentumsfreiheit, hierzu BVerfGE 134, 204 (222f.) - Ubersetzungshonorare, st. Rspr.

716 Vgl. grds. zu diesen Ausprigungen der allgemeinen Handlungsfreiheit Kahl, in: Merten/
Papier (Hrsg.), HdbGrDE V, 2013, § 124, Rn. 64; Lang, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK
GG, 2022, Art. 2, Rn. 91t

717 BVerfGE 142, 268 (281, 301) - Bestellerprinzip.

718 BVerfGE 142, 268 (296, Rn. 84) — Bestellerprinzip: ,Freiheit, das Entgelt fiir berufliche
Leistungen verbindlich auszuhandeln®

719 Vgl. BVerfGE 89, 214 (232ff.) - Angehorigenbiirgschaft, wobei die Entscheidung dog-
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sich iiberlappenden Schutzbereiche im Rahmen der Konkordanzbildung ab-
zugrenzen.””’ Wie bei der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs.1 GG) gilt dies fiir Ein-
wirkungen auf die duflere wie innere Sphére.

Schliefilich dndert sich die Lage fiir die allgemeine Handlungsfreiheit nicht. In
Bereichen, die nicht (mehr) der Vertragsfreiheit unterfallen, gilt der umfassende
Grundrechtsschutz der allgemeinen Handlungsfreiheit. Mangels einschlagiger
Grundrechtsgrenzen’?! ist es jedenfalls iiber diese geschiitzt, die Rationalitéts-
defizite der Gegeniiber auszunutzen.

Einfliisse auf den Entscheidungsprozess im Kontext von Vertragen unterfallen
damit der Vertragsfreiheit. Auflerhalb dieser greift die allgemeine Handlungs-
freiheit. Diejenigen, die Dark Patterns nutzen, kénnen so Grundrechtsschutz
jedenfalls vermittels des Art.2 Abs. 1 GG fir sich in Anspruch nehmen.

I11. Okonomische Bewertung

Okonomisch betrachtet ist auf den ersten Blick leicht zu beantworten, wann es
schutzwiirdig ist, dass jemand den Entscheidungsprozess anderer beeinflusst:
Schutzwiirdig sind Einfliisse, die praferenzgerechte(-re) und damit effizien-
te(-re) Entscheidungen hervorrufen. Einfliisse, die hingegen ineffiziente(-re)
Entscheidungen schaffen, sind 6konomisch nicht schutzwiirdig.

Zu effizienteren Entscheidungen fithren zwei Arten von Einfliissen: In-
formation und solche Einfliisse, die Rationalitdtsdefizite oder ihre Effekte
abschwichen (De-Biasing).”?? Information ruft effizientere Entscheidungen
hervor, da sie den Entscheider:innen die Kosten der Informationssuche erspart.
De-Biasing verhindert Praferenzverfehlungen, indem es Biases und Heuristiken
oder ihre Effekte abschwicht. Auf der anderen Seite stehen Einfliisse, die zu
weniger effizienten Entscheidungen fithren: Fehlinformation und Re-Biasing.
Fehlinformation fithrt zu hoheren Informationsbeschaffungskosten oder gar
einem Irrtum. Re-Biasing verstirkt Rationalititsdefizite oder ihre Effekte.
Erste Art des Einflusses ist 6konomisch wiinschenswert, zweite hingegen un-
erwiinscht. Die Anleitung zu nicht-préferenzgerechter Entscheidung ist somit
nicht schutzwiirdig. Mit diesem Ergebnis unterscheidet sich die 6konomische
Perspektive mafigeblich von der rechtlichen Perspektive. Denn nach der grund-
rechtlichen Bewertung unterfillt ein Re-Biasing, also das Ausnutzen von Ra-
tionalitatsdefiziten, und damit ein nicht-effizienter Einfluss dem Schutzbereich
der Grundrechte.

matisch weniger sauber aufgeschliisselt ist, als die Entscheidungen BVerfGE 81, 242 - Handels-
vertreter, und BVerfGE 99, 341 — Testierfreiheit.

720S. unten § 5 A.

721 S hierzu oben §4 A. L

722 S, bereits oben i. R. d. Eingriffs § 2 C.IIL bzw. unten § 6 C.1.2.
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Die verhaltensékonomische Sicht macht jedoch deutlich, dass eine derart
starre Trennung zwischen Information und Fehlinformation, De-Biasing und
Re-Biasing nicht zu ziehen ist. Nimmt der Mensch Information auf, pragen ihn
stets Biases.”?? Legt man diese Erkenntnis zugrunde, verliert die Uberlegung der
klassischen Okonomie, die Schutzwiirdigkeit effizienz-orientiert beantwortet,
an Kontur. Sie ndhert sich einer Maximierungsfunktion an: Entscheidend ist,
ob ein Einfluss insgesamt effizienzsteigernd wirkt. Gerade dies macht private
Einfliisse jedoch - will man derartige Fragen abgeschichtet kldren - prima
facie schutzwiirdig. Denn es besteht stets die Moglichkeit, dass ein Einfluss
effizienzsteigernd wirkt. Selbst falsche Information kann im Ergebnis zu einer
praferenzgerechteren Entscheidung fithren. Leiden Menschen etwa unter Opti-
mism Bias, bewerten sie ihr Risiko nur dann realititsnah, wenn an sie gerichtete
Information die Wahrscheinlichkeit {iberzeichnet, dass das Risiko eintritt. Wer
hért, dass 10 % der Raucher:innen an Lungenkrebs erkranken, mag davon aus-
gehen, dass sie bzw. er dazu nicht gehdren wird, also personlich 0% Risiko hat.
Sagt man Raucher:innen jedoch, die Wahrscheinlichkeit lage bei 509%, mag
diese Fehlinformation dazu fithren, dass sie ihre eigene Verletzlichkeit addquat
beurteilen.

Die unterschiedliche Bewertung zwischen der klassisch- und verhaltenséko-
nomischen Sicht zeigt, dass die 6konomische Bewertung der Schutzwiirdig-
keit zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt. Sie ist insofern nicht geeignet, die
rechtlich abgeschichteten Erwédgungen auf die Seite zu wischen. Vielmehr ist es
angezeigt, die 6konomischen Erwigungen auf Ebene der Abwéigung bzw. der
Konkordanzbildung in die rechtliche Maf3stabsbildung einflieffen zu lassen.

IV. Ergebnis

Der Priifung der Frage, ob die Grundrechte diejenigen, die die Rationalitéts-
defizite anderer ausnutzen, grundsitzlich Schutz gewéhren, fordert ein tiber-
raschendes Ergebnis zu Tage: Das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten anderer
unterfallt im Gros grundrechtlichen Schutzbereichen. Das Grundgesetz kennt
keine generelle Grundrechtsgrenze fiir derartiges Handeln. Die Dogmatik der
Schutzbereichsbestimmung ist insofern konsequent: Eine Grundrechtsgrenze
besteht weder fiir Einwirkungen auf die duflere Sphare (durch Zwang und An-
reiz), noch fiir solche auf die innere Sphare.

Welches Grundrecht es im Einzelfall schiitzt, auf die innere Sphére anderer
Einfluss zu nehmen, kommt auf den Sachzusammenhang an, in dem der Ein-
fluss steht. Gestalten Anbieter:innen eines Diensts im wirtschaftlichen Kontext
eine Entscheidungsarchitektur und nutzen hierdurch Rationalititsdefizite aus,
ist dies nicht als Meinungsdauflerung zu sehen. Die Gestaltung enthilt zumeist

723 Dies ist die bahnbrechende Erkenntnis der Verhaltensékonomie, s. oben §1 A.11.2.
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keine Meinung, kein Element des Dafiirhaltens. Jedenfalls aber kennt die Mei-
nungsfreiheit eine spezielle Grenze hinsichtlich des Mittels, mithilfe dessen die
Einzelnen ihre Meinung kundtun. Sie umfasst keine Einfliisse, bei denen das
Gegeniiber nicht mehr kontrollieren kann, wie der Einfluss auf das eigene Den-
ken wirkt. Auf Dark Patterns bezogen bedeutet dies, dass alleine einzelne Dark
Patterns, die eine Meinung beinhalten und nicht stark auf den Entscheidungs-
prozess einwirken, der Meinungsfreiheit (Art.5 Abs. 1 S.1 GG) unterfallen.

Anders liegt es bei der beruflichen und allgemeinen Vertragsfreiheit sowie
der allgemeinen Handlungsfreiheit. Diese Freiheitsrechte beschrinken auf
Schutzbereichsebene nicht, welches Mittel die Grundrechtstrager:innen ein-
setzen diirfen, um eigene Zwecke zu erreichen. Fiir die aufliere Sphiare machen
dies die Entscheidungen des BVerfG zu wirtschaftlicher Macht, also starkem
Anreiz, deutlich. Die Berufs- wie die allgemeine Vertragsfreiheit schiitzen damit,
auf den Entscheidungsprozess anderer - auch in bestimmender Weise — Einfluss
zu nehmen. Insofern fallen die rechtliche und die 6konomische Wertung aus-
einander: Die klassisch-6konomische Theorie liefert keinen Grund, Verhaltens-
weisen zu schiitzen, die Effizienz vermindern und Marktversagen hervorrufen.
Die verhaltensdkonomische Perspektive zeigt jedoch, dass die Effizienzbe-
wertung nicht hinreichend klar ist, um die verfassungsrechtliche Bewertung
zu uberspielen. Fiir die Verwender:innen von Dark Patterns bedeutet dies, dass
sie grundrechtlichen Schutz nach der Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie der all-
gemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) genieflen. Ob und in welchen
Grenzen der Staat dieses grundrechtlich geschiitzte Verhalten beschrinken darf,
gilt es im Folgenden zu ermitteln.

B. Eingrift durch Unterbindung sowie durch De-Biasing

Mafinahmen, welche verhindern sollen, dass die Verwender:innen die Ra-
tionalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen, kénnen - da ihr Handeln grund-
rechtlich geschiitzt ist’?* - in ihre Grundrechte eingreifen. Entscheidend fiir die
Bewertung ist, wie der Staat gegen derartige Entscheidungsarchitekturen vor-
geht - er kann sein Ziel direkt durch Unterbindung (unten I.) wie indirekt durch
De-Biasing (unten I1.) erreichen.”?®

I. Direkt durch Unterbindung

Mafinahmen, die dem Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten Einhalt gebieten,
konnen sich an die Verwender:innen selbst richten — diese insoweit direkt
betreffen. Hierunter fallen etwa Verbote oder Vorgaben dazu, wie Entschei-

724 S oben §4 A. 1L
725 8. im Detail zu méglichen Mafinahmen unten §6 C.IL
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dungsarchitekturen zu gestalten sind.”?® Derartige normative Vorgaben setzen
imperativ Handlungsgrenzen. Sie stellen (unmittelbare) klassische Eingriffe in
die Grundrechte der Verwender:innen dar.”’

Daneben stehen Mafinahmen, die (unmittelbar) an die Verwender:innen
gerichtet sind, jedoch nicht imperativ wirken - etwa dispositive rechtliche
Vorgaben zur Gestaltung von Abo-Modellen oder lediglich empfohlene oder
mit gewissen Anreizen verbundene Gestaltungsvarianten von Einwilligungs-
erklarungen. Sie stellen Eingriffe nach dem modernen Eingriffsbegrift dar. Denn
sie erschweren grundrechtlich geschiitztes Verhalten.”?

II. Indirekt durch De-Biasing

Anders liegt es, wenn eine Mafinahme direkt gegeniiber den Einzelnen (etwa
Konsument:innen) wirkt, um deren Empfinglichkeit fiir Dark Patterns zu re-
duzieren. Zu denken ist etwa an eine grof$flichige Aufklirungskampagne der
Verbraucherschutzministerien gegen Dark Patterns.

Betreibt der Staat De-Biasing bei Betroffenen, adressiert dies Verwender:in-
nen von Dark Patterns nicht direkt. Eine derartige staatliche Mafinahme kann
jedoch auf Seite der Unternehmen zu weniger Geschiftsabschliissen oder
weniger Einwilligungen in Datenverarbeitungen und damit zu Gewinnein-
buflen fithren. Der Staat macht die Verwender:innen von Dark Patterns so zu
indirekt Betroffenen seiner De-Biasing-Mafinahme. In diesem Fall ist zu kldren,
ob derartige Mafinahmen zu einem mittelbar-faktischen Eingriff in die (Berufs-)
Freiheit derer fiihren, die von Entscheidungsschwiéchen anderer profitieren.

Auf den ersten Blick mag dieser Gedanke iiberraschen. Doch legt ein Ver-
gleich mit behordlicher Warnung und Information ebendies nahe: An Kon-
sument:innen gerichtete Warnung und Information stellten einen (mittelbaren)
Eingriff fiir die Unternehmen dar, welche die staatlich beeinflussten Kon-
sument:innenentscheidungen nachteilig berithren (unten 1.). Diese Wertung
konnte auch fiir De-Biasing-Mafinahmen gelten (unten 2.). Denn alle drei Ein-
fliisse auf Konsument:innen - Information, Warnung und De-Biasing — wirken
sich dhnlich nachteilig auf Unternehmen aus.

726 S, hierzu unten §6 C.11.2., 3.

727 Zum Eingriffsbegriff s. oben § 2 C.I. Nur scheinbar anders sieht dies BVerfGE 142, 268
(296, Rn.85) - Bestellerprinzip; BVerfGE 134, 204 (223, Rn.68) - Ubersetzungshonorare:
»Insoweit handelt es sich nicht um einseitige Eingriffe des Staates in die Freiheitsausiibung Pri-
vater, sondern um einen Ausgleich, bei dem die Freiheit der einen mit der Freiheit der anderen
in Einklang zu bringen ist“. Eben dieser Ausgleich ist erforderlich, weil beiderseits (potenzielle)
Grundrechtseingriffe in Rede stehen.

728 Aufgrund der verhaltensékonomischen Wirkung, s. oben Erster Teil, Fn. 125, wie auch
der ,,Abbedingungslast” dispositiven Rechts, Tobisch, Dispositives Recht, 2021, S. 300 F.; etwas
anders Wolff, RW 6 (2015), 194 (214), die auf ,faktischen Handlungszwang" rekurriert.
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1. Staatliche Information als Grundrechtseingriffe fiir indirekt Betroffene

Sachlich richtige, an sich neutrale staatliche Information stellt einen (mittel-
baren) Grundrechtseingriff dar, wenn sie ,direkt auf die Marktbedingungen
konkret individualisierter Unternehmen*’?° zielt. Denn Information vermag
es, ,die Markt- und Wettbewerbssituation zum wirtschaftlichen Nachteil der
betroffenen Unternehmen [zu] verdnder[n]*73%.73! Mit dieser Feststellung in
der LFGB-Entscheidung’?? tragt das BVerfG die Glykol-Konzeption der Grund-
rechtspriifung zu Grabe.”?* In der Glykol-Entscheidung fihrte das BVerfG noch
aus, dass ,marktbezogene Informationen*’** nicht in die Berufsfreiheit (indi-
rekt) betroffener Unternehmen eingreifen, soweit sie ,inhaltlich zutreffend]...]
und unter Beachtung des Gebots der Sachlichkeit sowie mit angemessener
Zuriickhaltung formuliert*7*® sind.”*¢ Entscheidend hierfiir sei das Ordnungs-
ziel: Derartige Information fordere ,Iransparenz am Markt und damit dessen
Funktionsfahigkeit“737.738 Manche haben darin, dass das BVerfG einen Eingriff
ablehnte, gar eine dogmatische Kehrtwende gesehen, eine ,kopernikanische
Wende riickwirts“”®” in die Zeit des klassischen Eingriffs.”40

Mit der Neubewertung von Information in der LEGB-Entscheidung vollzieht
das BVerfG einen entscheidenden Perspektivwechsel. In rechtlicher Hinsicht
scheint es die Kritik an der Glykol-Entscheidung aufzugreifen und sich den ei-
genen, andernorts angewandten Standards des modernen Eingriffs (wieder”4!)
anzundhern. Es nimmt eine auswirkungsorientierte Perspektive ein, wenn auch

729 BVerfGE 148, 40 (51, Rn. 28) - LFGB.

730 BVerfGE 148, 40 (50f., Rn.25) - LEGB.

731 Hiernach wire sicherlich auch die — nach Weinen aufgeschliisselte — Information des
Glykol-Falls, BVerfGE 105, 252 (2541f.) - Glykol, als Eingriff einzuordnen gewesen.

732 BVerfGE 148, 40 (50ff,, Rn. 24 ff.) - LFGB.

733 Wenn Girditz, LMuR 2020, 62 (63), von ,moderat korrigiert* spricht, greift das klar
zu kurz; Wollenschliger, JZ 2018, 980 (984). Zudem verhandelt es die Frage, ob (staatliche)
Information Art. 12 Abs. 1 GG verletzen kann als Frage des Eingriffs, nicht des Schutzbereichs
und gibt damit die Lehre vom ,,Gewihrleistungsgehalt®, vgl. oben Zweiter Teil, Fn. 662, 738, auf.

734 BVerfGE 105, 252 (268) - Glykol.

735 BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol.

736 Hierfiir Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711ff.); a.A. etwa Manssen, in: Mangoldt/
Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 12, Rn. 86 .

737 BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol.

738 Hierzu Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004), 203 (217f.); vgl. zur vielfaltigen Kritik
hieran Murswiek, NVwZ 2003, 1 (31.).

739 Hofling, in: Muckel (Hrsg.), Kirche und Religion, 2003, S. 329, 329.

740 Das BVerfG selbst scheint dies — dogmatisch vollig unklar — als Schutzbereichsfrage
zu behandeln, was sich wohl alleine mit Hoffmann-Riems Einfluss auf die Entscheidung als
Teil der Hinwendung zum sog. ,Gewihrleistungsgehalt®, verstehen lasst; Hoffimann-Riem, in:
Biuerle/Hanebeck/Hausotter et al. (Hrsg.), Haben wir wirklich Recht?, 2003, S. 53, 53 ff.; ders.,
Der Staat 43 (2004), 203 (216ff.); hierzu Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (4911L.); kritisch
Peine, in: Merten/Papier (Hrsg.), HAbGR III, 2009, §57, Rn.47; Klement, in: Stern/Sodan/
Mostl (Hrsg.), StREU 111, 2022, § 79, Rn. 28 ff. Hierzu auch oben Zweiter Teil, Fn. 662.

741 Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (481).
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mit starker Betonung der Finalitdt.”#? Die in der Glykol-Entscheidung’*® ange-
legte Privilegierung von Information als neue Bewirkungsform der Verwaltung
revidiert das BVerfG.

Dabei entfernt es sich zugleich von einer Schutzzweck- bzw. Ordnungsziel-
unterlegung der Eingriffsermittlung. Hat es in der Glykol-Entscheidung einen
starken Bezug auf die ,Funktionserfordernisse[...] des Wettbewerbs“7#4 her-
gestellt und insofern Information nicht als Eingriff angesehen, da sie ,Trans-
parenz am Markt und damit dessen Funktionsfihigkeit74° fordert,”4¢ entfallt
ein solcher Begriindungsansatz nun. Geschiitzt ist nicht mehr das Funktionieren
des Markts’?, sondern die (freie) Tatigkeit der Einzelnen im Markt. Damit
definiert das BVerfG die Rolle des Staates bei der Informationsgabe neu. Aus-
gangspunkt ist nicht mehr - wie in Fallen offentlicher Unternehmen’#® oder
bei der Auftragsvergabe’ — die Annahme, dass der Staat als Marktakteur auf-
tritt.”> Die LEGB-Entscheidung geht vielmehr davon aus, dass der Staat mittels
der Informationsbereitstellung von auflen in den Markt eingreift.”>! Mit einem
noch breiteren Blick ldsst sich hier ein doppelter Wandel im Rollenverstandnis
diagnostizieren: von der Staatsfreiheit des Meinungsprozesses zur Teilhabe und
zuriick.”?

Die Beurteilung von Information in der LFGB-Entscheidung fiigt sich bruch-
los in die Sicht auf die kommunikative Rolle des Staates in anderen Bereichen
ein, etwa der Offentlichkeitsarbeit oder Meinungsiufierung von Regierungs-

742 Wollenschliger, JZ 2018, 980 (984).

743 Klement, Wettbewerbsfreiheit, 2015, S. 331.

744 BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol.

745 BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol.

746 Vgl. zur institutsokonomischen Einordnung Klement, Wettbewerbsfreiheit, 2015,
S.3301L

747 1n diese Richtung Murswiek, Der Staat 45 (2006), 473 (494), der das Urteil so versteht,
dass ,gar 6konomische Bedingungen eines optimalen Markts den Gewihrleistungsgehalt von
Art. 12 GG begrenzen®.

748 Kein Eingriff: Kdmmerer, in: Miinch/Kunig/Kdmmerer etal. (Hrsg.), GG, 2021,
Art.12, Rn.102f.: ,systemimmanente Verschirfung des Konkurrenzdrucks® a.A. Cremer,
DOV 2003, 921 (925 L.

749 Kein Eingriff: Kdmmerer, in: Miinch/Kunig/Kémmerer etal. (Hrsg.), GG, 2021,
Art. 12, Rn. 103. Vgl. auch BVerfGE 116, 135 (152) - offentliche Auftrige; ahnlich Manssen,
in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 12, Rn. 102; so auch Wallerath, Offentliche
Bedarfsdeckung, 1988, S.336; a. A. Puhl, in: Dreier/Pauly/Pernice et al. (Hrsg.), VVDStRL 60,
2001, S. 456, 4821,; Briining, JZ 2009, 29 (30f1.).

750 Klement, Wettbewerbsfreiheit, 2015, S. 331, geht noch weiter, wenn er davon spricht,
dass der Staat ,,zu einem einfachen Akteur im gesellschaftlichen Diskurs“ (,,herabgestuft) wird.

751 Naheliegende Parallele sind insofern staatliche Subventionen, die das ,Wettbewerbs-
geschehen modifizier[en]®, Kdmmerer, in: Miinch/Kunig/Kammerer et al. (Hrsg.), GG, 2021,
Art.12, Rn.105; s. auch Manssen, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art.12,
Rn.100. A. A. etwa Liibbe-Wolff, NJW 1987, 2705 (2711).

752 Vgl. zu dem ersten Schritt dieser Entwicklung Mast, Staatsinformationsqualitét, 2020,
S.54.

NN
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mitgliedern. Hier sieht das BVerfG kommunikative Akte als von auflen kom-
mend - so geht es in den Offentlichkeitsarbeit-Entscheidungen davon aus, dass
staatliche Kommunikation ,auf die Meinungs- und Willensbildung des Wihlers
[wirkt]“7%3, ja sogar eine ,kommunikative[...] Einwirkung 7> vorliegt.”>®

Der Schwenk, den das BVerfG in der LFGB-Entscheidung vollzieht, ist nicht
nur aus freiheitsrechtlicher Perspektive tiberzeugend. Er steht in (informations-)
6konomischer Hinsicht auf einem tragfihigen Fundament. Denn nach den
Konzepten der Informationsokonomie”® stellt in den Markt gegebene Infor-
mation eine Kostenersparnis dar. Verbraucher:innen und Konkurrent:innen
miissen diese nicht mehr selbst beschaffen (sog. Screening) bzw. bereitstellen
(sog. Signaling).”>” Such- und Vergleichskosten sinken.”>® Insofern stellt eine
Informationsbereitstellung 6konomisch betrachtet eine Subvention dar. Sub-
ventionen wiederum greifen aus 6konomischer Sicht von auflen in den freien
Markt ein und sind daher unzuléssig oder zumindest rechtfertigungsbediirftig.

2. Staatliches De-Biasing als Grundrechtseingriff fiir indirekt Betroffene

Das entscheidende Argument der LFGB-Rechtsprechungslinie dafiir, dass
staatlich Information und Warnung in Grundrechte eingreifen, ist eine (im
Vergleich zur Glykol-Entscheidung) auswirkungsorientierte Perspektive, wenn
auch mit starker Betonung der Finalitdt. Sieht man verhaltens6konomisch
informierte Steuerung durch die Verwaltung als die auf Information folgende,
neue Bewirkungsform an, ist eine Privilegierung folgerichtig von vorneherein
auszuschliefSen. Dies fiigt sich darin ein, dass das BVerfG die Ordnungsziel-
erwigung aufgegeben hat: Wo die Wirkung von Information (nun) einen
Eingriff in die Grundrechte mittelbar betroffener Unternehmen darstellt, die
,Funktionserfordernisse[...] des Wettbewerbs“’> also kein Argument mehr
sind, sollte Gleiches fiir Mafinahmen gelten, die Rationalitdtsdefizite autheben.
Dies entspricht der Rolle des Staates, wie sie in der LFGB-Entscheidung zum
Ausdruck kommt: Der Staat ist nicht Marktakteur, sondern greift von auflen in
den Markt ein.

753 BVerfG, NJW 2020, 2096 (2097, Rn. 47) — Seehofer, st. Rspr.

754 BVerfG, NJW 2020, 2096 (2100, Rn. 65) — Seehofer.

755 Vgl. hierzu auch BVerfGE 44, 125 (140f,152) - Offentlichkeitsarbeit; zuletzt BVerfG,
NJW 2020, 2096 (2097 f., Rn. 47, 50) — Seehofer.

756 Vgl. etwa Stiglitz, Information Economics, 2017, S.4fF; Uberblick der Entwicklung
ders., Q.J. Econ. 115 (2000), 1441 (1443 ff.); aus Sicht des Marktversagens Fritsch, Marktver-
sagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 249 ff.

757 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S.2641F.; vgl. Hacker, Verhaltens-
o6konomik und Normativitét, 2017, S. 417 ff.

758 Vgl. Stigler, . Pol. Econ. 69 (1961), 213 (213fL.); Grether/Schwartz et al., S. Cal. L. Rev.
56 (1986), 277 (283, 288); Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 409 ff., 425 ff.

759 BVerfGE 105, 252 (272) - Glykol.



§4 Grundrechtsschutz fiir Ubergriffe in die innere Sphiire der Grundrechte 181

De-Biasing nicht zu privilegieren, deckt sich mit der 6konomischen Beur-
teilung. Zwar liegt ein De-Biasing nicht ganz parallel zum Abbau von Infor-
mationsasymmetrien. Denn fehlende Rationalitit entspricht nicht fehlender
Information: Rationalitét ldsst sich nicht wie Information beschaffen. Doch
gleichen De-Biasing-Mafinahmen ebenfalls ein Marktversagen aus — ein beha-
vioristisches Marktversagen. Stets ziehen Anbieter:innen aus einem Marktver-
sagen einen Vorteil, den der Staat ihnen durch seine Mafinahmen nimmt.

Gleichzeitig kommt hier der Frage nach der Finalitit eine grofie Bedeutung
zu. Grundsatzlich ist diese fiir Eingriffe nicht erforderlich.”®® Liegt Finalitat vor,
indiziert dies jedoch einen Eingriff. Entsprechend ist hier davon auszugehen,
dass ein Eingriff vorliegt, wenn der Staat De-Biasing-Mafinahmen gerade mit
Blick auf gewisse Geschiftspraktiken durchfiihrt. Andernfalls kommt es auf die
Einwirkungen im Einzelfall an.

Polemisch liele sich sagen: So wie das Grundgesetz den Unternehmen mit
Blick auf Information und Warnung mittelbar ein Recht auf Unwissenheit ihrer
Konsument:innen zugesteht, kommt ihnen hier ein Recht auf ,Dummbheit zu.
Dies ist der Preis der liberalen Freiheitskonzeption, bei der sich auf Ebene der
Schutzbereiche und Eingriffe allzu oft zwei Freiheiten in einem Spannungsver-
hiltnis gegeniiberstehen.

III. Ergebnis

Der Staat kann grundsitzlich auf zwei Arten in die grundrechtlich geschiitzte
Freiheit der Einzelnen, Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber auszunutzen, ein-
greifen. Einerseits, indem er diese Freiheit unmittelbar verkiirzt, insbesondere
durch Verbote gegeniiber den Verwender:innen von Dark Patterns. Anderer-
seits mittelbar, indem er De-Biasing der Betroftfenen betreibt, etwa durch Auf-
klarungskampagnen. Dies entspricht der Situation bei staatlicher Information
und Warnung - hinsichtlich derer das BVerfG in seiner LFGB-Entscheidung
einen doppelten Wandel im Rollenverstindnis des Staates vollzogen hat: von
der Staatsfreiheit des Wirtschaftsprozesses zur Teilhabe und zuriick.

C. Rechtfertigung

Die Erkenntnis, dass das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten grundrechtlichen
Schutz geniefit sowie dass staatliche Mafinahmen, die solches Verhalten zu
unterbinden trachten, in eben diese Freiheit eingreifen, sagt eines nicht im Ge-
ringsten aus: Dass sich derartige Eingriffe nicht rechtfertigen lieflen. Staatliche
Mafinahmen gegen Dark Patterns sind vielmehr grundsitzlich rechtfertigbar.
Eingriffe in die Meinungs- wie Vertragsfreiheit sind gerechtfertigt, wenn sie

760 S, oben §2 C.IIL. 3.
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die Vorgaben der formellen’®! und materiellen Verfassungsmafligkeit beach-
ten.”®? Im Zentrum der Betrachtung sollen hier die materiellen Vorgaben stehen,
mithin die besonderen Rechtfertigungsvoraussetzungen der betroffenen Grund-
rechte (unten I.) sowie die Verhdltnismafligkeit an sich (unten II.). Nur sie
weisen Besonderheiten fiir den Umgang mit Rationalitatsdefiziten auf.”6?

I. Besondere Voraussetzungen einzelner Grundrechte

Je nachdem, welches Grundrecht eine staatliche Mafinahme auf Seite der Ver-
wender:innen betriftt, treten zu der allgemeinen Voraussetzung der Verhiltnis-
mafigkeit’® grundrechtsspezifische Besonderheiten hinzu (unten 1.-3.).75

1. Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.2 GG)

Sieht man das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten bzw. das Einwirken auf
den Entscheidungsprozess im Einzelfall als von der Meinungsfreiheit gedeckt
an, kommt eine spezielle Schrankenregelung zur Geltung. Staatliche Vorgaben
dazu, wie Einzelne die Rationalitdtsdefizite anderer ausnutzen diirfen, miissen
sallgemeine Gesetze“ (Art.5 Abs.2 GG) darstellen. Umfasst sind alle Gesetze,
die sich nicht dagegen richten, dass die Einzelnen eine bestimmte Meinung
duflern (unten a)).”® Vielmehr miissen sie, ohne Riicksicht auf eine bestimmte
Meinung, ein zu schiitzendes Rechtsgut verteidigen.”®” Das Rechtsgut muss in
der Rechtsordnung allgemein und damit unabhéngig davon geschiitzt sein, ob
es durch Meinungsauferungen oder auf andere Weise verletzt werden kann.”8
Mithin ist im Rahmen der Meinungsfreiheit besonders bedeutend, das legitime
(konkrete) Schutzziel’® eines Eingriffs zu bestimmen (unten b)).

761 In formeller Hinsicht gilt dabei vor allem, dass die Grundrechte gerade keine unmittel-
bare Drittwirkung entfalten — vielmehr besteht, soweit der Schutzakt wiederum einen Eingriff
bei den Verwender:innen/Storer:innen hervorruft, der Bedarf der Normierung als Ausfluss des
Vorbehalts des Gesetzes; s. oben §2 D.IIL 2.

762 Grds. zu diesen Voraussetzungen bereits oben §2 D.IV. 1.

763 Wobei hier die absoluten Grenzen der Menschenwiirde und des Wesentlichkeitsvor-
behalts (s. hierzu oben § 2 D.III. 1., 2.) keine Rolle spielen - so steht etwa das Verbot, Rationali-
tatsdefizite auszunutzen, nicht in der Gefahr, die Menschenwiirde der Verwender:innen zu
beriihren oder deren Vertragsfreiheit in ihrem Wesenskern anzutasten.

764 S unten §4 C.1IL.

765 Diese haben zugleich bei der grds. Bewertung des Mittels keine besondere Bedeutung
und sollen deswegen, um den Rahmen der Untersuchung nicht zu sprengen, nur kurz be-
leuchtet werden.

766 BVerfGE 124, 300 (321f.) - Wunsiedel, m. w. N, st. Rspr., zuerst BVerfGE 7, 198 (209) -
Liith; vgl. Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 5 Abs. 1, 2, Rn. 142.

767 BVerfGE 124, 300 (321f.) - Wunsiedel, m. w. N., st. Rspr., zuerst BVerfGE 7, 198 (209) —
Liith.

768 BVerfGE 124, 300 (322) - Wunsiedel, m. w. N., st. Rspr.

769 S. oben §2 D.1V. 1.a) zur Begrifflichkeit.



§4 Grundrechtsschutz fiir Ubergriffe in die innere Sphiire der Grundrechte 183

a) Nicht gegen bestimmte Meinung gerichtet

Regelungen, die es untersagen, die Rationalitdtsdefizite anderer auszunutzen,
richten sich nicht gegen einen Meinungsinhalt, sondern gegen eine Art, in der
die Grundrechtstrager:innen ihre Meinung mitteilen und damit auf andere
einwirken.”’? Selbst mochte man Entscheidungsgestaltungen, die Rationali-
tatsdefizite ausnutzen, stets als mit der Meinung ,Ich befiirworte diese Ent-
scheidung’ verbunden sehen, wire die Regelung allgemein, da sie nicht gegen
diese Meinung gerichtet ist.””! Eine Regelung, die etwa Re-Biasing untersagt, hat
keinen Bezug zu dem Gegenstand, auf den sich das Re-Biasing bezieht. So wiirde
eine gesetzliche Regelung nicht nur Voreinstellung fiir Datenverarbeitung auf
den Webseiten von Umweltschutzorganisationen untersagen — sondern fiir alle
Webseiten des Internets. Sie wére mithin meinungsneutral.

b) Legitimes Schutzziel

Der Staat verfolgt ein legitimes Schutzziel, wenn er die Entscheidungsautonomie
schiitzt. So wie der Staat Rechtsgiiter in der Sphire der Auflerlichkeit vor Be-
drohungen durch die Meinungsfreiheit schiitzen darf, gilt dies fiir Rechtsgiiter
in der Sphdre der Innerlichkeit. Die Prozessautonomie ist dabei ein Rechtsgut,
das der Staat ohne Riicksicht auf eine bestimmte Meinung zu schiitzen hat - der
Schutz der inneren Sphire ist, anders gesprochen, vereinbar mit der Freiheit, in
die der Staat eingreift.””?

Die Wunsiedel-Entscheidung des BVerfG scheint dies gleichwohl anders zu
sehen und den Schutz der Entscheidungsautonomie auszuschlieflen. Das Ge-
richt stellt fest, dass der Staat nicht darauf zielen diirfe, ,Schutzmafinahmen
gegeniiber rein geistig bleibenden Wirkungen von bestimmten Meinungsiufle-
rungen zu treffen*’”?. Vielmehr sei er ,rechtsstaatlich begrenzt auf Eingriffe zum
Schutz von Rechtsgiitern in der Sphire der Au8erlichkeit 774,

Doch kommt in dieser pauschalen Aussage des BVerfG eine fehlende Aus-
differenzierung der inneren Sphire zum Ausdruck. Nicht alles, was auf den
Entscheidungsprozess einwirkt, ist ein hinzunehmender Einfluss auf die ,Sphére
der Innerlichkeit’. Es gilt vielmehr, den Meinungsinhalt vom Mittel der Kom-
munikation zu trennen. Das BVerfG tibersieht dies, wenn es ,Appelle[...] zum
Rechtsbruch*’7° und ,aggressive(...] Emotionalisierungen®’’¢ in einem Atemzug
als Beispiele fiir Einwirkungen darstellt, die iiber die ,Uberzeugungsbildung

770 Vgl. etwa BVerfGE 102, 347 (360) — Benetton I, zu §1 Abs.1 UWG als allgemeines
Gesetz.

771 Vgl. BVerfGE 124, 300 (322) — Wunsiedel.

772 BVerfGE 124, 300 (322) - Wunsiedel.

773 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel.

774 BVerfGE 124, 300 (333) — Wunsiedel.

775 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel.

776 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel.

N



184 Zweiter Teil: Grundrechtlicher Rahmen

hinaus mittelbar auf Realwirkungen angelegt sind“’”’. Die Aufforderung zum
Rechtsbruch ist ein Meinungsinhalt — Appelle und aggressive Emotionalisierun-
gen sind Mittel seiner Verbreitung.”’® Diese Mittel wiederum konnen ,rechts-
gutgefahrdende Folgen’”® im dufleren Bereich, wie ausgetibte Tatlichkeiten,
und im inneren Bereich, wie die Unterminierung der inneren Autonomie, haben.

Eine hinreichende Rechtsgutsgefahrdung fiir das Innere besteht dann, wenn
die Gefahrenabwehr hinsichtlich einer geduflerten Meinung nicht ,der freien
geistigen Auseinandersetzung der verschiedenen gesellschaftlichen Stromungen
untereinander anvertraut*’®” werden kann. Dies ist bei Einwirkungsformen der
Fall, welche die Autonomie unterminieren. Die Gefahrdung ,innerer Rechts-
giiter kommt insofern einer unmittelbaren Gefidhrdung duflerer Rechtsgiiter
gleich - dass sie dabei unmittelbare duflere Konsequenzen zeitigen muss, ist
nicht erforderlich.

Eingriffe zum Schutz vor dem Ausnutzen von Rationalititsdefiziten dienen
so in legitimer Weise Rechtsgiitern in der Sphdre der Innerlichkeit. Sie passen
sich mithin in die meinungsfreiheitsspezifischen Schrankenregelungen ein.

2. Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 5.2 GG)

Ist die Berufsfreiheit einschldgig, gilt es zu ermitteln, welche besonderen Recht-
fertigungsanforderungen an einen Eingriff zu stellen sind. Dies richtet sich nach
der Eingriffstiefe, die auf einer Skala von Ausiibungsregelungen iiber subjektive
Zulassungsvoraussetzungen bis hin zu objektiven Zulassungsbeschrinkungen
zu bestimmen ist.”8! Zwar kniipft das BVerfG nicht mehr starr an diese Drei-
teilung an, sondern betrachtet Mafinahmen stirker auswirkungsorientiert.”®?
Gleichwohl ermdéglichen die der Dreiteilung zugrundeliegenden Erwégungen
es, Eingriffe nach ihrer Bedeutung fiir die Berufsfreiheit einzuordnen.”8?
Mafinahmen, welche das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten regeln, be-
treffen nicht den Zugang zu einem Beruf, sondern nur dessen Ausiibung. Sie
entsprechen Werbebeschrankungen’84 oder Informationen/Warnungen’%. Der-

777 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel.

778 Deutlicher wird dies bei der folgenden Erwiahnung, wo das BVerfG nur noch von , Au-
Benwirkungen von Meinungsduflerungen etwa durch Appelle oder Emotionalisierungen, die
bei den Angesprochenen Handlungsbereitschaft auslosen oder Hemmschwellen herabsetzen
oder Dritte unmittelbar einschiichtern®, BVerfGE 124, 300 (335) - Wunsiedel, spricht. Hier
differenziert es klar zwischen den Mitteln und dem Inhalt der Meinungsdufierung.

779 BVerfGE 124, 300 (332) - Wunsiedel.

780 BVerfGE 124, 300 (333) — Wunsiedel.

781 Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, 2013, Art. 12, Rn. 92.

782 Manssen, in: Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 2018, Art. 12, Rn. 141.

783 Etwa BVerfGE 142, 268 (296f.) - Bestellerprinzip; deutlich auch in BVerfGE 126, 112
(137fF.) - Privater Rettungsdienst.

