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Einfihrung

Der vorliegende Tagungsband ist aus der Ringvorlesung ,Transformative
Technologien® des Doktoratsprogramms Recht im Wandel an der Juris-
tischen Fakultat der Universitat Basel im Herbstsemester 2018 hervorge-
gangen und wurde durch Beitridge aus der urspriinglich fir 2019 geplan-
ten, auf 2021 verschobenen Folgeveranstaltung , Kiinstliche Intelligenz im
Recht® erginzt. Ein Teil der Beitrige wurde bereits zeitnah eingereicht
und spiegelt den entsprechenden Stand der Rechtsprechung und Literatur
zum Vorlesungszeitpunkt wider.

Nicht von ungefihr wurde der Begriff der transformativen Technologi-
en (transformative technologies) im Zusammenhang mit den zwei innova-
tivsten und aktuell wirkmaéchtigsten Bereichen der Technik geprigt: der
Biotechnologie und der Informationstechnologie. Der Nuffield Council
wendete ihn auf die Genomeditierung an,! die Europdische Kommission
auf die Kinstliche Intelligenz.?

Die Entwicklung der sogenannten ,,Genschere“ CRISPR/Cas-9, einer
Methode zur Verinderung genetischer Information mit bisher nicht ge-
kannter Prazision, revolutionierte nicht nur die Life Sciences, sondern ent-
fachte von Neuem die Debatte um die ethische und rechtliche Bewertung
von Eingriffen in die menschliche Keimbahn. Anders als bisher kann man

1 Nuffield Council on Bioethics, Genome editing: an ethical review, 2016, S. 12: “capa-
ble of significantly changing practice and reorganising concepts”; S.26: “[...]
genome editing is a potentially transformative technology, not merely in an econo-
mic sense but also in a moral sense, in that it has the capacity both to produce new
differences in the world and to provoke new ways of thinking about differences in
the world.” Vgl. B. Fateh-Moghadam, Genome Editing als strafrechtliches Grundla-
genproblem, medstra 2017, S. 146, 148.

2 European Commission, Artificial Intelligence for Europe, 25. April 2018,
COM(2018) 237 final, S. 2, https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/E
N/COM-2018-237-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF: “As with any transformative tech-
nology, some Al applications may raise new ethical and legal questions, for exam-
ple related to liability or potentially biased decision-making.” Die deutsche Version
spricht nur von revolutionirer Technologie: “Wie jede revolutionare Technologie
konnen einige KI-Anwendungen neue ethische und rechtliche Fragen aufwerfen,
die etwa die Haftung oder potenziell parteiische Entscheidungen betreffen.” Vgl.
auch R. Calo, Open Robotics, Maryland Law Review 70 (2011), S.101, 101:
“Robotics is poised to be the next transformative technology.”


https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/EN/COM-2018-237-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2018/EN/COM-2018-237-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF
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sich nicht mehr auf die Unsicherheit gentherapeutischer Verfahren als
entscheidendes Argument fiir eine Ablehnung zuriickziehen. Es geht nicht
mehr (zumindest nicht mehr im bisherigen Umfang) um Risiken fiir klar
zu adressierende Giiter wie Leib und Leben, sondern um die schwieriger
zu beurteilende Frage, wie bestimmte Verinderungen des Genoms mit
Wirkung fir alle Folgegenerationen zu bewerten sind. Die ethische He-
rausforderung der sogenannten Genomeditierung fiithrt schliefSlich auch
zu einer Herausforderung fiir das Recht.

Auch im Bereich der Informationstechnologie (digitale Technologien)
finden sich Technologien, deren Auswirkungen in &dhnlicher Weise
normativ ambig sind und deren Verbreitung wiederum Ruickwirkungen
auf normative Beurteilungen haben kann. Dies trifft bereits auf die
zunehmende Vernetzung durch das Internet zu, wird aber von den aktuellen
Entwicklungen unter dem Stichwort Kinstliche Intelligenz, insbesondere
Lernfahigkeit digitaler Systeme, Robotik und Vernetzung zwischen den
Maschinen, noch virulenter. Es gibt zahlreiche Beispiele dafiir, wie die
Digitalisierung samtlicher Lebensbereiche, darunter nicht zuletzt auch der
Justiz selbst, einen Innovationsdruck im Recht bewirken; einige davon sind
in diesem Band dokumentiert. So stellt die Entwicklung von selbstfahrenden
Personenkraftwagen und anderen autonomen, selbst-lernenden Robotern
eine Herausforderung fiir das zivil- und strafrechtliche Haftungsrecht dar.?
Dariiber hinaus muss das Recht die Frage beantworten, ob und inwieweit
die Rechtsanwendung selbst automatisiert oder gar tber den Einsatz von
lernfihigen algorithmischen Systemen erfolgen kann und darf.

