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Erstes Kapitel

Einleitung und Begriffsbestimmungen

A. Problemaufriss

I. Strafrechtliche Produkthaftung — Ein alter Hut?

Vor den deutschen Gerichten ist es still geworden um die strafrechtliche Pro-
dukthaftung. Seit den Lederspray- und Holzschutzmittel-Urteilen Anfang der 1990er
Jahre gab es in Deutschland kein Verfahren mehr, in dem das Konzept der straf-
rechtlichen Produkthaftung vergleichbar in rechtlichem Fokus stand. Die hohe
Verbreitungsgeschwindigkeit technologischer Risikoproduktionen mit Globalisie-
rungstendenz' lassen den Einsatz des historisch gewachsenen und auf die nationalen
Begebenheiten angepassten Strafrechts in produkthaftungsrelevanten Konstellatio-
nen auf den ersten Blick auch durchaus impraktikabel erscheinen: Zu komplex muten
die Wirkungs- und Interaktionszusammenhinge moderner Produkte an und zu gering
die einzelnen Tatbeitrige der im Produktvertrieb Beteiligten.”

Wohl auch deswegen wurde eine mogliche Haftung fiir autonome und hoch-
automatisierte Systeme in der juristischen Literatur zunéchst vorrangig unter zivil-,
versicherungs- und zulassungsrechtlichen Aspekten diskutiert und eine strafrecht-
liche Verantwortlichkeit zumeist kurz und unter Verweis auf den geringen Schuld-
gehalt beteiligter Personen oder auf die allgemeine Subsidiaritdt des Strafrechts
abgelehnt.’ Und doch besteht fiir den hierzulande noch hypothetischen Fall, dass eine
Person durch eine solche moderne Technologie zu einem Schaden kommt, infol-
gedessen ein zivilrechtlicher Produkthaftungsprozess angestrengt wird, immer je-
denfalls auch die Moglichkeit der Einleitung eines strafrechtlichen Ermittlungs-

' Beck, Risikogesellschaft, S. 17, 48; Hilgendorf, Produzentenhaftung, S. 17ff., 29 ff.,
40ff.; Duttge, Bestimmtheit, S. 4 ff.

2 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird im Folgenden nicht ausdriicklich in ge-
schlechtsspezifischen Personenbezeichnungen differenziert. Die gewéhlte ménnliche Form
schliefit addquate weibliche und diverse Formen stets gleichberechtigt ein.

3 John, Haftung fiir kiinstliche Intelligenz, S. 361—-365; Schmid, IT- und Rechtssicherheit
automatisierter und vernetzter cyber-physischer Systeme, S.227ff.; Zech, in: Intelligente
Agenten und das Recht, S. 170 f. m.w.N.; Zech, ZtPW 2019, 198; Armbriister, ZRP 2017, 83,
85f.; Borges, NJW 2018,977,979 ff.; Lutz, NJW 2015, 119, 121; Hotitzsch/May, in: Robotik im
Kontext von Recht und Moral, S. 189, 192 ff.; Gless/Janal, JR 2016, 561 ff.; Wagner, AcP 217
(2017), 707 ff.
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verfahrens.* In der jiingeren Vergangenheit mehren sich nun die Beitriige zu einer
auch strafrechtlichen Innovationsverantwortung fiir autonome Technologien.’

In der Ubergangsphase hin zur Vollautomatisierung bestimmter Lebensbereiche
wird es angesichts der Vielzahl an ineinandergreifenden Faktoren unweigerlich zu im
Detail noch unvorhersehbaren Unfillen kommen. In den USA lieB sich dies etwa
bereits bei Testldufen mit hochautomatisierten Kfz beobachten.® Bei der Aufarbei-
tung dieser Schadensfille stellen sich zusitzlich zu den Erwidgungen gerechter
Lastenverteilung immer auch Fragen einer sachangemessenen Verantwortungszu-
schreibung: Verwirklicht sich hier gewissermalen als notwendige Folge menschli-
chen Fortschrittsstrebens ein unumgéngliches Risiko, stellen sich die tatbestandli-
chen Erfolge einer eingetretenen Korperverletzung oder gar Totung mithin lediglich
als gesamtgesellschaftlich hinzunehmendes Ungliick” dar? Oder muss auch das
Strafrecht auf die immer gewaltigeren kausalen Reichweiten menschlichen Han-
delns® reagieren und unter Umstiinden weite MaBstibe individueller Verantwortung
zulassen? Wenn es als Rechtsgebiet doch schon in den 1990er Jahren bei Produkten
wie Ledersprays und Holzschutzmitteln an die Grenzen seiner Leistungsfahigkeit
gestoBen ist,” so konnte dies heutzutage erst recht in Bezug auf Haftungsfragen fiir
hochtechnologische Innovationen gelten.

I1. Strafbarkeitsrisiko als Innovationshemmnis

Mit einer zu weitgehenden Haftungsandrohung ginge auf lange Sicht jedenfalls
die Gefahr unternehmerischer Zuriickhaltung bei Innovationsbemiihungen einher,

* Vgl. Winkelbauer, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 80
Rn. 1ff., 9.

> S. nur als Auswahl der Beitrige jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit; zur Haftung fiir KI-Systeme; Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863 ft.;
Beck,ZStW 131 (2019),967 ff.; Schuster, DAR 2019, 6; Yuan, RW 2018, 477 ff.; Hilgendorf, in:
FS Fischer, S. 99, 111{f.; Gless, in: Intelligente Agenten und das Recht, S. 225ff.; Gless/
Weigend, ZStW 126 (2014), 561 ft.

¢ Zum jiingsten Unfall eines Tesla in den USA https://www.wral.com/tesla-on-autopilot-
hits-nash-county-deputy-s-cruiser-while-driver-watches-movie/19255038/, zuletzt abgerufen
am 21.10.2020; zu dhnlichem Unfall in den Jahren 2018 und 2019 https://www.zeit.de/mobili
taet/2018-05/florida-tesla-auto-unfall-batterie und https://www.sueddeutsche.de/auto/tesla-un
fall-crash-model-3-usa-1.4352171, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020; zu einem auf Software-
fehlern beruhenden Unfall mit einem Kfz von Uber im Jahr 2018 https://www.sueddeutsche.de/
auto/uber-unfall-robotaxi-amerika-ursache-1.4670087, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

7 Zum Begriffspaar ,,Ungliick, nicht Unrecht* im Ursprung s. Niese, Streik und Strafrecht,
S. 30f.; Lenckner, FS Engisch, S. 490, 493; Schliichter, Grenzen, S. 6 ff.; s. nun auch im Zu-
sammenhang mit KI-Systemen Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 868 f.

8 Naucke, Der Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat, S. 80 ff.: Machtverschiebung
gegeniiber der Zeit der Aufkldrung; dazu Ronnau, in: Unbestimmtes Wirtschaftsstrafrecht,
S. 21ff.

° So Hassemer, Produktverantwortung, S. 74 ff.
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sodass gemeinwohlsteigernde Chancen neuer Technologien bereits im Ansatz ver-
hindert wiirden. Eine Regulierung muss demnach stets feinjustiert zwischen den
jeweils absehbaren normativ erwiinschten und normativ unerwiinschten Innovati-
onsfolgen abwigen.'® Niemand aber kann die Wirkweise hochtechnologischer, in-
novativer Produkte mitsamt ihren gesamtgesellschaftlichen Auswirkungen in in-
einandergreifenden Lebensbereichen, die sich unter Testbedingungen nur bedingt
abbilden lassen, im Vorfeld der Inverkehrgabe abschlieBend vorhersagen und
Restrisiken mit Sicherheit ausschlieBen. Bestiinde als regelmidBige Folge eines
Schadensfalls stets auch das Risiko einer strafrechtlichen Verfolgung der verant-
wortlichen Individualpersonen, so konnte dies nicht zuletzt aufgrund des damit
einhergehenden informellen Signaleffekts ein ,,technisches Stagnationskartell* zur
Folge haben.!' Auf der anderen Seite kiime ein Riickzug des Strafrechts aus diesem
Gebiet der Kapitulation eines gesamten Rechtsgebiets vor technologischen Neue-
rungen gleich: Geschédigte Personen oder deren Hinterbliebene wiren vorrangig auf
zivilrechtliche Kompensations- oder Schmerzensgeldzahlungen verwiesen, welche
im Vorfeld einer unternehmerischen Entscheidung Rentabilitdtserwigungen zu-
ginglich sind und somit nicht hinreichend zu sicherheitsorientiertem Handeln an-
leiten konnten. Es bedarf insofern gerichtsfester und alle Freiheitssphéren hinrei-
chend beriicksichtigender strafrechtlicher Haftungsmodelle.

Der bisherige Einsatz der strafrechtlichen Fahrldssigkeitsdelikte in produkthaf-
tungsrelevanten Zusammenhingen verleitet bei der Formulierung der ex ante gel-
tenden gesellschaftlichen Sicherheitserwartungen aus der Perspektive ex post dazu,
,.das hinterher leicht Begriffene in ein vorher leicht Begreifliches“12 umzudeuten. Im
Zuge der nachtriglichen Bewertung einer Handlung auf dem Gebiet technologischer
Innovationen ist die Gefahr gerichtlicher oder gutachterlicher Riickschaufehler be-
sonders grof}: Bei der Beurteilung eines Produkts, fiir das sich aufgrund seiner
Neuartigkeit noch kein Vergleichsmaf3stab bilden konnte, miisste die Kenntnis um
den schadensstiftenden Verlauf génzlich ausgeblendet werden, um ein im Ergebnis
sachangemessenes Urteil iiber die jeweilig in Frage stehende Handlung féllen zu
konnen.'® Innovationen, die auf die Veridnderung bestehender Zustinde ausgerichtet
sind, befinden sich zu den Bestindigkeit vermittelnden strafrechtlichen MaBstiben
somit schon fiir sich genommen stets in einem Spannungsfeld.

10 7u dieser Unterscheidung Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 7ff., 12: sozial
erwiinschte und unerwiinschte Innovationen, S. 119: Normen zielen regelméBig auf das Be-
wirken erwiinschter unter Vermeidung unerwiinschter Folgen.

""" Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 391, 423 ff. m.w.N.; aus der US-amerikani-
schen Literatur etwa Smith, in: Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 64f.

2 Binding, Normen, Bd. 4, S. 646f.

% Sog. ,.creeping determinism*; zum Ganzen Duttge, Bestimmtheit, S. 12 ff.; GroBe Vor-
holt, Behordliche Stellungnahmen, S. 72 ff.; Duttge, RW 2019, 153 ff.; Gaede, MR-StGB § 15
Rn. 30, 42: Riickschaufehler als ernsthaftes problematisches Verhaltensmuster bei der Beur-

teilung von Sachverhalten; speziell im Zusammenhang von automatisierten Kfz Schuster, DAR
2019, 6, 9.
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I11. Die verschiirfte Problematik bei autonom agierenden Systemen

Diese innovationsbedingten Rechtsanwendungsprobleme stellen sich verschirft
bei Systemen, die auf kiinstlicher Intelligenz beruhen und autonom agieren.'* Die
diesen Systemen zugrundeliegende Software ist darauf ausgelegt, sich selbststindig
und unter dem verminderten Einfluss menschlicher Kontrolle weiterzuentwickeln.
Die Werkzeuge des Menschen sind in absehbarer Zukunft insofern nicht mehr auf
menschliche und damit individuell steuerbare Impulse angewiesen und gerade dieser
Kontrollverlust iiber das Werkzeug ist aufgrund der damit einhergehenden Vorteile
intendiert. Das Strafrecht geht von autonomen Handlungen bislang jedoch allein bei
Individualpersonen aus und konnte etwaige Schadensverldufe somit nur mithilfe
immer weiter reichender Zurechnungsmodelle abbilden.'® De lege lata gilt dies nicht
nur fiir den strafrechtlichen Umgang mit den derzeit medial und wissenschaftlich im
Fokus stehenden autonomen oder hochautomatisierten Kfz, sondern in allen Le-
bensbereichen, in die autonome Technologien zukiinftig Einzug finden konnen.

Zusitzlich zu der Tatsache, dass die vollstindige Kontrolle iiber Geschehens-
abldufe durch den Einsatz autonomer Technologien gewollt und vermehrt aus den
Hinden gegeben wird, ergeben sich aus multikausalen Schadensursachen und not-
wendigerweise unvollstindigem Risikowissen Probleme bei der nachtriglichen
rechtlichen Bewertung des Inverkehrbringens betreffender Systeme: Autonome
Technologien zielen gerade auch darauf ab, auf im Zeitpunkt der Programmierung
unvorhersehbare Parameter reagieren und eigenstindige Entscheidungen fillen zu
konnen. Die genaue Art der Interaktion mit der Vielschichtigkeit der Lebenswirk-
lichkeit ist aufgrund dieser Tatsache im Vorfeld der Inverkehrgabe deswegen kaum
extrahierbar.'® In der gerichtlichen Aufarbeitung miisste demnach aus der Vielzahl
der algorithmenbasierten und nicht-algorithmenbasierten ineinandergreifenden
Faktoren eine bestimmte schadensstiftende Ursache ausgemacht und einer Indivi-
dualperson nach strafrechtlichen Mafstiben zugerechnet werden konnen. Die Ein-
fiihrung autonomer Technologien als solche ist damit eine weitere Auspriagung der
modernen Risikogesellschaft, deren Einhegung dem Strafrecht spitestens seit Mitte
der 1980er Jahre'” und nach wie vor groBe Schwierigkeiten bereitet.

14 Zur begrifflichen Eingrenzung der Thematik s. sogleich B.L; vgl. auch Fateh-Mogha-
dam, ZStW 131 (2019), 863, 875: ,,Autonomierisiko, Verbundsrisiko und Vernetzungsrisiko*;
Zech, ZfPW 2019, 198, 200; Hilgendorf, in: ders./Hotitzsch (Hrsg.), Das Recht vor den Her-
ausforderungen der modernen Technik, S. 11 {f.; Valerius, in: Hilgendorf (Hrsg.), Autonome
Systeme und neue Mobilitit, S. 9 ff.

15 7Zu weiteren Anwendungsbereichen, in denen die Autonomie von Maschinen das Recht
vor neue Herausforderungen stellt, vgl. Borges, NJW 2018, 977, 978 f.

16 Zur begrenzten Zuginglichkeit zu Wissen bei jeglicher Art von Innovation Hoffmann-
Riem, Innovation und Recht, S. 316f.; fiir intelligente Medizinprodukte etwa Droste, MPR
2018, 109, 112; fiir autonome Kfz aus der US-amerikanischen Literatur Smith, in: Michigan
State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 30; zu weiteren emergierenden digitalen Technologien
Schmon, IWRZ 2018, 254, 257.

" Die Jahreszahl orientiert sich am Erscheinungsjahr (1986) der Monografie von Beck,
Risikogesellschaft.


http://www.duncker-humblot.de

B. Die Forschungsfrage 17

Das Recht sieht sich hier vor die schwierige Aufgabe gestellt, sowohl MaBstibe
hinsichtlich dieser Multikausalitét als auch hinsichtlich der postmodernen Wis-
sensverteilung nach- beziehungsweise vorzuzeichnen.'® Fiir Risikowissen, das in der
Vergangenheit durch Erfahrungen generiert werden konnte, ist dies moglich — fiir das
Wissen um bestimmte Innovationsrisiken, die aufgrund der Neuartigkeit der in Frage
stechenden Innovation stets mit einem beschrinkten empirischen Erfahrungsschatz
eingegangen werden miissen, nicht. Zudem liegt die hochste Fachkenntnis um
produktspezifische Innovationsrisiken nicht in einer hypothetischen, allwissenden
Rechtssetzungsinstanz, sondern mitunter in den hochspezialisierten Fachunterneh-
men selbst und ist auch dort auf viele Kopfe verteilt." Gleiches konnte fiir die
Wissensverteilung bei autonom agierenden Systemen gelten, die auf zahlreichen, in
sich bereits komplexen Einzelteilen und Technologien beruhen, fiir deren Risiko-
bewertung prognostisches Expertenwissen vonnoten ist. Will das Strafrecht diesem
Umstand der Wissensstreuung vorsorgend begegnen und nicht lediglich auf bereits
bekannte Risiken reagieren, so kann dies abermals nur durch weitreichende Zu-
rechnungsexpansionen geschehen.*

SchlieBlich — und dies geriert sich gewiss nicht als ausschlieflich innovations-
oder autonomiespezifisches Problem — finden moderne Produktionsprozesse stark
arbeitsteilig und zunehmend dezentralisiert statt. Aufgrund der Vielzahl von inner-
und auBerbetrieblichen Kausalverldufen kann sich eine rechtliche Zuweisung von
Verantwortungsbereichen lediglich an normativ gebotenen Organisationsstrukturen
orientieren, sodass die individuelle strafrechtliche Haftung wiederum von der
Reichweite der Zurechnung von Handlungen abhingen muss.

B. Die Forschungsfrage

Die vorliegende Ausarbeitung soll aufzeigen, ob das Inverkehrbringen eines
autonomen cyber-physischen Systems unter Zugrundelegung der geltenden Mal3-
stibe strafrechtlicher Produktverantwortlichkeit Strafbarkeitsrisiken birgt oder ob
die genannten innovations- und autonomiebedingten Komplikationen einer straf-
rechtlichen Wiirdigung de lege lata zwingend im Wege stehen miissen. Die Her-
ausforderungen, vor die autonome Technologien das Recht stellen werden, sind
vielféltiger Natur und bieten verschiedenste Ansatzpunkte fiir ihre Losung. Aus
diesem Grund erfahren die dargelegten Anwendungsprobleme des deutschen

3 S. wiederum Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S.310: , Nichtwissenkdnnen®,
moglicherweise auch (nur) ,,Nochnichtwissenkénnen®; Ladeur, in: Ungewissheit als Chance,
S. 135, 142f.

% Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 70, 88 nennt
dies ein ,,Agency-Problem mit asymmetrischer Information zu Lasten des staatlichen Prinzi-
pals®.

