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Vorwort

Dieser Band dokumentiert die Vorträge, die auf dem Workshop zu Ehren
des 80. Geburtstags von Wolfgang Hoffmann-Riem zum Thema „Digitale
Disruption und Recht“ am 5. März 2020 an der Bucerius Law School in
Hamburg gehalten wurden. Der Workshop wurde von der Bucerius Law
School organisiert und von der Schülerin und den Schülern inhaltlich
konzipiert. Workshop und Band sind damit zugleich Zeichen der Dank-
barkeit und der Verbundenheit mit Wolfgang Hoffmann-Riem als innova-
tivem Wissenschaftler und prägendem Lehrer, der immer das Ganze er-
fasst, soziales Geschehen und Recht als Gestaltungszusammenhang begrif-
fen und in seinen verschiedenen Berufsrollen immer umfassend angemes-
sene Lösungen erarbeitet und leidenschaftlich auf der Basis geteilter Werte
für sie gestritten hat.

Der Workshop und sein Inhalt sind auch inhaltlich eng mit Wolfgang
Hoffmann-Riem verbunden. Zwei der von ihm maßgeblich geprägten For-
schungsfelder sind die von ihm begründete rechtswissenschaftliche Inno-
vationsforschung und die rechtswissenschaftliche Verarbeitung neuer
Kommunikationstechniken. In den letzten Jahren bündelte er diese Inter-
essen selbst in einer Reihe grundlegender Aufsätze über Fragen der Digita-
lisierung und insbesondere jener Herausforderungen, die mit dem sich
verbreitenden Einsatz von Algorithmen für Recht und Gesellschaft ver-
bunden sind.

Die grundlegenden Veränderungen aller Gesellschaftsbereiche durch
die Digitalisierung werden verbreitet mit den Begriffen der Transformati-
on und der Disruption belegt. Während Erstere einen kontinuierlichen
Umgestaltungsprozess beschreibt, wird mit Letzterer ein radikaler, die be-
stehenden Entwicklungspfade gerade abreißen lassender Umbruch be-
zeichnet. Für beide Arten der Veränderung finden sich zahllose Beispiele
in allen gesellschaftlichen Bereichen, so dass sie nicht alternative Beschrei-
bungen eines einheitlichen Prozesses sind, sondern unterschiedliche Modi
der Verarbeitung von Digitalisierung, die gleichzeitig stattfinden und in
ihrer Art von jeweils konkreten Bedingungen abhängen.

Für das Rechtssystem ist eine Transformation vergleichsweise gewöhn-
lich. Die Änderungsgesetzgebung ist die dominante Form gesetzgeberi-
scher Aktivität und auch größere Umgestaltungen werden ohne Unterlass
gefordert und durchgeführt. Die Disruption ist demgegenüber nicht nur
ungewöhnlich, sondern auch eine besondere Herausforderung. Das Recht
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ist nicht nur wegen seiner Legitimationsmöglichkeiten zum zentralen
Steuerungsmedium moderner Gesellschaften geworden, sondern auch we-
gen seiner Berechenbarkeit und Verlässlichkeit über die Zeit. Sein vielfälti-
ges, verschiedene Rechtsebenen und -bereiche umfassendes Geflecht um-
hegt auch die Veränderungsprozesse und führt zu einem bias zugunsten
von Fortentwicklungen gegenüber völligen Neuschöpfungen. Disruptio-
nen entkoppeln sich nicht nur von Entwicklungspfaden, sondern potenti-
ell auch von den sie umgebenden stabilisierenden Strukturen und ihren
entlastenden Wirkungen.

Vor diesem Hintergrund widmete sich der Workshop gerade den Digi-
talen Disruptionen und fragte danach, wie disruptive Veränderungen im
Recht abgebildet werden können und wo das Recht selbst Disruptionen
ausgesetzt ist oder werden wird. Der Blick auf die Disruption steht damit
zugleich in der Kontinuität der Forschungsinteressen des Jubilars. Das ist
keinesfalls paradoxer als das Verhältnis von Alter und Produktivität des Ju-
bilars.

 

Berlin, 10.7.2020 Martin Eifert

Vorwort
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Medienwechsel und seine Folgen für das Recht und die
rechtswissenschaftliche Methode

Thomas Vesting

Medienwechsel als umstürzende Fundierungsphase

Die Erfindung und Ingebrauchnahme neuer Medien ging in der Vergan-
genheit stets mit einem Wandel der kulturellen Symbolsysteme der Gesell-
schaft einher. Von diesem kulturellen Wandel waren immer auch die Be-
stände des gemeinsamen Wissens betroffen. Das gilt nicht nur für theoreti-
sches Wissen, für das, was gedacht und gesagt werden kann, sondern auch
für praktisches Wissen, für das, was Menschen durch Kunstfertigkeit ma-
chen und hervorbringen können. Die griechische Philosophie, insbesonde-
re die platonische Kunst der Unterscheidung, das dihairetische (dialekti-
sche) Verfahren der Begriffseinteilung,1 wäre ohne die griechische Alpha-
betschrift, die vermutlich von Töpfern als Inschrift erfunden wurde,2 nicht
möglich gewesen.3 Und der so frühe Triumph über die Hungersnot in
England am Ende des 16. Jahrhunderts hätte ohne die Verbreitung von
preiswerten gedruckten Broschüren zur Effektivierung der Bodenbewirt-
schaftung, die die englischen Bauern mit Kenntnissen und Erfahrungen
des agrarischen Wissens der Holländer vertraut machte, wohl nicht stattge-
funden.4

I.

