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1. Im Datenschutz muss man zwei Typen von Recht unterscheiden: Individualdaten-

schutz und Systemdatenschutz.? Seit der Arbeit von Adalbert Podlech tber «Sys-
temdatenschutz» von 1982 gehért diese Einsicht zum gesicherten Stand der
bundesdeutschen Datenschutzdiskussion.
Der Typ «Systemdatenschutz», wiewohl in allen modernen Regulierungen ver-
wendet, ist in seiner Struktur unklar geblieben. Folgt man Podlech, handelt es
sich um eine Art Aggregat, das techniknahe, letztlich programmierbare Regularien
enthélt, die aber logisch ihren Grund in rechtlichen Vorgaben zB der Verfassung
haben. Podlech und die ihm folgende herrschende Meinung verstehen also die-
sen Typ techniknahen Rechts als eine axiomatische Entitat, deren Gehalt sich
deduktiv ermitteln I&sst. Das vorfindliche [empirische] Recht wird auf der héheren
Ebene techniknahen Rechts abgebildet. Im Extremfall, den Podlech am Beispiel
einer Krankenkasse durchgespielt hat, erzwingt das Systemrecht einer Stele ein
durch und durch formalisiertes Informationsgeschehen (Podlech, 1995).

" Beitrag fur den Workshop «Software als Institution», ausgerichtet vom Karlsruhe Institute of
Technology, 12. Dezember 2008.

1 « Systemdatenschutz (ist) die Menge der Rechtsregeln, die Vorgénge der Informationser-
hebung oder der Informationsverarbeitung unabhéngig davon, ob im Einzelfall Interessen der
Betroffenen bertihrt sind oder nicht, rechtlich so ordnen, dass die Gesamtheit der rechtlich
geregelten Informationsvorgénge keine sozialschédlichen Folgen herbeifiihren. Welche Fol-
gen eines Informationsverhaltens dabei fir die Gesellschaft als sozialschddlich anzusehen
sind, hat in erster Linie der Gesetzgeber im Rahmen der verfassungsméBigen Ordnung poli-
tisch zu entscheiden.» (Podlech, 1982, S. 452)



Infarmationstechnisches
Informationsrec ht ! System

Systermrecht
Abbildung 1: Systemrecht?

2. Diese neue rechtliche Entitdt nenne ich «generisches» Recht (erstmals in Ishii,
Lutterbeck und Pallas, 2008, S. 13). Das generische Recht kénnte — Gber den Fall
des Datenschutzes hinaus — Regulator eines komplexen informatischen Gesche-
hens sein. Ob man diesen Typ des Rechts «Recht» nennen darf, haben Podlech
und Steinmuller (wie schon in Steinmiller, 1993 vorhergedacht) jingst in Frage
gestellt. Es handele sich eher um so etwas wie «Proto-Recht».

In meiner Praxis bei der datenschutzrechtlichen Kontrolle groBer bis groBter In-
formatik-Systeme zwischen 1978 und 1984 ergaben sich Probleme, fir die die
gesamte juristische Literatur keine Antwort bereit hielt:

Wie findet man Schwachstellen in groBen bis gréBten Systemen?

Wie lassen sich normative Anforderungen in organisatorische Anforderungen
Ubersetzen?

Aus dieser praktischen Sicht war es véllig klar, dass eine Durchsetzung des Da-
tenschutzes in der Praxis ohne einen solchen neuen Rechtstyp, den Podlech vor-
geschlagen hat, nicht gelingen kann.

3. Meine Vorstellung von generischem Recht deckt sich nur teilweise mit den Vor-
stellungen von Adalbert Podlech zum Systemdatenschutz:

+ Das generische Recht kann ein Aggregat rechtlicher Vorstellungen sein. Eine
«Abbildung», wie sie Abbildung 1 nahelegt, wird meist schon aus praktischen
Grunden nicht méglich sein.