? 7u den Einfliissen der 6konomischen Globalisierung auf das nationale (Wirtschafts-)
Strafrecht Beckemper, ZStW 131 (2019), 1105, 1109 ff.
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Strafrechts an dieser Stelle zunéchst eine Eingrenzung anhand der Formulierung
verbindlicher Begriffsbestimmungen (I.). AnschlieBend erfolgt eine weitere in-
haltliche Konturierung des rechtlichen Rahmens (II.) zwecks Prizisierung der
Forschungsfrage (I11.).

L. Begriffliche Begrenzung der Thematik
1. Cyber-physisches System

Insbesondere beschrénkt sich die Untersuchung auf cyber-physische Systeme (im
Folgenden: CPS). Eine einheitliche Definition fiir CPS hat sich bislang weder in der
IT-Branche noch in der Rechtswissenschaft herauskristallisiert. Als gemeinsamer
Nenner aller Ansitze und in Anlehnung an Schmid wird ein CPS im Folgenden als
»digitalisierte Maschine® verstanden, also als eine komplexe informationstechnische
Einheit, die sowohl aus einer mechanischen, physischen Komponente als auch aus
nicht-korperlicher Software zusammengesetzt ist.*!

Ein CPS ist damit zum einen dazu befihigt, in physischer Form auf seine Umwelt
einzuwirken und tiber Aktoren mit dieser in Interaktion zu treten. Insofern sind rein
digitale autonome Softwareprogramme nicht Gegenstand der Untersuchung. Zum
anderen kann ein CPS durch seine eingebetteten Algorithmic Decision Making
Systems (dazu sogleich) und aufgrund seiner Vernetzung mit anderen CPS oder IT-
Systemen typischerweise Informationen austauschen und unter Umstinden auch
Befehle von Steuerpersonen entgegennehmen.”” Die Anwendungsbereiche fiir CPS
sind vor allem in der angestrebten ,,Industrie 4.0“ zahlreich und noch nicht ab-
schliefend abzusehen. Neben den derzeit vieldiskutierten autonomen und automa-
tisierten Kfz und Lieferdrohnen konnen etwa auch Industrie- oder Pflegeroboter
sowie Staudimme oder Atomkraftwerke CPS darstellen.”

2. Autonomie

Ein CPS agiert nach hiesigem Verstindnis erst dann autonom, wenn es in allen
erdenklichen Situationen unter zuvor nicht erprobten Bedingungen die vollstindige

2 Schmid, IT- und Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Sys-
teme, S. 26; vgl. auch die US-amerikanische National Science Foundation zu cyber-physischen
Systemen: ,,engineered systems that are built from, and depend upon, the seamless integration
of computation and physical components®, https://www.nsf.gov/funding/pgm_summ.jsp?pims_
1id=503286, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

2 Schmid, TT- und Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Sys-
teme, S. 26.

# Vgl. im Detail zu diesen Anwendungsbereichen Schmid, IT- und Rechtssicherheit au-
tomatisierter und vernetzter cyber-physischer Systeme, S. 58 ff.; zu weiteren Anwendungs-
bereichen Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 56 ff.


https://www.nsf.gov/funding/pgm_summ.jsp?pims_id=503286
https://www.nsf.gov/funding/pgm_summ.jsp?pims_id=503286
https://www.nsf.gov/funding/pgm_summ.jsp?pims_id=503286
https://www.nsf.gov/funding/pgm_summ.jsp?pims_id=503286
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Kontrolle iiber simtliche Handlungsoptionen iibernehmen kann.** Insofern sind die
Aktionsmuster eines CPS im Vorfeld seines Einsatzes nicht abschlieend pro-
grammiert und auch nicht programmierbar. Vielmehr lernt das System selbststidndig
mit jeder getroffenen Entscheidung im Einsatz, indem es die mithilfe der Algorithmic
Decision Making Systems getroffene Entscheidung mit der menschlich vorgegebe-
nen Zielsetzung abgleicht.” Die Zielerreichung verbessert sich mithilfe von Machine
Learning somit nur sukzessive im Praxiseinsatz.”®

Ein CPS, das dergestalt auf maschinellem Lernen basiert, kann folglich nur in-
nerhalb derjenigen Grenzen autonom agieren, welche die vorherige menschliche
Definition des Handlungsspielraums in Form von Software zuldsst.”’” Die dieser
Software zugrundeliegenden Datensitze sind aber gerade nicht abschlieend for-
muliert, sondern bestehen oftmals nur aus abstrakten Verkniipfungsstrukturen, die
eine eigenstindige Entscheidungsfindung des Systems ermoglichen (hdufig:
kiinstliche neuronale Netze).”® Diese abstrakte Struktur wird unter Testbedingungen
so lange mit Informationen aus der realen Welt ,,gefiittert”, bis das System auch auf
neue, nicht erprobte Situationen reagieren kann.”

Fiir das Tdtigwerden des autonomen Systems ist damit aber jedenfalls ein ein-
maliger menschlicher Ausloser notwendig; da es sich nicht {iber diesen Steue-
rungsbefehl hinwegsetzen kann, agiert es insofern nicht souverdn.® Sofern das
System nach gleichbleibenden und im Voraus durch ,,herkémmliche** Algorithmen®'
definierten Verhaltensmustern agiert und deshalb lediglich in spezifischen Situa-
tionen keiner menschlichen Steuerungsperson mehr bedarf, spricht man nicht von
Autonomie, sondern von Automatisierung.** Im Laufe der Untersuchung sollen nicht
etwa Grundsitze fiir die sorgfaltsgeméfe Programmierung eines bestimmten (hoch-)

2 Schmid, TT- und Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Sys-
teme, S. 261; vgl. auch Etzkorn, MMR 2020, 360f.

% Dies ist gleichzeitig die wesentliche Eigenschaft, welche das Phéanomen ,,Kiinstliche
Intelligenz* ausmacht. Zum Begriff der kiinstlichen Intelligenz ausfiihrlich Herberger, NJW
2018, 2825, 2826f. und in Abgrenzung zum Machine Learning Yuan, RW 2018, 477, 483.

% Zum maschinellen Lernen sowohl in juristischer als auch in technischer Hinsicht in-
struktiv Yuan, RW 2018, 477, 483 ff.

' Yuan, RW 2018, 477, 488.

2 Yuan, RW 2018, 477, 491f.; zur Unterscheidung zu , herkdmmlicher* Software jlingst
anschaulich Etzkorn, MMR 2020, 360f.

2 Etzkorn, MMR 2020, 360 f.

% Vgl. zu dieser Unterscheidung Schmid, IT- und Rechtssicherheit automatisierter und

vernetzter cyber-physischer Systeme, S. 265 und bereits Reichwald/Pfisterer, CR 2016, 208,
210.

31 Zu Algorithmen als ,,Schritt-fiir-Schritt-Anleitung zur Losung einer Aufgabe® vgl.
m. w. N. Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 21; vgl. auch Herberger, NJW 2018, 2825,
2827: ,,Gebilde des menschlichen Geistes*.

32 Vgl. Schmid, TT- und Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer
Systeme, S. 260; Zech, ZtPW 2019, 198, 199 f. Automatisierte Systeme kommen in fiinf un-
terschiedlichen Stufen der Automation bereits heute zum Einsatz.
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automatisierten oder autonomen Systems formuliert werden.” Es stehen vielmehr
diejenigen gemeinsamen Rechtsanwendungsprobleme im Vordergrund, die mit der
Eigenstindigkeit eines im obigen Sinne definierten autonomen CPS einhergehen
diirften.

3. Haftung

Der Begriff der Haftung ist im Folgenden nicht synonym zu zivilrechtlichen
Haftungsregelungen zu verstehen, sondern muss sich stets an einer den Grundsitzen
individueller Vorwerfbarkeit entsprechenden strafrechtlichen Verantwortung mes-
sen lassen. Die mit der Existenz strafrechtlicher Verantwortung einhergehende
mittelbare Verhaltenssteuerung bezieht sich nachfolgend zudem ausschlieBlich auf
zu vermeidende Schidigungen individueller Personen durch Fehlfunktionen eines
autonomen CPS. Nicht vom Untersuchungsgegenstand umfasst sind damit etwa von
einem solchen System ausgehende Umwelt- oder StraBenverkehrsgefdhrdungen.
Dariiber hinaus beschriinkt sich die Untersuchung auf die Haftung fiir Fehlfunk-
tionen (safety risks), sodass etwaige Haftungsfragen ausgenommen sind, die der
vorsiitzliche Missbrauch etwa durch Hacker-Angriffe (security risks) aufwirft.

4. Hersteller

SchlieBlich nimmt die Darstellung aus dem Kreis der in Betracht kommenden
Pflichtentriager nur den Endhersteller in den Blick, also diejenige (juristische) Per-
son, welche Konstruktion und Fabrikation der Endprodukte steuert, die in den
Verkehr gebracht werden.* Dieser erste, notwendigerweise grobe Zugriff klammert
andere am Herstellungsprozess beteiligte Akteure aus und orientiert sich insoweit an
normativen Organisationsstrukturen.’® Nicht erfasst sind damit zudem etwaige
Haftungsfragen, die sich fiir den Nutzer eines autonomen CPS ergeben konnen, und
die in der Zukunft theoretisch mogliche Verantwortlichkeit eines autonomen Systems
selbst.”” Der Untersuchungsgegenstand thematisiert mit der strafrechtlichen Her-

33 Ausgeklammert ist deswegen auch der rechtliche Umgang mit autonomie-immanenten
Dilemma-Situationen, vgl. hierzu bereits instruktiv Beck, in: Hilgendorf (Hrsg.), Autonome
Systeme und neue Mobilitit, S. 117 ff. und Hilgendorf, in: ders. (Hrsg.), Autonome Systeme
und neue Mobilitit, S. 143 ff.

¥ Vel. zu dieser Differenzierung etwa Zech, ZfPW 2019, 198, 205.

% Schmid, IT- und Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Sys-
teme, S. 263; vgl. insoweit zum produkthaftungsrechtlichen Herstellerbegriff des § 4 Abs. 1
ProdHaftG Wagner, MiiKo-BGB, § 4 ProdHaftG Rn. 1; Winkelbauer, in: Foerste/Graf v.
Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 80 Rn. 10ff., § 82 Rn. 13 ff., 49 ff.

%S, zu diesen Organisationsstrukturen jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und straf-
rechtliche Verantwortlichkeit, S. 198 f.

7 Dazu Seher, in: Intelligente Agenten und das Recht, S. 45 ff.; Eidenmiiller, ZEuP 2017,
765, 774 1.; Gless/Silverman/Weigend, in: New Criminal Law Review, Vol. 19 (2016), S. 411,
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stellerhaftung fiir autonome CPS somit nur einen Teilbereich derjenigen Heraus-
forderungen, vor die das gesamte Rechtssystem durch diese neuartige Technologie
gestellt werden diirfte.

I1. Inhaltliche Begrenzung der Thematik

Gegenstand der rechtlichen Untersuchung ist allein das Inverkehrbringen eines im
obigen Sinne definierten autonomen CPS (1.). Zudem konzentriert sie sich auf einen
diesbeziiglich moglicherweise zu erhebender Fahrldssigkeitsvorwurf (2.).

1. Das Inverkehrbringen als Gegenstand der Untersuchung

Die strafrechtliche Produkthaftung setzt ein Verhalten einer natiirlichen Person
voraus, das entweder in einem aktiven Tun oder in einem Unterlassen bestehen
kann.*® Den ersten Ankniipfungspunkt eines im Produktvertrieb moglicherweise zu
erhebenden Fahrlissigkeitsvorwurfs stellt die Entscheidung zum Inverkehrbringen
eines neuen Produktes oder zum erstmaligen Bereitstellen des Produktes auf dem
Markt® unter AuBerachtlassung von Sorgfaltsanforderungen hinsichtlich der Pro-
duktherstellung oder -information dar.*’ Eine Diskussion um die mégliche Vorver-
lagerung des strafrechtlichen Vorwurfs schon auf die bloBe Produktentwicklung im
Vorfeld ihres schadensstiftenden Einsatzes soll hier ausbleiben.*' Nach gefestigter
Ansicht in Rechtsprechung und Literatur sind Unternehmensverantwortliche nach
dem Inverkehrbringen eines Produktes jedoch nicht etwa von strafrechtlichen Haf-

4131f.; jlingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 130f1f.; umfassend bereits Gaede, Kiinstliche Intelligenz, S. 31 ff., 57 ff.

3 S, speziell zur strafrechtlichen Verantwortung fiir fehlerhafte Produkte Winkelbauer, in:
Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 81 Rn. 4f.

¥S. zu dieser Gleichstellung § 2 Nr. 15 ProdSG.

40 Zur moglichen Pflichtwidrigkeit des Inverkehrbringens im Rahmen der Ingerenzpriifung
vgl. auch BGH NJW 1990, 2560, 2563 (Lederspray): ,,Wer dadurch, daf3 er solche Produkte in
den Verkehr bringt, pflichtwidrig eine Gefahr fiir deren Verbraucher herbeifiihrt, muf} prinzi-
piell dafiir einstehen, daf sich diese Gefahr nicht in einem entsprechenden Schaden verwirk-
licht. [...] Das hiernach gefahrbegriindende Vorverhalten der Angeklagten war auch objektiv
pflichtwidrig. Dies folgt bereits daraus, dafl es die Rechtsordnung, wenn auch nicht aus-
nahmslos, so doch grundsitzlich verbietet, Gefahren zu schaffen, aus denen sich, greift niemand
in den Lauf der Ereignisse ein, im weiteren Fortgang korperliche Schiden fiir Dritte entwickeln.
[...] Davon abgesehen folgt im zu entscheidenden Fall die objektive Pflichtwidrigkeit des
gefahrbegriindenden Vorverhaltens auch aus gesetzlichen Bestimmungen.* Es ging hier jedoch
nur um die rechtliche Missbilligung der in Frage stehenden Handlung. Ob das Verhalten im
Sinne personlicher Schuld vorwerfbar ist, ist fiir die Frage nach der Ingerenz irrelevant, vgl.
m. w.N. Bosch, Sch/Sch-StGB, § 13 Rn. 35f., 38.

I Vgl. dazu im Zusammenhang mit Kiinstlicher Intelligenz Gaede, Kiinstliche Intelligenz,
S. 82.


http://www.duncker-humblot.de

22 1. Kap.: Einleitung und Begriffsbestimmungen

tungsrisiken befreit, sondern haben insbesondere aufgrund der Gleichstellungs-
klausel des § 13 StGB weitreichende Uberwachungs- und Riickrufpflichten.*

Die Abgrenzung zwischen den Begehungsformen ist zwar schon grundsitzlich
relevant, da ein Unterlassen strafrechtliche Haftung nur fiir denjenigen begriinden
kann, der ,,rechtlich dafiir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt“ (§ 13 Abs. 1
StGB), also Garant fiir ein besonders geschiitztes Rechtsgut oder fiir die von einer
Gefahrenquelle ausgehenden Risiken ist. In der strafrechtlichen Produkthaftung ist
die Unterscheidung zwischen aktivem Tun und Unterlassen aber umso gravierender,
da sich durch diese Aufspaltung des Geschehens zeitlich versetzt mehrere An-
kniipfungspunkte fiir haftungsbegriindende Pflichtverletzungen finden lassen. Un-
terschiede ergeben sich hier insbesondere aufgrund der vor und nach dem Inver-
kehrbringen des Produktes typischerweise verdnderten subjektiven Tatseite des
Produzenten: Bis zu dem Zeitpunkt, zu dem ein Produkt in den Verkehr gebracht
wird, ist in aller Regel davon auszugehen, dass ein Hersteller vorausgesehene oder
vorhersehbare Schidigungen von Produktnutzern jedenfalls aus Sorge vor einem
Reputationsverlust des Unternehmens nicht vorsétzlich in Kauf nimmt (dazu so-
gleich B.I1.2.). Anders gestaltet sich die Situation, wenn ein Produkt bereits auf den
Markt gebracht wurde und Schadensmeldungen das Unternehmen erreichen, sodass
ein Riickruf des Produktes indiziert ist.* Hier legt der entscheidende Unterneh-
mensverantwortliche — unter Umstidnden als Teil eines entscheidungsbefugten
Gremiums — in vollem Bewusstsein der Gefihrlichkeit seines Produktes fest, ob es
auf dem Markt bleiben soll.**

Die innovationsspezifischen Probleme autonomer CPS, die aus dem notwendi-
gerweise bestehenden Mangel an Erfahrungswerten und der daraus folgenden er-
schwerten Risikobewertung resultieren, stellen sich aber gerade dann, wenn es noch
nicht zu ersten Schadensfillen kommen konnte. Man kann sich der Frage, welcher
Grad an Risiko in Anbetracht neuartiger Risikofolgen und Nutzenchancen abstrakt
gesetzt werden darf, nur dann néhern, wenn man die Entscheidung zum Inver-
kehrbringen des betreffenden Produkts isoliert betrachtet und bei dieser Beurteilung
tatsdchlich eingetretene Schadensfille auBen vorldsst. Die strafrechtlich abgesi-
cherten Uberwachungs- und Riickrufpflichten von Unternehmensverantwortlichen

S, nur BGH NJW 1990, 2560, 2562 (Lederspray); Hardtung, MiiKo-StGB § 229 Rn. 14
m. w.N. Im Kontext automatisierter und autonomer Systeme vgl. Gless/Janal, JR 2016, 561,
565; Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), 561, 582; Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863,
884; im Kontext automatisierter Kfz jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 210 ff.