1 Vgl. etwa Platon, Sophistes 218b-221c (am Beispiel der Angelfischerei); dazu Julius
Stenzel, Studien zur Entwicklung der platonischen Dialektik von Sokrates zu Aris-
toteles (1931), 1974.

2 Vgl. die Diskussion bei Eric A. Havelock, The Muse learns to Write, New Haven
(Conn.) 1986, 79ff., 85; und Kevin Robb, Literacy and Paideia in Ancient Greece,
New York 1994, 21ff., 44ff. Die weit verbreitete Annahme, dass die Verschriftli-
chung der Homerischen Epen der Auslöser für die Erfindung/Übernahme der Al-
phabetschrift im frühantiken Griechenland war, dürfte kaum haltbar sein.

3 Kevin Robb, Literacy and Paideia in Ancient Greece, Oxford 1994, insb. 265ff.;
Christian Stetter, System und Performanz. Symboltheoretische Grundlagen von
Medientheorie und Sprachwissenschaft, 2005, 117ff.

4 Joyce O. Appleby, The Relentless Revolution. A History of Capitalism, New York
2010, 73ff., 76.
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In beiden Fällen hatte der Medienwechsel weitreichende Konsequenzen
für die Dynamik des Westens: Ohne die durch die Alphabetschrift möglich
werdende platonische Kunst begrifflicher Unterscheidungen wäre wiede-
rum das römische Recht mit seiner elaborierten Scheidekunst und seinen
Klassifikationen wohl niemals zu dem Corpus juristischen Wissens gewor-
den, zu dem es zunächst im republikanischen Rom wurde und seit der
Spätantike dann für ganz Westeuropa geworden ist.5 Und ohne die Beseiti-
gung der Hungersnot durch gedruckte Broschüren hätte es den vielleicht
größten Umbruch in der jüngeren Menschheitsgeschichte wiederum nicht
gegeben: Die britische industrielle Revolution. Es spricht zwar nicht sehr
viel für die These, dass der industriellen Revolution eine agrikulturelle Re-
volution vorausgegangen sei.6 Die relativ frühe Beseitigung der Hungers-
not und die Tatsache, dass um 1700 nur noch ein Drittel der Briten von
der Agrikultur lebten, stellt aber doch eine prä-adaptive Vorentwicklung
im Sinne der Theorie der kulturellen Evolution dar. Diese Vorentwicklung
hat die industrielle Revolution insofern mitermöglicht, als auf ihrer
Grundlage ein ganz unwahrscheinlicher Umbruch der gesellschaftlichen
Wissensarchitektur möglich wurde: der Aufstieg einer „Kultur der Neu-
gierde“,7 in der nützliches Wissen, technologische Innovationen, Offen-
heit, demographischer Wandel und ökonomisch effektive Institutionen
sich gegen die alte christlich-aristotelische Wissensordnung durchsetzen
konnten.8 Auf diesem Durchbruch basiert die bis heute anhaltende explo-
sionsartige Wohlstandsvermehrung auf dem gesamten Globus.

Wenn der Medienwechsel in der Vergangenheit stets einen Wandel der
kulturellen Symbolsysteme und der Wissensordnung zur Folge hatte, an
den sich mehr oder weniger umstürzende Veränderungen in unterschiedli-
chen gesellschaftlichen Handlungsfeldern und Institutionen angeschlossen
haben, dann liegt die Vermutung nahe, dass auch der Übergang zu einer
informationstechnologischen Kultur,9 deren Zeugen wir seit den späten

5 Vgl. Aldo Schiavone, The Invention of Law in the West, Cambridge (Mass.) 2012,
154ff., 175ff., 184ff.; Thomas Vesting, Die Medien des Rechts, Bd. II: Schrift, 2011,
139ff.; Fabian Steinhauer, Vom Scheiden. Geschichte und Theorie einer juristischen
Kulturtechnik, 2015, insb. 68ff.

6 Vgl. Joel Mokyr, The Enlightened Economy: An Economic History of Britain, 1700
– 1850, New Haven (Conn.) 2009, 171ff.

7 Joanna Picciotto, Labors of Innocence in Early Modern England, Cambridge (Mass.)
2010, 255ff.; vgl. auch Joel Mokyr, A Culture of Growth. The Origins of the Modern
Economy – the Graz Schumpeter Lectures, Princeton (N.J.) 2017.

