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Einleitung

Bereits seit den 1990er Jahren wurde in der amerikanischen Rechtswissen-
schaft diskutiert, ob und wie verhaltenspsychologische Erkenntnisse aus
rechtswissenschaftlicher Perspektive genutzt werden könnten. Einflussreiche
Stimmen in dieser Diskussion waren der Rechtswissenschaftler Cass R. Sun-
stein und der Ökonom Richard Thaler. Sie hatten vorgeschlagen, sich an den
Wirtschaftswissenschaften zu orientieren, in denen die Verhaltenspsycholo-
gie bereits als Grundlage des neuen Forschungszweigs der Verhaltensöko-
nomie für Furore gesorgt hatte. Die Psychologie hatte gezeigt, dass Men-
schen systematisch von dem Modell rationalen Verhaltens abweichen, das
der Ökonomie zugrunde liegt. Diesen Umstand wollten Sunstein/Thaler nun
auch zum Maßstab rechtlicher Analyse und Mittel rechtlicher Gestaltung
machen.1 Doch obwohl ihr Vorschlag spannende Fragen zwischen Recht,
Psychologie und Ökonomie aufwarf, blieb das Interesse daran auf die inter-
essierte Wissenschaftsöffentlichkeit beschränkt.

Im Jahr 2008 aber gelang Sunstein/Thaler ein Coup. Mit cleverem Mar-
keting entfachten sie die Diskussion neu und trugen sie aus dem wissen-
schaftlichen Diskurs heraus in die allgemeine, politisch interessierte Öffent-
lichkeit. Ihr entscheidender Schritt bestand darin, das Produkt interdiszi-
plinärer rechtswissenschaftlicher Forschung populärwissenschaftlich aufzu-
bereiten und neu verpackt mit dem Label „Nudging“ auf den Markt zu brin-
gen.2 Mit verhaltenspsychologischem Wissen müsse der Staat nicht länger zu
Maßnahmen wie klassischem Zwang greifen. Es würde genügen, die Bürger
„leicht anzustoßen“3, um ihr Verhalten dennoch signifikant zu verändern.
Sunstein/Thaler versprachen dem Staat die Möglichkeit, mit dem „Nudging“

1 Vgl. insbesondere Jolls/Sunstein/Thaler, 50 Stan L Rev 1471, 1471 ff. (1998) und Sun-
stein/Thaler, 70 U Chi L Rev 1159, 1159 ff. (2003); siehe ausführlich zur Entwicklung der
Behavioural Law and Economics 1. Kapitel B.

2 Maßgeblich Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, in dieser Arbeit wird die überarbeitete
Auflage verwendet, die ab 2009 in England erschienen ist.

3 Von Engl. „nudge […] 1. trans. To touch or push (one) slightly with the elbow for the
purpose of attracting attention“, Simpson/Weiner, The Oxford English Dictionary, 1989;
ergänzend bilden Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 109 aus den Anfangsbuchstaben einzelner
Gestaltungsbeispiele (fast) nudges als Akronym.



2 Einleitung

seinen Bürgern ein längeres, gesünderes und besseres Leben zu bieten, ohne
dabei ihre Freiheiten zu beschränken.4

Das „Nudging“ bietet ein modernes politisches Konzept prêt-à-porter:
Den anschaulichen Namen ergänzen Sunstein/Thaler um eine handliche De-
finition, ein praktisches Rahmenwerk für seinen Einsatz und zahlreiche grif-
fige Beispiele, die jeder Staat direkt oder nur leicht abgewandelt schnell im-
plementieren könnte. Als „Nudges“ bezeichnen sie alle Maßnahmen, die das
Verhalten von Menschen auf vorhersehbare Weise verändern, ohne dass die-
sen Handlungsoptionen verboten oder die ökonomischen Anreize zu be-
stimmtem Verhalten in erheblichem Maße verändert würden.5 Der staatliche
Einfluss auf das Verhalten seiner Bürger solle allein Effekte verwenden, die
die Psychologie beobachtet hat und deren Einfluss in der Verhaltensökono-
mie bereits analysiert wurde. Eingesetzt werden sollten die „Nudges“ nach
Sunstein/Thaler mit dem Ziel, das Verhalten der Adressaten in einer Weise zu
beeinflussen, die ihren eigenen Interessen entspricht.6

Um dieses Konzept zu illustrieren und auszugestalten, verwenden Sun-
stein/Thaler in erheblichem Maße Beispiele. So präsentieren sie bereits auf
der ersten Seite ihres Werkes Nudge die Anordnung von Essen in einer Ca-
feteria als möglichen „Nudge“. Da die hungrigen Besucher vorrangig dieje-
nigen Dinge bestellen würden, die gut sichtbar und erreichbar sind, könne
man diese zu einer gesünderen Ernährung bewegen, indem man das Obst vor
zuckerhaltigen und fettigen Desserts platziere.7 Ein starker Fokus auf solche
Beispiele durchzieht das gesamte Werk. Sunstein/Thaler präsentieren unter
anderem die Möglichkeit die Organspendequote zu erhöhen, indem die Ver-
weigerung der Spende erklärt werden muss,8 sie schlagen vor, automatisch
die Sparquote von Arbeitnehmern für ihre Altersvorsorge anzupassen9 oder
sie regen an, den Verbrauch von Kraftfahrzeugen anhand durchschnittlicher
Nutzungskosten statt mit dem Verhältnis von Strecke zu Kraftstoffver-
brauch anzugeben10.

Die praktische Ausgestaltung und die Leistungsversprechen des „Nud-
ging“ ebneten den Weg für eine umfangreiche Rezeption des Konzepts. Be-

4 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 4.
5 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 6: „A nudge, as we will use the term, is any aspect

of the choice architecture that alters people’s behavior in a predictable way without for-
bidding any options or significantly changing their economic incentives. To count as a
mere nudge, the intervention must be easy and cheap to avoid.“.

6 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 5 f.; dabei beziehen sie sich auf ihr bereits vorher
entwickeltes Konzept des Libertarian Paternalism, vgl. Sunstein/Thaler, 70 U Chi L Rev
1159, 1159 ff. (2003).

7 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 1 ff.
8 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 184 ff.
9 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 113 ff.
10 Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 203 ff.



3A. Erkenntnisinteresse und Fragestellung

sonders deutlich wird sein großer Erfolg an den Maßnahmen, die Regierun-
gen weltweit unternahmen, um die neuen Ideen für ihre Zwecke zu berück-
sichtigen. In den USA und im Vereinigten Königreich waren diese Schritte
mit den Vätern des „Nudging“ eng verbunden. Bereits 2009 wurde in den
USA Sunstein die Rolle des einflussreichen Leiters des Office of Information
and Regulatory Affairs übertragen, das bereits zuvor zur Kosten-Nutzen-
Analyse für die US-amerikanische Gesetzgebung geschaffen wurde.11 Und im
darauffolgenden Jahr entstand im Vereinigten Königreich unter Mitarbeit
von Thaler das Behavioral Insights Team, dessen Aufgabe allein darin be-
stand, verhaltenspsychologisch inspirierte Gestaltungsvorschläge für Regie-
rungshandeln zu unterbreiten.12 Ebenso bekam dann 2015 auch das Bundes-
kanzleramt, weniger prominent besetzt, aber dennoch von großer medialer
Aufmerksamkeit begleitet,13 das Referat „Wirksam regieren“. Aufgabe dieses
Referates ist es zu untersuchen, wie die Ideen des „Nudging“ für die Regie-
rungsarbeit verwendet werden können.14

A. Erkenntnisinteresse und Fragestellung

Das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit knüpft an den großen Erfolg des
„Nudging“ an. Es betrifft als ersten Untersuchungsgegenstand die Frage, ob
und unter welchen Bedingungen im deutschen Recht Maßnahmen zulässig
sind, die sich an den Vorschlägen von Sunstein/Thaler orientieren. Bereits
unmittelbar nach seinem Erscheinen ist das Konzept des „Nudging“ Gegen-
stand teils heftiger Kritik gewesen. Ihm wurde vorgeworfen, es würde die
Bürger manipulieren.15 Es sähe nicht weniger intensive Freiheitsbeschrän-

11 Diese Tätigkeit, die bis 2012 dauerte, nutzte Sunstein als Grundlage für das an-
schließende Werk Sunstein, Simpler, 2014.

