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Kapitel 1

Einleitung

Kontrahieren bedingt Interaktion und Partizipation. Vertragliche Bindung
basiert auf vertraglichen Interaktionen. Die Reichweite vertraglicher Bindung
fithrt zu Partizipation. Das damit angesprochene Vertragsrecht! stofit derzeit
vielerorts auf neue Herausforderungen und hierdurch auch an Grenzen. Damit
sind nicht traditionelle territoriale Landesgrenzen angesprochen, sondern viel-
mehr die ,eigenen® dogmatischen Grenzen des (geltenden) Vertragsrechts.?
Vielfiltige Interaktionsformen fordern das Vertragsrecht in besonderer Weise
heraus — und es wird zunehmend mit guten Griinden in Frage gestellt, ob das
geltende Vertragsrecht noch in der Lage ist, tragfahige Instrumente und Losun-
gen fiir die modernen (digitalen) Privatrechtsgesellschaften® bereitzustellen.*
Dies gilt zunichst in Bezug auf die Vertragsgegenstinde: Diskutiert werden in-
soweit Fragen und Losungen in Bezug auf Vertrige tiber Daten bzw. digitale
Leistungen sowie mit Daten als Entgelt.> Die damit verbundenen Fragen sind

! Vertragsrecht im Sinne dieser Arbeit bezieht sich — soweit nicht anders benannt — auf das
nationale Vertragsrecht des BGB sowie die (erginzenden) vertragsrechtlichen Bestimmungen
des unionalen Sekundirrechts. Letztgenannte Bestimmungen bilden freilich bislang kein um-
fassendes Regelwerk, sondern nur, wenn auch teilweise mit enormer Regelungstiefe, fragmen-
tarische Normbestinde.

2 Allgemein zur Diskussion um ein ,Update“ des BGB siche Faust, Digitale Wirtschaft —
Analoges Recht: Braucht das BGB ein Update?, Gutachten A zum 71. Deutschen Juristentag,
2016 sowie etwa Bording/Jiilicher/Réttgen/v. Schonfeld, CR 2017, 134; Spindler, JZ 2016, 805;
Stohr, Z1P 2016, 1468; Wendehorst, NJW 2016, 2609.

3 Hierzu nachfolgend sub Kapitel 3 §9 C.

* Siehe zum Einfluss der ,Digital Revolution auf das (unionale) Vertragsrecht etwa Bor-
ding/Jiilicher/Rottgen/v. Schonfeld, CR 2017, 134; Schulze/Staudenmeyer (Hrsg.), Digital
Revolution: Challenges for Contract Law in Practice, 2016; Twigg-Flesner, in: De Franceschi
(Hrsg.), European Contract Law and the Digital Single Market, 2016, S. 21 ff.; zu Privatrechts-
dogmatik und , IT-Revolution“ Spindler, in: Auer/Grigoleit/Hager/Herresthal/Hey/Koller/
Langenbucher/Neuner/Petersen/Riechm/Singer (Hrsg.), Festschrift Canaris I1,2017,S. 709 ff.;
zu Privatrechtsdogmatik und geistiges Eigentum (insbesondere auch zu Vertrigen tiber digi-
tale Giiter) Ohly, ebd. S.987ff.; allgemein(er) auch Hofstetter/v. Westphalen, AnwBI 2017,
1174.

5 Siehe stellvertretend fiir die Diskussion Auer, ZEPW 2019, 130; Hacker, ZfPW 2019, 148;
Metzger, AcP 216 (2016), 817; Sattler, ]2 2017,1036; Specht, JZ 2017,763; Wendland, ZVglRWiss
118 (2019), 191; aus wettbewerb(srecht)licher Sicht etwa Schweitzer, GRUR 2019, 569; dies./
Peitz, NJW 2018, 275; dies./Fetzer/Peitz, Digitale Plattformen: Bausteine fiir einen kiinftigen
Ordnungsrahmen, Discussion Paper No. 16-042 (29. Mai 2016), S. 20{f.; sowie die jlingst ver-
abschiedeten Richtlinien (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20.
Mai 2019 tber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
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von enormer praktischer und rechtsdogmatischer Bedeutung. Ein adiquater
Zugriff erfordert auch und gerade eine Auseinandersetzung mit der Bestim-
mung von Vertragstypen, des jeweiligen Leistungsgegenstandes, der Pflichten
und von Leistungsstérungen.®

Diese Arbeit mochte sich der Leistungsfahigkeit des Vertragsrechts allerdings
aus einem anderen Blickwinkel annehmen. Grundlegender Ausgangspunkt ist
die Annahme, dass die technischen Fortentwicklungen der letzten (und der
kommenden) Jahre eine Uberpriifung des Vertragsrechts in verschiedenen (wei-
teren) Dimensionen erforderlich machen.” Denn die Digitalisierung hat nicht
nur neue Vertragsgegenstinde ,produziert”, sondern dartber hinaus die Inter-
aktions- und Partizipationsmoglichkeiten (zwischen Privaten) ganz grundsitz-
lich und in verschiedener Hinsicht neuartig ausgestaltet.®