8 Vgl. Mokyr, The Enlightened Economy, 196.
9 Weitere Hinweise dazu bei Thomas Vesting, Staatstheorie, 2018, 157ff. (unter dem

Begriff der Netzwerkkultur).

Thomas Vesting
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1960er Jahren sind, weitreichende Konsequenzen nicht nur für die Wirt-
schaft, sondern auch für das Recht haben wird. Aber wie kann man diese
Zusammenhänge beschreiben? Wo und wie erfassen die digitalen Techno-
logien das Recht und transformieren es? Und wie könnte eine der informa-
tionstechnologischen Kultur adäquate Rechtsform aussehen – adäquat
auch in dem Sinn, dass sie als Rechtsform zu einer „entwicklungsadäqua-
ten Gerechtigkeit“10 eben dieser Kultur beitragen könnte?

Diese Fragen stellen einen Aufsatz vor ein schwer lösbares Problem.
Meines Erachtens kann die Frage, welche Folgen der jüngste Medienwech-
sel für das Recht haben wird, allein durch das Sammeln von empirischen
Erfahrungen in einzelnen gesellschaftlichen Handlungsfeldern und rechtli-
chen Referenzgebieten, die bereits heute sichtbar von den digitalen Tech-
nologien betroffen sind, nicht erfasst werden. Auch die neuen technologi-
schen Möglichkeiten, die beispielsweise mit der künstlichen Intelligenz
verbunden sind, setzen schon eine Idee davon voraus, wie sich das Recht
verändern könnte, bevor man das Neue, das bislang Unbekannte – die Ver-
änderung – beschreiben kann. Man muss also zunächst eine Intuition da-
für entwickeln, wonach man sucht, erst dann können in einem Hand-
lungsfeld und Referenzgebiet des öffentlichen Rechts wie dem der Medi-
enverfassung, der Gesundheitsversorgung, der Bankenregulierung oder der
Schul- und Universitätsorganisation Material gefunden und Entwicklun-
gen beobachtet werden, die eine zu formulierende Grundhypothese über
die Folgen des Medienwechsels für das Recht stützen oder gegen sie spre-
chen.

Die Formulierung oder Suche nach einer solchen Idee ist der Kern theo-
retischer Arbeit. In der theoretischen Arbeit wird auch die Art des Zugriffs
auf die durch die informationstechnologische Kultur ausgelösten Verände-
rungen festgelegt, das „Vorverständnis“, mit dem die neue Problemlage
angegangen werden soll. Das setzt eine Reihe von Überlegungen und
Schritten voraus, die hier aufgrund des gewählten Formats des wissen-
schaftlichen Aufsatzes übersprungen werden müssen. Mein Zugriff, soviel
sei aber zu einer groben Orientierung vorausgeschickt, setzt nicht, jeden-
falls nicht primär, bei den möglichen Folgen der informationstechnologi-
schen Kultur für die moderne Gesellschaft an. Es geht mir beispielsweise
nicht um die Beschreibung und Analyse einer neuartigen „environmentali-

10 Rudolf Wiethölter, Materialisierungen und Prozeduralisierungen im Recht, in:
Zumbansen/Amstutz (Hrsg.), Recht in Recht-Fertigungen, 2014, 423.

Medienwechsel und seine Folgen für das Recht
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tären Situation“ im Sinne Michel Foucaults,11 um eine Tiefentransformati-
on, die die einst disziplinierenden und normalisierenden Macht/Wissens-
komplexe der staatlichen Souveränität in neuartige selbstlernende Kon-
trollsysteme environmentaler Technologien verwandelt; es geht mir auch
nicht um die Transformation von normativen zu smarten Ordnungen, in
denen mittels künstlicher Intelligenz die Verhaltenskontrolle der Einzel-
nen in allen möglichen Alltagssituationen optimiert und der Gebrauch in-
dividueller Urteilskraft und Entscheidungsfreiheit möglicherweise einge-
schränkt oder sogar suspendiert wird.12 Stattdessen setzen meine Überle-
gungen auf der Ebene des Machens ein.13 Das impliziert vor allem die
praktische Seite der informationstechnologischen Kultur, die Erzeugung
neuen Wissens und die materiell fundierten Prozesse in den Blick zu neh-
men, die die neuen Informationstechnologien überhaupt erst ermögli-
chen. Die Rechtstheorie wird dann vom materiellen Kontext der informa-
tionstechnologischen Kultur abhängig, und verliert damit die Souveränität
über ihre Fragestellung. Wie das moderne Subjekt die Grammatik der
Sprache, in der es spricht, vorfindet und Subjektivität daher bereits bei
Wittgenstein als grammatische (und nicht mehr als autonome) Subjektivi-
tät gedacht wurde,14 so ist das begriffliche Rechtsdenken notwendigerwei-
se auf ein „Erfahrungsfeld“ angewiesen, das seinerseits auf die reale Welt
eines „es gibt“ verweist.15 Und diese Wirklichkeit wird gerade im Moment
ihrer Überschreitung, etwa durch die Erfindung einer neuen Technologie