784 BVerfGE 9, 213 (221) - Heilmittelwerbeverordnung.

785 Nicht ausdriicklich, jd. implizit BVerfGE 148, 40 (50ff., Rn. 25ff.) - LEGB: ,Rahmenbe-
dingungen der Berufsausiibung verandern,

®
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artige Berufsausiibungsregelungen sind nach allgemeinen Grundsatzen recht-
fertigbar. Sie sind - als vergleichsweise milde Eingriffe in die Berufsfreiheit —
bereits dann zuldssig, wenn verniinftige Erwdgungen des Allgemeinwohls die
Regelung zweckmafig erscheinen lassen.”® Begrenzt der Staat das Ausnutzen
von Rationalitdtsdefiziten, bedeutet dies, dass bereits ,verniinftige Erwdgungen
des Gemeinwohls*7%7 einen solchen Eingriff zu rechtfertigen geeignet sind. Der
Schutz der freien, unbeeinflussten Entscheidung - mithin der inneren Sphére -
zahlt jedenfalls hierunter, gleich im Kontext welchen spezifischen Grundrechts
sich die beeinflusste Entscheidung bewegt.

3. Aligemeine Handlungsfreiheit, inklusive Vertragsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG)

SchlieSlich kennt die allgemeine Handlungsfreiheit und damit die Vertrags-
freiheit eine in Art.2 Abs.1 GG enthaltene Schrankentrias. Praktisch relevant
ist alleine die Schranke der verfassungsmafligen Ordnung, in der die anderen
beiden Schranken aufgehen.”® Unter die verfassungsméaflige Ordnung fallt jede
formell und materiell verfassungskonforme Norm und damit jeder denkbare
legitime Schutzzweck. Gerade das Ziel, die Einzelnen vor Fremdbestimmung
zu schiitzen, ist dabei ein anerkanntes Schutzziel.”®® Mafinahmen, die dem
Ausnutzen von Rationalititsdefiziten begegnen sollen, miissen so in einer all-
gemeinen Verhaltnismafligkeitspriifung bestehen.

II. VerhdltnismdfSigkeit

SchlieSlich unterliegen Eingriffe in die Rechte der Verwender:innen etwa von
Dark Patterns — in materieller Hinsicht — dem VerhaltnismafSigkeitsprinzip.
Entscheidend ist aus Sicht der Verwender:innen, dass der Eingriff in ihr Grund-
recht ein legitimes Ziel verfolgt sowie geeignet, erforderlich und angemessen ist,
dieses zu erreichen.”® Der legitime Zweck wiederum ist hier der Schutz Drit-
ter.”?! Schutzziel ist die Prozessautonomie als innere Seite des jeweils betroffenen
Grundrechts der Gegeniiber - bei Dark Patterns insbesondere die innere Sphare
der informationellen Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art.1 Abs. 1 GG)
sowie der allgemeinen Vertragsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG).

In Konstellationen, in denen der Staat in Grundrechte eingreift, um eine
Schutzpflicht auszuiiben - etwa wie hier, um Nutzer:innen vor Dark Patterns

786 Vgl. etwa BVerfGE 126, 112 (142) - Privater Rettungsdienst.

787 BVerfGE 126, 112 (142) - Privater Rettungsdienst.

788 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art. 2 Abs. 1,
Rn. 44 L.

789 BVerfGE 103, 89 (101) - Unterhaltsverzichtsvertrag.

790 BVerfG, NJW 2019, 3054 (3054, Rn. 59 ff.) - Mietpreisbremse; BVerfGE 134, 204 (223 ff,,
Rn. 68 1f.; insbes. 225ff., Rn. 73 ff.) - Ubersetzungshonorare, st. Rspr.

791 S, zur diesbeziiglichen Schutzberechtigung oben Zweiter Teil, Fn. 459.
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zu schiitzen - stehen sich damit verschiedene Grundrechtspositionen gegen-
iiber, die in praktische Konkordanz zu bringen sind. Damit verlegen sich die
wesentlichen Wertungen zur Beurteilung der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Angemessenheit auf die Konkordanzpriifung. Hierauf geht der Dritte Teil der
Arbeit ein.

III. Ergebnis

Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzte Freiheit, Rationalitdtsdefizite anderer
auszunutzen, lassen sich nach allgemeinen Mafistében rechtfertigen. Dies
bedeutet, dass auch staatliche Vorschriften, die sich Dark Patterns in den Weg
stellen sollen, rechtfertigbar sind.

Im Einzelnen sind zunéchst die spezifischen Vorgaben der Grundrechte zu
beachten, in die der Eingriff erfolgt. So kann nur ein allgemeines Gesetz die
Meinungsfreiheit (Art.5 Abs.1 S.1 GG) einschrinken. Dies ist jedoch bei
einer Mafinahme unproblematisch, die sich auf das Mittel der Auﬁerung der
Meinung bezieht. Denn eine solche Mafinahme richtet sich gerade nicht gegen
den Meinungsinhalt. Zudem schiitzt sie ein schlechthin ohne Riicksicht auf eine
bestimmte Meinung zu schiitzendes Rechtsgut: die Prozessautonomie als innere
Seite des jeweils betroffenen Grundrechts der Gegeniiber.

Regelmaflig jedoch greift eine Regelung, die Dark Patterns verhindern soll,
nicht in die Meinungs- sondern in die Berufs- (Art. 12 Abs. 1 GG) oder allgemei-
ne Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) ein. Sie verkiirzt die berufsbezogene
oder allgemeine Vertragsfreiheit. Um dies zu rechtfertigen, geniigen verniinftige
Erwigungen des Allgemeinwohls. Diese bestehen im Schutz der inneren Sphire
der Gegenseite, allgemeiner gesprochen: im Schutz der Selbstbestimmung vor
Fremdbestimmung. Gerade darauf zielen Mafinahmen, die - durch Ver- oder
Gebote ebenso wie durch De-Biasing — Dark Patterns begrenzen und damit Ent-
scheidungsautonomie férdern wollen.

Greift der Staat wie hier ein, um sich gegeniiberstehende Grundrechtsposi-
tionen in einen Ausgleich zu bringen, gebietet das Verfassungsrecht im Wege
der praktischen Konkordanz — die Verhiltnismafligkeitserwagungen in sich auf-
nimmt - nachzuvollziehen, ob der Gesetzgeber einen angemessenen Ausgleich
geschaffen hat.

D. Zusammenschau des §4

Die Erkenntnis, dass der Staat verpflichtet ist, die innere Sphére der Grund-
rechtstrager:innen zu schiitzen, bildet nur eine Seite der grundrechtlichen Be-
wertung. Auf der anderen Seite stehen diejenigen, die durch ihr Handeln die
Rationalitdtsdefizite anderer ausnutzen. Ihre grundrechtliche Stellung hat bisher
in der rechtswissenschaftlichen Forschung keine Aufmerksamkeit erfahren.
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Betrachtet man die Verwender:innen von Dark Patterns aus grundrechtlicher
Perspektive, fordert dies erstaunliches zu Tage: Es zeigt sich, dass Entscheidungs-
architekt:innen grundrechtlichen Schutz fiir ihr Handeln genieflen. Alleine der
Umstand, dass sie auf scheinbar verwerfliche Art den Entscheidungsprozess
anderer lenken, ldsst grundrechtlichen Schutz nicht entfallen. Es besteht weder
eine Gemeinwohlklausel noch greifen das Gewalt- bzw. Fremdbestimmungs-
verbot als schutzbereichseinschrinkende Ansitze. Alleine die Meinungsfreiheit
- die zumeist fiir Dark Patterns nicht einschldgig ist —, schliefit solche Ein-
fliisse von ihrem Schutz aus, bei denen die Gegeniiber nicht mehr kontrollieren
konnen, wie ein Einfluss auf das eigene Denken wirkt. Grundrechtlichen Schutz
erfahren Entscheidungsarchitekt:innen so allen voran tiber die Vertragsfreiheit,
welche die Berufs- (Art.12 Abs.1 GG) und die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art.2 Abs.1 GG) gewihren.

Schutzmafinahmen fiir die innere Sphire greifen in die Freiheit der Einzelnen
ein, Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber auszunutzen. Insbesondere Verbote
gegeniiber den Verwender:innen von Dark Patterns stellen einen klassischen
Grundrechtseingrift dar. Zudem begriindet staatliches De-Biasing der Betroffe-
nen, etwa durch Aufklarungskampagnen, einen mittelbaren faktischen Eingriff
in die Grundrechte der Verwender:innen. Diese Eingriffe sind nur dann gerecht-
fertigt, wenn sie verhaltnismafig sind. Die Grundrechte der Verwender:innen
von Dark Patterns sind entsprechend in die verfassungsrechtliche Konkordanz-
bildung einzustellen. Der folgende Teil der Arbeit vertieft dies.






Dritter Teil

Konkordanzbildung mit Blick auf Dark Patterns

Nutzen Private die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber aus, stehen sich - etwa
im Fall von Dark Patterns — drei Grundrechtspositionen gegeniiber: Das Schutz-
recht der Betroffenen auf der einen, das Abwehrrecht der Betroffenen sowie
die Freiheit der Verwender:innen auf der anderen Seite. Das Grundgesetz zielt
darauf, dass sich derart iiberlagernde Grundrechtspositionen jeweils weitgehend
wirksam werden.! Diese grundrechtliche Gemengelage ist im Rahmen einer
Ausgleichsfindung, der Konkordanzbildung, aufzulsen. Zugleich spielt sich
die Konkordanzbildung im Spannungsverhiltnis zwischen der kontrollierenden
Tatigkeit der Gerichte sowie der gesetzgebenden Titigkeit der Legislative ab.
In diesem Verhiltnis wirken die (rechtskreisbewahrende) Schutzpflicht und das
Abwehrrecht auf zweifache Art zusammen: Als Kontrollnorm (unten § 5) sowie
als Handlungsnorm (unten §6).2

1 BVerfGE 152, 152 (185, Rn. 76) — Recht auf Vergessen I, m. w. N.

2 In der Sache zustimmend Borowski, Grundrechte als Prinzipien, 2018, S.261f.; Ruffert,
Vorrang der Verfassung, 2001, S.208 ff.; s. auch Klein, JuS 2006, 960 (961); Mdstl, in: Stern/
Sodan/Mostl (Hrsg.), StREU III, 2022, § 68, Rn. 12, 34; darstellend, gleichzeitig kritisch bzw.
ablehnend Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 186 ff. Das BVerfG scheint dies
nicht hinreichend klar zu machen, wenn es die ,weitreichende Gestaltungsfreiheit, die dem
Gesetzgeber bei der Losung dieser Aufgabe zusteht” betont; vgl. BVerfGE 81, 242 (261) -
Handelsvertreter. Diese Feststellung ist jd. eine relative - sie gilt nur aus der Binnenperspektive
des BVerfG.
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§ 5 Kontrollnorm:
Untermafl des Schutzes der inneren Sphére der Grundrechte

Eingangs gilt es zu beleuchten, wie genau die Grundrechte die Konkordanz-
bildung als Kontrollnorm leiten (unten A.). Lost eine Bedrohungslage die
grundrechtliche Schutzpflicht und damit die Kontrollnorm aus (unten B.), ist
zu ermitteln, welches das erforderliche Mindestschutzmaf ist (unten C.) und
ob der bestehende gesetzliche Schutz bzw. die gegenwértigen Regelungsmodelle
zum Schutz der inneren Sphéire dem gentigen (unten D.). Fiir den Schutz vor
Dark Patterns ist dies bisher unbeantwortet. Die Analyse bestehender Re-
gelungsansitze 6ffnet sodann den Raum fiir eine Kritik des vorherrschenden
Regelungsmodells (unten E.).

A. Konkordanz als Kontrollnorm

Die leistungs- und die abwehrrechtliche Funktion der Grundrechte definieren
die Grenze, ab welcher der Gesetzgeber die Schutzpflicht oder das Abwehrrecht
verletzt. Insofern sind die Grundrechte Kontrollnorm fiir staatliches Unterlas-
sen oder Handeln.> Weder Freiheitsbeschrankung noch Freiheitsschutz diirfen
in der Wechselbeziehung zwischen Schutz- und Abwehrrecht unverhiltnis-
mifig sein.* Leistungs- und Abwehrrecht legen so ein Unter- und ein Ubermafd
fest.> Zusammen beschreiben das Unter- und das Ubermaf einen Spielraum, in
dem der Gesetzgeber sich bewegen muss.® Dieser Korridor folgt daraus, dass
die verfassungsrechtliche Kontrolle durch die Gerichte, allen voran das BVerfG,
gegeniiber dem Gesetzgeber zuriickgenommen ist.” Maflgebliche Grundlage
der zuriickhaltenden verfassungsrechtlichen Priifungsdichte ist die Gewalten-
teilung.® Hieraus fliefit eine Einschdtzungsprarogative des Gesetzgebers: Diese
bezieht sich sowohl auf die tatsdchlichen Gegebenheiten (,Prognosespiel-
raum™) als auch auf die normativen Erwagungen bei der Konkordanzbildung
(,Gestaltungsfreiheit“!?). Im Rahmen der Kontrollnorm gilt es zu ermitteln,

3 BVerfGE 88, 203 (254) — Schwangerschaftsabbruch II.

4 BVerfGE 81, 242 (261) - Handelsvertreter.

5 Vgl. grds. Krings, Grundrechtliche Schutzanspriiche, 2003, S.297 ff.; Mayer, Untermaf,
Ubermafl und Wesensgehaltgarantie, 2005.

© BVerfGE 125, 39 (78) — Adventssonntage: ,Einschitzungs-, Wertungs- und Gestaltungs-
spielraum®; s. auch Michael, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhaltnismassigkeit, 2015, S. 42, 53f.

7 Béckenforde, Der Staat 42 (2003), 165 (187), spricht insofern von einem ,Rahmen-
charakter der Verfassung®

8 BVerfGE 152, 68 (130f., Rn. 166) — Sanktionen im Sozialrecht, m. w. N.

9 S.oben §2 D.IV.1.b).

10 BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter. Etwas abweichend BVerfGE 150, 1 (88,
Rn.170f.) - Zensus II, und BVerfGE 152, 68 (132, Rn.168) — Sanktionen im Sozialrecht:
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wann das Untermaflverbot (und damit die Schutzpflicht) mit Blick darauf ver-
letzt ist, dass Private die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen.!!
Wesentlich ist dabei erstens die Frage, ob eine gesetzliche Schutzregelung
notwendig ist.!? Dies ist der Fall, wenn ein Risiko fiir ein Grundrecht - hier
die innere Sphire der Grundrechte — besteht. Zweitens ist zu bewerten, ob
vorhandene Regelungen in Anbetracht des Risikos ausreichen, das gebotene
Schutzmaf} zu wahren.!?

B. Auslosen der Kontrollnorm

Mit Blick auf das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten, allen voran durch Dark
Patterns, ist in einem ersten Schritt zu kldren, ob eine gesetzliche Schutzregelung
tiberhaupt notwendig ist. Entscheidend ist also, wann die aus der Schutzpflicht
flielende Kontrollnorm auslost (unten L.). Dies ist fiir Dark Patterns zu prifen
(unten IL.).

I Erfordernis hinreichender Gefdihrdungslage

Allgemein gilt, dass eine tatsdchliche Gefahr fiir das Grundrecht die Schutz-
pflicht aktiviert.!" Insofern verlangt das Grundgesetz dem Gesetzgeber
eine prognostische Entscheidung ab.!> Die Frage ist dabei, unter welchen

»Gestaltungs- und Entscheidungsspielraum® oder auch ,Einschétzungs- und Gestaltungsspiel-
raum®. Anders Murswiek, Risiken der Technik, 1985, S. 111 1f.

11 Grds. zur Prifung der Kontrollnorm BVerfGE 157, 30 (114, Rn.152) - Klimaschutz-
gesetz; BVerfG, NVwZ 2010, 702 (703) — Schwarze Locher, st. Rspr. Insofern spricht das BVerfG
etwas unspezifisch auch davon, dass der Gesetzgeber gegen Grundrechte als Kontrollnorm ver-
stofit, wenn er seine Schutzpflicht evident verletzt hat; vgl. BVerfGE 56, 54 (80) - Fluglarm;
zuletzt etwa die Kammerentscheidung BVerfG, NJW 2002, 1638 (1639) - Mobilfunkanlage.
Ahnlich VofSkuhle/Kaiser, JuS 2011, 411 (412). Umfassend Ruffert, Vorrang der Verfassung,
2001, S.211 1L

12 Soweit sich der Gesetzgeber gegen ein Titigwerden entscheidet bzw. die Vorausset-
zungen einer Pflicht zum Tatigwerden (noch) nicht vorliegen, obliegt ihm jedenfalls eine Be-
obachtungspflicht. ,Das gilt unter anderem dann, wenn komplexe Gefahrdungslagen zu beur-
teilen sind, tiber die verldssliche wissenschaftliche Erkenntnisse noch nicht vorliegen®, BVerfGE
110, 141 (1571.) - Kampthunde.

13 7u diesem zentralen Ziel des rechtskreisbewahrenden Leistungsrechts Klein, NJW 1989,
1633 (1637); vgl. auch BVerfGE 56, 54 (81) - Fluglirm; Dietlein, Grundrechtliche Schutz-
pflichten, 2005, S.111f; Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S.39f. Nur im Einzelfall
bestimmt das UntermafSverbot — gleich einer Ermessensreduzierung auf Null - auch das Wie
der zu treffenden Mafinahme; vgl. BVerfGE 77, 170 (214f.) - Lagerung chemischer Waffen.

4 Baumann, JZ 1982, 749 (754); Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S.108,
1111E; Hermes, Leben und Gesundheit, 1987, S.236; Kloepfer, DVBI 1988, 305 (311); Krings,
Grundrechtliche Schutzanspriiche, 2003, S.228; in diese Richtung auch Murswiek, Risiken der
Technik, 1985, S.140fT. Vgl. grds. BVerfGE 157, 30 (111f, Rn. 146) - Klimaschutzgesetz: ,in
die Zukunft gerichtet®, wobei das Gericht die Gefahr ohne weitere rechtliche Begriindung als
hinreichend annimmt; ahnlich BVerfGE 49, 89 (141) - Kalkar 1.

15 Dies ist zu unterscheiden von dem Beurteilungs- bzw. Prognosespielraum hinsichtlich
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Gegebenheiten der Gesetzgeber verpflichtet ist, titig zu werden - nicht alleine,
unter welchen Bedingungen die Verfassung es ihm erlaubt, einen Sachverhalt
(vorsorglich) zu regeln. Denn der Gesetzgeber darf zur Gefahrenabwehr bzw.
Risikovorsorge bereits bei einer wissenschaftlich ungekldrten Situation tatig
werden.!® Im Lichte des Prognosespielraums, den die Verfassung ihm gewahrt,
ist er nicht auf einen wissenschaftlich-empirischen Nachweis des realen Geféhr-
dungspotenzials angewiesen.!” Vielmehr geniigt es, dass bei wissenschaftlich un-
gekldrter Tatsachengrundlage nicht auszuschliefSen ist, dass eine Situation sich
nachteilig auf die Grundrechte auswirkt.!® Gleichwohl besteht in solchen Fallen
einer ,hypothetische[n] Gefahrdung“!® keine Pflicht des Staates, die Grund-
rechte vorsorglich zu schiitzen.

Eine Pflicht dazu, Schutzregelungen zu ergreifen - insbesondere bestehende
Regelungen nachzuscharfen?® — besteht erst dann, wenn ein nicht vernach-
lassigbares Risiko fur ein Grundrecht gegeben ist.2! Oft ist ein derartiges Risiko
evident. Im strafrechtlichen Bereich ist bekannt, dass Private regelmaflig etwa
auf Leib und Leben ihrer Mitmenschen iibergreifen. Insofern ist das Grund-
recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs. 2 S. 1 GG) konkret
gefdhrdet. Anders liegt es bei weniger direkten und nicht hinlanglich bekannten
Sachlagen. Hier 16st die Schutzpflicht nach einem risiko-basierten Ansatz aus:
Je grofier die drohende Schadensschwere, desto geringer die notwendige Wahr-
scheinlichkeit, dass ein Grundrechtsschaden eintritt.?? Zu berticksichtigen ist
dabei nicht nur der drohende Schaden fiir die Einzelnen, sondern auch die

der ,voraussichtlichen Auswirkungen [einer] Regelung®, BVerfGE 150, 1 (89, Rn. 174) — Zensus
I1, in Antwort auf eine Schutzpflicht; vgl. dazu i. R. d. Geeignetheit oben §2 D.IV. 1.b).

16 BVerfGE 128, 1 (39) — Gentechnik; dhnlich BVerfGE 153, 182 (272f., Rn.2361f.) -
Suizidhilfe.

17 BVerfGE 128, 1 (39) - Gentechnik. Vgl. Klein, JuS 2006, 960 (963), zu der insofern
greifenden ,objektiven Beweislast"

18 BVerfG, NJW 2002, 1638 (1639) — Mobilfunkanlage.

19 BVerfG, NJW 2002, 1638 (1639) — Mobilfunkanlage.

20 Wie das Ob zu bewerten ist, kann sich verindern, wenn sich die tatsichlichen Umstinde
verdndern: Ein Schutzniveau, das urspriinglich verfassungskonform war, kann so hinter den
zwischenzeitlich gebotenen Schutz zuriickfallen; BVerfGE 49, 89 (130f., 143f)) - Kalkar I;
BVerfGE 56, 54 (78 1.) - Fluglarm. Dazu Isensee, Grundrecht auf Sicherheit, 1983, S. 40, m. w. N.

21 Vgl. etwa BVerfG, NJW 2002, 1187 (1188) - Tier- und Artenschutz. Wobei damit nicht
gesagt ist, dass es um das Vorliegen einer ,polizeirechtlichen Gefahr® geht; im Gegenteil; vgl.
Dietlein, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2005, S. 108, 113; in diese Richtung jd. Murswiek,
Risiken der Technik, 1985, S.281. Es geht hier nicht um die Abschichtung hinzunehmender
Gefahren, etwa i. F. e. Restrisikos, vgl. ebd., S. 87, oder gar von ,Sozialadiquanz®, vgl. BVerfGE
49, 89 (143) - Kalkar I, sondern um die Handhabbarmachung der grds. Auslosung der gesetz-
geberischen Vorsorgepflicht. Das BVerfG hat hier anscheinend keine Maf3stibe entwickelt; vgl.
etwa BVerfGE 49, 89 (1401f.) - Kalkar I, das alleine von einer ,,Gefahr von Grundrechtsverlet-
zungen® spricht; vgl. Schmitz, Grundrechtliche Schutzpflichten, 2010, S. 114f.

22 BVerfG, NVwZ 2010, 702 (703f.) - Schwarze Locher; BVerfGE 66, 39 (58) — Nachriis-
tung; hierzu Hermes, Leben und Gesundheit, 1987, S.236f.; Krings, Grundrechtliche Schutz-
anspriiche, 2003, S.221f.



§ 5 Kontrollnorm: Untermaf des Schutzes der inneren Sphdre der Grundrechte 193

aggregierte Schadensschwere bei einer potenziell groflen Anzahl Betroffener.??
Eine derartige Bewertung ist stets neu vorzunehmen, wenn sich eine Situation
verandert oder neue Erkenntnisse vorliegen.?*

II. Auslésen mit Blick auf Dark Patterns

Es gilt zu kldren, ob das Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten die Schutzpflicht
fiir die innere Sphére auslost. Mit Blick auf das Phanomen der ,Dark Patterns®ist
damit die wesentliche Frage, wie die Eintrittswahrscheinlichkeit und die Scha-
densschwere fiir die innere Sphére der Grundrechte — nach wissenschaftlichen
Kriterien - zu bewerten sind. Die verhaltensékonomische Forschung zu Dark
Patterns belegt, dass diese in der Lage sind, Rationalitatsdefizite auszunutzen.?®
Dark Patterns sind teilweise sehr effektiv - sie kénnen Zustimmungsraten mehr
als verdoppeln.?6 Zudem sind Dark Patterns in der Lage, eine hohe aggregierte
Schadensschwere zu erreichen. Insbesondere im Massengeschift des Internets
konnen sie die Entscheidungsautonomie einer nahezu uniiberschaubaren Per-
sonenzahl verletzen und hierdurch grofien materiellen wie immateriellen Scha-
denverursachen. Insofern ist eine hinreichende Gefahr fiir die innere Sphére vor-
handen, um die grundgesetzliche Schutzpflicht auszulésen. Folglich ist der Staat
nicht nur grundsitzlich berechtigt, Schutzregelungen gegen Dark Patterns zu
erlassen — er muss dies angesichts der konkreten Bedrohungslage vielmehr tun.

C. Bestimmung des Mindestschutzmafles
tiir die innere Sphére der Grundrechte

Lésen Dark Patterns die grundrechtliche Schutzpflicht fiir die innere Sphére
aus, ist zu ermitteln, ob das Recht auf diese Herausforderung vorbereitet ist und
die innere Autonomie hinreichend schiitzt.?” Zentrale Frage bei der Priifung des
UntermafSverbots ist, ob der Staat das notwendige Mindestschutzmaf3 gewahr-
leistet.?® Um diese Frage beantworten zu konnen, ist in einem ersten Schritt das
generelle Mindestschutzmafl fiir die innere Sphére zu bestimmen. Aufbauend
auf allgemeinen Erwégungen zum Mindestschutzmafl (unten L) gilt es, eine

23 Vgl. Hermes, Leben und Gesundheit, 1987, S.237, 256.

24 BVerfG, NJW 2002, 1638 (1639) - Mobilfunkanlage, m. w. N.

25 S.oben §1 A.IV.2.b).

265, oben §1 A.IV.2.¢).

27 Frith hierzu, jd. verhaltenswissenschaftlich noch wenig geschirft, Wiedemann/Wank, JZ
2013, 340 (342 fF.).

28 BVerfGE 157, 30 (114, Rn.152) - Klimaschutzgesetz; wobei das Gericht von ,ge-
botene[m] Schutzziel“ spricht — und das Schutzziel ,Klimaneutralitat® bzw. ,Erderwdrmung
auf]...]halten” nicht herleitet, ebd., 115, Rn. 155. Vgl. auch Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001,
S.218fL, wonach ,auf der Ebene der Kontrollnorm das Leitbild der Optimierung durch das
Leitbild des Mindestschutzes ersetzt wird®
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Skala des notwendigen Grads der Entscheidungsautonomie zu entwickeln
(unten IL.).

I Allgemeine Erwdigungen

Die Grundrechte schiitzen die innere Sphire — wie die dufSeren Dimensionen
der Freiheit - nicht stets nach denselben Mafistaben. So ist die Untergrenze des
Schutzes - das Mindestschutzmafl — im Kontext des jeweiligen Grundrechts und
dort wiederum angesichts der Situation, in der Betroffene das Grundrecht aus-
iben, zu ermitteln.?” Entscheidungen, die sich im Bereich der inneren Sphare
des Grundrechts auf Leben oder der allgemeinen Vertragsfreiheit abspielen, ver-
langen unterschiedlichen Schutz.?® Innerhalb des betroffenen Grundrechts ist
zu berticksichtigen, welche Bedeutung die Entscheidung im Einzelfall hat und
ob ihre Konsequenzen revisibel sind. Kurzum, entscheidend ist die drohende
Schadensschwere. Mafigeblich ist mithin eine Autonomie-Skala: Je hoher der
drohende Schaden, desto mehr Entscheidungsautonomie hat der Gesetzgeber
als Mindestschutzmafd sicherzustellen. Dieser Ansatz entspricht der philoso-
phischen Vorstellung der Autonomie: Je wesentlicher die Entscheidung, desto
mehr Autonomie erfordert sie, um als authentisch zu gelten.3! Anhaltspunkte fiir
den jeweils erforderlichen Autonomiegrad lassen sich der Rechtsprechung des
BVerfG zur Entscheidungsfreiheit — mithin dufleren Einfliissen auf die Entschei-
dung - entnehmen. So zeigt sich, dass das BVerfG das Mindestmaf3 dafiir, wie
der Gesetzgeber die Einzelnen vor Fremdbestimmung zu schiitzen hat, relativ
zur moglichen Schadensschwere nach einem Selbstbestimmungs-Kontinuum
festlegt.>

II. Skala des Grads der Entscheidungsautonomie

Um die Autonomie-Skala handhabbar zu machen, soll im Folgenden das Min-
destschutzmaf fiir die innere Sphire im unteren (unten 1.), mittleren (unten 2.)
und oberen (unten 3.) Bedeutungsbereich herausgearbeitet werden.

1. Unterer Schutzbereich

Am unteren Ende des Kontinuums stehen Entscheidungen mit einer primir
6konomischen Bedeutung fiir die Einzelnen, gerade im Kontext der Berufs- oder
Vertragsfreiheit. Hier legt das BVerfG ein vergleichsweise geringes Schutzmafd

29 Hermes, Leben und Gesundheit, 1987, S.255f.

30 Wie oben dargelegt ist dabei die innere Sphire verschiedener Grundrechte nicht gleich-
wertig, §2 B.IIL.2.a).

31 Vgl. auch Feinberg, Can.J. Phil. 1 (1971), 105 (105, 118 f.); in die Richtung eines relativen
Mafistabs auch Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, S.220fF.

32 8. hierzu der folgende Abschnitt § 5 C.11.
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an: Der Mindestschutz erfordert nach der Angehorigenbiirgschaft-Entscheidung
alleine, dass der Staat in Fillen ,strukturelle[r] Unterlegenheit*® bei ,un-
gewohnlich belastend[en]“3* Folgen eine typisierte, ausgleichende Regelung
zu trifft. Auf eine typisierende Herangehensweise stellt auch die Handelsver-
treter-Entscheidung ab. Gleichzeitig scheint das BVerfG die Schutzschwelle dort
etwas niedriger zu legen. So hat der Gesetzgeber, wenn zwischen den Parteien
ein ,anndhernde[s] Kraftegleichgewicht*3> fehlt, wiederum typisierend ,aus-
gleichend ein[zu]greifen*3¢. Dies ist jedenfalls bei einer ,offensichtlichen Fehl-
entwicklung“?” am Markt der Fall. Daraus lasst sich ableiten, dass das Mindest-
schutzmaf in Féllen geringer drohender Schadensschwere es nur gebietet, vor
starken Einfliissen auf die Einzelnen (sei es durch Macht oder Anreiz wie durch
das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten) typisierenden Schutz zu gewéhren.

2. Mittlerer Schutzbereich

Im mittleren Bereich bewegen sich Entscheidungen, die gewichtige Grund-
rechtspositionen betreffen — wie in der Hohenzollern-Entscheidung die Ehefrei-
heit - und damit eine nihere Beziehung zu zentralen Personlichkeitsaspekten
haben. Hier ist die Grenze des Mindestschutzmafies erreicht, wenn ein Einfluss
im Einzelfall ,[u]lnzumutbar“*® ist. Dies wiederum ist der Fall, wenn ,erheb-
licher Druck®® besteht, der unter Beriicksichtigung der Anreizhohe geeignet
ist, die ,,EntschlieSungsfreiheit [...] nachhaltig zu beeinflussen“4’. Bezogen auf
die innere Sphire bedeutet dies, dass der Gesetzgeber fiir Entscheidungen im
mittleren Bereich nachhaltige Einfliisse auf den Entscheidungsprozess — auch im
Einzelfall - abzuwenden hat.

3. Oberer Schutzbereich

Am oberen Ende des Spektrums finden sich solche Entscheidungen, die zentra-
le, irreversible Verfiigungen betreffen. Dies umfasst etwa den Suizidentschluss,
Schwangerschaftsabbriiche und Einwilligungen in Heilbehandlungen®!. Hier

33 BVerfGE 89, 214 (232) - Angehorigenbiirgschaft.

34 BVerfGE 89, 214 (232) - Angehorigenbiirgschaft.

35 BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter.

36 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter; jdfls. soweit ,iiber grundrechtlich verbiirgte
Positionen verfiigt wird*.

37 BVerfGE 81, 242 (255) — Handelsvertreter.

38 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern.

39 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern.

40 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern. Hiermit ver-
gleichbar sind auch Fille, die aus sonstigen Griinden langfristige Folgen fiir das Leben haben
- etwa Lebensversicherungen; vgl. BVerfGE 114, 1 (35) - Lebensversicherung Bestandsiiber-
tragung; BVerfGE 114, 73 (90) — Lebensversicherung mit Uberschussbeteiligung.

41 Vgl. BVerfGE 128, 282 (301) - Zwangsbehandlung im Maf3regelvollzug; s. auch BGHZ
168, 103 (108).
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liegt die Messlatte am hochsten: Derartige Entscheidungen miissen ,tatsachlich
auf einem freien Willen beruh[en]“42. Entscheidend dafiir, dass etwa ein Suizid-
entschluss ,auf einen autonom gebildeten, freien Willen*** zuriickgeht, ist, dass
die Einzelnen ihre Entscheidung auf der ,,Grundlage einer realititsbezogenen,
am eigenen Selbstbild ausgerichteten Abwagung des Fiir und Wider“# treffen.
Umgekehrt bedeutet dies, dass der Staat nicht nur ,Zwang, Drohung oder
Tauschung*¥, sondern Beeintrachtigungen durch ,sonstige Formen der Ein-
flussnahme4® abwenden muss, ,wenn diese geeignet sind, eine reflektierte,
abwigende Entscheidung orientiert am eigenen Selbstbild zu verhindern oder
wesentlich zu beeintrichtigen’. Im obersten Bedeutungsbereich hat der Staat
mithin nahezu vollstaindige Prozessautonomie zu sichern.

III. Ergebnis

Der Staat hat Prozessautonomie nach einem Skalenkonzept zu wahren. Welcher
Grad an Schutz zu gewidhren ist, hingt von dem Kontext der jeweiligen Ent-
scheidung ab. Dies zeigt zugleich auf, dass sich das klassische Diktum des BVerfG,
»Selbstbestimmung [diirfe sich nicht] in eine Fremdbestimmung verkehr[en]“48,
kein absolutes ist. Was (un-)zulédssige Fremdbestimmung ist, lasst sich nur im
Einzelfall mit Blick auf die konkret drohende Schadensschwere bestimmen.

D. Erreichen des Mindestschutzmafles
in einzelnen Regelungsbereichen

Auf Grundlage der vorangegangenen Maf3stabsbildung ist es moglich, abzukla-
ren, ob das Recht gegenwirtig ein Regelungsmodell verfolgt, das das jeweils
gebotene Mindestschutzmaf3 fiir die innere Sphére einhilt. So gilt es, bestehende
Regelungen darauthin zu priifen, ob sie dem Untermafiverbot geniigen und
private Internetnutzer:innen hinreichend davor schiitzen, dass Anbieter:innen
deren Rationalititsdefizite durch Dark Patterns ausnutzen.

Dabei scheint im einfachen Recht auf den ersten Blick tiberhaupt keine Vor-
schrift zu bestehen, die vor Dark Patterns schiitzt. Anders als bei dem Schutz vor
Tauschung (§ 123 Abs. 1 BGB) enthalt das Recht gegenwirtig keine Bestimmung,
die es explizit untersagt, Rationalititsdefizite auszunutzen. Dies bedeutet gleich-

42 BVerfGE 153, 182 (271, Rn. 232) — Suizidhilfe.

43 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) - Suizidhilfe.

44 BVerfGE 153, 182 (273, Rn. 240) - Suizidhilfe.

45 BVerfGE 153, 182 (275, Rn. 247) - Suizidhilfe.

46 BVerfGE 153, 182 (275, Rn. 247) — Suizidhilfe.

47 BVerfGE 153, 182 (275, Rn. 247) - Suizidhilfe.

48 BVerfGE 114, 1 (22, 34) - Lebensversicherung Bestandsiibertragung; BVerfGE 114,
73 (90) - Lebensversicherung mit Uberschussbeteiligung; BVerfG, JZ 2007, 576 (577) - Ver-
sicherungsdatenschutz I; Ahnlich bereits in BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter.
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wohl nicht, dass es an einem entsprechenden Schutz fehlt. Vielmehr kann sich
dieser aus weniger direkt formulierten Tatbestdnden ergeben.

Genauer zu untersuchen sind die Rechtsgebiete, in denen Dark Patterns
potenziell eine grof3e Bedeutung haben: das Datenschutzrecht (unten 1.), das
Wettbewerbsrecht (unten II.) sowie das allgemeine Vertragsrecht (unten IIL.).
Ein Exkurs zu den neuen Gesetzen iiber digitale Dienste (DSA) und iiber digitale
Mirkte (DMA) rundet die Umschau ab (unten IV.). Bei der Analyse einzelner
rechtlicher Regelungen stellt sich dabei das Problem, dass diese vielfach uni-
onsrechtlich gepragt (etwa durch die UGP-RL oder die e-Privacy-RL) oder
gar unmittelbar durch Unionsrecht vorgegeben sind (etwa die DSGVO). Hier
bildet nationales Verfassungsrecht freilich nur einen eingeschrankten Priifungs-
maf3stab, insbesondere soweit sich dem nationalen Gesetzgeber ein Spielraum
offenbart.* Insofern soll die folgende Priifung nicht die Verfassungsmafigkeit
der einzelnen (unions-)gesetzlichen Regelungen selbst beurteilen, sondern der
Frage nachgehen, ob das im jeweiligen Rechtsgebiet verfolgte Regelungsmodell
als solches — mithin als einfachgesetzliche nationale Regelung gedacht — den
Anforderungen des grundgesetzlichen Untermafiverbots geniigt.

L. Datenschutzrecht (DSGVO, TTDSG)

Ein gutes Anschauungsbeispiel dafiir, zu beurteilen, ob ein Regelungsmodells
den gebotenen Mindestschutz bereitstellt, liefert das Datenschutzrecht. Einwil-
ligungen der betroffenen Person dienen als eine der zentralen Legitimations-
grundlagen fiir Datenverarbeitungen (Art. 6 Abs. 1 lit. a) DSGVO) sowie fiir das
Speichern und Abrufen von Informationen auf Endgeraten (durch sog. Cookies)
(§25 Abs. 1 TTDSG)*". Insofern gilt das Datenschutzrecht gleichsam als Muster-
beispiel fiir ,,Selbstbestimmung als Legitimationsmodell“>!. Gleichzeitig haben
Dark Patterns im Bereich des Datenschutzes potenziell weitreichende Kon-
sequenzen: Sie konnen Betroffene dazu bewegen, ihr Daten Dritten umfassend
zur Verfiigung zu stellen. Zu bewerten ist, ob die Einwilligungsvoraussetzungen
des datenschutzrechtlichen Regelungsmodells das Untermafiverbot wahren.
Hierzu miissten sie Schutzvorkehrungen schaffen, die dem mit Blick auf Dark
Patterns erforderlichen Mindestschutzmafl (unten 1.) entsprechen (unten 2.).
Letzteres ist gegebenenfalls vermittels einer verhaltensékonomisch informierten
Auslegung zu erreichen (unten 3.).

49 Vgl. BVerfGE 152, 152 (169, Rn. 42) — Recht auf Vergessen I.

50 Str., inwieweit gerade § 25 TTDSG eine Regelung des Datenschutzes ist; vgl. Herrmann,
in: Assion (Hrsg.), TTDSG, 2022, §1, Rn. 22; fur ,Privatsphére®, EuGH, Urt. v. 1.10.2019 —
C-673/17, ECLI:EU:C:2019:801, Rn. 69 — Planet49 = NJW 2019, 3433 (3436, Rn. 69); fur die
vorliegende Arbeit ist diese Frage nicht zentral, entscheidend ist vielmehr, dass das TTDSG zur
Einwilligung grds. das Regelungsmodell der DSGVO tibernimmt.