Da die rechtlichen Folgeprobleme des Einsatzes hoch innovativer Tech-
nologien auflerst vielfaltig und divers sind, macht eine Zusammenstellung
von unterschiedlichen Beitragen zu dieser Thematik nur dann Sinn, wenn
sich eine Forschungsperspektive angeben lasst, auf die samtliche Phino-
mene gleichermaflen bezogen werden kénnen. Als einen solchen theore-
tischen Beobachtungsbegriff, der Unterschiedliches vergleichbar macht,
schlagen wir den Begriff transformative Technologien vor.

Transformative Technologien sind durch drei zentrale Eigenschaften
gepragt: erstens einer Unsicherheit iber die tatsichlichen Effekte und
Risiken der Technologie, zweitens einer Ambiguitit beziiglich ihrer nor-
mativen Bewertung, drittens einem transformativen Potential, d.h. der Fi-
higkeit gesellschaftliche Praktiken, Werte und Normen zu verdndern, wo-

3 Vgl. zusammenfassend H. Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag 2020:
Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu
Verantwortung und Haftungp.



Einfiibrung

durch wiederum die Bewertung der Technologie gleichsam riickbeztglich
beeinflusst werden kann.* Der Nuffield Council spricht von einer ,capaci-
ty both to produce new differences in the world and to provoke new ways
of thinking about differences in the world”5 Eine solche Wirkung hatte
etwa die Entwicklung der Zeitmessung (bzw. als Voraussetzung dafiir
mechanischer Getriebe®) im Spatmittelalter, die dann zur Herausbildung
neuer Formen zeitlicher Organisation fihrte.

Transformative Technologien verdringen nicht nur konkurrierende
Technologien vom Markt, wirken also nicht nur in einem 6konomischen
Sinne disruptiv, sondern zeichnen sich durch die Fihigkeit aus, normative
Konzepte zu beeinflussen.” Wihrend der aus der Okonomie stammende
Begriff der Disruption auf das Wettbewerbsverhiltnis von konkurrierenden
technischen Produkten zielt, nimmt der Begriff der Transformation
das Verhaltnis von Technik und Recht, von Sein und Sollen in den
Blick. In der neueren rechtstheoretischen Literatur wird der Begriff der
Disruption dagegen teilweise auch fir die Beschreibung der Effekte
technologischer Innovationen wie der Digitalisierung im Recht verwendet.?
Dies tberzeugt deshalb nicht, weil sich das Recht, auch in Reaktion
auf revolutionire Technologien und wissenschaftliche Revolutionen,’
in der Regel evolutiondr reformiert. Die Digitalisierung des Rechts
zum Beispiel lasst bestehende Traditionen juristischer Begriffsbildung
nicht einfach abreiflen; sie verdringt nicht die anerkannten rechtlichen
Haftungsregimes durch vollig neuartige Systeme.!® Vielmehr bearbeitet

4 Nuffield Council on Bioethics (Fn. 1), S. 12 ff. sowie bereits Nuffield Council on Bio-
ethics, Emerging Biotechnologies, London 2012, S. 40 ff., vgl. dazu B. Fateh-Mogha-
dam, Selbstbestimmung im biotechnischen Zeitalter, BJM 2018, S. 205, 209 ff.

S Nuffield Council on Bioethics (Fn. 1), S. 26.

6 Vgl. D. Cardwell, Wheels, Clocks, and Rockets, New York/London 1995, S. 37 ff.
Die Einfithrung von Gewichtspendeluhren im spéten 13. und frithen 14. Jahrhun-
dert ermoglichte eine genauere zeitliche Organisation gesellschaftlicher relevanter
Aktivititen (und fiihrte zur Errichtung von Uhrtiirmen).

7 B. Fateh-Moghadam, Innovationsverantwortung im Strafrecht: Zwischen strict
liability, Fahrlassigkeit und erlaubtem Risiko — Zugleich ein Beitrag zur Digitalisie-
rung des Strafrechts, ZStW 2019, S. 863, 865 ff.