11 Vgl. Michel Foucault, Die Geburt der Biopolitik. Geschichte der Gouvernementali-
tät II, 2006, 359ff., wo Foucault die Grenzen der auf innerliche Unterwerfung
programmierten Disziplinarmacht reflektiert und einen neuen Macht-Wissens-
komplex umreißt, den er „Environmentalität“ nennt; daran anknüpfend Erich
Hörl, Die environmentalitäre Situation. Überlegungen zum Umweltlich-Werden
von Denken, Macht und Kapital, Internationales Jahrbuch für Medienphiloso-
phie 4 (2018), 221, 230ff.

12 So Klaus Günther, Von normativen zu smarten Ordnungen, Manuskript 2020.
13 Vgl. Tim Ingold, Making. Anthropology, Archaeology, Art and Architecture, Lon-

don 2013; und Victoria Kahn, The Trouble with Literature, New York 2020, 25, 38
(die, in historischer Perspektive, von “maker’s-knowledge” spricht).

14 Dazu Sandra Markewitz, Das grammatische Subjekt. Konstitutionsformen von
Subjektivität in der Moderne, in: dies. (Hrsg.), Grammatische Subjektivität, Biele-
feld 2019, 23; vgl. auch Ino Augsberg, Verantwortung als Reflexion, Rechtswissen-
schaft 2019, 109, 119 (der dieses „Je-schon-ausgesetzt-Sein“ des Subjekts als Bruch
oder Spaltung des Subjekts beschreibt, die als Voraussetzung aller Selbstkonstitu-
tion erfahren wird).

15 Gilles Deleuze/Félix Guattari, Was ist Philosophie?, 2018, 22.

Thomas Vesting
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„nicht begrifflich artikuliert, sondern erprobt und erfahren“.16 Der nächste
Abschnitt versucht, den mit diesen knappen Hinweisen verbundenen
Grundgedanken meines (rechts-)theoretischen Zugriffs auf den aktuellen
Medienwandel zu veranschaulichen.

Softwaredesign: Sam Ginn als Beispiel

Sam Ginn ist 22 Jahre alt und einer der Jungstars unter den Entwicklern
künstlicher Intelligenz in Stanford, einer der Top-Universitäten der Welt
in diesem Feld. Ginn arbeitet im Bereich der Computerlinguistik, an der
Schnittstelle von Sprachwissenschaft und Informatik. Auf Sam Ginn bin
ich durch einige Artikel in der Neuen Züricher Zeitung und durch Hans-
Ulrich Gumbrecht aufmerksam geworden. Gumbrecht ist ein deutscher
Literaturwissenschaftler, der viele Jahrzehnte in Stanford gelehrt und eine
Fülle von Erfahrungen mit hochtalentierten jungen Informatikern wie
Sam Ginn gesammelt hat. Ginn ist mit Gumbrecht in Kontakt gekommen,
weil er sich für deutsche Literatur interessiert und insbesondere ein Faible
für Musil, Heidegger und Nietzsche hat. Ginns Ziel ist es, eine allgemeine
künstliche Intelligenz zu entwickeln, die wie die menschliche universal
einsetzbar ist.17 Es geht also um eine artifizielle, elektronische Subjektivität
und Maschinenintelligenz, die es heute (noch) nicht gibt, die aber schon
länger das Leitbild für die vor allem in Nordamerika angesiedelte For-
schung zur künstlichen Intelligenz darstellt.18 Was zeichnet Softwaredesi-
gner wie Sam Ginn aus? Was ist die Besonderheit der Software-Produkti-
on, der heutigen ökonomischen Kernkompetenz des Silicon Valley? Über
welche Fähigkeiten muss man verfügen, um darin besonders erfolgreich
zu sein? Ich beschränke mich auf zwei Aspekte und folge dabei den Analy-
sen, die Gumbrecht aus Gesprächen mit Sam Ginn und anderen gewon-
nen hat.

II.

16 Karl-Heinz Ladeur, „Same sex marriage … is still a novel concept” Familienrecht
ohne Vater?, Manuskript 2020, 10; vgl. dazu auch allgemein Hans-Jörg Rheinberger,
Experimentalität. Hans-Jörg Rheinberger im Gespräch über Labor, Atelier und
Archiv, 2018.

17 Vgl. das Interview von René Scheu mit Sam Ginn in der NZZ vom 14.6.2019;
und ders., „Wir erschaffen eine künstliche Superintelligenz, die selbst lernt“. René
Scheu spricht mit Sam Ginn in Stanford, in: Gumbrecht/Scheu (Hrsg.), Weltgeist
im Silicon Valley. Leben und Denken im Zukunftsmodus, Zürich 2018, 221.

