Kirste und Eidenmuller uber
Selbstbestimmungsrecht und
Paternalismus

Posted on 3. Januar 2012 by Klaus F. Rohl

Die (negative) Freiheit "'Zum Freiheitsbegriff vgl. den Exkurs »Der Begriff der
Freiheit« aus der »Allgemeinen Rechtslehre« (S. 146-150), der als Preprint im
Internet abrufbar ist. des BlUrgers aulert sich in seinem Selbstbestimmungsrecht.
Grenzen dieser Freiheit bilden nach Art 2 Abs. 1 GG die Rechte anderer, die
verfassungsmafiige Ordnung und das Sittengesetz. Der Verweis auf die
verfassungsmaRige Ordnung bedeutet einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt. Die
Rechtsordnung ist jedoch so dicht, dass auch die Rechte anderer und das
Sittengesetz praktisch immer nur in ihrer Ausgestaltung durch positives Recht zum
Tragen kommen. Wenn es aber um die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
oder um die Verfassungsmaliigkeit positivrechtlicher Freiheitsbeschrankungen geht,
kommt indirekt doch wieder das Sittengesetz ins Spiel. Der Ausdruck wirkt heute
etwas verstaubt. Der liberale (negative) Freiheitsbegriff kann damit nicht viel
anfangen. Das positive Freiheitsverstandnis fullt das Sittengesetz dagegen mit
Vorstellungen, die man zeitgemals als kommunitaristisch kennzeichnet.
Schulbeispiel ist der so genannte Zwergenweitwurf, der es sogar zu Wikipedia-Ehren
gebracht hat. Das Verwaltungsgericht Neustadt (NVwZ 1993, 98) hielt diese im
Schaustellergewerbe verbreitete Ubung fir sittenwidrig, so dass sie nach § 33a Abs.
2 S. 2 GewO nicht genehmigungsfahig. Auch sei sie nicht nach § 33a Abs. 1 S. 2
GewO genehmigungsfrei, denn das sportliche oder akrobatische Element stehe
nicht im Vordergrund. Diese Entscheidung hat weitgehend Zustimmung gefunden.
Die betroffenen kleinwlchsigen Menschen sind jedoch teilweise anderer Ansicht,
nicht nur, weil sie einige damit eine Erwerbsmaoglichkeit verlieren, sondern auch,
weil sie gerade durch solche Bevormundung ihre Menschenwdulrde tangiert sehen.
»Jeder soll nach seiner Facon selig werden.« Diesen Satz hatte Friedrich Il. 1740
zwar nur auf die Religionsfreiheit der Juden gemunzt. In erweitertem Sinne enthalt
er jedoch das Credo des Liberalismus. In der Rechtsphilosophie beruft man sich
naturlich auf Kant, der diesen Gedanken 1793 so formuliert hat:

»Niemand kann mich zwingen, auf seine Art (wie er sich das Wohlsein

Rsozblog.de -- Weblog zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie von Prof. em. Dr.
Klaus F. Rohl, Ruhr-Universitat Bochum


http://www.ruhr-uni-bochum.de/rsozlog/daten/pdf/Roehl%20-%20Preprint%20-%20Der%20Begriff%20der%20Freiheit.pdf
http://www.ruhr-uni-bochum.de/rsozlog/daten/pdf/Roehl%20-%20Preprint%20-%20Der%20Begriff%20der%20Freiheit.pdf

anderer Menschen denkt) glucklich zu sein, sondern ein jeder darf seine
Gluckseligkeit auf dem Wege suchen, welcher ihm selbst gut dinkt, wenn
er nur der Freiheit anderer, einem ahnlichen Zwecke nachzustreben, die
mit der Freiheit von jedermann nach einem moglichen allgemeinen
Gesetze zusammen bestehen kann, (d. i. diesem Rechte des andern) nicht
Abbruch tut.«

Und Kant hat auch gleich das Gegenstlck zu solcher Freiheit beim Namen genannt:

»Eine Regierung, die auf dem Princip des Wohlwollens gegen das Volk als
eines Vaters gegen seine Kinder errichtet ware, d. i. eine vaterliche
Regierung (imperium paternale ), wo also die Untertanen als unmundige
Kinder, die nicht unterscheiden kénnen, was ihnen wahrhaftig nutzlich
oder schadlich ist, sich bloR passiv zu verhalten gendtigt sind, um, wie sie
gltucklich sein sollen, blofs von dem Urteile des Staatsoberhaupts und, daf$
dieser es auch wolle, blofl8 von seiner Gultigkeit zu erwarten: ist der grofite
denkbare Despotismus.« “Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der
Theorie richtig sein, taugt aber nicht far die Praxis, Il.

