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Auf schwankendem Grund
- Zu den Auswirkungen der Informationstechnologie auf das Recht

I. Widmung

Das ,Unwesen““der Festschriften ist von allen Seiten so oft beklagt worden, dasses
dazu keines gesonderten Nachweises in einer FulRnote bedarf!l Verleger stéhnen
unter der Finanzierungslast (die immerhin vermag eine online-Publikation weit-
gehend zu vermeiden), Freunden und Kollegen bricht, wenn nicht bereits ange-
sichts der Schwierigkeit der Findung immer neuer Themen, so zumindest unter
dem Zeitdruck rechtzeitiger Manuskriptabgabe jedes Mal aufs Neue der Angst-
schweil aus, Bibliotheksleiter kapitulieren angesichts horrender Kosten (oder mus-
sen sich zumindest Uberlegen, wie sie den Zugang zu online-Publikationen auf-
rechterhalten kénnen) und Kommentatoren sind angesichts der Flut in ihre jewei-
ligen Uberblickswerke einzuarbeitender Einzelprobleme schier verzweifelt. Den-
noch hat sich die Institution der Festschrift bislang als langlebig erwiesen und
wem es vergonnt ist, dass Freunde und Kollegen die diesbezligliche alle Misshill
auf sich zu nehmen bereit sind, der mag nicht nur stolz sein, sondern kann sich
einfach auch nur freuen.

Bei Michael Bartsch ist naturlich alles anders. Kein Zahneknirschen, ja nicht einmal
ein Grummeln, sondern einfach nur Vergnigen, ihm ein kleines Geschenk zum
Geburtstag zu verfassen. Dank und Anerkennung auch fir die lange zurickrei-
chende Zusammenarbeit und gegenseitige gedankliche Befliigelung und Befruch-
tung.?2 Ohne ihn, das lasst sich sagen, wéaren das Karlsruher Zentrum fur ange-
wandte Rechtswissenschaft und das Institut fur Informationsrecht nicht das, was
sie sind, moégen auch viele die Idee fir sich reklamieren, in Karlsruhe ein Rechtsin-
stitut an der Schnittstelle von Informationstechnologie, Wirtschaftswissenschaften
und Recht anzusiedeln.

Dr. iur; M.CJ. (New York University); Professor und Leiter des Instituts fir
Informationsrecht, Universitét Karlsruhe, sowie Honorarprofessor Universitét Freiburg.

1 Ganz allgemein sei in dieser nur kleinen, wiewohl weit ausgreifenden Skizze mit dieser
einen und der folgenden Ausnahme auf FuRnoten verzichtet.

2 S. Dreier, Copyright Digitized: Philosophical Impacts and Practical Implications for
Information Exchange in Digital Networks, in: WIPO (Hrsg.): WIPO Worldwide
Symposium on the Impact of Digital Technology on Copyright and Neighbouring Rights,
Genf 1993, S. 187 (online wunter http://www.ira.uka.de/~recht/deu/iir/dreier/
publications/dreier_Copyright_Digitized.pdf, S. 26).
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Doch nun zum Inhalt des vorliegenden kleinen Geschenks: Michael Bartsch hat in

seinem vielbeachteten ,Das BGB und die modernen Vertragstypen“® sein Unbeha-
gen an der fehlenden Kraft der BGB-Vertragstypen geauf3ert, die moderne Wirt-
schaftswelt zu beschreiben, und dieses Unbehagen mit der Forderung an die
Rechtswissenschaft verbunden, das Problem , auf hohere Theoriestufe*“interdiszi-
plindrer abzuarbeiten. Letzteres kann hier natlrlich nicht geleistet werden, doch sei
der Gedanke aufgenommen und die These gewagt, dass es sich bei den Problemen,
die das BGB mit den modernen Vertragstypen hat (und umgekehrt die modernen
Vertragstypen mit dem BGB), nur um eines der Symptome der grundsatzlichen
Wandlungen handelt, welche die zunehmende Durchdringung und Unterfiitte-
rung der postmodernen Lebenswelt durch die Informationstechnologien mit sich
bringt. Das Vertragsrecht wird hier gleich von einer ganzen Reihe von Charakteris-
tika dieser Technologien gefordert. Diese Charakteristika sind - ohne Gewahr fir
Vollstandigkeit - zunéchst einmal neuartige Leistungen, dann vor allem aber Ge-
schwindigkeit, Massenhaftigkeit, Automatisierung und Vernetzung.