Drei Entwicklungen sind in diesem Kontext von zentraler Bedeutung:
Erstens bedingt die Digitalisierung eine Vielzahl verschiedener Vernetzungs-
moglichkeiten und -erfordernisse Privater sowie der eingesetzten technischen
Anwendungen.” Das hierdurch erdffnete Potenzial fiillte und fiillt (jedenfalls
teilweise) die Plattform-Okonomie aus, die sich zu einem zentralen Struktur-
merkmal modernen Wirtschaftens entwickelt hat.!® Plattformen'! bilden dabei
als Intermediire nicht nur die Infrastruktur der Interaktion und Partizipation
Privater, sondern gestalten dariiber hinaus die auf diesen Plattformen geschlos-

digitaler Dienstleistungen (ABI.2019 L 136, S. 1{f.) und (EU) 2019/771 des Europiischen Par-
laments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Wa-
renkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG so-
wie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG (ABIL. 2019 L 136, S. 281f.).

¢ Exemplarisch Merzger, AcP 216 (2016), 817.

7 Siehe etwa auch Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (280ft.); Grundmann/Hacker, ERCL
2017, 255; Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (31.).

8 Siehe in Bezug auf den Vertragsschluss etwa Bording/Jiilicher/Réttgen/v. Schonfeld, CR
2017, 134 (136 ff.); Grundmann/Hacker, ERCL 2017, 255 (281 ff.).

9 Statt vieler — aus vertragsrechtlicher Perspektive — Malzer, Vertragsverbiinde und Ver-
tragssysteme, 2013, S.194 sowie — allgemeiner — Spiecker gen. Déhmann, GRUR 2019, 341
(3411£).

10 Hierzu Evans/Schmalensee, Matchmakers, 2016; Parker/Van Alstyne/Choundary, Plat-
form Revolution, 2016; siche zuvor aus ckonomischer Perspektive grundlegend Rochet/ Tiro-
le, Journal of the European Economic Association 1 (2003), 990 und dies., The RAND Journal
of Economics 37 (2006), 645. Aus rechtlicher Perspektive zunichst stellvertretend Engert,
AcP 218 (2018), 304 sowie ebd. (305) plastisch: ,,Plattformen sind die augenfilligsten Akteure
der Digitalwirtschaft.”

11 Zu den verschiedenen Plattformbegriffen siehe etwa Paal, in: Korber/Kiihling/Sacker/
Schmidt-Preuf§ (Hrsg.), Regulierung — Wettbewerb — Innovation, 2017, S. 143 (1501.); ders./
Hennemann, Big Data as an Asset — Daten und Kartellrecht, 2018, S.21ff.,; zum ckonomi-
schen Plattformbegriff siche nur BKartA, Arbeitspapier — Marktmacht von Plattformen und
Netzwerken, 2016, S. 14. Plattformen erdffnen einen Raum fiir Interaktionen zwischen ver-
schiedenen Nutzern, teilweise auch zwischen verschiedenen Nutzergruppen, vgl. nur Engert,
AcP 218 (2018), 304 (305ff.) m.w. N.; angesprochen im Sinne dieser Untersuchung sind damit
vornehmlich digitale Geschiftsmodelle, die auf eine vertragliche (und nicht nur soziale) Inter-
aktion abzielen. Siehe hierzu noch nachfolgend sub Kapitel 2 §5 A.
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senen Vertrige oftmals mit aus.'? Beispielhaft sei nur auf sogenannte Internet-
auktions-Plattformen verwiesen, auf denen unter Zurverfiigungstellung einer
Infrastruktur Moglichkeiten zum Vertragsschluss eréffnet werden.!® Vertrige
werden hier mit weitreichender Assistenz der Technik gebildet. Dies gilt auch
und gerade in Ansehung sogenannter smarter Anwendungen, bei denen ver-
schiedene Rechtsverhiltnisse in Rede stehen (kénnen).'*

Zweitens haben sich in den letzten Jahren zunehmend Formen der technisch
basierten Selbstorganisation Privater etabliert. Exemplarisch sei insoweit etwa
auf die Abwicklung von Vertrigen auf der Basis der Blockchain-Technologie
verwiesen.'” Private koordinieren sich dezentral, sprich ohne klassischen Mit-
telsmann. Das Vertragsrecht ist insofern in diesem Zusammenhang nicht nur als
»Auffangordnung® gegeniiber dem speziellen (Personen-)Gesellschaftsrecht
angesprochen, sondern vielmehr prigen entsprechende technische Anwendun-
gen die in diesem Kontext geschlossenen Vertrige. Die in Rede stehenden Ver-
trige basieren auf dem Zusammenwirken von Akteuren und technischen
Grundlagen.

Drittens werden Vertrige zunehmend unter der Einbindung automatisierter
und autonomer Anwendungen geschlossen (also unter Nutzung technischer
Programme wie etwa sogenannter Bietagenten oder Bots).'"® Angesprochen ist
damit der Einsatz von Algorithmen und damit auch Kiinstlicher Intelligenz."
Entsprechende technische Programme — insbesondere autonome Anwendungen
— assistieren dabei nicht mehr nur den Parteien, sondern ,handeln“ und ,ent-
scheiden” vielmehr — zunichst im untechnischen Sinne — selbst. Vertrige sind
hier ein ,Produkt® der Technik.