51 Lindner, A6R 140 (2015), 542 (546).
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1. Mindestschutzmayf$ im Datenschutzrecht

Zu ermitteln ist zuerst das im Datenschutzrecht notwendige Mindestschutz-
maf3 — mithin, welchen Grad an Autonomie der Staat im Datenschutzrecht zu
gewihrleisten hat.>> Das einschlagige Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung (Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG)>? genief3t gerade in Zeiten
zunehmender Digitalisierung und Datafizierung — die potenziell automatisierte
Entscheidungen ermdglicht, die alle Lebensbereiche betreffen konnen - eine
herausgehobene grundrechtliche Bedeutung.®* Diese Bedeutung reicht zwar
nicht an diejenige heran, die Entscheidungen betreffend die Gesundheit und
das Leben zukommt.> Sie geht aber gleichwohl tiber die Wertigkeit hinaus, die
alltdglichen wirtschaftlichen Entscheidungen innewohnt. Folglich ist der Schutz
der informationellen Selbstbestimmung im mittleren Bedeutungsbereich der
Autonomie-Skala anzusiedeln. Schutz der inneren Sphire ist zumindest vor
solchen Einwirkungen angezeigt, welche die Prozessautonomie ,nachhaltig zu
beeinflussen’ drohen.>®

In speziellen Kontexten, wenn besonders schutzwiirdige Daten in Rede
stehen - etwa Gesundheitsdaten, Daten betreffend die sexuelle Orientierung
etc. (Art.9 DSGVO) - liegt das Mindestschutzmafl hoher. Hier ist die be-
sondere Bedeutung der zusitzlich einschldgigen weiteren Grundrechte, wie der
Religionsfreiheit (Art.4 Abs.1 GG) oder des Gleichbehandlungsgebots (Art.3
Abs. 1 GG), zu beachten. Derartige Entscheidungen liegen zwischen dem mitt-
leren und dem oberen Schutzbereich. Sie miissen zumindest weitestgehend auf
einen autonom gebildeten Willen zuriickgehen. Einfliisse, die geeignet sind, den
Entscheidungsprozess wesentlich zu beeintréachtigen, sind hier zu unterbinden.

2. Uberpriifung des Datenschutzrechts

Zu priifen ist, ob das datenschutzrechtliche Regelungsmodell - hier am Beispiel
der DSGVO und des TTDSG - dem erforderlichen Mindestschutzmaf3 gentigt.
Um diese Bewertung vorzunehmen, gilt es die Voraussetzungen zu betrachten,
die das Datenschutzrecht an eine wirksame Einwilligung stellt (Art.4 Nr.11
DSGVO [i.V.m. §25 Abs. 1 S.2 TTDSG]). Zudem konnten die Data-Protection-
by-Default- und Data-Protection-by-Design-Prinzipien (Art.25 Abs.2, Abs.1

52 S, zum Mindestschutzmaf oben § 5 C.1II.

53 Vgl. grds. BVerfGE 65, 1 (41 f.) - Volkszihlungsurteil; hierzu statt vieler Kunig/Kdamme-
rer, in: Miinch/Kunig/Kdmmerer et al. (Hrsg.), GG, 2021, Art. 2, Rn. 75fT.

% Zur Bedeutung von Datenschutz mit Blick auf Kiinstliche Intelligenz und Big Data
Sydow, in: Sydow/Marsch (Hrsg.), DS-GVO, 2022, Einleitung, Rn. 173 ff.; gerade zum Diskrimi-
nierungspotenzial Steege, MMR 2019, 715 (715ff.); Lauscher/Legner, ZfDR 2022, 367 (3701L.);
zu Datafizierung an sich Mejias/Couldry, Internet Pol. Rev. 8 (2019), 1 (11f.).

55 Das Grundrecht auf Leben hat insofern einen ,,Hochstwert“ innerhalb der grundgesetz-
lichen Ordnung inne; vgl. BVerfGE 115, 118 (139, Rn. 85) - LuftsicherheitsG.

56 S, oben §5 C.I1.2.



§ 5 Kontrollnorm: Untermaf des Schutzes der inneren Sphdre der Grundrechte 199

DSGVO) sowie das Widerrufsrecht (Art.7 Abs.3 S.1 DSGVO) die Betroffenen
vor Einwirkungen auf ihre innere Sphare schiitzen.

a) Einwilligungsvoraussetzungen
(Art.4 Nr. 11 DSGVO [i.V.m. § 25 Abs. 1 S.2 TTDSG])

Das Datenschutzrecht konnte hinreichend vor Dark Patterns schiitzen, wenn
es Einwilligungen die Wirksamkeit versagt, die unter Dark Patterns zustande
gekommen sind. Drei Elemente sind zentral dafiir, dass eine wirksame Einwil-
ligung vorliegt: Die Erkldrung muss freiwillig, informiert und unmissverstand-
lich erfolgen (Art.4 Nr.11 DSGVO [i. V.m. § 25 Abs. 1 S.2 TTDSG]).”’

aa) Freiwilligkeit

Wann eine Einwilligung freiwillig erteilt ist, lasst sich der DSGVO nicht unmit-
telbar entnehmen - sie definiert hierfiir keine (positiven) Voraussetzungen. Der
normative Teil der DSGVO stellt keinen allgemeinen Freiwilligkeitsschutz be-
reit — etwa nach dem Vorbild des § 123 Abs. 1 BGB3: Die DSGVO schiitzt weder
explizit vor (arglistiger) Tauschung noch vor (widerrechtlicher) Drohung. Die
Freiwilligkeit steht einzig in Situationen in Frage, in denen die Verantwortlichen
den Betroffenen zu verstehen geben, dass sie ein Vertragsverhiltnis nur eingehen
werden, wenn diese die gewiinschte Einwilligung erteilen (sog. Take-it-or-leave-
it-Konstellation®?, Art. 7 Abs. 4 DSGVO [i. V.m. § 25 Abs. 1 S.2 TTDSG]).%° Inso-
fern diirfen sich an die ablehnende Entscheidung keine ,,Nachteile“ (ErwGrd. 42
S.5 DSGVO) kniipfen.

Entsprechend des normativen Schweigens der DSGVO zu den Voraussetzun-
gen der Freiwilligkeit, definieren Aufsichtsbehdrden und Literatur das Kriterium
der Freiwilligkeit regelmafSig negativ. Hiernach gehe die DSGVO davon aus,
dass Betroffene freiwillig entscheiden. Unfreiwilligkeit liege nur in bestimmten
Situationen vor. Dies sei zum einen bei Tauschung, Drohung und physischem
Zwang der Fall - die gleichsam in die DSGVO ,hineingelesen werden miissen“®.

57 Hinzu kommen die Elemente der Bestimmtheit und der Abgabe vor der Datenver-
arbeitung, die hier jd. keine Rolle spielen. Vgl. zu diesen grds. Klement, in: Simitis/Hornung/
Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), DSGVO mit BDSG, 2019, Art.7 DSGVO, Rn. 48 ff.; Hacker,
Datenprivatrecht, 2020, S. 165.

8 'Wobei die Regelungen des dt. Zivilrechts auch nicht erginzend zu den Bestimmungen
der DSGVO iiber die Wirksamkeit der Einwilligung herangezogen werden kénnen; vgl. Kle-
ment, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), DSGVO mit BDSG, 2019, Art.7
DSGVO, Rn. 83f.

59 Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), DSGVO mit BDSG,
2019, Art.7 DSGVO, Rn. 57.

60" Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), DSGVO mit BDSG,
2019, Art.7 DSGVO, Rn. 48, 56fF. S. auch Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.),
DSGVO, 2018, Art. 7, Rn. 51 ff.

1" Hacker, Datenprivatrecht, 2020, S. 195; s. auch Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr
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Zum anderen mangele es an Freiwilligkeit, wenn zwischen den Parteien ein
,Ungleichgewicht der Macht“®? besteht. Dies geht zuriick auf ErwGrd. 43 S.1
DSGVO, der die Abwesenheit eines ,klare[n] Ungleichgewichts“ zwischen den
Parteien verlangt.

Die Vorgaben der DSGVO und ihre Interpretation durch Aufsichtsbehérden
und Literatur sind nicht darauf ausgelegt, die Autonomie im Entscheidungspro-
zess zu sichern.®® Einwirkungsarten, die die DSGVO zu verhindern in der Lage
ist, entstammen vielmehr der duf8eren Sphare — wie Zwang und Beschrankungen
der Entscheidungsfreiheit durch (wirtschaftliche) Machtausiibung.%* Hingegen
schiitzt die DSGVO nach der gegenwirtigen Rechtslage nicht davor, dass Ver-
arbeiter:innen auf die innere Sphére der Betroffenen einwirken - insbesondere
indem sie deren Rationalitatsdefizite ausnutzen.®

Diesen Befund veranschaulicht ein Beispiel: Verarbeiter:innen konnen
auf die Betroffenen einwirken, indem sie Entscheidungsdruck aufbauen. So
konnen sie den Betroffenen, wihrend diese Datenschutzeinstellungen treffen
sollen, durch gewissen Symbole vorspiegeln, es ligen neue Nachrichten in deren
Posteingang vor.®® Der Drang, diese vermeintlichen Nachrichten einzusehen,
verfithrt die Betroffenen zu schnellem Handeln. Verhaltenskonomisch ge-
sprochen losen die Anbieter:innen hierdurch gezielt System-1-Denken aus - die
Wahrscheinlichkeit steigt, dass die Betroffenen nicht voll-rational entschei-

(Hrsg.), DSGVO, 2018, Art. 7, Rn. 51 fI.; Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. D6hmann
(Hrsg.), DSGVO mit BDSG, 2019, Art.7 DSGVO, Rn. 48, 56 ff.; Rothmann, Datenschutzrecht-
lichen Einwilligung, 2023, S. 122 ff.

2 Art-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Einwilligung, 10.4.2018, S.6, die der neue Euro-
paische Datenschutzausschuss (EDSA) tibernommen hat, Europdischer Datenschutzausschuss,
Endorsement 1/2018, 25.5.2018. S. etwa auch Sartor/Lagioia et al., Behavioral Advertising,
2021, S. 62f,; s. auch BVerfG, JZ 2007, 576 (576) — Versicherungsdatenschutz I; BVerfG, JZ 2013,
1156 (1157, Rn. 20) - Versicherungsdatenschutz I1.

63 Eine erste Auseinandersetzung bei Arning/Rothkegel, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/
BDSG/TTDSG, 2022, Art.4 DSGVO, Rn.318ff. Eine mangelnde Konzeption der Problematik
wird bei Schneider, in: Assion (Hrsg.), TTDSG, 2022, §25, Rn. 30, deutlich: Hiernach ist eine
»Gesamtbetrachtung® notwendig; wirkt die Gestaltung derart, dass ,die Zustimmung des
Endnutzers nicht mehr eindeutig ist oder dem Endnutzer faktisch keine andere Wahl als die
Zustimmung gelassen wird und die Einwilligung nicht mehr freiwillig ist, kann Nudging zur
Unwirksamkeit der Einwilligung fithren® Doch genau hierum geht es bei Nudging nicht - die
Nutzer:innen haben eine ,andere Wahl“ i. S. d. Entscheidungsfreiheit. Ebenso Ettig, in: Taeger/
Gabel (Hrsg.), DSGVO/BDSG/TTDSG, 2022, § 25 TTDSG, Rn. 30; auch ohne erkennbare Aus-
differenzierung der Schutztatbestinde Europdischer Datenschutzausschuss, Cookie Banner,
2022, S.6.

%4 Die Konnotation zum entsprechenden Marktversagen stellt auch Hacker, Datenprivat-
recht, 2020, S. 180f,, her.

5 Einen dariiberhinausgehenden Ansatz schligt der Verf. der vorliegenden Arbeit an-
dernorts vor, wonach sich der Regelungsgedanke der Voreinstellungsverbote (Art.25 Abs.2
DSGVO) fruchtbar machen lasst. Deren Telos, namentlich der Schutz vor dem Ausnutzen von
Rationalitatsdefiziten, ist hiernach verallgemeinerbar und sollte auf die Auslegung der Freiwil-
ligkeit durchschlagen; Martini/ Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (303).

66 Vgl. zu diesem Beispiel Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (2941.).
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den.” Gleichwohl fithrt dies nicht zur Unfreiwilligkeit der Entscheidung (i. S. d.
Art.4 Nr. 11, Art. 7 DSGVO [i. V.m. § 25 Abs. 1 S. 2 TTDSG]). Weder tauschen die
Verwender:innen iiber die relevanten Umstédnde der Datenverarbeitung noch
drohen sie mit einem Nachteil. Zudem riihrt der gefiihlte Entscheidungsdruck
nicht aus einer dufleren, ungleichen Machtverteilung. Er entstammt alleine
der inneren Pradisposition der Einzelnen, nicht stets iiberlegendes, rationales
Denken anzuwenden.

Ebenso liegt es in Fillen, die — etwa durch Voreinstellungen — den Default
Bias ausnutzen. Weder Zwang noch wirtschaftliche Not bedingen hier die Ent-
scheidung der Betroffenen - alleine die generelle Veranlagung des Menschen,
Voreinstellungen beizubehalten, wirkt sich zu Gunsten der Gegeniiber aus.
Insofern hilft das Verbot, Nachteile mit der Entscheidung zu verbinden,
(ErwGr. 42 S.5 DSGVO) nicht weiter: Nachteile, die hiernach die Freiheit der
Wahl antasten, miissen selbststindige negative Folgen der ablehnenden Ent-
scheidung sein - solche kniipfen sich an die Verweigerung der Einwilligung bei
einer Voreinstellung jedoch gerade nicht.

bb) Informiertheit

Eine Einwilligung muss in informierter Weise ergehen. Voraussetzung ist hier-
fiir, dass die Entscheider:innen die erforderlichen Informationen® ,iin priziser,
transparenter, verstindlicher und leicht zugénglicher Form in einer klaren und
einfachen Sprache” (Art. 12 DSGVO [i. V.m. § 25 Abs. 1 S. 2 TTDSG]) erhalten.®
Ziel dieser Informationsbereitstellung ist es, den Betroffenen ,,zu erméglichen,
Entscheidungen in Kenntnis der Sachlage zu treffen, zu verstehen, in was [sie
einwilligen]*’. Ohne diese Informationen sei - laut der Art.-29-Datenschutz-
gruppe - ,die Kontrolle durch den Nutzer illusorisch*’!.

Doch vermdégen es nach diesen Vorgaben bereitgestellte Informationen nicht,
ein (jedenfalls) mittel-hohes Autonomieniveau sicherzustellen. Zwar sind Infor-
mationen wichtig, um eine interessengerechte Entscheidung zu féllen. Die Ein-
wirkung auf den Entscheidungsprozess findet jedoch nur selten unmittelbar im
Zusammenhang mit bereitgestellten (oder fehlenden) Informationen statt. Die
meisten Dark Patterns — etwa farbliche Darstellungen, ein Entscheidungscount-
down, Voreinstellungen oder weiter gehende Angaben und Hinweise auf das Ver-
halten anderer - wirken nicht auf der Ebene der erforderlichen Informationen.

Eine Ausnahme konnte das Framing der bereitgestellten Information sein:
Etwa die Angabe, dass bei einer Ablehnung gewisse Vorteile entfallen, statt der

67 S.oben §1 A.11.2.4).

68 Nach Art. 13, 14 DSGVO (i. V.m. §25 Abs. 1 S.2 TTDSG).

9 Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Transparenz, 11.4.2018, S. 7.
70" Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Einwilligung, 10.4.2018, S. 15.
7L Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Einwilligung, 10.4.2018, S.3.
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Formulierung, dass eine Zustimmung gewisse Vorteile entstehen ldsst — hier wirkt
der Status Quo Bias lenkend ein.”? Doch stellt ein solches Framing keinen Ver-
stof3 gegen die Anforderungen an das Wie‘ der erforderlichen Informationsgabe
dar.”® Die Anforderung, Information prazise und verstiandlich bereitzustellen,
zielt darauf, zu verhindern, dass die Einzelnen ,bei der Suche nach einzelnen
Themen umfangreiche Texte durchkimmen*’* miissen, und beugen so ,Infor-
mationsermiidung”® vor. Sie schiitzen also vor dem Aufwand der Informations-
verarbeitung und mithin davor, dass die Entscheider:innen nach rationalen,
nutzenmaximierenden Erwigungen davon absehen, gewisse Informationen
aufzunehmen.”® Ein Framing fithrt hingegen gerade nicht zu Ermiidung oder
einem grofien Verstindnisaufwand. Entscheidend fiir den Steuerungseffekt des
Framings ist vielmehr, dass der Mensch sich durch - inhaltlich unwesentliche -
Formulierungen leiten lasst, mithin ein Rationalitatsdefizit.””

Im Ergebnis konnen Informationsvorschriften - die klassische Antwort
des Informationsmodells’® auf Informationsasymmetrien - keine passgenaue
Antwort auf das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten geben.”® Sie sind nicht
geeignet, Prozessautonomie zu gewiéhrleisten. Dies gilt nicht nur fiir die abs-
trahierte Idee der Information, sondern auch dafiir, wie die Vorschriften zur
Informationsgabe im Datenschutzrecht konkret ausgestaltet sind. Gerade die
Anforderungen an Transparenz und Verstindlichkeit legen vielmehr nahe, dass
das Regelungsmodell das Bild der rationalen Entscheider:innen vor Augen hat,
die alleine aus Effizienzgriinden davon absehen, nicht-transparente oder nicht-

72°S. oben §1 A.IL.2.b) i).

73 Nur hierauf bezieht sich Art. 12 DSGVO; vgl. Art. 12 Abs. 1 S.1 DSGVO.

74 Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Transparenz, 11.4.2018, S.7.

75 Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Transparenz, 11.4.2018, S.7f.

76 Eben den Gedanken der Grenze der effizienten Verarbeitung von Informationen scheint
BGH, NJW 2020, 2540 (2544, Rn. 32) - Cookie-Einwilligung II, vor Augen zu haben. Der BGH
sieht keine informierte Einwilligung ,fiir den bestimmten Fall“ (Art.4 Nr. 11 DSGVO [i. V.m.
§25 Abs. 1 S.2 TTDSG]), wenn die konkrete Gestaltung einer Bedienoberfliche mit Hilfe einer
Vielzahl von Auswahlmdéglichkeiten darauf abzielt, dass sich Betroffene mit den Inhalten gar
nicht erst auseinandersetzen; BGH, NJW 2020, 2540 (2544, Rn. 32) — Cookie-Einwilligung II.

77 Selbst eine zielgruppenspezifische Informationsaufbereitung, wie von Art.-29-Daten-
schutzgruppe, Leitlinien Transparenz, 11.4.2018, S.8, gefordert, dnderte dies nicht, denn Ra-
tionalitédtsdefizite treten grds. bei allen Menschen auf.

78 Zentraler Ansatz des Informationsmodells ist, dass Information Einzelne befahigt, fiir
sie bessere Entscheidungen zu treffen, sowie dazu beitrdgt, ein besseres Marktfunktionieren
zu erreichen, indem sie Informationsasymmetrien absenkt — dies wiederum entspricht der
Kerntheorie der Informationsdkonomik; Faust/Grigoleit, in: Eidenmiiller/Faust/Grigoleit et al.
(Hrsg.), Verbraucher-acquis, 2011, S.193, 193. Als Regulierungsmodell sollte eine derartige
Nutzung der Marktkrifte eine im Vergleich zu inhaltlichen Regelungen effizientere Steuerung
ermoglichen; vgl. hierzu Grundmann, JZ 2000, 1133; Ben-Shahar/Schneider, U. Pen. L. Rev.
159 (2011), 647; Hacker, Datenprivatrecht, 2020, S.395ff., m. w. N.

79 Dies entspricht i.E. der grundlegenden Erkenntnis von Hacker, Verhaltensékonomik
und Normativitat, 2017, S. 429 ff.
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verstandliche Informationen zu verarbeiten. An der Realitat menschlichen Ent-
scheidens gehen die Vorschriften damit vorbei.

cc) Unmissverstandlichkeit

SchlieSlich kénnte die Wirksamkeitsvoraussetzung der Unmissverstandlichkeit
die innere Sphire vor Ubergriffen schiitzen. Eine Einwilligung muss ,,in Form
einer [...] eindeutigen bestitigenden Handlung® (Art.4 Nr.11 DSGVO [i.V.m.
§25 Abs.1 S.2 TTDSG]) erfolgen. In der DSGVO selbst erfahrt das Kriterium
der Unmissverstandlichkeit in den Erwidgungsgriinden eine weitere Klarung:
Hiernach sollen ,Stillschweigen, bereits angekreuzte Kastchen oder Untatigkeit
der betroffenen Person (ErwGrd. 32 S.3 DSGVO) der Einwilligung die Wirk-
samkeit nehmen.

Die Voraussetzungen der DSGVO zur Unmissverstindlichkeit vermdgen
nicht, die Prozessautonomie hinreichend zu schiitzen. ,Eindeutig bestitigend*
ist ein dufleres, kein inneres Merkmal einer Entscheidung: Es geht der DSGVO
darum, zwischen Zustimmen durch (aktives) Handeln und (passives) Belassen
(,Untatigkeit”, ErwGrd. 32 S.3 DSGVO) abzugrenzen. Alleine der Ausschluss
sbereits angekreuzte[r] Késtchen® (ErwGrd. 32 S.3 DSGVO), mithin von Opt-
out-Gestaltungen, stellt die Regelung in Bezug zu verhaltensdkonomischen
Erkenntnissen - insbesondere den Default Bias.3° Doch scheint jedenfalls der
EuGH dieser Lesart nicht zu folgen. Vielmehr riickt er das Kriterium in den
Kontext der Beweisbarkeit einer Einwilligung.®!

Erst die Ausfithrungen der Art.-29-Datenschutzgruppe eréffnen eine innere
Stofirichtung des Unmissverstdndlichkeitskriteriums. Die Art.-29-Datenschutz-
gruppe kniipft einen bunten Strauf an weiteren Erfordernissen und Verboten
an das Kriterium der Unmissverstindlichkeit: etwa die Voraussetzung einer
~bewussten Handlung®“ ohne ,Zweifel an der Zustimmungsabsicht“ sowie die
Pflicht der Verantwortlichen, die ,warnende Wirkung“ der Einwilligung - die
mit der ,Mudigkeit gegeniiber dem Anklicken* abnimmt - sicherzustellen.®?
Doch bleibt das zugrundeliegende Bild des Entscheidungsprozesses und der Be-
drohungen von Autonomie bestenfalls diffus.

Die Vorschrift gentigt so - in ihrer gegenwirtigen Auslegung und Anwen-
dung - nicht der grundsidtzlichen Anforderung, die innere Sphére an sich zu
schiitzen bzw. ein gewisses Niveau an Autonomie zu gewahrleisten. Spezifisch
untersagt ist alleine ein kleiner Ausschnitt moglicher Dark Patterns: Vorein-
stellungen.

80 Dies deutet etwa Rothmann, Datenschutzrechtlichen Einwilligung, 2023, S. 144f., an.

81 EuGH, Urt. v. 11.11.2020 - C-61/19, ECLI:EU:C:2020:901, Rn. 37 - Orange Romania SA
= NJW 2021, 841 (843, Rn. 37).

82" Art.-29-Datenschutzgruppe, Leitlinien Einwilligung, 10.4.2018, S.18, 20. Gleichwohl
leitet sie hieraus konkret keine klaren Voraussetzungen ab - vielmehr gibt sie Verantwortlichen
die Pflicht auf, ,dieses Problem zu losen®, ebd.
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b) Widerrufsrecht (Art.7 Abs.3 DSGVO [i.V.m. § 25 Abs. 1 S.2 TTDSG])

Neben den Vorschriften zur Wirksamkeit der Einwilligung koénnte das
Widerrufsrecht (Art.7 Abs.3 DSGVO [i.V.m. §25 Abs.1 S.2 TTDSG??]) den
Mindestschutz der inneren Sphire sicherstellen. Auf den ersten Blick scheint das
Widerrufsrecht geeignet, die Folgen einer Einwirkung auf den Entscheidungs-
prozess umfassend zu beseitigen. So gilt es inhaltlich voraussetzungslos: Die be-
troffene Person kann die Einwilligung jederzeit widerrufen, ohne dass es hierfiir
bestimmter Griinde bedarf.3* Die Einzelnen konnen das Widerrufsrecht mithin
nutzen, um jedwede Einwilligung zu Fall zu bringen - auch solche, die durch das
Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten zustande gekommen sind.%

Doch ist das Potenzial des Widerrufsrechts, die innere Sphére der Ent-
scheider:innen zu schiitzen, aus drei Griinden wesentlich begrenzt. Erstens ist
es nicht geeignet, die Folgen einer Einwirkung auf den Entscheidungsprozess
umfassend aufzuheben. So wirkt der Widerruf nur pro futuro (Art.7 Abs.3S.1,2
DSGVO [i.V.m. §25 Abs. 1 S.2 TTDSG]). Er kann weder eine bis dahin erfolgte
Datenverarbeitung noch die Einwirkung auf den Entscheidungsprozess, die
Verletzung der Prozessautonomie, riickgiangig machen.®¢ Die Verletzung bleibt
bestehen - das Widerrufsrecht schafft keine restitutio ad integrum, sondern
dampft alleine die Folgen der Einwirkung ab. Zweitens machen Betroffene zu-
meist keinen Gebrauch von der Widerrufsmoglichkeit. Ein Widerruf ist nicht
nur bereits an sich aufwindig - die Einzelnen miissen herausfinden, wie sie
diesen erkldren konnen und diese Erklarung dann abgeben. Vielmehr gelangt
die Wirkung subtil implantierter Dark Patterns nur selten in das Bewusstsein der
beeinflussten Personen.®” Erkennen Entscheider:innen nicht, dass ein Dark Pat-

83 Das Widerrufsrecht unterfallt - jdIfs. im Wege der Auslegung - auch dem Verweis auf
die DSGVO. Die Gesetzesbegriindung macht dies nicht deutlich, Begr. RegE, BT-Drs. 19/27441,
9.3.2021, S. 40. Jd. ist Art. 7 DSGVO zentraler Bestandteil des Einwilligungsregimes der DSGVO;
implizit setzt dies Ettig, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/BDSG/TTDSG, 2022, § 25 TTDSG,
Rn. 37, voraus.

84 Vgl. grds. Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann (Hrsg.), DSGVO mit
BDSG, 2019, Art.7 DSGVO, Rn. 85; zur Frage, ob Griinde anzugeben sind Ingold, in: Sydow/
Marsch (Hrsg.), DS-GVO, 2022, Art.7 DS-GVO, Rn. 46; Franzen, in: Franzen/Gallner/Oetker
(Hrsg.), Eur. ArbR, 2022, Art.7 EU (VO) 2016/679, Rn. 6; anders wohl Schulz, in: Gola/Heck-
mann (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 2022, Art. 7 DS-GVO, Rn. 54.

85 Insofern hat das voraussetzungslose Widerrufsrecht als sog. ,cooling-off period* aus
verhaltenswissenschaftlicher Perspektive Aufmerksamkeit erfahren: Es stellt eine Methode des
~asymmetrischen Paternalismus® dar, da es nicht-beeinflusste Entscheider:innen grds. nicht
einschrankt; vgl. hierzu Camerer/Issacharoff et al., U. Pen. L. Rev. 151 (2003), 1211 (12381T.);
Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 513 ff.

86 Hier konnte eine Wartefrist (,mandatory time delay®) fiir die Abgabe der Einwilligungs-
erklarung theoretisch Abhilfe schaffen — praktisch macht dies jd. fiir die meisten Formen der
Datenverarbeitung, etwa den Besuch von Webseiten oder andere Ad-hoc-Leistungen, keinen
Sinn; vgl. hierzu Camerer/Issacharoff et al., U. Pen. L. Rev. 151 (2003), 1211 (1240).

87 Luguri/Strahilevitz, J. Leg. Anal. 13 (2021), 43 (67); Susser/Roessler et al., Geo. L. Tech.
Rev. 4 (2019), 1 (26).
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tern sie gelenkt hat, werden sie auch ihr Widerrufsrecht nicht nutzen. Drittens
ist das Widerrufsrecht nicht geeignet, dem Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten
préaventiv wirksam Einhalt zu gebieten.3® Ausnutzende schreckt es nicht ab. Sie
erleiden durch das Widerrufsrecht gegeniiber einer andernfalls nicht gegebenen
Einwilligung keine Nachteile. Das Widerrufsrecht kann damit in extremen
Féllen der Einflussnahme auf den Entscheidungsprozess die Konsequenzen der
Einwirkung begrenzt abfedern. Hingegen vermag es nicht, die innere Sphire so
zu schiitzen, dass dies dem Mindestmaf3 gentigt.

¢) Data Protection by Default und Data Protection by Design
(Art. 25 Abs. 2 und Abs. 1 DSGVO)

Zudem konnten die allgemeinen Prinzipien des Data Protection by Default
und Data Protection by Design helfen, vorzubeugen, dass Verwender:innen die
Rationalitdtsdefizite der Betroffenen ausnutzen. Gerade die Pflicht zum Data
Protection by Default (Art. 25 Abs.2 DSGVO, ErwGrd. 32 DSGVO) geht jedoch
nicht tiber das hinaus, was bereits die Unmissverstandlichkeit der Einwilligung
verlangt: Beide statuieren ein Opt-out-Verbot.®

Das Data-Protection-by-Design-Prinzip (Art.25 Abs.1 DSGVO) wiederum
zielt auf den Entwicklungsprozess von Datenverarbeitungsstrukturen.” Es ver-
folgt den Ansatz, die Datenschutzgrundsitze der DSGVO (Art.5 DSGVO) ,,in
die Tiefe der Datenverarbeitungsstrukturen hinein“*! wirksam zu machen.??
Eigene inhaltliche Anforderungen legt es nicht fest. Damit ist die entscheidende
Frage, inwieweit sich die allgemeinen Datenschutzgrundsitze dem Ausnutzen
von Rationalititsdefiziten in den Weg stellen. Einzig der Grundsatz von Treu
und Glauben (engl. ,fairness®, Art.5 Abs.1 lit.a Var. 2 DSGVO) konnte hier
einen Angriffspunkt bieten. Unmittelbar ist dies jedoch nicht der Fall - dafiir ist
der Topos zu unbestimmt.”® In Betracht kommt allenfalls eine entsprechende,
verhaltensdkonomisch informierte Auslegung - die jedenfalls der europdische
Gesetzgeber nicht vorhergesehen hat und die weder Gerichte noch Literatur
derzeit vollziehen.**

88 Vegl. zu den verhaltensdkonomischen Problemen Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67 (83);
Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (611.).

89 Eine weiter gehende Anwendung ist nur durch eine (unionsrechtliche) Analogie erreich-
bar; vgl. Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (295 L.). Diese gilt dann auch i. R.d. TTDSG.

%0 Vegl. Bygrave, Oslo L. Rev. 1 (2017), 105 (113 ff.).

91 So der Verf. selbst bereits in Martini/Drews et al., ZEDR 2021, 47 (57).

92 Hierzu gehort auch das Design der Anwendungsoberfliche; vgl. Martini/Drews et al.,
ZfDR 2021, 47 (57).

93 Vgl. Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (57{.); Lang, in: Taeger/Gabel (Hrsg.), DSGVO/
BDSG/TTDSG, 2022, Art. 5 DSGVO, Rn. 74.

94 So der Verf. selbst in Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (57), unter Bezug auf Euro-
paischer Datenschutzausschuss, Guidelines Article 25, 20.10.2020, S. 17 1.
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3. Verhaltensékonomisch informierte Auslegung des Datenschutzrechts

Der Befund ist damit klar: Das Regelungsmodell der DSGVO bzw. des TTDSG
mag zwar gewisse verhaltenskonomisch wirksame Einwirkungsformen
unterbinden.® Erforderlich wire jedoch - entsprechend des Schutzbedarfs im
mittleren Bedeutungsbereich - ausreichender Schutz vor solchen Einwirkun-
gen, welche die innere Sphare nachhaltig zu beeinflussen geeignet sind.® Das
datenschutzrechtliche Regelungsmodell erreicht - jedenfalls in seiner gegen-
wirtigen Auslegung und Anwendung - dieses notwendige Schutzniveau fiir die
innere Sphére des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung nicht.
Das Datenschutzrecht stellt sich Dark Patterns nicht hinreichend entgegen. Der
gewidhrte Schutz bleibt damit erheblich hinter dem Schutzziel zuriick.”” Die
erfassten Fille gleichen den Zufallstreffern einer stehen gebliebenen Uhr. Das
Datenschutzrecht tickt nicht im Rhythmus der Verhaltensokonomie.

Bietet das gegenwirtige Regelungsmodell des Datenschutzrechts keinen
hinreichenden Schutz, bedeutet dies noch nicht zwingend, dass das einfache
Recht den Schutz der inneren Sphdre nicht bereitstellen kann. Eine ver-
haltensékonomisch informierte Auslegung bestehender Normen konnte sich
als Rettungsanker erweisen.”® Sie stellt womdoglich den einfachsten Weg dar,
dem Schutzauftrag Gentige zu tun.”® Im Datenschutzrecht ist die Vorausset-
zung der Freiwilligkeit der Einwilligung naheliegender Ansatzpunkt dafiir, die
Schutzpflicht fiir die innere Sphére zu beriicksichtigen. Die Voraussetzung der
Freiwilligkeit ist fiir eine verhaltens6konomisch informierte Auslegung offen, da
sie selbst in der DSGVO keine nihere Definition erfiahrt. Entsprechend sollte
grundsitzlich jede Verhaltenssteuerung, die einen ,nachhaltigen Einfluss® auf
die Entscheidungsfindung hat, dazu fithren, dass die Einwilligung unfreiwillig
und damit unwirksam ist.!% In sensiblen Bereichen der Datenverarbeitung,

95 In diese Richtung Wiedemann/Wank, JZ 2013, 340. So i. E. auch Wagner/Eidenmiiller,
ZfPW 2019, 220 (233).

% 7u dem entsprechenden Mindestschutzmaf} oben §5 C.11.2.

97 Zu dieser Schwelle fiir die Verfassungswidrigkeit nationalen Rechts BVerfGE 157, 30
(114, Rn. 152) - Klimaschutzgesetz.

%8 Im nationalen Recht entspricht dies mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Schutz-
auftrag einer verfassungsmafligen Auslegung; grds. Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.),
GG, 39. Erg.-Lfg. (Jul 2001), Art.2 Abs. 1, Rn. 109 ff.; Herresthal, JuS 2014, 289 (295 ft.); Jarass,
in: Jarass/Pieroth (Hrsg.), GG, 2022, Art. 20, Rn. 67f.; Voffkuhle, in: Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), GG, 2018, Art.93, Rn.52. Zu dem Ansatz, verhaltens6konomische Erkenntnisse bei
der Auslegung und Anwendung bestehender Rechtsinstitute heranzuziehen, Eisenberg, Stan.
L. Rev. 47 (1995), 211 (225 fF.).

99 Ansitze hierfiir liefern Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (3021F.); Sibony, Eur. Rev.
Private L. 22 (2014), 901 (922 f£).

100 Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (310), die insofern auch von der ,Hiirde der
starken Verhaltenssteuerung® sprechen. In eine dhnliche Richtung, jedoch iiber den Umweg
des §307 BGB, Schifers, AcP 221 (2021), 32 (63). A.A. unter Verkennung der tatsdchlichen
Bedrohungslage Dornis, ZfPW 2022, 310 (328f.).
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etwa von Gesundheitsdaten, ist in Anbetracht der besonderen Bedeutung der
Einwilligung ein hoheres Mindestschutzmafd anzulegen. Hiernach muss bereits
jeder Einfluss zur Unfreiwilligkeit der Einwilligung fithren, der geeignet ist, den
Entscheidungsprozess ,nicht nur geringfiigig® zu beeinflussen.

Insgesamt zeigt sich, dass das Regelungsmodell des Datenschutzrechts keinen
hinreichenden Schutz der inneren Sphire sicherstellt. Alleine eine verhaltens-
6konomisch informierte Auslegung kann hinreichenden Autonomieschutz ge-
wihren. Insofern ist der Wortlaut der ,Freiwilligkeits“Voraussetzung offen dafiir,
Bedrohungslagen zu erfassen, die von Dark Patterns ausgehen. Regulatorisch
befriedigend ist diese Behelfslosung gleichwohl nicht.

II. Lauterkeitsrecht (UWG, UGP-RL)

Neben dem Datenschutzrecht konnte das Lauterkeitsrecht Dark Patterns wirk-
same Grenzen ziehen. Der Blick des Lauterkeitsrechts geht dabei weg von
einzelnen Vertrags- und Datenverarbeitungsverhéltnissen hin zu dem geschaftli-
chen Verkehr an sich.!%! So erstrebt es sowohl Verbraucher:innen vor unlauteren
geschiftlichen Handlungen als auch das Interesse der Allgemeinheit an einem
unverfilschten Wettbewerb zu schiitzen (§ 1 UWG).192

1. Mindestschutzmaf$ im Lauterkeitsrecht

Fiir den Regelungsbereich des Lauterkeitsrechts ist zuerst das notwendige Min-
destschutzmaf$ zu ermitteln — mithin, welcher Grad an Autonomie nach dem
Untermafverbot zum Schutz der inneren Sphére zu wahren ist. Einschldgiges
Grundrecht ist hinsichtlich der Verbraucher:innen die allgemeine Vertrags-
freiheit (Art.2 Abs.1 GG) - deren innere Sphare hat der Staat zu schiitzen.!%?
Uben Verbraucher:innen ihre allgemeine — d.h. nicht im Kontext eines spe-
zifischen Grundrechts stehende — Vertragsfreiheit im taglichen Geschiftsver-
kehr aus, kommt dem im grundgesetzlichen Gefiige der Freiheitsrechte nur eine
untergeordnete Bedeutung zu.!®* Das erforderliche Mindestschutzmafl liegt
mithin im unteren Bereich. Notwendig ist alleine, dass der Staat eine typisierte,

101 ygl. Kéhler, in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 2023, § 1 UWG, Rn. 17;
auch BVerfG, NJW 2002, 1187 (1188) - Tier- und Artenschutz.

102 Zu der Schutztrias des §1 UWG Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.),
UWG, 2023, §1 UWG, Rn. 9ff.

103 Insofern dienen insbes. die hier analysierten Regelungen der §§ 5, 4a UWG vorrangig
dem Verbraucher:innenschutz; Sosnitza, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiKoUWG, 2020,
§1 UWG, Rn.25. Darauf einzugehen, inwieweit Schutz vor dem Ausnutzen von Rationali-
tatsdefiziten auch mit Blick auf Mitbewerber:innen, sonstige Markteilnehmer:innen und die
Allgemeinheit zu gewdhrleisten ist, fithrt hier zu weit. Dass dies der Fall ist, steht jd. aufSer
Frage - jdfls. aus der Perspektive der Okonomie dient Marktversagensschutz stets auch Mit-
bewerber:innen und der Allgemeinheit.

1045 oben §5 C.II. 1.
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ausgleichende Regelung schafft, die ungewdhnlich belastende Folgen einer
Lenkungseinwirkung verhindert.1%°

2. Uberpriifung des Lauterkeitsrechts

Zu priifen gilt es, ob das Lauterkeitsrecht - hier am Beispiel des UWG sowie der
UGP-RL - dem erforderlichen Mindestschutzmaf} gentigt. Wesentliche Ausfliisse
des Verbots unlauterer geschiftlicher Handlungen sind das Irrefithrungsverbot
(unten a)) sowie das Verbot der aggressiven geschiftlichen Handlung (unten b)).
Beide sollen die geschiftliche Entscheidungsfreiheit der Verbraucher:innen
schiitzen.!% Sie konnten so geeignet sein, im wirtschaftlichen Umfeld dem
Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten durch Dark Patterns in grofler Breite ent-
gegenzutreten.

a) Irrefiihrungsverbot (§5 UWG)

Das lauterkeitsrechtliche Irrefithrungsverbot richtet sich gegen ,unwahre [...]
oder sonstige zur Tduschung geeignete Angaben® (§5 Abs.2 UWG). Derartige
Angaben finden sich nicht nur in der Kommunikation in Wort und Schrift, viel-
mehr kann jede Auflerungsform und damit die Gestaltung von Benutzungsober-
flichen hierunter fallen.!” Doch bedarf es, damit ein relevantes Tauschungs-
potenzial vorliegt, stets einer Diskrepanz zwischen der objektiven Realitdt und
einer durch die Angabe erweckten Bedeutungsvorstellung.!%® Die Vorschrift
wirkt mithin alleine fiir Auflerungen mit Tatsachengehalt in einem Bedeutungs-
raum von wahr und falsch.!%

Beeinflussungsformen, die nicht auf Tduschung beruhen - wie Kaufappelle,
Begriffsassoziationen und humoristische bzw. satirische Werbung - setzt das
Irrefithrungsverbot keine Grenzen.!!® Ahnlich liegt es bei Art. 6 Abs. 1 UGP-RL,
auf den die nationale Regelung zuriickgeht: Hiernach ist alleine das Tduschen
mithilfe ,samtlicher Umstidnde ihrer Préasentation, selbst mit sachlich richtigen
Angaben® untersagt. Mithin ist notwendig, dass die Angabe eine Tauschung
im Sinne einer sachlichen Fehlvorstellung hervorruft.!'! Damit kann das Irre-

105 Angelehnt an BVerfGE 89, 214 (232, 234) - Angehorigenbiirgschaft.

106 Vol, zu diesem Schutzzweck BT-Drs. 15/1487, 22.8.2003, S.13; Kohler, in: Kohler/
Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 2023, § 1 UWG, Rn. 17f.