Beispiele:
Die «Safe Harbor-Principles» im Datenschutz
Generische CC-Lizenzen

2 Die Abbildung ist in einem Projekt entstanden, das 1988 an der TH Darmstadt bearbeitet
wurde, Nachweise bei Ishii, Lutterbeck und Pallas (2008, S. 39).



+ Das generische Recht ist die Entitat von Regularien, die Informatiker/System-
gestalter handhaben kénnen mussen. Es dient der Umsetzung in den Sys-
tementwurf.

Die Abgrenzung zum empirischen Recht mag im Einzelnen schwierig sein.
Der Informatiker/Systemgestalter muss daher wissen, wann er einen Rechts-
berater hinzuziehen muss und wann nicht.

+ Der entscheidende Unterschied liegt in der logischen Fundierung der Konzep-
te.
Podlech deduziert die Werte des Systemrechts aus vorfindlichen Werten, zB
der Verfassung.
Mein Konzept er6ffnet die Mdglichkeit, dass Werte aus der Gedankenwelt der
Ingenieure in den Systementwurf einfliessen kénnen und mussen. (hierzu
neuerdings Lutterbeck, 2008)

Auf den Punkt gebracht: Ich behaupte, dass die rechtlichen Werte und die Werte,
die zum Entwurf und Funktionieren informatischer Systeme flhren, nicht ineinan-
der Uberfuhrt werden kénnen.

. Es gibt also Klarungsbedarf.

Podlech, Steinmdiller und ich sind uns einig, dass die gebotene enge Verbindung
der Informatik mit dem Recht nur durch einen neuen Typ von Recht gelingen
kann. Fraglich ist, wie man der logischen Falle des Rechts entrinnen kann.

Den Weg heraus hat vor allem der amerikanische Rechtsprofessor Lawrence
Lessig gewiesen, der einem breitem Publikum durch die griffige Formulierung
«code as law» bekannt geworden ist (Lessig, 1999 b). In diesem Werk schléagt
der Autor vier Idealtypen der Regulierung vor: Markt, Recht. Gesellschaftliche
Normen und (informatische(r)) Code/Architektur. Jeder dieser Regulatoren ist ei-
genstandig, aber in der Realitat aufeinander bezogen. In (Lessig, 1999 a) entwi-
ckelt Lessig einen Gedanken, der die Logik der Podlech‘schen Axiomatik durch-
bricht: Quelle der Werte des Regulierungsgeschehens kénnten auch Program-
mierer sein. Er belegt dies mit dem Strukturgleichheiten der Werte von offenem
Code und offenen Gesellschaften.

Die Berliner Forschungen zur Regulationstheorie legen es nahe, die Institutio-
nendkonomik zum Aufbau der Briicken heranzuziehen (Ishii, 2005; Ishii, Lutter-
beck, Pallas, 2008; van Schewick, 2005 (2009)). Die, allerdings noch nicht sehr
méchtige, Evidenz, hat Software als eigenstédndigen Regulator isolieren und iden-
tifizieren kbnnen.



5. Institutionen sind Regeln, Normen und Strategien, die Menschen benutzen, um
ihre Ziele zu verfolgen.3 Institutionen sind die Spielregeln fir das soziale Gesche-
hen, sie definieren die Anreizstruktur unser Gesellschaften.

Es ist inzwischen gesichert, dass es Falle gibt, in denen sich soziales Verhalten
vollig auBerhalb des Rechts herstellt. Haufig sind es Normen der Reziprozitat, die
flr das soziale Ergebnis verantwortlich sind. Gleiches leisten die in Code «gegos-
senen» Software-Artefakte. Beispiel ist das von Ishii (2005) untersuchte Internet
Relay Chat, das ausschlieBlich durch Software reguliert wird.