18 Vgl. aus philosophischer Perspektive Catharine Malabou, Morphing Intelligence.
From IQ Measurement to Artificial Brains, New York 2019, 86ff.

Medienwechsel und seine Folgen für das Recht
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Zum einen benötigen Softwaredesigner eine scharfe formale Intelli-
genz. Man muss ein brillanter Mathematiker und Informatiker sein, aber
das propositionale Wissen allein genügt nicht. Am Anfang einer jeden
Aufgabe, die Softwareentwickler mittels eines Algorithmus zu lösen ver-
suchen, steht eine Überkomplexität von Verfahrensmöglichkeiten. Die
Komplexität dieser Möglichkeiten ist so groß, dass sie in rein rationaler
Weise nicht zu reduzieren oder gar produktiv zu lösen ist; die Anfangsbe-
dingungen können niemals mathematisch vollständig abgeleitet werden.
Auch im weiteren Verlauf des Schreibens eines Softwarecodes geht der je-
weils durchzuführende mathematische Schritt der Möglichkeit seiner Re-
gistrierung durch das Bewusstsein voraus. Selbst im Rückblick lassen sich
Lösungen und Entdeckungen nicht als vorausgeplante Leistungen des Pro-
grammierers beschreiben.19 Um erfolgreich zu sein, muss es vielmehr zu
einer Verknüpfung von Rationalitäten kommen, zu einer, wie Gumbrecht
sagt, „Kopräsenz verschiedener Denkformen“.20 Das bedeutet, dass sich
verschiedene Denkformen wechselseitig füreinander öffnen müssen. Soft-
waredesigner müssen zu einer Art des Denkens in der Lage sein, das, so er-
neut Gumbrecht, der Kontemplation nahekomme, einer fokussierten und
zugleich entspannten Konzentration, die offen für das Unerwartete der ei-
genen Intuitionen und das unerwartete Andere sei.21

In einer kantischen Terminologie könnte man sagen, dass die reine Ver-
nunft durch die Urteilskraft und ihr Herzstück, die Einbildungskraft, un-
terlegt werden muss. Während die mathematische Kompetenz eine Nähe
zur reinen Vernunft zeigt, zeigt die entspannte Konzentration eine Nähe
zur Imagination, zu intuitiven Vorgriffen auf die Zukunft durch Bilder,
Metaphern und Visionen.22 Zur Arbeitsform der Softwaredesigner gehört
neben den formal-logischen Kompetenzen die Fähigkeit, mit unbekannten
Möglichkeiten zu spielen und sich auf ein unbekanntes Terrain zu bege-
ben, auf dem man auf das unerwartet Andere trifft. Das entscheidende Mo-
ment der Arbeitsform der Softwaredesigner liegt also darin, dass es zwi-
schen der Absicht, ein Programm zu schreiben, und dem fertigen Produkt
einen nicht kalkulierbaren ereignishaften Schritt gibt, der zum Erfolg oder
Misserfolg der Ausgangshypothese führt. Der französische Philosoph und
Wissenschaftstheoretiker Michel Serres beschreibt dieses Moment des
Nichtvorwegnehmbaren technischer Erfindungen so:

19 Vgl. Gumbrecht, in: ders./Scheu (Hrsg.), Weltgeist im Silicon Valley, 73.
20 Gumbrecht, ebd., 85.
21 Gumbrecht, ebd., 84.
22 Gumbrecht, ebd., 84.

Thomas Vesting
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„Keine Wissenschaft ohne Technik, ohne Maschinen, vor allem nicht
ohne ... Computer. Jeder glaubt und hat tausend Gründe, daß ihre Er-
finder – von Leibniz und Pascal bis zu Turing und von Neumann – sie
fertig im Kopf hatten, ehe sie darangingen, Prinzipien, Geräte und
Programme zu entwickeln. Nein. Wer forscht, weiß nicht, sondern tas-
tet sich vorwärts, bastelt, zögert, hält seine Entscheidungen in der
Schwebe. Nein, er konstruiert den Rechner von übermorgen nicht;
während wir, die wir ihn kennen und fortan benutzen, leicht dem
Fehlschluss erliegen, er habe ihn vorausgesehen.“23

