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Die Rolle des Staates als Transaktionskostenfunktion -
wie verandert die Digitalisierung den Wirkungsbereich

des offentlichen Rechts?

Skizze einer Forschungsagenda jenseits von technologischem Determinismus
und der Sehnsucht nach dem Primat der Politik

STEFAN SCHLEGEL* / BENEDIKT SCHUPPLI**

Offentliches Recht - Digitalisierung, Neue Institutionendkonomik - Transaktionskosten -

Der Artikel skizziert eine Forschungsagenda fiir die Folgenabschitzung der Digitalisierung auf das

Offentliche Recht. Er schligt vor, den Staat als Instrument zum Umgang mit Transaktionskosten zu
verstehen und technologische Disruption als strukturelle Verdnderung von Transaktionskosten.

Cet article présente un agenda de recherche visant a évaluer I'impact de la numérisation sur le droit

public. II propose d’analyser d'une part les Etats comme des instruments pour gérer des cotts de
transaction et, d’autre part, les disruptions technologique comme des changements structurels de
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Handlungsrechte
ZUSAMMENFASSUNG
RESUME

ces colts de transaction.
ABSTRACT

This article drafts a research agenda for the assessment of the impact digitization has on public law.

In it, we pose that the state and with it public law be viewed as an instrument to both react to and
proactively shape transaction costs, understanding technological disruption as a causal force behind
the structure of transactions costs and changes made thereto.

«Die jeweils herrschende Rechtsanschauungen

sind in Wahrheit nur der Ausdruck des jeweiligen
Machtverhdltnisses im Klassenkampfe und mit ihm
eine unwillkiirliche Wirkung der Wandlungen der
Wirtschaft und letzten Endes der Technik. Das Recht
ist nicht eine Form, in die der Stoff der sozialen
Verhiiltnisse sich willig pressen ldsst, sondern die Form,
die dieser Stoff unwiderstehlich annimmt.»

Gustav Radbruch iiber Marx’
materialistisches Verstindnis der Rechtsgeschichte'

I.  Einleitung

Die hier skizzierte Forschungsagenda geht davon aus,
dass Staaten teilweise durch das technologische Umfeld,

*  Dr. iur., Oberassistent Offentliches Recht, Institut fiir Offentli-
ches Recht, Universitit Bern, stefan.schlegel@oefre.unibe.ch.

**  MLaw, Rechtsanwalt, FinTech-Unternehmer und PhD Can-
didate at Université Paris II in Comparative Law, benedikt.
schuppli@gmail.com.

1 Gustav RapBrucH, Einfithrung in die Rechtswissenschaft,
13. Aufl,, Stuttgart, 1980, 50. Unsere Hervorhebungen.

in dem sie bestehen, determiniert werden. Wenn die Er-
findung des Schiesspulvers, der Eisenbahn und des Ver-
brennungsmotors zur grundlegenden Umformung von
Gemeinwesen gefiithrt haben, ist es schwer vorstellbar, wie
die Digitalisierung den staatlichen Rahmen, in dem sie
sich entfaltet, im Wesentlichen unverandert lassen sollte.
Die Forschungsagenda, die sich aus dieser Uberlegung
ableitet, versucht, den Einfluss der Digitalisierung auf das
Offentliche Recht (und mit ihm auf das Wesen des Staa-
tes) einzuschitzen, indem ein Verstiandnis fiir den Staat
als Transaktionskostenproblem entwickelt wird. Der Staat
ist nach diesem Verstidndnis ein Gefiige aus Institutionen,
deren Fortbestand sich nicht erkléren liesse, wenn es kei-
ne Transaktionskosten géibe. Die Digitalisierung ist nach
diesem Verstidndnis ein Treiber fir strukturelle Verande-
rungen von Transaktionskosten. Die Starke dieses Ansat-
zes liegt in seiner Systematik und in der Moglichkeit, alle
Regulierungsbereiche und alle Technologien, die unter
dem Sammelbegrift Digitalisierung zusammengefasst
werden, in eine einheitliche Analyse einbeziehen zu kén-
nen, deren Einsichten auch auf die rechtswissenschaftli-
che Folgenabschitzung heute noch unbekannter Techno-
logien oder Anwendungen iibertragbar sein werden.

3
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In der rasch wachsenden Literatur zum Recht im Kontext
der Digitalisierung spielt das Offentliche Recht eine un-
tergeordnete Rolle. Bestehende Untersuchungen befassen
sich oft mit der Frage, wie ein Gemeinwesen in seiner be-
stehenden Form auf eine neue Technologie reagieren soll -2
oft sogar, wie das Gemeinwesen seine regulative Antwort
fiir ein Problem in der analogen Welt auf ein vergleichba-
res Problem in der digitalen Welt iibertragen kénne.* Es
erweist sich insofern als zutreffend, dass das Recht - je-
denfalls die Rechtswissenschaft - das «extreme Gegenmo-
dell zur Digitalisierung» darstellt. Sie bleibt «begrenzend
und begrenzt», wihrend die Digitalisierung «ubiquitédr
und grenzenlos» wirkt.* Bemerkenswert ist aber, dass die
Literatur zum Recht im Kontext der Digitalisierung an-
derer Bereiche als des Offentlichen Rechts, insbesondere
des Privatrechts, davon ausgeht, dass die Digitalisierung
die Struktur von Unternehmen fundamental verdandern
wird.® Das miisste eigentlich die Frage nach sich ziehen,
ob sich nicht auch der Staat und mit ihm das Offentliche
Recht durch die Digitalisierung grundlegend verdndern
werde, und wenn ja, wie?® Oft genug wird aber davon aus-

2 Vgl. etwa MyriaM SENN, Digitales Recht zwischen privatem
und staatlichem Recht, in: Gschwend/Hettich/Miiller-Chen/
Schindler/Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen Zeitalter,
Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gallen, Zii-
rich 2015, 471, 477; Urs GASSER/JENS DROLSHAMMER, The
Brave New World of (Swiss) Law, in: Gschwend/Hettich/Miil-
ler-Chen/Schindler/Wildhaber (Hrsg.), Recht im digitalen
Zeitalter, Festgabe Schweizerischer Juristentag 2015 in St. Gal-
len, Ziirich 2015, 83, insb. 87.

3 Vgl fiir den Kontext des Volkerrechts, in Bezug auf das Tal-
lin-Manual, LORENZ LANGER, «Cyberspace does not lie within
your borders» - Jurisdiktion und Menschenrechte im digita-
len Raum, Swiss Review of International and European Law
(SRIEL) 2019, 3, 10; NADJA BRAUN BINDER, Kiinstliche Intel-
ligenz und automatisierte Entscheidungen in der 6ffentlichen
Verwaltung, Schweizerische Juristenzeitung 2019, 467.

4 VOLKER BOEHME-NESSLER, Das Ende des Staates?, Zu den
Auswirkungen der Digitalisierung auf den Staat, Zeitschrift
fir offentliches Recht 2/2009, 145, 148. Dass die Digitalisie-
rung ubiquitdr und grenzenlos wirkt, schliesst die Moglichkeit
sehr unterschiedlicher Auswirkungen, die Moglichkeit eines
«digital divide» freilich noch nicht aus.

5 DEVEN R. DEsal, The New Steam: On Digitization, Decent-
ralization, and Disruption, Hastings Law Review 2014, 1469,
1476. Vgl. auch BOEHME-NESSLER (Fn. 4), 147,

6 Vgl FELIx WURKERT/ANIKA KLAFKI/TINA WINTER, Digita-
lisierung und Offentliches Recht, in: Klafki/Wiirkert/Winter
(Hrsg.), Digitalisierung und Recht, Tagung des eingetrage-
nen Vereins Junge Wissenschaft im 6ffentlichen Recht an der
Bucerius Law School am 26. November 2016, Hamburg 2017,
1, 11, m.H. Wie das Forschungsprojekt Transformation des
Staates des Deutschen Forschungsinstituts fiir die 6ffentliche
Verwaltung formuliert: «Der Staat als gesellschaftliches Ord-
nungssystem und Institutionenordnung wird sich im Zuge
fortschreitender Digitalisierung in seiner dufleren und inneren
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gegangen, die Digitalisierung verdndere zwar den Modus,
mit dem der Staat seinen Service erbringt, nicht hingegen
das Wesen, die Form und die Aufgaben des Staates.”

Zu unterscheiden ist daher nicht bloss das Recht der
Digitalisierung (die Summe von Rechtsnormen, die sich
mit Digitalisierung befassen) von der Digitalisierung des
Rechts (die Digitalisierung der Abldufe von Rechtsetzung
und Rechtsanwendung).® Vielmehr muss die rechtswis-
senschaftliche (oder allgemeiner die staatswissenschaft-
liche) Auseinandersetzung mit der Digitalisierung noch
einen Schritt friher ansetzen, noch auf einer hoheren,
zweiten Ebene: bei der Frage, wie die Digitalisierung die
politisch organisierte Gemeinschaft verdndern wird und
damit den Trager des Rechts, den Staat. Im Ubrigen liegt
dariiber noch eine dritte, grundsétzlichere (und spekula-
tivere) Ebene. Diese fragt, wie die Digitalisierung unsere
biologische Konstitution an sich und damit die Gebun-
denheit unserer Existenz an unsere physische Umwelt
verindern wird,” was das Offentliche Recht mit den

Form (weiter) umgestalten und eine Assimilation an die digi-
talisierten Lebens- und Funktionswelten seiner Biirgerinnen
und Biirger sowie gesellschaftlichen Teilsysteme erfahren.» M.
MarTiNg, Digitalisierung als Herausforderung und Chance
fiir den Staat, Speyer, 2016, http://www.foev-speyer.de/de/for-
schung/digitalisierung.php?p_id=832. Vgl. auch PRIMAVERA
De Firrpepy, Citizenship in the Era of Blockchain-Based Virtu-
al Nations, in: Baub6ck (Hrsg.), Debating Transformations of
National Citizenship, Cham 2018, 267, 276.

7 Vgl hierzu GasserR/DRoLSHAMMER (Fn. 2), 98, die betonen,
wie digitale Transformation von ihrem institutionellen Um-
feld abhéngt. In diesem Beitrag geht es um den umgekehrten
Zusammenhang, um die Frage, wie der Charakter von (6f-
fentlichen) Institutionen von ihrem technologischen Umfeld
abhingen. Vgl. auch Luzius CAVELTI/CHRISTIAN JAAG, Die
Bedeutung der Digitalisierung fiir das internationale Unter-
nehmenssteuerrecht, Zeitschrift fiir Europarecht 3/2019, 66.