12 Siehe stellvertretend zur Diskussion nur Busch, in: Blaurock/Schmidt-Kessel/Erler
(Hrsg.), Plattformen, 2018, S.33ff.; Maultzsch, ERCL 2018, 209; Schweitzer, ZEuP 2019, 1
Gf).

13 Zu Plattformen als Marktinfrastruktur etwa Engert, AcP 218 (2018), 304 (307 {f.).

4 Siehe stellvertretend zunichst Briutigam/Klindt, NJW 2015, 1137; Kiparski/Sassenberg,
CR 2018, 596; Regenfus, JZ 2018, 79; Sosnitza, CR 2016, 764; Wendehorst, Verbraucherrele-
vante Problemstellungen zu Besitz- und Eigentumsverhiltnissen beim Internet der Dinge,
2016; dies., in: Micklitz/Reisch/Joost/Zander-Hayat (Hrsg.), Verbraucherrecht 2.0, 2017,
S.3671f.

15 Hierzu stellvertretend De Filippi/ Wright, Blockchain and the Law, 2018, S.72f., 131 {f;
Finck, in: Fries/Paal (Hrsg.), Smart Contracts, 2019, S. 1ff. Allgemein(er) zu Regulierung und
Blockchain Yeung, Modern Law Review 82 (2019), 207.

16 Monographisch Grapentin, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Ein-
satz von Kiinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, 2018; Kollmann, Autonome und intel-
ligente Wertpapierhandelssysteme, 2019; Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden
Systemen, 2015 sowie bereits John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, 2007.

17" Allgemein zunichst zu Recht und Kiinstlicher Intelligenz Herberger, NJW 2018, 2825.
Siehe zu Charakteristika und Definition(en) Kiinstlicher Intelligenz nachfolgend sub Kapitel
2§4C.
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Gemeinsame Folge dieser Entwicklungen ist, dass vertragliche Bindung in
verschiedenen Dimensionen systemisch(er) wird'® — wobei die verschiedenen
Entwicklungen zudem und zunehmend in Kombination auftreten.'” Die Beant-
wortung der grundlegende Frage nach dem Ob und dem Wie der vertraglichen
Bindung erfolgt unter Einbindung und bzw. oder mit Bezug auf ,,dritte” Parti-
zipierende — natiirliche und juristische Personen sowie autonome Anwendun-
gen. Ein auf bipolare Beziehungen und auf den Willen natiirlicher Personen
ausgerichtetes Vertragsrecht konnte deswegen zu kurz greifen. Treffend fingt
dies Malzer ein, wenn er festhilt: ,Denn tatsichlich knirscht es im ,Gerechtig-
keitsgebilk‘ des BGB gewaltig, sobald ein Dritter die Biithne des bipolaren Ver-
trages betritt.“*® Die von Medicus benannte ,Abkapselung gegeniiber ,,dem
Rest der Welt““*! bedarf in Ansehung moderner Interaktions- und Partizipa-
tionsformen (erneut) der Uberpriifung — und gegebenenfalls einer Aktualisie-
rung.??

Exemplarisch sei an dieser Stelle nur darauf hingewiesen, dass die Entwick-
lungen Plattformen und smarte Anwendungen zunehmend Zweifel an der tra-
ditionellen Ausrichtung des Vertragsrechts auf bipolare Schuldverhiltnisse aus-
gelost haben.? Es besteht hier der Verdacht, dass die bipolare Grundstruktur
dem mehrpoligen Bezichungsgeflecht moderner Interaktion und Partizipation
Privater nicht (mehr) gerecht zu werden vermag. Griinberger hat dies jingst
drastisch unterstrichen: ,Die Privatrechtswissenschaft kann diese Selbstbe-

18 Zum Begriff des Systemischen bzw. zu den Begriffen des Systems siehe nachfolgend sub
Kapitel 1 §1 E. sowie Kapitel 2 § 6 D. Siche in Bezug auf Plattformen und die damit verbun-
dene ,systemische Digitalisierung® jiingst Spiecker gen. Dohmann, GRUR 2019, 341 (3491f.).

19 Siehe nur Grundmann/Hacker, ERCL 2017, 255 (283).

20 Malzer, Vertragsverbiinde und Vertragssysteme, 2013, S. 192.

2 Medicus, JuS 1974, 613 (622). Auf dieses Zitat verweist auch Griinberger, AcP 218 (2018),
213 (280).

22 So schon Medicus (JuS 1974, 613 [622]), der an der entsprechenden Stelle ausfithrt: ,Die
im Schuldverhiltnis angelegte Isolation auf [Gliubiger] und [Schuldner], die Abkapselung
gegeniiber ,dem Rest der Welt', befriedigt heute nicht mehr iiberall. Daher wird das Schuld-
verhiltnis zunehmend durch Drittbeziehungen erweitert. Ein erheblicher Teil von ihnen trigt
insbesondere den sozialen Bindungen Rechnung, die tiber den rechtlichen Mikrokosmos des
Schuldverhiltnisses reichen.”