Es ist daher eigentlich unzutreffend, Sam Ginn einen Softwaredesigner
oder Programmierer zu nennen. Software ist zwar ein Resultat menschli-
chen Handelns, aber eben nicht das Resultat eines konstruktiven Entwurfs,
eines Designs, einer Planung, eines Programms oder einer Gesetzmäßig-
keit im strengen Sinn. In einer phänomenologischen Terminologie könnte
man formulieren, dass das erfolgreiche Schreiben von Algorithmen das
Machen neuer Erfahrungen voraussetzt. Neue Erfahrungen können wiede-
rum nur als Überraschung oder Ereignis auftreten (sonst wären sie nicht
neu), als Ergebnis einer unpersönlichen Selbstorganisation und Mitwir-
kung der Dinge. Worauf Sam Ginn treffen muss, ist – mit Martin
Heidegger formuliert – ein Moment der Selbstentbergung des Seins,24 in
dem das (unbewusste) Machen, das Suchen und Tasten, der Reflexion vor-
ausgeht. Und nicht nur für Heidegger ist die Technik in der modernen
Kultur der Ort, wo es zu derartigen Wahrheitsereignissen kommen kann.
In jüngerer Zeit hat vor allem der Wissenschaftshistoriker Hans Jörg
Rheinberger gezeigt, wie sehr dieses unerwartete, nicht ableitbare Mo-
ment, das „präzedenzlose Ereignis“,25 nicht die Entdeckung, den Kern von
Experimentalität ausmacht, die für neuzeitliche Wissenschaft von Anfang
an konstitutiv gewesen ist.

23 Michel Serres, Vorwort, in: Authier/ders. (Hrsg.), Elemente einer Geschichte der
Wissenschaft, 1994, 11, 35.

24 Vgl. dazu auch Hans Ulrich Gumbrecht, Nachwort. Mediengeschichte als Wahr-
heitsereignis. Zur Singularität von Friedrich A. Kittlers Werk, in: Kittler, Die
Wahrheit der technischen Welt, 2013, 396.

25 Hans Jörg Rheinberger, Experimentalität, 15.

Medienwechsel und seine Folgen für das Recht
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Folgen für das förmliche Recht: (Selbstlernende) Gesetzes-Fertigung

Es ist davon auszugehen, dass die informationstechnologische Kultur tat-
sächlich mit einer Disruption, einer umstürzenden Neufundierung der
Wissensbestände der Gesellschaft, einhergeht. Wie aber könnte eine auf
Sam Ginn und die Welt des Silicon-Valley reagierende Form des Rechts
aussehen, eine Rechtsform, von der eine „entwicklungsadäquate Gerech-
tigkeit“ für die informationstechnologische Kultur ausgehen könnte?

Ein Teil der Antwort wird schnell deutlich: Wenn Staaten, Nationen
oder Regionen an der Weiterentwicklung der Informationstechnologie
partizipieren wollen, brauchen sie Typen wie Sam Ginn. Das heißt, sie
brauchen vor allem Institutionen wie Stanford als Universität und Hoch-
technologiecluster wie das Silicon Valley, in denen freie und produktive
Geister forschen und ihre Persönlichkeit entwickeln können. Dazu benö-
tigt man nicht nur den formalen Schutz der Freiheit dieser Institutionen
durch die Gewährleistung wissenschaftlicher Freiheit, sondern auch eine
Kultur der Offenheit, ein „gesellschaftliches Klima“, das für die Idee des
technischen und gesellschaftlichen Fortschritts empfänglich bleibt und in
dem der kollektive Glaube vorherrscht, dass sich beispielsweise durch die
Weiterentwicklung künstlicher Intelligenz in Zukunft viele nützliche Din-
ge realisieren lassen werden, wie beispielsweise die Verbesserung von Me-
dikamenten zur Bekämpfung von Epidemien oder tödlich verlaufenden
Krankheiten. Damit ist für das Öffentliche Recht vor allem der Bereich der
Freiheitsrechte, der subjektiven Rechte oder Grundrechte angesprochen.
Dieser Themenkomplex soll hier übersprungen werden, stattdessen werde
ich mich auf eine verwaltungsrechtswissenschaftliche Fragestellung be-
schränken, auf die Frage nach der Form des Gesetzes und die Beziehung
von Gesetz und Verwaltung. Was können Institutionen wie Gesetzgebung
und Verwaltung in einer informationstechnologischen Kultur leisten, ja
was bedeutet es in einer informationstechnologischen Kultur überhaupt,
Gesetze zu geben und durch die Verwaltung umzusetzen?

Für Institutionen wie Gesetzgebung und Verwaltung lehrt uns die jün-
gere informationstechnologische Entwicklung folgendes: Das Öffentliche
Recht kann sich heute nicht mehr an einem Modell oder Idealtypus orien-
tieren, den man – in Anlehnung an Max Weber – den Idealtypus der
„Herrschaft kraft Wissen“ nennen könnte.26 Dieses Modell geht vor dem
Hintergrund der langen europäischen Geschichte der Monarchie davon
aus, dass in der staatlichen Verwaltung ein gegenüber dem gesellschaftli-

III.