I1. Neuartige Leistungen

Informationstechnologien erfordern und erméglichen eine Reihe neuartiger Leis-
tungen. Grob gesprochen lassen sich hier Infrastrukturleistungen, Transportleis-
tungen und inhaltliche Dienste unterscheiden. Waren die Infrastrukturleistungen
traditionellerweise zunachst noch dem offentlichen Recht unterstellt, so sind sie im
Zuge von Privatisierung, Liberalisierung und Offnung des Wettbewerbs - mit
einstweilen noch gesondertem kartellrechtlichen Regelungsbedarf - zunehmend
dem Privatrecht Uberstellt worden. Das schafft neue Anwendungsfelder fir her-
kémmliche Rechtsregeln. Zwar lassen sich die Transportleistungen einschliefllich
der dazu erforderlichen Speicherleistungen wie auch die inhaltlichen Dienste noch
als ,Dienstleistungen““ in einem weiteren Sinne umschreiben. Doch bereits ihre
genauere vertragstypologische Einordnung in das klassische System des BGB ist
hier verortet und bereitet die von Michael Bartsch anhand der Softwarevertrage
diagnostizierten systematischen Schwierigkeiten.

Grundlegende Auswirkungen neuer Produkte und Dienstleistungen auf das
Rechtsystem lassen sich auch andernorts beobachten. So sind etwa, um nur einen
eher abseitigen Punkt zu nennen, die Hauptabnehmer einer grofzen Zahl informa-
tions- und kommunikationsgestitzter Dienstleistungen Kinder und Jugendliche.
Vor allem kostenpflichtige SMS und Telefon- sowie Faxdienste im Fanbereich,
Handylogos und Klingelténe sowie Online-Musik- und absehbar auch Filmange-
bote werden nahezu ausschliefllich von Jugendlichen in Anspruch genommen. Das
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feinziselierte, die gegenlaufigen Schutzinteressen der noch nicht voll Geschaftsfa
higen, der Eltern und der Geschéftspartner abwégende Minderjadhrigenrecht, das
sich der BGB-Gesetzgeber vor mehr als einhundert Jahren in den §8 106 ff. BGB
ausgedacht hat, lauft hier in der Praxis inzwischen weitgehend leer. Nun mag man
einwenden, die meisten dieser Geschéafte wirden angesichts der heute Ublichen
Taschengeldbetrage ohnehin mit Mitteln bewirkt, die dem Minderjdhrigen von
dem Vertreter oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten wenn schon nicht
zu diesem Zweck, so zumindest zur freien Verfligung Uberlassen worden sind. Das
ist zwar richtig, Ubersieht jedoch zum einen, dass damit jedenfalls Abonnement-
zahlungen nicht abgedeckt sind, da nach der Rechtsprechung die Zahlung fir die
Wirksamkeit des Vertrages tatséchlich bewirkt worden sein muss. Zum anderen
wird dasjenige, was im § 110 BGB als Ausnahme konzipiert wird, zur Regel ge-
macht. Das entspricht jedoch wohl nicht mehr der - zugegeben noch recht paterna-
listisch geféarbten - Intention des historischen Gesetzgebers. Uberdies begegnet der
Verweis auf die Inhaber des Sorgerechts in der Praxis der Patchworkfamilien un-
Ubersehbaren Schwierigkeiten. Kurzum, die 8§ 106 ff. BGB haben in der Praxis ihre
Bedeutung weitgehend verloren, die Rechtswirklichkeit lebt langst an ihnen vor-
bei. Allenfalls mdgen sie noch als Lehrbeispiel dienen, anhand derer sich den Stu-
denten die systematische Struktur des BGB erlautern l&sst (insoweit dhnlich den -
wie Michael Bartsch betont - praktisch nahezu irrelevanten, in der akademischen
Debatte jedoch hoch gehandelten 8§ 812 ff. BGB).