B Auer, ZEPW 2019, 130 (1461.); Bording/Jiilicher/Rottgen/v. Schonfeld, CR 2017, 134
(136f1.); Busch/Schulte-Nélke/ Wiewiérowska-Domagalska/Zoll, EuaCML 2016, 3 (4ff.); De
Franceschi, in: ders. (Hrsg.), European Contract Law and the Digital Single Market, 2016, S. 1
(151f.); Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (280ff.); Gsell, ZUM 2018, 75 (821.); Spiecker gen.
Débmann, GRUR 2019, 341 (343); Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu
Besitz- und Eigentumsverhiltnissen beim Internet der Dinge, 2016, S.78; dies., EuCML 2016,
30 (311.); dies., NJW 2016, 2609 (2610); dies., in: Schulze/Staudenmayer (Hrsg.), Digital Re-
volution: Challenges for Contract Law in Practice, 2016, S.189ff. Vgl. auch allgemein(er)
Twigg-Flesner, in: De Franceschi (Hrsg.), European Contract Law and the Digital Single
Market, 2016, S.21 (36ff.). Siehe auch Spindler, in: Auer/Grigoleit/Hager/Herresthal/Hey/
Koller/Langenbucher/Neuner/Petersen/Riehm/Singer (Hrsg.), Festschrift Canaris II, 2017,
$.709 (723).
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schreibung der Vertragsverhiltnisse als relative Schuldverhiltnisse zwischen
den jeweiligen Vertragsparteien zum Nennwert akzeptieren. Damit wird sie
zum Opfer des bipolaren Vertragsleitbilds.“**

Diese Grundbeobachtung ist keineswegs vollig neu (was auch Grinberger
betont?). So ist bereits vor dem Zeitalter der Digitalisierung zu Recht auf die
Verflechtungen moderner Leistungsbeziehungen hingewiesen worden. Denn
arbeitsteilige Wertschopfungsketten zeichnen sich durch die Verkntipfung von
(Langzeit-)Vertrigen aus. Pars pro toto seien insofern nur Kreditbeziehungen,
Lieferketten sowie das Franchising genannt. Die hierdurch vornehmlich seit
den 1980er Jahren angestoflene Diskussion zu Vertragsnetzen bzw. -netzwer-
ken?® hat iiberwiegend dogmatische Kritik erfahren, wenn und soweit Vertrags-
formen und bzw. oder vertragliche Anspriiche tiber die Grenzen der bipolaren
Beziehung hinaus vorgeschlagen wurden.?” In jiingerer Zeit hat das Nachden-
ken tiber die Einbindung von ,,dritten Partizipierenden allerdings durch die
benannten Entwicklungen neue rechtstatsichliche ,Nahrung® erhalten.”® Es
wird deswegen eine Reaktivierung der Forschung zu Vertragsnetzwerken ins
Spiel gebracht.?’

Wohl tberwiegend wird allerdings und demgegeniiber angenommen, dass
das BGB und die deutsche Vertragsrechtsdogmatik auch und gerade in Anse-
hung von Plattformen, dezentralen Kooperationen und autonomen Anwendun-
gen ,leistungsfihig” sei und es keinerlei (grundlegenden) Anpassungen bediir-
fe.>® Diese These soll in dieser Arbeit vornehmlich mit Blick auf die benannten
Entwicklungen kritisch gewtirdigt werden. Hierdurch soll herausgearbeitet

2 Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (282).

% Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (2881.).

26 Grundlegend Méschel, AcP 186 (1986), 187; zuvor (fiir den Abzahlungskauf) Gernbuber,
in: Paulus/Diederichsen/Canaris (Hrsg.), Festschrift Larenz, 1973, S.455ff.; siche ferner an
dieser Stelle nur Heermann, Drittfinanzierte Erwerbsgeschifte, 1998; Kulms, Schuldrechtli-
che Organisationsvertrige in der Unternehmenskooperation, 2000; Lange, Das Recht der
Netzwerke, 1998; Rohe, Netzvertrige, 1998; Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004.
Zuletzt monographisch Malzer, Vertragsverbiinde und Vertragssysteme, 2013 sowie Weber,
Netzwerkbeziehungen im System des Zivilrechts, 2017. Hierzu ausfiihrlich nachfolgend sub
Kapitel 4 §11 C.

¥ Siehe nur Grundmann, AcP 207 (2007), 718.

28 Stellvertretend fiir die Diskussion Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (280ff.); Spindler,
ZGR 2018, 17 (52ff.). Allgemein zum ,Denken in Netzwerken® als rechtswissenschaftliches
Leibild Braun, Leitbilder im Recht, 2015, S. 1391f.

2 Siche etwa Auer, ZfPW 2019, 130 (1461.); Bording/Jiilicher/Rétigen/v. Schonfeld, CR
2017, 134 (1361£.); Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (280f£.); Spindler, ZGR 2018, 17 (52ff);
Wendehorst, NJW 2016, 2609 (2610).