Die Evidenz, die diese noch allgemeinen Gedanken mit Inhalt ausfillt, ist bis jetzt
gering — ein Desiderat fur die kinftige Forschung. Insbesondere fir den Gesetz-
geber der Informationsgesellschaft sind solche Forschungen von herausgehobe-
ner Bedeutung. Denn er muss wissen kénnen, wo welche Anreize mit welchen
Instrumenten wirken und wo nicht.

6. Was ist mit dieser Offnung hin zur Institutionenékonomik gewonnen?

+ Unser Ansatz entlastet das Recht von Uberzogenen Ansprichen, die es heute
nicht mehr erflillen kann.

+ Unser Ansatz legt nahe, dass auf rechtliche Regulierungen in zahlreichen Fal-
len verzichtet werden kann. In anderen Féllen hinwieder ist rechtliche Regulie-

rung geboten. Mit Hilfe der Institutionenbkonomik Iasst sich ein differenziertes
Instrumentarium zur Auflésung von Dilemmata entwickeln.

+ Die Informatik und die Informatiker riicken in den Brennpunkt des Gesche-
hens. Sie und nicht irgendwelche Juristen bauen die Infrastruktur unser mo-
dernen Gesellschaften. Sie sind die sprichwdrtlichen «Baumeister mit Latein-
kenntnissen».

+ Vielleicht haben Podlech und andere Angst vor den unklaren Werten, die neue
Berufsgruppen in das Geschehen einbringen. Diese Angst ist unberechtigt.
Denn neue (informatische) Mechanismen der Kooperation sorgen flr das je
gesellschaftlich Wiinschenswerte.

3 Ich verwende diese Definition von Elenor Ostrom, weil sie anschlussfahig zur Okonomik
wie der Politikwissenschaft und Spieltheorie ist. Etwas andere Akzente setzt ihre Definition in
(Ostrom, 1990, S. 66); Richter und Furubotn (2003, S. 7) warnen vor einer «prézisen» Defini-
tion und verstehen als Institution «ein System formgebundener (formaler) und formungebun-
dener (informeller) Regeln (Normen) einschlieBlich der Vorkehrungen zu deren Durchset-
zung.»

Weitere Hinweise finden sich in den Materialien zu meiner Vorlesung «Kooperation: Von Lo-
renzetti zu Malone Uber Bowles und zurlick, online unter
http://ig.cs.tu-berlin.de/lehre/s2006/ir2/vi_etc/Date-4/.


http://ig.cs.tu-berlin.de/lehre/s2006/ir2/vl_etc/Date-4/
http://ig.cs.tu-berlin.de/lehre/s2006/ir2/vl_etc/Date-4/

+ Der entscheidende Gewinn ist also: Mit Hilfe der Institutionenékonomik lassen
sich starre Hierarchien zu Gunsten moderner Kooperationsmechismen tber-
winden. Deshalb muss die Informatik die Institutionendkonomik in zu klaren-
dem Umfang in sich aufnehmen.

Zusammengefasst:

Eine instutionenbkonomische Betrachtung entlasst das Regulationsgeschehen
aus der Strenge der Podlech'schen Axiomatik und eréffnet den Weg in ein Arran-
gement vielféltiger, vernetzter Regularien. Das generische (Informations)recht ist
der nétige neue Institutionentyp, der Informatik und Recht miteinander verbindet.

7. Allerdings sollte man vorsichtig mit diesem «Economic Turn» der Informatik um-
gehen. Sonst gerat man in Gefahr, der notwendigen Okonomisierung die funda-
mentalen Gerechtigkeitsprobleme unser Gesellschaften zu opfern (Ishii, Lutter-
beck, Pallas, 2008, S. 97-99).

Meine mindliche Prasentation greift aus dieser umfassenden Thematik einen einzi-
gen Aspekt heraus: die Entstehung des Systemdatenschutzes in der Zeit von 1979-
1982. Sie erzahlt aus der Erinnerung von dem Disput eines Beamten und Daten-
schutzkontrolleurs Bernd Lutterbeck mit dem Professor Adalbert Podlech als Vertre-
ter der Kontrollierten.
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