12 Das „Behavioural Insights Team“ wurde allerdings mittlerweile teilprivatisiert, vgl.
bbc.co.uk vom 5.2.2014, https://www.bbc.co.uk/news/uk-politics-26030205 (geprüft am
18.2.2021); in seiner neuen Form bietet das Team verhaltensökonomische Beratung für alle
Interessenten von Regierungen bis hin zu privaten Unternehmen, vgl. https://www.bi.tea
m/what-we-do/our-services/ (geprüft am 18.2.2021).

13 Vgl. nur „Kanzlerin sucht Verhaltensforscher“, Faz.net vom 26.8.2014, https://www.f
az.net/aktuell/wirtschaft/wirtschaftspolitik/kanzlerin-angela-merkel-sucht-verhaltensfor
scher-13118345.html (geprüft am 18.2.2021); „Bürger, versteht uns doch!“, Taz.de vom
2.3.2015, https://taz.de/Projektgruppe-Schoener-regieren/!5018451/ (geprüft am 18.2.
2021); „Alchemie im Kanzleramt“, Spiegel.de vom 1.9.2014, https://www.spiegel.de/spieg
el/print/d-128977553.html (geprüft am 18.2.2021); „Merkel will die Deutschen durch Nud-
ging erziehen“, Welt.de vom 12.3.2015, https://www.welt.de/wirtschaft/article138326984/
Merkel-will-die-Deutschen-durch-Nudging-erziehen.html (geprüft am 18.2.2021).

14 Vgl. https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/wirksam-regieren (geprüft am
18.2.2021).

15 Dazu ausführlich 4. Kapitel B.III.
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kungen vor, sondern stärkere Eingriffe in die Freiheit der Bürger, weil durch
„Nudges“ verhindert würde, dass die Bürger als freie Individuen aus ihrem
Verhalten lernen würden, eigene Entscheidungen zu treffen.16 Diese und ähn-
liche Kritik soll hier aus rechtlicher Perspektive untersucht und gewürdigt
werden.

Eng verbunden mit der ersten Frage nach den Maßstäben, anhand derer
bestimmt werden kann, ob Maßnahmen wie die „Nudges“ rechtmäßig sind,
ist das zweite Interesse dieser Arbeit. Dieses besteht darin, zu ermitteln, wel-
che Funktionen solche Maßnahmen überhaupt erfüllen können, insbeson-
dere im Vergleich zu überkommenen Formen staatlichen Handelns oder ge-
meinsam mit diesen. Zwar liefern Sunstein/Thaler zahlreiche Beispiele für den
Einsatz ihrer Gestaltungsvorschläge, doch ordnen sie diese nicht und setzen
sie nicht in Relation zu anderen Maßnahmen staatlicher Steuerung. In dieser
Arbeit soll ein Überblick über mögliche Anwendungsbereiche von Maßnah-
men wie den „Nudges“ gewonnen werden, indem diese systematisiert oder
zumindest typologisiert werden. Ein solcher Überblick ist nicht nur für den
praktischen Einsatz solcher Maßnahmen hilfreich, sondern könnte außer-
dem ein Kriterium bieten, das wiederum für die erste Frage nach der Recht-
mäßigkeit herangezogen werden könnte.

Weil aber das „Nudging“ nicht ohne weiteres für den Einsatz im deutschen
Recht geeignet ist, soll ein eigenständiges Konzept verhaltensökonomisch
informierter Steuerung17 entwickelt werden, um sinnvoll Rechtmäßigkeits-
maßstäbe und Steuerungsleistungen zu ermitteln. Denn der Kontext, aus
dem sich ergibt, mit welchen anderen staatlichen Handlungsformen verhal-
tensökonomisch informierte Maßnahmen verglichen werden müssen und an
welchen Vorgaben höherrangigen Rechts sie zu messen sind, kann sinnvol-
lerweise nur die Rechtsordnung sein, in der die Maßnahmen eingesetzt wer-
den sollen. Insofern verkehrt sich der Vorteil, dass das „Nudging“ allgemein,
ohne Bezug auf eine konkrete Rechtsordnung formuliert ist und viele Bei-
spiele zu seiner Konkretisierung bemüht werden, für die rechtswissenschaft-
liche Analyse in einen Nachteil. Deutlich wird dies beispielsweise, wenn Sun-
stein/Thaler definieren, dass „Nudges“ sich von Steuerung mithilfe ökono-
mischer Anreize unterscheiden, da sie einfach und günstig vermieden werden
können.18 Wie eine solche Anreizsteuerung aussieht und wann sie einfach und
günstig vermieden werden kann, lässt sich ohne Bezug auf Maßstäbe einer
konkreten Rechtsordnung kaum klar bestimmen. Auch die zahlreichen Bei-
spiele, die in dem Werk Nudge verwendet werden, helfen nicht bei der kon-
kreten Maßstabsbildung. Sie betreffen teilweise sogar Gestaltungen, die

16 Dazu ausführlich 4. Kapitel B.II.
17 Zu dieser Bezeichnung 2. Kapitel A.
18 „[…] significantly changing their economic incentives. To count as a mere nudge, the

intervention must be easy and cheap to avoid.“, Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 6.
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selbst nach der Definition der Autoren keinen „Nudge“ darstellen.19 Sinnvoll
kann die Frage nach einer Abgrenzung von anderen staatlichen Steuerungs-
instrumenten20 nur beantwortet werden, wenn ein konkreter Bezugspunkt in
Gestalt anderer Steuerungsinstrumente existiert. Nur mit deren Hilfe kann
beispielsweise bestimmt werden, ob verhaltensökonomisch informierte Steu-
erung tatsächlich neue Aspekte gegenüber bestehenden Steuerungsinstru-
menten bietet. Dasselbe gilt in noch größerem Maße für die Ziele verhaltens-
ökonomisch informierter Steuerung. Sunstein/Thalers Aussage, dass die
„Nudges“ verwendet werden sollten, um die Bürger zu besserem Verhalten in
ihrem eigenen Sinne zu bewegen, ist denkbar knapp und allgemein,21 obwohl
die Frage, was denn „besseres“ Verhalten ist, offensichtlich erhebliche rechts-
philosophische Probleme aufwirft, die die Frage nach dem Einsatz verhal-
tensökonomischen Wissens durch den Staat weit übersteigen.

Um die eben angerissenen Schwierigkeiten einer bloßen Adaption des
„Nudging“ zu vermeiden, soll sein ursprünglicher Gedanke einer verhaltens-
ökonomischen Analyse des Rechts aufgegriffen und mit einem Steuerungs-
ziel verbunden werden. Das „Nudging“ dient insoweit als Ausgangspunkt,
um der allgemeinen Frage nach dem staatlichen Einsatz verhaltensökono-
mischen Wissens nachzugehen. Mit diesem Ausgangspunkt kann einerseits
die große Bedeutung der Arbeit Sunstein/Thalers berücksichtigt werden; ins-
besondere gilt dies für die große schöpferische Leistung, die ihrem Vorschlag
innewohnt: Das „Nudging“ formuliert erstmals die Idee, verhaltensökono-
misches Wissen für staatliche Steuerung zu verwenden, als eigenständiges
Konzept aus. Andererseits kann mit diesem Ausgangspunkt die umfangrei-
che rechtswissenschaftliche Rezeption des allgemeinen Themas verhaltens-
ökonomisch informierter Steuerung berücksichtigt werden, die unter dem
Schlagwort des „Nudging“ stattfindet.