30 Stellvertretend fiir Plattformen (in der Grundtendenz) Engert, AcP 218 (2018), 304;
stellvertretend fiir autonome Agenten Busche, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl.
2018, Vor §145 Rn.38; Grapentin, NJW 2019, 181 (185); Horner/Kaulartz, InTeR 2016, 22
(22); Riebm, ITRB 2014, 113 (113); Spindler, in: Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext von
Recht und Moral, 2014, S. 63 (64f.). Pointiert zu dieser Auffassung Grigoleit, AcP 218 (2018),
601 (602); Griinberger, AcP 218 (2018), 213 (214ff.). Siche allgemein etwa Spindler, in: Auer/
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werden, ob und inwieweit das BGB — und damit sind vor allem Ausschnitte der
Rechtsgeschiftslehre gemeint — tatsachlich adiquate Instrumente fiir vertragli-
che Interaktion und Partizipation im 21. Jahrhundert bereitstellt. In diesem Sin-
ne wird die nachfolgende Untersuchung die rechtstheoretischen Grundlagen
sowie den geltenden Rechtsrahmen fiir vertrag(srecht)liche Interaktion und
Partizipation analysieren. Hierauf aufbauend werden sodann — unter Einbezie-
hung aktueller rechtspolitischer Vorschlige — Fortentwicklungsperspektiven
aufgezeigt.

Dieser Ansatz bedingt auch, dass weitreichende Anderungen der Grundlagen
der Vertragsrechtsdogmatik mitzubetrachten sind — etwa in Bezug auf die An-
kntipfung an den menschlichen Willen fiir die Etablierung vertraglicher Bin-
dung.’! Die vorliegende Arbeit sollte allerdings in ihrem Grundton nicht miss-
verstanden werden: Bezweckt ist keineswegs ein Impetus zum pauschalen
Uberwinden traditioneller Ansitze. So soll etwa der Grundsatz der Relativitit
von Schuldverhiltnissen®® nicht leichtfertig geopfert werden. Im Zentrum des
Erkenntnisinteresses steht vielmehr die Suche nach Erginzungsbedarfen und
-potenzialen zu allen drei miteinander verkniipften und interdependenten Ent-
wicklungen. Bereits fiir Plattformen, die als im modernen Wirtschaftsleben
vollumfinglich etabliert anzusehen sind, muss nimlich konzediert werden, dass
eine adiquate vertragsrechtliche Fassung bislang noch aussteht.” Gleiches gilt
fiir die modernen Formen dezentraler Kooperation.** Ob und inwieweit solche
Arten der Kooperation noch (einfach) vertragsrechtlich oder bereits gesell-
schaftsrechtlich erfasst werden konnen bzw. miissen, ist eine der offenen Fra-
gen. Erst recht ist der bisherige dogmatische Zugriff bei einem Einsatz autono-
mer Anwendungen mehr als unbefriedigend. So laufen etwa die selbstlernenden

Grigoleit/Hager/Herresthal/Hey/Koller/Langenbucher/Neuner/Petersen/Riehm/Singer
(Hrsg.), Festschrift Canaris II, 2017, S. 709 (710 und 720); ders., ZGR 2018, 17 (52 ff.).

31 Siehe den — theoretisch denkbaren — unterschiedlichen Ankniipfungspunkten fir ver-
tragliche Bindung nachfolgend sub Kapitel 2 § 8 B.

32 Hierzu niher nachfolgend sub Kapitel 3 §9 E. IV. Statt vieler nur Michaels, in: Schmoe-
ckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd.II/1,
2007, vor § 241 Rn. 7ff., 21{,; Staudinger/Olzen (Neubearbeitung 2015), § 241 Rn.299{f. sowie
monographisch etwa Henke, Die sog. Relativitit des Schuldverhiltnisses, 1989.

3 Zur Diskussion siehe etwa Bérding/Jiilicher/Réittgen/v. Schonfeld, CR 2017, 134 (136 f£.);
Busch/Dannemann/Schulte-Nélke, MMR 2016, 787; Busch/Schulte-Nélke/ Wiewidrowska-
Domagalska/Zoll, EuaCML 2016, 3; Engert, AcP 218 (2018), 304; Manltzsch, ERCL 2018, 209;
Schweitzer, ZEuP 2019, 1; Wendehorst, Verbraucherrelevante Problemstellungen zu Besitz-
und Eigentumsverhiltnissen beim Internet der Dinge, 2016 sowie die Beitrige in Blaurock/
Schmidt-Kessel/Erler (Hrsg.), Plattformen, 2018. Hierzu niher nachfolgend sub Kapitel 4
§10 C. Allgemein zur Plattform Governance jiingst auch und in tiberzeugender Weise
Spiecker gen. Déhmann, GRUR 2019, 341.