Von Paternalismus als von einer Einstellung, nach welcher der Staat berechtigt und
verpflichtet ist, fur das Gluck der Menschen zu sorgen, war in der deutschen
Rechtsphilosophie bisher wenig die Rede. In der amerikanischen Rechtsphilosophie
ist Paternalismus dagegen ein gelaufiger Kampfbegriff des Liberalismus. Als solcher
wurde er auch in Deutschland durch das Buch »Nudge« von Richard H. Thaler und
Cass B. Sunstein bekannt. ®'Dazu der Eintrag »Nudge« vom 21. 7. 2009. 2011 hat
die Juristenzeitung nun in demselben Heft gleich zwei Aufsatze veroffentlicht, die
den Paternalismus im Titel tragen, namlich »Harter und weicher
Rechtspaternalismus« von Stephan Kirste (JZ 2011, 805-814) und »Liberaler
Paternalismus« von Horst Eidenmuller (JZ 2011, 814-821). Die Aufsatze sind
anscheinend ohne Bezug aufeinander verfasst worden, erganzen sich aber gut. Nur
die Begriffe passen nicht zueinander. Immer geht es beim (rechtlichen)
Paternalismus um die Frage, ob die Rechtsordnung Menschen ohne oder gar gegen
ihren Willen zu einem Verhalten veranlassen soll, das sie selbst nicht wahlen
wurden, das aber von der hoheren Warte des Rechts letztlich in ihrem eigenen
Interesse zu liegen scheint. Mit anderen Worten, es geht darum, ob das Recht den
Menschen zu ihrem Gluck verhelfen oder verhindern soll, dass sie sich willentlich in
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ihr Ungluck stlrzen. Harter Paternalismus erreicht dieses Ziel durch Gebote oder
Verbote. Autofahrern wird geboten, den Sicherheitsgurt anzulegen. Weicher
Paternalismus begnugt sich mit Warnhinweisen oder Informationsangeboten,
Uberlasst aber den Handlungsentschluss den Betroffenen. Kirste befasst sich mit
einer langen Liste einschlagiger Falle insbesondere aus dem Bereich der
Medizinethik, die er unter dem Aspekt des Paternalismus mit einer liberalen
Grundtendenz durchdekliniert. Den weichen Paternalismus halt Kirste schon als
begriffliche Kategorie fur UberflUssig, weil er das Selbstbestimmungsrecht unberthrt
lasse.

Eidenmuller befasst sich hauptsachlich mit der von Kirste fur Uberflissig gehaltenen
Kategorie des weichen Paternalismus. Er fragt, ob es einen rechtlichen
Paternalismus gebe, der ohne erhebliche Freiheitsbeschrankungen auskomme.
Dazu unterscheidet er unterscheidet zwischen Wertepaternalismus und
Defizitpaternalismus "'Dieser Ausdruck ist von mir(KFR).. Der Wertepaternalismus
will die vorgefundenen Praferenzen der Menschen von der hoheren Warte einer
objektiven Wertordnung korrigieren. Der Defizitpaternalismus dagegen soll
Rationalitatsdefizite ausgleichen, unter denen jeder Handlungsentschluss mehr oder
weniger leidet. Wertepaternalismus, so Eidenmuller, sei immer mit
Freiheitsbeschrankungen verbunden. Das heilst wohl, er lauft immer auf ein Gebot
oder Verbot hinaus. Wertepaternalismus ware danach im Sinne Kirstes harter
Paternalismus. Defizitpaternalismus hat dagegen eine Reihe von Instrumenten zur
Verfugung, die den Handlungsentschluss letztlich dem Betroffenen Uberlassen. Das
beginnt bei blolen Warnhinweisen (»Rauchen kann todlich sein.«),
Informationsangeboten und Pflichtberatungen und reicht Uber die Bereitstellung
dispositiven Rechts bis hin zu Opt-Out-Losungen (wie sie fur die Einwilligung zur
Organspende erortert werden). Mit der Begriffsarbeit ist nicht alles, aber doch schon
eine ganze Menge gewonnen. Eidenmuller versteht den liberalen Paternalismus als
ein rechtspolitisches Begrundungskonzept, dem allerdings ein normatives
Fundament fehle, wenn es nicht das Effizienzprinzip der 6konomischen Analyse des
Rechts Ubernehme. Er halt es fur einen naiven und unbegrindeten Trugschluss vom
Sein auf ein Sollen, wenn man die Legitimation eines rechtlichen Paternalismus aus
der Tatsache der von der Psychologie beschriebenen Rationalitatsdefizite ableite.
Das ist m. E. ein falscher Akzent. Naturlich, als logischer ware der Schluss von den
Rationalitatsdefiziten menschlicher Entscheidungen auf die Zulassigkeit oder
Notwendigkeit rechtlicher Schutzvorkehrungen verfehlt. Aber als bewusste Wertung
ist er mindestens plausibel und liegt als solcher dem gesamten
Verbraucherschutzrecht zugrunde. Das Problem ist die »Erheblichkeit« der
Freiheitsbeschrankungen, die auch mit einem liberalen (Defizit-)Paternalismus
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verbunden sind. Die Belastigungen, die die Betroffenen dabei hinnehmen mussen,
sind durch den moglichen Rationalitatsgewinn ihrer Entscheidungen leicht zu
rechtfertigen. In aller Regel verlangen die paternalistischen Mallinahmen aber
heftige Freiheitsbeschrankungen bei Dritten, insbesondere bei den Anbietern von
Waren und Dienstleistungen, denen aufgegeben wird, Information und Beratung
bereit zu stellen. Auch das lasst sich bis zu einem gewissen Grade rechtfertigen,
muss aber doch bedacht werden.