Abseits dieses Ausgangspunktes ist es indes notwendig, sich von dem
Konzept des „Nudging“ zu lösen, um verhaltensökonomisches Wissen für
das deutsche Verwaltungsrecht nutzbar machen zu können. Würde das Kon-
zept lediglich auf das deutsche Recht übertragen, wäre es zunächst nur mög-
lich, das „Nudging“ als für das deutsche Recht geeignet oder ungeeignet zu
beurteilen. Dementsprechend könnte dann das Konzept – gegebenenfalls
teilweise – übernommen, verworfen oder ergänzt werden. Das „Nudging“
aber zu übernehmen oder zu verwerfen, berücksichtigt entweder nicht das
große Potential des Ansatzes oder übersieht seine durchaus kritikwürdigen
Aspekte. Das „Nudging“ deswegen weiter zu ergänzen, ist allerdings ebenso
problematisch. Denn dann werden entweder zahlreiche Unklarheiten und

19 Dazu 2. Kapitel B. und C. sowie 4. Kapitel Fn. 137.
20 Zum Begriff der Steuerungsinstrumente 2. Kapitel I.2.
21 Vgl. Thaler/Sunstein, Nudge, 2009, 5 f.
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Probleme des Konzepts übernommen oder das Konzept wird letztlich nur
unter dem Deckmantel der Ergänzung neu entworfen. Um diesen Problemen
zu begegnen, wird hier ein eigenständiger Ansatz gewählt, der sich am Kon-
text des deutschen Rechts orientiert. Dadurch können Probleme des „Nud-
ging“ identifiziert und bereits konstruktiv berücksichtigt werden. Zudem bie-
tet ein eigener Ansatz die Möglichkeit, die verhaltensökonomische Analyse
des Rechts mit allgemeinen Fragen zum rechtswissenschaftlichen Umgang
mit Erkenntnissen aus den Nachbarwissenschaften zu verknüpfen, deren Be-
deutung in Zukunft wachsen wird. Denn im Zeitalter von Computern mit
erheblicher Rechenleistung, die aus einer Vielzahl vernetzter Geräte Daten
erhalten, kann mithilfe statistischer Verfahren oder selbstlernender Systeme
neues Wissen über menschliches Verhalten gewonnen werden, das bisher ver-
borgen geblieben ist und rechtlich bewertet werden muss. Die Verhaltens-
ökonomie, die auf empirischen Untersuchungen über menschliches Verhal-
ten beruht, eignet sich insoweit, um den Einsatz neuer juristischer Methoden
zu erproben, die eine differenzierte und kritische Rezeption naturwissen-
schaftlicher Erkenntnisse erlauben.

Das konkrete Erkenntnisinteresse dieser Arbeit kann, mit Blick auf das
eben dargestellte Ziel einer eigenständigen Rezeption verhaltensökonomi-
schen Wissens für das deutsche Recht, so zusammengefasst werden: Welche
neuen Funktionen kann verhaltensökonomisch informierte Steuerung im
deutschen Verwaltungsrecht rechtmäßiger und zweckmäßiger Weise über-
nehmen?

Um diesem Erkenntnissinteresse nachzugehen, muss zunächst geklärt
werden, worin die neuen Funktionen bestehen, also welche Mechanismen die
Verhaltensökonomie überhaupt nutzen will und wie sich diese von den Me-
chanismen der überkommenen Instrumente des deutschen Verwaltungs-
rechts unterscheiden. Anschließend stellt sich die Frage, welchen praktischen
Mehrwert diese Mechanismen bieten und in welchen rechtlichen Grenzen der
Staat sie verwenden darf. Darüber hinaus ist zu erwägen, welche weiteren
Aspekte im Rahmen des rechtlich zulässigen Einsatzes der neuen Instru-
mente zu berücksichtigen sind, dies betrifft insbesondere Fragen der Zweck-
mäßigkeit. Das Erkenntnisinteresse lässt sich daher auf die folgenden Teil-
fragen herunterbrechen:

(1) Welche Steuerungsmechanismen lassen sich aus der Verhaltensöko-
nomie ableiten und welche Eigenschaften zeichnen ein verhaltensökono-
misch informiertes Steuerungsinstrument aus?

(2) Handelt es sich bei den verhaltensökonomisch informierten Steue-
rungsinstrumenten tatsächlich um neue Instrumente und, sofern dies der Fall
ist, in welchem Verhältnis stehen sie zu den überkommenen Instrumenten
staatlicher Steuerung?

(3) Welche Funktion können verhaltensökonomisch informierte Steue-
rungsinstrumente übernehmen, insbesondere im Zusammenhang mit ande-
ren Steuerungsmitteln in einem Steuerungsmix?
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(4) Welche rechtlichen Rahmenbedingungen muss verhaltensökonomisch
informierte Steuerung berücksichtigen, an welchen konkreten Maßstäben ist
die Rechtmäßigkeit verhaltensökonomisch informierter Steuerungsinstru-
mente zu messen?

(5) Welche Aspekte sind aus Sicht des Staates zu berücksichtigen, um zu
beurteilen, ob der Einsatz verhaltensökonomisch informierter Steuerungsin-
strumente zweckmäßig ist?

B. Ein steuerungstheoretischer Ansatz als Methode
interdisziplinären Arbeitens

Das Ziel dieser Arbeit, verhaltensökonomisch informierte Steuerungsin-
strumente für das deutsche Recht zu gewinnen, erfordert einige methodische
Vorüberlegungen. Denn die juristische Methode22 in ihrer klassischen Form
allein eignet sich allenfalls eingeschränkt für systematisches interdisziplinä-
res Arbeiten, wie es die Rezeption von Erkenntnissen aus Ökonomie und
Psychologie erfordert. Die juristische Methode bezieht sich grundsätzlich auf
Rechtsakte, also Regeln oder Vorgaben, die Rechtswirkungen besitzen und
über die ein Urteil hinsichtlich ihrer Rechtmäßigkeit oder Rechtswidrigkeit
getroffen werden kann, weil normative Vorgaben über ihre Beschaffenheit
existieren.23 Durch diesen Fokus auf Rechtsakte eignet sich die Methode
hervorragend für die juristische Systembildung und gewährleistet eine gute
Vorhersehbarkeit ihrer Ergebnisse. Sie erkauft dies aber, indem sie nicht-
rechtliche Aspekte bei der Betrachtung des Rechts ausklammert.24 Verhal-
tensökonomisch informierte Steuerungsinstrumente beruhen jedoch gerade
auf einem nichtrechtlichen Aspekt, der nun rechtlich erfasst werden soll,
nämlich dem Einfluss bestimmter staatlicher Maßnahmen auf das tatsäch-
lichen Verhalten von Menschen. Solche Wirksamkeitsfragen, die Auskunft
darüber geben, ob und welche Steuerungseffekte staatliche Mittel erzielen,
kann die klassische juristische Methode allenfalls eingeschränkt berücksich-
tigen.25 Deswegen ist es notwendig, die klassische Methode für neue Aspekte
zu öffnen.26

22 Ein Überblick zu den Charakteristika der juristischen Methode Voßkuhle, in: GVwR
I, § 1, Rn. 2.

23 Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 12 ff., 17.
24 Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, 2004, 12 f., 258 f.; Voßkuhle, in: GVwR I, § 1,

Rn. 7.
25 Vgl. Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 18.
26 Allgemein zu dieser Notwendigkeit Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 11; Schmidt-

Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 26.
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Die juristische Methode wird im Folgenden nicht ersetzt, sondern durch
einen steuerungstheoretischen Ansatz ergänzt.27 Ein solcher Ansatz fragt
nach dem Steuerungspotential eines rechtlichen Steuerungsinstrumentes. Als
Steuerung wird dabei verstanden, dass Systeme (Steuerungsobjekte) gezielt
von Steuerungssubjekten beeinflusst werden, die ihr Wissen und die Wirkun-
gen bestimmter Instrumente verwenden, um ein bestimmtes Ziel zu errei-
chen.28 Dieser Ansatz ist nicht gänzlich unumstritten.29 Er ermöglicht aber
mithilfe der Nachbarwissenschaften, Steuerungsobjekte, -subjekte und -in-
strumente konkret zu identifizieren. Dadurch können anschließend Fragen
nach den Wirkungszusammenhängen strukturiert, präzisiert und letztlich
beantwortet werden.30 Diese Vorteile werden hier kurz ausgeführt.

