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Kapitel 1
Einleitung

1.1 Motivation

Software gewinnt zunehmend Einfluss auf menschliche Interaktionen. So regelt sie
die Handlungsspielrdume der Nutzer von Web-Shops oder sozialen Online-Netzen,
aber auch den Austausch von Informationen in Organisationen oder die Antrags-
bearbeitung in Behorden. Software kann demnach als programmierter Regelungs-
mechanismus beziehungsweise programmierte Institution aufgefasst werden. Zum
Beispiel wird in der juristischen Diskussion dem Regulation by Code' insbeson-
dere im Hinblick auf die zugangssteuernde Funktion von Software im Bereich der
geistigen Eigentumsrechte nachgegangen.”

Die Spannweite der staatlichen Reaktionen auf diesen zunehmenden Einfluss
reicht von bewusster Untitigkeit zum Gewinn von Erfahrungswissen hinsichtlich
der Regulierungsbediirftigkeit tiber unbewusste Untitigkeit in Bereichen notwendi-
ger Regulierung bis hin zur detaillierten Regelung konkreter Technikgestaltungen.
Gerade der letztgenannte Bereich leidet aber wegen der notwendigen Unschirfe des
Gesetzes® hiufig unter dem Umstand, dass der vorhandene Normappell die Adres-
saten, also die Softwareentwickler, nicht erreicht. Dies zeigt sich u.a. im Bereich
des Datenschutzes mit seiner Vielzahl von auch technikgestaltend wirkenden De-
tailregelungen. Gleichzeitig ist zu beobachten, dass eine (mogliche) Vermittlung
der Normappelle der in legitimatorischer Hinsicht historisch gewachsenen ,klas-
sischen® Institutionen wie dem Ordnungsrecht oder vertraglichen Obligationen in
dem Prozess der Softwaregestaltung selbst dann weitestgehend versagt, wenn, wie
im Falle der technikspezifischen staatlichen Regulierung, gerade eine solche Um-
setzung von Regelungen zur Technikgestaltung positiv normiert ist.* Letzteres ist

1 Vgl. Lessig, Code and Other Laws of Cyberspace.

2 Vgl. Helberger, ,,Code and (Intellectual) Property*.

3 Siehe auch Hoffmann-Riem, ,,Informationelle Selbstbestimmung in der Informationsgesellschaft
— Auf dem Wege zu einem neuen Konzept des Datenschutzes®, S. 515.

4 Vgl. Raabe, Dinger, ,,Telemedienrechtliche Informationspflichten in P2P-Overlay-Netzen und
bei Web-Services*.

0. Raabe, R. Wacker, D. Oberle, C. Baumann, C. Funk, Recht ex machina, 3
DOI 10.1007/978-3-642-17671-5_1, © Springer-Verlag Berlin Heidelberg 2012



4 1 Einleitung

aufgrund des begrenzten prognostischen Horizontes bei der staatlich gesetzten Re-
gulierung im Bereich komplexer I'T-Systeme nachvollziehbar.

Daraus folgt aber, trotz neuerer Ansitze bei der Regulierung komplexer Sub-
systeme, wie etwa der Eroffnung selbstregulativer Spielrdume, in den Augen der
Normadressaten ein Versagen aufgrund mangelnder Normbefolgung und damit ein
Legitimationsdefizit klassischer Instrumente der Verhaltenssteuerung.’ Da die neue
Institution Software aber neben die bekannten Institute tritt und faktische Regel-
wirkung entfaltet, stellt sich zwingend die Frage der Legitimation dieser faktischen
Regelbildung insbesondere in Bereichen, in denen das Primat der Verhaltenssteue-
rung durch den Staat gilt. Die Antworten auf dieses Wirkversagen sind vielfdltig.
Sie reichen im Ergebnis hin bis zur Forderung nach einem Primat des 6konomi-
schen Aspektes und einer neuen Legitimation des Softwareentwicklers als zentraler
Instanz der Regelsetzung.® Damit sind die vorliegenden Arbeiten eingebettet in den
beginnenden Diskurs um den Fragenkreis von Software als Institution.

Die absehbare Dezentralitit kommender Softwareanwendungen kann die Not-
wendigkeit zur Schaffung von technischen Systemen, welche gesetzliche Regeln
implementieren und auswerten, weiter motivieren. Ist das klassische Internet noch
von eher monolithischen Softwaresystemen mit dedizierten Betreiberinstanzen und
zentraler Softwareentwicklung gepriigt, deuten sich nun Tendenzen zu verteilten
Losungsmechanismen an. Als prominentes Beispiel soll im folgenden die Entwick-
lung des Internet der Dienste dienen, welches als umfassendes Okosystem betrach-
tet wird, in dem Dienste bspw. tiber Marktpldtze im Internet handelbar gemacht
werden. Im Vordergrund steht dabei die Realisierung von ad-hoc Wertschopfungs-
ketten im Internet, also komplexe Netzwerke sozialer und technischer Ressourcen
zur Erbringung von Dienstleistungen. Diese Verkettung kann in flexibler, kunden-
spezifischer und spontaner Art und Weise geschehen.

Dezentralen Softwareanwendungen wie dem Internet der Dienst ist es damit
immanent, dass der Einfluss einer steuernden Instanz zugunsten selbstorganisato-
rischer Aspekte zuriickgedridngt wird. Damit 16st sich aber die Vorstellung vom
steuernden Entwickler auf, beziehungsweise muss durch Aspekte der Kooperati-
on angereichert werden. Zudem scheidet unter dem neuen Paradigma die bislang
in der Praxis geiibte nachtrigliche Einschaltung der Rechtsabteilung zur Detailprii-
fung einer komplexen Softwareimplementierung aus. Damit miissen die rechtlichen
Aspekte bereits bei der Erstellung der Datenmodelle und Algorithmen beachtet und
in die technischen Systeme eingeschrieben werden.” Im Ergebnis wird durch die-
se Entwicklung, ebenso wie durch den Trend zur Modularisierung und Kombina-
tion bestehender Implementierungen, die Notwendigkeit eines formalen, technik-
gestiitzten Rahmens zur frithzeitigen Wirkvermittlung von klassischen Institutionen
hinreichend motiviert.

5 Vgl. Orwat, Raabe, Buchmann, Anandasivam, Freytag, Helberger, Ishii, Lutterbeck, Neumann,
Otter, Pallas, Reussner, Sester, Weber, Werle, ,,Software als Institution und ihre Gestaltbarkeit®.

6 Vgl. Lutterbeck, Vom »empirischen« zum »generischen« Recht — Der Beitrag der Institutionen-
okonomik, S. 4.

7 Vgl. Raabe, Rechtskonformitit by Design — Beitrag zum IT-Gipfel-Blog.