8 Vgl. WORKERT/KLAFKI/WINTER (Fn. 6), 14.

9 So sagt etwa YUVAL HARARI: « think it is likely in the next 200
years or so Homo sapiens will upgrade themselves into some
idea of a divine being, either through biological manipulation
or genetic engineering by the creation of cyborgs, part organ-
ic, part non-organic.» SARAH KNAPTON, Humans will become
God-like cyborgs within 200 years), The Telegraph 25.05.2015;
der Zusammenhang dieser Spekulation mit dem Konzept
von Transaktionskosten liegt nicht auf der Hand. Adam, die
Mensch-Maschine in IaN McEwaNs «Machines like me», stellt
aber die Prognose auf, dass es die Verbindung von Mensch und
Maschine sei, die uns in die Néhe einer transaktionskostenfrei-
en Welt bringen konnte: «[Wlhen (...) a brain-machine inter-
face is efficient and cheap, you’ll become a partner with your
machines in the open-ended expansion of intelligence, and of
consciousness generally. Colossal intelligence, instant access to
deep moral acumen and to everything known, but more impor-
tantly access to each other. It could be the end of mental privacy.
You’ll probably come to value it less in the face of the enormous
gains. (...) We'll inhabit a community of minds to which we
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grundlegendsten ethischen und menschenrechtlichen
Fragestellungen konfrontieren wird.'

Die Analyse der Auswirkung der Digitalisierung auf
das Offentliche Recht kann also auf drei Ebenen angesetzt
werden: bei der Digitalisierung des Menschen, bei der
Digitalisierung des Staates oder des Gemeinwesens und
schliesslich eben bei der Digitalisierung des Rechts im
Sinne der digital erleichterten Rechtsetzung und Rechts-
anwendung."

Der vorliegende Beitrag befasst sich mit der zwei-
ten Ebene, mit der Abschétzung der Folgen der Digita-
lisierung auf den Staat und mit ihm auf das Offentliche

have immediate access. Connectivity will be such that individ-
ual nodes of the subjective will merge into an ocean of thought,
of which our Internet is the crude precursor. As we come to
inhabit each other’s minds, we’ll be incapable of deceit.» Ian
MCcEwAN, Machines like me, And people like you, 2019, 148 £.

1 Fragen, die sich in diesem Zusammenhang stellen, konnten
von so grundlegender Natur sein wie die Frage, welche Men-
schen Zugang haben sollen zu Technologien, die teuer sind,
die aber die Lebenserwartung stark erhéhen oder die Abhin-
gigkeit des menschlichen Bewusstseins von seinem biologi-
schen Korper stark reduzieren. Eine andere grundlegende
Frage, die von Entwicklungen auf dieser Ebene aufgeworfen
werden konnte, geht dahin, ob nur biologische Formen des
Bewusstseins in den Schutzbereich der Grundrechte einge-
schlossen sind und nach welchen Kriterien zu beurteilen ist,
ob Maschinen Bewusstsein von einer Qualitat entwickelt ha-
ben, die den Einschluss in den Schutzbereich der Grundrech-
te gebietet. Vgl. hierzu RoLr H. WEBER, Digitalisierung und
der Kampf ums Recht, in: Dal Molin/Schneuwly/Stojanovic
(Hrsg.), APARIUZ XX, Digitalisierung — Gesellschaft — Recht,
Zirich 2019, 3, 19 f.

1 Ein hilfreiches und noch detaillierteres Analyseraster in die-
sem Zusammenhang stellt OLIVER E. WILLIAMSON zur Ver-
figung, der vier tibereinanderliegende Schichten von Institu-
tionen identifiziert, wobei die oberste den sozio-kulturellen
Kontext bildet (informelle Institutionen, Religion, Briuche
etc.), die Uber Jahrhunderte relevant bleiben, die zweite das
institutionelle Umfeld, die «rules of the game» (also in erster
Linie eben offentlich-rechtliche Institutionen), die iiber Jahr-
zehnte stabil bleiben, die dritte das «play of the game» (also
insbesondere die Frage, wie Unternehmensstrukturen und
Vertragsbeziehungen gestaltet sind) und die vierte die alltag-
lichen Entscheide zur Ressourcenallokation. Unser Punkt ist,
dass sich die bisherige Literatur zu Digitalisierung und Recht
zu stark auf die beiden unteren Ebenen konzentriert hat und
zu wenig auf die Regeln des Spiels und den soziokulturellen
Kontext, in den diese eingebettet sind, welche beide mogli-
cherweise ebenfalls unter starken Verdnderungsdruck kom-
men durch die Digitalisierung. Im Ubrigen erwihnt auch
WILLIAMSON, dass {iber diesen Ebenen noch eine hohere, eine
Ebene 0 liegt, eine evolutiondre Ebene, auf der - wiederum
iiber einen viel grosseren Zeitraum - die Struktur des mensch-
lichen Verstandes oder Bewusstseins geformt wird: OLIVER
E. WiLLiamsoN, The New Institutional Economics: Taking
Stock, Looking Ahead, Journal of Economic Literature 3/2000,
595, 596-600.
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Recht. Er sucht nach einer Forschungsagenda zum Ver-
hiltnis von Offentlichem Recht und Digitalisierung, die
beriicksichtigt und darstellen kann, dass sich der Trager
des Offentlichen Rechts unter dem Eindruck der Digitali-
sierung grundlegend verandern konnte. Fiir die Frage der
Digitalisierung des Menschen (dritte Ebene) wirft eine
Forschungsagenda auf dieser darunterliegenden Ebene
eine zentrale Vorfrage auf: Welche Natur wird das Ge-
meinwesen haben, das sich den Herausforderungen an
die Rechtsschopfung stellen miissen wird, welche die Di-
gitalisierung unserer Biologie aufwirft? Fiir die Frage der
Digitalisierung des Rechts im engeren Sinne (erste Ebene)
erortert die hier vorgeschlagene Forschungsagenda die
Vorfrage, wo das Recht lediglich eine neue, digitalisierte
Form und digitalisierte Ablaufe (wie digitalisierte juristi-
sche Verfahren oder digitalisierte Verfahren der Rechts-
setzung)'? erhalten werde und wo das Recht von einem
neuen Trager hoheitlicher Gewalt abhdngen werde, mit
neuen Regulierungsaufgaben konfrontiert sein wird und
mit der Frage, ob kiinftig die Regulierung eines spezifi-
schen Bereichs einerseits noch moglich und andererseits
noch nétig sei.

Die Entwicklung dieser Forschungsagenda erfolgt in
drei Schritten. Zunichst wird der methodische Ansatz
eingefithrt und aufbauend auf einer Rekapitulation der
grundlegenden Elemente der neuen Institutionendko-
nomik der Gedanke entwickelt, dass Staaten der Versuch
einer Antwort auf positive Transaktionskosten sind und
dass ihr Fortbestand nicht denkbar wire, wenn es keine
Transaktionskosten gabe (II). Es wird klargestellt, dass
eine Welt ohne Transaktionskosten nicht als ein realisier-
bares oder wiinschbares Szenario missverstanden werden
darf, sondern lediglich einen hilfreichen gedanklichen
Fluchtpunkt bildet. Ein zweiter Hauptteil erdrtert den
Wert dieses theoretischen Unterbaus fiir die Technolo-
giefolgenabschitzung im Offentlichen Recht (III). Er legt
insbesondere dar, warum und wie die Digitalisierung
Transaktionskosten strukturell verdndert. Anhand einer
Reihe von aktuellen Regulierungsproblemen identifiziert
er drei prototypische Reaktionen der 6ffentlichen Hand

12 Fir ein Beispiel fiir die Auseinandersetzung mit dieser drit-
ten Ebene, hier beziiglich der Rechtsfragen in Zusammenhang
mit dem Einsatz von kiinstlicher Intelligenz bei Entschei-
dungen in der 6ffentlichen Verwaltung, vgl. BRAUN BINDER
(Fn. 3). Die Frage, inwiefern die dussere Form, die Ablaufe
des Rechtsalltags den Inhalt des materiellen Rechts prigen,
stellt allerdings ebenfalls eine komplexe Frage dar, die auf der
Schnittstelle zwischen der zweiten und der dritten Analyse-
ebene liegt. Vgl. hierzu GAsSER/DROLSHAMMER (Fn. 2), 92;
vgl. auch MARTIN FriEs, Automatische Rechtspflege, Rechts-
wissenschaft 4/2018, 414, insb. 429.
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auf Disruption durch Digitalisierung. Sie alle werden als
Versuch des Umgangs mit sich stark verandernden Trans-
aktionskosten gedeutet. Ein kurzer Schlussteil (IV) iiber-
setzt die erarbeiteten Thesen und Ansitze in eine konkre-
te Forschungsagenda.

Der Fokus des Beitrags ist analytisch, nicht normativ.
Er hat den Ehrgeiz, ein hilfreiches, verallgemeinerbares
Analyseraster zum Verhiltnis von Offentlichem Recht
und Digitalisierung zu entwerfen, nicht bestimmte nor-
mative Zielsetzungen fiir dieses Verhéltnis zu formulie-
ren. Sein normatives Vorverstindnis beschriankt sich
darauf, dass eine Gesellschaft iiber ethische Zielgrossen
verfiigen soll, die ihre Giiltigkeit unabhingig vom tech-
nologischen Umfeld bewahren sollen, in dem sie sich
bewihren miissen und damit auch unabhéingig von der
Form, die ein Gemeinwesen - teilweise Produkt seines
technologisches Umfelds — annehmen wird. Das hier
vertretene Vorverstandnis zum Verhiltnis von Staat und
Markt beschrankt sich auf die Annahme, dass dieses Ver-
héltnis geprégt ist durch das technologische Umfeld und
sich verdndern wird (ob in einer politisch wiinschbaren
Form oder nicht, ist nicht Gegenstand des Beitrags),
wenn sich das technologische Umfeld verdndert. Wenn
darin eine normative Haltung zum Ausdruck kommt, so
nur insoweit, als dem Staat etwas Essenzielles oder etwas
Natiirliches oder Unverriickbares abgesprochen wird.
Das Vorverstindnis des Beitrags zum Verhiltnis von
Politik und Technologie beschrinkt sich darauf, zwei Ex-
trempositionen fiir unplausibel zu befinden. Die eine Ex-
tremposition ist technologischer Determinismus. Sie geht
(wie im Eingangszitat beeindruckend formuliert) davon
aus, dass die Politik (und in ihrem Gefolge die Rechtsord-
nung) ein notwendiges und unwandelbares Ergebnis der
technologischen Moglichkeiten ist. Die zweite Extrem-
position ist eine naive Version der Forderung nach dem
«Primat der Politik». Sie geht davon aus, der Gestaltungs-
und Moglichkeitsraum der Politik und des Rechts sei von
deren technologischem Umfeld unbeeinflusst.”” Ohne sel-
ber schon iiber eine Theorie zu dem Zusammenhang von
Technologie und Form des Gemeinwesens zu verfligen,
geht dieser Beitrag davon aus, dass Technologie den Ge-
staltungs- und Moglichkeitsraum der Politik verdndert.
Er ist daran interessiert, wie sich dieser Raum verandert.
Die Frage, welche Moglichkeiten innerhalb dieses Raums
als normativ erstrebenswert betrachtet werden, wird hier-
in dezidiert nicht behandelt.