Im konkreten Fall bezieht sich der steuerungstheoretische Ansatz auf den
Staat, der die Bürger beeinflussen will, indem er sich verhaltensökonomi-
scher Erkenntnisse bedient. Der Schwerpunkt des Interesses liegt dabei auf
dem neuen Steuerungswissen. Die Steuerungsperspektive macht es möglich,
die Erkenntnisse der Ökonomie als Nachbarwissenschaft in Gestalt dieses
Steuerungswissens in die rechtliche Analyse zu integrieren und dadurch einen
klareren Blick auf den Untersuchungsgegenstand freizugeben.31 Der diffe-

27 Das Ziel ist eine Ergänzung, keine Substitution der rechtsaktsbezogenen Betrach-
tungsweise, Bumke, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem, Methoden der Verwaltungs-
rechtswissenschaft, 2004, 127 beschreibt die Steuerungsperspektive mit dem Beispiel eines
Vexierbildes, das je nach Situation eine rechtsakts- oder verhaltensbezogene Betrachtung
ermöglicht.

28 Zum Gegenstand von Steuerung Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 20; Mayntz, Soziale
Dynamik und politische Steuerung, 1997, 188 ff., 199 f. zum hier verwendeten handlungs-
orientierten Steuerungsbegriff; zu beachten ist, dass der Steuerungsbegriff hier nicht in
seinem sozialwissenschaftlichen Zusammenhang verstanden wird, sondern juristisch-
normativ verwendet wird, Bumke, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-Riem, Methoden der
Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 127.

29 Lepsius, Steuerungsdiskussion, Systemtheorie und Parlamentarismuskritik, 1999, 11
kritisiert die Steuerungstheorie für Zweifel an konditional-kausaler Gesetzessteuerung,
das Einbinden von Wirksamkeitsaussagen und ein ganzheitliches Staatsverständnis, geht
jedoch zu Unrecht davon aus, dass die Steuerungsdiskussion durch systemtheoretische
Annahmen geleitet wird, was die zentralen Argumente letztlich entscheidend untergräbt,
siehe dazu mwN Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 20 insb. Fn. 125 zum für das Verwaltungs-
recht maßgeblichen handlungsorientierten Steuerungsansatz; zu Vorsicht im Umgang mit
dem Steuerungsbegriff warnt Gärditz, Hochschulorganisation und verwaltungsrechtliche
Systembildung, 2009, 182 ff., der durch unkritischen Gebrauch einer Steuerungsperspek-
tive Gefahren für die demokratische Legitimation staatlichen Handelns sieht; zu weiterer
Kritik Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 22 Fn. 132.

30 Zu den Leistungsmerkmalen und den Grenzen des Steuerungsansatzes als Analyse-
werkzeug mwN Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 22; Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2004, 33 ff.

31 Dabei geht es nicht um eine unreflektierte Übernahme von Ergebnissen der Nach-
barwissenschaften, sondern deren Ergebnisse müssen im Sinne eines „differenziert-inte-
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renzierte Ansatz der Steuerungsperspektive ist auch gegenüber einer bloßen
Adaption des „Nudging“ von Vorteil. Sunstein/Thaler beziehen sich allenfalls
in der Definition der „Nudges“ strikt auf bestimmte Wirkungsweisen, nicht
mehr aber in ihren zahlreichen Beispielen und späteren Beiträgen. Dadurch
verliert ihr Steuerungskonzept in ihren eigenen Beiträgen, aber auch der Re-
zeption ihrer Vorschläge durch andere, zusätzlich an Kontur.32

Ein Ansatz, der sich an den Steuerungswirkungen orientiert, hilft zudem
dabei, die Aussagen der Verhaltensökonomie kritisch daraufhin zu untersu-
chen, ob oder in welchem Umfang die Rechtswissenschaft diese übernehmen
kann.33 Außerdem können aus Steuerungssicht verhaltensökonomisch infor-
mierte Instrumente mit verschiedenen, gerade auch nicht rechtsförmlichen,
Steuerungsinstrumenten verglichen werden.34 Auf diese Weise wird es mög-
lich, herauszuarbeiten, worin der Eigenwert verhaltensökonomisch infor-
mierter Steuerung gegenüber den überkommenen Steuerungsinstrumenten
besteht und damit zudem die neuen Steuerungsinstrumente präziser zu be-
schreiben.

Wenn die verhaltensökonomisch informierten Steuerungsinstrumente auf
diese Weise konkretisiert wurden, können mithilfe des steuerungstheoreti-
schen Ansatzes anschließend ihre Wirkungsmöglichkeiten in einem Instru-
mentenmix und ihre normativen Grenzen untersucht werden. Dazu werden
drei unterschiedliche Referenzgebiete herangezogen.35 Bei der Arbeit mit Re-
ferenzgebieten werden ausgewählte Bereiche des besonderen Verwaltungs-
rechts auf vergleichbare Merkmale untersucht. Dadurch können zuerst in-
duktiv wiederkehrende Regelungsmuster und normative Vorgaben verall-
gemeinert und anschließend deduktiv die so gewonnenen Erkenntnisse wie-
der auf ihre Anwendbarkeit überprüft werden.36 Erstes Referenzgebiet ist das

grativen Methodenverständnisses“ auf ihre Verwendungsmöglichkeiten für die Rechts-
wissenschaften überprüft werden, Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 39; ein konkreterer Vor-
schlag für ein Vorgehen in diesem Sinne findet sich bei Voßkuhle, in: Umwelt, Wirtschaft
und Recht, 2002, 188 ff.

32 Vgl. zum Beispiel die fast nur kasuistische Beschreibung in Sunstein, Simpler, 2014,
38 f.; mit derselben Feststellung verwendet beispielsweise Alemanno, EJRR 2012, 32, 37 f.
das Konzept ohne jedoch daraus Konsequenzen zu ziehen; Camerer/Issacharoff/Loewen-
stein/O’Donoghue, 151 U Pa L Rev 1211, 1224 ff. (2003) nennen für ihr vergleichbares
Konzept ebenfalls vor allem Beispiele.

33 Im Sinne des differenziert-integrativen Methodenverständnisses, siehe Einleitung
Fn. 31.

34 Vgl. Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 23.
35 Zur Arbeit mit Referenzgebieten Schmidt-Aßmann, in: Schmidt-Aßmann/Hoffmann-

Riem, Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, 2004, 403; vgl. auch Voßkuhle, in:
GVwR I, § 1, Rn. 43.

36 Schmidt-Aßmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2004,
Rn. 12 ff., insb. 13.



10 Einleitung

Datenschutzrecht, da das Datenschutzrecht als junge Regelungsmaterie zum
Teil ausdrücklich verhaltensökonomisches Wissen berücksichtigt. Als zwei-
tes Referenzgebiet dient das Kapitalanlagerecht, weil dieses sich aufgrund
seiner Nähe zur Ökonomie bereits seit langem mit den Ideen und dem Pro-
blem verhaltensökonomischer Effekte beschäftigt. Schließlich fungiert als
drittes Referenzgebiet das Wahlrecht. Dieses ist besonders sensibel für Steu-
erungseffekte und liefert detaillierte Vorgaben zum Schutz der Willensbil-
dung und -äußerung der Bürger, unter anderem auch vor verhaltensökono-
misch erforschten Effekten.

Zuletzt werden die Ergebnisse, die der steuerungstheoretische Ansatz her-
vorgebracht und in den Referenzgebieten ausgeformt hat, zusammengefasst
und mithilfe der klassischen juristischen Methode betrachtet. So können
Maßstäbe gebildet werden, die es erlauben, verhaltensökonomisch infor-
mierte Steuerungsinstrumente rechtlich zu beurteilen. Anknüpfungspunkt
sind dabei die Grundrechte und ihre Dogmatik. Damit wird es möglich, zu
untersuchen, wie die Kritik an verhaltensökonomisch informierter Steue-
rung, die am Beispiel des „Nudging“ aus philosophischer, staatstheoretischer
und ökonomischer Perspektive erhoben wurde, aus rechtlicher Perspektive
zu bewerten ist.37 Dabei kann auf die Rezeptionsfunktion der Rechtsdog-
matik38 zurückgegriffen werden. Die Rechtsdogmatik speichert auf abstrak-
ter Ebene Maßstäbe, mit denen rechtliche Konflikte gelöst werden können.
Indem verhaltensökonomisch informierte Steuerung mit der Rechtsdogma-
tik verbunden wird, wird es möglich diese Maßstäbe abzurufen. Anhand der
Maßstäbe der Rechtsdogmatik lassen sich bereits zahlreiche der Probleme
lösen, die in der Diskussion über das „Nudging“ vermeintlich als grundle-
gend neu ausgemacht wurden. Auch darin besteht ein Vorteil gegenüber einer
bloßen Adaption des „Nudging“, das über ein nur rudimentäres Modell nor-
mativer Maßstäbe für den Einsatz seiner „Nudges“ verfügt. Über die recht-
lichen Maßstäbe hinaus können anhand der in den Referenzgebieten beob-
achteten Steuerungswirkungen Aspekte herausgearbeitet werden, welche die
Zweckmäßigkeit verhaltensökonomisch informierter Steuerung betreffen.
Auf diese Weise kann ein umfassendes Bild der neuen Steuerungsinstrumente
entworfen werden, das diese Instrumente konturiert, ihre möglichen Einsatz-
gebiete aufzeigt und ihre Rahmenbedingungen absteckt.