107" Rehart/Ruhl et al., in: Fritzsche/Miinker/Stollwerck (Hrsg.), BeckOK UWG, 2022, § 5
UWG, Rn. 44.

108 Reuss, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, § 5 UWG, Rn. 153.

109 Reuss, in: Heermann/ Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, § 5 UWG, Rn. 153, m. w. N.
A.A., wesentlich weiter, Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (66f.), wonach die Vorschrift ,die
Richtig/falsch-Binaritat® verldsst; anders hingegen Martini/Kramme et al., VuR 2022, 123 (126).

110" vgl, etwa BGH, GRUR 2018, 1263 (1264, Rn.11); Reuss, in: Heermann/Schlingloff
(Hrsg.), MiKoUWG, 2020, §5 UWG, Rn.153; im Detail Rehart/Ruhl et al., in: Fritzsche/
Miinker/Stollwerck (Hrsg.), BeckOK UWG, 2022, § 5 UWG, Rn. 44 ff., m. w. N.

11 Hier schickt sich die Europdische Kommission, Guidance UCPD, 29.12.2021, S. 39, an,
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tithrungsverbot nichts gegen Beeinflussungen ausrichten, die wirken, ohne bei
den Gegeniibern eine Fehlvorstellung zu erregen.!'? Dies gilt — qua Definition -
fur das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten.!!® Eine derartige Einwirkung auf
den Entscheidungsprozess ruft gerade keine Fehlvorstellungen hervor. Gegen
Dark Patterns ist das Irrefithrungsverbot machtlos.

b) Verbot der aggressiven geschdftlichen Handlung (§ 4a UWG)

Daneben konnte das Verbot aggressiver geschiftlicher Handlungen (§4a UWG)
Abhilfe schaffen.!!* Es schiitzt vor einer (erheblichen) Beeintrachtigung der Ent-
scheidungsfreiheit, wenn ,,der Unternehmer eine Machtposition gegeniiber dem
Verbraucher [...] zur Ausiibung von Druck [...] ausnutzt® (§4a Abs.1 S.2 Nr. 3,
S.3 UWG).!5 Erforderlich ist mithin, dass das Gegeniiber eine Machtposition
innehat.!!6 Voraussetzung ist zudem, dass die Unternehmer:innen einen Nach-

den Wortlaut der UGP-RL hinter sich zu lassen: Die tatbestandlich erforderliche Tauschung soll
etwa bei einer Opt-out-Voreinstellung erfiillt sein.

112 Vgl. zu einer derart restriktiven Auslegung Micklitz/Namystowska, in: Heermann/
Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, Art.6 UGP-RL, Rn.64f., die den verhaltenswissen-
schaftlichen Hintergrund der Regelung vollstandig unter den Tisch fallen lassen.

113 Hier macht gerade EuGH, Urt. v. 4.6.2015 - C-195/14, ECLI:EU:C:2015:361, Rn. 321F. -
Teekanne = EuZW 2015, 562 (563, Rn.321f.), deutlich, dass der EuGH verhaltenswissen-
schaftliche Erkenntnisse nicht berticksichtigt — er gesteht Gestaltungselementen alleine als
verschriftlichte Information Informationswert zu (etwa einer Abbildung).

114 Vgl. hierzu auch Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S.274 1L, der jd. das Ver-
hiltnis der ,Manipulation” zum Machtungleichgewichtsansatz der Vorschrift unadressiert ldsst.

115 Vgl. Art. 2 lit. j UGP-RL. Daneben selbstverstindlich auch in Fillen der Belastigung und
der Notigung, §4a Abs. 1 S.2 Nr.2, 3 UWG.

116 ‘Wann dies der Fall ist, scheint ungeklart - das Kriterium ist vielmehr in Aufldsung
befindlich. Grds. meint ein Machtungleichgewicht - in Anlehnung an Max Weber - jede ,realis-
tische Chance des Gewerbetreibenden, gegeniiber dem Verbraucher den eigenen Willen gegen
tatsichliches oder voraussichtliches Widerstreben durchzusetzen, unabhingig davon, worauf
diese Chance beruht®, Apetz, Verbot aggressiver Geschéftspraktiken, 2011, S.305; so auch
Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), UWG, 2016, §4a UWG, Rn. 130. Anders Kahler,
in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 2023, §4a UWG, 1.57, nach dem es gentigt,
wenn die bzw. der Unternehmer:in ,im konkreten Fall in der Lage ist, auf den Verbraucher
Druck auszuiiben, um ihn zu einer bestimmten geschaftlichen Entscheidung zu veranlassen®
Noch weiter — und damit vollig zirkuldr mit der Grundvoraussetzung des UWG - Raue, in:
Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiKoUWG, 2020, §4a UWG, Rn. 165: ,Ein Unternehmer hat
daher eine Machtposition inne, wenn er einen Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu
einer geschiftlichen Entscheidung bewegen kann, die er sonst nicht getroffen hitte®. Eben diese
Zirkularitat erkennt Ohly, GRUR 2016, 3 (5), und verteidigt sie gleichwohl: ,Damit§4a 2 Nr.2
UWG nF nicht weitgehend leerlduft, muss aber die Machtposition ausreichen, die der Unter-
nehmer durch die Wirkung seiner Werbung gewinnt, auch wenn damit die Definition des §4a
I 3 UWG nF zirkulir wirkt“ (Hervorheb. d. Verf.). Welchen Bedeutungsgehalt das Kriterium
der Machtposition so behilt, ist unklar. Wesentlich scheint, dass es um die Uberwindung von
Widerstand geht; Kohler/Lettl, WRP 2003, 1019 (1046); Hecker, WRP 2006, 640 (642); Stein-
beck, WRP 2008, 865 (866). Gerade ein solcher Widerstand besteht jd. bei den meisten Formen
des Ausnutzens von Rationalitatsdefiziten nicht.
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teil in Aussicht stellen, um Druck auf die Verbraucher:innen auszuiiben.!'”
Eben diese enge Begrenzung auf das in Aussicht stellen eines Nachteils statuiert
eine Hiirde, die das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten nicht nimmt.!'® Dark
Patterns wirken nicht vermittels eines (dau8eren) Vor- bzw. Nachteils, mithin auf-
grund eines Anreizes.!!® Vielmehr ist die Wirkweise innerer Natur - sie beein-
flussen unmittelbar den Entscheidungsprozess.

3. Verhaltensékonomisch informierte, verfassungskonforme Auslegung
des Lauterkeitsrechts

Die Analyse zeigt fiir das Lauterkeitsrecht, was bereits im Datenschutzrecht
nachweisbar ist: Der gesetzliche Schutz der inneren Sphre ist strukturell man-
gelhaft. Der lauterkeitsrechtliche Schutz der inneren Sphére schaftt - jedenfalls
in seiner gegenwirtigen Auslegung und Anwendung - keine typisierte, aus-
gleichende Regelung fiir ungewdhnlich belastende Folgen von Ubergriffen in
die innere Sphire.!?® Vielmehr zeigt sich im Markt - das legen die eingangs
dieser Arbeit aufgefiihrten Befunde nahe!?! - eine offensichtliche Fehlentwick-
lung in Form des behavioristischen Marktversagens. Diese Fehlentwicklung
legt zusatzlich nahe, dass das Lauterkeitsrecht seine Aufgabe nicht hinreichend
erfullt.!?

Zu Kldren bleibt, ob eine verhaltensékonomisch informierte, verfassungskon-
forme Auslegung diesen Befund hinreichend abmildern kann. Ansétze hierzu
gibt es bereits. Manche Stimmen versuchen, das systematische Ausnutzen von
Rationalitatsdefiziten im Lauterkeitsrecht zu erfassen.!?* So vertritt Raue, dass
§4a UWG vor geschiftlichen Handlungen schiitze, ,die das Urteilsvermdgen
beeintrachtigen oder eine solche Beeintriachtigung ausnutzen“!?4. Doch tber-
schreitet dieser Ansatz die Wortlautgrenze der verfassungskonformen Aus-

W7 Scherer, in: Fezer/Biischer/Obergfell (Hrsg.), UWG, 2016, §4a UWG, Rn.135ff;
Kéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), UWG, 2023, § 4a UWG, 1.59. Str., ob sich die
Handelnden dieser Wirkung bewusst sein miissen, hierfiir ebd., oder objektive Zielgerichtetheit
geniigt; hierfiir Scherer, GRUR 2016, 233 (239).

118 1 E. auch Denga, ZfDR 2022, 229 (253 f.).

119 Insofern geht es gerade nicht um zusitzlichen Aufwand - das iibersieht in klassisch-
okonomischer Manier etwa Fritzsche, in: Fritzsche/Miinker/Stollwerck (Hrsg.), BeckOK UWG,
2022, §4a UWG, Rn. 136. Auch Kiihling/Sauerbaum, CR 2022, 295 (3021f.), stellen nicht spe-
zifisch auf die verhaltenskonomische Wirkung von Dark Patterns ab.

120 1. E. beklagen auch Martini/Kramme et al., VuR 2022, 123 (127), ein Schutzdefizit. Vgl.
zu den entsprechenden Schwierigkeiten im U. S.-Recht, am Beispiel des ,Nagging®, Hung, Col.
L.R. 121 (2021), 2483 (2506 fF.).

121§ oben §1 C.IL 1.

122 Angelehnt an BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter.

123 Neue Stimmen kommen etwa von Hofmann, GRUR 2022, 780 (786); Meier, Tauschung
und Manipulation, 2022, S.274f; auch Leiser/Caruana, EuCML 2021, 237 (2451.), gehen in
diese Richtung.

124 Raue, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, § 4a UWG, Rn. 15.
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legung.!?> Ein derart weitgehender allgemeiner Schutz praferenzgerechter Ent-
scheidungen — wie ihn Raue postuliert - lasst sich unter dem Verbot aggressiver
geschiftlicher Handlungen (§ 4a Abs. 1 S.2 Nr. 3, S. 3 UWG) nur erreichen, wenn
wesentliche Elemente des gesetzlichen Tatbestands faktisch hinweg-interpretiert
werden. Zum einen gilt das fiir das Element der Machtposition.!?® Nutzen Ver-
wender:innen die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber aus, stiitzen sie sich
gerade nicht auf eine Machtposition. Zum anderen gilte es, die Ausiibung von
Druck zu entgrenzen.'?” Denn Dark Patterns wirken nicht vermittels Drucks
im Sinne einer dufleren Umgestaltung der Entscheidungssituation, die den
Einzelnen Nachteile in Aussicht stellt.!?8 Beide Entgrenzungen widersprechen
dem Wortlaut des UWG.12° Damit hilft die verhaltensékonomisch informierte,
verfassungskonforme Auslegung nicht, das Lauterkeitsrecht strukturell dafiir
zu offnen, Einflisse auf die innere Sphire abzuwenden. Bestehen bleibt so die
Erkenntnis, dass das Lauterkeitsrecht dem Mindestschutzmafl fiir die innere
Sphére nicht gerecht wird. Sein gegenwirtiges Regelungsmodell zeigt sich als
defizitdr.

III. Allgemeines Vertragsrecht — insbesondere § 123 Abs. 1 BGB

Schliefilich ist das Vertragsrecht auf den Plan gerufen, im E-Commerce-Bereich
den Schutz der (Privat-)Autonomie vor Dark Patterns zu gewahrleisten. Dabei
ist der E-Commerce durchzogen von Fillen, in denen Anbieter:innen auf Dark
Patterns zuriickgreifen, um Verbraucher:innen in ihren Entscheidungen zu
lenken.13?

125 BVerfGE 138, 64 (93f., Rn.86) — Justizgewdhranspruch; wobei es nicht nur auf den
Wortlaut ankommt, sondern auch auf die ,prinzipielle Zielsetzung des Gesetzgebers®, ebd.,
m. w. N. Insofern geht die Europdische Kommission davon aus, dass die neugefasste UGP-RL —
und vermittels ihr wohl auch das darauf basierende UWG - verhaltenswissenschaftliche Er-
kenntnisse einbezogen hat; Europdische Kommission, Guidance UCPD, 29.12.2021, S. 39, sowie
bereits dies., Guidance UCPD, 4.12.2009, S.31f.

126 Tn diese Richtung Hofmann, GRUR 2022, 780 (786); vgl. hierzu oben Dritter Teil,
Fn. 116.

127 Raue, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, § 4a UWG, Rn. 171, schldgt
vor, dass bereits ,,jeder erhebliche, von auflen an den Entscheidenden herangetragene Einfluss,
der geeignet ist, den Entscheidungsprozess zu beeinflussen®, erfasst sein sollte.

128 Eine asystematische Ausnahmevorschrift stellt insoweit Anhang zu §3 Abs.3 Nr.30
UWG, Anhang I Nr.30 UGP-RL (Bedrohung Arbeitsplatz oder Lebensunterhalt) dar, der
»moralischen Druck® adressiert; vgl. Fritzsche, in: Fritzsche/Miinker/Stollwerck (Hrsg.),
BeckOK UWG, 2022, UWG Anhang zu § 3 Abs. 3 Nr. 30 UWG, Rn. 3; EuGH, Urt. v. 18.10.2012 -
C-428/11, ECLI:EU:C:2012:651, Rn. 49 - Purely Creative = EuZW 2013, 66 (70, Rn. 49).

129 Die Europdische Kommission, Guidance UCPD, 29.12.2021, S. 99 L., versucht hingegen,
die UGP-RL breiter gegen Dark Patterns in Stellung zu bringen.

130 Vgl. etwa Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (47 {L.).
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1. Mindestschutzmayf$ im Vertragsrecht

Zuerst gilt es, das notwendige Mindestschutzmafl im Vertragsrecht zu ermitteln.
Problematisch ist insofern, dass zumindest das allgemeine Vertragsrecht ver-
schiedene Grundrechtspositionen betreffen kann - von der allgemeinen Ver-
tragsfreiheit (Art.2 Abs. 1 GG) bis hin zur Vertragsfreiheit im Bereich des Ehe-,
Eigentums- und Erbgrundrechts (Art.6 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG).13! Sie alle erfor-
dern jeweils ein Mindestschutzmaf3, das an die spezifische Grundrechtswertig-
keit angepasst ist.!3? Im Bereich des E-Commerce ist gleichwohl grundsitzlich
nur die allgemeine Vertragsfreiheit einschldgig. Das erforderliche Mindest-
schutzmaf3 liegt mithin — wie im Lauterkeitsrecht — im unteren Bereich. Not-
wendig ist alleine, dass der Staat eine typisierte, ausgleichende Regelung schaftt,
die ungewohnlich belastende Folgen einer Lenkungseinwirkung verhindert.!?3

2. Uberpriifung des Vertragsrechts

Im allgemeinen Vertragsrecht finden sich punktuell Regelungen, die vor dem
Ausnutzen von Rationalititsdefiziten schiitzen. Ein Beispiel ist das Widerrufs-
recht fiir auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossene Vertrige (§312g
Abs.1 i.V.m. §§312b, 355 BGB).1** Das Widerrufsrecht ist fiir Situationen
der Uberrumpelung konzipiert. Damit schiitzt es vor den Folgen schnellen,
automatischen Denkens und so generell in Situationen, die das Ausnutzen von
Rationalitdtsdefiziten begiinstigen.!*> Zudem finden sich im Schuldrecht spe-
zifische Regelungen hinsichtlich Voreinstellungen. So enthalt § 312a Abs.3 S.2
BGB (zuriickgehend auf Art. 22 Verbraucherrechte-RL!*%) seit dem Jahr 2014 ein
Verbot zustimmender Voreinstellungen (sog. Opt-outs) fiir Zusatzentgelte und
entgeltliche Nebenleistungen.!®” Diese stellen eine regulatorische Antwort auf
den Default Bias dar.!38

131 Zu den verschiedenen einschligigen Grundrechten Isensee, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HAbStR VII, 2009, § 150, Rn. 62 ff.

1325 oben §5 C.

133 Etwas anders legt Schifers, AcP 221 (2021), 32 (61), das erforderliche Schutzmaf3 fest;
nach ihm geht es nur um das Ausnutzen eines ,erhebliche[n] Rationalititsdefizit[s]“

134 Hierzu grds. Wendehorst, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.), MiiKoBGB, 2022,
§312g,Rn. 1f.

135 Eidenmiiller, AcP 210 (2010), 67 (821f.), noch zur Haustiirgeschifte-RL. Weniger klar
Purnhagen, in: Mathis (Hrsg.), European Perspectives on BLE, 2015, S.51, 61 ff.

136 Art. 28 Abs. 2 Richtlinie 2011/83/EU vom 25.10.2011 iiber die Rechte der Verbraucher,
Abl. L 304 v. 22.11.2011, S. 64 fT. (Verbraucherrechte-RL).

137 Wobei die Umsetzung insofern zu Recht Kritik erfahrt, als sie dem Wortlaut nach
alleine fiir den elektronischen Geschaftsverkehr gilt, die Verbraucherrechte-RL jd. fiir alle
Verbraucher:innenvertrige Anwendung findet; s. hierzu Wendehorst, in: Sicker/Rixecker/
Oetker et al. (Hrsg.), MiitKoBGB, 2022, § 312a, Rn. 67. Zugleich unterliegt auch Wendehorst der
verbreiteten Fehlvorstellung, dass ,ausdriicklich’ und ,keine Opt-out-Voreinstellung‘ synonyme
Voraussetzungen sind, ebd., Rn. 64 ff. Die Verbraucherrechte-RL legt dies zwar nahe, die Begr.
RegE, BT-Drs. 17/12637, 6.3.2013, S. 53, konstruiert dies jd. zu Recht anders. Nun geht dieses
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Zudem finden sich eine Vielzahl weiterer Regelungen, die den Schutz der
inneren Sphédre zwar nicht systematisch angehen, ihm allerdings zutrdglich sein
kénnen. Dazu gehort das BGB in seinem allgemeinen Teil: §123 BGB schiitzt
vor Tduschung und Drohung. Jedoch greift das Tauschungsverbot alleine dann,
wenn das Gegeniiber einen Irrtum der Entscheider:innen — mithin eine falsche
Vorstellung tiber Tatsachen - erregt oder ausnutzt.!** Vor dem Ausnutzen von
Rationalititsdefiziten schiitzt es — wie die entsprechenden Regelungen des Da-
tenschutz- und Lauterkeitsrechts — nicht.}0 Behelfslosungen, welche die zivil-
rechtliche Literatur etwa vermittels der cupla in contrahendo (§311 Abs.2 BGB)
fiir Situationen der Uberrumpelung, des Anreiflens sowie des psychologischen
Drucks diskutiert, belegen vielmehr eine fehlende Konzeptionalisierung ver-
haltensokonomischer Erkenntnisse.!4!

3. Verhaltensékonomisch informierte, verfassungskonforme Auslegung
des Vertragsrechts

Das Vertragsrecht zeigt damit - nach seiner gegenwirtigen Auslegung und
Anwendung - ebenfalls erhebliche Schutzliicken.!*? Zwar ist der Gesetzgeber
bereits heute an einigen Stellen auf eine derart verstandene Schutzpflicht hin
,unterbewusst punktuell titig geworden. Im Grofien und Ganzen ist dies jedoch

begriffliche Verwirrspiel insofern weiter, als das Erfordernis einer ,ausdriicklich[en] und ge-
sondert[en] Vereinbarung (§476 Abs. 1 S.2 Nr. 2 BGB) nach der Begr. RegE, BT-Drs. 19/27424,
9.3.2021, S.42, Opt-out-Voreinstellungen ausschliefen soll; so auch Wendehorst, in: Sacker/
Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.), MiiKoBGB, 2022, § 312g, Rn. 65. Gerade Reisebuchungsportale
zeigen dabei anschaulich, dass eine Opt-out-Schaltfliche Zusatzbuchungen gleichwohl aus-
driicklich und gesondert enthalten kann.

138 Testori Coggi, Behavioural Insights, Politico, 13.6.2012; Martini/Weinzierl, RW 10
(2019), 287 (295); dies tibersieht Klement, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann
(Hrsg.), DSGVO mit BDSG, 2019, Art. 7 DSGVO, Rn. 36.

139 Vgl. grds. BGH, NJW 1999, 2804 (2806); Armbriister, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al.
(Hrsg.), MiiKoBGB, 2022, § 123, Rn. 29.

140 In diese Richtung auch Ebers, MMR 2018, 423 (426); Martini/Drews et al., ZfDR 2021,
47 (62f.). Kiihling/Sauerbaum, CR 2022, 295 (299), sowie Denga, ZfDR 2022, 229 (246f.),
machen deutlich, dass nur solche Dark Patterns erfasst sind, die einen Irrtum hervorrufen; i. E.
auch Meier, Tauschung und Manipulation, 2022, S.239.

141 Vgl. grds. Lorenz, Unerwiinschter Vertrag, 1997, S.498fL; Emmerich, in: Sicker/
Rixecker/Oetker etal. (Hrsg.), MiiKoBGB, 2022, §311, Rn.37fF, der wiederum insbes. auf
Informationsasymmetrien als Begriindung einer vorvertraglichen Pflicht abstellt, ebd., Rn.71.
Eine Anwendung der c.i.c. diskutieren nunmehr Hacker, Verhaltensékonomik und Normati-
vitdt, 2017, S.6591L, jd. in einer sehr engen Auslegung, die gerade Bedrohungen im digitalen
Massengeschift verkennt; Ebers, MMR 2018, 423 (426f.), jd. auf ,Rationalititsasymmetrien®
rekurrierend; Schdfers, AcP 221 (2021), 32 (59f.); Meier, Tauschung und Manipulation, 2022,
S.2461L.; dezidiert a. A. Dornis, ZfPW 2022, 310 (335f1.).

142 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S.695ff., zeigt, wie sich weitere
zivilrechtliche Institute (§§104f., 138, 119, 242, 313 BGB) bei entsprechender Auslegung in
Stellung bringen lassen; in diese Richtung, jedoch verhaltens6konomisch wenig stringent, auch
Denga, ZfDR 2022, 229 (244 1t.).
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nicht der Fall. Im allgemeinen Vertragsrecht bildet gerade § 123 Abs. 1 BGB eine
dem Wortlaut nach sehr eng gefasste Vorschrift. Die Topoi der Tauschung und
der Drohung haben einen feststehenden Bedeutungsgehalt.!*> Das Ausnutzen
von Rationalititsdefiziten durch Dark Pattern unterfallt keinem der beiden Tat-
bestande. Der Wortlaut bildet hier eine absolute Grenze der Mdglichkeit, die
Vorschrift verhaltensdkonomisch informiert und damit verfassungskonform
auszulegen. §123 BGB gewiéhrt den Einzelnen keinen hinreichenden Schutz
davor, dass das Gegeniiber ihre Rationalitatsdefizite ausnutzt. Den umfassenden
Anspruch, Selbstbestimmung zu schiitzen,'** 16st die Vorschrift gegenwiartig
nicht ein. Insofern bleibt das allgemeine Vertragsrecht hinter dem zuriick, was
§123 Abs.1 BGB bereits ausweislich der Motive des BGB eigentlich erreichen
soll: Den Schutz der ,freie[n] Selbstbestimmung auf rechtsgeschiftlichem Ge-
biete“!*® sicherzustellen.!4®

IV. Exkurs:
Gesetze iiber digitale Dienste (DSA) und iiber digitale Mdrkte (DMA)

Nunmehr versprechen die Bestimmungen des Gesetzes iiber digitale Dienste
(Digital Services Acts, DSA)'Y sowie des Gesetzes tiber digitale Markte (Digital
Markets Act, DMA)!'8 einen weiter gehenden Schutz der inneren Sphire. DSA
wie DMA enthalten Vorschriften zu Dark Patterns, die aufzeigen, wie ein

neues regulatorisches Modell auf verhaltens6konomische Einsichten reagieren
kann.!¥

1. Gesetz iiber digitale Dienste (DSA)

Der DSA untersagt Anbieter:innen von Online-Plattformen, ihre Online-
Schnittstellen (engl. ,online interfaces®, Art.2 lit.m DSA) so zu konzipieren,
organisieren oder betreiben, dass diese Nutzer:innen tauschen, manipulieren

143 S, dariiber hinaus Armbriister, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.), MiiKoBGB,
2022, § 123, Rn. 138, zur Analogiefihigkeit des § 123 BGB.

144§ auch Armbriister, in: Sacker/Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.), MiiKoBGB, 2022, § 123,
Rn. 1.

145 Anonym., Motive BGB I, 1988, S. 204; BGH, NJW 2012, 296 (298, Rn. 28).

146 Und dies nicht zwingend nur, wie Armbriister, in: Sicker/Rixecker/Oetker et al. (Hrsg.),
MiiKoBGB, 2022, §123, Rn. 29, meint, als Ausdruck der ,vorvertraglichen Wahrheitspflicht®
Insofern pladiert Schiifers, AcP 221 (2021), 32 (61), fiir eine Fortentwicklung der c.i.c.

147 Verordnung (EU) 2022/2065 vom 19.10.2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale
Dienste (Gesetz iiber digitale Dienste), ABL L 277 v. 27.10.2022, S. 11f. (engl. Digital Services
Act).

148 Verordnung (EU) 2022/1925 vom 14.9.2022 iiber bestreitbare und faire Mirkte im
digitalen Sektor (Gesetz iiber digitale Markte), Abl. L 265 v. 12.10.2022, S. 1. (engl. Digital
Markets Act).

149 Mackinnon/King, DSA, DMA and Dark Patterns, Tech Policy Press, 23.6.2022; Martini/
Kramme et al., VuR 2022, 123 (1291.).
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oder anderweitig in ihrer Fihigkeit, freie und informierte Entscheidungen zu
treffen, maf3geblich beeintrichtigen oder behindern (Art.25 Abs.1 DSA). Ent-
scheidend mit Blick auf das Ausnutzen von Rationalitatsdefiziten ist dabei das
Verbot, Nutzer:innen zu manipulieren oder anderweitig ihre Fahigkeit zur frei-
en Entscheidung mafigeblich zu beeintrichtigen. Ausweislich der Erwagungs-
griinde des DSA soll das Verbot gerade solche Einwirkungen untersagen, die
Nutzer:innen ,zu etwas [...] verleiten® (ErwGrd. 67 S.3 DSA).

Das in Art.25 Abs. 1 DSA statuierte Verbot bezieht sich klar auf verhaltens-
wissenschaftliche Erkenntnisse. Die Erwédgungsgriinde des DSA machen dies
deutlich, indem sie das Konzept des Nudging referenzieren (namentlich in der
englischen Sprachfassung, Recital 67 para. 3 DSA).1>? Ziel des Verbots ist es so,
den Entscheidungsprozess vor verhaltenskonomisch wirksamen Einwirkungen
zu schiitzen. Entsprechend erweitern die Erwégungsgriinde auf entscheidende
Art, wie die Voraussetzung einer ,freien” Entscheidung zu verstehen ist. Unter
dem DSA bedeutet frei nun ,autonom” (ErwGrd. 67 S.1 DSA) - und gerade
nicht mehr wie unter der DSGVO, die Abwesenheit von (absichtlicher) Tau-
schung oder (widerrechtlicher) Drohung.!>! Die Voraussetzung der ,freien’
Entscheidung erlangt so im Rahmen des DSA einen verhaltensékonomisch
informierten Bedeutungswandel.

Zudem gilt das Verbot unabhéngig von einem subjektiven Willen der Ver-
wender:innen (,darauf abgezielt oder tatsichlich erreicht“!>2, ErwGrd. 67 S.1
DSA).15% Auch ist weder erforderlich, dass die Einwirkung den Verwender:innen
nutzt, noch, dass sie den Gegeniibern eine Beeintriachtigung zuftigt, die tiber den
Autonomie-Schaden hinausgeht.!>* Dies zeigt bereits der Wortlaut des Art.25
DSA selbst, der keine solche Einschrankung enthilt. Dass der korrespondierende
Erwigungsgrund insofern von ,negative[n] Folgen® (ErwGrd. 67 S.2 DSA) fiir
Nutzer:innen spricht, ist eine Voraussetzung, die sich im normativen Teil des
DSA nicht findet. Zudem wiirde es dem Gedanken des Schutzes der inneren
Sphire widersprechen, wenn nur ein Einfluss untersagt wire, der negative wirt-
schaftliche Konsequenzen zeitigte.!>

150 1n djeser Richtung nun auch Maarmar, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, §4, Rn. 152;
Martini/Kramme et al., MMR 2023, 323 (323).

151 S oben §5 D.1.2.a)i).

152 Hervorheb. d. Verf.

153 Martini/Kramme et al., MMR 2023, 323 (323f.); Raue, in: Hofmann/Raue/Dregelies
etal. (Hrsg.), DSA, 2023, Art. 25, Rn. 93.

154 1. E. wohl auch Maarmar, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, § 4, Rn. 152 f.; Martini/Kramme
et al, MMR 2023, 323 (323£)).

155 Damit riickte die Regelung in die Nihe einer dem europaischen und deutschen Recht
fremden ,injury-in-fact-doctrine® bzw. ,harm doctrine“ des U.S.-Rechts. Diese wiederum
folgt aus der Frage, wann gerichtlicher Rechtsschutz nach Art. 3 U. S.-Verfassung geboten ist —
virulent ist dies gerade in Féllen von ,privacy harm*, wo streitig ist, ob fiir die Zuldssigkeit einer
Klage (sog. ,standing“) ein finanzieller Nachteil erforderlich ist; vgl. hierzu jiingst U. S. Supreme
Court, Urt. v. 25.6.2021 - No. 20-297, 594 U.S. ___ (2021), S.1ff. - TransUnion v. Ramirez,
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Damit zeigt sich: Aufgrund seiner verhaltenskonomischen Ausrichtung
vermag Art. 25 Abs. 1 DSA es, weitgehenden Schutz vor Dark Patterns zu leisten.
Die Norm stellt sich dem Ausnutzen von Rationalititsdefiziten als solches in
den Weg. Damit ldsst sich der Tatbestand zu Recht als ,Dark-Patterns-Verbot
beschreiben.

2. Gesetz tiber digitale Mdrkte (DMA)

Auch der DMA erkennt das Problem der lenkenden Gestaltung von Benutzungs-
oberfldchen. Nach seinem Umgehungsverbot (Art. 13 DMA) ist es groflen Platt-
formen (sog. Torwachter:innen, Art. 2 Nr. 1 DMA) untersagt, den Nutzer:innen
tibermiéflig zu erschweren, ihre Rechte und Mdglichkeiten unter dem DMA
auszuiiben.!>® Eine derartige Erschwerung liegt insbesondere darin, dass die
Torwichter:innen den Nutzer:innen eine Wahlmdglichkeit nicht in einer neu-
tralen Weise anbieten oder die Autonomie, Entscheidungsfreiheit oder freie Aus-
wahl der Nutzer:innen durch die Struktur, Gestaltung, Funktion oder Art der
Bedienung einer Benutzungsschnittstelle (engl. ,user interface®) oder eines Teils
davon untergraben (Art.13 Abs.6 Hs.2 DMA). Hier deutet sich - gleich dem
DSA - an, dass der DMA verhaltensékonomische Erkenntnisse beriicksichtigt.
Nichtsdestotrotz enthalt der DMA kein allgemeines Dark-Patterns-Verbot gleich
dem des DSA.'7

3. Weiter gehende Implikationen des Gesetzes iiber digitale Dienste

Der DSA - abgeschwicht der DMA - stellen die erste grundliegende und um-
fassende legislative Reaktion auf die verhaltens6konomischen Erkenntnisse
dariiber dar, wie sich menschliche Rationalititsdefizite ausnutzen lassen.!8
Dabei ist entscheidend, dass gerade der DSA ,mafigebliche” Beeintrachtigungen
untersagt.® Er beugt damit solchen Einfliissen vor, die es im unteren Schutz-
bereich - in dem sich der {iberwiegende Teil der DSA-relevanten Entscheidun-
gen abspielt — zu verhindern gilt. Eben diese Schwelle setzt auch der DMA an,
wenn er iberméfiige Erschwerungen untersagt. Fiir ihren Anwendungsbereich
sind die Vorschriften damit geeignet, die Anforderungen der Kontrollnorm - fiir
das Unionsrecht gedacht - zu erfiillen.

sowie die kritische Anmerkung Anonym., Harv. L. Rev. 135 (2021), 333 (3371L.); hierzu insges.
Solove/Citron, Tex. L. Rev. 96 (2016), 737 (7381L.); Cofone, U. Ill. L. Rev. 2022, 1367 (1371 1L.).

156 Insofern versucht der DMA wohl einen Spagat zwischen der Ubernahme der Einwil-
ligungsvoraussetzungen der DSGVO und der Reaktion auf neue Bedrohungslagen. So hilt der
DMA grds. fest, dass fiir Einwilligungen die Voraussetzungen des Art.4 Nr.11 DSGVO gelten
(Art.2 Nr. 32 DMA). Auch der hierauf bezogene ErwGrd. 37 DMA weicht von der DSGVO nicht
nennenswert ab.

157" A. A. wohl Martini/Kramme et al., MMR 2023, 399 (401).

158 1.E. auch Martini/Kramme et al., MMR 2023, 323 (328).

159" Raue, in: Hofmann/Raue/Dregelies et al. (Hrsg.), DSA, 2023, Art. 25, Rn. 76 ff.
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Zugleich bleiben ihre Regelungen punktuell. Beide sehen vor, dass ihre Vor-
gaben die DSGVO wie auch das Lauterkeitsrecht (UGP-RL) unbeeinflusst lassen
(ErwGrd. 10 DSA; ErwGrd. 12 DMA). Das sog. Dark-Patterns-Verbot des DSA
(Art.25 Abs. 1 DSA) geht sogar so weit, explizit festzulegen, dass es nicht auf
Praktiken anwendbar ist, die der DSGVO oder der UGP-RL unterfallen (Art. 25
Abs. 2 DSA).!0 Entsprechend sind beide Verordnungen nicht geeignet, dem um-
fassenden Schutzbedarf der inneren Sphére auch in anderen Bereichen Geniige
zu tun.

Zugleich sendet gerade Art.25 Abs. 1 DSA eine zentrale Botschaft aus: Will
der Unionsgesetzgeber auch andere Regelungsbereiche nicht formal iber-
schreiben, so zeigt das Dark-Patterns-Verbot doch zum ersten Mal, dass der
Unionsgesetzgeber die Gefahren fiir die Prozessautonomie erkannt hat, die das
Ausnutzen von Rationalititsdefiziten mit sich bringt. Dieses Signal kénnen Ge-
richte und Aufsichtsbehdrden in anderen Rechtsgebieten empfangen, um dort
eine verhaltensokonomisch informierte Auslegung vorzunehmen. Dem Dark-
Patterns-Verbot des Art. 25 Abs. 1 DSA kommt so eine Ausstrahlungswirkung fiir
andere Rechtsbereiche zu, in denen die Freiwilligkeit von Entscheider:innen in
Rede steht.!6!

E. Kritik des Regelungsmodells

Die Untersuchung zeigt: Weder das Regelungsmodell des Datenschutz- noch des
Lauterkeitsrechts und des allgemeinen Vertragsrechts sind gegenwirtig in der
Lage, Einwirkungen auf die innere Sphére hinreichend zu begegnen. Hierfiir gibt
es einen tiefer liegenden Grund: Die Regelungsbereiche lassen eine verhaltens-
6konomische Unterlegung vermissen. Sie richten sich an Schutzkonzepten aus,
die angesichts der verhaltensokonomischen Erkenntnisse {iberholten sind. All
diese Rechtsgebiete hingen einem Menschenbild an, wonach die Einzelnen - so-
weit sie die hierfiir notwendige Information haben - selbstbestimmt und rational
anhand ihrer Praferenzen entscheiden.'®? Deutlich macht dies die Planet49-Ent-

160 Vgl. zu dem Verhiltnis Maarmar, in: Kraul (Hrsg.), DSA, 2023, §4, Rn. 157; Raue, in:
Hofmann/Raue/Dregelies et al. (Hrsg.), DSA, 2023, Art.25, Rn.95fF,, jw. fiir einen weiten
Geltungsausschluss; a. A. wohl Martini/Kramme et al., MMR 2023, 323 (3261.).

161 Tn die Richtung einer Ausstrahlungswirkung auch Dregelies, MMR 2023, 243 (2461F.);
Raue, in: Hofmann/Raue/Dregelies etal. (Hrsg.), DSA, 2023, Art.25, Rn.8, 103. Anders
Schwamberger, in: Steinrdtter (Hrsg.), Europaische Plattformregulierung, 2023, § 10, 87ff.,, der
eine solche nicht erkennt.

162 Der bereits angesprochene Schutz vor ,Informationsermiidung®, wohl angelehnt an
sinformation overload®, Roetzel, Business Research 12 (2019), 479 (481ft.), bestitigt diesen
Befund paradigmatisch; vgl. Straetmans, EuCML 2016, 199 (207f.), zur UGP-RL. Grund fiir
eine Informationsermiidung sind alleine fehlende Ressourcen, also begrenzte Rationalitit
i. S.v. Transaktionskosten, nicht jd. Rationalititsdefizite bei der Verarbeitung aufgenommener
Information; so Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 108 ff. Zu einem verhaltens-
6konomischen Erklarungsansatz vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, S. 35.
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scheidung des EuGH: Nach ihr versetzen klare und umfassende Informationen
»den Nutzer in die Lage [...], die Konsequenzen einer [...] Einwilligung leicht
zu bestimmen®!63. Das Menschenbild des aufzuklarenden, gleichwohl rationalen
homo oeconomicus bildet die Grundlage fiir das datenschutz- und lauterkeits-
rechtliche, wie auch fiir das vertragsrechtliche, Regelungsmodell.!** Dahinter
steht die Annahme, die Einzelnen kénnten Information nach probabilistischen
Regeln und ohne Kapazititsengpésse verarbeiten.!%> Entsprechend begrenzt
sind - de lege lata - die Moglichkeiten, die innere Sphére und damit die Prozess-
autonomie der Einzelnen vor Einwirkungen wie etwa Dark Patterns zu schiitzen.

Neben dem Schutzdefizit auf individueller Ebene zeigt sich ein Schutzdefizit
auf makrookonomischer Ebene. Das Lauterkeitsrecht begegnet im Grunde
nur zwei Formen des Marktversagens: Mit dem Irrefithrungsverbot etabliert
es einen gegen das Marktversagen der Informationsasymmetrie gerichteten
Schutztatbestand, das Verbot aggressiver geschiftlicher Handlungen adressiert
das Marktversagen der Marktmacht.!®® Aufen vor bleibt das behavioristische
Marktversagen - ihm tritt das Lauterkeitsrecht strukturell nicht entgegen.
Auf makrodkonomischer Ebene setzt sich so fort, was auf der individuellen
Ebene gilt: Das Recht hingt veralteten Annahmen iiber makrodkonomische
Zusammenhinge an. Es denkt vom homo oeconomicus aus und beriicksichtigt
entsprechend nur Informationsasymmetrien und Markmacht als Fille eines
Marktversagens.