13 Vgl. WEBER (Fn. 10), 20 f.
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Il. Transaktionskostenperspektive
als methodischer Ansatz

Die hier skizzierte Forschungsagenda will versuchen, die
Digitalisierung und deren Auswirkungen auf das Offentli-
che Recht nicht als ein einzigartiges Ereignis, sondern als
einen von vielen Technologieschiiben — moglicherweise
als einen einzigartig rasch und folgenreich verlaufenden
Technologieschub - zu verstehen. Die Technologiefolgen-
abschitzung beziiglich der Herausforderungen an das Of-
fentliche Recht sollen dabei verallgemeinerbar vorgenom-
men werden koénnen, indem das verbindende Element
von Technologieschiiben - die Verdnderung der Struktur
und der Hohe von Transaktionskosten - hervorgeho-
ben und theoretisch durchdrungen wird. Dieser Ansatz
legt die Grundlagen, um aus der Sicht des Offentlichen
Rechts Antworten auf die Digitalisierung formulieren zu
konnen, die ihre sehr rasche Fortentwicklung tiberdau-
ern und nicht auf einzelne ihrer rasch sich vermehrenden
moglichen Auswirkungen und Anwendungen beschrankt
bleiben. Vor allem aber erlaubt dieser Ansatz nicht nur,
die Herausforderungen erkennen zu kdnnen, welche die
Digitalisierung an das Offentliche Recht stellt, sondern
auch die Moglichkeit mit in Betracht zu ziehen, dass die
Digitalisierung den zentralen Akteur des Offentlichen
Rechts - den Staat - grundlegend verindert.

Es geht vorliegend aber weder darum, Wohlstandsma-
ximierung noch die Senkung von Transaktionskosten zu
einem normativen Ziel zu erheben." Schon gar nicht geht
es darum, das im Absurden liegende Ziel, eine transakti-
onskostenfreie und damit staatenlose Welt zu erreichen."
Vielmehr geht es um die Feststellung, dass das Verhiltnis
von Glitern, die iber den Markt alloziert werden kénnen,
und Gttern, die durch hierarchische Systeme der Giiter-
zuteilung, insbesondere durch den Staat, verteilt werden,
sich verdndert, wenn Hoéhe und Struktur von Transakti-
onskosten sich verandern.'® Das Verhiltnis von «commo-
dification» - die horizontale Allokation tiber Verhand-
lungen - und von «commandification» — der vertikalen
Allokation durch Weisung in hierarchischen Institutio-

14 Vgl. RupoLF RICHTER/EIRIK G. FURUBOTN, Neue Instituti-
onendkonomik, Eine Einfithrung und kritische Wiirdigung,
4. Aufl,, Tiibingen, 2010, 70.

15 Wie nachfolgend noch zu erldutern sein wird, geht der hier
verwendete Ansatz davon aus, dass Transaktionskosten der
Grund dafiir sind, warum es hierarchisch integrierte Instituti-
onen wie Unternehmen und Staaten gibt. Die normative For-
derung, dass Transaktionskosten derart zu reduzieren seien,
dass Staaten obsolet werden, folgt allerdings nicht aus diesem
analytischen Ansatz.

16 DEsAI (Fn. 5), 1482.
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nen - ist demnach eine Funktion der bestehenden Trans-
aktionskosten.'” Im Weiteren gehen wir davon aus, dass
Digitalisierung, unabhangig davon, wie weit dieser Be-
griff gefasst ist,'® Technologien umfasst, die Transakti-
onskosten stark verandern (in vielen Fillen stark senken)
kénnen. Das gilt gleichermassen fiir so unterschiedliche
Arten von Technologien wie Blockchain (und im Zusam-
menhang mit ihr Kryptowdhrungen), Drohnen, Aug-
mented Reality, 3D-Printing oder das sogenannte Inter-
net der Dinge.

A. Herkunft und Kontext des Ansatzes

RoNALD Coask legte den Grundstein zur neuen Insti-
tutionendkonomik, indem er erkldrte, dass Unterneh-
men - mit ihrer hierarchischen Organisation zur internen
Zuteilung von Giitern — bestehen, um Transaktionskos-
tenprobleme zu losen.” Konnten die Giiter, die innerhalb
eines Unternehmens zur Verfiigung gestellt werden (z.B.
Buchhaltung, Erstellung von Zwischenprodukten, Qua-
litatskontrolle, externe Kommunikation) giinstiger von
externen Marktteilnehmern bezogen werden, gibe es kei-
nen Grund, die Bereitstellung dieser Giiter in eine hier-
archische Organisation zu integrieren. Spater hat COASE
diese Analyse verallgemeinert und in die Unterscheidung
zwischen der vertikalen, auf Weisung erfolgenden Zuwei-
sung von Gilitern, und der horizontalen, durch Wettbe-
werb erfolgenden Allokation auch Staaten miteinbezogen
und darauf hingewiesen, dass ihre Regulierung, ihre auf
Weisung statt auf Verhandlung basierende Allokation
von Giitern mit der vertikalen Allokation innerhalb von
Unternehmen vergleichbar sei. Staaten seien im Grunde
Unternehmen, wenn auch sehr besondere, in dem Sinne,
dass sie sich im Unterschied zu Unternehmen nicht dem
Wettbewerb auszusetzen brauchten.”

Coasks Antwort auf die Frage, warum es Staaten gibt,
ist also im Wesentlichen dieselbe, wie seine Antwort auf
die Frage, warum es Unternehmen gibt. Es sind Teilfragen

17 Diese Zweiteilung stammt von Guipo CALABRESI, The future
of Law and Economics, Essays in Reform and Recollection,
New Haven, London, 2016, insb. 24 ff.

18 Eine sehr gute Diskussion der verschiedenen denkbaren Be-
deutungen und der Herkunft des Begriffs findet sich bei WiR-
KERT/KLAFKI/WINTER (Fn. 6), 3-10.

19 RONALD COASE, The Nature of the Firm, Economica 6/1937,
386.

20 RoNALD H. Coasg, The Problem of Social Cost, The Journal
of Law and Economics 1960, 1, 17. Wobei die Frage, inwiefern
Staaten in einer Zeit der erhohten Mobilitit von Menschen
und Produktionsfaktoren vom Wettbewerb untereinander frei
seien, seitdem Coases Bemerkung ergangen ist, durchaus neu
zu erdrtern ware.
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der allgemeineren Frage, warum es vertikal integrierte
Systeme der Ressourcenallokation gibt. Die Antwort ist:
Weil es Transaktionskosten gibt.*! Der Staat wird in dieser
Perspektive verstanden als ein System der vertikal integ-
rierten Ressourcenallokation, ebenso wie ein Unterneh-
men. Unter der Bedingung von null Transaktionskosten
wire diese hierarchische Integration nach der Ansicht der
radikalsten Vertreter der neuen Institutionendkonomik,
die Coast mitbegriindet hat, allerdings entbehrlich. Was
immer es ist, das ein Staat uns zur Verfiigung stellt (oder
das historische Vorldufer moderner Staaten zur Verfii-
gung gestellt haben), bediirfte nicht der Staatlichkeit zu
seiner Bereitstellung, wenn es keine Transaktionskosten
gibe. Diese Annahme verlangt nach einer kurzen Vertie-
fung.

B. Zum Begriff der Transaktionskosten

Der Begriff der Transaktionskosten kann nur vor dem
Hintergrund des Begriffs der Handlungsrechte verstan-
den werden. Die Rechtsordnung teilt genau genommen
nicht Giter zu, sondern Handlungsrechte (property
rights),” also die Moglichkeit, mit Giitern gewisse Din-
ge zu tun und darin von der Rechtsordnung geschiitzt
zu werden.” Handlungsrechte sind definiert als «[in
menschlichen Gesellschaften] erlaubte Handlungsmog-
lichkeiten. Handlungsrechte fixieren die erlaubte Beein-

21 Siehe auch CALABRESI (Fn. 17), 96; YOoRAM BARZEL, A Theory
of the State, Economic Rights, Legal Rights, and the Scope of
the State, 2. Aufl., Cambridge [u.a.], 2012, 3.

2 Eine gute Einfithrung in die Transaktionskostenékonomik ge-
ben RicuTer/FuruBOTN (Fn. 14), 53-86.

23 Vgl. zum Begriff, zur Ubersetzung vom englischen «property
rights» zum deutschen «Handlungsrechte»: GUNTER HESSE,
Zur Erklirung der Anderung von Handlungsrechten mit Hilfe
okonomischer Theorie, in: Schiiller/Meyer (Hrsg.), Property
rights und 6konomische Theorie, Miinchen 1983, 79, 79 ff.
Vgl. auch PETER HABERLE, Vielfalt der Property Rights und
der verfassungsrechtliche Eigentumsbegriff, Archiv des 6ffent-
lichen Rechts (A6R) 1984, 36, 75.

24 Manche Autoren bestehen auf dem Unterschied zwischen
rechtlichen und 6konomischen Handlungsrechten. Rechtliche
Handlungsrechte sind demnach jene Handlungsmoglichkei-
ten, die von der Rechtsordnung durchgesetzt werden. Oko-
nomische Handlungsrechte sind jene, die tatsdchlich durchge-
setzt oder wahrgenommen werden koénnen. Die Begriffe sind
daher nicht deckungsgleich. Eine Welt, in der die Rechtsord-
nung ihre Aufgabe verlieren wiirde, weil es keine Transakti-
onskosten mehr gabe, schliesst allerdings auch die Annahme
mit ein, dass rechtliche Handlungsrechte in den 6konomi-
schen Handlungsrechten vollkommen aufgegangen sind. Vgl.
Douras W. ALLEN, The Coase Theorem, Coherent, Logi-
cal, and not Disproved, Journal of Institutional Economics
02/2015, 379, 387.
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trachtigung anderer, die durch eigenes Handeln entstehen
kann».” Die origindre Zuteilung solcher Handlungsrech-
te (an einem fiktiven Anfangspunkt, bevor Transaktionen
stattfinden) ist die erste zentrale Aufgabe der Rechtsord-
nung. Wie gut eine Rechtsordnung darin ist, Wohlstand
und Gerechtigkeit herzustellen, entscheidet sich aber in
erster Linie an ihrer zweiten zentralen Aufgabe, an der
Ermoglichung von Transaktionen zwischen einer Rechts-
beteiligten und einer anderen.? In solchen Transaktionen
werden genau genommen nicht Giiter tibertragen, son-
dern Handlungsrechte an diesen.” Solche Transaktionen
kosten. Das ist der Grund, warum die origindre Zutei-
lung von Handlungsrechten gesamtwirtschaftlich tiber-
haupt eine Rolle spielt. Wiren sie kostenlos, so kénnte
die origindre Zuteilung auch kostenlos korrigiert werden.
Der Begrift der Handlungsrechte ist weit. Er beinhaltet
alle moglichen - rechtlich geschiitzten - Handlungen
in Bezug auf alle moglichen Giiter, die Menschen einen
Nutzen stiften konnen. Entsprechend umfassend ist der
Begriff der Transaktionen. «Forschungsgegenstand der
6konomischen Analyse von Institutionen sind nicht nur
okonomische Transaktionen, sondern auch die Begriin-
dung, Aufrechterhaltung oder Veridnderung formaler
bzw. informeller institutioneller Mafinahmen, mit denen
man Problemen unvollkommener Voraussicht und ein-
geschriankter Rationalitit entgegentreten kann. In diesem
Sinn sind 6konomische Transaktionen ein Sonderfall so-
zialer Transaktionen (...).»*® Entsprechend umfassend ist
der Begriff der Transaktionskosten. Er bezieht sich auf je-
den Aufwand, der die Transaktion von Handlungsrechten
zwischen den Rechtsbeteiligten verursacht.