8  J. Liu/M. Maas/|. Danaher/L. Scarcella/M. Lexer/L. Van Rompaey, Artificial intelligence
and legal disruption: a new model for analysis, Law, Innovation and Technology 12
(2020), S. 205 ff.

9  Grundlegend T. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, Frankfurt am
Main 1976.

10 Firdas Privatrecht: H. Zech (Fn. 3); fiir das Strafrecht B. Fateh-Moghadam (Fn. 7). Zu
einer moglichen Ausnahme vgl. das unten beschriebene Phinomen der Verdran-
gung des Rechts durch Technologie (code as law).
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das Recht technologische Herausforderungen auf der Grundlage der
tiberkommenen Dogmatik, hiufig sogar auf der Basis unverinderter
gesetzlicher Regelungen. Transformative Effekte einer Technologie zeigen
sich dort, wo bestehende Regelungskonzepte durch Auslegung!! oder durch
partielle Neuregelungen'? evolutionir angepasst werden. Auch mit Blick
auf aktuelle technologische Innovationen bleibt es mithin bei dem Diktum
von Niklas Luhmann, dass man zwar alles Recht andern kann, aber nicht
alles auf einmal.!3

Die oben genannten drei Elemente transformativer Technologien -
empirische Unsicherheit, normative Ambiguitit, transformatives Potential
— haben beschreibenden Charakter, erklaren aber nicht, auf welche Weise
technologische Entwicklungen auf das Recht einwirken. Wiirde man
den Transformationsakt als kausale Determination bestimmter normativer
bzw. rechtlicher Inhalte durch bestimmte Eigenschaften einer Technologie
verstehen, so liefe das auf einen unzuldssigen Schluss von einem Sein auf
ein Sollen hinaus. Und tatsichlich tragen weder die Genomeditierung,
noch die Digitalisierung, ihre Ethik und ihr Recht in sich. Auf die
normative Frage nach den ethischen und rechtlichen Grenzen des
Technikeinsatzes, gibt der Begriff der transformativen Technologien keine
Antwort. Er zielt vielmehr auf den tatsichlichen Zusammenhang von
technischen und rechtlichen Innovationen'# und erweist sich damit als
rechtssoziologischer und rechtstheoretischer Begriff. Die Uberlegungen
zu einer zeitgemifen rechtswissenschaftlichen Theorie transformativer
Technologien sind, ungeachtet wichtiger Vorarbeiten, noch tberschaubar.
An dieser Stelle soll der Hinweis auf vier unterschiedliche Konzeptionen
einer technologischen Transformation des Rechts gentigen, die bereits zur
Diskussion gestellt wurden.!s

11 Ein Beispiel hierfiir bildet die Anerkennung des sogenannten Computergrund-
rechts auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritit informationstechni-
scher Systeme als spezielle Ausprigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 120, 274 — 350). Vgl. dazu auch den
Beitrag von Wolfgang Hoffmann-Riem in diesem Band.

12 Ein Beispiel hierfiir bilden die Regelungen des Straenverkehrsgesetzes fiir Kraft-
fahrzeuge mit hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunktion, § 1 a und b StVG. Zum
Schweizer Recht vgl. den Beitrag von Stefan Huonder und Olivier Raemy in diesem
Band.

13 N. Lubmann, Die soziologische Beobachtung des Rechts, Frankfurt am Main 1985,
S.27.

14 Dazu grundlegend W. Hoffinann-Riem, Innovation und Recht — Recht und
Innovation, Tubingen 2016.

1S B. Fateh-Moghadam (Fn.7), S. 865 ff.

10
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Zum einen kénnen wissenschaftliche und technologische Revolutionen
so grundlegend sein, dass sie das Bild verindern, dass sich der Mensch
von sich selbst und seiner Beziehung zur Umwelt macht. Ein solches ,,Re-
Framing“'® des Selbstbildes des Menschen wird idealtypisch fiir die koper-
nikanische Wende vom geo- zum heliozentrischen Weltbild postuliert.!”
Es gilt aber gleichermaflen fiir die oben erwihnte Entwicklung der Zeit-
messung, die Erfindung der Atombombe und die damit einhergehende
Méglichkeit der Selbstausléschung des Menschen durch den Menschen!s,
die Fahigkeit zielgerichtet in das menschliche Genom einzugreifen und
die damit einhergehende Nivellierung der Unterscheidung des Gewordenen
und des Gemachten'® sowie fir die Entwicklung von selbstlernenden KI-
Systemen, deren Verhalten in Reaktion auf Umweltreize nicht mehr pro-
grammiert, sondern nur noch beobachtet werden kann.2? Schlieflich steht
auch die Diskussion iber Personlichkeitsrechte von Robotern fiir eine
fundamentale Verunsicherung im Verhiltnis von Mensch und Maschine
(vgl. dazu den Beitrag von Lukas Brand in diesem Band). Es liegt nahe,
dass solche Erschiitterungen der Orientierungsgewissheit mit produktiven
Irritationen im Recht einhergehen konnen.