4 S, insoweit wiederum nur BGH NJW 1990, 2560, 2562 ff. (Lederspray).

* Anlass fiir diese Vermutungen zur subjektiven Tatseite gibt die neben den strafrechtlich
abgesicherten Riickrufpflichten bestehende Notifizierungspflicht von Unternehmensverant-
wortlichen: Erkennen sie, dass ein von ihnen auf dem Markt bereitgestelltes Verbraucher-
produkt ein Risiko fiir die Sicherheit und Gesundheit von Personen darstellt, so haben sie
unverziiglich die zustidndige Marktiiberwachungsbehorde zu unterrichten, vgl. Art. 5 Abs. 3
ProdSRL sowie § 6 Abs. 4 S. 1 und Abs. 5 S. 3 ProdSG; niher auch zum Schnellwarnsystem
RAPEX innerhalb der Européischen Union Polly, InTeR 2013, 216f.
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im Anschluss an das Inverkehrbringen sind deswegen allenfalls mittelbar Gegen-
stand der Uberlegungen.

Die Unterlassenskomponente, die jedem Fahrldssigkeitsdelikt in Form des Au-
Berachtlassens von Sorgfaltspflichten innewohnt, ist ,,wesensnotwendig mit dem
fahrldssigen aktiven Tun verbunden und dndert nichts am aktiven Begehungscha-
rakter der Verhaltensweise, sondern ist dieser immanent“*. Sie fiihrt damit nicht
etwa dazu, dass schon bei der Bewertung des (aktiven) Inverkehrbringens die ein-
schriinkenden Voraussetzungen des § 13 StGB beachtet werden miissten.*®

2. Strafrechtlicher Fahrliissigkeitsvorwurf

Zudem steht im Vordergrund der Untersuchung ausschlieBlich ein moglicher-
weise zu erhebender strafrechtlicher Fahrldssigkeitsvorwurf beziiglich des Inver-
kehrbringens autonomer CPS. Der Darstellung der im hiesigen Zusammenhang
relevanten Tatbestidnde sei so viel vorweggenommen: Trifft den Unternehmens-
verantwortlichen zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens ein Vorsatzvorwurf, so er-
offnet dies — auch unabhiingig von einer moglichen nachgelagerten Unterlassens-
strafbarkeit als Folge nicht erfiillter Riickrufpflichten — eine Vielzahl an mogli-
cherweise einschlidgigen Delikten auch aus dem Nebenstrafrecht. In den wenigsten
Normen des Nebenstrafrechts ist aber im Gegenzug auch eine Fahrlédssigkeits-
strafbarkeit vorgesehen, sodass bei einer Erfolgsherbeifiihrung durch unvorsétzli-
ches Handeln die Normen des Kernstrafrechts, insbesondere die §§ 222, 229 StGB,
im Vordergrund stehen diirften.

Die entscheidende Weichenstellung im Hinblick auf die Auswahl der zu unter-
suchenden Tatbestinde ist demnach die Frage, ob der jeweilige Unternehmensver-
antwortliche vorsitzlich handelte, also jedenfalls um die Gefihrlichkeit des inno-
vativen Produktes wusste und Schidigungen billigend in Kauf nahm*” oder ob ihm
Hhur ein Fahrlissigkeitsvorwurf zu machen ist. Die Antwort ist abhingig vom
Einzelfall und als Tatfrage dem zustindigen Gericht vorbehalten. In produkthaf-
tungsrechtlichen Konstellationen wird ein Vorsatznachweis jedoch nur in den sel-
tensten Féllen zu fiihren sein: Im Grenzbereich zur bewussten Fahrléssigkeit ist dies
schon dann nicht méglich, wenn nicht iiber jeden Zweifel hinaus zu widerlegen ist,
dass der Angeklagte trotz Kenntnis der Gefihrlichkeit seines Verhaltens darauf

4 S, nur m. w.N. BGH NStZ 2003, 657 f.; vgl. schon friih grundlegend RGSt 63,211, 212 .
(Ziegenhaar-Fall); Stratenwerth, in: FS Jescheck, S. 285, 290 ff.; Sternberg-Lieben/Schuster,
Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 132f.; Duttge, MiiKo-StGB § 15 Rn. 210 ff.; Gaede, MR-StGB § 15
Rn. 36.

4 S. zum etymologischen Ursprung des Problems Schliichter, Grenzen, S. 13. Das be-
griffliche Problem lie3e sich ohnehin verhindern, wenn man anstelle der Nichtbeachtung von
Sorgfaltspflichten das Schaffen einer ,,durch kein erlaubtes Risiko gedeckte(n) Gefahr* betonte,
vgl. Arzt, JA 1980, 712, 714; s. auch Hoyer, GA 1996, 160, 175.

47 RGSt 58, 247; BGHSt 36, 11; BGH NStZ 1988, 175; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/
Sch-StGB, § 15 Rn. 9 ff.; Fischer, StGB, § 15 Rn. 3, 11 ff. m. w.N.
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vertraut hatte, dass der tatbestandliche Erfolg ausbleiben werde.”® So stellt der
Vertrieb gefahrlicher Waren im Wissen um ihre Gefihrlichkeit im Regelfall keine
vorsitzliche Erfolgsverletzungshandlung dar, da das unternehmerische Interesse am
guten Ruf der Waren und an der Vermeidung von Schadensersatzforderungen be-
deutende Indizien fiir das Vertrauen auf das Ausbleiben des Erfolgs sind.*’

II1. Forschungsfrage

Auf Grundlage dieser Eingrenzung kann die Forschungsfrage formuliert werden:
Uberdehnt die strafrechtliche Produkthaftungskonzeption de lege lata den Bereich
legitimer formeller Kriminalisierung™, wenn sie auch das Inverkehrbringen auto-
nomer cyber-physischer Systeme erfasst?

C. Gang der Darstellung

Zu ihrer Beantwortung fiihrt das zweite Kapitel (,,Die Anwendung der geltenden
strafrechtlichen MaBstidbe auf das Inverkehrbringen autonomer cyber-physischer
Systeme*) zunichst in die hierzulande geltenden MaBstibe zivilrechtlicher und
strafrechtlicher Produkthaftung ein (A.L). AnschlieBend liegt der thematische
Schwerpunkt des Kapitels auf den materiellen Voraussetzungen einer Fahrlédssig-
keitsstrafbarkeit nach den §§ 222, 229 StGB und ihrer Anwendung auf das Inver-
kehrbringen autonomer CPS (A.IL). Da sich die innovations- und autonomiebe-
dingten Problematiken in diesem fahrlissigkeitskonstitutiven Tatbestandsmerkmal
in besonderem Mafe stellen, nimmt die Sorgfaltspflichtverletzung hier einen
GroBteil der Darstellung ein (A.IL1.). Aufgrund ihrer jeweiligen starken Einzel-
fallabhingigkeit lassen sich Fragen der Kausalitit (A.IL.2.), der objektiven Zu-
rechnung (A.I1.3.) sowie solche der Schuld (A.IL.4.) anschlieend nur typisierend
beantworten. Die Darstellung wird aber zeigen, dass eine Bestrafung des Inver-
kehrbringens autonomer CPS unter Zugrundelegung der geltenden Rechtspre-
chungsmaBstibe theoretisch moglich ist. Das Kapitel schlieit mit einem Exkurs in
das US-amerikanische Produkthaftungsgefiige und insbesondere in die kalifornische
Rechtslage (B.). Anstatt einer genuin rechtsvergleichenden Untersuchung der je-
weiligen Produkthaftungskonzeptionen® werden aus der Betrachtung des dortigen

8 St.Rspr., vel. statt aller nur BGHSt 7, 363 ff.; zu diesem Abgrenzungsmerkmal in pro-
dukthaftungsrechtlichen Konstellationen Eichinger, Produkthaftung, S. 269, 270f.

4 So auch BGH NJW 1995, 2930, 2933 (Holzschutzmittel); Winkelbauer, in: Foerste/Graf
v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 81 Rn. 32.

% Die Formulierung orientiert sich an Schiinemann, NStZ 1986, 193, 195f.

1S, hierzu fiir die strafrechtlichen MaBstibe in ihren Kernaussagen noch weitgehend
aktuell Eichinger, Produkthaftung; vgl. auch Meermann, Entwicklungsrisiko; zu autonomen
Kfz instruktiv Gless/Silverman/Weigend, in: New Criminal Law Review, Vol. 19 (2016),
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rechtlichen Umgangs mit autonomen CPS in einem spiteren Schritt lediglich
Schliisse fiir die Bewertung der hiesigen Rechtslage gezogen.

Das dritte Kapitel (,,Bewertung der Anwendung von §§ 222, 229 StGB auf das
Inverkehrbringen autonomer cyber-physischer Systeme*) beginnt mit einer kurzen
vorrechtlichen Betrachtung moglicher ethischer Ansatzpunkte fiir eine Verantwor-
tungszuweisung fiir Innovationsrisiken (A.). Im Zuge dessen erfolgt der Versuch, den
Bedeutungsgehalt des Innovationsbegriffs innerhalb einer gemeinwohlvertriglichen
Interessenabwigung vorzuzeichnen. Den thematischen Schwerpunkt des Kapitels
stellt anschlieBend die rechtliche Bewertung der geltenden MafBstibe dar (B.). Nach
einer einordnenden Betrachtung von Innovationsverantwortung im Rechtssinne
(B.L.) stehen hier diejenigen Grenzen im Vordergrund, die das Verfassungsrecht einer
Kriminalisierung des Inverkehrbringens autonomer CPS aufgibt (B.IL.). Bei einer
wiederum notwendigerweise typisierenden Betrachtung der in Betracht kommenden
Lebenssachverhalte stellen sich an dieser Stelle unter Zugrundelegung des Ver-
hiltnisméBigkeitsgrundsatzes Fragen der Verfassungskonformitit der strafbar-
keitsbildenden Verhaltens- und Sanktionsnormen in ihrer einzelfallabhdngigen
Auspriagung (B.II.1.— 3.). Eine Bestrafung des in Frage stehenden Verhaltens gem.
§§ 222, 229 StGB miisste sich, wie zu zeigen sein wird, verfassungsrechtlich be-
griindeten Bedenken innovationsbedingt insbesondere im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz aus Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB ausgesetzt sehen. Aus
diesem Grund schlieft das Kapitel mit einer gesonderten Darstellung moglicher
bestimmtheitsfordernder Auslegungsalternativen fiir weichenstellende Tatbe-
standsmerkmale der Fahrlissigkeitsdelikte (B.I1.4.).

Das vierte Kapitel (,,Mogliche Losungsansitze de lege ferenda‘) beinhaltet — auch
mit Blick auf die Rechtslage in den USA — eine Stellungnahme gegen den Riickzug
des Strafrechts aus dem hiesigen Anwendungsfeld und fiir die grundsitzliche Not-
wendigkeit einer formellen Kriminalisierung des Inverkehrbringens autonomer CPS
(A.). Auf diese Positionierung folgen Darstellung und Bewertung moglicher Kon-
zepte einer strafrechtlichen Haftung fiir die physischen Gefahren autonomer CPS
de lege ferenda (B.).

S. 411ff. und jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 80ff., 107 ff.
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Zweites Kapitel

Die Anwendung der geltenden strafrechtlichen MabBstibe
auf das Inverkehrbringen autonomer
cyber-physischer Systeme

A. Die deutsche strafrechtliche Produkthaftungskonzeption
und ihre Anwendung auf autonome CPS

Als Ausgangspunkt der Untersuchung ist zu zeigen, ob beziiglich des Inver-
kehrbringens eines autonomen CPS hierzulande und unter Zugrundelegung der
geltenden strafrechtlichen ProdukthaftungsmafBstidbe Strafbarkeitsrisiken bestehen.
Die Ausfiihrungen sind dabei notwendigerweise hypothetischer Natur, da es in
Deutschland im Bereich autonomer Technologien bislang keinen strafrechtlichen
Prizedenzfall gab, an dessen gerichtlicher Aufarbeitung man sich orientieren konnte.
Infolgedessen liegen der Untersuchung zu einem Grofteil die tradierten hochst-
richterlichen MaBstébe fiir produkthaftungsrechtliche Fragestellungen im Strafrecht
zugrunde. Dort, wo sich der Rechtsprechung keine Mafstébe fiir die hier aufge-
worfenen Fragen entnehmen lassen, ist eine von Literaturansichten und von eigenen
Standpunkten geprigte Auseinandersetzung mit der Dogmatik der Fahrlissigkeits-
delikte unerlisslich.

I. Einfiihrung in das deutsche Produkthaftungsgefiige

Um in einem spiteren Schritt die Einfliisse der zivilrechtlichen Pflichtenbe-
stimmung auf die strafrechtlichen Sorgfaltsmafstibe nachvollziehen zu konnen,
erscheint zunichst eine Einfiihrung in die geltenden zivilrechtlichen MaBstibe der
Produkthaftung angezeigt (1.). AnschlieBend erfolgt eine Darstellung der im Zu-
sammenhang mit autonomen CPS malligeblichen Rechtsgrundlagen einer straf-
rechtlichen Produkthaftung (2.).

1. Kursorischer Uberblick iiber die produkthaftungsrechtlichen MaBstiibe
im Zivilrecht

Die zivil- und die strafrechtliche Produkthaftung sind eng miteinander ver-
flochten. Im Zivilrecht normieren die § 1 ProdHaftG und § 823 BGB den Umgang
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mit schadensstiftenden Produkten teils ausdriicklich, teils in richterrechtlicher
Auspriagung. Die Darstellung der zivilrechtlichen MaBstibe kann sich folglich zum
einen an der entsprechenden und umfangreichen Judikatur orientieren, mithilfe derer
die Herstellerpflichten eine detaillierte Konkretisierung erfahren haben.” Zum an-
deren beschiftigt sich insbesondere die Literatur der jiingeren Vergangenheit mit
zivilrechtlichen Haftungsfragen fiir innovative automatisierte und autonome Sys-
teme, sodass sich einige Kerngedanken iibertragen lassen.” Vertragliche Haf-
tungsmoglichkeiten sind mangels Relevanz fiir die strafrechtliche Beurteilung und
aufgrund der bei autonomen CPS oftmals moglichen Schidigung von am Ver-
tragsschluss unbeteiligten Dritten nicht Gegenstand der Darstellung.>

a) § 1 Abs. 1 ProdHaftG

Ausgangsnorm der zivilrechtlichen Produkthaftung ist auch in den hier interes-
sierenden Fallkonstellationen § 1 Abs. 1 ProdHaftG*, da es — anders als etwa bei
Kraftfahrzeugen, vgl. § 7 Abs. 1 StVG — bisher keine allgemeine Betreiberhaftung
fiir Maschinen oder fiir autonome CPS im Speziellen gibt.*®

In den Anwendungsbereich von § 1 Abs. 1 ProdHaftG fallen nur Produkte i.S.d.
§ 2 ProdHaftG, also korperliche, bewegliche Gegenstinde, sodass unbewegliche
autonome CPS nicht vom zentralen Haftungstatbestand erfasst sind. Bei beweglichen
autonomen CPS kann aufgrund der Korperlichkeit des Endproduktes offenbleiben,

2 S.im Uberblick zu den derartig herausgebildeten Konstruktions-, Fabrikations-, In-
struktions- und Produktbeobachtungspflichten Wagner, MiiKo-BGB § 823 Rn. 970 {f.; Foerste,
in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 69 ff.; jiingst im Kontext
automatisierter Kfz Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 201 ff.

% S.Fn. 3.

> Eingehend zu den typischerweise fehlenden vertraglichen Beziehungen zwischen Her-
steller und Produktverwender BGHZ 51, 91, 95ff.; zu diesem Themengebiet s. Grapentin,
Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz und
Softwareagenten.

3 81 Abs. 1 ProdHaftG: ,,Wird durch den Fehler eines Produkts jemand getotet, sein
Korper oder seine Gesundheit verletzt oder eine Sache beschédigt, so ist der Hersteller des
Produkts verpflichtet, dem Geschidigten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. [...]*

% Allerdings finden sich die Zulassungs- und Betriebsvoraussetzungen fiir hochautoma-
tisierte Kfz nunmehr in den §§ 1a, 1b und 1c StVG, eingefiihrt mit dem Achten Gesetz zur
Anderung des StraBenverkehrsgesetzes (8. StVGAndG) v. 16.06.2017, BGB1. 20171 1648. Zur
Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/11300 und BT-Drs. 18/11776. Stand jetzt bleibt es im
Schadensfall hier bei der verschuldensunabhingigen Halterhaftung mit einer Erhohung der
Haftungshochstbetrage, vgl. Lange, NZV 2017, 345, 350; Hef3, Burmann/Hef3/Hiithnermann/
Jahnke, StraBenverkehrsrecht, StVG § 1a Rn. 5. Die jiingsten Neuerungen der §§ 1d — 11 StVG
durch das Gesetz zur Anderung des StraBenverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungs-
gesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren (BT-Drs. 19/27439 v. 09.03.2021), in Kraft getreten
am 28.07.2021 und der Coordinated Plan on Artificial Intelligence der Europdischen Kom-
mission (COM 2021 (205)) konnten bei der Erstellung der vorliegenden Abhandlung nicht mehr
beriicksichtigt werden.
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ob es sich bei den integrierten Algorithmen um Produkte i. S.d. ProdHaftG handelt.
Die zentralen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 ProdHaftG sind demnach auch bei
autonomen CPS das Vorliegen eines Produktfehlersi.S.d. § 3 Abs. 1 ProdHaftG und
eine darauf kausal beruhende Rechtsgutsverletzung des Geschidigten.”” Um diese
zivilrechtliche Gefihrdungshaftung nicht ausufern zu lassen, sieht § 1 Abs. 2
ProdHaftG Entlastungstatbestidnde vor, fiir deren Vorliegen allerdings der Hersteller
die Beweislast trigt.”

b) § 823 Abs. 1 BGB

Neben der Gefidhrdungshaftung bleibt geméal § 15 Abs. 2 ProdHaftG die Haftung
aufgrund anderer Vorschriften von § 1 Abs. 1 ProdHaftG unberiihrt, sodass auch
deliktsrechtliche Haftungsrisiken in ihrer jeweiligen Gestalt Bestand haben. An-
spruchsgrundlage ist nach tradierten Rechtsprechungsgrundsitzen § 823 Abs. 1
BGB, der in Form einer Produzentenhaftung im Unterschied zur Gefahrdungshaf-
tung des § 1 Abs. 1 ProdHaftG eine Einstandspflicht fiir pflichtwidriges Verhalten
statuiert. Die jeweiligen Verkehrspflichten sind an das Unternehmen selbst adres-
siert, welches sich das Verhalten seiner Organe zurechnen lassen muss.” In pro-
dukthaftungsrechtlichen Zusammenhédngen werden die Sorgfaltspflichten gegen-
standsbezogen als Pflichten zur Vermeidung von Konstruktions-, Fabrikations-,
Instruktions- und Produktbeobachtungsfehlern verstanden.”® Im Airbag-Urteil
konstatierte der sechste Zivilsenat des BGH, dass sich die bei der Konstruktion und
Fabrikation eines Produktes erforderlichen Gefahrvermeidungs- und Gefahrerfor-
schungsmafnahmen am im Zeitpunkt des Inverkehrbringens vorhandenen ,,neuesten
Stand der Wissenschaft und Technik* orientieren miissen.®' Dafiir solle nach Ansicht
des Senats ausreichen, dass der Hersteller ,,nach gesichertem Fachwissen der ein-
schligigen Fachkreise praktisch einsatzfihige Losungen® ergreift.®”

Diese Formulierung ist Ausdruck des Grundsatzes, dass der Kreis der erforder-
lichen Sicherungsmafinahmen nach gesicherter Zivilrechtsprechung auf das Mog-
liche und Zumutbare begrenzt ist: Der Hersteller muss nur diejenigen MaBnahmen

1 S. Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 167. Die Beweislast
fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen liegt beim Geschidigten, s. dazu detailliert Wagner,
MiiKo-BGB, ProdHaftG, § 1 Rn. 77 ff., 86 f. m.w.N.