Eine triviale Transaktion ist die Ubertragung des Eigen-
tums an einem physischen Gegenstand. Das Biindel von
Handlungsrechten, das wir Eigentum nennen, wird durch
einen Kaufvertrag gegen einen Kaufpreis iibertragen. Die
Transaktion ist unter Umstidnden nicht teuer, aber sie
ist auch nicht gratis. Die Ubertragung ist mit gewissen
Such- und Informationskosten verbunden, mit Verhand-
lungskosten und mit Transportkosten. Unter Umstanden
bedingt die Bereitstellung des Gutes das Zusammenwir-
ken verschiedener Akteure, sodass Koordinationskosten
entstehen. Schliesslich ist die Abwicklung des Kaufs un-

25 Hessk (Fn. 23), 80.

26 HANS-BERND ScHAFER/CLAUS OTT, Lehrbuch der 6kono-
mischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl., Berlin, Heidelberg,
2012, 72; Guipo CALABRESI/DOUGLAS A. MELAMED, Proper-
ty Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the
Cathedral, Harvard Law Review 6/1972, 1089, 1092.

27 RONALD CoASE, The 1987 McCorkle Lecture, Blackmail, Vir-
ginia Law Review 4/1988, 655, 656.

28 RICHTER/FUrUBOTN (Fn. 14), 56.
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ter Umstidnden nicht problemlos, sodass Durchsetzungs-
kosten entstehen. Sie alle werden unter dem Begriff der
Transaktionskosten zusammengefasst. Die Qualitat der
rechtlichen Institutionen, der Infrastruktur und der zur
Verfiigung stehenden Technologie haben einen Einfluss auf
die Hohe dieser Kosten.

Auch sehr viel komplexere Transaktionen sind die-
ser Einteilung von Transaktionskosten zugénglich. Ein
komplexes Geflige von Transaktionen bringt etwa die
Herstellung militarischer Sicherheit mit sich. Sie verlangt
die Koordination einer Vielzahl von Menschen, also die
koordinierte Transaktion einer Vielzahl von Handlungs-
rechten in Form von Marschbefehlen, Arbeitsvertragen,
Requirierungen etc. Diese Transaktionen wiéren prohibi-
tiv teuer, wenn nicht ein Staat sie vornehmen konnte. So
wire es beispielsweise enorm schwierig, alle jene, die von
der Herstellung von Sicherheit profitieren, dazu zu bewe-
gen, zu ihrer Herstellung beizutragen (prohibitive hohe
Koordinationskosten). Auch ein Staat kann diese Beitrage
nicht vollstandig einfordern (es gibt Steuerhinterziehung,
Dienstverweigerer etc.), aber seine hierarchische Integ-
ration, z.B. sein Steuersystem, konnen die Kosten fiir die
Koordination und die Durchsetzung dieser Transaktio-
nen so weit senken, dass die Erstellung des Gutes militari-
sche Sicherheit méglich wird.

Die Erstellung des Gutes «saubere Luft» erfordert, dass
Handlungsrechte (Emissionsrechte), die originir in der
Regel den Emittenten von Verschmutzung zugeordnet
waren, iibertragen werden. Theoretisch miissten diese
nicht an den Staat Gibertragen werden, sie konnten auch
von einem Zusammenschluss jener Rechtsbeteiligten er-
worben werden, die ein Interesse an Umweltschutz haben
(z.B. von Anwohnern). Das wiirde aber bedingen, dass sie
sich untereinander koordinieren, dass sie Trittbrettfahrer
im Griff haben und dass keiner der Beteiligten seine ei-
gene Verhandlungsmacht zum persénlichen Vorteil aus-
nutzt. Die Transaktionskosten (hier Verhandlungs- und
Koordinationskosten) wiéren dafiir zu hoch, und solange
sie prohibitiv hoch bleiben, ist der Staat unentbehrliches
Mittel zur Ermoglichung der Erstellung des Gutes «sau-
bere Luft» im Speziellen und des Gutes Umweltschutz im
Allgemeinen.”

Ob auch Systeme zur Streuung von Risiken (wie Ver-
sicherungen) zu den Institutionen gezédhlt werden, die
durch positive Transaktionskosten erkldrbar sind, hangt
davon ab, ob auch Informationskosten in der Form von
mangelnden Informationen iiber die Zukunft zu Transak-

2 Vgl Kraus Marurs, Effizienz statt Gerechtigkeit?, Auf der
Suche nach den philosophischen Grundlagen der Okonomi-
schen Analyse des Rechts, 3. Aufl, Berlin, 2009, 74 f.



Die Rolle des Staates als Transaktionskostenfunktion

tionskosten gezahlt werden. Nicht alle Vertreter der neuen
Institutionenokonomik gehen so weit. Einige bringen vor,
Institutionen seien nicht alleine durch Transaktionskos-
ten, sondern auch durch unvollstindige Voraussicht und
eingeschrinkte Rationalitdt begriindet.*® Versteht man
aber auch Informationskosten als Transaktionskosten,
so fallen darunter auch die Kosten der Informationsbe-
schaffung iiber die Zukunft. Ist die Beschaffung dieser
Informationen unméglich, so ist das eine andere Art, aus-
zudriicken, dass die Informationskosten prohibitiv hoch
seien. Waren die Informationen zu verniinftigen Kosten
zu beschaffen, so wiirden sich auch Institutionen zur Ver-
teilung von Risiken eriibrigen, insofern, als Risiken sich
aus Unsicherheiten iiber die Zukunft ergeben. Anstatt
Versicherungen zu erwerben, kénnten Individuen dann
Riickstellungen bilden, die der Hohe kiinftiger Schaden
entsprechen. Im vorliegenden Kontext ist es sinnvoll, auch
Unsicherheiten tiber die Zukunft zu den Transaktions-
kosten zu zdhlen, weil auch diese durch technologische
Innovation verandert (oft gesenkt) werden konnen.*? Zu-
letzt stellt sich die Frage des sozialen Ausgleichs. Wiirde
auch dieser ohne Staat zustande kommen, sofern es keine
Transaktionskosten gidbe? Das trifft zu, soweit Konsens
herrscht, dass sozialer Ausgleich wichtig ist, ob aus ins-
trumentellen Griinden oder als Wert an sich. Wiren die
Koordinationskosten unter all jenen, die von der Tatsache
profitieren, dass es einen sozialen Ausgleich gibt, oder die
tiberzeugt sind, dass es einen sozialen Ausgleich braucht,
tief genug, so kime dieser Ausgleich ohne die Interventi-
on des Staates zustande.

Die urspriingliche Zuteilung von Ressourcen in der
Gesellschaft wire in einer solchen Welt gesamtwirtschaft-
lich irrelevant, weil die Ressourcen durch eine Abfolge
von freiwilligen und kostenlosen Transaktionen schliess-
lich den Ort finden wiirden, welcher ein ideal funktionie-
render staatlicher Allokationsprozess ihnen zugewiesen
hatte — den Ort ihrer hochsten Bewertung.

30 RicHTER/FURUBOTN (Fn. 14), 80, m.H.

31 RicHTER/FUrRUBOTN (Fn. 14), 82, m.H.

32 Beispielhaft dafiir sind mit grossen Datenmengen angerei-
cherte «Machine Learning»-Algorithmen von Google, die an-
hand eingegebener Suchbegriffe das Eintreten einer Epidemie
vorhersagen kénnen - treffsicherer als staatliche Behorden.
Daran zeigt sich, dass sinkende Informationskosten (die Kos-
ten der Beschaffung der Information tiber das akute Sympto-
me von Individuen) Bestandteil der Transaktionskosten sind,
deren Verdnderung zu einer Verschiebung der Allokation
eines Gutes wie beispielsweise der Gesundheitsvorsorge vom
Staat an Individuen mittels vertikaler Integration (Weisung)
hin zur Horizontalen, von privaten Unternehmen wie Google
an Individuen, fithren konnte.
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Im Gegensatz zu dieser institutionenokonomischen
Sicht ist der Staat fiir viele Staatsdenker (und fiir vie-
le Staatsrechtler) in der Essenz etwas anderes als andere
hierarchisch verfasste Institutionen, z.B. Unternehmen.
Fiir Institutionendkonomen ist diese Haltung so essenzi-
alistisch wie die Ansicht, die Evolutionstheorie konne die
Entstehung aller Lebewesen erkldren, nur die des Men-
schen nicht, da sein Wesen dafiir zu sehr von einem gott-
lichen Funken geprégt sei. Fiir Institutionenékonomen
sind Staaten im Wesentlichen, was Unternehmen auch
sind: Instrumente zur Senkung von Transaktionskosten.
Diese Ansicht lasst nach wie vor die Moglichkeit offen,
dass Staaten sehr besondere Institutionen mit besonderen
Fahigkeiten und besonderen Problemen sind - genauso,
wie eine evolutionstheoretische Erklarung der Herkunft
des Menschen noch nicht die Moglichkeit ausschliesst,
dass der Mensch ein sehr besonderer Primat ist.

Staaten sind also eine Mdglichkeit, mit Transaktions-
kosten umzugehen, die unter Umstdnden der Marktlo-
sung iiberlegen ist, weil auch Markte nicht ohne Trans-
aktionskosten funktionieren.* Folglich wird der Staat
nachfolgend als eines von verschiedenen Systemen zur
vertikalen, auf Weisung basierenden Giiterallokation ver-
standen.

C. Verhaltnis zur normativen Debatte

Wenn dieser Ansatz reduktionistisch wirkt, so deshalb,
weil leicht unterschitzt wird, wie umfassend die Defini-
tion von Transaktionskosten ist* und wie viele Lebens-
sachverhalte sie daher umfasst, und weil ihre Reduktion
auf ein Mass, das Staaten praktisch obsolet machen wiir-
de, ein vollig unrealistisches und unattraktives politisches
Ziel ist.*® Der Ansatz verliert das Reduktionistische und
die Einseitigkeit, wenn klar wird, dass er ein gedankli-
cher Fluchtpunkt sein will,* der erstens hilft, die Wich-
tigkeit von Institutionen zu verstehen, und zweitens hilft,
auch kleine Verschiebungen zu verstehen, ob sie nun in
die Richtung des Fluchtpunktes fithren (und Transakti-
onskosten insgesamt etwas senken) oder von diesem weg
fithren (und Transaktionskosten etwas erhchen). Es liegt

33 Coask sprach von «marketing costs», ehe der generellere Be-
griff der Transaktionskosten zur Hand war. Coask (Fn. 19),
392.

3¢ Fiir die umfassendste denkbare Definition von Transaktions-
kosten vgl. ALLEN (Fn. 24).