Ein weiterer Modus der technologischen Transformation des Rechts
ist die Inanspruchnahme einer Technologie als Medium des Rechts. His-
torisch steht hierfur die Erfindung des Buchdrucks, der es ermdglichte
juristische Entscheidungen zu archivieren, zu kommentieren und somit
far kinftige Entscheidungen anschlussfihig zu machen.?! Dass die digitale
Informationstechnologie ebenfalls ein solches Medium darstellt, welches
das Recht bereits zu transformieren begonnen hat, beweist der expandie-

16 Zum soziologischen Konzept des Framings als Heuristik zur sinnhaften Organisa-
tion von Alltagserfahrungen vgl. E. Goffiman, Rahmen-Analyse, Frankfurt am
Main 2018, S. 19 und 31 ff.

17 H. Blumenberg, Schriften zur Technik, Frankfurt am Main 2015, S. 69.

18 G. Anders, Die Antiquiertheit des Menschen Bd. I: Uber die Seele im Zeitalter der
zweiten industriellen Revolution, Miinchen 2012.

19 J. Habermas, Die Zukunft der menschlichen Natur: Auf dem Weg zu einer libera-
len Eugenik?, Frankfurt am Main 2005.

20 Vgl. dazu den von 23 Computer- und Sozialwissenschaftlern veroffentlichten Auf-
ruf zur Grindung einer neuen interdiszipliniren akademischen Disziplin der
ymaschinellen Verhaltensforschung® in I. Rahwan et al., Machine behaviour, Na-
ture 568 (2019), S. 477 ff.

21 Vgl. dazu T. Vesting, Die Medien des Rechts: Buchdruck, Weilerswist 2013; D.
Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare: Struktur, Funktion und Stellenwert ju-
ristischer Kommentare in Geschichte und Gegenwart, Tibingen 2016.

11
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rende Bereich der Legal Technology (vgl. dazu die Beitrige von Burkhard
Schafer und Tianyu Yuan in diesem Band).

Eine neuartige und aus der Sicht des Rechts bedrohliche Moglichkeit
der technologischen Transformation sozialer Kontrolle besteht drittens da-
rin, dass die Technik an die Stelle des Rechts tritt und dessen Funktionen
ubernimmt (code as law).2? Die unter den Stichworten der Verhaltenssteue-
rung durch Algorithmen?® und technischen ,impossibility structures“** dis-
kutierte Entwicklung stellt moglicherweise die radikalste Herausforderung
fir das Recht dar, gerade weil sie am Recht vorbeizugehen scheint. Wenn
es nicht gelingt, die entstaatlichte, dafiir aber privat monopolisierte so-
ziale Kontrolle mittels verhaltensdeterminierender Algorithmen rechtlich
einzuhegen, droht hier noch am ehesten ein disruptiver Effekt im Recht:
Technologie verdringt das Recht als mafSgeblichen, demokratisch legiti-
mierten Mechanismus der sozialen Kontrolle. Auf welche Schwierigkeiten
der Versuch stofSt, rechtsstaatliche Standards in der digitalen Moderne
durchzusetzen, rekonstruiert der Beitrag von Wolfgang Hoffmann-Riem in
diesem Band. Aus kulturwissenschaftlicher Perspektive beleuchtet Roberto
Simanowski die Herausforderungen die sich ergeben, wenn kiinstliche
Intelligenzen als ,moralische Maschinen® tiber Leben und Tod im Stralen-
verkehr entscheiden.