% S. zum Haftungsausschluss fiir Entwicklungsrisiken nach § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG
sogleich unten A.L.1.c).

% BGH NJW 1981, 1603 f.; Wagner, MiiKo-BGB, § 823 Rn. 922.

60 Exemplarisch zu Konstruktionspflichten BGH NJW 2009, 2952; zu Fabrikations-
pflichten BGH NJW 1969, 269; zu Instruktionspflichten BGH NJW 1975, 824; zu Produkt-
beobachtungspflichten BGH NJW 1981, 1606; umfassend zu den einzelnen Fehlertypen
Wagner, MiKo-BGB, § 823 Rn. 970ff., 988ff.; Katzenmeier, Dauner-Lieb/Langen-BGB,
§ 823 Rn. 307 ff.

51 BGH NJW 2009, 2952, 2953 m. w. N.; im Grundsatz zustimmend Klindt/Handorn, NJW
2010, 110s5.

2 BGH NJW 2009, 2952 f.; zweifelnd Klindt/Handorn, NJW 2010, 1105, 1106.
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ergreifen, deren Kosten geringer sind als der durch sie generierte Zusatznutzen.”
Danach leidet ein Produkt etwa dann nicht unter einem Konstruktionsfehler, wenn
die Mehrkosten einer alternativen Produktkonstruktion die Summe der durch sie
vermiedenen Schéden iiberschreiten. In diesen Fillen ist auch dann von der Setzung
eines im zivilrechtlichen Sinne erlaubten Risikos auszugehen, wenn der Hersteller
Sicherungsmafnahmen aus unternehmerischen Erwédgungen und in Orientierung an
der preislichen Akzeptanz auf dem Markt unterlédsst, also gewissermafen ,,sehenden
Auges* unsichere Produkte in den Verkehr bringt. Folge der objektiven Kosten-/
Nutzenabwiédgung ist aber auch, dass die Sorgfaltspflichten des Unternehmers dort
besonders intensiv sind, wo infolge des Inverkehrbringens hohe Schiden, insbe-
sondere an Leben, Gesundheit und korperlicher Unversehrtheit drohen.** Je inno-
vativer das Produkt und je hoher die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit, desto
umfangreichere Gefahrerforschungsmafinahmen diirften dem herstellenden Unter-
nehmen zwecks weiterer Aufkldrung des Risikopotentials demnach abverlangt
werden.®

SchlieBlich obliegt dem Geschiddigten i.R.d. § 823 Abs. 1 BGB lediglich der
Nachweis der zur eingetretenen Rechtsgutsverletzung fiihrenden, objektiven Feh-
lerhaftigkeit des Produkts.®® Hinsichtlich der Pflichtwidrigkeit des Verhaltens ins-
gesamt kehrt sich die Beweislast um, sodass sich das Unternehmen in Bezug auf das
Verhalten seiner Mitarbeiter und Organe entlasten muss.”” Mithilfe der zivilrecht-
lichen Beweislastverschiebungen kann man der Komplexitit arbeitsteiliger Unter-
nehmensprozesse hier zumindest teilweise gerecht werden.

c) Keine Haftung fiir Entwicklungsrisiken

Der dariiber hinausgehenden besonderen Brisanz von Innovationen wird im Zi-
vilrecht mit einem Haftungsausschluss fiir so genannte Entwicklungsrisiken® be-
gegnet: Schiden, die durch erstmalig in den Verkehr gebrachte, innovative Produkte
entstehen und die aufgrund mangelnder Erfahrungswerte nach dem im Zeitpunkt des

% BGH NIW 2009, 2952, 2954 m.z.w.N.; BGH NJW 2009, 1669 f.; BGH NJW 1990, 906;
s. im Detail Wagner, MiiKo-BGB, § 823 Rn. 475 ff., 973; Foerste, in Foerste/Graf v. West-
phalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 54 ff.

% Zum MaBstab der Zumutbarkeit von SicherungsmaBBnahmen BGH NJW 2009, 2952,
2953f.; BGH NJW 2009, 1669; BGH NJW 1992, 560f.; BGH NJW 1989, 1542, 1544f.;
Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 3 ff., 54 ff.

% So Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 419: , Obliegenheit zu Anstrengungen
zwecks Aufkldrung des Risikopotentials®; vgl. auch Réthel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsverantwortung, S. 335, 354 f. zur ,,Innovationserforschungspflicht*.

66 Standige Rechtsprechung seit BGH NJW 1969, 269, 274; 1981, 1603, 1604; 1989, 2943,
2944; zu Einzelheiten s. Wagner, MiiKo-BGB, § 823 Rn. 1016 ff.

" BGH NJW 1969, 269, 275; BGH NIW 1991, 1948, 1949 f.; Wagner, MiiKo-BGB, § 823
Rn. 923: normatives Herzstiick der deliktischen Produkthaftung.

% Auch: ,,Entwicklungsfehler”. S. zum Begriff nur m.w.N. Meermann, Entwicklungsri-
siko, S. 235.
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Inverkehrbringens geltenden Stand der Wissenschatt und Technik nicht vorhersehbar
waren, sind in den beiden zivilrechtlichen Produkthaftungstatbestinden grundsitz-
lich nicht haftungsbegriindend. Der Haftungsausschluss folgt aus der Uberlegung,
dass es die unternehmerische Innovationstitigkeit behinderte, wiirde man auch diese
Art von Risiken dem Verantwortungsbereich des Herstellers zuschreiben.

aa) § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG

Fiir die zivilrechtliche Gefiahrdungshaftung des § 1 Abs. 1 ProdHaftG findet sich
diese Haftungsausnahme in § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG formuliert.®” Der deutsche
Gesetzgeber fiihrte § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG per Gesetz vom 09.06. 1988 ein und
entsprach damit dem unverbindlichen Vorschlag der europiischen Richtlinie 85/374/
EWG in ihrem Art. 7 lit. e.”” Der Gemeinschaftsgesetzgeber ging davon aus, dass im
Fall von Entwicklungsrisiken die Informationsdefizite um die Gefihrlichkeit des
betreffenden Produktes symmetrisch verteilt seien, eine Haftungsbelastung demnach
keine effizienzsteigernde Wirkung hinsichtlich der Sorgfaltsaufwendungen des
Herstellers habe.”' Der deutsche Gesetzgeber nahm bei der Einfiihrung von
§ 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG an, dass das Problem der Haftung fiir Entwicklungsri-
siken praktisch relativ unbedeutend sei.””> Heutzutage, gut 30 Jahre nach der Ein-
fiihrung von § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG, konnen Entwicklungsrisiken in Anbetracht
der Technologisierungstendenzen herstellender Unternehmen jedenfalls kaum mehr
als ,,Marginalie der Produkthaftung*’® angesehen werden.

(1) Reichweite der Norm

Um die Reichweite dieser Norm zu erfassen, muss zunéchst verbindlich definiert
werden, wann ein Entwicklungsrisiko vorliegt. Schwierigkeiten bereitet die Ab-
grenzung von Entwicklungsrisiken zu so genannten Entwicklungsliicken, die dann
gegeben sind, wenn die mit der Produktnutzung einhergehenden Risiken — anders als
bei einem Entwicklungsrisiko — bekannt oder doch zumindest erkennbar sind, aber
mit den zur Zeit der Inverkehrgabe des Produkts zur Verfiigung stehenden Methoden
nicht weiter verringert oder vermieden werden konnen.” Diese Unterscheidung ist

% §1 Abs.2 Nr.5 ProdHaftG: ,,[...] (2) Die Ersatzpflicht des Herstellers ist ausge-
schlossen, wenn [...] 5. der Fehler nach dem Stand von Wissenschaft und Technik in dem
Zeitpunkt, in dem Hersteller das Produkt in den Verkehr brachte, nicht erkannt werden konnte.*

" Vgl. auch die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses BT-Drs. 11/
5520, S.7, 11f., 13f.

7' RL 85/374/EWG 17 lit. e; dazu Wieckhorst, Recht und Okonomie des ProdHaftG, S. 209.

" BT-Drs. 11/5520 S. 7.

3 Wieckhorst, Recht und Okonomie des ProdHaftG, S. 128.

™ S. aktuell und instruktiv zur Bedeutung der Entwicklungsliicke bei selbstlernenden
Systemen Etzkorn, MMR 2020, 360, 362: ,,Zu differenzieren ist [...] zwischen nicht erkenn-
baren Gefahren (Entwicklungsrisiko) und Unmoglichkeit der Gefahrenbeseitigung (Entwick-
lungsliicke); Meermann, Entwicklungsrisiko, S.33; Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem
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fiir den Hersteller von zentraler Bedeutung, da er im Fall einer Entwicklungsliicke
nicht automatisch von der Haftung befreit ist, sondern nur dann, wenn eine vorherige
Abwigung von Art und Umfang der Risiken, der Wahrscheinlichkeit ihrer Ver-
wirklichung und des mit dem Produkt verbundenen Nutzens in der ex-ante-Per-
spektive fiir eine Inverkehrgabe gesprochen hat.”” Der Hersteller trigt gem. § 1
Abs. 4 S. 2 ProdHaftG die Beweislast dafiir, dass es sich im jeweiligen Fall um ein
haftungsbefreiendes Entwicklungsrisiko handelt.

Ausschlaggebendes Merkmal fiir das Vorliegen eines Entwicklungsrisikos in
Abgrenzung zur Entwicklungsliicke ist somit nicht die Vermeidbarkeit des Pro-
duktfehlers, sondern ausweislich des Wortlauts von § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG
allein die Nichterkennbarkeit der potentiellen Geféhrlichkeit des Produkts im
Zeitpunkt seiner Inverkehrgabe. Nicht zwingend fiir die Nichterkennbarkeit spre-
chen dabei behordliche Produktzulassungen und die Einhaltung von technischen
Normen.” Die normativen Erkenntnismoglichkeiten des Herstellers orientieren sich
vielmehr vorrangig am jeweils geltenden Stand von Wissenschaft und Technik.”’

Der Begriff des Standes von Wissenschaft und Technik wiederum, wie er in
§ 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG gebraucht wird, entspringt der strengen Definition des
Art. 7 lit. e ProdHaftRL"™ und wird in produkthaftungsrechtlichen Konstellationen
gemeinhin ausgelegt als ,,Inbegriff der Sachkunde [...], die im wissenschaftlichen
und technischen Bereich vorhanden ist, also die Summe an Wissen und Technik, die
allgemein anerkannt ist und allgemein zur Verfiigung steht.*”” Es kommt demnach
grundsitzlich nicht auf die spezifischen Erkenntnismoglichkeiten des einzelnen
Herstellers, sondern objektiv auf einen gegebenenfalls globalen Standard an.

Dadurch werden jedoch nicht sdmtliche Risikoerkenntnisse, die im Zeitpunkt der
Inverkehrgabe unter Umstidnden vorlagen, beriicksichtigt: Naturgemifl kann der
jeweilige Hersteller eines Produktes insbesondere aufgrund eigener wissenschaft-
lich-technischer Titigkeit eine besondere Nihe zu moglichen Risikoquellen auf-
weisen, die noch nicht allgemein bekannt sind.®® Vorhandenes individuelles Son-

(Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 335, 338 f.; Oechsler, Staudinger-BGB, § 1 ProdHaftG
Rn. 123; Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 107.

> BGH NJW 2009, 2952, 2953; BGH NJW 1972, 2217; BGH NJW 1975, 824; vgl. auch
Wagner, in: MiiKo-BGB, § 3 ProdHaftG Rn. 45.

" BGH NJW 2013, 1302; BGH NJW 1985, 47, 49; BGH NJW 1988, 2667 f.; BGH NJW
1991, 2021 £.; Wagner, MiiKo-BGB, § 1 ProdHaftG, Rn. 57.

7S. nur BGH NJW 2009, 2952, 2953 f.

8 BT-Drs. 11/2447, S. 15; Wagner, MiiKo-BGB, § 1 ProdHaftG, Rn. 56.

7 BT-Drs. 11/2447, S. 15. Strenger BVerfG NJW 1979, 359, 362, allerdings im Risiko-
potential von Atomkraftwerken: Schadensvorsorge notwendig, die ,,nach den neuesten wis-
senschaftlichen Erkenntnissen fiir erforderlich gehalten wird®.

8 So auch Wieckhorst, Recht und Okonomie des ProdHaftG, S. 213 f. Aus diesem Grund
wird in der Literatur richtigerweise vertreten, dass der Hersteller als spezialisiertes Fachun-
ternehmen dazu verpflichtet ist, bei neuartigen Produkten auch dann aktiv nach moglichen
Schadensrisiken zu forschen, wenn sich in der Wissenschaft noch keine allgemeine Meinung
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derwissen, das aus dieser Néhe resultieren kann, und entsprechende Risikokenntnis
miissen zulasten des Herstellers jedenfalls herangezogen werden.®' Dringen sich
infolge der Neuartigkeit des Produktes neue Risikopotentiale auf, so konnten dariiber
hinaus auch im Zivilrecht erhohte Gefahrerforschungspflichten des Herstellers
einhergehen.®

Der genaue Umfang der jeweiligen Erkenntnispflichten ist angesichts dieses
diffusen Malstabs stark einzelfall- und produktabhingig. Eine zu weitgehende
Pflicht zur Erforschung sdmtlicher moglicher Schadensszenarien wiirde den Pro-
duktionsprozess neuartiger Giiter durch extreme Kostenbelastungen jedenfalls 1dh-
men. Zudem besteht bei der gerichtlichen ex-post-Kontrolle gerade dann, wenn sich
die Produktgefahr bereits realisiert hat, die Gefahr, allzu leicht von einem ex-ante-
Erkennenmiissen des Fehlers auszugehen. Dies gilt umso mehr vor dem Hintergrund,
dass nicht gefordert wird, der spezifische Produktfehler miisse erkennbar gewesen
sein. Fiir den Ausschluss eines haftungsbefreienden Entwicklungsrisikos reicht es
vielmehr aus, dass das Produkt erkennbar ein allgemeines Risiko barg, mit dem der
Hersteller mithilfe der zur Zeit der Inverkehrgabe des Produkts zur Verfiigung ste-
henden Methoden hiitte rechnen miissen.®

(2) Riickausnahmen

Von § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG gibt es zwei anerkannte Ausnahmen. Zum einen
gilt die Privilegierung dieser Regelung unabhingig von der Produktkonzeption
nicht fiir entwicklungsrisikobehaftete Arzneimittel i.S.d. § 2 AMG. Diese sind im
Schadensfall infolge der bereichsbezogenen Umsetzung von Art. 13 der Richtlinie
85/374/EWG nach § 15 ProdHaftG aus dem Anwendungsbereich des ProdHaftG
ausgenommen, sodass hier die zivilrechtliche Gefdhrdungshaftung des § 84 Abs. 1
AMG in vollem Umfang greift. Hintergrund fiir diese produktbezogene Sonder-
haftung ist, dass § 84 Abs. I AMG bereits weit vor Inkrafttreten der Produkthaf-
tungsrichtlinie eine umfassende Gefihrdungshaftung fiir Schiden durch Arznei-
mittel vorsah, die der deutsche Gesetzgeber aufgrund der Historie des AMG, die
mafgeblich durch den Contergan-Fall geprigt wurde, und spiter auch unter dem

iiber die Gefihrlichkeit des Produkts gebildet hat und bevor Risiken im Zusammenhang mit
vergleichbaren Produkten bekannt werden, vgl. nur Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsverantwortung, S. 335, 340f. Dort aber auch: Obliegenheit zur Aufkldrung des
Risikopotentials ist ,,nur schwer fassbar und weitgehend konturenlos*.