35 Einer der Griinde dafiir ist, dass keine Theorie vorliegt fiir die
Abgrenzung von Transaktions- und Faktorkosten. Vgl. P1ER-
RE SCHLAG, Coase minus the Coase Theorem, Iowa Law Re-
view 2013, 175, 219.

36 ALLEN (Fn. 24), 380, Fn. 4.
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in dem Konzept des Fluchtpunktes auch ein Hinweis auf
den Grund fiir den Bestand einer Rechtsordnung: Weil es
Transaktionskosten gibt, ist die Zuteilung von Ressourcen
(und die Regelung ihrer Transaktionen zwischen den ein-
zelnen Rechtssubjekten) von grundlegender Bedeutung
fir das Wohlergehen und die Gerechtigkeit in einer Ge-
sellschaft.”

Im Gegensatz zur Schlussfolgerung vieler CoOASE-
Rezeptionen ergibt sich aus dem Transaktionskostenan-
satz also nicht ein normatives Programm zur Senkung
von Transaktionskosten, damit sich der Staat allmahlich
aus immer mehr Bereichen zuriickziehen kann.*® Die
Feststellung, dass es keine Staaten géibe, wenn es keine
Transaktionskosten gabe. Die Feststellung, dass es keine
Staaten gébe, wenn es keine Transaktionskosten gabe,
setzt an und fiir sich noch keine Staatsziele (etwa die Sen-
kung von Transaktionskosten) voraus und gibt nicht vor,
was mit Staaten geschehen sollte, wenn Transaktionskos-
ten sich verdndern. Es ist eine Feststellung, die zur Verfol-
gung irgendeines Staatszieles analytisch sinnvoll genutzt
werden kann.

D. Offentliches Recht und Privatrecht
als ineinandergreifende Techniken zum
Umgang mit Transaktionskosten

Die Entstehung und der Umfang staatlicher Handlungs-
felder anhand der Transaktionskosten in der Umwelt,
in der Staaten sich entwickelten, zu erkldren, hilft auch,
um die Trennung zwischen dem Verwaltungsrecht und
dem Privatrecht als eine graduelle, nicht eine systemi-
sche Trennung zu begreifen (eine Voraussetzung fiir
eine Forschungsagenda zur Digitalisierung im Offent-
lichen Recht). Beide sind sie betraut mit der Zuteilung
von Giitern - beispielsweise mit der Zuteilung von Ruhe
oder Sauberkeit. Die Handlungsrechte zum Schutz dieser
Gliter nennen wir Polizei (als Funktion, nicht als Behor-
de),” fiir den Fall, dass es das offentliche Recht ist, das
sich mit ihnen befasst, und (nachbarrechtliche) Abwehr-
rechte, sofern das Privatrecht sich mit ihnen befasst. Die

37 STEFAN SCHLEGEL, Der Entscheid tiber Migration als Verfii-
gungsrecht, Eine Anwendung der Okonomischen Analyse
des Rechts auf das Migrationsrecht am Beispiel der Schweiz,
1. Aufl, Tiibingen, 2017, 58; MaTHIs (Fn. 29), 81; ROBERT
CooTerR/THOMAS ULEN, Law & Economics, 6. Aufl., Edinbur-
gh Gate, 2014, 89.

38 BARZzEL (Fn. 21), 3, grenzt eine Staatstheorie, die auf dem Coa-
se Theorem aufbaut, ab von normativen Staatstheorien und
bezeichnet «Operationalitit» als ihre Zielsetzung.

3 Vgl hierzu ULricH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl,, Ziirich [u.a.],
2016, Rz. 1546.
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Instrumente, denen sich die beiden Rechtsgebiete bedie-
nen, variieren, doch die Funktion ist dieselbe (Transak-
tionskosten so weitgehend zu senken, dass soziale Kos-
ten moglichst internalisiert werden konnen), und ihre
jeweilige Funktion kann nicht verstanden werden, wenn
nicht ihre Fortsetzung und Erganzung im jeweils anderen
Rechtsgebiet erblickt wird.* Ausgedriickt in der Sprache
der Interessenstheorie*' handelt es sich so lange noch um
Privatrecht, wie es um den Schutz der Interessen einer
Gruppe von Privaten geht, und ab jenem Zeitpunkt um
Offentliches Recht, wo diese Gruppe so gross geworden
ist (oder wo das zu verfolgende Interesse so breit gestreut
ist), dass von einem oOffentlichen Interesse gesprochen
werden muss. Eine aufschlussreiche Erklarung dafiir, wo
die Grenze zwischen ihnen gezogen wird, sind durch tech-
nologische Disruption verdnderte Knappheitsverhiltnisse
und Transaktionskosten. Die Veranderung ebendieser ist
auch ein wichtiger Hinweis darauf, wie sich diese Grenze
zwischen dem Privatrecht und dem Offentlichen Recht
in der Vergangenheit verschoben hat und in der Zukunft
verschieben konnte.*

Eine mogliche normative Antwort auf die Frage, wel-
che Aufgaben der Staat tibernehmen sollte, kann dem-
nach von der Perspektive der sozialen Kosten her gegeben
werden: Es ist die Allokation und Transaktion jener Gii-
ter, die so hohe soziale Kosten verursachen, dass sie unter

w0  Der Ubergang zwischen diesen Rechtsgebieten ist faktisch
fliessend, auch wenn das Rechtssystem auf den Einbau kiinst-
licher Stufen angewiesen ist. Ersichtlich wird das etwa im
Kontext der Internalisierung von sozialen Kosten aus Flug-
larm. Eine erste Stufe zieht das Recht hier zwischen dem Ein-
dringen in die Luftsdule eines Grundstiicks (die in jedem Fall
eine entschidigungspflichtige Enteignung bedingt) und der
blossen Enteignung von nachbarrechtlichen Abwehrrechten,
die von weiteren Bedingungen abhingt (vgl. BGE 134 II 49,
E. 5 mit zahlreichen Hinweisen). Die Hohe des Uberflugs und
deren Haufigkeit, damit die Grenze eines eigentlichen Ein-
dringens erreicht ist, wird vom Bundesgericht dabei einiger-
massen zufillig festgelegt. Eine weitere kiinstliche Stufe wird
gezogen zwischen der Enteignung von Nachbarrechten, die
voll entschddigt werden muss, und einer hinzunehmenden
Eigentumsbeschrankung durch Emissionen, wobei die Lehre
ohnehin bestreitet, dass es sich um eine Enteignung von zi-
vilrechtlichen Abwehranspriichen handle (und daher eine
Entschadigungspflicht ablehnt). Vgl. HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN (Fn. 39), Rz. 2385.

41 Vgl HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 39), Rz. 225.

2 Vgl fir den in dieser Hinsicht illustrativen «Nassauskie-
sungsbeschluss» des deutschen Bundesverfassungsgerichts
(BVerfGE 58, 300, dort 340 f.) STEFAN SCHLEGEL, Die Theorie
der Verfiigungsrechte als Instrument, Pfadabhingigkeiten im
Verwaltungsrecht zu definieren, zu erkennen und zu tiberwin-
den, in: Wagner et al. (Hrsg.), Pfadabhingigkeiten hoheitli-
cher Ordnungsmodelle, Beitrage zur 56. Assistententagung im
Offentlichen Recht, Baden-Baden 2017, 359 f.
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den gegebenen Transaktionskosten anders nicht erfolgen
konnen, ohne dass soziale Kosten in betréachtlicher Hohe
verbleiben. Wenn sich die Struktur der Transaktionskos-
ten dndert, dann verdndert sich auch die optimale Ant-
wort auf die Frage, welche Aufgaben der Staat tiberneh-
men solle.

Die spezifischen Regulierungstechniken aus einzelnen
Gebieten des (Verwaltungs-)Rechts erscheinen in dieser
Perspektive als Werkzeuge zum Umgang mit Transakti-
onskosten. Dieser angestrebte Grad der Abstraktion, der
nicht ohne Risiko ist, bringt den Gewinn mit sich, die
Ubertragbarkeit dieser Werkzeuge von dem einen in den
anderen Bereich priifen zu kénnen und Antworten auf
die Fragen zu finden, wie sich verdndernde Transaktions-
kosten auf das Verwaltungsrecht auswirken werden.

Ill. Veranderung von Transaktionskosten
als gemeinsames Merkmal verschiedener
Auswirkungen der Digitalisierung

Ein erster Vorteil der Grundsitzlichkeit des Transaktions-
kostenansatzes ist, dass er es erlaubt, Digitalisierung vor
dem Hintergrund der (Verwaltungs-)Rechtsgeschichte zu
analysieren - als einer von vielen Technologieschiiben,
unter denen sich der Staat und mit ihm das Offentliche
Recht verdndert hat. Das liefert das theoretische Riist-
zeug, um zu verstehen, wie sich Technologie auf die Ge-
staltung offentlicher Institutionen und auf das Verhiltnis
von Institutionen zu Territorien ausgewirkt hat.”” Wenn
es also keinesfalls darum geht, technologische Erklarun-
gen monokausal fiir die Veranderung des Wesens des or-
ganisierten Gemeinwesens heranzuziehen, so geht dieser
Ansatz dennoch entschieden weiter als die Vermutung,
dass technische Innovation indirekt auf das Recht wir-
ke, indem sie «das Denken, kulturelle Normen und das
soziale Verhalten» der Menschen dndere.* Indem sie die
Struktur von Transaktionskosten verdndert, verandert
sie geradewegs die Anforderungen an die Institutionen
einer Gesellschaft, insbesondere an den Staat.

Die Hypothese ist dabei in keiner Weise, dass Trans-
aktionskosten durch technische Innovation stets sinken
oder gar, dass sinkende Transaktionskosten automatisch
zu einem Rickzug des Staatlichen zugunsten des Mark-
tes fithren. Vielmehr ist die Annahme, dass aus sich ver-
dndernden Transaktionskosten ein Regulierungsdruck
entsteht, der nach verschiedenen Seiten hin wirken kann;
als Druck zum Riickzug des Staatlichen oder als Druck,

43 LANGER (Fn. 3), 9.
44 BOEHME-NESSLER (Fn. 4), 147.
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herkémmliche regulative Instrumente auf die digitale
Sphére auszudehnen, um staatliche Steuerungsfahigkeit
trotz technischer Disruption aufrechterhalten zu kon-
nen, oder als neue Moglichkeiten des Zugrifts des Staates
auf die Sphére des Einzelnen, weil er selber durch tiefere
Transaktionskosten mehr Handlungsspielraum erwirbt.
Die hier angeregte Forschungsagenda will die Herausfor-
derungen an die Rechtsschopfung im 6ffentlichen Recht
systematisieren und kldren, indem sie Verdnderungen
der Transaktionskosten als deren gemeinsamen Impuls
identifiziert und ein verallgemeinerbares Verstindnis
dafiir entwickelt, wie Regulierungsdruck und die rasche
Veranderung von Transaktionskosten zusammenhin-
gen.