I11. Geschwindigkeit

Dass das Minderjahrigenrecht mit der im Zeitalter von Digitalisierung und Vernet-
zung recht zeitraubenden Genehmigung und der zweiwdéchigen Erklarungsfrist
weitgehend leerlauft, hat seinen Grund im weiteren in der durch die modernen
Informationstechnologien bewirkten Beschleunigung der Geschéftsprozesse. Zum
einen gerat dadurch das klassische Informationsmodell tberall dort in Gefahr, wo
zur Aufnahme und Verarbeitung der fir den Vertragsschluss an sich erforderlichen
Informationen aufgrund der Geschwindigkeit der Prozesse die Zeit fehlt. Zwar
lasst sich fur AGB auch insoweit noch die nach § 305 Abs. 2 Nr. 2 BGB erforderliche
.Mdglichkeit, in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen*““ be-
werkstelligen, doch wird es aufgrund der Geschwindigkeit elektronischer Ver-
tragsschliisse haufig zu einer solchen Kenntnisnahme tatsachlich gar nicht kommen
(eine Ausnahme bilden hier immerhin jedoch Plattformen wie etwa Ebay, auf de-
nen mehrere Geschéfte auch Uber einen langeren Zeitraum nach einheitlichen AGB
abgewickelt werden).

Allgemein formuliert I&sst sich ein Auseinanderdriften von Transaktion und deren
rechtlicher Modellierung beobachten, sei es im Vorfeld, in der Durchfilhrung wie
auch - im Fall des Fehlgehens oder des Scheiterns - in der juristischen Nachberei-



tung. Dieses Auseinanderdriften der Geschwindigkeit der Entwicklung der rege-
lungsbedurftigen Sachverhalte und insbesondere der Reaktionszeiten des steuern-
den Gesetzgebers sowie der Rechtssicherheit schaffenden Gerichtstatigkeit ist an-
gesichts der allgemeinen Beschleunigungstendenz gesellschaftlicher Vorgange
auch sonst schon mehrfach konstatiert worden.

IV. Massenhaftigkeit

Mit der Beschleunigung der einzelnen Transaktion einher geht die durch sie er-
mdglichte Massenhaftigkeit rechtlich relevanter Transaktionen. Hier nun tut sich
die wohl grofte Kluft auf zwischen den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen der
nur wenigen Rechtsgeschéfte, welche die Mehrheit der Bevdlkerung um 1900
durchschnittlich tétigte, und der Vielzahl von Rechtsgeschéften, die jeder Einzelne
schon von Kindesbeinen an (s. oben Il.) in der heutigen von Dienstleistungen ge-
pragten Informations- und Wissensgesellschaft vornimmt. Zum einen greift hier
nicht mehr das Modell des , Aushandelns““von Vertrdgen durch verstandige Par-
teien. Zum anderen wird vor allem die individuelle Abwicklung teilweise oder
géanzlich gescheiterter Transaktionen auf eine harte Probe gestellt.

So hat der Gesetzgeber - um nur ein besonders herausragendes Beispiel zu nennen
(zum parallelen Versagen des ,Programms** strafrechtlicher Ahndung siehe nur
die 40.000 bei der Staatsanwaltschaft Karlsruhe anhangigen Strafanzeigen wegen
Verletzung eines Computerspiels) den unternehmerischen Anbietern, die ihre Wa-
ren und Dienstleistungen im Rahmen des Fernabsatzes oder mit den Mitteln elekt-
ronischer Kommunikationsmittel anbieten und vertreiben, ausgehend von einem
an sich wohl zutreffenden Informationsmodell zwar einen umfanglichen Katalog
vor- wie nachvertraglicher Informationspflichten auferlegt (88 312 ¢ und 312 e
i.V.m. 88 1 und 3 BGB-InfoV). Abgesehen davon, dass diese Pflichten gesetzestech-
nisch auf recht unubersichtliche Weise auf das BGB und die BGB-InfoV verteilt
sind, erweisen sich deren vollstdndige Erfullung mit dem Ziel der Vermeidung der
gesetzlich angeordneten Rechtsfolgen fur den Fall der Verletzung und vor allem
die Prifung jedes Einzelfalls auf etwaige Verletzungen in der Praxis angesichts der
Massenhaftigkeit der Transaktionen oft jedoch weit kostenintensiver als die frei-
willige Erfullung der Rechtsfolgen selbst im Fall der Nichtverletzung. Insbesondere
die grofRRen Versandhauser haben hier langst auf eine grof3zligige kulante Riicknah-
mepraxis unter Berufung auf das Widerrufsrecht zurtickgegebener Waren umge-
stellt und fiihren diese nun einem neu geschaffenen Sekundarmarkt zu. Demge-
genulber tritt die klassische Lésung, massenhafte Rechtsverstdlie im Geschéftsleben
mit der wettbewerbs- und der AGB-rechtlichen Verbandsklage zu bekampfen, eher
in den Hintergrund.