81 Wagner, MiiKo-BGB, § 1 ProdHaftG, Rn. 58.

8 S. Fn. 65.

8 BGH NJW 2009, 2952, 2955: Es kommt auf das ,,allgemeine, mit der gewzhlten Kon-
zeption verbundene Fehlerrisiko* an; s. auch BGH NJW 2013, 1302; Rothel, in: Eifert/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 335, 341 unterscheidet zwischen ,,spezifi-
schem® und ,,unspezifischem Nichtwissen®.
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Eindruck der Erfahrungen aus dem HIV-Blutprodukte-Skandal bewusst beibe-
hielt.*

Eine zweite Ausnahme bildet die Haftung fiir Entwicklungsrisiken im Haf-
tungsgefiige der §§ 32 ff. GenTG. Die umfassende Haftung fiir Schédden, die durch
gentechnische Anlagen hervorgerufen wurden, folgt aus der expliziten Nichtan-
wendbarkeit von § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG gem. § 37 Abs. 2 S. 2 GenTG, wenn der
haftungsausfiillende Schaden durch ein gentechnisches Produkt herbeigefiihrt wird.
Dies erscheint konsequent, da die maBgebliche Gefahr der Gentechnologie gerade
auf der mangelnden Vorhersehbarkeit der Reaktionsweise gentechnisch veréinderter
Erbanlagen beruht.®

Diese Ausnahmen von § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG sind fiir autonome CPS zwar
nicht unmittelbar relevant. Sie zeigen aber, dass der Gesetzgeber das Problem der
mangelnden faktischen Prognostizierbarkeit bestimmter Fehlertypen durchaus er-
kannt hat und eine Haftung nur dort anordnet, wo es der 6ffentliche Diskurs verlangt.
Bis jetzt ist diese ausdriickliche Haftungsausweitung auf wenige Lebensbereiche
beschrinkt. Ein unbekanntes Risiko ist folglich jedenfalls dort nicht haftungsbe-
griindend, wo es von allgemein anerkannten Risikoquellen ausgeht.*

bb) Entwicklungsrisiken in der deliktischen Produzentenhaftung
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB

Entwicklungsrisiken waren schon vor der Einfithrung des § 1 Abs.2 Nr.5
ProdHaftG nicht von der deliktischen Produzentenhaftung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB
umfasst und sind es nach wie vor nicht.®” Nach der Rechtsprechung fehlt es hier an der
erforderlichen Pflichtwidrigkeit, da ein Hersteller nicht verpflichtet werden kann,
unter Zugrundelegung des im Zeitpunkt des Inverkehrbringens geltenden neuesten
Standes von Wissenschaft und Technik unerkennbare Schiiden zu verhindern.®® In
Parallele zu den Mafstidben bei § 1 ProdHaftG haftet der Hersteller infolgedessen
grundsitzlich auch dann nicht, wenn das Schadensrisiko ex ante zwar durchaus
erkannt werden konnte, aber keine zumutbare Technologie zur Verfiigung stand, um
das Risiko zu vermeiden oder zu verringern (Entwicklungsliicke).* Eine Pflicht-

8 Zech, JZ 2013, 21, 22f.; Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverant-
wortung, S. 335, 346; Katzenmeier, Dauner-Lieb/Langen-BGB, § 15 ProdHaftG Rn. 2f.;
Wagner, MiiKo-BGB, § 15 ProdHaftG Rn. 1.

8 Hirsch/Schmidt-Didczuhn, VersR 1990, 1193, 1203: Entwicklungsrisiko ist das eigent-
liche und primire Risiko der Gentechnik.

8 So treffend Zech, JZ 2013, 21, 23.

87 StRspr., vgl. m.w.N. BGH NJW 2009, 2952, 2954; Rithel, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 335, 338 ff.; Meermann, Entwicklungsrisiko, S. 46.

% BGH NIW 2009, 2952, 2954; Wagner, MiiKo-BGB, § 823 Rn. 460, 963; zu selbst-
lernenden Systemen Etzkorn, MMR 2020, 360, 362.

% BGH NIW 2009, 2952, 2954; Rithel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovations-
verantwortung, S. 335, 338 ff.


http://www.duncker-humblot.de

34 2. Kap.: Die Anwendung der geltenden strafrechtlichen MaBstidbe

verletzung des Herstellers kann in diesen Fillen darin gesehen werden, das Produkt
tiberhaupt in den Verkehr gebracht zu haben, wenn seine Gef#hrlichkeit nach dem
Kenntnisstand im Zeitpunkt der Inverkehrgabe den erhofften Nutzen iiberwog.” Der
Haftungsausschluss folgt somit nicht aus gesetzlicher Normierung, sondern ist
Ausprdgung der richterrechtlichen Einschrinkung unternehmerischer Sorgfalts-
pflichten auf das Mdogliche und Zumutbare.

d) Abzusehende Entwicklung der zivilrechtlichen Produkthaftung
im Kontext autonomer CPS

Bei der Konstruktion und der Fabrikation autonomer CPS ergeben sich aus der
notwendigen Interdependenz von Algorithmen und Hardware eine Vielzahl an
Fehlerquellen und damit de lege lata Haftungsrisiken sowohl nach § 1 Abs. 1
ProdHaftG als auch nach § 823 Abs. 1 BGB. Im Falle einer Schadensherbeifiihrung
durch ein autonomes CPS bediirfte die Annahme eines haftungsausschliefenden
Entwicklungsrisikos zudem einiger Begriindung: Auch hier gilt, dass der scha-
densauslosende Produktfehler im Zeitpunkt des Inverkehrbringens gemessen am
Stand von Wissenschaft und Technik und unter Beriicksichtigung von Sonderkénnen
und -wissen des Herstellers nicht erkennbar gewesen sein darf. Insbesondere kann
man aber nicht bereits dann von einem Entwicklungsrisiko sprechen, wenn die
schadensverursachende Fehlfunktion des dem System zugrundeliegenden Algo-
rithmus in der spezifischen Lebenssituation nicht vorhersehbar war. Die ex ante nicht
zu leistende Vorhersage des exakten Schadensverlaufs entfaltet demnach auch bei der
Inverkehrgabe autonomer CPS keine haftungsbefreiende Wirkung.

Alles andere wire in Anbetracht der Vielzahl von Komponenten, die in modernen,
hochtechnologisierten Produkten miteinander interagieren und sich autark weiter-
entwickeln konnen, auch lebensfremd.”’ In den anbrechenden Zeiten, in denen
Software gerade darauf ausgelegt ist, unabhiangig von menschlichem Einfluss da-
zuzulernen und in Form von kiinstlicher Intelligenz dem Menschen in vielen Be-
reichen bereits tiberlegen ist, ist der Kontrollverlust gerade beabsichtigte Folge des
Fortschritts. Diese Feststellung darf bei einem Produkt, fiir das nicht jede mogliche,
im Zeitpunkt des Inverkehrbringens aufgrund der Programmierung mitunter noch gar
nicht bestimmbare Interaktionskonstellation durchdacht sein kann, zwar nicht zu
einem Generalverdacht fiihren, ,,irgendetwas werde schon schiefgehen“”, da die
pauschale Diskriminierung neuer Technologien nicht Aufgabe des Produkthaf-

% BGH NJW 2009, 2952: Réthel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverant-
wortung, S. 335, 338 ff.; Meermann, Entwicklungsrisiko, S. 31; Wagner, MiiKo-BGB, § 823
Rn. 953.

! So zur adiquaten Verteilung des Fortschrittsrisikos im Ergebnis auch bereits Zech, JZ
2013, 21, 24f.

2 Diese Gefahr wird mitunter als Innovationsrisiko bezeichnet, vgl. Zech, JZ 2013, 21, 22;
Medicus, in: FS Zeuner 1994, 243, 256. Nicklisch, in: FS Niederldnder 1991, 341 spricht von
einer ,,Haftung fiir die Risiken des Ungewissen®.
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tungsrechts ist.”’ GleichermaBen kann aber auch der Verweis auf den hochinnova-
tiven Charakter autonomer CPS allein nicht ausreichen, um die Nichterkennbarkeit
der mit ihrem Einsatz generell einhergehenden Risiken und damit ein haftungsbe-
freiendes Entwicklungsrisiko zu bejahen.

De lege lata erscheint es demnach sachangemessen, hier von einer Entwick-
lungsliicke zu sprechen, sodass eine Haftungsbefreiung in den meisten Fillen vom
Ergebnis einer im Vorfeld der Inverkehrgabe anzustellenden Abwigung zwischen
Risiken und versprochenem Nutzen abhingen diirfte.* In diese unternehmerische
Abwigung miissten die Eigenstédndigkeit autonomer CPS und die mit ihrem Einsatz
verbundene potenzielle Schiadigung zentraler Rechtsgiiter von Unbeteiligten mit
einflieBen und konnen zu verstirkten Gefahrerforschungsmaflnahmen unter Test-
bedingungen fithren.”> Aufgrund der Schwierigkeiten, welche die Abgrenzung von
Entwicklungsrisiken und -liicken hier bereitet, und aufgrund der damit einherge-
henden Notwendigkeit von Rechtssicherheit abtriglichen Einzelfallbetrachtungen
wird in der zivilrechtlichen Literatur vorgeschlagen, de lege ferenda eine eigene
Gefihrdungshaftung fiir den Einsatz neuartiger Technologien zu schaffen.’®

% So Wagner, MiiKo-BGB, § 1 ProdHaftG Rn. 60 in Bezug auf die noch ungeklirten
spezifischen Risiken der Nanotechnologie. In Anbetracht dessen konnen Hersteller auch nicht
verpflichtet werden, potentielle Kunden vor siamtlichen undefinierbaren Risiken zu warnen,
wenn konkrete Gefdhrdungsszenarien noch nicht greifbar sind. Man wird im Zivilrecht bei
Produkten, die der Natur der Sache nach bekanntermafen nicht ohne jede Gefahr benutzt
werden konnen, vielmehr davon ausgehen miissen, dass jedenfalls der individuelle Verbraucher
dies durch seine Kaufentscheidung hinnimmt, vgl. Wieckhorst, Recht und Okonomie des
ProdHaftG, S. 117f.; Katzenmeier, JuS 2003, 943, 950 formuliert, die ,Risikotragung des
Geschidigten* lasse sich ,,als Kehrseite eines grundsétzlich autonom gefassten Entschlusses zur
Teilhabe an den Fortschritten der modernen Welt begreifen®.

" In diese Richtung fiir selbstlernende Systeme auch jiingst Zech, ZfPW 2019, 198,213 und
Etzkorn, MMR 2020, 360, 363.

% Testlaufe konnen die vielschichtigen Risiken der Lebenswirklichkeit aber nicht ab-
schliefend abbilden. Abhilfe schaffen konnte hier der Vorschlag von Etzkorn, MMR 2020, 360,
363, eine eigenstindige Weiterentwicklung der betreffenden Systeme nur in gewissen Bereich
zuzulassen und andere Teile statisch auszugestalten, um den aus dem Kontrollverlust folgenden
Risiken vorzubeugen.

% So Zech, JZ 2013, 21, 24 und aktuell zusammenfassend Zech, ZfPW 2019, 198; um-
fassende Darstellung bei Borges, NJW 2018, 977, 980, 988; fiir intelligente Medizinprodukte
Droste, MPR 2018, 109, 114; in diese Richtung auch Kiitiik-Markendorf, CR 2017, 349, 354;
Gless/Janal, JR 2016, 561, 574. Andere Stimmen lehnen eine weitergehende Haftungskon-
zeption ab, s. z.B. Schaub, JZ 2017, 342, 348; v. Bodungen/Hoffmann, NZV 2016, 503, 508;
Sosnitza, CR 2016, 764, 772. Auch das Européische Parlament geht offenbar von der Not-
wendigkeit einer zivilrechtlichen Gefidhrdungshaftung fiir autonome Systeme aus, vgl. Ent-
schlieBung des Européischen Parlaments v. 16.2.2017 mit Empfehlungen an die Kommission
zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robotik, 2015/2103(INL), insb. Nr. 53. Ob der in
Kiirze anstehende Gesetzesentwurf des aktuellen Verkehrsministeriums die zivilrechtliche
Haftung beim Hersteller automatisierter Kfz ansiedeln wird, bleibt abzuwarten. Vgl. dazu die
Antwort der Bundesregierung auf die Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN nach
den Aktivitdten der Bundesregierung im Bereich des automatisierten und autonomen Fahrens,
BT-Drs. 19/17204.
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2. Rechtsgrundlagen einer strafrechtlichen Produkthaftung

In Deutschland existiert aufgrund der Vielschichtigkeit der vom Produktvertrieb
beriihrten Lebensbereiche keine Universalstrafnorm, welche das innerhalb pro-
dukthaftungsrechtlicher Zusammenhiinge auftretende Unrecht in Ginze abdeckt.”
Im Rahmen von moglichen Pflichtverletzungen beim Vermarktungsprozess von
Produkten konnen auch Aufsichtspflichtverletzungen innerhalb des jeweiligen
Unternehmens Relevanz gewinnen. Abhingig von den Umstidnden des Einzelfalls
konnte sich demnach zunéchst die Anwendung der §§ 30, 130 OWiG als zentralem
VerbandsbuBinstrumentarium des deutschen Ordnungswidrigkeitenrechts aufdréin-
gen. Fiir eine Sanktionierung nach den §§ 30, 130 OWiG bedarf es gem. § 30 Abs. 1
OWiG aber einer straf- oder ordnungswidrigkeitsrechtlichen Bezugsnorm. Der
Anwendung von §§ 30, 130 OWiG ist das Eingreifen eines Ordnungswidrigkeiten-
oder Straftatbestands demnach zwingend vorgelagert.”® Ordnungsrechtliche Be-
zugsnorm kann in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhéngen zwar insbesondere
§ 39 Abs. 1 ProdSG sein. Dort wird das Inverkehrbringen eines gefahrlichen Pro-
dukts aber gerade nicht erfasst. Ein produktspezifisches Spezialgesetz mit Ord-
nungswidrigkeitstatbestinden speziell fiir autonome CPS gibt es bislang nicht.”

Im Folgenden erfolgt daher eine Darstellung der im Rahmen der Haftung fiir das
aktive Inverkehrbringen betreffender Systeme typischerweise relevanten Straftat-
bestinde des Neben- und des Kernstrafrechts in ihren Voraussetzungen und
Rechtsfolgen, um gleichzeitig eruieren zu konnen, in welchen Tatbesténden sich die
Innovationsproblematik am spiirbarsten auswirkt.

a) Nebenstrafrecht

Im Nebenstrafrecht bestehen zahlreiche vereinzelte Regelungen, die — neben den
Normen des Kernstrafrechts — durch Sanktionsandrohungen auch in Form von Strafe
sicherstellen sollen, dass im Sinne eines vorsorgenden Risikostrafrechts schon weit
im Vorfeld einer echten Rechtsgutsverletzung moglichst risikovermeidend gehandelt
wird.'® Die schiere Anzahl an Vorschriften mit produkthaftungsrechtlichem Bezug
in den bereichsspezifischen Nebengesetzen steht einer Darstellung mit Anspruch auf
Vollstandigkeit im Wege. Erschwerend kommt hinzu, dass es sich meist um un-
iibersichtlich lange Normen handelt, die dabei kaum Tatbestandsmerkmale enthal-
ten, sondern im Wesentlichen aus Verweisungen auf andere Bestimmungen des je-

°7S. zu den Implikationen dieser Feststellung nach wie vor relevant Kuhlen, Fragen, S. 2 ff.,
6 ff.; Hilgendorf, Produzentenhaftung; Hassemer, Produktverantwortung; Schmucker, Dog-
matik; Ronnau, wistra 1994, 203.

% Vagl. nur Rogall, KK-OWiG, § 30 Rn. 88 m.w.N.

% Zur generell eher mangelnden praktischen Bedeutung der Ordnungswidrigkeitentatbe-
stinde in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhingen s. Schucht, BVBI. 2013, 760, 766.

1% 7w den Haftungsregeln als Risiko-Allokation niher Hoffinann-Riem, Innovation und
Recht, S. 416.
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weiligen Gesetzes, auf europdische Vorgaben oder auf Rechtsverordnungen beste-
hen.'”" Um auch hier die Forschungsfrage nicht aus den Augen zu verlieren, nimmt
die folgende Darstellung die Strafnormen aus den Nebengesetzen nur exemplarisch
in den Blick.

aa) § 40 ProdSG

Das Produktsicherheitsgesetz entstammt dem oOffentlichen Gefahrenabwehr-
recht'® und ist als allgemeiner Teil des nationalen Produktsicherheitsrechts, das
durch diverse Spezialvorschriften im besonderen Teil ergdnzt wird, das zentrale
Gesetz fiir die Vermarktung von Non-Food-Produkten in Deutschland.'” Fiir die
hiesige Fragestellung ist insbesondere von Relevanz, dass es in seinem § 2 Nr. 15 das
Inverkehrbringen als die erstmalige Bereitstellung des Produktes auf dem Markt
definiert. Zudem enthilt das ProdSG mit § 40 eine Strafvorschrift, nach der mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft wird, wer eine in
§ 39 Abs. 1 Nr. 7a, Nr. 8b, Nr. 9, 16a oder Nr. 17 ProdSG bezeichnete vorsitzliche
Handlung beharrlich wiederholt oder durch eine solche Handlung Leben oder Ge-
sundheit eines anderen oder fremde Sachen von bedeutendem Wert gefdhrdet.

Insbesondere die vorsitzliche Missachtung von Zulassungsvorschriften durch
einen Organvertreter oder Belegschaftsangehorigen, durch die die Gesundheit von
Verbrauchern konkret gefihrdet wird, ohne dass hierbei ein Schiadigungserfolg er-
forderlich wire,'™ ist durch den Verweis auf § 39 Abs. 1 Nr. 7a ProdSG somit unter
Strafe gestellt. Zwar ist schon zu bezweifeln, ob die Vorschrift angesichts ihres
minimalen Strafrahmens den im Zusammenhang mit strafrechtlicher Produkthaftung
interessierenden Unrechtsvorwurf hinreichend auftingt. Bei § 40 ProdSG handelt es
jedoch nicht um eine abschlieBende Regelung derjenigen Straftatbestdnde, die mit
der Bereitstellung von Produkten auf dem Markt einhergehen konnen.'® Sie steht
also bei gleichzeitiger Verwirklichung neben den Normen des Kernstrafrechts. Al-
leinige materielle Bedeutung kann der Vorschrift deswegen nur in den Fillen zu-
kommen, die das Kernstrafrecht im Bereich der Produkthaftung nicht abdeckt, in
denen also kein kausal auf einer Pflichtverletzung beruhender und einer Individu-
alperson objektiv und subjektiv zurechenbarer Schiddigungserfolg eingetreten ist.
Diese werden jedoch — soweit ersichtlich — kaum jemals strafrechtlich verfolgt. Da

g, deswegen etwa im Hinblick auf die Bestimmtheit von §§ 58, 59 LFGB kritisch
Hilgendorf, ZLR 2011, 303, 305 ff.

12" Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S.416; niher zu diesem Gesetz Ensthaler/
Gesmann-Nuissel/Miiller, Technikrecht, S. 59 ff., 88 f., 95 ff.

19 Grommes, Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, Vor §§ 39—40 ProdSG
Rn. 2; zur Systematisierung s. auch Kapoor/Klindt, NVwZ 2012, 719f.

1% Klindt, Klindt-ProdSG, § 40 Rn. 11f.; Grommes, Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirt-
schaftsstrafrecht, § 40 ProdSG Rn. 6; Hdiberle, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
ProdSG, § 40 Rn. 4.

15§, dazu Klindt, Klindt-ProdSG, § 40 Rn. 6f.
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zudem keine der Tatbestandsalternativen innovationsspezifische Probleme mit sich
fiihrt, soll § 40 ProdSG im Folgenden auflen vor bleiben.

bb) Exemplarische Besonderheit: §§ 95 Abs. 1 und 4, 96 AMG

Ein besonders bedeutender Anwendungsbereich von Innovationen, die fiir die
gesamte Gesellschaft von grolem Nutzen sind, liegt in der Medizin. Unzéhlige
Menschen sind vom Innovationstrieb der Forschung auf diesem Gebiet abhéngig; ein
Innovationshemmnis durch iiberzogene Strafbarkeitsrisiken wire hier daher fatal.
Aufgrund dieser besonders plastischen Beziehung von Risiko und Nutzen erscheint
eine gesonderte Betrachtung der Strafvorschriften §§ 95 Abs. 1 und 4, 96 AMG, die
zumindest teilweise auch das Inverkehrbringen von Arzneimitteln erfassen, ange-
zeigt.

Nach § 95 Abs. 1 Nr. 1 AMG als Grundnorm der arzneimittelstrafrechtlichen
Produktverantwortlichkeit'® wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft, wer vorsitzlich und entgegen § 5 Abs. 1 AMG ein ,,bedenkliches
Arzneimittel* in den Verkehr bringt. Dies ist gleichzeitig der einzige erforderliche
Erfolgssachverhalt des Tatbestandes; die abstrakte Gefdhrdung der Volksgesundheit
reicht somit fiir eine Strafbarkeit aus.'”” Arzneimittel sind nach § 2 Abs. | AMG
Stoffe oder Zubereitungen aus Stoffen, die dazu bestimmt sind, durch Anwendung
am oder im lebendigen menschlichen oder tierischen Korper eine der in § 2 Abs. 1
Nr. 1-5 AMG aufgezihlten Wirkungen zu erzielen. Zudem werden bestimmte
Gegenstinde, Instrumente, Stoffe oder Stoffzubereitungen nach § 2 Abs. 2 AMG den
Arzneimitteln gleichgestellt.'” Bedenklich sind Arzneimittel gem. § 5 Abs. 2 AMG
dann, wenn im Zeitpunkt des Inverkehrbringens nach dem jeweiligen Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse der begriindete Verdacht besteht, dass sie bei be-
stimmungsgemaiflem Gebrauch schidliche Wirkungen haben, die iiber ein nach den
Erkenntnissen der medizinischen Wissenschaft vertretbares MaB hinausgehen.'®
Ausschlaggebend fiir die Bedenklichkeitspriifung ist demnach das Ergebnis einer
Abwigung zwischen den gesundheitsbezogenen Integritétsinteressen der betroffe-
nen Verbraucher und dem vom therapeutischen Nutzen des Arzneimittels abhén-
gigen Interesse an seiner Anwendung.''® Trotz der Weite des Arzneimittelbegriffs
und des prognostischen Charakters der Bedenklichkeitspriifung geniigt die Norm

1% Freund, MiiKo-StGB, § 95 AMG Run. 38.

197" Eschelbach, Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, § 95 AMG Rn. 5; Korner/
Patzak/Volkmer, BtMG, § 95 Rn. 6.

1% Tm Einzelnen zu den Definitionen Eschelbach, Graf/Jiger/Wittig (Hrsg.), Wirtschafts-
strafrecht, Vor §§ 95—-98a AMG Rn. 5 ff.

19 Vgl. nur BGH NStZ 1999, 625; Pfohl, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
AMG, § 5 Rn. 13.

19 Korner/Patzak/Volkmer, BIMG, AMG § 95 Rn 8 f., 42. Wirtschaftliche Erwiigungen sind
nicht zu beriicksichtigen, vgl. Pfohl, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, AMG § 5
Rn. 6ff., 13.
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nach Auffassung des BVerfG (noch) dem Bestimmtheitserfordernis des
Art. 103 Abs. 2 GG.'"!

Insbesondere das Tatbestandsmerkmal der Bedenklichkeit fiihrt jedoch zu
praktischen Schwierigkeiten beim Nachweis des Vorsatzes, der in jedem Fall Vor-
aussetzung fiir eine Bestrafung nach § 95 Abs. 1 AMGist, vgl. § 15 Hs. 1 StGB. Der
Vorsatz muss sich im Zeitpunkt des Inverkehrbringens auf die Arzneimitteleigen-
schaft und auf die tatsdchlichen Voraussetzungen der jeweils von der Strafnorm
genannten Tathandlung, bei § 95 Abs. 1 Nr. 1 AMG also auf das Inverkehrbringen
eines bedenklichen Arzneimittels, beziehen.''? Speziell bei im Sinne des Gesetzes
bedenklichen, aber dennoch behordlich zugelassenen oder registrierten Arzneimit-
teln ist der Vorsatznachweis im Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht einfach zu
fiihren. Grundsitzlich darf der Téter in diesen Féllen vorsatzausschlieBend davon
ausgehen, dass sich das in Frage stehende Erzeugnis als unbedenklich erwiesen hat.
Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Titer in einer besonderen Beziehung zum
betreffenden Arzneimittel steht, etwa als Hersteller des Erzeugnisses. Aber auch bei
nicht (mehr) zugelassenen Arzneimitteln, bei denen eine solche téterentlastende
Indizwirkung der behordlichen Entscheidung fehlt, sind die Anforderungen an den
Vorsatznachweis streng: Das Tatgericht muss darlegen, dass der Verantwortliche das
negative Ergebnis der im Rahmen der Bedenklichkeitspriifung zu erfolgenden Ri-
siko-Nutzen-Abwigung kannte und das Produkt trotz dieses Wissens willentlich in
den Verkehr gebracht hat.'"

Gelingt ein diesen Mafstédben entsprechender Vorsatznachweis nicht, bleibt eine
Strafbarkeit wegen fahrldssiger Begehung nach § 95 Abs. 4 AMG moglich, der
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder Geldstrafe vorsieht.'"* Die Voraussetzungen fiir
eine Strafbarkeit nach dieser Norm gestalten sich abgesehen vom Erfolgserfordernis
im Wesentlichen parallel zu denjenigen der §§ 222, 229 StGB'"; der Strafrahmen

" BVerfG NStZ 2000, 595f.; s. auch BGHSt 43, 336, 342 ff.; Korner/Patzak/Volkmer,
BtMG, § 95 AMG, Rn. 6. Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die qualifizierten
Blankettnormen des AMG im Allgemeinen Freund, MiiKo-StGB, Vor § 95 AMG, Rn. 51 ff.

"2 Eschelbach, Graf/Jager/Wittig (Hrsg.), Wirtschaftsstrafrecht, § 95 AMG Rn. 51; im
Detail Freund, MiiKo-StGB, § 95 AMG Rn. 2 ff. Wird die Bedenklichkeit des Arzneimittels
erst danach erkennbar, greifen nach den allgemeinen Kriterien strafrechtlicher Produktver-
antwortlichkeit freilich qualifizierte Riickrufpflichten ein, die jedoch nicht Gegenstand der
Untersuchung sind und deshalb auch hier nicht weiter vertieft werden.

113 Korner/Patzak/Volkmer, BtMG, § 95 AMG Rn. 42, 57 f.; Pfohl, Erbs/Kohlhaas, Straf-
rechtliche Nebengesetze, AMG, Vor §§ 95ff. Rn. 20f.; Freund, MiiKo-StGB, § 95 AMG
Rn. 3ff.

14" S insbesondere die Verurteilung nach § 95 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 ProdHaftG in LG Ko-
blenz, Urteil vom 1.12.1995-2101 Js 41273/93-9 Kls, bei der eine Verurteilung wegen
fahrlédssiger Korperverletzung gem. § 229 StGB aus Beweisgriinden unterblieb; vgl. dazu auch
Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kap.
Rn. 14.

"5 So ist das Kernstiick der tatbestandlichen Voraussetzungen auch hier eine spezifische
Sorgfaltspflichtverletzung, s. ausfiihrlich Weber, BtIMG, AMG, Vor §§ 95ff. Rn. 100ft.;
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bleibt jedoch deutlich hinter diesen zuriick. Die fakultative Strafrahmenerhthung des
§ 95 Abs. 3 AMG auf bis zu zehn Jahre gilt ausweislich der Systematik nur fiir
vorsitzlich begangene Vergehen, nicht fiir Fahrldssigkeitstaten nach Abs. 4. Mag der
eigenstindige Anwendungsbereich der Vorschriften des AMG in den hier interes-
sierenden Fallkonstellationen demnach begrenzt sein, so zeigt ihre Existenz dennoch
auf, dass der Gesetzgeber durchaus in bestimmten Lebensbereichen mithilfe friih-
zeitig einsetzender Strafandrohungen auf besondere Produktgefahren reagiert. Diese
Vorgehensweise konnte auch Vorbild fiir den Umgang mit autonomen CPS sein (vgl.
dazu 4. Kap., B.IL).

cc) Weitere spezialgesetzliche Regelungen

Aus der gesetzgeberischen Vorgehensweise, einzelne lebensbereichs- und pro-
duktspezifische Haftungsnormen im Nebenstrafrecht zu schaffen, folgt notwendi-
gerweise ein groBes Spektrum an verschiedenen Tatbestinden.!'® Ob bei einer sol-
chen Vielzahl von produkthaftungsrechtlichen Strafnormen in Spezialgesetzen mit
zahlreichen Tatbestandsalternativen und blankettartigen Verweisungsstrukturen den
Bedenken im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB (s. dazu unten 3. Kap.,
B.II.) wirksam begegnet werden kann, sei an dieser Stelle bereits angezweifelt. Fiir
autonome CPS existieren solche Regelungen bislang jedenfalls nicht, sodass die
weitere Entwicklung hier abzuwarten bleibt.

b) Kernstrafrecht

Anders sieht dies im Kernstrafrecht aus. Hier haben sich zu den §§ 222, 229 StGB
in jahrzehntelanger Rechtsprechungsentwicklung mit innerhalb der Strafrechts-
wissenschaft beriihmt gewordenen Prizedenzfillen gefestigte MaBstibe fiir die
strafrechtliche Produkthaftung herausgebildet. Mit Fug wird man behaupten konnen,
dass diese Normen das Kernstiick der strafrechtlichen Produkthaftung darstellen und
diese Rolle auch in Zukunft behalten werden, sollte keine Universalstrafnorm fiir das
hier im Vordergrund stehende Verhalten geschaffen werden.'"” Aus diesem Grund
nimmt die Darstellung der §§ 222, 229 StGB einen Grofiteil der folgenden Aus-
fithrungen ein. Nicht génzlich vernachlissigt sollen an dieser Stelle aber die § 314
und § 263 StGB bleiben, die im hiesigen Zusammenhang zwar bis dato kaum
praktische Bedeutung erlangt haben, jedenfalls theoretisch aber ebenso mit erheb-
lichen Strafbarkeitsrisiken aufwarten.'®

Freund, MiiKo-StGB, § 95 AMG, Rn. 29 ff.; Pfohl, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebenge-
setze, AMG, Vor §§ 95 ff. Rn. 22 f.

16 S hierzu die Auflistung von Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaf-
tungshandbuch, § 32 Rn. 11 ff.

" Dazu s.u. 4. Kap., B.IL

""" S. zudem anschaulich zum Bedeutungsgehalt von §§ 315b und 315c StGB fiir die
Verantwortlichkeit der Hersteller im Kontext automatisierter Kfz Wigger, Automatisiertes


http://www.duncker-humblot.de

A. Die deutsche strafrechtliche Produkthaftungskonzeption 41

aa) Gemeingefihrliche Vergiftung gem. § 314 StGB

Nach § 314 Abs. 1 Var. 2 StGB wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn
Jahren bestraft, wer mit gesundheitsschidlichen Stoffen vermischte Gegenstinde im
Sinne der Nummer 2 verkauft, feilhilt oder sonst in den Verkehr bringt. Durch den
Verweis auf § 308 Abs. 2 bis 4 in § 314 Abs. 2 StGB enthilt die Vorschrift Er-
folgsqualifikationen, die den ohnehin schon hohen Strafrahmen weiter anheben. Im
Grunddelikt setzt die Norm zudem keinen Erfolg, nicht einmal den einer konkreten
Gefihrdung voraus; sie ist als abstraktes Gefahrdungsdelikt ausgestaltet, durch die
ein unbestimmter Personenkreis geschiitzt werden soll.'" Insbesondere vor diesem
Hintergrund erscheint der Strafrahmen des § 314 StGB von bis zu zehn Jahren ex-
orbitant hoch.'™ Obwohl die Umweltkriminalitit als Verbrechensphinomen welt-
weit mit weiterhin stark ansteigender Tendenz ,boomt*“'?!, findet die Norm in der
Praxis kaum Anwendung; richterliche Entscheidungen zu ihr sind Mangelware. Die
folgenden Ausfiihrungen skizzieren deshalb nur kurz, ob ein umsichtiger Unter-
nehmer beim Markteintritt mit einem neuen Produkt auch dieses bis dato eher
theoretische Strafbarkeitsrisiko beriicksichtigen muss.

Inverkehrbringen i.S.d. § 314 StGB meint eine Ubertragung der Verfiigungs-
gewalt iiber den Gegenstand auf eine andere Person dergestalt, dass diese ihrerseits
frei iiber den Gegenstand verfiigen kann.'”> RegelmiBig ist der Rechtsgrund eines
solchen Gewahrsamswechsels ein Verkauf, der einen Unter- bzw. Beispielsfall des
Inverkehrbringens darstellt'>, sodass auf das Inverkehrbringen als solches nicht
mehr abgestellt werden muss. Unabhingig von der genauen Tathandlung muss der in
Frage stehende Gegenstand jedenfalls nicht aus einer rechtswidrigen Tati.S.d. § 314
Abs. 1 Var. 1 StGB hervorgegangen sein.'** Trotz dieser niedrigen Anforderungen an
die Tathandlung ergeben sich bei industriell gefertigten gesundheitsschiadlichen
Produkten, die hier im Mittelpunkt stehen, folgende Probleme:

Zum einen stellen alle Varianten der Vorschrift echte Sonderdelikte dar. Titer
kann somit nur sein, wer den Ubergang des eigenen Gewahrsams bewirkt.'* Der-

Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 233 ff. Da die hier thematisierten autonomen
CPS nicht ausschlieBlich im StraBenverkehr zum Einsatz kommen werden, unterbleibt eine
gesonderte Darstellung.

19 BT-Drs. 13/8587, S. 51, 72; LG Frankfurt NStZ 1990, 592 (zu § 319 a.F. StGB); Hil-
gendorf, Produzentenhaftung, S. 165; Wolff, LK-StGB, § 314 Rn. 1; Fischer, StGB, § 314
Rn. 1; Krack, MiiKo-StGB, § 314 Rn. 1.

120 Kuhlen, Fragen, S.25: ,besonders brisantes Instrument einer strafrechtlichen Pro-
dukthaftung®.

12 Hecker/Lorenz, NStZ-RR 2018, 65; s. auch BT-Drs. 18/12214, S. 1.

12 Wolters, SK-StGB, § 314 Rn. 27 m. w.N.; Wolff, LK-StGB, § 314 Rn. 12; Krack, MiiKo-
StGB, § 314 Rn. 17.

' Wolff, LK-StGB, § 314 Rn. 12; Kargl, NK-StGB, § 314 Rn. 10; Krack, MiiKo-StGB,
§ 314 Rn. 16; abweichend Wolters, SK-StGB, § 314 Rn. 32.

124 Wolters, SK-StGB, § 314 Rn. 24; Heger, Lackner/Kiihl-StGB, § 314 Rn. 4.

125 Wolters, SK-StGB, § 314 Rn. 29; Krack, MiiKo-StGB, § 314 Rn. 18.
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jenige, der den Wechsel fremder Verfiigungsgewalt nur mittelbar verursacht, kann
mithin lediglich als Teilnehmer bestraft werden. Dies gilt demnach auch fiir Un-
ternehmensverantwortliche, die etwa in Gremienentscheidungen beschlief3en, ein
Produkt auf den Markt zu bringen. Innerhalb grofler, arbeitsteilig fungierender
Unternehmen trifft der Vorwurf titerschaftlicher Begehung — gemessen an den
tradierten produkthaftungsrechtlichen ZurechnungsmaBstiben (s. dazu unten
A.IL.3.) — demnach den Falschen.