37 Vgl. insbesondere zum Verhältnis von Verhaltensökonomie und Paternalismus 4. Ka-
pitel B. II.

38 MwN zu dieser und weiteren Funktionen der Rechtsdogmatik Voßkuhle, in: GVwR I,
§ 1, Rn. 6 f.



1. Kapitel

Die Verhaltensökonomie als
rechtswissenschaftlicher Rezeptionsgegenstand

Der erste Schritt auf dem Weg zu verhaltensökonomisch informierten Steu-
erungsinstrumenten führt in die Ökonomie1. Dort wird das Steuerungswissen
geborgen, das zur Grundlage der neuen rechtlichen Instrumente werden soll.
Zugleich wird untersucht, in welchem Umfang sich dieses Wissen für die
rechtswissenschaftliche Rezeption eignet. Es werden deswegen einerseits die
konkreten Themen betrachtet, die im Forschungszweig der Verhaltensöko-
nomie behandelt werden, andererseits aber auch einige allgemeine Grund-
lagen der Ökonomie.

Der Blick auf die Grundlagen der Wirtschaftswissenschaften ist zunächst
notwendig, um die Aussagen der Verhaltensökonomie vollständig zu ver-
stehen. Inhalt und Bedeutung der Verhaltensökonomie erklären sich allein
aus ihrem Bezug zu den allgemeinen Annahmen der Ökonomie über mensch-
liches Verhalten. Darüber hinaus ist es erforderlich, die Grundlagen der Öko-
nomie zu betrachten, um zu vermeiden, dass der normative Anspruch der
Rechtswissenschaften untergraben wird. Die ökonomischen Annahmen
über menschliches Verhalten, auf denen die Verhaltensökonomie aufbaut,
sind teilweise normativer Natur. Eine unkritische Rezeption der Verhaltens-
ökonomie kann dazu führen, normative Maßstäbe der Ökonomie unbewusst
zu übernehmen und zu rechtlichen Maßstäben zu erklären.2 Daher müssen
diese Maßstäbe transparent gemacht werden.

Auf Basis des Wissens über die Verhaltensökonomie und den Inhalt ihrer
Aussagen wird dann untersucht, ob und in welchem Umfang sich diese eig-
nen, um in der Rechtswissenschaft verwendet zu werden. Besonderes Augen-

1 Teilweise wird begrifflich getrennt zwischen der Ökonomik als sozialwissenschaftli-
cher Methode und der Ökonomie als wirtschaftlichem Untersuchungsgegenstand, vgl.
Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 2 oder Lüdemann, in: Engel/Englerth/Lüde-
mann/Spiecker gen. Döhmann, Recht und Verhalten, 2007, 1; Latzel, Verhaltenssteuerung,
Recht und Privatautonomie, 2020, 71 ff.; keine Trennung aber zum Beispiel bei Eidenmül-
ler, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, 21.

2 Ziel ist die bei einem derartigen Theorieimport notwendige Transparenz im Sinne
eines differenziert-integrativen Ansatz interdisziplinären Arbeitens, um zu vermeiden, dass
normative Maßstäbe unbewusst in die Verwaltungsrechtswissenschaft übernommen wer-
den, vgl. Voßkuhle, in: GVwR I, § 1, Rn. 39.
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merk gilt dabei der eben erwähnten möglichen Kollision normativer Maß-
stäbe aus Ökonomie und Rechtswissenschaft. Dabei wird gezeigt, dass bei
der rechtlichen Rezeption der Verhaltensökonomie zwischen ihren norma-
tiven und ihren analytischen Aussagen unterschieden werden muss. Illus-
triert wird dies anhand der Entwicklung der verhaltensökonomischen Ana-
lyse des Rechts, wobei besonderes Augenmerk dem Libertarian Paternalism
gilt, dem normativen Konzept, das dem „Nudging“ zugrunde liegt.

A. Die Verhaltensökonomie

Die Verhaltensökonomie (Englisch: Behavioral Economics) ist ein Teilgebiet
der Ökonomie, das sich mit möglichen Widersprüchen zwischen dem öko-
nomischen Modell menschlichen Verhaltens und psychologischen Erkennt-
nissen über tatsächliches Verhalten beschäftigt. Weil die Verhaltensökonomie
sich erst aus diesen potentiellen Widersprüchen erklärt, muss das klassische
ökonomische Verhaltensmodell Ausgangspunkt einer Darstellung auch der
Verhaltensökonomie sein.

Die Ökonomie modelliert menschliches Verhalten nach dem sogenannten
Rationalverhaltensmodell, auf Englisch Rational-Choice-Model , das teil-
weise auch als Menschenbild des homo oeconomicus behandelt wird.3 Die
Verhaltensökonomie erklärt sich erst im Kontrast zu diesem Modell und
seinen Annahmen über rationales Verhalten. Ohne Bezug auf das Rational-
verhaltensmodell kann deswegen weder über die Verhaltensökonomie noch
über die verhaltensökonomische Analyse des Rechts sinnvoll gesprochen
werden. Das Modell kann in diesem Sinne auch kritisiert und abgelehnt
werden. Keinesfalls aber kann einfach mit einem umgangssprachlichen Be-
griff von Rationalität oder Irrationalität gearbeitet werden, weil damit das
Konzept der Verhaltensökonomie bereits dem Grunde nach verkannt wird.4

3 In leichter Abwandlung des Konzepts auch bezeichnet als Resourceful, Evaluating,
Maximising Man (REMM) oder Resourceful, Restricted, Expecting, Evaluating, Maxi-
mising Man (RREEMM), Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivil-
rechts, 2012, 102, Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 12 Fn. 1, van Aaken, „Rational
Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 79 Fn. 306 f.

4 Vgl. nur als Beispiel Kovvali, 110 Nw U L Rev Online 33 (2015) mit dem Titel „Who
Are You Calling Irrational?“; den Begriff der Irrationalität kritisieren deswegen Jolls/Sun-
stein/Thaler, 50 Stan L Rev 1593, 1594 (1998); dazu auch Kahnemann im Interview anläss-
lich des Alfred-Nobel-Gedächtnispreises für Wirtschaftswissenschaften der Schwedischen
Reichsbank, den er 2002 erhielt, Transkript abzurufen unter https://www.nobelprize.org/n
obel prizes/economic-sciences/laureates/2002/kahneman-interview-transcript.html (ge-
prüft am 18.2.2021).
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Rationalität bezeichnet im ökonomischen Kontext ein strikt formalisier-
tes Modell menschlichen Verhaltens. Dieses Modell vereinfacht menschliches
Verhalten unter bestimmten Prämissen, um Prognosen über zukünftiges Ver-
halten zu ermöglichen. Methodologisch gesprochen handelt es sich also im
Kern um ein analytisches Modell. Dieses analytische Modell wurde mittler-
weile um zahlreiche Faktoren ergänzt, die die ursprünglich radikale Reduk-
tion wieder ein Stück weit lockern. So wurde beispielsweise ursprünglich
außer Acht gelassen, dass Individuen fast nie unter vollständiger Informa-
tion handeln. Zum Zwecke der Modellbildung wurde angenommen, die Per-
sonen in dem Modell würden sämtliche Umstände kennen, die für ihre Ent-
scheidung über künftiges Verhalten relevant sind. Mittlerweile wird auch
unvollständige Information bei der Modellbildung berücksichtigt.5 Die fol-
gende Darstellung des Rationalverhaltensmodells beschränkt sich zunächst
auf die Eckpfeiler des analytischen Modells. Die zahlreichen Modifikationen
des Modells und insbesondere sein Einsatz auch als normativer Maßstab
werden im Anschluss an das Grundmodell sukzessive entwickelt und dabei
kritisch reflektiert, soweit dies für das Verständnis der Verhaltensökonomie
und ihre Rezeption durch die Rechtswissenschaften notwendig ist.