Wenn es ausserdem zutrifft, dass «Macht die Fahigkeit
ist, Kosten aufzuzwingen»* und Handlungsrechte die
Fahigkeit mit sich bringen, andere zum Dulden von ne-
gativen externen Effekten zwingen zu kénnen, dann stellt
eine Untersuchung, die das Verwaltungsrecht vom Prob-
lem der Transaktionskosten her aufrollt, auch einen Zu-
gang zur Verfiigung, mit dem dargestellt werden kann,
wie das Verwaltungsrecht Macht in der Gesellschaft ver-
teilt und wie die Anderung von Transaktionskosten zu
einer Veranderung der Verteilung von Macht in der Ge-
sellschaft fithrt. Die Verdnderungen in der Verteilung des
Gutes «Macht» abschitzen zu konnen, ist zentral fiir eine
politische und juristische Technologiefolgenabschatzung.

A. Notwendige Vorleistungen

Die Geschichte des Offentlichen Rechts, insbesondere des
Verwaltungsrechts, muss zur Verfolgung dieses Erkennt-
nisziels verankert werden in der historischen Literatur
der Institutionendkonomik.*® Sodann muss verstanden
werden, ob und bis zu welchem Grad Digitalisierung
zur Senkung von Transaktionskosten fiihrt, wo sie die
gegenteilige Wirkung hat und inwiefern durch zusétzli-
che Transaktionen, die durch Kostensenkungen méglich
geworden sind, neue Transaktionsprobleme entstehen
konnen. Ziel ist es, jene Technologien und jene Bereiche
staatlicher Tétigkeit identifizieren zu konnen, in denen
technologische Disruption zu einer markanten Verande-
rung von Transaktionskosten fiihrt. Auszugehen ist dabei
von der Beobachtung, dass Technologie, die grossere Spe-
zialisierung und grossere Markte ermdglicht, zundchst zu

45 BarzeL (Fn. 21), 18.

46 Vgl. HABERLE (Fn. 23), 43. Grundlegend: DouGLAs NORTH,
Capitalism and Economic Growth, in: Nee/Swedberg (Hrsg.),
The Economic Sociology of Capitalism, Princeton, NJ 2005,
41.
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hoheren Transaktionskosten fithrt, etwa weil Transaktio-
nen eher unpersonlich und unter Fremden vor sich gehen
und daher anfilliger sind auf hohe Informations- und
Durchsetzungskosten.”” Technologie kann dieses Prob-
lem unter Umstédnden 16sen. Im Kontext der Digitalisie-
rung ist die sogenannte Plattformdkonomie mit ihren
Techniken zur Bewertung der Zuverléssigkeit von Anbie-
tern und Nachfragern ein Beispiel hierfiir.

Um zu verstehen, wo Technologie in der Abwicklung
solcher Transaktionen - ihrer Anbahnung, Uberwachung
und Durchsetzung - eine entscheidende Rolle spielt,
muss zundchst ein Verstdndnis dariiber entwickelt wer-
den, wann und nach welchen Regeln Transaktionen von
Giitern im Verhiltnis zwischen dem Einzelnen und der
offentlichen Hand stattfinden.

Rechtshistorisches Wissen ist dabei unentbehrlich,
um plausibel prognostizieren zu konnen, wie Regulie-
rung auf diese Disruption reagiert, welche Reaktionen
Disruption aufzufangen versuchen, welche sie verlangsa-
men und welche sie authalten kénnen. Das Augenmerk
liegt dabei einerseits auf Technologien, die Transaktio-
nen zwischen dem Einzelnen und der 6ffentlichen Hand
betreffen und auf diese Transaktionen Reformdruck aus-
iben. Das umfasst insbesondere Technologien, die Infor-
mationsasymmetrien zwischen dem Einzelnen und dem
Staat und Uberwachungs- und Durchsetzungskosten
senken konnen. Andererseits liegt ein zweiter Fokus auf
der Regulierung privatwirtschaftlicher Tatigkeiten, bei
denen hohe Transaktionskosten unter Privaten der An-
satzpunkt fiir die Regulierungsfahigkeit des Staates ist —
der «easy pressure point», an dem das Verwaltungsrecht
seine Regulierungswirkung ansetzen kann —,* weshalb
sinkende Transaktionskosten unter Privaten die Regu-
lierung zunehmend schwieriger gestalten (z.B. Plattfor-
mokonomie).

B. Fallbeispiele

Nachfolgend werden einige bereits bestehende Anwen-
dungsformen der Digitalisierung gestreift, die das Offent-
liche Recht vor Herausforderungen stellen. Sie sind sehr
vielfaltig und ihre Auswahl soll zunachst plausibilisieren,
dass ihre Gemeinsamkeit die Veranderung von Trans-
aktionskosten ist. Sie zeigen ausserdem, dass es sinnvoll

27 NorTH (Fn. 46), 47; Desai (Fn. 5), 1477; JoHN J. WALLIS/
DougLas NorTH, Measuring the Transaction Sector in the
American Economy, 1870-1970, in: Engerman/Gallman
(Hrsg.), Long-Term Factors in American Economic Growth,
Chicago 2007, 95, 122 f.

48 DEgsAr (Fn. 5), 1468.
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ist, Transaktionen zu unterteilen, in solche, die zwischen
dem Staat und dem Einzelnen stattfinden, und solche, die
zwischen Privaten stattfinden, die der Staat aber in Verfol-
gung offentlicher Interessen regulieren mochte. Schliess-
lich dienen sie zu einer ersten rudimentédren Einteilung
der moglichen Reaktion des Gemeinwesens auf verander-
te Transaktionskosten. Eine erste Reaktion besteht in dem
Versuch, die Regulierung der analogen Welt in die digi-
tale zu retten, was oftmals Probleme mit sich bringt. Die
zweite besteht darin, dass der Staat sich aus der Erfiillung
einer Aufgabe zuriickzieht (ohne dass notwendigerweise
das Bediirfnis nach Regulierung entfillt). Eine dritte be-
steht in der Versuchung fiir den Staat, die Sphire seines
Zugriffs mithilfe von Technologie auszudehnen. Zuletzt
verdienen die Durchsetzungskosten als Unterkategorie
von Transaktionskosten besondere Beachtung, weil die
Digitalisierung sich auf diese anders und radikaler aus-
wirken konnte als frithere Technologieschiibe.

1.  Versuche, Regulierungsansitze der analogen
Welt in die digitale Welt zu projizieren

Die No-Billag-Initiative wurde mitverursacht durch den
Umstand, dass technologische Verdnderung den Sinn der
Ausgestaltung der Rundfunkgebiihr (eine Transaktion
von Individuen an die 6ffentliche Hand, erméglicht durch
einen «Mittelsmann») als Kausalabgabe, die an das Vor-
handensein eines Empfangsgerits ankniipft, unterminiert
hat. Es ist ein Beispiel dafiir, wie technologischer Wandel
einen handhabbaren Ansatzpunkt fiir Regulierung (das
Vorhandensein eines Empfangsgerits) infrage gestellt hat
und daher das Bediirfnis nach einer regulatorischen An-
passung weckte. Hinzu kommt, dass der technologische
Wandel die Unterscheidbarkeit von Rundfunk und ande-
ren Medien und die Notwendigkeit einer Konzessionie-
rung von Frequenzen (u.U. eine Transaktion vom Staat an
Private) unterminiert.

Die Revision des Geldspielgesetzes hingegen betrifft zu-
néchst Transaktionen unter Privaten, den Anbietern und
den Konsumenten von Geldspiel, einer Tétigkeit, die so-
ziale Kosten verursachen kann. Durch die Moglichkeit,
diese Transaktion online durchzufiihren, sind Kosten fiir
den Einstieg in den Markt und fiir die Anbahnung von
Transaktionen gesunken. Thre Regulierung wird dadurch
aber schwieriger, weil sie nicht mehr an Strukturen in der
analogen Welt, wie einer Infrastruktur zur Durchfithrung
von Geldspiel, ansetzen kann. Aufgrund vormals hoher
Transaktionskosten (Such- und Informationskosten)
brauchten diese eine gewisse Grosse und eine gewisse
Sichtbarkeit, was online nicht mehr in diesem Masse zu-
trifft. Der «easy pressure point» entfillt. Das Resultat ist
der regulatorische Versuch, die Realitét der analogen Welt



Die Rolle des Staates als Transaktionskostenfunktion

in die digitale Sphére zu projizieren — mit dem problema-
tischen Mittel der Netzsperren.

Dieser Versuch kulminiert in der sogenannten Platt-
formregulierung, die einen gesetzgeberischen Ansatz
verfolgt, um einflussreiche und global agierende Unter-
nehmen der als Web 2.0 bezeichneten Ara der Plattfor-
mokonomie unter die Agide nationaler Strafverfolgungs-
und Aufsichtsbehorden zu bringen. Das fiihrt nicht nur
zu Versuchen, eine analoge Losung in die digitale Sphare
zu verlagern, sondern zuweilen bereits heute zur Ausla-
gerung einer genuin staatlichen Aufgabe. Ein markan-
tes Beispiel dafiir ist das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
(«NetzDG») der Bundesrepublik Deutschland.

2. Riickzug des Staates aufgrund veranderter
Transaktionskosten

Das «NetzDG» bezweckt, rechtswidrige Inhalte im Inter-
net zu entfernen. Dazu verpflichtet es sogenannte soziale
Netzwerke wie beispielsweise Facebook, Verfahren zum
Umgang mit entsprechenden Beschwerden zu imple-
mentieren, die u.a. eine Entfernung oder Sperrung of-
fensichtlich rechtswidriger Inhalte binnen vorgegebener
Fristen gewdhrleisten. Das Gesetz sieht Bussgelder von
bis zu EUR 50 000 000 bei Zuwiderhandlungen vor.* Der
deutsche Gesetzgeber sah sich zu dieser Regulierung ver-
anlasst, um u.a. sogenannter Hassrede auf sozialen Netz-
werken Einhalt zu gebieten. Die schiere Menge an content
und content producers (geméss Borsenbericht Stand Mérz
2019 hat Facebook alleine auf deutschem Boden 32 Milli-
onen Nutzer, die Facebook mindestens einmal pro Monat
nutzen)® stellt den Staat und seine Rechtsdurchsetzungs-
behorden vor eine kaum zu bewiltigende Aufgabe: das
Priifen dieses content auf das Vorhandensein rechtswidri-
ger Inhalte wie Beleidigung, Verleumdung oder Volksver-
hetzung im Sinne des Deutschen Strafgesetzbuches (§ 1
[3] NetzDG).

Die Abwehr (priventiv) und Verfolgung (repressiv)
von Straftaten stellen Massnahmen zur Wahrung der Po-
lizeigiiter der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung dar.

Soziale Netzwerke wie Facebook stellen eine Quasi-Of-
fentlichkeit her, die Hunderten Millionen von Menschen
ein Sprachrohr verleiht, welche sich bis anhin bloss im
privaten Rahmen dussern konnten. Die mit dem Aufkom-

19  NIKOLAS GUGGENBERGER, Das Netzwerkdurchsetzungsge-
setz in der Anwendung, Neue Juristische Wochenzeitschrift
36/2017, 2577, 2577.