26 Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), 1980, 129.
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chen Wissen überlegenes Wissen mehr oder weniger zentral akkumuliert
werden kann. Demgegenüber sind wir heute mit der Erfahrung konfron-
tiert, dass neues Wissen heute in der Gesellschaft in einer zerstreuten de-
zentralen Form erzeugt wird, wie beispielsweise in Hochtechnologieclus-
tern wie dem des Silicon Valley. Dieses Wissen ist so dynamisch und kom-
plex, dass selbst diejenigen, die es produzieren, es eher finden als planmä-
ßig konstruieren. Das heißt, es gibt immer schon eine nicht hintergehbare
Informationsasymmetrie zwischen Gesellschaft und Staat – zu Lasten des
Staates. In der Gesellschaft ist mehr informationstechnologische Intelli-
genz aggregiert als im Staat (der im Gegenteil große Probleme hat, sich auf
die neuen digitalen Gegebenheiten einzustellen),27 und an dieser Asymme-
trie wird sich in absehbarer Zukunft nicht sehr viel ändern.

Darauf aufbauend, ließe sich folgende Hypothese wagen: Das Gesetz
wird auch in Zukunft ein Resultat menschlichen Handelns sein und blei-
ben, aber es kann nicht länger die Form eines konstruktiven Entwurfs an-
nehmen, eines Designs, einer Planung, eines Programms, einer Gesetzmä-
ßigkeit im strengen Sinn. Weil der Gesetzgeber die Vielfalt der Handlungs-
möglichkeiten in den von der informationstechnologischen Kultur betrof-
fenen Handlungsfeldern nicht ex-ante voraussehen kann, kann er auch kei-
ne sinnvollen ex ante Handlungsanweisungen formulieren. Das Gesetz
muss vielmehr in die Zeit eintauchen und temporalisiert werden. Es müss-
te die Form einer laufenden „Gesetzes-Fertigung“ annehmen, zu einem
selbstlernenden System werden. Es müsste anfänglich vorhandene norma-
tive Löcher, ja eine anfänglich vorhandene normative Leere akzeptieren
lernen, die erst mit Hilfe der Zeit ausgefüllt und Schritt für Schritt in nor-
mative Bestimmtheit – fühlend und tastend – transformiert werden kann.
Es ginge, in der Terminologie von Ino Augsberg, um eine neuartige Rela-
tionierung von Normalität und Normativität, die mit einer „Umstellung
der Perspektive von Zeit auf Zeitlichkeit qua Zeitigung“ einhergehen
müsste.28

Die normativen Löcher und die normative Leere müssten besonders auf
der Ebene der Gesetzgebung akzeptiert werden. Das erscheint auch vertret-
bar, soweit die normativen Löcher durch die staatliche Verwaltung, hybri-
de Staat/Gesellschafts-Verwaltungskörper oder durch unmittelbar in der
Gesellschaft angesiedelte Körper, also etwa durch große informationstech-

27 Vgl. Martin Schallbruch, Schwacher Staat im Netz. Wie die Digitalisierung den
Staat in Frage stellt, 2018, insb. 127ff., 219ff.

28 Ino Augsberg, Die Normalität der Normativität, JZ 9 (2020), 425, 430; vgl. auch
Thomas Vesting, Einbau von Zeit. Rechtsnormativität im relationalen Vertrag, Kri-
tische Justiz 4 (2019), 626.
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nologische Unternehmen wie Apple, Google oder Facebook, selbst gefüllt
werden können. Das heißt, öffentliche Verwaltung und private Unterneh-
men müssten in die Prozesse der normativen Fertigung des Gesetzes und
seine praktische Anwendung und Umsetzung einbezogen werden; die
Rechtsbildungsprozesse müssten in Zukunft wieder viel stärker in die Ge-
sellschaft zurückverlagert werden, dorthin, wo sie vor der explosionsarti-
gen Zunahme des parlamentarischen Gesetzgebungsrechts im 20. Jahrhun-
dert ohnehin angesiedelt waren. Für Edvard Coke, einen der bedeutends-
ten Anwälte des modernen englischen common law, hatten soziale Nor-
men als Gesetze eine höhere Autorität als die des englischen Königs;29 und
noch für Bernhard Windscheid war das Gewohnheitsrecht im letzten Drit-
tel des 19. Jahrhunderts die höchste Rechtsquelle.30 Das Konzept der Ge-
setzes-Fertigung ist also keine Neuerfindung, sondern kann sich auf eine
lange liberale Tradition stützen und wäre – rechtstheoretisch gesehen –
eine Art Variante dessen, was Rudolf Wiethölter die „Recht-Fertigung ei-
nes Gesellschafts-Rechts“31 genannt hat oder was Karl-Heinz Ladeur als
„Prozeduralisierung zweiter Ordnung“ beschreibt.32

Zwischenüberlegung: Regulierte Selbstregulierung als frühe Variante
(selbstlernender) Gesetzes-Fertigung

Als eine frühe Variante der Rechtsform der (selbstlernenden) Gesetzes-Fer-
tigung ließe sich die Aufwertung von Organisation und Verfahren im Kon-

IV.

29 Vernon L. Smith, Constructivist and Ecological Rationality in Economics, Nobel
Prize Lecture, December 8, Stockholm 2002, 502.