I. Das ökonomische Modell rationalen Verhaltens

Das ökonomische Modell menschlichen Verhaltens ist ein Werkzeug, das
helfen soll, das Grundproblem zu untersuchen, welches die Ökonomie be-
schäftigt. Dieses besteht darin, dass Menschen ihre Bedürfnisse in einer Welt
mit beschränkten Ressourcen nur eingeschränkt befriedigen können. Diese
Einschränkungen werden als Restriktionen bezeichnet. Ein Beispiel für eine
solche Restriktion ist das verfügbare Einkommen einer Person. Wenn ein
Kind mit seinem Taschengeld im Laden an der Ecke eine Tüte mit Süßigkei-
ten erwerben will, so ist die Menge an Süßigkeiten durch den Betrag des
verfügbaren Taschengelds beschränkt. Restriktionen können aber auch in
zahlreichen anderen Formen vorliegen, wie beispielsweise in der zu erwar-
tenden Reaktion Dritter auf eine Handlung.6 Wenn das Kind aus dem Bei-
spiel einen Konflikt mit seinen Eltern befürchten muss, weil es sein gesamtes
Taschengeld für Süßigkeiten ausgegeben hat, so stellt auch dies eine Restrik-
tion dar.

Das Rationalverhaltensmodell beschreibt nun menschliches Verhalten im
Angesicht der unterschiedlichen Verhaltensweisen, die die Restriktionen zu-

5 Was nicht zwingend eine Maximierung ausschließt, sofern mit den Grenzkosten zu-
sätzlicher Informationen gerechnet wird, wie Stigler, 69 J Polit Econ 213, 213 ff. (1961)
gezeigt hat; siehe dazu z.B. ausführlich Jehle/Reny, Advanced Microeconomic Theory,
2011, 379 ff.

6 Mit diesem Beispiel Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 13.
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lassen. Anknüpfungspunkt dafür ist nicht das Verhalten größerer Gruppen
von Personen, sondern stets das Entscheidungsverhalten einzelner Markt-
teilnehmer.7 Dieser Ansatz wird als methodologischer Individualismus be-
zeichnet.8 Er wird sogar dann weiter verfolgt, wenn das Verhalten von Märk-
ten insgesamt beschrieben werden soll.9 Für das Modell wird die Wahl zwi-
schen den unterschiedlichen Verhaltensweisen stark vereinfacht. Die Ent-
scheidung wird auf zwei Faktoren reduziert. Dies sind die eben dargestellten
Restriktionen und die Handlungsoptionen, die derjenigen Person begehrens-
wert erscheinen, die sich zwischen den Alternativen entscheiden muss, die
sogenannten Präferenzen.

Das ökonomische Modell geht davon aus, dass Menschen zwischen ihren
Alternativen rational entscheiden. Als rational versteht das Modell nun ein
Verhalten, bei dem eine Person die Handlungsalternative wählt, die ihre Be-
dürfnisse gemäß ihren Präferenzen am meisten befriedigt, das heißt die Al-
ternative, die ihren zu erwartenden, subjektiv bestimmten Nutzen maximiert.
Die Grundannahme, dass die Wahl sich am größtmöglichen Nutzen aus allen
Handlungsalternativen orientiert, wird als Erwartungsnutzentheorem be-
zeichnet.10 Notwendige Voraussetzung dieser ökonomischen Rationalität ist,
dass die Individuen formell rational handeln und ihre Wahl logisch konsis-
tent treffen.11 Sie müssen also ihre Präferenzen nach logischen Kriterien so
ordnen, dass sie angeben können, wie sie den zu erwartenden Nutzen der
unterschiedlichen Handlungsoptionen bewerten.

1. Präferenzordnung

Die logischen Kriterien, nach denen die Präferenzen geordnet werden müs-
sen, wurden axiomatisch von John von Neumann und Oskar Morgenstern
aufgestellt und werden deswegen als Von-Neumann-Morgenstern-Axiome
bezeichnet. Sie bilden das Fundament ökonomischer Rationalität.12 Nach

7 Statt vieler Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 12; ein dazu konträrer Ansatz
wird in der Ökonomie nicht vertreten, findet sich aber z.B. in der marxistischen Theorie im
Handeln von Klassen, Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 24 f.

8 Die exakte Bestimmung dessen, was als methodologischer Individualismus gilt, ist
umstritten, kann aber für die Zwecke dieser Arbeit ausgeblendet werden, vgl. mwN zum
Streit Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 24 Fn. 38.

9 In diesen Fällen wird das Verhalten der einzelnen Teilnehmer aggregiert, weshalb das
Rational-Choice-Model mittlerweile auch in der Makroökonomie große Bedeutung ge-
wonnen, Pindyck/Rubinfeld, Microeconomics, 2012, 3; ausführlich Kirchgässner, Homo
Oeconomicus, 2013, 82 ff.

10 Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, 96; van
Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 73.

11 Vgl. van Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 93 f. Fn. 376.
12 Maßgeblich Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior,

1947.
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den Axiomen müssen die Marktteilnehmer ihre Handlungsalternativen voll-
ständig, transitiv, unabhängig, konsistent und widerspruchsfrei ordnen.13

Erste Voraussetzung, wie bei jeder Form von logischem Modell, ist, dass
die Ordnung widerspruchsfrei ist.14 Zum Zweck der Modellbildung geht die
Ökonomie deswegen davon aus, dass sich die Präferenzen im Zeitraum der
Auswahl nicht verändern15 oder beschränkt sich auf die Präferenzen zu einem
bestimmten Zeitpunkt.16

Die Handlungsalternativen müssen zu diesem Zeitpunkt vollständig ge-
ordnet sein. Das heißt, dass eine Person in der Lage sein muss, sämtliche ihrer
möglichen Handlungsalternativen zu bewerten.17 Wenn es also die drei Hand-
lungsalternativen A, B und C gibt, so muss sie für alle Kombinationen ange-
ben können, welche Alternative vorzugswürdig ist oder ob sie zwischen zwei
Alternativen indifferent ist.

Zudem muss die Ordnung der Alternativen transitiv sein. Das Verhältnis
der Alternativen muss sich also auf andere Alternativen übertragen lassen.
Wenn eine Person die Situation A der Situation B vorzieht, die Situation C
allerdings der Situation A, so muss sie auch die Situation C der Situation B
vorziehen.18 Dies ist logisch notwendig, um überhaupt eine Rangordnung zu
erstellen.

Weiterhin muss das Verhältnis der Alternativen unabhängig von Umstän-
den sein, die mit der konkreten Entscheidung zwischen den Alternativen
selbst nicht in Zusammenhang stehen.19 Ob Situation C eintritt oder nicht,
darf für die Präferenzwahl einer Person zwischen den Zuständen A und B
keinen Unterschied machen. Anderenfalls ließe sich kein sinnvolles System
erstellen.

13 Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 26 f., 76;
Vgl. zur Bedeutung dieser Axiome ebenso Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Ana-
lyse des Zivilrechts, 2012, 97 f.

14 Vgl. Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 76.
15 Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 2012, 97 f.; be-

zeichnet als Zeit-Konsistenz bei van Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft,
2003, 76 f.

16 Jedenfalls für die meisten Anwendungsfälle der Mikroökonomie wird eine statische
Analyse verwendet, vgl. Varian, Intermediate Microeconomics, 2014, 95 f.

17 „u > v is a complete ordering of [a system] U“, „For any two v, u one and only one of
the three following relations holds: u = v, u > v, u < v“, Neumann/Morgenstern, Theory of
Games and Economic Behavior, 1947, 26.

18 „u > v, v > w imply u > w“, Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic
Behavior, 1947, 26.