Eidenmuller kritisiert auRerdem, dass der liberale Paternalismus »sich auf die
Mikroebene der Praferenzbeeinflussung konzentrier[e] und Einflussfaktoren auf der
Makroebene ausblende[e]«. Die Uberlegung ist als solche sicher zutreffend. Die
individuellen Praferenzen werden weitgehend »auf einer Makroebene von dem
sozialen, politischen und rechtlichen Umfeld beeinflusst« (S. 820). Aber eine
Praferenzbeeinflussung auf der Makroebene lauft doch wohl auf einen
Wertepaternalismus hinaus und fallt damit von vornherein aus dem Spektrum des
liberalen Paternalismus heraus.

Nachtrag vom 4. 3. 2015:

Der so genannte liberale Paternalismus ist inzwischen zu einem allgemeinen
Diskussionsthema geworden; vgl. z. B.

Corinna Budras, Der Vormund, FamS vom 10. 2. 2015

Werner Mussler, Ausgeschubst. Die Probleme mit dem liberalen Paternalismus, FAZ
Wirtschaftsblog vom 11. 4. 2012

Cass Sunstein, einer der beiden Patentinhaber, war im Januar personlich zu einer
Konferenz in Berlin. Daher war Nudging ausfuhrlich Thema auf verfassungsblog.de.
Unter den deutschen Okonomen hat sich besonders Jan Schnellenbach um das
Thema bemuht.

Naheres dazu auf seiner Webseite, wo die folgenden Titel heruntergeladen werden
kdnnen:

Neuer Paternalismus und individuelle Rationalitat: eine ordnungsékonomische
Perspektive, List-Forum fur Wirtschafts- und Finanzpolitik 40, 2014, 239-257
Nudges and Norms: The Political Economy of Soft Paternalism, European Journal of
Political Economy 28, 2012, 266-277 []

Wohlwollendes Anschubsen: Liberaler Paternalismus und seine Nebenwirkungen.
Perspektiven der Wirtschaftspolitik, 12, 2011, 445-459

Some Notes on the Nudge: The Political Economy of Libertarian Paternalism in
Democratic Societies (May 27, 2011). Verfugbar bei SSRN:
http://ssrn.com/abstract=1854670.
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Anmerkungen

Zum Freiheitsbegriff vgl. den Exkurs »Der Begriff der Freiheit« aus der
T1 »Allgemeinen Rechtslehre« (S. 146-150), der als Preprint im Internet abrufbar
ist.
Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fur die Praxis, Il.
T3 Dazu der Eintrag »Nudge« vom 21. 7. 2009.

T4 Dieser Ausdruck ist von mir(KFR).

T2

Ahnliche Themen

e Omri Ben-Shahar und Carl E. Schneider uber den Unsinn gesetzlicher
Informationspflichten

 Warum befolgen wir Recht? Eindricke von einer Tagung in Heidelberg

e Libertare Begriffsklauberei zu Nudge und Co: Legal Design, Choice
Architecture, Cloverleaf Effect

* Nudge

Rsozblog.de -- Weblog zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie von Prof. em. Dr.
Klaus F. Rohl, Ruhr-Universitat Bochum


http://www.ruhr-uni-bochum.de/rsozlog/daten/pdf/Roehl%20-%20Preprint%20-%20Der%20Begriff%20der%20Freiheit.pdf
https://www.rsozblog.de/?p=826
https://www.rsozblog.de/omri-ben-shahar-und-carl-e-schneider-uber-den-unsinn-gesetzlicher-informationspflichten/
https://www.rsozblog.de/omri-ben-shahar-und-carl-e-schneider-uber-den-unsinn-gesetzlicher-informationspflichten/
https://www.rsozblog.de/warum-befolgen-wir-recht-tagung-in-heidelberg/
https://www.rsozblog.de/libertaere-begriffsklauberei-zu-nudge-und-co-legal-design-choice-architecture-cloverleaf-effect/
https://www.rsozblog.de/libertaere-begriffsklauberei-zu-nudge-und-co-legal-design-choice-architecture-cloverleaf-effect/
https://www.rsozblog.de/nudge/