Zum anderen stellt auch die Beachtung der Vorgaben von Mindeststandards, die
etwa im ProdSG aufgestellt werden, nicht zwangsldufig von einer Verantwortung
nach § 314 StGB frei.'” Ein iibermiBiges Strafbarkeitsrisiko folgt daraus aber
aufgrund der Anforderungen des subjektiven Tatbestands nicht: Zwar reicht schon
bedingter Vorsatz hinsichtlich der Tathandlungen und deren gesundheitsgefihr-
denden Potentials aus.'”’ Bei der Einhaltung von Mindeststandards diirfte Vorsatz in
Bezug auf die Verletzung der geschiitzten Rechtsgiiter jedoch regelméfig nicht
gegeben sein. Letztendlich ist dies aber eine Tatfrage.

bb) Betrug gem. § 263 StGB

Auch § 263 StGB wurde in der Vergangenheit im hiesigen Kontext vereinzelt
relevant.'”® Im wohl bekanntesten Fall aus diesem Bereich ging es um die Strafbarkeit
des wissentlichen Vertriebs ,,gepanschten® Weins. Dort kam der 2. Strafsenat des
BGH zu dem Ergebnis, dass das Inverkehrbringen einer Ware, die ihren Preis nicht
wert ist, weil sie gar nicht in den Handel gelangen durfte, unter den Tatbestand des
§ 263 StGB falle, wenn Kunden die Ware zum vollen Preis kaufen, ohne ihre
Minderwertigkeit zu erkennen.'” Aufgrund der Voraussetzungen auf Tatbestands-
ebene kann § 263 StGB im Bereich der Produkthaftung auch nur bei dhnlich gela-
gerten Fillen, also solchen des absichtlichen , Etikettenschwindels, Bedeutung
erlangen. Selbstverstidndlich sind zwar auch Konstellationen denkbar, in denen etwa
bewusst mit einer bestimmten, innovativen Wirkweise eines autonomen CPS ge-
worben wird, um die Verkaufszahlen zu erh6hen, obwohl das Produkt keine derartige
Neuerung darstellt. Diese Konstellationen warten aber nicht mit innovationsspezi-
fischen Problemen auf und sind schlieBlich nur vorsitzlich herbeifiihrbar. Sie seien
deshalb ausgeklammert.

126 S, nur Heine/Bosch, Sch/Sch-StGB, § 314 Rn. 22.

127 So etwa zum Feilhalten von Lebensmitteln BGH NJW 1970, 1647; allgemeiner Kargl,
NK-StGB § 314 Rn. 12; Heger, Lackner/Kiihl-StGB, § 314 Rn. 6.

1S, im Uberblick Schmidt-Salzer, NTW 1996, 1ff. und insbesondere die Entscheidung
zum ,,Glykol-Skandal“, BGH NJW 1995, 2933 m. Anm. Samson, StV 1996, 93. S. auch aus
jiingerer Vergangenheit den Beschluss des BGH im ,,Gammelfleisch-Skandal®, BGH HRRS
2008 Nr. 113 und vorgehend LG Essen, Urt. vom 26.03.2007 (KLs 7/06) Rn. 318 ff.

12 BGH NJW 1995, 2933, 2934.
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cc) Fahrlidssige Korperverletzung oder Totung gem. §§ 222, 229 StGB

Wird ein Mensch durch ein Produkt verletzt oder getdtet, stellen mithin typi-
scherweise die §§ 222, 229 StGB die zentralen Rechtsgrundlagen einer strafrecht-
lichen Produkthaftung im Kernstrafrecht dar. Eine strafrechtliche Verantwortlichkeit
fiir Produkte im Allgemeinen existiert spitestens seit dem Ziegenhaarpinsel-Fall im
Jahr 1929, bei dem die korperlichen Schiden aber bei Arbeitern des Herstellerun-
ternehmens und nicht bei etwaigen Kiufern eintraten.'*® Produkthaftungsrechtliche
Fille nach heutigem Verstindnis kamen vor allem in den 1950er Jahren auf. So
wurden mehrere Hersteller wegen fahrlédssiger Totung verurteilt, weil sie unsichere
Elektrostecker in den Verkehr gebracht hatten und Verwender darauthin ums Leben
gekommen waren."”! In der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts wurde die straf-
rechtliche Produkthaftung immer bedeutsamer. In chronologischer Reihenfolge sind
hier vor allem das Contergan-Verfahren'*?, das Lederspray-Verfahren'*”* und das
Holzschutzmittel-Verfahren'** zu nennen. Weniger Aufsehen erregten das Ermitt-
lungsverfahren im Fall ,Degussa“'** und die Fille ,,Monza Steel“'*® und ,,Mandel-
bienenstich“'*’. In simtlichen Verfahren lag der Schwerpunkt des Vorwurfs auf den
Erfolgsdelikten des Kernstrafrechts (§§ 222, 223, 224, 229 StGB), bei denen Pro-
blematiken des Allgemeinen Teils des StGB im Vordergrund standen. So ergaben
sich insbesondere Schwierigkeiten bei der Kausalitétsfeststellung und bei der Zu-
rechnung des Erfolgs zu Individualpersonen. In der weit liberwiegenden Zahl der
Verurteilungen wurde zudem keine Haft-, sondern lediglich eine Geldstrafe ver-
hiingt.'*®

Die Zahl der Anklageerhebungen und Verurteilungen ist auf dem Gebiet der
Produkthaftung insbesondere im Verhiltnis zu zivilrechtlichen Verfahren gering.'*

130 RGSt 63, 211. Zur Entwicklung der Fahrlissigkeitshaftung allgemein seit dem romi-
schen Recht Schliichter, Grenzen, S. 28 ff.

1 BGH bei Schmidt-Salzer, ES Produkthaftung, S.170ff.; AG Tiergarten, a.a.O.,
S. 357 ff.; Kuhlen, Fragen, S. 3.

132 .G Aachen JZ 1971, 507 ff.

133 BGH NJW 1990, 2560 ff.

13 BGH NJW 1995, 2930 ff.

135S, dazu Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht,
2. Teil, 1. Kap., Rn. 13; Kuhlen, in: FG BGH 1V, S. 647, 661.

136 LG Miinchen II bei Schmidt-Salzer, ES Produkthaftung, S.296ff.; Kuhlen, in:
Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kap. Rn. 9.

37 BGH NStE § 223 StGB Nr. 5. Vgl. dazu auch Schmidt-Salzer, NJW 1994, 1305, 1314;
Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kap.
Rn. 10.

138 Zu den Auswirkungen der geringen Verfolgungswahrscheinlichkeit auf die Priventiv-
wirkung des Strafrechts in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhéngen s. m. w. N. Schwartz,
Strafrechtliche Produkthaftung, S. 118 ff.

% Vgl. insbesondere die Auswertung von Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung,
S. 119f. hinsichtlich der Entscheidungssammlung von Schmidt-Salzer zur strafrechtlichen
Produkthaftung: Fiir die aufgefiihrten Jahre 1929 bis 1992 besteht diese aus nur 122 Ent-
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In Anbetracht der groen Anzahl an Patentanmeldungen'* und neuen Produkten auf

dem Markt verwundert dieser Umstand auf den ersten Blick, handelt es sich doch bei
§ 222 StGB um ein Offizialdelikt und bei § 229 StGB um ein relatives Antragsdelikt,
welches die Staatsanwaltschaft bei Vorliegen eines besonderen offentlichen Inter-
esses verfolgen kann. Schon ein Vergleich der materiellen Haftungsvoraussetzungen
im Zivilrecht und im Strafrecht liefert jedoch eine Erklidrung: So muss fiir eine
strafrechtliche Verurteilung in den hiesigen Konstellationen positiv festgestellt
werden konnen, dass der eingetretene Todes- oder Verletzungserfolg kausal auf die
individuell zurechenbare Pflichtwidrigkeit einer bestimmten natiirlichen Person
zuriickzufiihren ist, wihrend der Klidger im Zivilprozess nur nachweisen muss, dass
der Schaden auf einem Produktfehler beruht.'*' Der Nachweis der strafrechtlichen
Haftungsvoraussetzungen stellt angesichts der Grofle produzierender Unternehmen
und der Komplexitit moderner Produkte eine hohe Hiirde dar. Eine weitere Erklarung
fiir den geringen gerichtlichen Output konnte sein, dass sich Unternehmen bei Be-
kanntwerden erster Schadensfille durch das Entsprechen der richterrechtlich aus-
gestalteten Warn- und Riickrufpflichten gewissermafen aus der staatsanwalt-
schaftlichen Schussbahn begeben und Produktsicherheit infolgedessen eher durch
verstirkte Zusammenarbeit mit den zustdndigen Behorden sichergestellt wird. Auch
strafprozessuale Besonderheiten, allen voran die Moglichkeit der Einstellung gegen
Auflagen oder Weisungen finanzieller Art nach § 153a StPO, konnten urséchlich fiir
die geringe Verurteilungsquote sein.'** Mithilfe von § 153a StPO konnen Strafver-
fahren zur Erzwingung von Schadensausgleichsleistungen auflerhalb eines Zivil-
prozesses genutzt werden, sodass die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Indi-
vidualpersonen letztendlich auf das herstellende Unternehmen umgewilzt wird.'*?
Wie die gerichtliche Praxis auf neuartige Schadensfille reagieren wird, die — wie in
den USA zu beobachten — mit der fortschreitenden Automatisierung einhergehen
konnen, bleibt abzuwarten.

scheidungen von RG, BGH, OLGs, LGs und AGs sowie sechs staatsanwaltschaftlichen An-
klageschriften und Einstellungsverfiigungen.

'%02019: 67.437 angemeldete Patente, s. die Statistik des Deutschen Patent- und Mar-
kenamts https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/statistiken/patente/index.html, zuletzt
abgerufen am 21.10.2020.

1 Vgl. instruktiv Kuhlen, Fragen, S. 171 ff.; Colussi, Kriminalistik 2017, 350 ff.; Kuhlen,
in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kap. Rn. 7;
Winkelbauer, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 80 Rn. 3, 10.

142 Im Uberblick Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstraf-
recht, 2. Teil, 1. Kap. Rn. 18; zu den forensischen Aspekten s. Colussi, Produzentenkrimina-
litét, S. 149 ff.

143 Beispielhaft etwa im Contergan-Verfahren LG AachenJZ 1971, 507 ff., das erst dann aus
Opportunititsgriinden eingestellt wurde, nachdem sich iiber die Zahlung einer beachtlichen
Summe des Herstellers an die Geschiddigten geeinigt wurde. Zum Ganzen Kiihne, NJW 1997,
1951f1.
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II1. Die in den hier zu untersuchenden Fallkonstellationen
zentralen Voraussetzungen der §§ 222, 229 StGB

Einer eingehenderen Erorterung bediirfen insofern die zentralen Voraussetzungen
einer Fahrldssigkeitsstrafbarkeit nach §§ 222, 229 StGB fiir den in Deutschland noch
theoretischen Fall, dass ein neu in den Verkehr gebrachtes, autonomes CPS eine
Person totet oder verletzt. Um ein solches Verfahren moglichst realititsnah abbilden
zu konnen, liegt der Darstellung dabei der von der Rechtsprechung favorisierte
zweistufige Fahrlissigkeitsaufbau'* zugrunde. Alternative Auslegungsansitze ein-
zelner Tatbestandsmerkmale finden in einem spiteren Schritt Beriicksichtigung
(s. unten 3. Kap., B.I1.4.b)).

In jedem Fall muss es fiir eine Strafbarkeit nach §§ 222, 229 StGB zu einem
tatbestandsméBigen Erfolg gekommen sein. Sein nachtriglicher Eintritt oder
Nichteintritt hat jedoch bei der Frage nach einem fahrlédssigen Inverkehrbringen
keinen Einfluss auf die Sorgfaltspflichtbestimmung aus der Perspektive ex ante,
sodass er bei den Uberlegungen weitgehend aufen vorgelassen werden kann.

Zudem kann Téter einer Fahrldssigkeitstat i.S.d. §§ 222, 229 StGB nur eine
natiirliche Person sein. Bei der Darstellung des rechtlichen Ist-Zustandes sind
Ausfiihrungen zu einem etwaig einzufiihrenden Unternehmensstrafrecht demnach
nicht zielfiihrend, auch wenn ein solches die aufzuzeigenden Zurechnungsprobleme
unter Umstinden abmildern konnte.'*> De lege lata kann auch in produkthaftungs-
rechtlichen Fragestellungen nicht das Unternehmen als solches strafrechtlich belangt
werden. Fiir eine Verurteilung muss vielmehr eine aus dem Produktionsprozess
herauszugreifende Individualperson samtliche Tatbestandsmerkmale auf sich ver-
einen und von einem individuellen Schuldvorwurf getroffen werden konnen.

1. Objektive Sorgfaltspflichtverletzung

Auch in der Fahrlissigkeitskonzeption ldsst nicht die Erfolgsverursachung als
solche, sondern nur ein Verhalten mit Handlungsunwert verbieten.'*® Nach iiber-
wiegender Ansicht folgt dieser Handlungsunwert im Fahrlissigkeitsdelikt deshalb

14+ StRspr., s. nur RGSt 67, 12, 18; BGHSt 7, 307; 49, 166, 174; Jescheck/Weigend, AT, § 55
12, §57 11 1; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 164 ff.; Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 36;
Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 118 m. w. N.; kritisch etwa Schiinemann,
in: FS Schaffstein, S. 159, 161ff.; vgl. zum Meinungsspektrum erschopfend Duttge, Be-
stimmtheit, S. 40 ff.

45 Grundlegend in diesem Themengebiet Schiinemann, Unternehmenskriminalitit und
Strafrecht. Zur umfangreichen Diskussion etwa zum diesbeziiglichen nordrhein-westfélischen
Entwurf 2014 s. beispielhaft Momsen, in: FS Rossner, S. 871, 888 {f.; Kubiciel, ZRP 2014,
133 ff.; Hoven/Wimmer/Schwarz/Schumann, NZWiSt 2014, 161ff., 201ff., 241ff. Zum
jiingsten Gesetzesentwurf der Bundesregierung (VerSanG) s. nur beispielhaft Szesny/Stelten,
ZRP 2020, 130ff.; s. auch bereits Achenbach, ZIS 2019, 1 ff.

146 Zum Verhaltensunrecht bei Fahrlissigkeitstaten genauer Weigend, in: FS Gossel,
S. 1291f.; s. auch Giezek, FS Gossel, S. 117, 121; Hoyer, SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 8.
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nicht schlicht aus dem Erfolgsunrecht der Rechtsgutsverletzung, sondern liegt
zentral in der erfolgsbegriindenden Sorgfaltspflichtverletzung.'*” Dem zweistufigen
Fahrléssigkeitsaufbau der stindigen Rechtsprechung folgend handelt insofern
fahrldssig, ,,wer eine objektive Pflichtwidrigkeit begeht, sofern er diese nach seinen
subjektiven Kenntnissen und Fihigkeiten vermeiden konnte, und wenn gerade die
Pflichtwidrigkeit objektiv und subjektiv vorhersehbar den Erfolg gezeitigt hat.'*®
Die folgenden Ausfiihrungen zeichnen die Voraussetzungen der strafbegriindenden
Sorgfaltspflichtverletzung beim Inverkehrbringen eines autonomen CPS nach. Die
hierbei getroffene Unterscheidung zwischen Quellen (a)) und Grenzen (b)) der
Sorgfaltspflichten ist dabei weder im Gesetz noch von der Rechtsprechung aus-
driicklich angelegt und dient lediglich der Ubersichtlichkeit.

a) Quellen der Sorgfaltspflichten

Welche Anforderungen an das normativ geprigte Merkmal der Sorgfalts-
pflichtverletzung zu stellen sind, kann sich nicht aus den §§ 222, 229 StGB selbst
ergeben, die allgemein gefasst lediglich von ,,Fahrldssigkeit sprechen. Die Sorg-
faltspflichten miissen deswegen anderweitigen Quellen entstammen. Wiederum aus
Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgt die Suche nach den relevanten Quellen der
Sorgfaltspflichten im Bereich autonomer CPS in einer Art Dreischritt in Orientierung
an Verhaltensvorschriften, bereichsbezogenen Verkehrspflichten und an betriebs-
bezogenen Durchschnittsanforderungen.'*’

aa) Verhaltensvorschriften

Zunichst konnen sich die Sorgfaltspflichten aus entsprechenden Verhaltensvor-
gaben ergeben, die unmittelbare Auspriagung eines Gesetzes sind, aber auch au-

'47°S. aus der Rechtsprechung nur BGHSt 3, 203; BGH NJW 2000, 2754, 2758; BGH NStZ
2003, 657, 658; aus der Literatur etwa Jescheck/Weigend, AT, § 55 1; Vogel, LK-StGB, § 15
Rn. 165, 174: normativer Kern der Fahrldssigkeit; Fischer, StGB, § 15 Rn. 20, 23; Gaede, MR-
StGB, § 15 Rn. 38; Kudlich, BeckOK-StGB, § 15 Rn. 35f. Andere Stimmen aus der Literatur
verzichten ganz auf das Merkmal der Sorgfaltspflichtverletzung, vgl. zum Meinungsstand nur
Duttge, Bestimmtheit, S. 40 ff., 91 ff.

148 StRspr., vgl. nur m.w.N. BGHR StGB § 222, Pflichtverletzung 5; BGHSt 49, 1, 5.

149" So systematisiert von Kudlich, BeckOK-StGB, § 15 Rn. 38 ff. und instruktiv Neubacher,
JURA 2005, S. 857 ft.; vgl. auch Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 114ff., 117 ff. und zur rele-
vanten Fahrldssigkeitsrechtsprechung der Jahre 2000-2005 ders., NStZ 2006, 266, 267 ff.
Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 201 ff. orientiert sich
bei der Darstellung der Sorgfaltspflichten unter Verweis auf die zivilrechtliche Airbag-Ent-
scheidung BGH NJW 2009, 2952 ff. mafigeblich an den (zivilrechtlichen) Konstruktions-,
Fabrikations- und Instruktionspflichten des Herstellers und scheint ihnen insofern eine stirkere
Indizwirkung fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil zuzumessen. Wigger weist aber selbst
darauf hin, dass ,.ein undifferenzierter Riickgriff auf zivilrechtliche Grundsitze® den Be-
stimmtheitsgrundsatz verletzen wiirde, ,,da die Bezugspunkte der Deliktspriifung nicht ein-
deutig erkennbar* seien, vgl. a.a.0., S. 153.
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Berrechtlichen Charakter haben kénnen.' Die jeweiligen Verhaltensvorschriften
finden sich im Kontext von Produktkonzeption und -herstellung in produktbezo-
genen Spezialgesetzen, in den Vorschriften des ProdSG und regelméBig auch in
Unfallverhiitungsvorschriften, VDI-Richtlinien und insbesondere in DIN-Normen
(dazu s.u. A.Il.1.a)aa)(2))."”' Das Zusammenspiel dieser Normen definiert, welche
grundsitzlichen Sicherheitserwartungen die Rechtsgemeinschaft an die Beschaf-
fenheit und Funktionsweise von Produkten stellen darf.'>* Auch das strafrechtliche
Fahrléssigkeitsurteil orientiert sich mafgeblich an diesen auBerstrafrechtlichen
Wertungen. Die nachfolgenden Ausfiihrungen widmen sich daher zunichst den auf
dem Feld autonomer CPS einschldgigen Sondernormen mit und ohne Rechtssatz-
qualitit.'>™ AnschlieBend ist aber zu zeigen, dass diese Normen nicht unbesehen zur
Bestimmung des strafrechtlichen Sorgfaltsmaf3stabs tibernommen werden konnen.