Die vierte Konzeption einer Einwirkung der Technik auf das Recht
besteht in der Veranderung des ,Realbereichs der Norm“.?> Gemif§ die-
sem, von Hoffmann-Riem gepragten, rechtssoziologischen Begriff weisen
Rechtsnormen nicht nur einen Textbereich auf, sondern sind zugleich auf
einen bestimmten Ausschnitt von Realitit bezogen.?¢ Dieser Realbereich
umfasst etwa die wirtschaftlichen, aber auch und gerade die technologi-
schen Grundstrukturen der Gesellschaft, die von einer Norm vorausge-
setzt werden. In hermeneutischer Lesart bildet der Realbereich ein fiir
die sinnhafte Deutung der Norm notwendiges ,,Vorverstindnis“. Da der
Realbereich fiir die Auslegung der Norm ebenso konstitutiv ist wie der
Text- oder Sprachbereich, dndert sich die Auslegung einer Rechtsnorm
mit der technologischen Realitit auf die sie bezogen ist. Sofern sich eine

22 L. Lessig, Code: Version 2.0, New York 2006, S. 1 {f.; M. Hildebrandt, Smart Tech-
nologies and the End(s) of Law, Cheltenham 2015, S. 165.

23 W. Hoffmann-Riem, Verhaltenssteuerung durch Algorithmen — Eine Herausforde-
rung fiir das Recht, A6R 142 (2017), S. 1 ff. sowie ders. in diesem Band.

24 T. Rademacher, Wenn neue Technologien altes Recht durchsetzen: Diirfen wir es
unmoglich machen, rechtswidrig zu handeln?, JZ 2019, S. 702 ff.

25 W. Hoffimann-Riem (Fn. 14), S. 113 ff.

26 W. Hoffmann-Riem (Fn. 14), S. 113 ff.
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Anpassung der Auslegung der Norm aus methodischen Griinden verbietet
(etwa aufgrund des Analogieverbots im Strafrecht), kann die Einfithrung
einer neuen Technologie der Norm auch eine vom Gesetzgeber zu schlie-
Bende Regelungsliicke produzieren.?” Der Innovationsdruck, der von einer
verinderten technologischen Umwelt fiir Rechtsnormen auf die Rechtsan-
wendung und die Gesetzgebung ausgeht, dirfte quantitativ den grofSten
Anteil an der aktuellen Reformdynamik im Technikrecht haben (vgl. dazu
exemplarisch die Beitrdge von Stefan Huonder und Olivier Raemy sowie
von Peter Georg Picht und Gaspare Tazio Loderer in diesem Band).

Bei den hier vorgestellten Transformationsmechanismen handelt es sich
um idealtypische und nicht abschlieBende Deutungen des rechtlichen
Wandels in Reaktion auf technologische Innovationen. In praktischen
Regelungskontexten konnen mehrere der vier beschriebenen Transforma-
tionseffekte gleichzeitig wirksam werden.

Der Tagungsband nimmt mit seinen Beitrdgen digitale Technologien in
den Blick und geht dabei auch tber die rein rechtliche Beurteilung hinaus:
Wie kann der demokratische Rechtsstaat den Herausforderungen der Di-
gitalisierung regulatorisch begegnen (Hoffmann-Riem)? Wie auf automati-
sierte Fahrzeuge reagieren (Huonder/Raemy)? Welcher Rechtsrahmen fiir
algorithmische Marktaktivitit erscheint sinnvoll (Picht/Loderer)? Welche
Arten von rechtsanwendender kanstlicher Intelligenz sollten wir bauen
(Schafer) und konnen wir bauen (Yuan)? Wie wirkt sich der Einsatz kinst-
licher Intelligenz bei rechtlich relevanten Entscheidungen tiber Leben und
Tod auf die bislang (iiberwiegend) akzeptierte Abwigungsresistenz der
Menschenwtirde aus (Simanowski)? Und schlieSlich: Wie steht es mit der
Personlichkeit digitaler Systeme (Brand)?

Wir danken Claudia Stihler fir die Unterstiitzung bei der akademi-
schen Koordination der Ringvorlesung und ihrer Dokumentation durch
den vorliegenden Sammelband. Iva Gavranovic und Sebastian Nicolas
Stark danken wir fiir das Lektorat und die Erstellung der Druckfassung
der eingereichten Beitrage.

Bijan Fateh-Moghadam und Herbert Zech, Basel und Berlin im Dezember
2020

27 C. Roxin/L. Greco, Strafrecht: Allgemeiner Teil I, Miinchen 2020, § 5 Rn. 2.
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