3% Zur Diskussion siche etwa Bérding/Jiilicher/Réttgen/v. Schonfeld, CR 2017, 134 (136 f1.);
De Filippi/Wright, Blockchain and the Law, 2018, S.72ff., 131ff.; Mann, NZG 2017, 1014;
sowie — speziell zu Smart Contracts — Moslein, ZHR 183 (2019), 254 und die Beitrige in Fries/
Paal (Hrsg.), Smart Contracts, 2019. Hierzu niher nachfolgend sub Kapitel 4 § 11 B.
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Prozesse dieser Anwendungen einer Bestimmbarkeit und — zumindest vertrags-
rechtlich — der Zurechenbarkeit von ,,Erklirungen® diametral zuwider.*®

Im Lichte und durch die Linse dieser verschiedenen vertragsrechtlichen Di-
mensionen mochte die vorliegende Arbeit zum aktuellen vertragsrechtlichen
Diskurs und zu einem Diskurs iiber das Vertragsrecht im 21. Jahrhundert bei-
tragen. Vielleicht sind die nachfolgenden Ausfiihrungen allerdings auch nur ein
kleiner Eimer vertragsrechtliches Wasser fiir das Feuer der Digitalisierung.
Denn mit Grigoleit ist zu bedenken: ,,Die Zivilrechtswissenschaft brennt heute
nicht in der digitalen Revolution — noch nicht.“*¢

§ 1 Untersuchungsgegenstinde

Ausgangspunkt der vorliegenden Arbeit ist ein rechtliches #nd rechtstatsichli-
ches Phinomen, das im Grundsatz keineswegs neu ist: Die Drittbetroffenheit
und -bezogenheit durch und von Vertrige(n). Seit jeher haben Vertrige, die zwi-
schen zwei Privatrechtssubjekten geschlossen werden, in vielfiltiger Weise auch
Einfluss auf bestimmte Dritte*. Ein solcher Einfluss auf (bzw. von) Dritte(n)
kann zunichst faktischer Natur sein. So bestehen erhebliche Abhingigkeiten in
der arbeitsteiligen Wirtschaft, etwa in Lieferketten. Ebenso kann ein solcher
Einfluss rechtlicher Natur sein. Beispielhaft genannt seien nur Vertrige zu-
gunsten Dritter, Vertrige mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, Abtretungen
und sonstige (dingliche) Verfiigungen sowie familien- und erbrechtliche Vertra-
ge. Die Grenzen sind flieffend und unterliegen dem steten Wandel - etwa betref-
fend die Kodifizierung von Regressanspriiche in Lieferketten (vgl. etwa jingst
§445a BGB n.F.). Seit langem etablierte Instrumente der Einbindung Dritter in
unterschiedliche Elemente des (grundsitzlich) relativ wirkenden Vertrags sind
etwa der Stellvertreter oder Erfiilllungsgehilfe. In bestimmten, auf lingere Dau-
er angelegten Geschiftsmodellen wiederum, wie etwa beim Franchising, beste-
hen oft erhebliche Abhingigkeiten von anderen partizipierenden Dritten, deren
Einbindung rechtlicher und faktischer Natur sein kann.

3 Zur Diskussion siehe vornehmlich und grundlegend Texbner, AcP 218 (2018), 155 sowie
stellvertretend Grapentin, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von
Kiinstlicher Intelligenz und Softwareagenten, 2018, S. 86 ff.; Kollmann, Autonome und intel-
ligente Wertpapierhandelssysteme, 2019, S.2371{f.; Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom
agierenden Systemen, 2015, S. 98 ff. Hierzu niher nachfolgend sub Kapitel 4 § 12 B.

36 Grigoleit, AcP 218 (2018), 601 (605).

7 Der Terminus Dritter ist — soweit nicht anders benannt — stets relativ in Bezug auf ein
Vertragsverhaltnis zwischen zwei mit dem Dritten nicht identischen Privatrechtssubjekten zu
verstehen. Angesprochen sind damit im Grundsatz zwar Rechtssubjekte, schrittweise einbe-
zogen werden aber auch solche Anwendungen, die funktional einem Rechtssubjekt gleichste-
hen kénnen; so insbesondere auntonome Agenten, sieche hierzu nachfolgend sub Kapitel 1 §1 E.
Allgemein im Ubrigen zum Begriff des Dritten etwa Armbriister, in: Miinchener Kommentar
zum BGB, 8. Aufl. 2018, § 123 Rn. 71 ff.
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A. Dritte, Digitalisierung und Vernetzung

Die fortwihrende Digitalisierung ermoglicht nunmehr in Qualitit und Quan-
titdt weitere Formen von Drittbetroffenheit und -bezogenheit. Denn die fort-
schreitende Technik fiihrt zu und bedingt eine Vielzahl von weiteren (automa-
tisierten und autonomen) Vernetzungen.’® Entsprechende Vertragsschliisse
und Vertragsanbahnungen finden nahezu immer unter Einschluss und mit
Einfluss von Dritten statt.’” Dritte werden in diesem Sinne systematisch und in
weitreichender Form in verschiedenste Aspekte von Vertragsverhiltnissen ein-
gebunden.