Im Ergebnis erreicht diese Regelung damit zwar ihr verbraucherschitzendes Ziel,
nicht jedoch indem sie, wie sonst Ublich, also solche in jedem Einzelfall greift, son-
dern indem sie die Anbieter zu eine Umorganisationen ihrer betrieblichen Struktu-
ren veranlasst, die letztlich den Verbrauchern zugute kommen. Eine derartige Wir-
kung des Rechts bedarf jedoch einer anderen Analyse wie einer anderen Rechtfer-
tigung und letztlich wohl auch einer anderen Normqualitét, als die klassische
Rechtswissenschaft sie bislang bereitstellt.

V. Automatisierung

Die vorstehend skizzierten Veranderungen dirften wohl schon in den Rand des
Blickfeldes der juristischen Allgemeinheit gerickt sein. Hingegen wird die Trag-
weite informationstechnischer Automatisierung gegenwartig noch kaum wahrge-
nommen. Das autonome Rechtssubjekt ist eine der zentralen Bausteine des Ver-
tragskonzepts des BGB und soweit das Rechtssubjekt seine Willensibermittlung
oder darlUber hinaus auch seine Willensbildung einem Dritten Ubertrégt, behilft
sich das geltende Recht mit Regeln der Zurechnung fremden Handelns (im we-
sentlichen der Boten- und der Stellvertretereigenschaft).

Die Informatik stellt jedoch zunehmend Netzcrawler und -roboter zur Verfligung,
deren Entscheidungsspielraum ohne konkrete Kontrolle desjenigen, der sich eines
solchen Crawlers oder Roboters bedient, zunehmend grofier wird. Sicherlich wird
man auch hier die automatisiert erzeugten Ergebnisse noch weithin demjenigen
zurechnen konnen, der sich des automatisierten Werkzeuges bedient. Wie aber,
wenn der Entscheidungsspielraum so groR3 wird, dass die konkreten Folgen des
Einsatzes nicht mehr vorhersehbar sind, zumal weil der Roboter die Transaktion
mit einem oder mehreren anderen Robotern aushandelt und in seine Entschei-
dungsfindung eine Vielzahl externer, zu Beginn seines Einsatzes noch nicht vor-
hersehbarer Parameter abhéngig macht? Freilich lie3e sich auch hier argumentie-
ren, dass derjenige, der sich eines solchen automatisierten Werkzeuges bedient,
eben auch fur samtliche dadurch verursachten Folgen einzustehen habe. Der kinf-
tigen informationstechnischen Praxis, die derartige Instrumente jedoch in die
Hand einer Vielzahl von Nutzern legt, die gar nicht in der Lage sein werden, hier
eine Risiko-Nutzen-Abwéagung vorzunehmen, bzw. die eine solche angesichts der
Geschwindigkeit, Massenhaftigkeit und Komplexitat des automatisierten Ent-
scheidungsprozesses gar nicht mehr vornehmen kénnen, erscheint doch sehr frag-
lich. Hier bedarf es mittelfristig wohl ganzlich neuer Konzepte, wie sie in der Lite-
ratur etwa in Form rechtssubjektahnlicher Rechtssubjekte angedacht werden.

V1. Vernetzung



Diese Uberlegungen fiihren schlieRlich zu der fir die modernen, untereinander
kommunizierenden Informationsgeréte typischen Vernetzung. Auch hier hat Mi-
chael Bartsch im Anschluss an Nicklisch auf ein Problem hingewiesen, das als ein
Problem der Vernetzung begriffen werden kann: dass namlich der Leistungsge-
genstand komplexer Projektvertrége - zumal wenn an ihm mehrere Parteien betei-
ligt sind - bei Vertragsabschlu® noch gar nicht feststeht, sondern erst im Zuge der
Vertragsdurchfihrung definiert werden muss. Um dies zu bewerkstelligen, bedie-
nen sich die Beteiligten einer Reihe prozeduraler Mechanismen, fur die das BGB -
wie etwa bei der Abnahme im Werkvertrag und dem nachtraglich ins BGB aufge-
nommenen Anspruch auf Abschlagszahlungen fir in sich abgeschlossene Werktei-
le (88 640 und 632a BGB) - nur wenig Anhaltspunkte bereit halt.