19 Logische Voraussetzung einer Axiomatisierung, vgl. Neumann/Morgenstern, Theory
of Games and Economic Behavior, 1947, 76; vergleiche aber beispielhaft bei van Aaken,
„Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 77 f.
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Und schließlich müssen die Präferenzen konsistent sein. Das heißt, dass
die Präferenzen zwischen verschiedenen Alternativen auch in Kombination
mit anderen dieselben bleiben müssen.20 Es darf also keine Sprünge in der
Präferenzordnung geben.21

2. Präferenzbestimmung

Damit die Präferenzen nach den eben dargestellten logischen Regeln geord-
net werden können, müssen sie bewertet werden. Für das Rationalverhal-
tensmodell, das menschliches Verhalten prognostizieren will, ist es aus die-
sem Grunde unerlässlich, sich auch mit der Frage auseinanderzusetzen, nach
welchen Kriterien Menschen ihre Handlungsalternativen bewerten.

Die entscheidende Idee des Rationalverhaltensmodells ist es, die Frage
nach dem konkreten Maßstab, mit dem Verhalten bewertet wird, soweit
möglich offen zu lassen. Das Modell bezieht sich auf einen rein subjektiven
Maßstab der Präferenzbewertung. Der Maßstab wird also allein durch die
Personen gebildet, die sich zwischen mehreren Alternativen entscheiden müs-
sen und sich dabei an dem Nutzen orientieren, den sie sich von den Alter-
nativen erwarten.22 Der Nutzen bezeichnet daher in der modernen Ökonomie
lediglich, welche Handlung eine Person subjektiv gegenüber anderen Hand-
lungsalternativen mit Blick in die Zukunft für vorzugswürdig hält.23 Zwar
übernimmt das Modell damit nominell den Nutzen als Maßstab aus dem
Utilitarismus, es entfernt sich aber entscheidend von den objektiven Ansät-
zen, nach denen der klassische Utilitarismus den Nutzen bestimmen wollte.24

Weil nach dem Konzept des Rationalverhaltensmodells der Nutzen rein
subjektiv bestimmt wird, kann das Modell nur mit Hilfskonstruktionen
praktische Aussagen darüber treffen, wie groß der Nutzen bestimmter Hand-
lungen ist. Zu diesem Zweck nimmt das Modell an, dass die Marktteilnehmer
ihren erwarteten persönlichen Nutzen dadurch zum Ausdruck bringen, dass
sie bereit sind eine bestimmte Geldsumme zu zahlen, damit ein bestimmter

20 „u < w < v implies the existence of an α with αu + (1 – α)v < w“, Neumann/Morgen-
stern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 26; zur Einordnung in das Krite-
rium der Konsistenz Schäfer/Ott, Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts,
2012, 97.

21 So gewendet bei van Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 77,
die dies allerdings wörtlich als Stetigkeit übersetzt und Konsistenz nur im Sinne der Zeit-
Konsistenz versteht.

22 Vgl. Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 8.
23 Varian, Intermediate Microeconomics, 2014, 54; Pindyck/Rubinfeld, Microecono-

mics, 2012, 78; ausführliche axiomatische Darstellung bei Jehle/Reny, Advanced Micro-
economic Theory, 2011, 5 ff.

24 Mit Darstellung der historischen Entwicklung Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, 2015, 22 ff.
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Zustand eintritt. Bei Waren oder Dienstleistungen, die auf dem Markt ge-
handelt werden, ist diese Summe der Preis. Dieser Ansatz wird als revealed
preference bezeichnet.25 Selbst wenn damit scheinbar ein objektiver Ver-
gleichsmaßstab geschaffen wird, wird das Modell der subjektiven Nutzen-
bestimmung nicht aufgegeben. Der Preis einer Handlungsalternative ist kein
objektives Kriterium für deren Wert, sondern bringt nur mittelbar dessen
Bewertung durch diejenigen zum Ausdruck, die den Eintritt dieser Alterna-
tive bewerten.26

Verdeutlichen lässt sich der Unterschied zwischen subjektiver und objek-
tiver Nutzenbestimmung durch einen Vergleich mit dem objektiven Nutzen-
begriff im klassischen Utilitarismus. Dort wurde versucht, den Nutzen, der
aus einer Handlung folgt, absolut mit kardinalen Werten festzulegen.27 Dies
geschah insbesondere mit dem Ziel, interpersonelle Nutzenvergleiche anzu-
stellen.28 Das heißt, dass nach einer objektiven Nutzenformel der Nutzen
derselben Handlung für unterschiedliche Personen bestimmt werden sollte,
um zu entscheiden, wem sie mehr nützen würde. Voraussetzung eines solchen
Modells ist aber, dass ein Maßstab gebildet werden kann, anhand dessen jede
denkbare Handlung für jede mögliche Person objektiv bewertet werden
kann. Da sich ein solcher Maßstab nicht finden ließ und wohl kaum je finden
lassen wird, wurde die Idee eines objektiven Nutzens nach erheblicher Kritik
schließlich gemeinsam mit der Idee interpersoneller Nutzenvergleiche aufge-
geben.29

Die Parameter, nach denen Menschen ihre Präferenzen im Einzelfall be-
stimmen, bleiben wegen der subjektiven Nutzenbestimmung im Rational-
verhaltensmodell im Ergebnis offen.30 Das Modell erlaubt es deswegen nicht,
vorherzusagen, welche konkreten Präferenzen Personen bilden werden,
wenn sie mit einer bestimmten Entscheidung konfrontiert werden. Das Ra-
tionalverhaltensmodell beschränkt sich darauf, Situationen mit geänderten
Restriktionen im statischen Vergleich zu betrachten, also nach Abschluss der

25 van Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 197 f.; vgl. zum Vor-
gehen beim revealed preferences genannten Ansatz Varian, Intermediate Microeconomics,
2014, 118 ff.

26 Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 8 f.; van
Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 197.

27 Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, 22 ff., 42 ff.
28 Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, 42 f. Zudem hätte mit einer solchen

absoluten und kardinalen Nutzenordnung der Gesamtnutzen eines Individuums durch
Addition seiner Einzelnutzen bestimmt werden können (intrapersonelle Aggregation) so-
wie derjenige einer Gesellschaft durch Addition des Nutzens aller Individuen (interper-
sonelle Aggregation), van Aaken, „Rational Choice“ in der Rechtswissenschaft, 2003, 195.

29 Ausführlich zur Kritik und mwN Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015,
43 ff.; kritisch dazu Sen, Commodities and Capabilities, 2008, 12 ff.

30 Statt vieler Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 40 ff.
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Präferenzbildung.31 Dieser Umstand wird für die Modellbildung als akzep-
tabel hingenommen. Zum einen, weil angenommen wird, dass sich die Re-
striktionen schneller verändern als die Präferenzen.32 Zum anderen, da Prä-
ferenzänderungen als innere Tatsachen, wenn überhaupt, nur äußerst schwie-
rig zu modellieren und so kaum jemals zu prognostizieren sind.33

Ausnahme von der Grundsatzentscheidung, keine Annahmen über die
Präferenzbildung zu treffen, ist allerdings die Unsicherheit über zukünftige
Ereignisse. Möglicherweise stellt sich zum Beispiel erst nach Kauf einer Sa-
che heraus, dass diese beschädigt ist. Da jede Entscheidung für die Zukunft in
gewissem Rahmen ungewiss ist, geht das Modell davon aus, dass Menschen
diese Unsicherheit mit einem Unsicherheitsfaktor gewichten. Dieser Faktor
ergibt sich aus der Wahrscheinlichkeit, mit der bestimmte Umstände eintre-
ten.34 Gegenstand der Entscheidung ist folglich nicht der zukünftige Nutzen,
sondern lediglich der zu erwartende zukünftige Nutzen.35