30 Bernhard Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Bd. 1, Düsseldorf 1862, 38.
Für Windscheid war die „Rechtsvernunft“ die höchste Quelle allen Rechts, die
sich zunächst im Gewohnheitsrecht artikulierte. Anders sah es Windscheid aller-
dings in späteren Auflagen, in denen er einen allgemeinen Bedeutungsverlust des
Gewohnheitsrechts im Verhältnis zur Gesetzgebung konstatierte.

31 Rudolf Wiethölter, Recht-Fertigungen eines Gesellschafts-Rechts, in: Zumbansen/
Amstutz (Hrsg.), Recht in Recht-Fertigungen, 101; vgl. auch Dan Wielsch, Medi-
enregulierung durch Persönlichkeits- und Datenschutzrechte, JZ 3 (2020), 105,
114 (der die nichtstaatliche Regelbildung akzentuiert und eine „Art Entdeckungs-
prozess von Institutionen der rechtsförmigen Teilhabe an der Regelbildung sozia-
ler Praxis“ einfordert).

32 Karl-Heinz Ladeur, Recht, Wissen, Kultur, 34, 132, 178ff.; Gunnar Folke Schuppert,
Wissen, Governance, Recht: Von der kognitiven Dimension des Rechts zur recht-
lichen Dimension des Wissens, 2019, 86; vgl. auch Thomas Vesting, Instituierte
und konstituierte Normativität. Prozeduralisierung und multi-normative Syste-
me, in: Sheplyakova (Hrsg.), Prozeduralisierung des Rechts, 2018, 100.
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text von Modellen wie regulierte Selbstregulierung, Governance oder auch
des Gewährleistungsstaates interpretieren.33 Auch in diesen Modellen geht
es um eine Flexibilisierung der klassischen Form des allgemeinen Gesetzes
zugunsten der normativen Fertigung des Gesetzes mit Hilfe von Zeit. Heu-
te wird von regulierter Selbstregulierung meist in Kontexten gesprochen,
in denen das Handeln privater Akteure zur Sicherung von öffentlichen In-
teressen und Belangen beitragen soll. Dabei wird meistens auf Manage-
mentkonzepte (Compliance) privater Wirtschaftsunternehmen oder an die
Ersetzung staatlicher Überwachungstätigkeit im Rahmen des (europäisier-
ten) Produktsicherheitsrechts verwiesen.34 Man könnte das Konzept der re-
gulierten Selbstregulierung aber auch weiter fassen und bereits solche Fälle
einbeziehen, in denen der Staat auf einer eher unbestimmten gesetzlichen
Grundlage Aufgaben an öffentlich-rechtliche, gegenüber dem Staat ver-
selbständigte Verwaltungskörper delegiert, die ihrerseits ein spezifisch ge-
sellschaftliches Wissen aufnehmen, bündeln und zugleich die dahinter ste-
henden Interessen kompatibilisieren sollen. Das war beispielsweise ur-
sprünglich die Aufgabe der binnenpluralistischen Gremien des öffentlich-
rechtlichen Rundfunks: Diese Gremien sollten für die Selbstorganisation
des journalistischen Professionalismus in den Anstalten einen offenen Ori-
entierungs- und Entwicklungsrahmen schaffen.35

Dieses Modell war in der alten Bundesrepublik viele Jahrzehnte erfolg-
reich. Gerade am Beispiel des Rundfunkrechts lässt sich jedoch die Grenze
des Modells der regulierten Selbstregulierung und der ihr nahestehenden
Konzepte aufzeigen: Es wird ein Ziel festgelegt, die Schaffung einer öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalt zur Produktion von ausgewogenen und
sachlichen Programminhalten, die die in der Gesellschaft zerstreuten Pro-
zesse öffentlicher Meinungsbildung auf die Reproduktionsfähigkeit der
parlamentarischen Demokratie ausrichten sollen. Diese normative Festle-
gung wurde schon durch das Aufkommen des privaten Rundfunks auf
eine harte Probe gestellt, aber es wird noch viel schwieriger werden, mit
einer solchen Strategie die überraschende Wendung zu bewältigen, die die
informationstechnologische Kultur durch den Aufstieg von Plattformen

33 Vgl. allgemein Wolfgang Hoffmann-Riem, Innovation und Recht – Recht und In-
novation. Recht im Ensemble seiner Kontexte, 2016, 374ff.; Gunnar Folke Schup-
pert, Governance und Rechtsetzung. Grundfragen einer modernen Regelungsge-
sellschaft, 2011, 253ff. (zur Regulierung); ders., Wissen, Governance, Recht.

34 Hofmann-Riem, Innovation und Recht – Recht und Innovation, 375; Schuppert,
Wissen, Governance, Recht, 65, 67; Martin Eifert, Regulierte Selbstregulierung,
Die Verwaltung, Beiheft 4, 2001, 137.

35 Vgl. Martin Stock, Medienfreiheit als Funktionsgrundrecht, 1985.
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