Zusammengefasst zeigt sich, dass das Recht verhaltenskonomische Er-
kenntnisse bisher unzureichend verarbeitet. Es beriicksichtigt weder, dass der
Mensch individuell den Rationalititserwartungen der klassischen Okonomie
nicht entspricht, noch auf makrodkonomischer Ebene, dass dies eine weitere
Form des Marktversagens zur Folge hat. Eine Ausnahme hierzu bilden alleine
der neu erlassene DSA sowie DMA - beiden kommt eine verhaltensdkonomische
Anstofiwirkung auch fiir andere Rechtsbereiche zu.

F. Zusammenschau des § 5

Die grundrechtliche Schutzpflicht fiir die innere Sphére und damit die not-
wendige Konkordanzbildung wirkt zuvorderst als Kontrollnorm: Sie liefert den

163 EyGH, Urt. v. 1.10.2019 - C-673/17, ECLI:EU:C:2019:801, Rn.74 - Planet49 = NJW
2019, 3433 (3437, Rn.74). S. auch EuGH, Urt. v. 5.5.2011 - C-543/09, ECLI:EU:C:2011:279,
Rn. 58 - Deutsche Telekom = EuZW 2011, 484 (487, Rn. 58).

164 Hierzu Achilles, Homo Oeconomicus, 2020, S.135ff. Zum Verbraucher:innenschutz-
recht Weber, VuR 2020, 9 (14f.); dies., ZRP 2020, 98 (991.). Gleichwohl sehen manche Autor:in-
nen bereits erste positive Signale in der EuGH-Rechtsprechung; Schebesta/Purnhagen, Eur.
L. Rev. 41 (2016), 590 (5901L.); Straetmans, EuCML 2016, 199 (209); Purnhagen, Eur. J. Risk
Reg. 8 (2017), 437 (438 ff.).

165 Vgl. grds. auch Helleringer/Sibony, Col. ]. Eur. L. 23 (2017), 607 (623 ff.).

166 S hierzu oben §5 D.I1.2.
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Maflstab dafiir, ob der Staat das Mindestmaf3 an erforderlichem Schutz bereit-
gestellt hat. Mit Blick auf die Kontrollnorm zeigt sich, dass das Recht nicht nur
rechtspolitisch aufgerufen, sondern grundrechtlich gezwungen ist, das Ausnut-
zen von Rationalitatsdefiziten und damit Dark Patterns wirksam zu begrenzen.
Ob ihrer belegten Wirksamkeit und Verbreitung begriinden Dark Patterns eine
hinreichend grofle Gefahr fiir die innere Sphire der Grundrechte, um die Kon-
trollnorm auszuldsen.

Dabei ist fiir den jeweiligen Entscheidungskontext das Minimum an er-
forderlicher Prozessautonomie zu ermitteln, das der Staat — insbesondere der
Gesetzgeber — zu garantieren hat. Hierfiir fehlt es der Verfassung an klaren
Vorgaben. Jedenfalls der Rechtsprechung des BVerfG zu Einwirkungen auf
die Entscheidungsfreiheit ldsst sich gleichwohl ein grundrechtlicher Rahmen
entnehmen. Mit Blick auf die drohende Schadensschwere - allen voran das be-
troffene Grundrecht - gilt ein relativer Maf3stab gleich einer Autonomie-Skala:
Je bedeutender die betroffene Entscheidung, desto mehr Prozessautonomie ist
zu garantieren. Im unteren Bereich, etwa bei der allgemeinen Vertragsfreiheit
(Art.2 Abs. 1 GG), geniigen typisierende, ausgleichende Regelungen, die unge-
wohnlich belastende Folgen einer Lenkungseinwirkung verhindern. Im mittleren
Bereich, etwa betreffend das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG), muss der Staat vor Einwirkungen schiitzen,
welche die innere Sphare nachhaltig zu beeinflussen drohen. Im oberen Schutz-
bereich, etwa betreffend die Suizidentscheidung (Art.2 Abs.2 GG), muss der
Staat nahezu alle Einwirkungen abwenden, die geeignet sind, eine reflektierte,
abwigende Entscheidung wesentlich zu beeintréchtigen.

Angewendet auf das Regelungsmodell des Datenschutz-, Lauterkeits- wie
allgemeinen Vertragsrechts ist die Diagnose eindeutig: Gesetzliche Regelungen
und Regelungsmodelle, die die innere Sphire gezielt schiitzen, sind bisher
Mangelware. Die verhaltenswissenschaftlichen Erkenntnisse dazu, wie die in-
nere Sphére bedroht ist, haben noch keinen hinreichenden Eingang in Gesetze
gefunden. Anschaulich lasst sich dies bei dem Datenschutzrecht feststellen. Sein
Regelungsmodell erreicht - in der gegenwartigen Auslegung und Anwendung -
nicht das Schutzniveau, das nach dem Untermafiverbot zum Schutz des Grund-
rechts auf informationelle Selbstbestimmung erforderlich ist. Insbesondere die
Einwilligungsvoraussetzungen der Freiwilligkeit, Informiertheit und Unmiss-
verstandlichkeit (Art.4 Nr.11 DSGVO) tragen Bedrohungen fiir die innere
Sphére nicht ausreichend Rechnung. Gleiches gilt fiir das Lauterkeitsrecht wie
das allgemeine Vertragsrecht.

Auch wenn das einfache Recht die innere Sphére nicht addquat schiitzt,
existieren erste Anzeichen fiir einen Gewinn an Schutz. So bestehen mit Opt-
out-Verboten - etwa der DSGVO (i. V.m. TTDSG) - erste verhaltensokonomisch
informierte Regulierungen, die die Einzelnen davor schiitzen, dass das Gegen-
tiber ihre Rationalitatsdefizite ausnutzt. Dies gilt gerade fiir das jiingst erlassene
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Dark-Patterns-Verbot des DSA (Art. 25 Abs. 1 DSA). Die grundsitzlichen Defizite
in anderen Regelungsbereichen kann dies jedoch nicht @ibertiinchen.

Zugleich zeigen sich bestehende Regelungen trotz dieser Schutzdefizite
teilweise offen fiir eine verhaltens6konomisch informierte Auslegung, die
die Schutzpflicht hinsichtlich der inneren Sphire beriicksichtigt. Das Dark-
Patterns-Verbot des DSA (Art.25 Abs.1 DSA) gibt hierfiir einen zusitzlichen
Auslegungsimpuls. Dies gilt gerade im Datenschutzrecht. Dort ist das Kriterium
der Freiwilligkeit so auszulegen, dass ein ,nachhaltiger Einfluss® auf die Ent-
scheidungsfindung dazu fiihrt, dass die Einwilligung unfreiwillig und damit un-
wirksam ist. Im Lauterkeitsrecht, vor allem aber im allgemeinen Vertragsrecht
verhindert der Wortlaut der Vorschriften eine verfassungskonforme Auslegung
zum Schutz der inneren Autonomie.

Fiir die diagnostizierten Schutzausfalle gibt es einen tiefer liegenden Grund.
Die untersuchten Rechtsgebiete richten sich am Ideal rational entscheidender
Menschen aus: dem homo oeconomicus. Da der so konzipierte Mensch iiber
volle Rationalitdt verfiigt, bedarf er keines Schutzes vor dem Ausnutzen von
Rationalititsdefiziten. Gerade das Lauterkeitsrecht vernachlissigt es so, auf
makrodkonomischer Ebene dem behavioristischen Marktversagen zu begegnen.
Orientiert sich das Recht an einem idealisierten Leitbild, verstellt dies den Blick
dafiir, welche realen Bedrohungen der Autonomie und priferenzgerechten Ent-
scheidung bestehen.!®” Verschlie3t der Gesetzgeber jedoch die Augen vor der
Realitit, fiihrt dies zu einem potenziellen Verfassungsbruch. Denn der Schutz
vor dem Ausnutzen von Rationalitiatsdefiziten ist keine ,im Wesentlichen [...]
rechtspolitische Entscheidung!®. Vielmehr entspringt dem Verfassungsrecht
- wie die vorliegende Arbeit zeigt — eine Schutzpflicht fiir die innere Sphare.
Dieser Schutzpflicht wird das Recht gegenwirtig nicht gerecht. Der Gesetzgeber
muss so selbst das Heft des Handelns ergreifen und spezifischen Schutz vor dem
Ausnutzen von Rationalititsdefiziten etwa durch Dark Patterns etablieren.!®
Wie dies genau aussehen konnte, ergriindet das folgende Kapitel.

167 Fiir ein neues Leitbild der ,digital vulnerability im Lauterkeitsrecht Helberger/Micklitz
et al., in: Helberger/Lynskey/Micklitz et al. (Hrsg.), EU Consumer Protection 2.0, 2021, S.1,
141L.; Helberger/Sax et al., ]. Cons. Pol. 45 (2022), 175 (1821f.) - die zugleich die wesentliche
Erkenntnis, dass die Rationalititserwartung des gegenwirtigen Rechts die Ursache der Beein-
flussbarkeit ist, zu verdrdngen scheinen.

168 Raue, in: Heermann/Schlingloff (Hrsg.), MiiKoUWG, 2020, §4a UWG, Rn.18; Her-
vorheb. weggelassen.

169 Zum daneben denkbaren Weg der Selbstregulierung, etwa unter dem Dach des Art. 40
DSGVO, vgl. Grafenstein/Holzel et al., Nudging, 2018, S. 104 ff.
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der inneren Sphiare der Grundrechte

Neben der Kontrollnorm driickt sich die grundrechtlich geforderte Konkor-
danzbildung in einer Handlungsnorm aus. Hiernach hat der Gesetzgeber inner-
halb seines Gestaltungsfreiraums — mithin in gerichtlich nicht nachpriitbarer
Weise — den Schutz sich tiberlagernder Grundrechtspositionen zu optimieren
(unten A.). Hierzu sollen eingangs noch einmal die zu optimierenden Grund-
rechtspositionen erfasst werden (unten B.). Um die Optimierung weiter zu
strukturieren, hilft eine verfassungsékonomische Bewertung (unten C.). Sodann
gilt es, die gewonnenen Mafistabe auf den Schutz vor Dark Patterns anzuwenden
(unten D.).

A. Konkordanz als Handlungsnorm

In dem Spielraum, den die Kontrollnorm dem Gesetzgeber belésst, wirken
die Grundrechte als Handlungsmafstab. Sie geben dem Gesetzgeber auf, sich
tiberlagernde Grundrechtspositionen in ihrer Wechselwirkung zu erfassen.!”?
Dabei legen die Grundrechte die Leitlinien fest, nach denen der Gesetzgeber
sich tiberlagernde Grundrechtspositionen auszugleichen hat: Dem Grundsatz
der praktischen Konkordanz folgend, muss er die Grundrechte aller Beteiligten
moglichst weitgehend wirksam werden lassen.!”! Insofern verlangt die Hand-
lungsnorm dem Gesetzgeber eine Optimierungsleistung ab.!”? Das folgende
Kapitel widmet sich der Frage, wie der Gesetzgeber diesem Auftrag am besten
nachkommen kann.!”3

B. Zu optimierende Grundrechtspositionen

Steht eine Schutzpflicht fiir die innere Sphére in Rede, sind - wie die bisherige
Untersuchung gezeigt hat — im Rahmen der Optimierung drei Grundrechts-

170 BVerfGE 152, 152 (185, Rn. 76) — Recht auf Vergessen I, m. w. N., wobei das BVerfG von
»kollidierenden Grundrechtspositionen® spricht.

171 BVerfGE 152, 152 (185, Rn. 76) - Recht auf Vergessen I, m. w.N.

172 BVerfGE 83, 130 (143) - Josefine Mutzenbacher; hierzu grds. Alexy, Theorie der
Grundrechte, 2020, S. 75ff.; Azevedo Palu, Spielraume und Kompetenzen, 2019, S. 891t.; Klein,
in: Gesellschaft fiir Rechtspolitik Trier (Hrsg.), Bitburger Gespriche Jahrbuch 1995/1, 1995,
S.81, 94; Klement, JZ 2008, 756 (758f.); Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, S.207f.

173 Dabei soll der Fokus auf dem Gesetzgeber, weniger den anderen Staatsgewalten
liegen. Jedoch trifft diese Aufgabe auch die Verwaltung, soweit dieser ein Beurteilungs- und
Gestaltungsspielraum zukommt; vgl. etwa BVerfG, NJW 2002, 1638 (1638) — Mobilfunkanlage.
S. auch Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.82f., der gleichwohl die gerade im
Datenschutzrecht bedeutende Exekutive nicht adressiert.
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positionen vorrangig zu beriicksichtigen: das Recht der Betroffenen auf Schutz
gegen Ubergriffe in ihre innere Sphire (unten .), die Grundrechte der Ubergrei-
fer:innen (unten IL.) sowie ein eventueller Eingriff durch Schutzmafinahmen in
die Grundrechte der Betroffenen (unten IIL.). All diese Grundrechtspositionen
hat der Staat entsprechend ihrer Bedeutung derart in Bezug zu bringen, dass sie
sich grofltmoglich entfalten konnen.

L Ubergriffin die innere Sphére — Schutzrecht der Betroffenen

Ausgangspunkt des Ausgleichs, den der Gesetzgeber vorzunehmen hat, ist
der Ubergriff in die innere Sphire und die damit verbundene ,Intensitit der
Grundrechtsbeeintrachtigung“!74. Maf3gebliche Kriterien zur Ermittlung der
Intensitit wiederum sind die Wertigkeit des betroffenen Grundrechts sowie
der Wirkungsgrad des Ubergriffs.'”> Am Beispiel von Dark Patterns lasst sich
dies verdeutlichen. Sie betreffen zumeist Grundrechte im unteren und mittleren
Wertigkeitsbereich.!7® Oft greifen Dark Patterns alleine in die allgemeine Ver-
tragsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) iiber. Dies gilt gerade im kommerziellen Bereich.
Wenn hingegen besondere personenbezogene Daten beriihrt sind, etwa tiber die
sexuelle Identitit, die Religionsangehorigkeit oder politische Einstellungen, ist
dariiberhinausgehend das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art.2 Abs. 1 i.V.m.
Art.1 Abs. 1 GG), gegebenenfalls in Verbindung mit etwa der Religionsfreiheit
(Art.4 Abs.1 GG), betroffen - mithin ein mittlerer bis hoher Wertigkeits-
bereich. Der Wirkungsgrad des Ubergriffs richtet sich nach dem Wirkungsgrad
der eigesetzten Dark Patterns. Dieser kann sehr hoch sein: Wie die verhaltens-
wissenschaftlichen Untersuchungen zeigen, reicht er im Einzelfall bis an eine
fast absolute Lenkung heran.!””

II. Schutzeingriff - Grundrechte der Verwender:innen

Demgegeniiber stehen die Grundrechte der Verwender:innen. Beeinflussen sie
durch Dark Patterns den Entscheidungsprozess anderer und nutzen so deren
Rationalitdtsdefizite aus, genieflen sie den Schutz spezifischer Freiheitsgrund-
rechte.!”® Begrenzt der Staat diese Freiheit, um die innere Sphire der Betroffenen

174 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2009) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern.

175°S. hierzu oben § 5 C.1. Eben diesen Ansatz wihlt das BVerfG, wenn es Ubergriffe in die
Entscheidungsfreiheit (das BVerfG spricht von ,Entschliefungsfreiheit“) bewertet; vgl. BVerfG,
NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbirtigkeitsklausel/Hohenzollern. Hier stellt das BVerfG darauf
ab, dass die ,Intensitét‘ nach dem Wirkungsgrad des Anreizes (hier: Wert des Nachlasses) sowie
dem ,,Bedeutungsgehalt des Grundrechts®, ebd., zu ermessen ist.

176 Vgl. die Bewertung des Mindestschutzmafles, oben §5 D.I.1., II. 1., IIL. 1.

177 Oben § 1 A.1I1.3.a), V. 2. ¢).

178 Oben §4 A.11.
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zu schiitzen, greift er in die Grundrechte der Verwender:innen ein.!”® Dieser
Schutzeingriff ist ebenfalls nach seiner Intensitit zu bewerten, also der Wertig-
keit des betroffenen Grundrechts und seinem Wirkungsgrad.!8°

Mafinahmen gegen Dark Patterns, stellen — je nach Ausgestaltung — klassi-
sche oder moderne Grundrechtseingriffe dar.!8! Sie verkiirzen zuvorderst die
allgemeine Vertragsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) der Verwender:innen. Insofern
betreffen sie ein Grundrecht im unteren Wertigkeitsbereich. Die Eingriffs-
intensitat hangt stark von der jeweiligen Schutzmafinahme ab. Generell gilt
aber, dass selbst ein Verbot von Dark Patterns nur verhéltnisméflig gering in die
Grundrechte eingreift. Es untersagt zwar eine gewisse Handlung. Jedoch ldsst
das Verbot die Freiheit, Inhalt und Form von Vertragen zu gestalten, weitest-
gehend unberiihrt. Die Intensitdt des Schutzeingriffs ist bei Mafinahmen gegen
Dark Patterns mithin zumeist gering.'? Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die
Verwender:innen die Schutzmafinahme durch eigenes Verhalten veranlassen —
dies ist geeignet, die zu beriicksichtigende Eingriffsintensitit zu relativieren.!$?
Vorliegend greifen die Verwender:innen von Dark Patterns in die innere Sphire
der Nutzer:innen tber. Die Intensitdt des Schutzeingriffs ist so abermals ver-
ringert.

III. Eingriff durch Schutzmafinahmen -
Abwehrrechte der Geschiitzten

Schliefilich gilt es, den Eingriff durch Schutzmafinahmen auf Seite der Ge-
schiitzten in die Konkordanzbildung einzustellen. Zwei Aspekte sind dabei
besonders bedeutend. Zum einen kénnen Schutzmafinahmen etwa gegen Dark
Patterns negative Effekte fiir Geschiitzte hervorrufen.!8* Derartige Schutzmaf3-
nahmen belasten die Geschiitzten zumeist in demselben Grundrecht, das der
Staat zu schiitzen versucht - jedoch in unterschiedlichen Sphéren: Der private
Ubergriff erfolgt auf die innere Sphire, die staatliche Schutzmafinahme greift
in die duflere Sphire ein. Dies betriftt Mafinahmen, die die Folgen einer durch
Dark Patterns hervorgerufenen Entscheidung begrenzen. So verkiirzt eine
Nichtigkeitsanordnung die Vertragsfreiheit aller Betroffenen. Ein De-Biasing
greift potenziell in die innere Sphare aller Betroffenen ein. Zum anderen sind die
Nachteile der tiberschieflend Betroffenen (False Positives) einzustellen und mit

179 Vgl. auch BVerfGE 81, 242 (255) - Handelsvertreter.

180 BVerfG, NJW 2004, 2008 (2010) - Ebenbiirtigkeitsklausel/Hohenzollern, legt diesen
Bewertungsmaf3stab an.

181 'S oben §4 B.

182 Sie entspricht - vergleichend gesprochen — dem Verbot des Reitens im Walde; s. hierzu
BVerfGE 80, 137 (154f.) — Reiten im Walde.

183 BVerfGE 148, 40 (54, Rn. 36) - LEGB.

184 Vgl. oben §3 C.1I1. 1.
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den Vorteilen der erfolgreich Geschiitzten abzuwigen.!8> Denn Mafinahmen
gegen Dark Patterns konnen solche Entscheider:innen besonders treffen, die
nicht schutzbediirftig waren.

IV. Ergebnis

Die Handlungsnorm fordert dem Gesetzgeber ab, alle betroffenen Grundrechts-
positionen zu beriicksichtigen. Aus verfassungsrechtlicher Sicht stellt die not-
wendige Optimierung eine intrikate Abwégungsleistung dar: Der Staat ist nicht
nur einer Seite verpflichtet, sondern schuldet zwei Seiten grundrechtlichen
Schutz. Er hat einen Ausgleich zu vollziehen, ,bei dem die Freiheit der einen mit
der Freiheit der anderen [Seite] in Einklang zu bringen“!8¢ ist. Entscheidend fiir
den Gesetzgeber ist, alle Belange einzustellen und sie entsprechend der jewei-
ligen Wertigkeiten und Schadenspotenziale auszutarieren. Hier kann es nicht
geniigen, die Antwort durch Verweis darauf, dass dies ,naturgemaf3 schwer“1#”
sei, faktisch zu verweigern. Aufgabe der Verfassungsrechtswissenschaft ist es,
klare Handlungsempfehlungen bereitzustellen.

C. Verfassungsokonomische Bewertung

Die Frage, wie der Gesetzgeber die involvierten Interessen optimal ausgleichen
kann, lasst sich aus einer 6konomischen Warte betrachten. Dieser Ansatz erweist
sich gerade deswegen als gewinnbringend, da Verfassungsrecht wie Okonomie
gegeniiber Dark Patterns einen Regulierungsbedarf sehen: das Verfassungs-
recht aufgrund von Schutzpflichten, die Okonomie, da Dark Patterns ein
behavioristisches Marktversagen auslésen. Die Okonomie erkennt so — parallel
zur verfassungsrechtlichen Bewertung — einen Anlass, regulierend in den Markt
einzugreifen. Aus Sicht der Okonomie ist eine Kosten-Nutzen-Bewertung dafiir
entscheidend, ob bzw. in welcher Form der Staat regulieren sollte. Okonomisch
angezeigt sind Interventionen, die eine (Kaldor-Hicks-)effizientere Verteilung
evozieren.!®8 Erforderlich ist, dass sich das Marktgeschehen aufgrund der Inter-
vention derart verdndert, dass der aggregierte Nutzen die aggregierten Kosten
tberwiegt — der Erwartungsnutzen der Intervention mithin positiv ist.!8

185 S oben §3 C.IL.2.

186 BVerfGE 152, 152 (185, Rn. 76) — Recht auf Vergessen I, m. w. N.

187 Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.158, der sich darauf zuriickzieht,
dass es sich um nur ,mit Blick auf die konkrete Fallgestaltung zu 16sende [...] Schwierigkeiten®
handele.

188 Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (2331L.); s. auch Sunstein, U. Chi. L. Rev. 53 (1986),
1129 (1173); Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 153 ff.

189§ oben §1 C.III.
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L. Modell zur Bewertung des Erwartungsnutzens einer Intervention

Ein hilfreiches Modell, um den Erwartungsnutzen einer Intervention zu be-
werten, liefert Zamirs ,Simple Model'.'*® Zamirs Ansatz entstammt der Paterna-
lismus-Debatte: Er ergriindet, wie sich Effizienz und Paternalismus miteinander
vereinbaren lassen. Neben seinen - nicht durchgéngig tiberzeugenden - quali-
tativen Argumenten liefert er eine Methode dafiir, die Effizienz paternalistischer
Mafinahmen zu bewerten. Zentrale Frage ist nach seinem ,Simple Model’, ob
der Erwartungsnutzen einer staatlichen (paternalistischen) Intervention, die
kognitive Defizite ausgleichen will, positiv ist. Zamirs Ansatz lasst sich zugleich
auf nicht-paternalistisch motivierte Interventionslagen iibertragen. Denn eine
Kosten-Nutzen-Bewertung von Interventionen entspricht allgemeinen 6ko-
nomischen Uberlegungen zur Intervention bei Marktversagen.'?!

1. Ausgangslage: Entscheidung unter stark wirkenden Dark Patterns

Grundlage des ,simple Model‘ist die Annahme, dass in einer gewissen Situation
zwei (Handlungs- bzw. Entscheidungs-)Optionen (X,Y) bestehen, zwischen
denen alle Entscheider:innen wahlen konnen. Dabei ist fiir alle Entscheider:in-
nen jeweils eine der Optionen (X oder Y) préferenzgerecht(-er), mithin die (6ko-
nomisch) korrekte Wahl.192

In dieser Situation hat jede Option (X,Y) einen Nutzen (U, utility)!®>.
Dieser Nutzen (U,,) ist die Summe aus dem (positiven) Nutzen (G, gain) der
korrekten Wahl der Alternative (X,Y) multipliziert mit ihrer Wahrscheinlichkeit
(Pg, probability) sowie dem (negativen) Nutzen (L, loss) der inkorrekten Wahl
der Alternative (X,Y) multipliziert mit ihrer Wahrscheinlichkeit (PI).'** Dabei
wiederum ist der (positive) Nutzen (G) der korrekten Wahl der Alternative (X,Y)
die Differenz zwischen dem Nutzen (Gewinn) der ,richtigen’, nutzenmaximie-
renden Entscheidung und dem Nutzen (Verlust) der ,falschen’ Entscheidung;

190 Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (256 ff.); kurze Zusammenfassung auch bei Schmolke,
Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 145 ff.

191 Fyitsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S. 78.

192 Das Modell griindet sich dabei auf einige zentrale Annahmen: Zum einen geht es von
einem vollstindig kompetitiven Markt aus, d.h. etwa ohne Informationsdefizite und Trans-
aktionskosten. Zum anderen nimmt das Modell an, dass Menschen Nutzenmaximierer:innen
sind. Einzige Abweichung von der REMM-Hypothese ist, dass die Menschen manchmal nicht
voll-rational entscheiden und hieraus Nutzenverluste entstehen. Zudem geht es davon aus, dass
die Menschen feststehende Préferenzen haben, entspricht also der Thin conception of RCT;
s.oben §1 A.I. 1. Diese wahren Priferenzen (ideal preferences) unterscheiden sich dabei von
den gegenwirtigen Priferenzen (actual preferences); Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (235).
Man kann auch von Préferenzen erster und zweiter Ordnung sprechen, s. oben Erster Teil,
Fn. 209.

193 3. oben zur Nutzentheorie bei Entscheidungen § 1 A.I. 1.

194 Vernachlissigt werden hier externe Kosten der Intervention, insbes. also die entgange-
nen Gewinne der anderen Seite; vgl. hierzu Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (277 ff.).
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fir den (negativen) Nutzen (L, loss) gilt dies vice versa.'®> Folgende Formel stellt
dies dar:
Uy =PgG + PIL

Ein Beispiel zur Auswahl einer Cookie-Einstellung kann die Uberlegungen zur
Nutzenbewertung verdeutlichen: Im Internet stehen Menschen oft vor der Wahl,
Cookies zuzustimmen (Y) oder abzulehnen (X). Dabei ist die Entscheidung fiir
Cookies dann richtig, wenn Menschen ihr Interesse etwa an personalisierten
Angeboten hoch gewichten, falsch, wenn sie jhren Datenschutz hoch gewichten.
In dieser Situation verspricht eine richtige Entscheidung fiir Cookies einen (Per-
sonalisierungs-)Vorteil (angenommener Nutzen: 3), eine falsche Entscheidung
fir Cookies hat einen (Datenschutz-)Nachteil (-5) zur Folge. Hingegen ist eine
richtige Entscheidung gegen Cookies kostenneutral (0) (kein Datenschutznach-
teil, aber auch kein Personalisierungsvorteil), eine falsche Entscheidung gegen
Cookies verursacht einen (Personalisierungs-)Nachteil (-3).1%¢ Angenommen
werden soll, dass (sogar) 30 % der Entscheider:innen personalisierte Angebote
bevorzugen - deutlich mehr als in realitas Tracking im Internet auswiahlen
wiirden (etwa 3 %).1%7

a) Voll-priferenzgerechte Entscheidungen

Wahlten von 100 Entscheider:innen alle entsprechend ihrer Priferenzen aus,
mithin 30 die Option ,Cookies auswiahlen’ (Y), berechnet sich der Erwartungs-
nutzen der ,Cookies auswihlen-Alternative (Uy°) wie folgt: Die Wahrscheinlich-
keit einer richtigen Entscheidung fiir Cookies (Pg) ist 0,3 x (30/30) = 0,3, einer
falschen Entscheidung fiir Cookies (PI) ist 0,3 x (0/30) =0. Der Nutzen einer
richtigen Entscheidung fiir Cookies (G) ist der Personalisierungsvorteil (3) ab-
ziiglich des Personalisierungsnachteils (-3), mithin: 3 -(-3) =6. Der Nutzen
einer falschen Entscheidung fiir Cookies (L) ist der Datenschutznachteil (-5)
abziiglich des (hier nicht vorhandenen) Vorteils (0) einer Entscheidung gegen
Cookies, mithin -5 -0=-5. Der Nutzen der ,Cookies auswahlen-Alternative
(Uy°) ist folglich (PgG (0,3 x 6) + PiL (0 x -5)), also 1,8 + (0) = 1,8 - mithin ein
Effizienzgewinn. Darstellung I (S.227) veranschaulicht dies.

195 Beide kénnen theoretisch positiv oder negativ sein; damit eine Intervention aber Sinn
macht, muss zumindest eine negativ sein, mithin der Verlust (L). Hier abweichend von Zamir,
der den Nutzengewinn aus der Abschaffung betrachtet, nicht den eigentlichen Nutzen.

196 7ur Veranschaulichung werden hier Werte verwendet, die relativ zueinander die
Wertigkeit der Entscheidungsergebnisse ausdriicken.

197" Ryan, Consent to Tracking, Assorted Materials, 12.9.2017.
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Entscheidung
tiber Cookies
XY)

100 Entscheider

fiir Cookies gegen Cookies
(Y0) x0)
30 Entscheider 70 Entscheider
Py0 =30/100 = 0,3 Px%=70/100 = 0,7

korrekt inkorrekt korrekt inkorrekt
30 Entscheider 0 Entscheider 70 Entscheider 0 Entscheider
Datenschutz- Datenschutz- kein Vor-/ Personalisierungs-
vorteil (3) nachteil (-5) Nachteil (0) nachteil (-3)

I I
| Pg"=0,3x30/30=03] [ PI’=0,3x0/30=0|
I

G=3-(-3)=6 || L=-5(:0)=-5 |

Theoretischer Nutzen der Cookie-Option,
wenn alle Entscheider praferenzgerecht
entscheiden

Uy9 = PgOG + PIOL
Uy®=0,3x6+0x -5=1,80

Darstellung 1

b) Einfluss starker Dark Patterns

Wirken nun starke Dark Patterns (wie eine Voreinstellung) auf die Entschei-
der:innen ein, fithrt dies dazu, dass mehr Entscheidungen zu Gunsten von Coo-
kies ausfallen. Statt 30 % entscheiden sich so 80 % fiir Cookies (Py) (80 von 100
Entscheider:innen). In dieser Gruppe sind fast alle Cookie-Bevorzuger:innen
(28 von 30), denn sie treffen gerade unter dem Einfluss stark wirkender Dark
Patterns — mit einzelnen AusreifSern - eine priferenzgerechte Entscheidung.
Doch verleiten die starken Dark Patterns auch die meisten Datenschutz-Be-
vorzuger:innen zu einer Einwilligung (52 von 70 Entscheider:innen). Die
Wabhrscheinlichkeit einer richtigen Entscheidung fiir Cookies (Pg) ist damit
0,8 x (28/80) = 0,28, die Wahrscheinlichkeit einer falschen Entscheidung fiir
Cookies (PI) ist 0,8 x (52/80) = 0,52. Unverdndert ist der Nutzen einer richtigen
Entscheidung fiir Cookies (G=6) wie auch der Nutzen (d.h. Verlust) einer
falschen Entscheidung fiir Cookies (L = -5). Der Nutzen der Y-Alternative (Uy)
ist nun folglich (PgG (0,28 x 6) + PiL (0,52 x -5)), also 1,68 + (-2,60) =-0,92 -
mithin ein Effizienzverlust. Darstellung 2 (S.228) veranschaulicht dies.
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Entscheidung
iber Cookies
(X) Y)
100 Entscheider
[ I 1
fiir Cookies gegen Cookies
(Y) 0
80 Entscheider 20 Entscheider
Py =180/100 = 0,8 Px=20/100=0,2
[ : ] [ : ]
korrekt inkorrekt korrekt inkorrekt
28 Entscheider 52 Entscheider 18 Entscheider 2 Entscheider
Datenschutz- Datenschutz- kein Vor-/ Personalisierungs-
vorteil (3) nachteil (-5) Nachteil (0) nachteil (-3)

\ Pg=0,8 x 28/80 = 0,28 \ ‘Pl ~0,8x52/80 = 0,52\

[ G=3-(3)=6 |[ L=-5:0)=-5 |

Effizienzverlust durch stark wirkende
Dark Patterns ist mithin
Uy-Up°=-092-18=-272

Uy = PgG + PIL
Uy =0,28 x6 + 0,52 X -5 =-0,92

Darstellung 2

2. Eliminieren einer Option: Verbot von Cookies

Nun ist zu ermitteln, welche Art der Intervention angesichts des Effizienzverlusts
durch starke Dark Patterns 6konomisch vorteilhaft ist. In einem ersten Schritt
gilt es, die weitreichendste Intervention zu betrachten: Um Entscheider:innen
vor den Folgen einer inkorrekten Wahl zu schiitzen, konnte der Staat die nach-
teilige Option (Y) verbieten und dadurch hinwegnehmen. Der Erwartungs-
nutzen dieser Intervention (B, benefit) ist dabei grundsitzlich die Differenz
zwischen dem Nutzen nach Abschaffung von Y (Uy’) und dem Nutzen (Verlust)
der Y-Alternative (Uy) vor der Abschaffung. Folgende Formel stellt dies dar:

B'=Uy - Uy

Im vorliegenden Beispiel entspricht eine Abschaffung der Y-Alternative einem
allgemeinen Verbot, Daten per Cookies zu teilen. Bei einem Verbot wiirden
(idealtypisch) keine Cookies mehr Verwendung finden. Damit entfiele fiir Ent-
scheider:innen, die sich entgegen ihrer Préferenzen fiir Cookies entscheiden
wiirden, der (Datenschutz-)Nachteil. Entscheider:innen, die sich aus Cookies
hingegen einen Personalisierungsvorteil versprechen, kénnen diesen ebenfalls
nicht mehr realisieren. Der Nutzen der Y-Alternative nach Abschaffung ist damit
0 (Uy' =0), da Entscheider:innen die Option (Y) nicht mehr wahlen konnen.
Als Interventionsnutzen B’ (Uy' - Uy) ergibt sich 0 - (-0,92) = 0,92 — mithin ein
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Effizienzgewinn. Die Intervention wire so grundsatzlich 6konomisch sinnvoll.
Darstellung 3 (S.229) veranschaulicht dies.

Entscheidung
iiber Cookies
XY)
100 Entscheider
|
[ 1
fiir Cookies gegen Cookies
(Y) [0:¢)
0 Entscheider 100 Entscheider
Py'=0/100=0 Px’=100/100 = 1
| |
[ 1 [ 1
korrekt inkorrekt korrekt inkorrekt
0 Entscheider 0 Entscheider 70 Entscheider 30 Entscheider
Datenschutz- Datenschutz- kein Vor-/ Personalisierungs-
vorteil (3) nachteil (-5) Nachteil (0) nachteil (-3)
| |
| Pg=0x0=0 || PIr=0x0=0 |
[ [
| G=3-(-3)=6 || L=-5(x0)=-5 |

Abschaffung der Y-Option fiihrt zu einem
Investitionsnutzen
B'=Uy'- Uy =0-(-0,92) = 0,92

Uy'=Pg'G+PI'L
Uy'=0x6+0x-5=0

Darstellung 3

3. Erweiterung: Symmetrische und asymmetrische Erschwerung einer Option

Eine Option ginzlich abzuschaffen, stellt eine sehr weitgehende Intervention
dar. Alternativ und prima vista vorzugswiirdig ist es, priferenzgerechtere Ent-
scheidungen zu ermdglichen - also etwa den Einfluss von Dark Patterns zu
reduzieren.

Das ,Simple Model‘ lasst sich um derartige Interventionen erweitern, die
nicht eine Alternative génzlich hinwegnehmen. Das Modell ist geeignet, solche
Interventionen abzubilden, die eine Option nur modifizieren. In diesem Fall
bleibt die betroffene Alternative (Y) wahlbar, aufgrund der Intervention wéhlen
sie jedoch weniger Entscheider:innen. Die Intervention ist dabei insofern sym-
metrisch, als sie alle Akteur:innen gleich beeinflusst. So wirkt ein Verbot sym-
metrisch — es betriftt Akteur:innen gleich, egal ob die Wahl (Y) fiir sie einen
Gewinn oder einen Verlust gebracht hitte. Bei weniger strikten symmetrischen
Interventionen ist der Nutzen der modifizierten Option (Uyf) dann nicht 0,
sondern entsprechend der neuen Wahrscheinlichkeiten ihrer Wahl (PF, Pg).
Der Erwartungsnutzen dieser Intervention (B) ist die Differenz zwischen dem
Nutzen nach Modifikation von Y (Uy*) und dem Nutzen (Verlust) der Y-Alter-
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native (Uy) vor der Abschaffung. Damit ergibt sich fiir B*= Uy* - Uy folgende
Formel:

B = (Pg‘G + PIL) - (PgG + PIL)

Asymmetrische Interventionen hingegen vermogen es, auf die Entscheider:innen
zu einem gewissen Grad verschieden stark einzuwirken. Thr Ziel ist es, nur solche
Akteur:innen zu beeinflussen, fiir die eine gewisse Entscheidung nachteilig ist.
Klassische Beispiele sind Voreinstellungen oder Widerrufsrechte.!® Akteur:in-
nen, die eine andere Entscheidung als die voreingestellte bevorzugen, konnen
diese weiterhin auswéhlen. Der asymmetrische Ansatz entspricht der Annahme
des Nudging, nur beschrankt-rationale Akteur:innen (sog. Humans), nicht aber
rationale Akteur:innen (sog. Econs) zu lenken - und damit dem Grundkonzept
des liberalen Paternalismus nach Sunstein/Thaler.®® Um das Modell Zamirs
auf asymmetrisch wirkende Interventionen anzuwenden, ist es lediglich erfor-
derlich, die Wahrscheinlichkeiten fiir gewisse Entscheidungen (PI%, Pg%*) nicht
proportional anzupassen, sondern disproportional entsprechend der Stirke des
asymmetrischen Effekts der Intervention.

Eine asymmetrische Intervention stellt sich im vorliegenden Beispiel wie folgt
dar: Statt Cookies an sich zu verbieten, konnte der Staat alleine stark lenkende
Dark Patterns untersagen. Dies fiihrt dazu, dass die Gestalter:innen nur noch
schwach wirkende Dark Patterns verwenden. Damit wiirden Entscheider:innen
weniger stark in Richtung einer Einwilligung gelenkt. Im Beispiel konnte dies
dazu fithren, dass sich nur noch 40 % fiir Cookies entscheiden. Dabei ist davon
auszugehen, dass die Intervention vorrangig — aber nicht nur - falsche Entschei-
dungen fiir Cookies abwendet, also asymmetrisch wirkt. Von den urspriinglich
28 von 30 verblieben dann 20 bei der richtigen Entscheidung fiir Cookies. Auf
der anderen Seite bedeutete dies, dass von den urspriinglich 52 von 100 falschen
Entscheidungen fiir Cookies nur 20 verbleiben. Pg* ist damit 0,4 x 0,5 = 0,2, PI*
ist 0,4 x 0,5 =0,2. Unverdndert bleibt der Nutzen der Entscheidungsalternativen,
G=3-(-3)=6 und L=-5-0=-5. Der Nutzen der Y*-Alternative (Uy®) ist
(Pg®G(0,2 x 6) + PI*L(0,2 x -5)), mithin 1,20+ (~1,00) =0,20. Der Interven-
tionsnutzen (B*= Uy® - Uy) lage bei 0,20 - (-0,92) = 1,12. Die Mafinahme ist
damit im positiven Sinn ,iiber das Ziel hinausgeschossen’ - aufgrund der asym-
metrischen Wirkung fihrt sie verglichen mit dem Verbot von Y?% zu einem
kleinen Nutzenzuwachs (1,12 statt 0,92).