50 Nutzerzahlen: Facebook, Instagram, Messenger und Whats-
App, Highlights, Umsidtze u.v.m. (Stand April 2019), 2019,
https://allfacebook.de/toll/state-of-facebook, 2019.
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men von sozialen Medienplattformen verbundene Aufl6-
sung der Gatekeeper-Funktion von klassischen Medien
und Medienschaffenden hat die Kosten fiir Individuen,
sich mittels eines posts an eine Quasi-Offentlichkeit zu
wenden, derart verringert, dass die daraus resultierende
Steigerung an user generated content passend mit einem
Dammbruch verglichen werden kann.

Grund dafiir ist eine Veranderung von Transaktions-
kosten unter Privaten. Vor dem Aufkommen von sozi-
alen Medien war die Verbreitung einer eigenen Ansicht
teuer. Sie verlangte nach einer minimalen Infrastruktur,
um Meinungen zu vervielfdltigen und zu verteilen.” Die-
se Infrastrukturen stellten «easy pressure points» dar, an
denen Regulierung - oder auch lediglich ein gegenseitiger
Verhaltenskodex zwischen Redaktionen und der Politik
und der Verwaltung - ansetzen konnten. Da die Verbrei-
tung von Meinungen keine Infrastrukturkosten (fiir jene,
die ihre Meinung dussern wollen) mehr voraussetzt, der
Regulierungsanspruch gegeniiber verbreiteten Meinun-
gen aber aufrechterhalten werden soll, ist der Staat mit
enormen Durchsetzungskosten konfrontiert. Die Fiille
an user generated content erschwert es dem Staat somit,
seiner Pflicht, die Polizeigiiter der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung zu schiitzen, nachzukommen.

Das NetzDG stellt den regulatorischen Versuch dar,
diesen Schutz wiederherzustellen, indem private Akteu-
re in die Durchsetzung eingebunden werden. Unbeach-
tet des chilling effect, den solche Massnahmen nach sich
ziehen konnen, sowie der moglichen Verletzung hoher-
rangigen Rechts durch das NetzDG,” legt die dargelegte
Massnahme die Interpretation nahe, dass diese Form der
Plattformregulierung einen zweifelhaften Versuch dar-
stellt, auf eine Erosion der staatlichen Einflusssphére in-
folge Senkung von Transaktionskosten zu reagieren.

Eine umfassende Forschungsagenda zur Digitalisie-
rung im Offentlichen Recht fragt also nicht, wie der Staat
seine Regeln im Kontext der Meinungsédusserung fiir die
analoge Welt auf die digitale Welt tibertragt, sondern wie
die Digitalisierung seine Fahigkeit, in diesem Feld zu re-
gulieren, verdndert. Dasselbe gilt fiir die Regulierung von
Geldspiel oder die Bereitstellung ausgewogener audio-
visueller Informationen, wie ein oOffentlich-rechtliches
Fernsehen und Radio das in einer analogen Welt zu tun
imstande waren. Die Frage, wie dieser Service digitalisiert

51 GASSER/DrROLSHAMMER (Fn. 2), 86.

52 Gemiss Ansicht von GUGGENBERGER verletzt das NetzDG
hoherrangiges Recht, indem es beispielsweise Kommuni-
kationsrechte von Biirgern der Bundesrepublik Deutsch-
land (Art. 5 I und II GG) ohne ersichtliche Erforderlichkeit
der Massnahme tiber Gebiihr einschrinkt, GUGGENBERGER
(Fn. 52), 2581.
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werden kann, ist verkiirzt. Gefragt werden muss eher, wie
sich die Digitalisierung auf die Fahigkeit des Staates aus-
wirkt, diese Dienstleistung weiterhin zu erbringen. Und
Digitalisierung kann die Fahigkeit des Staates fiir gewisse
Tatigkeiten durchaus potenzieren. Ein Beispiel dafiir ist
Uberwachung.

3. Ausdehnung des Staates aufgrund veranderter
Transaktionskosten

Die Digitalisierung fiihrt, wie dargelegt, in vielen Fillen
zur Senkung der Kosten fiir Transaktionen. Wahrend
Biirgerinnen und Biirger somit fiir die Bereitstellung we-
niger als bisher auf den Staat angewiesen sind, was die
Einflusssphére des Staates substanziell zu verringern im-
stande ist, gewinnt der Staat seinerseits durch sinkende
Transaktionskosten an Moglichkeiten, den Schutz von
polizeilichen Giitern wirksamer zu gewiahrleisten. Die
konkrete Gewihrleistung des Schutzes des Polizeiguts
Sicherheit untersteht in Wechselwirkung mit der Auto-
matisierung einem grundlegenden Wandel. Wahrend
autoritdre Staaten in pradigitalen Zeiten drakonische
Strafen androhten, zivile Informanten einsetzten und
mit physisch prasenten Polizeibeamten auffuhren, kann
der digitale Uberwachungsstaat das Polizeigut Sicherheit
(oder das Gut «Machterhalt» oder das Gut «Uberwa-
chungy, da sind die Uberginge sehr fliessend) unter Ver-
wendung von Offline- (Closed Circuit Television) und
Online-Uberwachungstechnologien (staatlicher Zugriff
auf Kommunikation in sozialen Netzwerken; Social-Cre-
dit-Score-Systeme®) womoglich effektiver schiitzen,
als préadigitale autoritdre Staaten dazu befdhigt waren.”
Selbst demokratische Staaten sind vor dieser Entwicklung
nicht gefeit, wie ZuBOFF eindriicklich darlegt.® Die Frage,
wie es gelingt, ein Gemeinwesen gegen die Versuchung

53 «Polizisten und Demonstranten geraten in U-Bahn-Station
aneinander - die neuesten Entwicklungen in Hongkongy,
https://www.nzz.ch/international/proteste-in-hongkong-
trump-warnt-china-vor-gewalt-nzz-1d.1501200?mktcid=nled
&mktcval=107_2019-08-20&kid=nl107_2019-8-19, 2019.

54+ «In the Chinese context, the state will run the show and own
it, not as a market project but as a political one, a machine
solution that shapes a new society of automated behavior for
guaranteed political and social outcomes: certainty without
terror.» SHOSHANA ZUBOFF, The age of surveillance capitalism,
The fight for a human future at the new frontier of power, New
York, January 2019, 225.

55 «Surveillance capitalism diverged from many norms and prac-
tices that define the history of capitalism, especially the history
of market democracy.» SHOSHANA ZUBOFF, Facebook, Google
and a dark age of surveillance capitalism, Financial Times, ab-
gerufen am 25. Juni 2019.
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moglichst zu immunisieren, die von viel (transaktions-)
kostengiinstigerer Uberwachung ausgeht, ist eine je-
ner normativ aufgeladenen Fragen, die von unserer auf
Transaktionskosten fokussierte Forschungsagenda aufge-
worfen wird.

4. Besondere Staatsnahe von Durchsetzungskosten?

Ein weiteres Beispiel fiir die Auswirkung von Digitalisie-
rung qua sinkende Transaktionskosten auf das Offentli-
che Recht und den Staat als solchen stellen alternative,
durch Digitalisierung ermoglichte Transaktionssysteme
wie Blockchain-basierte Smart Contracts sowie deren
Weiterentwicklung, DAOs (Dezentrale Autonome Orga-
nisationen), dar.>®

Die Durchsetzung von Vertrigen ist eine der weni-
gen Grundfunktionen, die der Staat als «Minimalstaat»
auch gemiss RoBERT Nozicks Libertarismus zu erfiillen
hat.” Wie verindert sich die Einflusssphire des Offentli-
chen Rechts, wenn transaktionswillige Biirgerinnen und
Biirger alternative Transaktionssysteme nutzen, die die
Durchsetzung von transaktionsbezogenen Versprechun-
gen durch institutionelle Technologie (Smart Contracts)®®

56 Der Begriff «Smart Contract» beschreibt digitale Program-
me, die sich, gestiitzt auf eine Blockchain-Architektur, beim
Eintritt gewisser Bedingungen selbst ausfithren und aufgrund
der dezentralen und kryptografischen Ausgestaltung der
Blockchain anndhernd selbstdurchsetzend und manipulati-
onssicher sind. Somit sind sie in der Lage, rechtliche Verbind-
lichkeiten wie Zahlungsverpflichtungen, bei Eintritt besagter
Bedingungen, selbststindig auszufiithren, was zu einer hohen
Sicherheit und tiefen Transaktionskosten fithrt. Damit diese
Zahlungen einen «state change» abseits der Programmrealitit
auch in der Rechtswelt in die Wege leiten konnen, bediirfen
sie eines zugrunde liegenden Rechtsbindungswillens. Der
Rechtsbindungswille beinhaltet die mehr oder minder frei-
willige Unterwerfung eines privaten Verhiltnisses unter das
staatliche Rechtssystem, inklusive seines privatrechtlichen
Vertragsrechts und seines o6ffentlich-rechtlichen Zivilprozess-
rechts. Thm liegt die Annahme zugrunde, dass sich die Par-
teien rechtlich binden wollen und im Falle einer Nicht- oder
Schlechterfilllung die Gegenpartei zu einer Erfilllung der
zugesprochenen Leistung und/oder Kompensation anhalten
koénnen und nach Fillen eines Gerichtsurteils mit der vollen
Kraft der Staatsgewalt dem Staat die Durchsetzung des Vertra-
ges iiberlassen.

57 ROBERT NozICK, Anarchy, state, and utopia, New York, NY,
2013, ix.

s N. SzaBO, Money, blockchains, and social scalability, 2017,
http://unenumerated.blogspot.com/2017/02/money-block
chains-and-social-scalability.html. Der Unterschied zwischen
technologischen Institutionen (wie Blockchains) und Institu-
tionen wie dem Rechtsstaat besteht gemédss SzaBo primdr in
der «social scalability».
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und nicht etwa durch staatliche und quasi-staatliche In-
stitutionen (Gerichte und Schiedsgerichte) sicherstellen?

Selbst wenn Smart Contracts an sich abseits des Rechts-
systems nicht rechtsverbindlich Rechte und Pflichten zwi-
schen Parteien regeln kénnen, ist zu erortern, was passiert,
wenn die Kosten der alternativen «Rechtsdurchsetzung»
so tief werden oder die Kosten des traditionellen Zivilpro-
zesses im Verhéltnis dazu so hoch, dass Teilnehmer kei-
nen 6konomischen Anreiz haben, auf staatliche Systeme
zur Rechtsdurchsetzung zu setzen.* Es sind die Durchset-
zungskosten, denen selbst Anhédnger des Nachtwichter-
staates stets eine besondere Qualitit zugestanden haben,
die den Staat unentbehrlich machen, wenn auch nur als
Enforcer.® Nun tritt eine technologische Innovation auf
den Plan, die uns vor Augen fithrt: Auch Durchsetzungs-
kosten sind nur Transaktionskosten. Wo sie durch Inno-
vation markant gesenkt werden konnen, entsteht grosser
Verinderungsdruck fiir das institutionelle Umfeld.