Ganz allgemein jedoch fehlt es offensichtlich an einer juristischen Theorie, die im-
stande ware, vernetzte Vertragsstrukturen abzubilden. Das Vertragsrecht ist
durchweg auf eine Vertragsbeziehung ausgerichtet, fuflt es doch auf dem dualen
Modell des ,do ut des““und mithin eines internalisierten Interessenausgleichs. So-
bald Dritte ins Spiel kommen, geréat dieses Zweipersonen-Modell jedoch rasch an
seine Grenzen (z.B. Drittschadensliquidation; Bereicherung im Dreiecksverhaltnis).
Am Gesellschaftsvertrag kénnen zwar mehrere Personen beteiligt sein, doch be-
steht der Zweck des Gesellschaftsvertrages regelmafiig darin, zum einen die Perso-
nenmehrheit nach auf¥en hin als Einheit zu konstituieren, und zum anderen die
internen Beziehungen der einzelnen Mitglieder untereinander im Hinwirken auf
das gemeinsame Ziel der Verfolgung des Gesellschaftszwecks zu regeln. Bei ver-
netzten Strukturen gibt es jedoch kein Auféen (sondern allenfalls ein Innen), und
innerhalb des Netzes verfolgt jeder Knoten vornehmlich sein eigenes Ziel.

VII. Ausblick

Die Auswirkungen der Informations- und Kommunikationstechnologie sind frei-
lich nicht auf das Vertragsrecht begrenzt. Fiir den Datenschutz hat Kihling in seiner
Karlsruher Antrittsvorlesung die provokante und doppelsinnige Frage gestellt:
,4Jbiguitous Computing - Aufgabe des Datenschutzes“? Hier geht die Frage dahin,
wie sich Dienstleistungen, die technisch die Sammlung, Speicherung und Uber-
mittlung einer Vielzahl personlicher Daten voraussetzen mit dem Grundsatz der
informationellen Selbstbestimmung vereinbaren lassen. Ganz allgemein geht es
darum, dass sich Rechtsregeln, die eine im Wesentlichen analoge Welt modellieren,
nur begrenzt sinnvoll auf eine nicht-analoge Welt Ubertragen lassen. Im Urheber-
recht hat man das schon lange erkannt, im allgemeinen Zivilrecht scheint man dem
eher noch hinterher zu hinken.

Nun sollte dieses kleine Geschenk nicht allzu pessimistisch enden. Denn die Au-
tomatisierung, welche die Gerdte dem Menschen zu entfernen und die Anwen-



dung des zu seinem Schutz gedachten Rechts zu erschweren scheint, kénnte
zugleich auch zu dessen Stérkung fiihren. So kann rechtlicher Datenschutz in die
einzelnen Anwendungen ebenso integriert werden. Eigene und fremde ABG lassen
sich im Wege der Automatisierung ebenso abgleichen wie ganz allgemein der Ab-
gleich eigener Préferenzen mit Policy-Options der Anbieter automatisiert werden
kann. Solche Lésungen - an denen gegenwartig vor allem angesichts der begrenz-
ten Darstellungsflache von Handydisplays gearbeitet wird - werden dem Nutzer-
willen vermutlich weit eher zum Durchbruch verhelfen als bisherige Versuche der
Korrektur von Informations- und Verhandlungsungleichgewichten. Um mit einem
im Urheberrecht gebrauchlichen Bonmot zu enden: ,.The answer to the machine is
in the machine“<4 Denn schlieflich wollen Recht und Informatik in ihrem Kern das
gleiche: den Benutzern Freiheitsraume zu eré6ffnen und zu sichern.

4 Clark, in: Bing/Dreier, Charles Clark - ,,The answer to the machine is in the machine’’and
other collected writings, Complex 4/04, Oslo 2005, S. 11 ff., und urspringlich in
Hugenholtz (Hrsg.), The Future of Copyright in a Digital Environment, The Hague 2006, S.
139 ff.