Folgende Darstellung 4 (S.231) veranschaulicht dies:

198 Vol zu den Beispielen Camerer/Issacharoff et al., U.Pen. L.Rev. 151 (2003), 1211
(1224 1f.); darstellend auch Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 222 ff.

199 Vgl. Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S. 221 ff.

200 S oben §6 B.1.2.
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Entscheidung
iber Cookies
XY)
100 Entscheider
[ I 1
fiir Cookies gegen Cookies
(Yas) (Xus)
40 Entscheider 60 Entscheider
Pyas = 40/100 = 0,4 Pxas=60/100 = 0,6
[ : ] [ : ]
korrekt inkorrekt korrekt inkorrekt
20 Entscheider 20 Entscheider 50 Entscheider 10 Entscheider
Datenschutz- Datenschutz- kein Vor-/ Personalisierungs-
vorteil (3) nachteil (-5) Nachteil (0) nachteil (-3)

\ Pgas = 0,4 x 20/40 = 0,2

\ Plas = 0,4 x 20/40 = 0,2

\ G=3-(-3)=6 H L:—S—(J_rO):—S‘

Die asymmetrische Intervention fiihrt zu
einem Interventionsnutzen By der
leicht hoher ist als By’ (1,12 > 0,92)

Uy% = Pg®G + PI%L
Uy =0,2x6+0,2x-5=0,2

Darstellung 4

4. Frustrations- und Interventionskosten

Schafft der Staat eine Entscheidungsoption ab bzw. verdndert er sie, verursacht
dies zumeist weitere Kosten.2! Naheliegend ist dies fiir Durchsetzungskosten,
die auf Seite des Staates anfallen, sog. Interventionskosten (C, costs).2’2 Zudem
entstehen den Betroffenen Nachteile daraus, dass sie eine Intervention trifft, sog.
Frustrationskosten (F, frustration costs). Insbesondere ist das der empfundene
Nachteil, dass die Entscheider:innen ihre eigentliche Priferenz nicht erfiillen
koénnen.?%? Frustrations- (F) wie Interventionskosten (C) sind von dem un-
mittelbaren Nutzenzuwachs (Uy’ - Uy) der Intervention abzuziehen, um den

eigentlichen Interventionsnutzen (B’) zu ermitteln. Folgende Formel stellt dies
dar:

B'=Uy' -Uy-F-C

201 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik, 2018, S.77f.

202 7Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (263f.); nach Zamir nicht erfasst sind jd. private
Rechtsdurchsetzungskosten.

203 Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (264 1L.). Sie sind ,the import of the value of auton-
omy*, ebd., 276. Man konnte auch sagen: Nachteile aus der Frustration der Préferenz erster
Ordnung; vgl. hierzu Frankfurt, J. Philos. 68 (1971), 5 (7), sowie oben Erster Teil, Fn. 209. Unter
Umstdnden kann F negativ sein (mithin einen Gewinn darstellen), etwa wenn Betroffene die
Intervention begriifen.
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Die Frustrationskosten (bzw. Autonomiekosten) F sind anhand verschiedener
Faktoren zu ermitteln. Dies konnen etwa der Zweck und die Funktionsweise
der Regelung, die Eingriffstiefe und die betroffene Entscheidung sowie die Héhe
des potenziell entgangenen Vorteils (G) sein.?** Ein Verbot von Cookies steht in
der Gefahr, hohe Frustrationskosten (F) hervorzurufen. Es wirkt paternalistisch,
insbesondere auf solche Entscheider:innen, die Cookies bevorzugen. Das Ver-
bot stark lenkender Dark Patterns hingegen zielt darauf, die Einzelnen davor
zu schiitzen, dass das Gegeniiber ihre Rationalitdtsdefizite ausnutzt. Dies ist,
anders als ein paternalistischer Zweck, eine generell akzeptierte, sogar wert-
geschdtzte Motivation. Die Regelung greift dariiber hinaus nicht in Rechtsver-
hiltnisse ein und gilt allgemein, stigmatisiert also nicht einzelne Gruppen als
besonders schutzbediirftig. Vielmehr beseitigt das Verbot sogar die allgemein als
besonders belastend empfundenen starken Dark Patterns.2%> Das Verbot betrifft
zudem eine unwesentliche, alltigliche Entscheidung die wenig Vorteile fiir die
Einzelnen verspricht. Bedeutend scheint alleine, dass sie mit Mitteln operiert,
die eine Einwirkung auf die innere Sphére einkalkulieren. Die meisten Faktoren
sprechen gleichwohl fiir sehr geringe, wenn nicht sogar positive Frustrations-
kosten (F).

Schliefilich gilt es die Interventionskosten (C) zu bewerten. Verwaltung,
Gesetzgebung und Gerichte sind jeweils in unterschiedlicher Form daran betei-
ligt, gesetzliche Regelungen zu erlassen und durchzusetzen. Die dafiir notwen-
digen Ausgaben sind nicht vollig vernachldssigbar. Der Aufwand dafiir, einen
gesetzlichen Verbotstatbestand — gleich ob Verbot von Cookies oder von stark
wirkenden Dark Patterns — zu erlassen, ist minimal. Jedoch ruft ein solches Ver-
bot Vollzugskosten hervor. Die Aufsichtsbehérden miissen tiberwachen, ob An-
bieter:innen das Verbot einhalten. Sie bringen dafiir (neben Verbraucher:innen-
schutzorganisationen und Betroffenen selbst) relevante Uberwachungskosten
auf.206 Dabei wiren die Vollzugskosten fiir ein Verbot von Cookies geringer als
fiir ein Verbot stark wirkender Dark Patterns — um Letzteres umzusetzen, miis-
sen Aufsichtsbehorden stets neu bewerten, welche Dark Patterns stark wirken
und so moglicherweise oft Einzelfallentscheidungen treffen.?0”

Beide Interventionen — das Verbot von Cookies wie das von stark wirkenden
Dark Patterns — weisen einen positiven Interventionsnutzen auf (0,92 bzw.

204 Vgl. als Ansatzpunkte die von Zamir vorgeschlagenen acht Faktoren sowie sein Beispiel;
Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (264f., 273 ff.).

205 Luguri/Strahilevitz, ]. Leg. Anal. 13 (2021), 43 (67 ff.).

206 Wobei hier wiederum eine eigene Kosten-Nutzen-Optimierung vorzunehmen sein
kann; so ist nicht stets maximale Befolgung effizient; vgl. Cooter/Ulen, Law & Economics, 2012,
S.475fL

207 Eben dies ist strukturell in Art.25 Abs.3 DSA angelegt, wonach die Kommission Leit-
linien fiir die Anwendung des Dark-Patterns-Verbots herausgeben kann; Gerdemann/Spindler,
GRUR 2023, 115 (119).
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1,12).298 Dabei fithrt die leicht asymmetrische Wirkung eines Verbots von stark
wirkenden Dark Patterns zu einem (kleinen) Nutzenzuwachs gegeniiber einem
Verbot von Cookies. Der positive Effekt der asymmetrischen Intervention ver-
stirkt sich, beriicksichtigt man die Frustrationskosten der Interventionen. Diese
sind bei einem Verbot stark wirkender Dark Patterns nahe Null oder sogar leicht
positiv — anders liegt dies bei einem Verbot von Cookies, das gegebenenfalls als
paternalistisch empfunden wiirde. Dem gegeniiber stehen gerade fiir ein Verbot
stark wirkender Dark Patterns nicht zu vernachldssigende Vollzugskosten im
Raum.

5. Gesamtnutzen der Intervention

Der Nutzen einer Intervention richtet sich nicht nach dem einzelnen (durch-
schnittlichen) Fall (oben 1.-4.), sondern nach dem Nutzen aller betroffenen
Entscheidungsfille. Um eine Intervention in ihrer Gesamtheit zu bewerten, ist
mithin ihr Gesamtnutzen (B',)) zu betrachten. Entsprechend sind schlieflich die
Nutzen (Uy' und Uy) und F, C tiber alle n Wahlfalle (i) zu summieren. Folgende
Formel stellt dies dar:

By = S,y Ui~ Fi= C)

Ist der Erwartungsnutzen der Abschaffung der Option Y gréfer Null, ist die In-
tervention (Kaldor-Hicks-)effizient und damit 6konomisch angezeigt. Folgende
Formel stellt dies dar:

By =YL (Uy'i- Uyi-Fi-C)>0

Damit ergibt sich fiir B, - mithin das Verbot der Y-Alternative — unter Einset-
zung des Werts fiir Uy’ und der Gleichung fiir Uy folgende Formel:

Bln = Z?:I(O - (PgiGi+ Pl,’Li) - F,' - Ci) >0

Fur B;°- mithin eine asymmetrische Intervention, die die Y-Alternative modifi-
ziert — ergibt sich unter Einsetzung auch der der Gleichung fiir Uy® folgende
Formel:

BZS = inzl((PgasiGi+PlaSiLi) - (Pg,G, + PllLl)Fl - Cl) > 0209

Bezieht man diesen letzten Schritt der 6konomischen Bewertung auf das Bei-
spiel der Entscheidung fiir oder gegen Cookies, wird ein Umstand besonders re-
levant: Entscheidungen fiir oder gegen Cookies sind wohl eine der am haufigsten

208 S oben §6 B.1.2, 3.

209 Etwas anders die Darstellung Zamirs: B=Y";_;(PLL; - Pg,G; - F;) - C > 0, bei der (1.) der
Verlust L eine positive Zahl ist, so dass Pl;G; - Pg;L; > 0; (2.) der neue Zustand nicht explizit mit
Nutzen 0 in der Gleichung erkennbar ist; die hier gewihlte Darstellung bezieht dies mit ein,
mithin ,0 - (PL;G; + Pg;L))*; vgl. Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (260).
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getroffenen rechtsgeschiftlichen Entscheidungen iiberhaupt. Sie konnen Monat
fir Monat alleine in Deutschland leicht in die Millionen gehen.?!? Gerade bei
einer groffen Zahl an Entscheidungssituationen (mithin bei hohem n),
konnen selbst Interventionen, die im einzelnen Fall nur einen kleinen Nutzen-
zuwachs (B) versprechen, einen sehr groflen Gesamtnutzen (B,) zeitigen.
Hinzu kommt, dass die Grenzkosten der (staatlichen) Intervention sinken.
Die Vollzugskosten (C) nehmen so fiir jeden weiteren Fall ab (es gilt mithin:

*,Ci < Cn).2! So miissen die Aufsichtsbehorden etwa Leitlinien, die ein
Verbot stark wirkender Dark Patterns konkretisieren, nur einmal erarbeiten, um
sie dann auf eine Vielzahl von Fillen anzuwenden. Insofern scheint bei groflem
n ein Verbot stark wirkender Dark Patterns 6konomisch vorzugswiirdig — denn
hier summiert sich der hohere Interventionsnutzen leicht auf. In Summe be-
deutet dies, dass dem Staat aus 6konomischer Warte anzuraten ist, derart in den
Markt zu intervenieren, dass er stark wirkende Dark Patterns verbietet — nicht
ratsam ist es hingegen, den status quo (d.h. stark wirkende Dark Patterns) bei-
zubehalten oder Cookies an sich zu verbieten.

II. Bewertung

Zuletzt lohnt es sich, die hier herausgearbeitete 6konomische Bewertung neben
den verfassungsrechtlichen Mafistab zu legen und zu priifen, wo sie sich gegen-
seitig anregen konnen.

1. Grundsitzlich zur verfassungsokonomischen Bewertung

Dabei gilt es eines klarzustellen: Der konomisch scheinbar eindeutigen Kos-
ten-Nutzen-Analyse liegt in realitas eine Wertentscheidung zugrunde.?!? Dies
zeigt bereits der Umstand, dass die 6konomische Theorie nicht aus sich heraus
vorgibt, welches Kriterium fiir Effizienz der Maf3stab dafiir ist, einen Eingrift in
den Markt zu bewerten. Zieht man - wie in Zamirs Simple Model - das Kaldor-
Hicks-Kriterium heran, um Effizienz zu bewerten, fithrt dies dazu, dass der
Staat - im utilitaristischen Geiste?!* — den Einzelnen im Interesse der Gesamt-
heit unbegrenzt Nachteile zuftigen kann.?!* Insofern ist Effizienz tatsichlich
nicht nur ein Mafistab dafiir, zu bewerten, wie ein beliebiger Nutzen am besten
zu erreichen ist. Der 6konomische Maf3stab fiir Effizienz gibt vielmehr selbst

210 Vgl. etwa die Zahlen zu monatlichen Seitenaufrufen in Deutschland lt. Statista, Top 20
Webseiten, Statista, 2022.

211 Anders als die Frustrationskosten (F), diese bleiben im Durchschnitt auch bei hohen
n konstant.

212 Arrow, Social Choice, 1963, S. 38.

213 Etwa i.S. Mills und Benthams, hierzu Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008,
S.252.

214 Dworkin, J. Leg. Stud. 9 (1980), 191 (207 f.).
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vor, was der Nutzen ist: gesamtgesellschaftliche (monetire) Wertsteigerung.
Diese implizite Annahme verschaftt der 6konomischen Theorie eine besondere
normative Tragweite: Sie gibt vor, welches Ziel der Staat erreichen sollte.!

So bestechend einfach und klar das 6konomische Rational wirkt, ist der Staat
doch an diese 6konomische Sicht nicht (automatisch) gebunden. Die 6konomi-
sche Theorie hat nicht aus sich selbst heraus normative Kraft. (Wohlfahrtsoko-
nomische?!®) Effizienz ist nicht das hochste und schon gar nicht ausschliefliches
staatliches Gut.>'” Die Okonomie kann weder die Ziele staatlichen Handelns
noch die Mittel und ihre Auswahl vorbestimmen. Okonomisch effiziente Ein-
griffe sind nicht per se geboten. Vielmehr sind dem Staat auch méglicherweise
inefliziente Eingriffe zu anderen Zwecken und Zielen erlaubt. Dies gilt allen
voran fiir Eingriffe, die moralische Vorstellungen von Gerechtigkeit zu verwirk-
lichen suchen. Maf3stab hierfiir ist im verfassten Staat alleine die Verfassung.
Will der Staat MafSnahmen gegen das behavioristische Marktversagen treffen,
ist er mithin nicht an 6konomische Effizienzgedanken gebunden. Ein staatlicher
Eingriff zur Beseitigung des Marktversagens, der sich als effizient erweist, ist des-
wegen verfassungsrechtlich nicht vorbehaltslos angezeigt.?!® Es bedarf vielmehr
eigener verfassungsrechtlicher Mafistabe.

2. Hilfreiche Ableitungen

Auch wenn das Verfassungsrecht nicht unmittelbar an die 6konomische Wer-
tung gebunden ist, zeigt sich doch, dass die verfassungsrechtliche Analyse ins-
besondere von dem Blick der Okonomie auf grofe Zahlen profitieren kann. Hier
hat der 6konomische Ansatz einen einfachen Zugang. Die 6konomische Be-
wertung liefert eine hilfreiche Methode, um hohe n sowie Disparititen zwischen
verschiedenen Nutzer:innen und damit asymmetrische Wirkungserfolge zu
erfassen. Der gegenwirtige verfassungsrechtliche Bewertungsmafistab hingegen
ist nicht derartig ausdifferenziert. Er griindet in dem Ziel, Freiheiten zwischen

215 Wenn diese Implikation iibersehen wird, ergibt sich hieraus eine Ungenauigkeit der
Analyse. In diese Richtung Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 247, wenn sich die
Frage der Effizienz als Verfassungsprinzip im Konflikt zwischen ,, Allokation und Distribution®
bzw. zwischen dem ,,Ordnungsmodell der Effizienz oder der Verteilungsgerechtigkeit ausdrii-
cken soll. Ist Effizienz nur eine Bewertung der Mittelwahl, téte sich diese Frage nicht auf - sie
stellt sich nur, wenn Effizienz auch mitumfasst, das Ziel des grofiten Gesamtnutzens zu ver-
folgen.

216 Vg|. Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung, 2008, S. 200, m. w. N.

217 Vgl. zu Verfassungsrecht und Effizienz insbes. Martini, Hoheitliche Verteilungslenkung,
2008, S. 197f.

218 Dass diese Feststellung notwendig ist, zeigt Sunstein, Yale L.]. 122 (2013), 1826 (1858),
wonach (paternalistische) Interventionen, die Prokrastination iberkommen sollen, aus 6ko-
nomischen Gesichtspunkten stets gerechtfertigt scheinen: ,If an effort to overcome unjustified
procrastination promotes people’s welfare on balance, it responds to a behavioral market failure
and hence is plausibly justified, at least on welfare grounds®. Eben hier zeigt der Schluss von
6konomischen Konzepten auf normative Aussagen seine besondere Gefihrlichkeit.
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Einzelnen auszugleichen - nicht aber zwischen Einzelnen und grofien Gruppen
bzw. vielen Fillen. So ist die Verfassung geneigt, eine grofie Beschriankung bei
einer bzw. einem Einzelnen gegeniiber einer kleinen Beschrankung bei Vielen
bzw. in vielen Fillen zugunsten der bzw. des Einzelnen aufzulosen. Dies mag
aus einer individuellen, anti-utilitaristischen Sicht sinnvoll erscheinen: Eine am
einzelnen Menschen ausgerichtete Verfassung darf nie das eingesperrte Kind
im Keller zu Gunsten des Gliicks der restlichen Gemeinschaft akzeptieren.?!?
Gerade angesichts des modernen Massengeschifts im Internet scheint dieser
Ansatz jedoch vor eine besondere Herausforderung gestellt. Hier kann die
aggregierte Gesamtwohlfahrtsbetrachtung der 6konomischen Effizienz der ver-
fassungsrechtlichen Abwigung bzw. Optimierung einen hilfreichen Spiegel in
die Hand geben. Gleichwohl kann die 6konomische nicht an die Stelle einer
verfassungsrechtlichen Bewertung treten. Zum einen setzt eine abschlieflende
6konomische Bewertung voraus, dass die Intervenient:innen alle Werte genau
bestimmen, also quantifizieren kdnnen. Hier spielt sich das Drama vieler Cost-
Benefit-Analysen ab. Absolute Quantifizierung ist unméglich - selbst die best-
mogliche Datenbasis kann irren.?? Zum anderen, und dies ist entscheidend,
genieflt das 6konomische Effizienzkalkiil keinen verfassungsrechtlichen Rang.

D. Anwendung auf den Schutz vor Dark Patterns

Nunmehr sind die Leitlinien des grundgesetzlichen Auftrags an den Gesetz-
geber, die innere Sphidre zu schiitzen, hinreichend klar erfasst. Es gilt ab-
schlieflend im Detail zu erdrtern, wie der Gesetzgeber den Schutz der inneren
Sphire in Abwégung mit den anderen betroffenen Grundrechtspositionen op-
timieren kann.??! Dem Gesetzgeber steht dabei ein weites Methodenspektrum
zur Verfuigung.??? Zugleich wirken sich die verfassungsrechtlichen Anforderung
auf die zu wahlenden Schutzinstrumente aus.??* Entscheidend zu beleuchten
sind hier solche Ansitze, die Rationalititsdefizite als Einfallstor der Steuerung
begreifen und - 6konomisch gesprochen - als distinktes Marktversagen mit
einem entsprechenden Korrekturbedarf verstehen.??* Die ,klassischen, bisher in
der Literatur etablierten Strategien kommen diesem Auftrag nicht stets nach -

219 vgl. die klassische Kritik am Utilitarismus in Anlehnung an die Kurzgeschichte ,The
Ones Who Walked Away from Omelas” von Le Guin, in: Silverberg (Hrsg.), New Dimensions
3,1973,S.1, 1.

220 Zamir, Va. L. Rev. 84 (1998), 229 (262), spricht davon, dass hier ,some normative
judgment [...] inevitable® ist.

221 g oben §6 A.

222 BVerfGE 153, 182 (309, Rn.399) - Suizidhilfe; vgl. auch die Analyse bei Murswiek,
Risiken der Technik, 1985, S.111ff.

223 S0 i. E. Aaken, in: Anderheiden/Biirkli/Heinig et al. (Hrsg.), Paternalismus und Recht,
2006, S. 109, 124 fL.; Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.77.

224 Vgl. oben § 1 C I1I. 2. Zu Regulierungsinstrumenten grds. auch Meier, Tiuschung und
Manipulation, 2022, S. 163 ff.
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sie fokussieren darauf, Rationalititsdefizite und ihre Effekte zu mitigieren
(unten I.). Dieser Ansatz geht jedoch an der Sache vorbei: Vorliegend bedarf es
Strategien, die spezifisch darauf reagieren, dass Einzelne die Rationalitdtsdefizite
ihrer Gegeniiber ausnutzen. Es gilt insofern, einen Kanon neuer Strategien zu
entwickeln und diese darauthin zu bewerten, inwieweit sie der grundrechtlichen
Handlungsnorm entsprechen (unten II.). Als Ergebnis stehen Handlungsemp-
fehlungen an den Gesetzgeber (unten III.).

I ,Klassischer Kanon: Strategien im Umgang mit Rationalititsdefiziten

Die verhaltensokonomische Forschung hat einen Kanon an Strategien dazu
herausgebildet, wie der Staat mit den Rationalitdtsdefiziten Einzelner umgehen
kann. Die entwickelten Methoden zielen — dem Ansatz des weichen Paternalis-
mus folgend - stets darauf, dass Entscheider:innen méglichst praferenzgerechte
Entscheidungen féllen.??> Derartigen normativen Strategien geht es mithin
darum, Rationalititsdefizite oder deren Effekte zu minimieren.

1. Aufere Strategien

Auflere Strategien kniipfen externe Folgen an Entscheidungen, die durch Ra-
tionalitatsdefizite gepragt sind - sie lassen den inneren Vorgang unberiihrt.226
Zentraler Ansatz duflerer Strategien ist es, ineffiziente Folgen einer Entscheidung
zu eliminieren oder zumindest zu erschweren, dass derartige Folgen eintreten.??”
Sie verdndern hierzu die dufSeren Umstidnde der Entscheidung.

Einerseits bieten sich dafiir MafSnahmen an, die es unmdoglich machen, dass
die Folge einer Entscheidung eintritt. Dies kann insbesondere durch physische
Hindernisse geschehen, welche die Folge der Entscheidung ausschlieflen
(Zwang/Umweltverdanderung). So lassen sich die Konsequenzen davon, dass
Menschen ihre Qualitét als Fahrzeugfiihrer:innen generell iiberschétzen, durch
physische Hindernisse unterbinden: Eine kurvenreiche Straflenfithrung oder
Bodenschwellen verhindern die Geschwindigkeitsiibertretung.??® Ebenfalls ein
physisches Hindernis schafft ein in das Fahrzeug integriertes Atemalkoholkon-
trollgerdt: Es schlief3t aus, dass alkoholisierte Fahrzeugfiihrer:innen den Motor
anwerfen.?

225 Beispielhaft hierfiir stehen Schmolke, Selbstbindung im Privatrecht, 2014, S.248ff;
Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 438 ff., insbes. auch S. 627: ,,Es geht um
die Starkung der 6konomischen Rationalitit der [...] Adressaten®.

226 Mit Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 207 f., kann man hier auch
von ,bedingt-kognitive[n] Strategien“ sprechen. Jolls/Sunstein, J. Leg. Stud. 35 (2006), 199
(200), nennen dies wohl ,insulating®

227 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 207 f.

228 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S. 207.

229 Die EU will dieses Mittel zukiinftig nutzen: Ab dem 7.7.2024 miissen alle in der EU erst-
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Zum anderen ist es moglich, lediglich zu erschweren, dass die Folge einer Ent-
scheidung eintritt. Der Gesetzgeber kann die Folge einer Entscheidung ver- oder
gebieten. So macht eine Geschwindigkeitsbegrenzung zu schnelles Fahren zwar
nicht unmaglich, die Strafandrohung erschwert es gleichwohl.23? Alternativ ist es
denkbar, die Folgen mit Kosten zu verbinden, also einen finanziellen Anreiz zu
schaffen. Ein Beispiel hierfiir sind personalisierte Kraftfahrzeugversicherungs-
preise, die Fahrer:innen mit unsicherer Fahrweise stirker belasten.?3!

Auflere Strategien konnen so geeignet sein, die Folgen nicht-rationaler Ent-
scheidungen zu vermindern. Thnen ist zugleich gemein, dass sie den ,defizitdren’
(inneren) Entscheidungsvorgang selbst nicht berithren.?3

2. Innere Strategien

Neben dufleren Strategien kann der Staat das Innere, also den Entscheidungs-
prozess selbst, in den Blick nehmen.?*® Innere Strategien zielen darauf, Biases
abzuschwichen (sog. De-Biasing).?** Sie kommen ohne (klassisch-6konomisch
wirksame) Verdnderung der aufleren Umstidnde aus.?*

Zum einen ist es moglich, Rationalititsdefizite, welche eine Entscheidung
beeinflussen, zu verringern oder anzupassen (sog. direktes De-Biasing?¢). Im

zugelassenen Fahrzeuge mit einer Schnittstelle ausgestattet sein, die es erlaubt, Alkohol-Weg-
fahrsperren anzuschlieflen, Art.6 Abs. 1 lit. b i. V.m. Art. 3 Nr.4 Verordnung (EU) 2019/2144
vom 27.11.2019 iiber die Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhiangern
sowie von Systemen, Bauteilen und selbststindigen technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge
im Hinblick auf ihre allgemeine Sicherheit und den Schutz der Fahrzeuginsassen und von un-
geschiitzten Verkehrsteilnehmern, ABL L 325 v. 16.12.2019, S. 11T

230 Aus einer Skonomischen Warte heraus handelt es sich bei Ver- und Geboten wie auch bei
sonstigen Erschwerungen i. E. um (quantifizierbare) Entscheidungskosten; s. oben §1 A.IV.2.

21 Hierzu etwa Weidner/Transchel et al., Ann. actuar. sci. 11 (2017), 213 (215 ff.).

232 Insofern lasst sich — mit Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 207 —
vom Umgang mit dem Ergebnis nicht-rationaler Entscheidungen mit ,klassische[n] Regulie-
rungsmitteln“ sprechen. Gleichwohl darf dies nicht dariiber hinwegtduschen, dass all diesen
dufleren Strategien ein verhaltensokonomischer Effekt auf den Entscheidungsvorgang inne-
wohnen kann. In eine dhnliche Richtung ebd., S.253 ff., zum ,Entscheidungsprozessproblem"
tber Hackers Feststellungen hinausgehend tritt ein solcher Einfluss auch bei solchen Strategien
auf, die duflere Wahlfreiheit nicht wahren.

233 Mit Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S. 208 ff., kann man auch von
»Kognitive[n] Strategien” sprechen. Jolls/Sunstein, J. Leg. Stud. 35 (2006), 199 (200), bezeich-
nen derartige Strategien grds. als ,Debiasing®; vgl. auch Pi/Parisi et al., in: Zamir/Teichman
(Hrsg.), Behavioral Economics and Law, 2014, S. 143.

234 Nach Hacker, Verhaltensékonomik und Normativitit, 2017, S.579, auch als ,debia-
sing [...] im engeren Sinne® Latzel, Verhaltenssteuerung und Privatautonomie, 2020, S.244ff.,
wihlt eine etwas andere Unterteilung - abstellend auf ,harte®, ergebnisorientierte und ,weiche®,
prozessorientierte Instrumente zur Herstellung von Freiwilligkeit bzw. Uberwindung von
»Denkfehlern, ebd., S. 253 ff.

235 In eine dhnliche Richtung geht das Konzept des ,Boosting; Griine-Yanoff/Hertwig,
Minds & Machines 26 (2016), 149 (156 ff.); Hertwig, Behav. Pub. Pol. 1 (2017), 143 (1441L.).

236 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S.593.
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engen Sinne ldsst sich ein Bias nur durch ,Umlernen” bzw. ,,Adaption“?*’ ver-
ringern bzw. so anpassen, dass er zu effizienteren Entscheidungen fithrt.?*® Das
direkte De-Biasing zielt also nicht notwendigerweise darauf, Biases und Heuris-
tiken vollig auszuschalten. Es strebt vielmehr an, dass die Entscheider:innen ihre
Biases und Heuristiken moglichst effizient nutzen (im Sinne einer ,ecological ra-
tionality“?*°). Tatsachlich ist es jedoch schwierig und langwierig bis unmaglich,
Rationalitatsdefizite zu verringern bzw. anzupassen.4

Zum anderen ist es denkbar, den dufleren Einfluss auf den Entscheidungs-
prozess zu verringern oder zu neutralisieren (sog. indirektes De-Biasing?*!). So
lasst sich vermeiden, dass ein aufleres Geschehen einen Bias aktiviert. Um dies
zu erreichen, kann der Staat drei Wege wihlen:

1. Er kann Umwelteinfliisse minimieren, die Rationalitdtsdefizite auslosen.
Hierunter fallt z. B. das Verbot, eine Voreinstellung zu verwenden. Ebenso
wirken kognitiv optimierte Informationen, die z.B. so formuliert sind, dass
sie ein starkes Framing vermeiden.242

2. Es ist moglich, einen rationalen, nicht von Rationalitdtsdefiziten gepragten
Entscheidungsvorgang anzuregen. So kann bereits der Hinweis auf ein Ra-
tionalitatsdefizit bewirken, dass die Einzelnen rational(-er) entscheiden.?*3
Zudem kann die Gestaltung des Entscheidungsprozesses bewirken, dass
die Einzelnen rational(-er) entscheiden. Dies vermdgen etwa Mandated-
Choice- und Cooling-Off-Gestaltungen - sie bremsen einen schnellen Ent-
scheidungsprozess aus.?** Ebenso wirkt es, ansonsten nicht-hervorstechende
Eigenschaften und Informationen hervorzuheben.?#

3. Eine Mafinahme kann darauf zielen, einen Bias zu aktiveren, der dem Effekt
des eigentlich aktiven Bias entgegenwirkt (sog. Re-Biasing). Die Umwelt-
einfliisse, die den eigentlichen Bias auslosen, bleiben dabei unberiihrt. So

237 Gigerenzer/Gaissmaier, Annu. Rev. Psychol. 62 (2011), 451 (456).

238 Diesen Weg scheint Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 578 ., ob-
wohl er von Verringerung des Bias spricht, selbst nicht zu konzipieren: Als Beispiel nennt er
eine ,direkte Warnung® - dies ist aber ein Fall der Aktivierung rationalen Entscheidens.

239 Gigerenzer/Todd, in: Gigerenzer/Todd/ABC Research Group (Hrsg.), Simple Heuris-
tics, 2000, S.3, 13; s. auch Gigerenzer/Gaissmaier, Annu. Rev. Psychol. 62 (2011), 451 (457),
unter Bezug auf Simons optimierender ,bounded rationality®, s. oben § 1 A.II. 1.

240 Gigerenzer, Perspect. Psychol. Sci. 3 (2008), 20 (24), wonach die Auswahl einer an-
zuwendenden Heuristik auf Verstirkung, sozialem oder evolutiondrem Lernen basiert.

241 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitit, 2017, S. 585 ff.

242 Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S.443. Vgl. in diese Richtung
auch Peppet, UCLA L. Rev. 59 (2012), 676 (737 L.); Bar-Gill, Nw. U.L. Rev. 98 (2004), 1373
(1417 ff.), der etwa Warnungen auf Zigaretten hierunter fasst.

243 Dies ist jd. selten effektiv; vgl. zu De-Biasing-Techniken Fischhoff, in: Kahneman/
Slovic/Tversky (Hrsg.), Judgment Under Uncertainty, 1982, S.422, 422 mit Fn.271; Pronin/
Puccio et al., in: Gilovich/Griffin/Kahneman (Hrsg.), Heuristics and Biases, 2002, S. 636, 660.

244 Camerer/Issacharoff et al., U. Pen. L. Rev. 151 (2003), 1211 (1238 ff.).

245 Vgl. hierzu etwa Sunstein, Yale L.J. 122 (2013), 1826 (1846 L.).
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lasst sich dem Umstand, dass Menschen ihren Bedarf, sich fiir das Alter ab-
zusichern, unterschitzen, damit begegnen, dass Beitragszahlungen zu einem
Rentenfonds vorausgewahlt sind.?*¢ In diesem Fall steht der Optimism Bias
gegen den Default Bias.

3. Bewertung

Die ,klassischen® Strategien im Umgang mit Rationalitdtsdefiziten zielen alle-
samt darauf, die negativen Auswirkungen von Biases und Heuristiken auf das
Entscheidungsergebnis zu minimieren. Sie sind mithin aus einer klassisch-6ko-
nomischen Perspektive formuliert. (Unausgesprochenes) Ziel der klassischen
Strategien ist es, durch die staatliche Intervention eine mdglichst optimale
Entscheidung herzustellen. Aufleren wie inneren Strategien geht es darum, die
Priferenzerreichung und damit den Nutzen von Entscheidungen zu steigern.

Effizienzinduzierende Ansatze erreichen zwar auflerlich das Ziel, das beha-
vioristische Marktversagen abzuwenden. Zugleich sind die klassischen Strate-
gien nicht darauf ausgerichtet, Einfliisse Dritter auf den Entscheidungsprozess
der Gegeniiber abzuwehren. Vielmehr sehen die inneren Strategien selbst vor,
auf den Entscheidungsprozess einzuwirken. Insofern sind die dargestellten
Jklassischen’ Strategien zum Umgang mit Rationalitdtsdefiziten nicht darauf aus-
gelegt, Autonomie — gerade Prozessautonomie — zu schiitzen. Sie messen der
unbeeinflussten Entscheidung an sich keinen Eigenwert zu. Derartige Strategien
durchdringt der Geist des weichen Paternalismus?¥.

Der Ansatz der klassischen Strategien unterscheidet sich so wesentlich von
dem Ziel, die Einzelnen davor zu schiitzen, dass das Gegeniiber ihre Rationali-
tatsdefizite ausnutzt. Im 6konomischen Sinne mdgen die klassischen Strategien
den Gesamtnutzen steigern. Der verfassungsrechtlichen Optimierungsaufgabe,
die insbesondere darin besteht, die Prozessautonomie zu schiitzen, kommen
sie hingegen nicht nach. Das Ziel des Ausnutzungsschutzes liegt gerade nicht
darin, mithilfe weitestgehender Rationalitit des Entscheidungsprozesses eine
grofitmogliche Nutzenmaximierung zu erreichen. Der Schutzauftrag gebietet
vielmehr, dass der Staat die Einzelnen davor schiitzt, dass Dritte ihre Rationali-
tatsdefizite ausnutzen.

II. Neuer Kanon: Strategien gegen das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass es aus verfassungsrechtlichen Griinden
wesentlich ist, den Entscheidungsprozess vor duferen Ein- und Ubergriffen
zu schiitzen. Ziel der staatlichen Interventionsstrategie muss (Prozess-)Auto-

246 Hacker, Verhaltensdkonomik und Normativitat, 2017, S. 586 ff.
247°S, oben § 1 B.11.2.a).
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nomie, nicht Effizienz sein.2*® Es gilt so, einen neuen Kanon an Strategien zu
entwickeln, der darauf ausgelegt ist, Ubergriffe in die innere Sphire abzuwehren.
Dabei steht bei der Handlungsnorm der Auftrag an den Gesetzgeber im Vorder-
grund, Freiheitsschutz — und damit den Grad der Entscheidungsautonomie - zu
optimieren.?*’ Als Ergebnis der Ausdifferenzierung der verfassungsrechtlichen
Bewertung auf Grundlage des 6konomischen Effizienzmodells gilt es gerade (a)
die Wirkung von Mafinahmen fiir hohe Entscheidungszahlen () sowie (b) die
asymmetrischen Folgen einer Intervention zu beriicksichtigen. Verschiedene
Interventionen sind insofern denkbar: Der Staat konnte Transparenz schaffen
(unten 1.), Dark Patterns verbieten (unten 2.), weitere Vorgaben zu Entschei-
dungsgestaltungen treffen (unten 3.), die Vorstufen der Entscheidungslenkung
einhegen (unten 4.) oder die Moglichkeit der Entscheidung insgesamt autheben
(unten 5.).

1. Transparenz

Der scheinbar einfachste Weg, mit der Einwirkung auf den Entscheidungs-
prozess umzugehen, konnte Transparenz sein. Diese stellt die im Rahmen des
Informationsmodells favorisierte Antwort auf Entscheidungsfehler dar. Hierfiir
steht das zur Legende gewordene Bonmot: ,Sunlight is said to be the best of
disinfectants“?*°. Proponent:innen dieses Ansatzes wollen Transparenz hinsicht-
lich der ,Entscheidungslenkung“?*! - also Steuerungsmittel und -absicht - her-
stellen.

Derartige Transparenz scheint im Kontext staatlich genutzter Nudges, gerade
solcher zum (vermeintlichen) Wohl der Einzelnen, vielleicht noch umsetzbar;
mit Blick auf von Privaten genutzte Dark Patterns ist der Ansatz jedoch wenig
iberzeugend. So ist es bereits duflerst komplex, die Vielfaltigkeit der Steuerungs-
moglichkeiten und -mittel durch Information abzubilden. Zudem verbindet sich
damit eine weitere Information, die die Einzelnen zu verarbeiten haben. Insofern
treibt dieser Ansatz in gewisser Weise den Teufel mit dem Beelzebub aus: Die
gerade nicht rationalen Entscheider:innen wiren wiederum als rationale Ent-
scheider:innen gefordert, Information zu verarbeiten.?>? Sie miissten zudem fuir
sich das Dark Pattern quasi ignorieren und die Entscheidungsgestaltung jeden-
falls gedanklich entsprechend der Information so umgestalten, dass sie fiir ihren

248 711 diesem bedeutenden Unterschied bereits oben § 6 C.1.3.

249§ hierzu oben § 6 A.

250 Brandeis, Publicity, Harper’s Weekly vom 20.12.1913, S. 10.

251 Hierfiir Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, 2017, S.273f.; etwas anders
Martini/Drews, Making Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S. 31 f,, die Transparenz nicht auf
den Umstand der Entscheidungslenkung selbst beziehen.

252 S, auch Schiifers, AcP 221 (2021), 32 (62). Insofern ggf. etwas zu optimistisch Martini/
Drews, Making Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S.32, wonach ,more transparency will
[allow] users to make more meaningful privacy choices®
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Entscheidungsprozess nicht-steuernd wirkt. Dass einzelne Entscheider:innen
dies leisten konnten, ist wissenschaftlich nicht belegt. Im Gegenteil, die ver-
haltens6konomische Forschung zeigt, dass Biases sehr schwer abzustellen sind
und Lerneffekte nur duflerst begrenzt wirken.2>

Mehr Transparenz lasst mithin nicht erwarten, dass Entscheider:innen hier-
durch effektiver vor dem Ausnutzen ihrer Rationalitatsdefizite geschiitzt wéren.
Transparenz beziiglich der Entscheidungslenkung ist daher ungeeignet, Dark
Patterns entgegenzuwirken. Sie geniigt bereits dem Mindestschutzmafd nicht.
Jedenfalls vermdgen es Transparenzvorschriften nicht, die betroffenen Grund-
rechtspositionen angemessen auszugleichen.

2. Verbot von Dark Patterns bzw. des Ausnutzens von Entscheidungsschwiéchen

Erfolgsversprechender als Transparenz herzustellen ist es, unmittelbar dagegen
vorzugehen, dass Dritte die Rationalitatsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen.

a) Gestaltungsvarianten

Ein Ansatz wire es, die Verwendung von Dark Patterns an sich zu untersagen.?>*
Unzuléssig wére danach, Dark Patterns zu verwenden, um gewissen Entschei-
dungen zu erreichen. Dies sieht seit dem Jahr 2020 der California Consumer
Privacy Act (CCPA) vor - hiernach gilt, dass eine ,,Zustimmung, die durch die
Verwendung von Dark Patterns erlangt wurde“?>>, keine wirksame Einwilligung
hervorbringt. Entscheidender Nachteil einer solchen Regelung ist gleichwohl,
dass der Begriff der ,Dark Patterns® aus sich heraus unbestimmt ist.?>¢ So wire
es jedenfalls angezeigt, dass eine dahingehende gesetzliche Regelung den Begrift
legaldefiniert.