In der rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung
wird die Wechselwirkung von Smart Contracts mit dem
Staat als rechtsdurchsetzender Institution unterschiedlich
diskutiert. Wahrend MEYER und SCHUPPLI argumentie-
ren, dass der Rechtsbindungswille an sich und somit die
Existenz eines verbindlichen Vertrags durch idealisierte
Smart Contracts infrage gestellt werden, fithrt FRANKEN-
REITER aus, dass die Gefahr einer solchen Entwicklung
gering ist.® WraAY hingegen argumentiert gar, dass Smart
Contracts zu einem Paradigmenwechsel in der Instituti-
onenokonomie fithren werden, indem sie einen dritten,
auf Technologieplattformen sich stiitzenden Weg zur Ab-
wicklung von Transaktionen zwischen dem Markt und
der «Firm» ermdglichen.®

5o In ausservertraglichen Haftpflichtfillen in den USA iber-
steigen die Transaktionskosten teils schon heute den Wert
der Transaktion, LAWYERS FOR CIVIL JUSTICE, CIVIL JU-
STICE REFORM GROUP, U.S. CHAMBER INSTITUTE FOR LEGAL
REerFORM, Litigation Cost Survey of Major Companies, 2010,
https://www.uscourts.gov/sites/default/files/litigation_cost_
survey_of_major_companies_0.pdf.

6 Vgl etwa BOEHME-NESSLER (Fn. 4), 189.

61 STEPHAN MEYER/BENEDIKT SCHUPPLL «Smart Contracts» und
deren Einordnung in das schweizerische Vertragsrecht, recht.
Zeitschrift fiir juristische Ausbildung und Praxis, 3/2017, 204,
208; JENS FRANKENREITER, The Limits of Smart Contracts,
j inst theor econ 2019, 149, 154.

62 C. WRAY, Smart Contracts and Smart Property: building a
Coasean third way between the firm and the market, https://
medium.com/@harshcopywriter/aed7857b62a9. Die Auf-
fassung einer spezifischen Technologie als eigenem Weg der
Ressourcenallokation — zwischen dem Markt und der Firma -
iiberhéht unseres Erachtens die Natur von Technologien. An-
statt einen eigenen Weg der Ressourcenallokation darzustel-
len, vermag eine Technologie wie Smart Contracts vielmehr
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Die konkreten Auswirkungen und die tatsdchliche
Effektivitdt von solch alternativen Transaktionsabwick-
lungs- und Durchsetzungssystemen wird sich noch zei-
gen. Was allerdings zur Uberschitzung des Potenzials von
Smart Contracts zur Transaktionskostensenkung fiihrt,
ist ein Missverstandnis dartiber, in welchem Transakti-
onsstadium eines Vertrags Smart Contracts idealerweise
zur Anwendung gelangen. Durch ihren inhdrenten De-
terminismus vermogen Smart Contracts nur schwerlich
die dynamische Natur von Vertrigen abzubilden: Was zu
Beginn ein auf beidseitig iibereinstimmenden Willenser-
klarungen basierender Vertrag war, kann sich im Verlaufe
der Zeit dndern, sodass Ausnahmen vom Grundsatz von
pacta sunt servanda, wie beispielsweise die Rechtsfigur
clausula rebus sic stantibus, die Rechtsverbindlichkeit
von Vertrigen fiir Vertragsparteien ex nunc oder ex tunc
aufheben. So wie der Papiervertrag in kontinentaleuro-
péischen, auf Zivilrecht basierenden Rechtskulturen nie
die Gesamtheit des rechtlichen Vertrags, welcher aus dem
«meeting of the minds» zzgl. nicht derogierbaren Vertrags-
rechts besteht, umfassen kann,* kann der Smart Contract
in seiner meist bindren Funktionalitit nicht die Gesamt-
heit der im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestehenden
und zukiinftigen Vertragsbestandteile berticksichtigen.

Ein Auseinanderfallen zwischen Smart Contract und
rechtlichem Vertrag ist somit unausweichlich. Dies ver-
schiebt den Fokus der Anwendung von der Vertrags-
durchsetzung zur Vertragsentstehung, wo mittels tiberleg-
ter Festlegung der Durchsetzungslasten ein 6konomisch
rationales Vertragsregime erstellt wird, was die Mog-
lichkeit einer Nicht- oder Schlechterfiillung durch beide
Vertragsparteien von Vornherein reduziert. Aus einer
vertragsrechtlichen Perspektive vermag der Smart Con-
tract folglich die Abwicklung des Verfiigungsgeschifts zu
automatisieren, nicht jedoch des Verpflichtungsgeschifts.
In diesem Licht erscheinen Smart Contracts als spannen-
de Transaktionskostensenker, nicht aber als Alternative
zum staatlichen, auf Gerichten beruhenden Vertrags-
durchsetzungsregime.

Einfluss darauf auszuiiben, in welchem Ausmass Transaktio-
nen iiber vertikal integrierte Systeme der Ressourcenalloka-
tion wie dem Staat oder iiber horizontale Systeme wie dem
Markt abgewickelt werden. Somit ist die Technologie eher
eine von unterschiedlichen Variablen in der Funktion, die of-
fenbart, wo Transaktionen abgewickelt werden. Zur Diskus-
sion bereits bestehender «dritter Wege» oder «hybrider For-
men» wie Franchising, Leasing etc. vgl. RICHTER/FURUBOTN
(Fn. 14), 80, m.H.

6 Auf die «Four Corners-Doktrin» in einzelnen US-Bundesstaa-
ten, wo eine Kongruenz zwischen dem «Papiervertrag» und
dem rechtlichen Vertrag eher moglich ist, wird hier nicht ein-
gegangen.
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Finden solche Systeme in naher Zukunft aber weitfld-
chig Anwendung, ist es durchaus denkbar, dass der Staat
als Vertragsdurchsetzer weniger oft aufgesucht werden
muss, weil beispielsweise Forderungen in einer Vielzahl
von Fillen automatisch beglichen werden. Als Folge ge-
sunkener Transaktionskosten wiirde der Staat, trotz der
eingeschriankten Anwendbarkeit von Smart Contracts, als
Enforcer an Relevanz einbiissen.

IV. Vom theoretischen Ansatz
zur Forschungsagenda

Die obigen Beispiele wiren nicht denkbar ohne das Po-
tenzial fiir schopferische Zerstorung,* das von der Di-
gitalisierung ausgeht. Sie zeigen, dass die Rolle der Auf-
gaben, die der Staat in Zukunft iibernehmen kann und
soll, die Grenze, die zwischen Staat und Markt verlauft,
durch technologischen Wandel verschoben werden. Die
Beispiele sind darum auch Anschauungsmaterial dafiir,
dass die Frage, welche Aufgabe der Staat aus normativer
Sicht tibernehmen soll, unméglich durch Aufzéhlung von
Kompetenzen beantwortet werden kann, sondern nach
einer Umschreibung verlangt, die von der momentanen
Verteilung dieser Kompetenzen abstrahieren kann, und
damit auch von den momentanen technologischen Rah-
menbedingungen, unter der diese Kompetenzverteilung
ausgehandelt ist.

Wie kann nun in praktisch verwertbarer Weise beant-
wortet werden, mit welchen Werkzeugen das offentliche
Recht dergestalt auf den Prozess der Digitalisierung Ein-
fluss nehmen kann, dass diese der Férderung, nicht der
Unterminierung normativer Ziele dienen kann, die durch
einen demokratischen Prozess definiert worden sind?

Nach dem Gesagten muss dies in vier Schritten erfol-
gen. Der erste Schritt besteht in der Ausarbeitung einer
Theorie zum Zusammenhang zwischen dem jeweiligen
technologischen Umfeld und dem Wesen der Staatlich-
keit. Sie muss die Digitalisierung in einen historischen
Kontext mit der Erfindung der Landwirtschaft, der Erfin-
dung des Buchdrucks, der Erfindung des Schiesspulvers,
der Erfindung der Dampfmaschine® und der Erfindung
des Verbrennungsmotors etc. stellen.®

64 JosEPH A. SCHUMPETER/EBERHARD K. SEIFERT, Kapitalismus,
Sozialismus und Demokratie, 8. Aufl,, Tiibingen und Basel,
2005.

& Speziell zu dieser Analogie vgl. DEsa1 (Fn. 5).

6 Vgl. WEBER (Fn. 10), 4; RAINER BAuBOCK, Citizenship in
Cloud Cuckoo Land?, in: Baubdck (Hrsg.), Debating Trans-
formations of National Citizenship, Cham 2018, 261, 261.

STEFAN SCHLEGEL / BENEDIKT SCHUPPLI

In einem zweiten Schritt — aufbauend auf diesem ersten
und die untersuchten historischen Beispiele als Anschau-
ungsmaterial verwendend - muss das Offentliche Recht
als ein Versuch des Umgangs mit Transaktionskosten —
zwischen dem Staat und Privaten, aber auch unter Pri-
vaten - verstanden werden, wozu die Regulierungstech-
niken zu inventarisieren sind, mit denen das Offentliche
Recht Transaktionskosten tiberwindet oder verringert.*’

Der dritte Schritt muss auf technischem Wissen und
technischen Prognosen der Digitalisierung beruhen und
zu beurteilen versuchen, fiir welche Transaktionen die
Digitalisierung die Kosten stark senken wird und fiir
welche sie zu einem Anstieg der Kosten fithren wird. Ein
besonderes Augenmerk ist dabei auf die Durchsetzungs-
kosten zu halten, fiir deren Senkung dem Staat traditio-
nell ein qualitativer Vorteil gegeniiber Marktlosungen zu-
getraut wird. Moglicherweise ist es ihr Potenzial auf dem
Gebiet der Durchsetzungskosten, das die Digitalisierung
qualitativ abhebt von anderen und fritheren Technolo-
gieschiiben.

Der vierte Schritt erst besteht in der Beantwortung der
gleichermassen normativen wie rechtspraktischen Fra-
ge, wie das offentliche Recht auf die Verdnderung dieser
Transaktionskostenstrukturen reagieren konnte. Welche
Antworten sind wiinschbar, welche sind machbar? Wel-
ches sind die normativen Ellen, die nicht nur den tech-
nologischen Kontext tiberdauern sollen, sondern auch
den Wandel im Charakter des Gemeinwesens, das sich
diesem Kontext anpassen muss?® Und wie konnen diese
Werte in dem Moglichkeitsraum, den das technologische
Umfeld zur Verfiigung stellt, erreicht werden? Geniigt es
dazu, die Regulierungsansitze, die in der analogen Welt
funktionieren mogen, auf die digitale zu tibertragen, wie
dies heute noch allzu oft geschieht, oder braucht es ganz
neue rechtstechnische Antworten, um normative Ziele
erreichen zu konnen, die im Gegensatz zum Charakter
des Staates den Anspruch haben, zeitlos zu sein und von
denen zu wiinschen ist, dass sie alle kreative Zerstérung
tiberdauern?

o

7 Vgl. NortH (Fn. 46), 50-51.
68 Vgl. MARCEL SENN, Rechtsgeschichte - ein kulturhistorischer
Grundriss, 3. Aufl,, Ziirich, 2003, 2.
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