II. Das Rationalverhaltensmodell als analytisches Werkzeug

Das Modell des rational nutzenmaximierenden Menschen, das soeben dar-
gestellt wurde, erhebt nicht den Anspruch, menschliches Verhalten realistisch
abzubilden. Es ist lediglich eine Heuristik, die durch eine Reduktion eines
komplexen Sachverhalts erlauben soll, zukünftiges Verhalten zu prognosti-
zieren. Methodologisch gesprochen besitzt es eine analytische Funktion.
Dass sich Verhalten gemäß dem Modell nicht empirisch, also durch Beobach-
tung und Datenerhebung, belegen lässt, stellt daher grundsätzlich keinen
Einwand gegen den Einsatz des Modells dar. Sinnvoll ist das Modell, solange
es seinem Zweck dient, der darin besteht, menschliches Verhalten vorherzu-
sagen. Dass das Modell nicht jeden Aspekt der Realität abbildet, ist deswe-
gen unerheblich. Prominent wurde dieser Umstand von Friedman mit seinem
sogenannten As-if-Argument formuliert, das zentrale Bedeutung für die öko-
nomische Diskussion über das Modell besitzt. Für das Rationalverhaltens-
modell genügt demnach, dass Menschen sich verhalten, als ob (engl.: as if) sie
seine Prämissen berücksichtigen, wenn damit hinreichend genaue Prognosen

31 Vgl. z.B. Varian, Intermediate Microeconomics, 2014, 95 f.
32 Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 40.
33 Eidenmüller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2015, 33; Kirchgässner, Homo Oeconomi-

cus, 2013, 41.
34 Einer der Hauptgedanken von Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Eco-

nomic Behavior, 1947, 15 ff. war es, dass sich mithilfe dieses Faktors intrapersonell zu-
mindest auch eine kardinale Ordnung verschiedener Nutzenzustände auf einer Intervall-
skala darstellen lässt.

35 Neumann/Morgenstern, Theory of Games and Economic Behavior, 1947, 17–21 und
insb. 28 Fn. 3; Savage, The Foundations of Statistics, 1972, 6 ff., 27 ff.
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möglich sind; auf das tatsächliche Verhalten im Einzelfall kommt es nicht
an.36

Die Kritik, das Modell träfe unrealistische Annahmen über menschliches
Verhalten, geht angesichts der Funktion des Modells fehl. Dies gilt insbeson-
dere für Kritik, die ein stark verkürztes Bild des homo oeconomicus verwen-
det, um das Modell als wirklichkeitsfremd und damit unbrauchbar abzuleh-
nen. Solche Kritik findet sich häufig, da sie leichte Argumentation ver-
spricht.37 Indem ein modellgemäß radikal rationaler, nutzenmaximierender
und rücksichtsloser Mensch dargestellt wird, lässt der offensichtliche Wider-
spruch zu tatsächlichem menschlichen Verhalten den Schluss auf die Fehler-
haftigkeit des Modells schnell plausibel scheinen. Damit wird aber gerade der
entscheidende Umstand übergangen, dass das Modell nicht die Wirklichkeit
abbilden, sondern Prognosen ermöglichen soll.

Auch fundiertere Kritik aus den Wirtschaftswissenschaften konnte zu-
nächst nicht überzeugend darlegen, dass das Rationalverhaltensmodell als
Prognosewerkzeug ungeeignet ist. Dies betrifft beispielsweise die Kritik von
Keynes. Dieser kritisierte, dass entgegen den Modellannahmen häufig nicht
etwa risikogewichtete Nutzenerwartungen Ursache menschlichen Verhaltens
seien, sondern spontane Handlungen. Er beobachtete, dass sich das Verhal-
ten von Kapitalmarktteilnehmern nicht stets mit den Prognosen der Erwar-
tungsnutzenmaximierung deckte. Prägnant sprach er deswegen von Urtrie-
ben (animal spirits), die jedenfalls teilweise Ursache für menschliches Ver-
halten seien.38 Ähnlich kritisierte Coase, dass nicht bewiesen werden könne,
dass Menschen versuchen würden, ihren Nutzen zu maximieren. Er schlug
daher vor, den Preismechanismus ohne diese Erklärung zu verwenden.39

Beide Einwände sind deskriptiv nicht von der Hand zu weisen, doch können
sie beide die Grundannahmen des Rationalverhaltensmodells nicht syste-
matisch widerlegen oder ein besseres Alternativmodell präsentieren. Insbe-
sondere das Argument von Keynes weist aber deutlich auf den wichtigen
Umstand hin, dass auch die Prognosefähigkeit des Modells nur beschränkt
ist. Dieser Umstand spielt später für die Verhaltensökonomie eine große
Rolle.

36 Maßgeblich Friedman, in: Essays in Positive Economics, 1953, 14 f., 39 ff.; vgl. mwN
Kirchgässner, Homo Oeconomicus, 2013, 30, insb. Fn. 55.

37 Eine Sammlung solcher negativen, polemischen Beschreibungen mit geringem Er-
kenntniswert zusammengestellt hat mwN Tietzel, Jahrbuch für Sozialwissenschaft 1981,
115, 116 f.

38 Keynes, in: Collected Writings Vol. 7: General Theory, 2013, 161 f. Die wörtliche
Übersetzung des Begriffs „animal spirits“ als „animalische Geister“ birgt im deutschen
eine Konnotation, die auch die Intensität des Verhaltens betrifft, und im Kontext der
Ausführungen von Keynes nicht intendiert scheint.

39 Coase, The Firm, the Market and the Law, 1988, 3 f.
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Jedoch gab es auch Kritik an den Modellannahmen, die systematische
Fehler bei der Prognose durch das Modell aufzeigen konnte. Diese Kritik
wurde verwendet, um das Modell und seine Prognoseleistung zu verbessern.
Insbesondere gilt dies für die Einwände von Simon, der mit dem Satisficers
ein eigenes Modell menschlichen Verhaltens vorschlug.40 Dieses Modell soll
berücksichtigen, dass Menschen nur über beschränkte intellektuelle Fähig-
keiten und beschränktes Wissen verfügen.41 Deswegen geht Simon davon aus,
dass Menschen sich im zeitlichen Verlauf einer Entscheidung anpassen und
sich letztlich mit einem Ergebnis zufriedengeben, das nicht optimal ist, son-
dern nur bestimmte ausreichende Eigenschaften besitzt.42 Damit betont das
Modell zudem den prozeduralen Ablauf menschlicher Entscheidungsfin-
dung gegenüber der statischen Annahme des Rational-Choice-Modells.43

Das Modell des Satisficing wurde in das Rationalverhaltensmodell inkor-
poriert, indem die Kosten und der Aufwand der Informationsbeschaffung in
die rationale Erwartungsnutzenmaximierung einbezogen wurden.44

III. Die Ergänzungen der Verhaltensökonomie

Die Verhaltensökonomie beschäftigt sich nun, ebenso wie die eben darge-
stellte Kritik von Keynes, Coase und Simon, mit der Frage, ob die Annahmen
des Rationalverhaltensmodells zutreffen. Zu diesem Zweck verwendet die
Verhaltensökonomie empirische Forschung aus der Psychologie. Ähnliche
Versuche, die Vorhersagen des Modells empirisch zu untersuchen, hatten
bereits begonnen, kurz nachdem von Neumann und Morgenstern ihr Modell
ausformuliert hatten.45 Im Unterschied zu anderen Ansätzen gelang es der
Verhaltensökonomie zu zeigen, dass menschliches Verhalten systematisch
von den Prognosen des Rationalverhaltensmodells abweicht und die Um-
stände zu benennen, die zu diesen Abweichungen führen.

Grundlegend für die Verhaltensökonomie war die Arbeit von Kahneman
und Tversky. Diese haben den Forschungszweig geprägt, indem sie die Ab-
weichungen menschlichen Verhaltens von den Prognosen des Rationalver-
haltensmodells systematisierten. Andere Arbeiten, die in etwa zur selben Zeit
entstanden, fokussierten sich vor allem darauf, empirisch festzustellen, dass

40 Simon, 63 Psychol Rev 129, 129 (1956).
41 Simon, 69 Q J Econ 99, 103 f. (1955).
42 Simon, 69 Q J Econ 99, 108 (1955).
43 Simon, 69 Q J Econ 99, 110 (1955).
44 Stigler, 69 J Polit Econ 213, 213 ff. (1961) modelliert einen Verbraucher, der nur

solange neue Informationen besorgt, bis der Zusatzaufwand der Informationsbeschaffung
den Gewinn durch verringerte Unsicherheit nicht mehr ausgleicht.

45 Vgl. z.B. früh mit differenzierendem Ergebnis Edwards, 51 Psychol Bull 380, 410 f.
(1954).