Ein spezifisches Verbot bzw. eine Legaldefinition von Dark Patterns sollte
sich aus den bis hierhin gewonnenen Erkenntnissen speisen. Ein Vorbild kann
ein spezifisches Verbot in Regelungen finden, die nicht expressis verbis ,Dark
Patterns’ verbieten, jedoch entsprechende inhaltliche Vorgaben machen. So
untersagt es der DSA, Nutzer:innen zu manipulieren oder anderweitig ihre Fa-
higkeit zur freien Entscheidung maf3geblich zu beeintrachtigen (Art.25 Abs. 1

253 Vgl. oben Erster Teil, Fn.247. Spezifisch zu Dark Patterns McSpedden-Brown, Dark
Commercial Patterns, 2022, S.39f.

254 7ur Vorsicht mahnend Eidenmiiller, JZ 2005, 216 (2231.).

255 Sec.14 lit.h California Privacy Rights Act of 2020 (CPRA), zur Anderung von
Sec.1798.140 lit.h Nr.1 Cal. Civil Code (California Consumer Privacy Act 2018, CCPA):
~agreement obtained through use of dark patterns Den Anfang machte insoweit die U.S.-
amerikanische Gesetzgebungsinitiative des DETOUR-Acts, die Dark Pattern einen Riegel
vorschieben wollte; Sec. 3(a) Deceptive Experiences to Online Users Reduction Act (DETOUR
Act), S.1084, 116t Congress (9.4.2019); vgl. hierzu Hung, Col. L. R. 121 (2021), 2483 (2505f.).

256 Martini/Drews et al., ZfDR 2021, 47 (49ff.); Martini/Drews, Making Choice Meaning-
ful, SSRN, 2.11.2022, S. 28.
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DSA). Dieser Ansatz greift bereits zentrale Erkenntnisse der vorliegenden Arbeit
auf: Mithilfe des Topos der Manipulation vermag es der DSA, untersagte Ein-
fliisse von Tduschung und Drohung abzugrenzen.

Doch ist es ratsam, statt des wiederum vagen Begriffs der ,Manipulation’
unmittelbar die untersagte Methode der Einwirkung zu adressieren, soweit dies
gesetzgebungstechnisch moglich ist. Basierend auf den bisherigen Erkennt-
nissen ist es am bestimmtesten, zu untersagen, dass Anbieter:innen ,Interface
Designs verwenden, die Rationalitdtsdefizite ausnutzen und die Nutzer:innen
so zu einem fiir sie nachteiligen Verhalten bringen'?” Um wiederum auf Fach-
begriffe zu verzichten, wire es alternativ denkbar zu untersagen, ,eine Ent-
scheidungsumgebung zu verwenden, die Entscheidungsschwichen anspricht
oder verstarkt und damit Entscheidungen hervorruft, die nicht im Interesse der
Entscheider:innen liegen".

Im juristischen Sinne wiirde ein solches Verbot an die Normen zum Schutz
der Willensfreiheit ankniipfen, etwa das Verbot der arglistigen Tauschung sowie
der widerrechtlichen Drohung (§123 Abs. 1 BGB). Gerade in diesem Kontext
wire es schliefllich aus gesetzgebungstechnischen Griinden denkbar, das un-
tersagte Verhalten pointierter zu benennen. Insbesondere um eine Angleichung
an die Kategorien der Tduschung und Drohung herzustellen, kann es - in Ver-
kniipfung mit den Gesetzgebungsmaterialien — geniigen, auf eine ,verwerfliche
Entscheidungsbeeinflussung’ oder gar nur auf ,Manipulation’ zu rekurrieren.

b) Bewertung

Ein Verbot des Ausnutzens von Rationalititsdefiziten wirkt in Bereichen addquat
autonomie-schiitzend, in denen nicht héchster Autonomieschutz gefordert ist.
Dies betrifft alltdgliche kommerzielle Entscheidungen (Art.2 Abs.1 GG) und
den Datenschutz (Art.2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).2>® Zudem ist ein solches
Verbot fiir die Verwender:innen nicht iiberméfiig belastend. Es etabliert alleine
eine Grenze fiir aktives Handeln, nicht hingegen eine allgemeine Sorgfaltspflicht.
Zudem zeichnet sich ein solches Verbot dadurch aus, dass es nur in kleinem Mafy
tiberschiefSende Wirkungen entfaltet, mithin unter den Geschiitzten wenige
False Positives hervorruft: Lediglich Menschen, die aufgrund des an sich ver-
werflichen Einflusses eine effizientere Entscheidung getroffen hitten, sind nun
auf ihren eigenen Entscheidungsprozess zuriickgeworfen.

Was die grofien Betroffenenzahlen im digitalen Raum betriftt, ist fiir die
Wirksamkeit des Verbots schliefllich entscheidend, wie es sanktioniert bzw.
effektuiert ist. Als Rechtsfolge kommt in Betracht, dass die Wirksamkeit der
Willenserklarung ipso iure entfallt (im Sinne einer Nichtigkeit bzw. Unwirksam-

257 Vgl. zu der entsprechenden Definition von Dark Patterns in der vorliegenden Arbeit
oben §1A.V.1.
258 Vgl. zum Mindestschutzmaf oben § 5 C.
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keit) oder ein Anfechtungs- bzw. Widerrufsrecht besteht. Es ist zu erwarten, dass
nur schwer betroffene Nutzer:innen sich auf Nichtigkeit berufen oder ein An-
fechtungsrecht ausiiben wiirden. Insofern ist dem Autonomieschutz ein Mecha-
nismus zutréglich, der tiber die individuelle private Durchsetzung hinausreicht.
Ein Zugewinn an Schutz liefle sich erreichen, gibe es Mittel der hoheitlichen
Durchsetzung (wie im Datenschutzrecht) sowie der kollektiven privaten Durch-
setzung (wie im Wettbewerbsrecht).?>® Vorzugwiirdig ist es mithin, nicht nur
das allgemeine Vertragsrecht, sondern gerade das Datenschutz- wie Lauterkeits-
rechts entsprechend zu ergénzen. Dies wiirde einen hinreichenden Mindest-
schutz vor Dark Patterns sicherstellen.20

3. Weitere Vorgaben zur Entscheidungsgestaltung

Verbietet der Gesetzgeber es, Rationalitdtsdefizite auszunutzen, erreicht er
damit bereits einen weitgehenden Autonomieschutz. Zugleich birgt ein solches
Verbot die Gefahr, wegen seiner inhaltlichen Offenheit in besonders sensiblen
Bereichen nicht genug Schutz zu erreichen. So kann es - zusitzlich - hilfreich
sein, spezifisch vorzugeben, wie die Verwender:innen die Entscheidungsumge-
bungen zu gestalten haben.

a) Gewisse Designs unterbinden bzw. vorgeben

Gewisse Designs, die Rationalitdtsdefizite besonders ansprechen, kann der
Gesetzgeber spezifisch unterbinden. Dies betriftt etwa Opt-outs, Klickwege,
Countdowns, farbliche Hervorhebungen etc. Thre Verwendung kénnte der
Gesetzgeber untersagen. Alternativ konnte er kontextspezifisch gewisse Ent-
scheidungsgestaltungen positiv vorgeben. So etwa die Gestaltung eines Zwangs
zur Entscheidung (Mandated Choice)?®! oder eines Opt-ins. Im Ergebnis sind
dies zwei Seiten einer Medaille: Der Unterschied ist, dass Vorgaben den Ent-
scheidungsarchitekt:innen weniger Spielraum lassen als Untersagungen.
Beispiele dafiir, dass der Gesetzgeber spezifische Gestaltungen untersagt bzw.
vorgibt, finden sich bereits heute. So besteht eine Vielzahl an Opt-out-Verboten
(etwa Privacy by Default, Art. 25 Abs. 2 DSGVO), mithin Designunterbindungen.
Doch auch Designvorgaben finden sich, etwa in der Form von Opt-in-Geboten
fur Zusatzleistungen bei Flugbuchungen.?62 Daneben gibt es Vorgaben, die die

259 8. etwa Ruschemeier, MMR 2021, 942 (943 £.). Vgl. auch den Streit um eine haftungsrecht-
liche Losung: fiir verschuldensunabhingige Haftung Hanson/Kysar, Harv. L. Rev. 112 (1999),
1420 (1553 f1.); a. A. Henderson/Rachlinski, Roger Williams U. L. Rev. 6 (2000), 213 (244 ft.); er-
widernd Hanson/Kysar, Roger Williams U. L. Rev. 6 (2000), 259 (313 ff.); zum deutschen Recht
Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitét, 2017, S. 654 ff.

260 S hierzu bereits oben §5 D. L, IT., IIL.

261 Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (290 1F.).

262 Art.23 Abs.1 S.3 Hs.2 Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 vom 24.9.2008 iiber gemein-
same Vorschriften fiir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten in der Gemeinschaft
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Gestaltung von Schaltflichen konkret anordnen - wie die Button-Lésung zum
Abschluss von Vertragen online (§312j Abs. 3, 4 BGB).26

Der Nachteil dieses Ansatzes ist, dass es sich um eine One-size-fits-all-Losung
handelt, die fiir neue Entwicklungen und Erkenntnisse wenig flexibel ist.264
Konkrete Designvorgaben sind insofern anfillig dafiir, dass Verwender:innen
sie umgehen. Dies zeigt sich gerade anhand der DSGVO (bzw. ePrivacy-RL):
Hier verwenden zwar immer weniger Anbieter:innen ein ,klassisches® Opt-out,
andere Dark Patterns haben dafiir entscheidend zugenommen. Entsprechend
wire gerade eine Negativliste alleine als Ergdnzung zu einem allgemeinen Verbot
anzuraten. Besonders zielgenau wiirde sich eine solche Negativliste in das Lau-
terkeitsrecht einfiigen — namentlich in den Anhang I UGP-RL bzw. den Anhang
zu §3 UWG (Schwarze Liste). Diese Schwarzen Listen konnte der Gesetzgeber
um spezifische Beispiele fiir verbotene Beeinflussungen erganzen.?6®

Zugleich erreicht eine derartige Regelung nur dann ihr Ziel und ist damit
den Verwender:innen zumutbar, wenn die Steuerungswirksamkeit hinreichend
bekannt ist. Dies ist fiir klassisch stark wirkende Steuerungsinstrumente der Fall.
Nachteile bestehen insoweit, als ein Gebot die Gefahr birgt, dass der Staat selbst
zum (mittelbar) Lenkenden wird - etwa bei einem Opt-in-Gebot. Er griffe so
selbst in die Prozessautonomie ein. Zudem kann er vermehrt False Positives her-
vorbringen. Insofern sind Designgebote nur dort zu erwégen, wo die lenkende
Wirkung jedenfalls dem Interesse der Mehrheit der Geschiitzten entspricht.

b) Begrenzung der Wirkungsstirke

Denkbar ist es, nicht Designs selbst, sondern abstrakt den Grad der zulédssigen
Steuerung zu begrenzen. So enthalt der DSA ein Verbot von Dark Patterns (Art. 25
DSA), das die Wirkungsstarke des verbotenen Einflusses ndher bestimmt: Nicht
erlaubt ist es, Entscheidungen mafSgeblich zu beeintrachtigen. Wie oben bereits
dargelegt, ist die Wirkungsstirke, d.h. die Haufigkeit bzw. Wahrscheinlichkeit
dafiir, dass die Einzelnen von einer (moglichst) neutralen Entscheidungs-

(Neufassung), ABL L 293 v. 31.10.2008, S.3ff. (Luftverkehrsdienste-VO): ,die Annahme der
fakultativen Zusatzkosten durch den Kunden erfolgt auf ,Opt-in-Basis“; vgl. bereits Martini/
Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (298).

263 Begr. RegE, BT-Drs. 17/7745, 16.11.2011, S.7; Wendehorst, in: Sacker/Rixecker/Oetker
etal. (Hrsg.), MiKoBGB, 2022, §312j, Rn.22ff. Bei einem Verstoff kommt kein Vertrag zu-
stande, §312j Abs.4 BGB. Vgl. auch den Ansatz von Sartor/Lagioia et al., Behavioral Adver-
tising, 2021, S. 113 f.

204 Kiihling/Sauerborn, CR 2022, 226 (234).

265 Eine solche Liste sah etwa das Europdische Parlament in seiner Stellungnahme zum
DSA-E der Europdischen Kommission vor; vgl. Abanderungen des Européischen Parlaments
vom 20.1.2022 zu dem Vorschlag fiir eine Verordnung iiber einen Binnenmarkt fiir digitale
Dienste (Gesetz tiber digitale Dienste) (COM(2020)0825 - C9-0418/2020 - 2020/0361(COD)),
P9_TA(2022)0014, Abdnderung 202 - Artikel 13 a (neu). Hierfiir auch Datenethikkommission,
Gutachten, 2019, S.102; Martini/Drews, Making Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S.29;
hiergegen Kiihling/Sauerborn, CR 2022, 226 (234).
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situation abweichen, sowohl quantitativ als auch qualitativ bestimmbar.2?® Dies
ermoglicht es, eine quantitative Grenze der Wirkungsstirke festzulegen, etwa
von 25%-Punkten Abweichung von der (hypothetisch) unbeeinflussten Ent-
scheidung.?®” Nach einer qualitativen Effektermittlung wire es moglich, etwa
jede als ,sehr stark’, ,stark® oder ,schwach’ zu beurteilende Verhaltenssteuerung
zu untersagen.?%8

Derartige Regelungen leiden zwar an einem Erkenntnisproblem: Es ist jeweils
aufwindig festzustellen, welche Gestaltungen im Einzelnen wie stark wirken.
Dies gilt umso mehr, je disparater die Effekte angesichts einer inhomogenen Ent-
scheider:innengruppe sind. Fiir Vorgaben zum Grad der zuldssigen Wirkungs-
starke spricht jedoch, dass sie eine grofie Offenheit fiir aktuelle Erkenntnisse
und Entwicklungen besitzen. Begrenzungen der Wirkungsstérke konnen gerade
die Tendenz von Unternehmen einhegen, stets neue Formen der Steuerung und
Einflussnahme zu finden. Am Ende entstiinde zwar ein Tauziehen darum, ob
eine Entscheidungsgestaltung im Einzelfall die Schwellenwerte einhalt. Umge-
hungsversuchen (gerade im Vergleich zu Designverboten oder -vorgaben) beugt
eine solche Regelung dennoch vor.

Die Begrenzung der Wirkungsstarke ist mit Blick auf das Mindestschutzmafy
gerade in Bereichen angezeigt, die einen besonders hohen Schutz der inneren
Sphire verlangen. Hier ist es notwendig, bereits schwache Einwirkungen aus-
zuschlieflen. Dies ist etwa bei der Verarbeitung besonders schutzbediirftiger
personenbezogener Daten der Fall?®® Zugleich ist dies den Verwender:innen
zumutbar. Zwar treffen sie dann weitreichende Verpflichtungen, die Entschei-
dungsgestaltung darauf zu priifen, wie sie auf den Entscheidungsprozess wirkt.
Doch ist dies im Rahmen der Optimierung wegen der besonderen Bedeutung
der Grundrechte der Betroffenen angemessen.

¢) Begrenzung der Einwirkungsrichtung

Vorgeben liefe sich zudem, in welche Richtung eine Steuerung gegebenenfalls zu
wirken hat. So konnte der Gesetzgeber festlegen, dass eine Steuerung jedenfalls
nicht in die eine oder in die andere Richtung erfolgen muss — mithin weg von
oder hin zu einem gewissen Entscheidungsergebnis bzw. einem gewissen Ziel.
Denkbar wire etwa, dem Grundsatz des Privacy bzw. Data Protection by Design

266 S, oben §2 C.III.3.b)ii).

267 Dies liegt insofern parallel zu der Schwelle, die die Gerichte fiir eine relevante Tau-
schungswirkung i.R.d. §5 Abs.1 S.1, 2 Nr. UWG fordern; vgl. BGH, NJW 2004, 439 (440):
Irrefithrungsquote von 15-20% nicht ausreichend am Kapitalanlagemarkt; OLG Miinchen,
PharmR 2005, 181 (185f.): Irrefithrungsquote von 25-33 % ausreichend bei der Arzneimittel-
werbung. Fiir eine dhnliche Schwelle auch Lupidfiez-Villanueva/Boluda et al., Unfair Commer-
cial Practices, 16.5.2022, S.109, die ein Verbot bei einer Verdoppelung der Entscheidungsrate
fordern.

268 Martini/ Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (303).

269 S, oben §5 D.I.1.
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entsprechend zu fordern, dass eine Steuerung, soweit sie nicht vermeidbar ist,
in Richtung der datenschutzfreundlichen Alternative erfolgen muss (manche
sprechen von ,Bright Patterns“?’?).2’! In eine dhnliche Richtung gehen Re-
gelungen, die ein gewisses Design vorgeben — wie etwa ein Opt-in-Gebot. Dies
entspricht — soweit gegenwirtig erkennbar - einer Lenkung weg von der zu
treffenden Entscheidung hin zu weniger Zusatzleistungen. Die allgemeine Vor-
gabe der Einwirkungsrichtung I6st sich jedoch von der konkreten Gestaltung
und legt es in die Hande der Entscheidungsarchitekt:innen, zu wihlen, wie sie
die Vorgabe am besten erftillen.?”?

Aus Sicht der verfassungsrechtlichen Pflicht, Entscheidungsautonomie zu
schiitzen, droht eine solche Regelung, das eigentliche Ziel zu verfehlen. Ge-
rade Bright Patterns bedienen sich derselben Methoden, die Dark Patterns ver-
wenden.?”? Damit steht der Gesetzgeber — wie bei Nudges i. w. S. - im Verdacht,
Entscheidungsdefizite zu paternalistischen Zwecken auszunutzen. Aus grund-
rechtlicher Sicht ist bereits deswegen von einer solchen gesetzlichen Vorgabe
abzuraten.

d) Neutralitits- bzw. Fairness-by-Design-Pflicht

Schliefilich sind Vorgaben denkbar, die ,Gleichwertigkeit® oder ,Neutralitat“?7+
von Entscheidungsoptionen - in graphischer, kontextueller etc. Hinsicht — vor-
sehen.?”> In diese Richtung geht die Idee einer Fairness-by-Design-Pflicht.?7¢
Diese Ansdtze vermdgen es, einen weiten Bogen zu spannen und potenziell alle
Problemlagen zu erfassen.

270 Grafil/Schraffenberger et al., JDSR 3 (2021), 1 (26); Martini/Drews, Making Choice
Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S. 30f.

71 Sartor/Lagioia et al., Behavioral Advertising, 2021, S.113£.

272 Vgl. den Vorschlag des Verbraucherzentrale Bundesverband e.V., Wahlfreiheit in
digitalen Markten, 2021, S.17, dass die ,Entscheidungsarchitektur [...] nicht ibermaflig die
kommerziellen Interessen von Gatekeepern zum Nachteil von Verbrauchern oder dritten
Unternehmen begiinstigen® darf.

273 Vgl. zu diesem Verstandnis Grafl/Schraffenberger et al., JDSR 3 (2021), 1 (4).

274 Vgl. Committee on Industry, Research and Energy for the Committee on the Internal
Market and Consumer Protection of the European Parliament, Opinion on the Proposal for a Re-
gulation of the European Parliament and of the Council on Contestable and Fair Markets in the
Digital Sector (Digital Markets Act) (COM(2020)0842 — C9-0419/202 - 2020/0374(COD)),
ITRE_AD(2021)693907, 24.11.2021, Amendment 158 — Article 11 — paragraph 3; auch McSped-
den-Brown, Dark Commercial Patterns, 2022, S. 37, schldgt dies vor.

275 Schliefllich liefe sich auch (absolute) Unbeeinflusstheit fordern. Dies ist jd. — wie
die Ausfithrungen zur Unvermeidbarkeit der Entscheidungslenkung gezeigt haben, oben
§2 C.IIL. 1.b) - tatsdchlich unmoglich. Insoweit unterscheidet sich die Entscheidungslenkung
von der Tduschung. Keine Tauschung bzw. kein Irrtum ist moglich. Sie liegt naher an der
Drohung. Denn eine Entscheidung ganz ohne Druck ist nicht denkbar. Entscheidend ist i. E.
das Maf3 des Drucks bzw. sein Zweck. Gleiches gilt grds. auch fiir die Verhaltenssteuerung.

276 Verbraucherzentrale Bundesverband e. V., Wahlfreiheit in digitalen Markten, 2021, S.5,
17: etwa ein ,principle of neutral design® bzw. ein Verbot von ,,non-neutral“ Design.
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Derartige Vorgaben sind jedoch stark ausfiillungsbediirftig. So zeigen neuere
Studien, dass ,Gleichwertigkeit® der Entscheidungsoptionen nicht unbedingt
gleichbedeutend mit ,Neutralitét* ist: Gleichwertige Entscheidungsumgebungen
kénnen einen vorhersehbaren Einfluss auf die Entscheider:innen haben. So
kann es sein, dass ein Gewdhnungseffekt eintritt und Menschen bei einer vor-
dergriindig neutralen Entscheidungsumgebung die fiir sie ungiinstige Entschei-
dung treffen.?”” Hier bewirkt selbst eine an sich gleichwertige Entscheidungs-
umgebung eine Verhaltenslenkung. Nur eine Steuerungsvorgabe in eine gewisse
Richtung (oben ¢)) oder die Vorgabe eines entsprechenden Designs (oben a))
kann dann abhelfen. Was wiederum ,Fairness’ bedeutet, ist ebenfalls auslegungs-
bediirftig. Gerade im Spannungsfeld zwischen Entscheidungsautonomie und
paternalistischer Ergebnisgerichtetheit etwa eines Privacy-by-Default-Prinzips
ist schwer ermittelbar, was genau Fairness meint.

In Summe zeigt sich, dass derartige Ansétze zwar geeignet sind, einen gewis-
sen regulativen Grundgedanken auszudriicken, so wie die DSGVO sog. ,,Grund-
satze* der Datenverarbeitung aufstellt (Art. 5 DSGVO).2”8 Um jedoch effektiven
Schutz der inneren Sphére zu gewiéhrleisten, muss der Gesetzgeber weiter gehen
und spezielle Regelungen gerade fiir Einzelfalle treffen.

e) Bewertung

Mafinahmen, die Entscheidungsgestaltungen spezifisch vorgeben, haben Vor-
und Nachteile gegeniiber einem allgemeinen Verbot des Ausnutzens von Ra-
tionalitdtsdefiziten.

TIhr grofiter Vorteil ist, dass sie fiir spezifische Rechtsgebiete dort vorherr-
schende Schutzbediirfnisse und Bedrohungslagen zielgenau erfassen konnen.
Grofles Potenzial bergen Regelungen, die Designgestaltungen vorgeben, mit
Blick auf grofle Fallzahlen (n). Sie sind in der Lage, inkrementelle Steuerung
vorzunehmen und so in Situationen wie etwa bei Dark Patterns kleine Lenkungs-
effekte abzuwenden. Dabei zeigt sich oft ein Zielkonflikt: Mafinahmen bewegen
sich im Spannungsfeld zwischen der Wahrung von Entscheidungsautonomie
und der Verfolgung paternalistischer Ergebnisgerichtetheit. Ob ein Opt-in-Ge-
bot etwa Entscheidungsautonomie erhélt oder selbst eine Lenkungswirkung
entfaltet, die den Default Bias ausnutzt, ist wohl nur im Einzelfall ermittelbar.
Zudem kann ein solches Gebot auf verschiedene Betroffene unterschiedlich

277 GrafSl/Schraffenberger et al., JDSR 3 (2021), 1 (11L.); zu diesem Problem auch Martini/
Drews, Making Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S. 30.

278 Vgl.insofern die nicht abschliefend geklirte Frage zur Rechtsverbindlichkeit der Grund-
satze; fiir Rechtsverbindlichkeit wohl EuGH, Urt.v. 24.9.2019 — C-507/17, ECLI:EU:C:2019:772,
Rn.64 - CNIL = NJW 2019, 3499 (3501, Rn. 64); Schantz, in: Wolff/Brink (Hrsg.), BeckOK
DatenschutzR, 2022, Art. 5 DSGVO, Rn. 2f;; a. A. wohl Frenzel, in: Paal/Pauly (Hrsg.), BeckKK
DS-GVO BDSG, 2021, Art. 5 DS-GVO, Rn. 91T
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wirken. Insofern ist es vor allem bedeutend, diese eventuelle Lenkungswirkung
zu erkennen und wiederum in die Abwagung einzustellen.

Regelungen, die Entscheidungsgestaltungen spezifisch vorgeben, bergen zu-
gleich die Gefahr einer Uberregulierung. Gerade Vorgaben zur Steuerungsrich-
tung oder zu Designgestaltungen kénnen False Positives hervorrufen, indem sie
Lenkungseffekte auf solche Entscheider:innen ausiiben, die andernfalls richtige
Entscheidungen getroffen hitten. Sie wirken mithin weniger asymmetrisch als
Vorgaben, die lenkende Designs unterbinden. Schliefilich greifen Mafinahmen,
die Entscheidungsgestaltungen spezifisch anordnen, starker in die Freiheit der
Regelungsadressat:innen ein. Denn sie legen ihnen positive Pflichten auf.

Ubertragen auf das Datenschutzrecht legt dies nahe, dass es nur in besonders
sensiblen Bereichen, etwa von Art.9 DSGVO erfassten Datenverarbeitungen
wie Gesundheitsdaten, ob des grofieren Schutzbediirfnisses angezeigt ist, die
erlaubten Entscheidungsgestaltungen spezifisch zu regeln. Da hier zugleich die
Méglichkeit asymmetrischer Interessenslagen grof! sein kann, sind Regelungen
zur Wirkungsstirke eine naheliegende Option. Der Gesetzgeber sollte hier jede
mehr als schwach wirkende Verhaltenssteuerung fiir unzulassig erklaren.?””

4. Vorfeldschutz

Weitere MafSnahmen konnten sich mit den Methoden befassen, mithilfe derer
Unternehmen Rationalitatsdefizite besonders effektiv ausnutzen konnen.
Die Moglichkeiten, Entscheidungsarchitekturen im digitalen Raum zu testen
(unten a)) sowie KI-Systeme zu verwenden (unten b)), geraten in den Blick.

a) Begrenzung von A/B-Tests; Test-Repositorien; Informationsanspruch

Verwender:innen konnen mithilfe sog. A/B-Tests empirisch ermitteln, welche
Entscheidungsgestaltung die grofitmdogliche Lenkungswirkung entfaltet.?80
Damit legen Verwender:innen die Grundlage dafiir, Dark Patterns zu gestalten
und so Rationalititsdefizite besonders effizient auszunutzen.?! Der Staat konnte
hier regulierend eingreifen.?82

Ein Verbot von A/B-Tests wiirde es zwar nicht unmdglich machen, Rationali-
tatsdefizite auszunutzen. Designer:innen kénnten sich weiterhin auf vorhan-
dene Studien wie auch ihre Erfahrung stiitzen. Gleichwohl wire die besondere
Wirkungssteigerung unterbunden, die dem Testen innewohnt. Jedoch verbergen
sich hier Risiken. Ein allgemeines Testverbot wiirde Tests unterbinden, die im

279 Klarstellend, folgt man Martini/Weinzierl, RW 10 (2019), 287 (312), wonach dies heute
bereits bei entsprechender Auslegung der DSGVO die Grenze zuldssiger Beeinflussung ist.

280 S oben §1 A.V.2.b).

281 Diese Gefahr beschreibt auch die Europdische Kommission, Guidance UCPD,
29.12.2021, S.99.

282 Hierfiir wohl auch Martini/Kramme et al., MMR 2023, 399 (401).
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Interesse der Verbraucher:innen geschehen - etwa um Entscheidungsarchitek-
turen effizienter zu gestalten und die Préferenzerreichung zu vereinfachen. Inso-
fern stellen Testverbote einen durchaus erheblichen Eingriff in die Grundrechte
der Anbieter:innen dar. Diesen wiirde eine wesentliche Moglichkeit genommen,
ihre Angebote im Sinne der Absatzchance zu optimieren.

Eine weniger eingriffsintensive Regulierung liegt darin, Verwender:innen
zu verpflichten, Test-Repositorien bereitzustellen. In diesen miissten sie Infor-
mationen zu genutzten und getesteten Entscheidungsgestaltungen hinterlegen
und verdfentlichen. Ahnliches sieht der DSA fiir Werbung auf sehr grofen On-
line-Plattformen vor (Art. 39 DSA). Test-Repositorien ermoglichen Transparenz
und insofern Kontrolle, etwa durch Verbraucher:innenschutzorganisationen
oder die Forschung.

Ebenfalls denkbar ist es, Einzelnen einen Informationsanspruch an die Hand
zu geben, nachdem sie dariiber zu informieren sind, ob ein Interface einem
A/B-Test entsprungen ist oder die Verwender:innen es aktuell in einem solchen
testen.?®® Ein Informationsanspruch wiirde dariiber hinaus unmittelbar Be-
troffenen jedenfalls die Méglichkeit geben, zu erkennen, dass sie mit verhaltens-
lenkenden Entscheidungsarchitekturen in Kontakt kamen.

Derartige Vorgaben wiren zwar nicht geeignet, zu unterbinden, dass Ver-
wender:innen auf die Entscheidungen ihrer Gegeniiber einwirken. Insofern
begegnen sie nicht direkt den Bedrohungen der inneren Autonomie. Sie wirken
jedoch mittelbar, indem sie (gezielten) Ubergriffen die Grundlage entziehen
oder jedenfalls eine Kontrolle ermdglichen. Insofern wiren sie geeignet, ein
allgemeines Verbot des Ausnutzens von Rationalitdtsdefiziten zu unterstiitzen.
Gerade Test-Repositorien konnen hier hilfreiche Einblicke erméglichen, die
Betroffenen, Verbraucher:innenschutzorganisationen, Forschung und Auf-
sichtsbehorden sonst verborgen blieben. Auf der anderen Seite sind Test-Re-
positorien und ein Informationsanspruch wenig eingriffsintensiv. Sie erlauben
es Anbieter:innen weiterhin, Benutzungsoberflichen zu optimieren. Sie bergen
alleine die Gefahr, Geschiftsgeheimnisse zu verletzen. Das Risiko hierfiir scheint
jedoch nicht auflerordentlich hoch, denn relevante Entscheidungsarchitekturen
sind zumeist 6ffentlich einsehbar. Entscheidend ist, dass Test-Repositorien und
ein Informationsanspruch ein Gegengewicht schaffen zu den Einflussméglich-
keiten, die gerade Anbieter:innen mit groflen Nutzer:innenzahlen haben. Hier
vermogen Test-Repositorien es, ein Stiick weit Waffengleichheit herzustellen.

b) Regulierung verwendeter KI-Systeme

Als weitere Vorstufe lieflen sich Systeme kiinstlicher Intelligenz (KI-Systeme)
regulieren, die Anbieter:innen dazu einsetzen, Entscheidungsumgebungen

283 Vgl. hnliche Vorschldge zu personalisierten Preisen Lynskey/Micklitz et al., in: Hel-
berger/Lynskey/MicKklitz et al. (Hrsg.), EU Consumer Protection 2.0, 2021, S.92, 145.
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zu entwerfen, zu testen oder auszuspielen.?8 Betroffene wiirden so zwar nicht
davor geschiitzt, dass Anbieter:innen ihren Entscheidungsprozess beeinflussen.
Anbieter:innen wiirde es jedoch wesentlich erschwert, Entscheidungen auto-
matisiert, getestet und personalisiert zu beeinflussen. Ebendiesen Weg schlagt
die Kommission in ihrem Entwurf fiir ein Gesetz {iber Kiinstliche Intelligenz
(AT Act) vor.2% Dieser sieht spezifische Verbote vor fiir ,Techniken der unter-
schwelligen Beeinflussung auflerhalb des Bewusstseins einer Person [...], um das
Verhalten einer Person in einer Weise wesentlich zu beeinflussen“2%6. Ergreift der
Gesetzgeber eine derart weitgehende Mafinahme, kann er - parallel zu einem
generellen Verbot des Ausnutzens - die innere Sphiare weitgehend schiitzen.?8”
In ihren spezifischen Implikationen reicht die Bedeutung einer solchen Regu-
lierung jedoch tiber das hier zu Leistende hinaus. Sie bedarf einer gesonderten
Untersuchung.

5. Aufhebung der Entscheidung

Schliefilich ist es denkbar, die Entscheidungsmoglichkeit selbst aufzuheben. Der
Gesetzgeber kann die Entscheidung dort, wo Dark Patterns auftreten, durch eine
eigene Bewertung ersetzen. Im Datenschutzrecht etwa konnte der Gesetzgeber
die Moglichkeit begrenzen, in Datenverarbeitungen einzuwilligen und selbst de-
finieren, welche Datenverarbeitungen zuldssig sind. So konnte die e-Privacy-VO
gewisse Tracking-Methoden qua Gesetz fiir unzuldssig erklaren — etwa Third-
Party-Cookies oder nicht-notwendige Cookies.?® Einen nachgelagerten Aspekt

284 Vgl. grds. zu dem weiten Feld der Regulierung von KI Martini, JZ 72 (2017), 1017
(10171F); Hoffmann-Riem, in: Wischmeyer/Rademacher (Hrsg.), Regulating Artificial In-
telligence, 2020, S.1, 51F.

285 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir Kiinstliche Intelligenz (Gesetz tiber Kiinstliche Intelligenz), COM(2021) 206
final v. 21.4.2021 [AI-Act-Entwurf]; hierzu Veale/Zuiderveen Borgesius, CRi22 (2021), 97
(971L.). In diese Richtung auch bereits die Datenethikkommission, Gutachten, 2019, S. 18.

286 Art.5 Abs. 1 lit. a) AI-Act-Entwurf — wenn auch mit Einschrinkungen, etwa wegen der
Voraussetzung des ,,physischen oder psychischen Schaden[s]". Diese Einschriankung {ibersieht
gerade, dass hiermit bereits eine Autonomieverletzung verbunden ist. Weiter gehend noch
eine zuvor ,geleakte® Version, die vorsah, solche KI-Systeme zu verbieten, ,die so entworfen
oder verwendet werden, dass menschliches Verhalten, Meinungen oder Entscheidungen durch
Auswahlarchitekturen oder andere Elemente von Benutzungsoberflichen manipuliert werden
und eine Person dazu veranlassen, sich zu verhalten, eine Meinung zu bilden oder eine Ent-
scheidung zu ihrem Nachteil zu treffen®, Europdische Kommission, European Approach for Al,
14.4.2021, S.24, Art.4 Abs. 1 lit.a; Ubers. d. Verf. Vgl. zu dem Regelungsentwurf Bastians, in:
Steinrétter (Hrsg.), Europdische Plattformregulierung, 2023, §21, Rn. 18 ff.; Kritik am engen
Schadensbegriff u. a. bei Feuersack/Becker et al., ZEDR 2023, 421 (439).

287 Vgl. jd. Martini/Kramme et al, MMR 2023, 399 (399f.), zu den Limitationen des Al-
Act-Entwurfs.

288 Hierzu Zuiderveen Borgesius/Kruikemeier et al., Eur. Data Prot. L. Rev. 3 (2017), 353
(367); GrafSl/Schraffenberger et al., JDSR 3 (2021), 1 (15); Martini/Drews, Making Choice
Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S.23f. In diese Richtung denkt auch Solove, Murky Consent,
2023, S. 44f.
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regelt der DSA: Anbieter:innen von Online-Plattformen diirfen Nutzer:innen
keine Werbung anzeigen, die auf besonderen Kategorien personenbezogener
Daten basiert (Art. 26 Abs.3 DSA) oder an Minderjahrige gerichtet ist (Art. 28
Abs.2 DSA). Betroffenen ist damit die Moglichkeit genommen, in solche Prak-
tiken einzuwilligen. Ahnlich kénnte der Gesetzgeber in anderen Bereichen vor-
gehen, die von Dark Patterns gepragt sind. So konnte er gewisse Zusatzdienste
bei Reisebuchungen untersagen. Auf eine Entscheidung (der Einzelnen) kommt
es in diesen Situationen dann nicht mehr an.

Hebt der Gesetzgeber eine Entscheidung auf, schiitzt er die Betroffenen effek-
tiv davor, dass die Verwender:innen ihre Rationalitatsdefizite ausnutzen. Denn
in diesem Fall bleibt keine Entscheidungsmdoglichkeit, die die Verwender:innen
beeinflussen konnten. Zugleich zeigt sich aber, dass ein solches Verbot tief in
die Vertragsfreiheit der Verwender:innen wie der Geschiitzten eingreift. Es steht
zudem in der Gefahr, erhebliche False Positives hervorzurufen: Selbst Entschei-
der:innen, die sich nach freier Abwégung fiir die verbotene Option entscheiden
wiirden, ist dies versagt.?®’ Insofern bedingt das Autheben der Entscheidung
erhebliche Frustrationskosten: Betroffene konnen es leicht als paternalistisch
empfinden. Auf Seite der Verwender:innen wiederum begriindet eine derartige
Grenze ebenfalls weitgehende Eingriffe, die teilweise gar die Grenze zur ob-
jektiven Berufswahlregelung berithren konnen - ein Verbot von Cookies etwa
wiirde einen gesamten Industriezweig in Frage stellen.

Um Dark Patterns zu begegnen, scheint ein derart weitgehendes Vorgehen
nur in Ausnahmefillen angezeigt: wenn Schutz nicht anders zu gewghrleisten
ist, wenn Entscheidungen weit iberwiegend von Dark Patterns beeinflusst sind
sowie wenn die Entscheidungen ein sehr hohes Schutzniveau erfordern. Im
Bereich des Trackings von besonderen Kategorien personenbezogener Daten
oder von Daten Minderjahriger kann diese Schwelle in der Tat erreicht sein. Bei
anderen personenbezogenen Daten und anderen Verarbeitungskontexten wie
auch auflerhalb des Bereichs der Datenverarbeitung braucht es hierfiir konkrete
Anzeichen im Einzelfall.

III. Handlungsempfehlungen fiir den Schutz vor Dark Patterns

Will der Gesetzgeber den Schutzauftrag der Handlungsnorm fiir die Prozess-
autonomie erfiillen, stehen drei wirksame Mittel bereit, die er ergreifen sollte:
unmittelbarer Entscheidungsschutz, Vorfeldschutz sowie das Autheben der Ent-
scheidung.?°

289 Zuiderveen Borgesius/Kruikemeier et al, Eur. Data Prot. L. Rev. 3 (2017), 353 (367);
Martini/Drews, Making Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S. 24.

290 Vgl. McSpedden-Brown, Dark Commercial Patterns, 2022, S.40, der sich ebenfalls fiir
eine Mischung aus ,,principle- and [...] rule-based approach® ausspricht.
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Unmittelbarer Entscheidungsschutz ist grundsatzlich das Mittel der Wahl, um
dem grundgesetzlichen Schutzauftrag fiir die innere Sphire Folge zu leisten.
Insofern ist es angezeigt, mittels eines Verbots dagegen vorzugehen, dass Ver-
wender:innen die Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen. Um Dark
Patterns wirksam zu begegnen, ist ein gesetzgeberisches Vorgehen an ver-
schiedenen Stellen ratsam. Zum Ersten sollte der Gesetzgeber § 123 Abs. 1 BGB
erweitern, um den Einzelnen ein individuelles Anfechtungsrecht zur Seite zu
stellen. § 123 Abs. 1 BGB konnte wie folgt lauten:

Wer zur Abgabe einer Willenserkldrung durch arglistige Tauschung, eder wider-
rechtlich durch Drohung oder durch sonstige verwerfliche Entscheidungsbeein-
flussung bestimmt worden ist, kann die Erklarung anfechten.