Die Spannweite der moglichen Dritten reicht hier von Hilfsfunktionen, etwa
betreffend die technische Ermoglichung der Kommunikation, tiber Plattfor-
men, mittels derer Vertrige geschlossen werden, bis hin zur Einschaltung von
Anwendungen Kunstlicher Intelligenz. Standard mag noch der ,,einfache” Ver-
tragsschluss zwischen zwei Privatrechtssubjekten mittels modernen Kommuni-
kationsmitteln (wie etwa E-Mails oder auf der Basis entsprechender Eingabe-
masken auf Webseiten) sein. Uber solche Szenarien hinaus wird allerdings oft-
mals ein ,Mittler” in den Prozess des Vertragsschlusses eingeschaltet und auch
Dritte unmittelbar in die Gestaltung des Vertrages eingebunden.*® In diesem
Sinne agieren etwa Plattformen als umfassender Vertrags- und Marktintermedi-
ir.*! Die benannten Entwicklungen haben eine Vielzahl dogmatischer Fragen
aufgeworfen. So sind beispielsweise nicht nur die allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen einer Plattform relevant fiir die Auslegung von Willenserklirungen der
auf der Plattform agierenden Privatrechtssubjekte*’, sondern es werden — etwa
bei Blockchain-Anwendungen — Vertrige mittels einer Vielzahl von Personen
dezentral koordiniert.*

B. Mebrzahl von Vertrigen

Moderne technische Anwendungen erweitern zudem die Drittbezogenheit in
einer weiteren Dimension. Entsprechende Anwendungen sind nahezu stets
durch eine Mehrzahl von Vertrigen geprigt. So blindeln heutzutage im digita-
len Umfeld vor allem technische Gerite bzw. Plattformen oftmals verschiedene
vertragliche Beziehungen mit verschiedenen Vertragspartnern (so bestehen
etwa beim Betrieb eines Smartphones vertragliche Beziehungen des Endnutzers

38 Stellvertretend Spiecker gen. Déhmann, GRUR 2019, 341 (341 {f.).

39 Siehe etwa zum Matchmaking auf bzw. durch Plattformen Engert, AcP 218 (2018), 304
(3311£).

0 Siehe etwa Schweitzer, ZEuP 2019, 1 (31.).

# Hierzu stellvertretend nur Engert, AcP 218 (2018), 304 (3091f.). Allgemein(er) zu Platt-
formen jiingst Spiecker gen. Dohmann, GRUR 2019, 341

#2 Siehe hierzu nachfolgend sub Kapitel 4 § 10 C.1. 2.

# Siehe hierzu nachfolgend sub Kapitel 4 § 11 B.



§1 Untersuchungsgegenstinde 9

unter anderem zum Geritehersteller, zum Betreiber des Betriebssystems, zu
Betreibern sonstiger verwendeter Software und Apps, zum Mobilfunkanbieter,
zum Internet Service Provider und zu Werbetreibenden). In Rede stehen hier
auch (separate) Endnutzervereinbarungen (Lizenzen, Updates etc.), die fiir die
Nutzung des (physischen) Gerits von entscheidender Bedeutung sind.** Dabei
finden sich erhebliche Wechselwirkungen und (faktische) Abhingigkeiten — so
etwa bei Virtual Reality- sowie bei SmartCar- oder SmartHome-Anwendun-
gen, bei denen verschiedene Dienstleister (und Vertragspartner) zusammenwir-
ken (miissen).*® Exemplarisch sei insofern nur auf den Gardena-Fall betreffend
einen durch einen Serverabsturz beeintrichtigten ,smarten Garten“ verwie-
sen.*® Denn im Zuge der sogenannten Industrie 4.0% wird verstirkt auf eine
Kommunikation unter bzw. Vernetzungen von Produkten und Anlagen (,In-
ternet der Dinge®) gesetzt.

C. ,Neue“ Akteure

Im Zuge der fortschreitenden technologischen Entwicklung ist eine weitere Di-
mension der Drittbezogenheit zu identifizieren. Es treten ,neue” Akteure auf
das vertragsrechtliche Spielfeld.*® Insbesondere werden zunehmend technische
Anwendungen zum Kontrahieren eingesetzt. Hierdurch kommt es zu einer

* Siehe stellvertretend nur Spindler, in: Auer/Grigoleit/Hager/Herresthal/Hey/Koller/
Langenbucher/Neuner/Petersen/Riechm/Singer (Hrsg.), Festschrift Canaris II, 2017, S.709
(720); Wendehorst, NJW 2016, 2609 (2610).

* Spindler, in: Auer/Grigoleit/Hager/Herresthal/Hey/Koller/Langenbucher/Neuner/
Petersen/Riehm/Singer (Hrsg.), Festschrift Canaris 11, 2017, S. 709 (720).

46 Greis, Serverabsturz macht den Garten dumm (15. August 2017). Hierzu etwa Griin-
berger, AcP 218 (2018), 213 (286f.); Wendehorst, in: Micklitz/Reisch/Joost/Zander-Hayat
(Hrsg.), Verbraucherrecht 2.0, 2017, S.367 (4101f.) sowie nachfolgend sub Kapitel 4 § 11 A. II.
3.

4 Siehe etwa Bundesministerium fiir Bildung und Forschung, Industrie 4.0, 2013; Bundes-
ministerium fiir Wirtschaft und Energie, Industrie 4.0 und Digitale Wirtschaft, 2015.