Zum Zweiten wire die DSGVO (bzw. e-Privacy-VO) entsprechend anzupas-
sen.?! Eine Vorlage hierfiir liefert der DSA - sachdienlich wire es zugleich, die
Vorgabe noch pointierter auszugestalten.?> So wire etwa Art.4 Nr.11 DSGVO
Zu erganzen:

»Einwilligung® der betroffenen Person [ist] jede freiwillig und ohne verwerfliche
Entscheidungsbeeinflussung Dritter fur den bestimmten Fall, in informierter Weise
und unmissverstdndlich abgegebene Willensbekundung in Form einer Erklirung
oder einer sonstigen eindeutigen bestitigenden Handlung, mit der die betroffene
Person zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden per-
sonenbezogenen Daten einverstanden ist.

Gerade in Bereichen, die durch eine besondere Grundrechtssensibilitdt gekenn-
zeichnet sind, wére es zudem ratsam, das allgemeine Verbot durch eine Be-
grenzung der Wirkungsstérke zu spezifizieren. Der Unionsgesetzgeber sollte in
Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO einen weiter gehenden Schutz aufnehmen:

Die betroffene Person hat in die Verarbeitung der genannten personenbezogenen
Daten fiir einen oder mehrere festgelegte Zwecke ausdriicklich und ohne steuern-
den Einfluss eingewilligt, es sei denn, nach Unionsrecht oder dem Recht der Mit-
gliedstaaten kann das Verbot nach Absatz 1 durch die Einwilligung der betroffenen
Person nicht aufgehoben werden, [...].2%

Drittens gilte es, das Lauterkeitsrecht anzupassen. Zumindest das UWG bzw. die
UGP-RL wiren entsprechend zu erweitern.?** Hier musste der (Unions-)Gesetz-
geber in die UGP-RL in Kapitel 2 einen entsprechenden Abschnitt und Artikel

291 Hierfiir bereits Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (10); auch Martini/Drews, Making
Choice Meaningful, SSRN, 2.11.2022, S. 29.

292 Wobei sein sektoraler Ansatz nicht das grundlegende Problem beseitigen kann; s. oben
§5D.IV.3.

293 So bereits Weinzierl, NVwZ-Extra 15/2020, 1 (10).

294 Daneben wire auch der DMA um eine klarere Bestimmung zu Dark Patterns zu er-
ginzen; s. hierzu oben § 5 D.IV.2.



254 Dritter Teil: Konkordanzbildung mit Blick auf Dark Patterns

aufnehmen. Der nationale Gesetzgeber hitte dies im UWG in einem neuen § 5b
umzusetzen. Die Ergdnzung konnte wie folgt lauten:

Abschnitt 3 — Manipulative Geschdftspraktiken

Artikel 9a — Manipulative Geschdftspraktiken

Eine Geschdftspraxis gilt als manipulativ, wenn sie im konkreten Fall unter Beriick-
sichtigung aller tatsachlichen Umstdnde den Entscheidungsprozess der Durchschnitts-
verbraucher:innen tatsdchlich oder voraussichtlich erheblich beeintrdchtigt, indem
sie_deren Entscheidungsschwdchen ausnutzt, und diese dadurch tatsdchlich oder
voraussichtlich dazu veranlasst werden, eine geschidftliche Entscheidung zu treffen,
die sie andernfalls nicht getroffen hdtten.

Um gerade das lauterkeitsrechtliche Verbot besser zu effektuieren, konnte der
Gesetzgeber die Schwarze Liste in den Anhang I UGP-RL bzw. den Anhang zu
§3 UWG um einzelne Dark Patterns ergénzen. Hier sind solche Dark Patterns
aufzunehmen, die sich als besonders wirkungsstark erwiesen haben.

Vorfeldschutz verspricht zudem die Prozessautonomie mittelbar zu schiitzen,
indem er die Wirkmacht von Steuerungen begrenzen. Dabei wire eine all-
gemeine Limitierung von A/B-Tests zu weit gegriffen. Hilfreich ist hingegen eine
Regulierung, die dariiber Klarheit schafft, wie verbreitet und wie genau aus-
gestaltet Dark Patterns sind. Abhilfe schaffen hier ein Test-Repositorium sowie
ein Informationsanspruch.

Schlieflich kann es in Einzelfllen notig sein, die Entscheidung selbst
aufzuheben. Dies ist der Fall, wenn andere Mafinahmen nicht hinreichend
schiitzen, oder wo die Verwender:innen derart intensiv in die Prozessautonomie
tbergreifen, dass eine hinreichend autonome Entscheidung nicht moglich ist.
Zu denken ist etwa an ein Verbot von Third-Party-Tracking.

Um Dark Patterns effektiv einzugrenzen, ist es zudem von besonderer Bedeu-
tung, wie die schiitzenden Bestimmungen durchgesetzt werden kénnen. Neben
der individuellen Verfolgung der gewdhrten Schutzrechte, sollten gerade auch
kollektive (durch Verbands- oder Musterfeststellungsklagen) und hoheitliche
(etwa durch Wettbewerbs- und Datenschutzbehorden) Wege offenstehen.?%>

In Summe zeigt sich, dass es nicht immer einfach ist, das richtige Schutz-
instrument fiir die jeweilige Situation zu finden. Zugleich offenbart die Unter-
suchung, dass der Gesetzgeber tiber ein weites Arsenal an Mafinahmen verfiigt,
die innere Sphére - insbesondere die Prozessautonomie - zu schiitzen. Das
gegenwirtig vorgefundene, hinter den verfassungsrechtlichen Anforderungen
zuriickbleibende Schutzdefizit lasst sich so noch weniger rechtfertigen.

295 Grds. Augenhofer, EuZW 2019, 5 (9); Micklitz, Neue Architektur des Verbraucherrechts,
2012, S.87ff., 113 fL; hierzu Gsell, JZ 2012, 809 (8161.); s. auch Grundmann, in: Ackermann/
Kondgen (Hrsg.), FS Roth, 2015, S. 181, 195f.
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E. Zusammenschau des § 6

Die Untersuchung zeigt, dass die Konkordanzbildung im Bereich der Schutz-
pflicht fiir die innere Sphire eine intrikate Angelegenheit ist. Bisher waren
weder die zu beriicksichtigenden Interessenslagen noch die Abwégung selbst
juristisch erforscht. Fiir den Untermafischutz der Kontrollnorm bietet die vor-
handene Verfassungsjudikatur eine bisher nicht ausgewertete Richtschnur. Mit
Blick auf den Spielraum, der dem Gesetzgeber verbleibt, verlangt das Grund-
gesetz das Zusammenfithren dreier verschiedener Grundrechtsstringe in
einer Abwigungsleistung. Der erste Strang ist die Schutzpflicht gegeniiber der
inneren Sphire selbst. Der zweite sind die Interessen und Grundrechte der Ver-
wender:innen. Der dritte sind die Effekte auf die Rechte der Geschiitzten - die
sich wiederum in allgemeine negative Effekte sowie die tiberschieflenden False
Positives aufgliedern.

Gerade mit Blick auf die im Rahmen der Handlungsnorm geforderte Op-
timierungsleistung kann die 6konomische Anndherung an das Problem ent-
scheidende Hinweise liefern. Wesentlich ist ihr Blick auf grofie Zahlen: Fille,
in denen Verwender:innen viele Nutzer:innen nur ein wenig lenken, kann die
individualistische juristische Sicht schwer greifen — 6konomisch entfalten sie
jedoch eine grofie Bedeutung und kénnen wesentliche Wohlfahrtsverluste her-
vorrufen. Die 6konomische Betrachtung kann hier den verfassungsrechtlichen
Ansatz verbessern: Gerade der Effekt grofier Zahlen muss Eingang finden in die
Optimierungsleistung. Zugleich kann die 6konomische Bewertung nicht an die
Stelle der juristischen Abwégung treten: Das Verfassungsrecht unterwirft sich
nicht dem 6konomischen Effizienzkalkiil.

Gleichwohl ist aus Perspektive der Handlungsnorm - mithin rechtspoli-
tisch — eine gesteigerte Ausdifferenzierung des gesetzlichen Schutzes angezeigt.
Dafiir steht dem Gesetzgeber ein Biindel an Mafinahmen zur Verfiigung. Die be-
stehende Behavioral-Law-and-Economics-Diskussion hat bereits verschiedene
Strategien im Umgang mit Rationalitdtsdefiziten entworfen. Ein genauerer Blick
zeigt jedoch, dass diese ,klassischen’ Strategien fiir den vorliegenden Fall nicht
brauchbar sind. Sie verfolgen den Zweck, in weich-paternalistischem Geiste
grofitmogliche Effizienz herzustellen. Hierum geht es der Schutzpflichten-Per-
spektive nicht. Diese ist auf den Schutz der inneren Sphire vor Einwirkungen
ausgerichtet und damit dem rechtskreisbewahrenden Ansatz verschrieben. Dies
markiert einen wesentlichen Unterschied.

Insofern zeigt der vorliegend entwickelte Kanon an Strategien, dass dem
Gesetzgeber verschiedene Ansétze zur Verfligung stehen, die innere Sphire
vor Ubergriffen zu schiitzen. Der Gesetzgeber sollte dabei zu unmittelbarem
Entscheidungsschutz greifen und das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten ver-
bieten. Hierzu ist es angezeigt, §123 Abs. 1 BGB, Art.4 Nr. 11, 7 DSGVO sowie
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das UWG und die UGP-RL zu erweitern. Daneben sollte der Gesetzgeber Vor-
feldschutz gewihren und ein Test-Repositorium fiir durchgefiihrte A/B-Tests
vorsehen.

Erforderlich sind mithin zwei Schritte, um der Kontroll- und Handlungs-
norm Folge zu leisten: Gerichte und Verwaltung miissen bestehende Normen
so auslegen, dass sie die innere Sphére schiitzen, der Gesetzgeber muss zudem
neue Schutzinstrumente schaffen. Hierzu ist es notwendig, dass die Instanzen,
die Normen setzen und auslegen, selbst eine behavioristische Wende in ihrem
Denken vollziehen. So wie die neo-klassische Okonomie das Ideal des rational
entscheidenden Individuums in Entscheider:innen und damit in die Rechtsaus-
legung eingepflanzt hat, miissen diese ihr Leitbild nun an neue Erkenntnisse
anpassen.



Zusammenfassung

Auf andere Menschen Einfluss zu nehmen, um ihr Verhalten zu lenken, ist ein
allgegenwirtiger Bestandteil menschlicher Interaktion. Die Mittel, derer sich
der Staat und Private bedienen kénnen, um menschliche Entscheidungen zu
steuern, sind denkbar weit gefachert. Sie reichen von Verboten tiber Anreize
bis hin zu Informationen und Umweltverainderungen. Das Phanomen der Dark
Patterns zwingt nun dazu, ein bis dato wenig reflektiertes Steuerungsmittel in
den Blick zu nehmen: das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten - landlaufig
bekannt als ,Nudging’. Die Rechtswissenschaft hat dieses verhaltens6konomisch
wirksame Steuerungsmittel bisher nicht als solches untersucht. Dabei nutzen
der Staat wie Private die Schwichen menschlichen Entscheidens zunehmend
aus, wenn sie Entscheidungsarchitekturen (Choice Architectures) gestalten. Der
Staat tut dies etwa, wenn er bei der Organspende von der Zustimmungs- auf die
Widerspruchslgsung umstellte. Private nutzen es, wenn sie im digitalen Raum
,Dark Patterns’ einsetzen.

A. (Verhaltens-)Okonomische Einordnung des Ausnutzens
von Rationalitdtsdefiziten

Um das Steuerungsmittel besser zu verstehen, hilft eine (verhaltens-)6konomi-
sche Einordnung.! Die verhaltensékonomische Forschung legt nahe, dass der
Mensch — anders als von der klassischen Okonomie angenommen? - nicht stets
streng rational und nutzenmaximierend entscheidet. Vielmehr priagen mannig-
faltige Rationalitatsdefizite unsere Entscheidungsvorginge.’ Beispiele hierfiir
sind Urteils- und Entscheidungsfehler, instabile und selbstlose Priferenzen
sowie eine begrenzte Rechenleistung (Bounded Rationality i.w.S.). Als Folge
dieser Rationalitdtsdefizite treffen die Einzelnen nicht die konomisch vorzugs-
wiirdige Entscheidung - sie unterliegen einem Bias.

Zugleich fithren derartige Rationalititsdefizite nicht zu unvorhersehbar
irrationalen Entscheidungen.? Vielmehr sind ihre Auswirkungen hinldnglich be-
kannt oder lassen sich zumindest durch sog. A/B-Tests erforschen. Eben deshalb

1 §1A.

2 §1A.L
3 §1A.IL
4 §1AIIL
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konnen die Gestalter:innen von Entscheidungsumgebungen (Choice Architects)
die Rationalitatsdefizite ihrer Gegeniiber im eigenen Interesse ansprechen und
dadurch ausnutzen. Der Staat nutzt die Rationalitatsdefizite seiner Biirger:innen
etwa dann aus, wenn er fiir die Organspende eine Widerspruchs- statt einer Zu-
stimmungslésung wihlt. Der Default Bias des Menschen fiihrt dazu, dass sich die
Zustimmungsraten vervielfachen. Anschauliches Beispiel dafiir, wie Private die
Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber systematisch ausnutzen, sind sog. ,Dark
Patterns'® Dark Patterns sind Interface Designs, die Schwichen menschlichen
Entscheidens ausnutzen und die Nutzer:innen so zu einem fiir sie nachteiligen
Verhalten bringen. Studien belegen, dass Dark Patterns gewisse Rationalitits-
defizite direkt ansprechen und tiberaus wirksam sind.

Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten ldsst sich bruchfrei von anderen
Steuerungsmitteln abgrenzen.® Zwang und Umweltveranderung beeinflussen die
duflere Sphire, Normbefehl und Anreiz wirken auf die Entscheidungsfreiheit.
Das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten hingegen betriftt, ebenso wie Informa-
tion, die innere Sphire der beeinflussten Entscheider:innen. Dabei entspricht
das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten dem Lenkungskonzept des Nudging —
jedoch in einem engen Sinne, nicht als eine Zweck-Mittel-Verbindung (mithin
Nudging i. w. S.). Letztere haben Thaler/Sunstein vor Augen, wenn sie das Leben
der betroffenen Entscheider:innen verbessern wollen.” Diese Einordung birgt
eine wesentliche Erkenntnis: Das Einwirken auf den Entscheidungsprozess der
Gegeniiber ist ein Steuerungsmittel, kein Lenkungszweck.

Nutzen der Staat oder Private die Rationalitdtsdefizite ihrer Gegeniiber aus,
geraten sie mit deren Autonomie in Konflikt.® Um zu bewerten, welche Ein-
flisse auf die innere Sphére autonomieverletzend sind, ist der Standard idealer
Autonomie mafigebend: Aus einer deontologischen Authentizititsperspektive
schiitzt Autonomie die Unbeeinflusstheit des Entscheidungsprozesses (sog. Pro-
zessautonomie) gegeniiber nicht-reflexiven Einfliissen. Wer Rationalitédtsdefizite
anderer ausnutzt, gerat hiermit in Konflikt. Gleichzeitig ist es insoweit méglich,
das Lenkungsmittel unabhiangig von seinem Zweck zu bewerten. Das Ausnutzen
von Rationalititsdefiziten ist deshalb — anders als etwa Nudging i.w.S. nach
Sunstein/Thaler — nicht an sich als Paternalismus rechtfertigungsbediirftig.

Dass Verwender:innen die Rationalititsdefizite ihrer Gegeniiber ausnutzen,
lasst sich zudem aus makrookonomischer Sicht beschreiben.’? Es fithrt am Markt
dazu, dass die Einzelnen systematisch Entscheidungen treffen, die nicht ihren
eigentlichen Priferenzen entsprechen. Insofern kommt dem (systematischen)
Ausnutzen von Rationalitdtsdefiziten die Qualitit eines Marktversagens zu. Das

5 §1A.V.

6 §1A.IV.

7" Thaler/Sunstein, Nudge, 2021, S. 7, sowie oben § 1 A.IV.3.
8 §1B.

2 §1C.
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sog. behavioristische Marktversagen (Behavioral Market Failure) ist in Abgren-
zung zu den drei bisher anerkannten Féllen des Marktversagens (Informations-
asymmetrien, externe Effekte und Marktmacht) zu verstehen. Dark Patterns
begriinden ob ihrer Verbreitung und Wirkung einen Fall des behavioristischen
Marktversagens. Diese Einordnung eréfinet einen weiteren Blickwinkel auf das
Phinomen. Denn die klassische Okonomie erkennt an, dass es fiir den Staat
gerechtfertigt ist, in den Markt einzugreifen, wenn ein Marktversagen vorliegt.

B. Abwehrrecht fiir die innere Sphére der Grundrechte

Die Bedrohung der inneren Sphire wie der Autonomie der Einzelnen, die davon
ausgeht, dass Dritte ihre Rationalitdtsdefizite ausnutzen, ruft die Frage nach
grundrechtlichem Schutz auf den Plan. Wirkt der Staat in die innere Sphare
seiner Biirger:innen ein, sind die Freiheitsgrundrechte in ihrer abwehrenden
Dimension gefordert.'?

Die verfassungsrechtliche Analyse zeigt auf, dass Freiheitsgrundrechte jeweils
als unabdingbare Voraussetzung ihrer dufleren Ausiibung die innere Sphire
selbst mitschiitzen.!! Thr Schutzbereich umfasst mithin nicht alleine das Tun,
also die duflere Sphire. Vielmehr sind der Schutz der inneren und der dufleren
Sphire jedes Freiheitsgrundrechts zwei Seiten ein und derselben Medaille. Der
abwehrrechtliche Gehalt der inneren Sphére der Freiheitsgrundrechte umfasst
den Schutz der Prozess- und der Priferenzautonomie. Geschiitzt ist der innere
Entscheidungsvorgang, so wie er bei den Einzelnen konkret stattfindet. Weder
gesellschaftliche Gegebenheiten noch in den Einzelnen bestehende Beschrin-
kungen der ,Rationalitdt’ oder der Mafistabformung sind geeignet, den Schutz
abzuschwichen. Zum Schutz gerufen ist dabei das im jeweiligen Sachkontext
einschlédgige Freiheitsgrundrecht. Etabliert der Staat etwa die Widerspruchs-
16sung bei der Organspende, betrifft dies die innere Sphére des Rechts auf
korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 S. 1 GG).

Der Staat kann nach dem modernen Eingriffsverstindnis in den (inneren)
Schutzbereich der Freiheitsgrundrechte insbesondere dadurch eingreifen, dass
er direkt in die innere Sphére einwirkt.!? Eine solche direkte Einwirkung liegt
vor, wenn der Staat Rationalitatsdefizite ausnutzt oder Information vermittelt.
Diese weite Eingriffsbestimmung ist nicht etwa auf Grund von Ordnungsziel-
bestimmungen einzuschrinken. So entfdllt ein Eingriff nicht deshalb, weil
der Staat darauf abzielt, rationalere oder informiertere Entscheidungen her-
vorzurufen oder ein Marktversagen abzuwenden. Entscheidend dafiir, dass ein
Eingriff vorliegt, ist alleine, dass (gerade nicht-finale) Eingriffe eine Wirkungs-
schwelle der schwachen Steuerung iiberschreiten. Diese Schwelle wiederum ist

10 §2 A,

11 §2 B.
12 §2C.
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quantitativ (d. h. empirisch) oder qualitativ (d. h. typisierend) zu ermitteln. Die
verhaltensdkonomische Forschung halt hinreichende Anhaltspunkte bereit, um
eine solche Steuerungswirkung aufzuzeigen. So belegt die Forschung, dass die
Widerspruchslosung bei der Organspende hochst effektiv ist — stellte der Staat
auf diese um, griffe er damit direkt in die innere Sphére des Rechts auf kérper-
liche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 S.1 GG) ein.

Eingriffe in die innere Sphare sind schliefSlich rechtfertigbar.!® Eine Ausnah-
me hiervon besteht nur dort, wo Eingriffe in die innere Sphére die Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) beriihren. Dies ist zum einen bei einer totalen Fremd-
steuerung der Fall. Zum anderen ist die Menschenwiirde dann verletzt, wenn
eine Gesamtbetrachtung ergibt, dass die betroffenen Menschen nicht mehr als
»selbstverantwortliche Personlichkeit anerk[a]nnt“!* sind. Etabliert der Staat
fiir die Organspende eine Widerspruchslosung, erreicht er diese Schwelle nicht.
Dariiber hinaus ist ein Eingriff in die innere Sphire dann gerechtfertigt, wenn er
verhaltnismafig ist.!> Dabei spielt der Priifungsschritt der Erforderlichkeit eine
besonders wichtige Rolle: Es ist ein inter-spharischer Mittelvergleich anzustellen.
Eingriffe in die innere Sphire sind hiernach trotz der fehlenden Auflenwirkung
nicht stets das mildeste Mittel - eine entsprechende ,Interventionsleiter !¢
kennt das Verfassungsrecht nicht. Im Gegenteil wird es oft erforderlich sein,
viel intensiver in die innere Sphédre einzugreifen als in die duflere Sphére, um
denselben Lenkungseffekt zu erreichen. Etabliert der Staat die Widerspruchs-
16sung fiir die Organspende, ist dieser Schritt nur dann gerechtfertigt, wenn die
Widerspruchslosung zumutbar ausgestaltet ist — der Staat hinreichend aufklart
und die Voreinstellung im Sinne der Mehrheit gewahlt ist.

C. Schutzpflicht fiir die innere Sphére der Grundrechte

Nicht nur der Staat, sondern gerade Private nutzen die Rationalititsdefizite
anderer aus, um deren Entscheidungen zu lenken. Dark Patterns sind hierfiir
das anschaulichste Beispiel. Wirken Dritte auf andere Private ein, ruft dies aus
grundrechtlicher Sicht eine rechtskreisbewahrende Schutzpflicht auf den Plan.!”

Eine solche Schutzpflicht besteht, wenn Dritte die Rationalitatsdefizite
ihrer Gegeniiber ausnutzen.!® Nutzen Dritte etwa Zwang oder Anreiz, um
auf ihr Gegeniiber einzuwirken, ist anerkannt, dass der Staat derartige Uber-
griffe abzuwehren hat. Ebenso wie die Freiheitsrechte dem Staat auferlegen,

—
§2D.
14 BVerfGE 153, 182 (261, Rn. 206) — Suizidhilfe, unter Verweis u. a. auf BVerfGE 109, 133
(171) - Sicherungsverwahrung.
15 §2 D.IIL
16 Kref$ner, Gesteuerte Gesundheit, 2019, S.268.
17
§3A.
18 §3 B,
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Bedrohungen der duferen Sphire und der Entscheidungsfreiheit abzuwenden,
verpflichten sie ihn dazu, die innere Sphére der Grundrechte zu schiitzen. Der
tiberragende Gedanke des Fremdbestimmungsschutzes ist insofern {ibertragbar.
Gerade Dark Patterns machen deutlich, dass die innere Sphére gleich der dufle-
ren durch Dritte bedroht ist. Eine makro6konomische Perspektive stiitzt diesen
Befund. Aus 6konomischer Warte stellen bestehende Schutzpflichten einen
Schutz vor Marktversagen dar — etwa gegeniiber Informationsasymmetrien und
Marktmacht. Diese allgemeine, rechts6konomische Wertung greift auch fiir das
behavioristische Marktversagen: Insoweit Dark Patterns ein behavioristisches
Marktversagen auslosen, ist mithin staatliche Intervention grundsitzlich ange-
zeigt.

Steht den Einzelnen so ein Recht auf Schutz zu, bedeutet dies gleichwohl
noch nicht, dass tatsdchlich gewéhrter Schutz fiir sie stets lediglich vorteilhaft
ist.! Vielmehr ist zu beriicksichtigen, dass zum Schutz ergriffene Mafinahmen
negative Effekte auf Seite der Geschiitzten hervorrufen konnen. Dies sind all-
gemeine negative Effekte durch Schutzmafinahmen, wie etwa eine Vertragsnich-
tigkeit, sowie tiberschiefiende Effekte fiir diejenigen, die des Schutzes aufgrund
ihrer heterogenen Eigenschaften nicht bedurft hitten (sog. False Positives).
Gerade Regelungen, die vor Dark Patterns schiitzen sollen, sind darauthin zu
uberpriifen.

D. Grundrechtsschutz fiir Ubergriffe in die innere Sphire
der Grundrechte

Schliefflich darf der Staat nicht beliebig Mafinahmen zum Schutz vor Ver-
wender:innen von Dark Patterns ergreifen. Vielmehr hat er deren Grundrechte
zu beachten. Dabei gilt, was bisher iiberhaupt nicht herausgearbeitet war: Ent-
scheidungsarchitekt:innen - mithin die Gestalter:innen von Entscheidungs-
umgebungen, die auf die innere Sphire anderer einwirken — kdnnen grundrecht-
lichen Schutz beanspruchen.?’ Es gibt keine Grundrechtsgrenze, die etwa den
Verwendern:innen von Dark Patterns grundrechtlichen Schutz ginzlich versagt.
Dabei kénnen potenziell mehrere Grundrechte die Entscheidungsarchitekt:in-
nen schiitzen. Zwar zeigt sich, dass der Schutzbereich der Meinungsfreiheit
(Art.5 Abs.1 S.1 GG) viele Dark Patterns nicht umfasst. Die tiber die Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) sowie iiber die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2
Abs. 1 GG) garantierte Vertragsfreiheit sowie die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art.2 Abs.1 GG) selbst schiitzen jedoch diejenigen, die Entscheidungsarchi-
tekturen gestalten und damit Rationalitatsdefizite ausnutzen. Damit genieflen
Verwender:innen von Dark Patterns grundsitzlich grundrechtlichen Schutz.

19°§3C.
20 §4A.
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Unterbindet der Staat es, dass Verwender:innen die Rationalitatsdefizite ihrer
Gegeniiber ausnutzen, greift er in deren Grundrechte ein.?! Dies gilt sowohl
dann, wenn der Staat ihnen unmittelbar Grenzen setzt, etwa durch ein Verbot,
als auch dann, wenn er die Betroffenen schiitzt, etwa indem er ihre Rationali-
titsdefizite abmildert (sog. De-Biasing). Uberspitzt gesagt: So wie Unternehmen
mit Blick auf Informationsasymmetrien ein Recht auf Unwissenheit ihrer
Kund:innen zukommt, haben sie hinsichtlich Rationalitdtsdefiziten ein Recht
auf Dummbeit ihrer Klient:innen. Gleichwohl sind Eingriffe in die Grundrechte
der Verwender:innen etwa von Dark Patterns rechtfertigbar.?? Die Verhiltnis-
mifigkeit des Eingriffs ist dabei — in Anbetracht der geschiitzten Grundrechte
der Betroffenen - im Wege der praktischen Konkordanz nachzuvollziehen.

E. Kontrollnorm: Kein hinreichender gesetzlicher Schutz
vor Dark Patterns

Die vorhergehenden Uberlegungen haben eine erste, breite Schneise in das
grundrechtliche Dickicht schlagen konnen. Insbesondere strukturieren sie
einen bisweilen wildwiichsigen Diskurs. Sie zeigen auf, welche grundrechtlichen
Positionen betroffen sind, wenn Private verhaltensokonomisch wirksame Mittel
einsetzen, um das Verhalten anderer zu lenken. Aus der aufscheinenden grund-
rechtlichen Gemengelage vermag die vorliegende Untersuchung, handhabbare
Leitlinien fiir den Schutz der Prozessautonomie abzuleiten.

Soweit die Schutzpflicht als Kontrollnorm wirkt, etabliert sie ein Untermaf3-
verbot fiir den Schutz der inneren Sphire.?* Diese Kontrollnorm 16st aus, wenn
eine hinreichende Gefahr fiir die innere Sphare besteht.?* Angesichts der Ver-
breitung und Wirksamkeit von Dark Patterns ist dies der Fall: Der Staat muss
tatig werden, um die Prozessautonomie der Betroffenen zu schiitzen.

Das notwendige Maf$ an Autonomieschutz richtet sich nach der drohenden
Schadensschwere, mithin der Wertigkeit des betroffenen Grundrechts sowie
der Tiefe des Eingriffs.?> Hieraus ergibt sich ein relativer Maf3stab gleich einer
Autonomie-Skala: Je bedeutender die betroffene Entscheidung, desto mehr
Prozessautonomie muss der Staat garantieren. Konkrete Mafistabe fiir das
jeweils erforderliche Mafl an Autonomieschutz deutet die Rechtsprechung
des BVerfG zu Schutzpflichten an. Hiernach ist bei Entscheidungen mit einer
primir 6konomischen Bedeutung alleine Schutz vor starken Einfliissen geboten
(unterer Schutzbereich). Im mittleren Schutzbereich, wenn gewichtige Grund-
rechtspositionen in Rede stehen, hat der Gesetzgeber nachhaltige Einfliisse auf

21 §4B.
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den Entscheidungsprozess — auch im Einzelfall - abzuwenden. Dark Patterns
spielen sich zumeist in diesen Bereichen ab: Verwender:innen greifen auf sie
im E-Commerce (unterer Schutzbereich) oder bei Datenschutzeinstellungen
(mittlerer Schutzbereich) zuriick. Im obersten Bedeutungsbereich - etwa bei der
Organspendeentscheidung — hat der Staat sogar nahezu vollstindige Prozess-
autonomie zu sichern.

Priift man bestehende rechtliche Regelungen und Regelungsansitze darauf,
ob sie hinreichenden Schutz vor Dark Patterns bieten und so der Kontrollnorm
gentigen, zeigt sich, dass dies nicht der Fall ist.2® Anschauliche Schutzdefizite
bestehen bei dem datenschutzrechtrechtlichen Regelungsmodell: Weder die
Einwilligungsvoraussetzungen des gegenwirtigen Regelungsmodells (Art.4
Nr. 11 DSGVO [i.V.m. §25 Abs.1 S.2 TTDSG]) noch die sonstigen Vorgaben
etwa des Widerrufsrechts (Art.7 Abs.3 DSGVO [i. V.m. § 25 Abs. 1 S.2 TTDSG])
oder des Data-Protection-by-Default- und -by-Design-Grundsatzes (Art.25
Abs. 2 DSGVO, ErwGrd. 32 DSGVO) schiitzen die Einzelnen davor, dass die Ver-
arbeiter:innen ihre Rationalitdtsdefizite ausnutzen. Eben dies gilt auch fiir das
Lauterkeitsrecht (die UGP-RL und das UWG) sowie fiir das allgemeine Vertrags-
recht (insbesondere § 123 Abs. 1 BGB). Anders liegt es alleine bei den neuesten
unionsrechtlichen Gesetzgebungsakten, dem DSA und teilweise dem DMA. Der
DSA enthilt ein allgemeines Verbot von Dark Patterns (Art. 25 Abs. 1 DSA).

Gleichzeitig zeigen sich bestehende Regelungen teilweise offen fiir eine
Auslegung, die die verhaltensdkonomischen Erkenntnisse und damit die
Schutzpflicht hinsichtlich der inneren Sphire beriicksichtigt. Es ist moglich,
die Voraussetzung der Freiwilligkeit im Datenschutzrecht so auszulegen, dass
sie vor ,nachhaltigen Einfliissen® auf die Entscheidungsfindung schiitzt. Anders
liegt es im Lauterkeitsrecht. Das Verbot der unzuldssigen Beeinflussung (§4a
Abs.1S.2 Nr.3, S.3 UWG) gerit an seine Wortlautgrenze, will es Dark Patterns
umfassend berticksichtigen. Eben dies gilt fiir das Anfechtungsrecht nach §123
Abs. 1 BGB. Ob sich durch Auslegung ein hinreichender Schutz bewerkstelligen
lasst, hangt mithin vom einzelnen Regelungskontext ab. Zudem bleiben be-
stehende Potenziale fiir eine solche Auslegung bisher praktisch weitgehend
ungenutzt.

Wesentlicher Grund fiir den mangelnden Schutz ist, dass das Datenschutz-
recht wie das Lauterkeits- und allgemeine Vertragsrecht auf das Leitbild der
rationalen Entscheider:innen ausgerichtet sind.?” Das Menschenbild des auf-
zukldrenden, gleichwohl rationalen homo oeconomicus bildet die Grundlage
fir das lauterkeits- und datenschutzrechtliche Informationsmodell. Dieses
Ideal menschlichen Entscheidens verkennt strukturell die Erkenntnisse der

26 §5 D. - wobei insoweit die besprochenen unionsrechtlichen Regelungsbereiche nicht als
solche am nationalen Verfassungsrecht zu messen sind; vielmehr soll das in ihnen verkorperte
Regelungsmodell untersucht sein.
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Verhaltensdkonomie. Neben dem Schutzdefizit auf individueller Ebene zeigt
sich so ein Schutzdefizit auf makro6konomischer Ebene. Das Lauterkeitsrecht
begegnet dem behavioristischen Marktversagen aufgrund dieser Fehlannahmen
tiber menschliches Entscheidungsverhalten bislang nicht.

Ob der Gesetzgeber das Recht naher an der Realitét ausrichtet ist gleichwohl
keine rechtspolitische Entscheidung. Vielmehr entspringt dem Verfassungsrecht
eine Schutzpflicht fiir die innere Sphare. Der Gesetzgeber ist zu einer Neuaus-
richtung seines Regelwerkes gezwungen.

F. Handlungsnorm: Empfehlungen fiir den Schutz vor Dark Patterns

Die bisherige Analyse hat gezeigt, dass der Gesetzgeber die Gefahren fiir die
innere Sphire ernst nehmen muss. Den verfassungsrechtlichen Rahmen hierfiir
schaftt die Konkordanzbildung im Rahmen der Handlungsnorm. Hier gilt ein
Optimierungsgebot.?8 Alle betroffenen Grundrechtspositionen? sind zu grofit-
moglicher Wirksamkeit zu bringen.

Aus Perspektive der Handlungsnorm - mithin rechtspolitisch - ist es
angezeigt, den gesetzlichen Schutz auszudifferenzieren.’ Wesentliche Hinweise
tir die grundrechtliche Optimierung liefert eine Skonomische Bewertung
moglicher Schutzmafinahmen auf Basis des Konzepts Zamirs des effizienten Pa-
ternalismus. Die Bewertung zeigt zum einen, dass es lohnt, asymmetrische Re-
gulierungsansitze einzubeziehen, die in heterogenen Nutzer:innensituationen
iberschieflende Wirkungen abmildern kénnen. Zum anderen sind besonders
die Effekte grofer Betroffenenzahlen mit individuell geringem Schaden in den
Blick zu nehmen. Zugleich kann die scheinbar klare 6konomische Bewertung
staatlicher Regulierung nicht dariiber hinwegtduschen, dass das Verfassungs-
recht nicht dem Effizienzkalkiil verschrieben ist.

Unter Einbezug der verfassungsokonomischen Erkenntnisse gilt es, Re-
gulierungsstrategien zu entwickeln, die dem Gesetzgeber erlauben, seiner
Optimierungsaufgabe nachzukommen.?! Die Behavioral-Law-and-Economics-
Literatur hat bereits verschiedene Strategien diskutiert, wie der Staat mit Ratio-
nalitatsdefiziten umgehen sollte.>? Doch passen diese fiir den vorliegenden Fall
nicht. Denn sie zielen darauf, grofitmégliche, ideale Rationalitit oder jedenfalls
Effizienz herzustellen. Thre Motivation ist mithin weich-paternalistisch. Hierum
geht es der Schutzpflichten-Perspektive gleichwohl nicht. Sie will Prozessauto-
nomie schiitzen, nicht Rationalitét schaffen.

28 §6 A.
29 §6B.
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In der Folge ist es notwendig, einen neuen Kanon an Strategien zu ent-
wickeln, der das Ziel der Prozessautonomie verfolgt.* Tauglich sind vier An-
sdtze. Zum Ersten kann der Gesetzgeber Entscheidungen unmittelbar schiitzen,
indem er Dark Patterns bzw. das Ausnutzen von Rationalititsdefiziten verbietet.
Zum Zweiten kann er Entscheidungsgestaltungen regulieren, etwa gewisse
Designs unterbinden oder ihre Wirkungsstirke begrenzen. Drittens kann der
Gesetzgeber Vorfeldschutz schaffen, indem er A/B-Tests oder den Einsatz von
KI-Systemen begrenzt. Viertens kann er die beeinflusste Entscheidung ganz auf-
heben und selbst eine Regelung treffen.

Um Dark Patterns zu begegnen, sollte der Gesetzgeber die erstgenannten
drei Strategien nutzen. Privaten gilt es zu verbieten, Rationalitatsdefizite ihrer
Gegeniiber auszunutzen. Hierfiir ist es notwendig, die Einwilligungsvorschrif-
ten der DSGVO (Art.4 Nr. 11 DSGVO), den Katalog verbotener geschéftlicher
Handlungen im Rahmen des UWG bzw. der UGP-RL sowie die Vorschiften zur
Anfechtbarkeit von Willenserklarungen (§123 Abs.1 BGB) entsprechend an-
zupassen. Daneben sollte der Gesetzgeber Regelbeispiele in die Schwarze Liste
des Lauterkeitsrechts (Anhang zu § 3 UWG bzw. Anhang I UGP-RL) aufnehmen.
In besonders schutzbediirftigen Bereichen, etwa der Verarbeitung besonderer
Kategorien personenbezogener Daten, ist dem Gesetzgeber geraten, explizit die
erlaubte Wirkungsstirke von Einfliissen vorzugeben. Zudem sollte der Gesetz-
geber Vorfeldschutz schaffen, etwa durch Test-Repositorien fiir A/B-Tests.
Einen weiteren wirksamen Schritt macht schliefSlich das im AI-Act-Entwurf der
Kommission vorgeschlagene Manipulationsverbot.

G. Conclusio

Aus der verfassungsrechtlichen Reflexion verhaltensdkonomischer Einsichten
lasst sich eine umfassendere Erkenntnis ableiten: Dem einfachen Recht wie dem
Verfassungsrecht wohnt gegenwirtig noch eine fast ubiquitdre Rationalitdts-
erwartung inne. Zwar baut das Grundgesetz auf einer idealisierten Vorstellung
des freien, vernunftbegabten Menschen auf. Doch etablieren die Grundrechte
jedenfalls als Schutzpflichten — aber auch als Abwehrrechte - einen dynamischen
Anpassungszwang an neue, empirisch belegte Bedrohungslagen. Entgegen
der von Mollers postulierten ,Eigenheit normativer Praktiken, sich gegeniiber
empirischen Einsichten immunisieren zu konnen, > erlaubt das Grundgesetz
weder sich selbst noch dem Staat eine normativ verbiirgte Weltfremdheit.

Die Dichotomie zwischen grundgesetzlichem Ideal und grundgesetzlicher
Pflicht zeigt einen schmalen Grat auf, auf dem sich die rechtliche Ordnung

3 §6D.IL

34 §6 D.III.
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Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitat, 2017, S. 206 ff.
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bewegt. Behandelt der Staat die Menschen als rational und frei in ihrem Willen,
darf dies nicht dazu fithren, dass die Menschen einem Missbrauch schutzlos aus-
gesetzt sind, wenn sie von diesem Ideal abweichen. So liegt die verfassungsrecht-
liche Herausforderung des Schutzes der inneren Sphére der Grundrechte darin,
nicht auf einem Ideal zu beharren, sondern eine Balance zwischen rationalem
Ideal und Anerkenntnis der tatsachlichen Irrationalitat des Menschen zu finden.
Das einfache Recht erfiillt diese Aufgabe derzeit nicht — der Gesetzgeber muss
nun reagieren und wirksamen Schutz vor Dark Patterns schaffen.
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