# Zur Diskussion um die Einfithrung einer eigenen Rechtspersénlichkeit von autonomen
Anwendungen bzw. Robotern siche aus dem deutschsprachigen Schrifttum stellvertretend
Beck, JR 2009, 225 (2291.); dies., in: Hilgendorf/Giinther (Hrsg.), Robotik und Gesetzgebung,
2013, S.239 (25411.); dies., AJP 2017, 183 (187{f.); Gruber, in: Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.),
Autonome Automaten, 2015, S.191ff.; Ingold, Der Staat 2014, 193; Kersten, JZ 2015, 1 (7);
Lobmann, ZRP 2017, 168; Matthias, Automaten als Triger von Rechten, 2. Aufl. 2010, S. 83 ff.;
Mayinger, Die kiinstliche Person, 2017, S.166ff.; Schaub, JZ 2017, 342 (3451.); Schirmer, JZ
2016, 660 (663 ff.); Spindler, CR 2015, 766 (7741.); Tenbner, ZfRsoz 27 (2006), 5; ders., AcP 218
(2018), 155; Wettig, Vertragsschluss mittels elektronischer Agenten, 2010, S.369ff.; siche im
Ubrigen und vor allem die Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 16. Februar 2017
zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik (2015/2103(INL)), P8_TA(2017)0051,
Haftung Nr.59 lit.f. (hierzu nachfolgend Kapitel 2 §4 C. und Kapitel 5 § 15 B.). Siche fiir die
Anfinge des akademischen Diskurses bereits Allen/ Widdison, Harv. J.L. & Tech. 9 (1996), 25.
Aus dem englischsprachigen Schrifttum zudem etwa Bayern, Nw. Univ. L. Rev. 108 (2014),
1485; ders., Stan. Tech. L. Rev. 19 (2015), 93; Gunkel, Robot Rights, 2018; LoPucki, Wash.
U.L. Rev. 95 (2018), 887; Wallach/Allen, Moral Machines, 2009 sowie die Beitrige in Ander-
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weitergehenden Form von Autonomie im Zuge von Vertriagen. Denn die ver-
tragliche Bindung ,,emanzipiert” sich — Schritt fir Schritt — von den Vertrags-
parteien selbst. Dies betrifft etwa den Einsatz von technischen (Verifikations-)
Anwendungen (wie etwa der Blockchain). Hier nehmen die Teilnehmer der An-
wendungen in verschiedener Weise Einfluss auf die vertragliche Interaktion.
Ebenso sind damit allerdings Anwendungen Kiinstlicher Intelligenz*’ ange-
sprochen. In beiden Formen erfolgt unter Umstinden und graduell unterschied-
lich die Auswahl des Vertragspartners, die Bestimmung des Leistungsgegen-
standes und die Vertragsdurchfihrung (self-executing contracts) nicht durch die
Vertragsparteien selbst, sondern vielmehr durch interagierende (und partizipie-
rende) Dritte.

D. Vertragliche Okosysteme

Die vorbenannten Entwicklungen sind geprigt durch eine zunehmende techni-
sierte ,,Abwicklung” von Vertragsschlissen und Vertrigen, die nicht nur im
Sinne der Erfillung vertraglicher Leistungspflichten zu verstehen ist. Techni-
sierung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass der Vertragsschluss und die
Vereinbarung der Konditionen per se bzw. ganz tiberwiegend technischen An-
wendungen — elektronische und autonome Agenten — iiberlassen werden. Ver-
trige werden auf der Grundlage von zuvor programmierten oder selbst erlern-
ten Parametern ,,durch“ die Anwendungen geschlossen.*® Die damit verbunde-
nen Kommunikationshandlungen miissen hierfiir als vertragsrechtlich relevante
Erklirungen im Sinne von Willenserklirungen eingestuft werden. Wertungs-
mafig besteht die Vermutung, dass solche Anwendungen (zunehmend) ,,digita-
le Stellvertreter” sind, deren ,Handlungen“ nur noch eingeschrinkt mit dem
diese Anwendungen einsetzenden Privatrechtssubjekt verbunden sind (bzw.
sein kénnen).!

Die Verwendung entsprechender Anwendungen fithrt zur Etablierung ver-
traglicher Okosysteme. Angesprochen mit einem solchen Okosystem ist die Er-
6ffnung eines technischen Raums, einer (technisch definierten) Offentlichkeit,
zum Kontrahieren durch eine Vielzahl von technischen Anwendungen. Grund-
lage entsprechender Riume sind Plattformen, smarte Anwendungen und de-
zentrale Kooperationsformen. In diesen Riumen — oder um im Bilde zu bleiben:
digitalen Habitat — agieren (nur noch oder zumindest) iiberwiegend elektroni-

son/Anderson (Hrsg.), Machine Ethics, 2011. Ausfiihrlich hierzu nachfolgend sub Kapitel 6
§17 C. I1L

4 Siehe hierzu die Definition(en) sub Kapitel 1 §1 E. und Kapitel 2 §4 C.

50 Stellvertretend Grapentin, NJW 2019, 181.

51 Siehe zur Diskussion stellvertretend Spindler, in: Auer/Grigoleit/Hager/Herresthal/
Hey/Koller/Langenbucher/Neuner/Petersen/Riechm/Singer (Hrsg.), Festschrift Canaris II,
2017,S.709 (7121£.); Teubner, AcP 218 (2018), 155. Im Ubrigen nachfolgend sub Kapitel 4 § 10
B.und §12 A. und B.
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