(1) Rechtsnormen im engeren Sinne, insbesondere das ProdSG

Fiir alle Produkte, die selbstindig im Rahmen einer wirtschaftlichen Unterneh-
mung in den Verkehr gebracht werden, ist gem. § 1 Abs. 1 ProdSG grundsitzlich das
ProdSG einschlédgig.

(a) Anwendungsbereich des ProdSG

Der Anwendungsbereich des ProdSG ist gem. § 1 Abs. 3 ProdSG auf bestimmte
Produktarten beschrinkt. Im Kontext autonomer CPS konnen etwa die Ausnahmen
fiir Medizinprodukte i.S.d. § 3 MPG und fiir Produkte, die ihrer Bauart nach aus-
schlieBlich zur Verwendung fiir militarische Zwecke bestimmt sind, relevant werden
(§ 1 Abs. 3 Nr. 3 und 5 ProdSG). Aber auch bei Produktarten, die grundsitzlich in
seinen Anwendungsbereich fallen, tritt das ProdSG gemill der gesetzlichen Be-
stimmung zur Auflosung von Normenkollisionen nach § 1 Abs.4 S.1 ProdSG
immer dann zuriick, ,,soweit in anderen Rechtsvorschriften entsprechende oder
weitergehende Vorschriften vorgesehen sind““. Das ProdSG etabliert also fiir dieje-
nigen Produktarten produktsicherheitsrechtliche Mindeststandards, fiir die keine
leges speciales bestehen oder fiir die die bestehenden Vorschriften keinen im Ver-
hiltnis zum ProdSG gleichwertigen Schutz bieten. Durch diese so genannte Auffang-
und Dachfunktion gewiéhrt das ProdSG als eine Besonderheit des deutschen Pro-
duktsicherheitsrechts weiter gehenden Verbraucherschutz als das europdische Vor-
bild.">*

159 Lenckner, in: FS Engisch, S. 490f.; Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 15 ff.; Duttge, MiiKo-
StGB, § 15 Rn. 114ff.; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 39: herausragende Bedeutung fiir die
Pflichtenbestimmung.

51 Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Rénnau (Hrsg.), HdB Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil,
1. Kap. Rn. 28.

132 Val. nur Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, S. 71.
'3 Die Unterscheidung orientiert sich an Lenckner, in: FS Engisch, S. 490, 494 ff.

154 Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 2001/95/EG. Kritisch dazu Schucht, Klindt-ProdSG, § 1
Rn. 82f.
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Als leges speciales sind bislang etwa im Kontext automatisierter Systeme im
Straenverkehr insbesondere die stralenverkehrsrechtlichen Produktsicherheitsbe-
stimmungen der StVG, der EG-FGV und der Fz. T.V zu nennen. So ergeben sich nun
etwa bereits die Zulassungs- und Betriebsvoraussetzungen fiir (hoch-)automatisierte
Kfz aus den §§ 1aund 1b StVG.'*® Angesichts der Neuartigkeit autonomer CPS steht
zu erwarten, dass in ihren jeweiligen Anwendungsbereichen einzelne Spezialgesetze
beziiglich der einzuhaltenden Sicherheitsstandards erlassen werden. Vor dem Hin-
tergrund der Dachfunktion von § 1 Abs. 4 S. 1 ProdSG bleibt abzuwarten, ob diese
Standards dann eine zusétzliche Anwendung der Mafstibe des ProdSG notwendig
machen.

(b) Sicherheitsstandards nach dem ProdSG

Die nach dem ProdSG einzuhaltenden Sicherheitsstandards von Produkten er-
geben sich aus § 3 ProdSG. Dessen Absatz 1 verweist fiir diejenigen Produktarten,
fiir die entsprechende europdische Richtlinien per Rechtsverordnung i.S.d. § 8
Abs. 1 ProdSG in nationales Recht umgesetzt wurden, auf die dort geltenden
MaBstibe. Bislang werden autonome CPS jedoch von keiner der auf Grundlage von
§ 8 Abs. 1 ProdSG erlassenen ProdSVen erfasst.

Solange kein Spezialgesetzi.S.d. § 1 Abs. 4 ProdSG besteht oder dessen Schutz
hinter dem des ProdSG zuriickbleibt, kommt es bei autonomen CPS demnach auf die
Generalklausel des § 3 Abs. 2 S. 1 ProdSG an, die einen zentralen Ausgangspunkt
der strafrechtlichen Pflichtenbestimmung darstellt. Danach darf ein Produkt, soweit
es nicht dem harmonisierten Bereich von Absatz 1 unterliegt, nur auf dem Markt
bereitgestellt werden, wenn es bei bestimmungsgemifer oder vorhersehbarer Ver-
wendung die Sicherheit und Gesundheit von Personen nicht gefihrdet. Bei der
Beurteilung, ob ein Produkt der Anforderung nach Satz 1 entspricht, sind nach Satz 2
ausgehend von der vorhersehbaren Verwendung (die gem. § 2 Nr. 28 ProdSG den
vorhersehbaren Fehlgebrauch mit einbezieht'*®) insbesondere die Eigenschaften und
die Aufmachung des Produkts, seine Kennzeichnung und Warnhinweise sowie die
Gruppen von Verwendern, die bei der Verwendung des Produkts stérker gefihrdet
sind als andere, zu beriicksichtigen. Die reine Moglichkeit, durch eine alternative
Produktkonzeption einen hoheren Sicherheitsgrad zu erreichen, ist gem. § 3 Abs. 2
S. 3 ProdSG fiir sich genommen kein ausreichender Grund, ein Produkt als ge-
fihrlich anzusehen."”” SchlieBlich konnen bei der der Beurteilung, ob ein Produkt den
Anforderungen nach § 3 Abs. 2 entspricht, gem. § 5 Abs. 1 ProdSG Normen und
andere technische Spezifikationen zugrunde gelegt werden.

133 S, zu diesen Anforderungen im Detail jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und
strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 71 ff.

156 Dazu Schucht, Klindt-ProdSG, § 3 Rn. 24, 29; Hiiberle, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche
Nebengesetze, ProdSG, § 3 Rn. 2.

17 Zu den Hintergriinden Heiberle, Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, ProdSG
§ 3Rn. 5.
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(2) Technische Regeln

Die Generalklausel des § 3 Abs. 2 S. 1 ProdSG ist jedoch bei weitem nicht der
einzige Ausgangspunkt bei der Suche nach einschldgigen Sorgfaltspflichten. Da die
Gesetzgebungsorgane mit der Geschwindigkeit der technischen Entwicklung in
vielen Gebieten nicht Schritt halten kénnen, {iberantworten sie die Schaffung von auf
den jeweiligen Anwendungsbereich bezogenen Regeln auch hierzulande oftmals
Beratungsgremien und privatrechtlichen Interessenverbdnden. Die in den solcher-
malflen erlassenen technischen Regeln festgelegten Sicherheitsstandards finden an
der Schnittstelle zwischen technischer Umsetzung und juristischer Bewertung je-
denfalls iiber die ausdriickliche Inbezugnahme des § 5 Abs. 1 ProdSG Einfluss auf
das Sicherheitsurteil der hier relevanten Sondernormen. Im Produktvertrieb existiert
eine schier uniiberblickbare Anzahl an internationalen, europdischen und nationalen
Standards.'*® Aufgrund der Kurzlebigkeit dieser Regeln und der Vielzahl an rege-
lungsbediirftigen Komponenten eines autonomen CPS lassen sich die hier nor-
mierten oder noch zu normierenden Sicherheitsstandards im Folgenden nicht pro-
duktspezifisch darstellen. Angesichts der strafrechtlichen Relevanz dieser aufler-
rechtlichen Grenzziehungen — sei es tiber den expliziten Verweis des § 5 Abs. 1
ProdSG, sei es durch unmittelbare Bezugnahme als Teil eines strafrechtlichen In-
dizienkatalogs bei der Sorgfaltspflichtbestimmung — erscheint aber jedenfalls ein
Uberblick iiber die in Betracht kommenden Normgeber fiir autonome CPS angezeigt.

Auf internationaler Ebene bestehen mit der International Standards Organization
(ISO) und der International Electrotechnical Commission (IEC) Vereinigungen von
nationalen Normungsorganisationen, die seit ihrer Griindung 1947 mit dem Ziel, den
internationalen Handel zu erleichtern, mehr als 20.000 Standards erlassen haben.
Sowohl internationale als auch europidische Standards werden in enger Zusam-
menarbeit mit Experten aus der Industrie oder mit anderen Partnern der Nor-
mungsgremien entwickelt. Die Standards haben keine verpflichtende Wirkung,
sondern stellen reine Empfehlungen zur Herausgabe entsprechender nationaler
Normen dar.'”

Daneben existieren mit paralleler Aufgabenverteilung auf europiischer Ebene
das Europidische Komitee fiir Normung (CEN) und Europdisches Komitee fiir
elektrotechnische Normung (CENELEC). Bei der europdischen Normgebung
werden weitestgehend die internationalen Normen zugrunde gelegt, um (neue)
technische Handelshemmnisse der EU gegeniiber Drittlindern zu vermeiden.'®
Fiir die Verabschiedung und Veroffentlichung nationaler technischer Normen sind
in den EU-Lindern nationale Normungsgremien zustindig, welche die européi-

13S0 existieren allein in Deutschland nach Angaben der DIN ca. 34.000 DIN-Normen, vgl.
https://www.din.de/de/ueber-normen-und-standards/basiswissen, zuletzt abgerufen am 21. 10.
2020.

'3 Im Uberblick https://www.iso.org/about-us, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

1% https://www.cencenelec.eu/intcoop/StandardizationOrg, zuletzt abgerufen am 21.10.
2020.
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schen Normen entsprechend umsetzen und unter Umstidnden bereits bestehende,
inkompatible nationale Normen zuriickziehen. Sind nationale Abweichungen
aufgrund entgegenstehender Rechts- oder Verwaltungsvorschriften oder aufgrund
besonderer technischer Bediirfnisse notwendig, wird ein europdisches Harmoni-
sierungsdokument erstellt, in dem Ausnahmen und Ubergangsfristen festgelegt
werden konnen.'®!

Die im hiesigen Zusammenhang zentralen nationalen Normungsorganisationen
sind das Deutsche Institut fiir Normung (DIN), der Verband Deutscher Elektro-
techniker (VDE) und der Verein Deutscher Ingenieure (VDI).

Auf dem Gebiet autonomer CPS ist die Entwicklung internationaler, europédischer
und nationaler Standards, die nicht nur die einzelnen Komponenten, sondern die aus
der Konzeption dieser Systeme folgenden Besonderheiten beriicksichtigen, in vol-
lem Gange. So erliel etwa die International Society of Automation (ISA) mit der
ISA84 einen Standard, der von der IEC jiingst als IEC 61511:2020 SER iibernommen
wurde und der explizit die Sicherheitsstandards fiir CPS in der Fertigungsindustrie
adressiert. Zudem wurde bereits 2016 mit der IATF 16949:2016 ein neuer Quali-
tatsmanagementstandard fiir die Automobilindustrie entwickelt, in dem unter an-
derem ein besonderer Fokus auf embedded software und auf soziale Unterneh-
mensverantwortung gelegt wird. Hierzulande wurde bei der DIN bereits Anfang
2018 zwecks Normierung zukiinftiger Standards der interdisziplindre Arbeitsaus-
schuss ,,Kiinstliche Intelligenz* gegriindet.'®*

(3) Lediglich indizielle Wirkung von Sondernormen fiir das Fahrlissigkeitsurteil

Sondernormen kénnen nach der stindigen Rechtsprechung und der herrschenden
Lehre jedoch grundsitzlich lediglich indiziell fiir die Beurteilung sorgféltigen
Verhaltens herangezogen werden.'® Das AusmaB der Indizwirkung ist dabei ab-
hingig von der Rechtssatzqualitit der in Frage stehenden Norm.

Diejenigen Sondernormen, die wie § 3 Abs. 2 S. 1 ProdSG Rechtsnormen im
engeren Sinne darstellen, sind als ,,Ergebnis einer auf Erfahrung und Uberlegung

181" https://europa.eu/youreurope/business/product-requirements/standards/standards-in-euro
pe, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

12 https://www.din.de/de/forschung-und-innovation/themen/kuenstliche-intelligenz, zuletzt
abgerufen am 21.10.2020.

15 Vol. nur BGHSt 4, 182, 185; 49, 1, 5f.; Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 175 ff.; die
Praxis der Rechtsprechung zusammenfassend Duttge, Bestimmtheit, S. 273, 353 f. und ders.,
NStZ 2006, 266, 267 £.; jiingst instruktiv zu den dazu in der Literatur vertretenen Ansichten und
zur konkreten Rechtspraxis Beck, ZStW 131 (2019), 967, 968 ff.; s. auch Momsen, ZStW 131
(2019), 1009 ff.; im Zusammenhang mit KI-Systemen Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019),
863, 883 ff.; kritisch fiir Produktstandardisierungen Schiinemann, in: FS Lackner, S. 367, 371,
388f.; Fischer, StGB, § 15 Rn. 26; Hoyer, SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 38; Vogel, LK-StGB,
§ 15 Rn. 219ff.
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beruhenden umfassenden Voraussicht moglicher Gefahren“'® Ausdruck einer ge-
setzgeberisch legitimierten Entscheidung.

Aus diesem Grund scheidet bei der Einhaltung von derartigen Sondernormen mit
Rechtssatzqualitit sorgfaltswidriges Verhalten aus, sofern die in Frage stehende
Vorschrift das (strafrechtlich) erlaubte Risiko abschlieBend festlegt.'™> In vielen
Fillen konnen die standardisierten Sorgfaltsregeln das Verhalten des Einzelnen im
betreffenden Lebensbereich aber nicht vollstindig und ausnahmslos regeln.'®®
Folglich kann insbesondere in auergewohnlichen Gefihrdungssituationen ,,blinder
Normgehorsam*“'®’ nicht als hinreichender Beleg fiir sorgfiltiges Verhalten im
strafrechtlichen Sinne gesehen werden. Die Einhaltung einer Sondernorm entbindet
den Titer in diesen Fillen demnach nicht von der weiteren Priifung, ob im vorlie-
genden Einzelfall nicht noch weitere und strengere Sorgfaltspflichten fiir ihn gel-
ten.'® Dies muss angesichts der breiten Risikostreuung im Zusammenhang mit
hochtechnologisierten Produkten und der dahingehenden Wissensverteilung insbe-
sondere bei technologischem Sonderwissen des jeweiligen Herstellers gelten (dazu
s.u. A.Il.1.a)bb)(2)).

Umgekehrt ist bei einem Verstof8 gegen Sondernormen im engeren Sinne
grundsitzlich auch von einem strafrechtlich relevanten Sorgfaltsverstof3 auszugehen,
sofern gerade die vom Normgeber ins Auge gefasste Gefahrenlage bestand.'® Jedoch
liefe eine ausschlieflich am Versto gegen Sondernormen orientierte Strafbar-
keitsbegriindung Gefahr, die strafrechtliche Fahrlissigkeitskonzeption als verkappte
abstrakte Gefihrdungshaftung auszugestalten'”, da jeder Normverstofs durch einen
anschliefend (zufillig) eingetretenen tatbestandlichen Erfolg zu einem Fahrlissig-
keitstatbestand des Kernstrafrechts qualifiziert wiirde. Auch bei der Verletzung einer
Sondernorm mit Rechtssatzqualitdt muss sich die strafrechtliche Qualitdt der
Sorgfaltspflichtverletzung demnach gesondert feststellen lassen.

14 RGSt 56,343, 349; 58, 130, 134; 67, 12, 18; BGHSt 4, 182, 195f.; 12, 75, 78 ff.; Duttge,
Bestimmtheit, S. 275, 354; ders., MiiKo-StGB, § 15 Rn. 115; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 39.

195 BGHSt 4, 182, 185; 5,271,273 f. Vgl. aber auch BGHSt 37, 184, 189: Dies gilt nicht bei
besonderen Gefihrdungssachverhalten. Zur notwendigen Unterscheidung von Einhaltung und
Verstof} bei der Betrachtung der Indizwirkung s. jiingst auch Beck, ZStW 131 (2019), 967, 973;
Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 221.

1% BGHSt 37, 184, 189; Puppe, NK StGB, Vor § 13 Rn. 155.
167 Vgl. Stratenwerth, in: FS Jescheck, S. 285, 292; Hoyer, SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 18.
1% Vgl. wiederum nur BGHSt 37, 184, 189.

169 Vgl. nur BGH BeckRS 2009, 20066 Rn. 18 ff.; Lenckner, in: FS Engisch, S. 490, 494,
Schroder, NStZ 2006, 669, 670; dhnlich Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 17; Sternberg-Lieben/
Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 135; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 222.

170 Pfefferkorn, Grenzen, S. 221; dies aufgreifend und in der Schlussfolgerung noch wei-
tergehend Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 114: ,,weitgehende Irrelevanz konkreter Sonder-
normen‘‘; zustimmend Fahl, JA 2012, 808, 811; dagegen Herzberg, GA 2001, 568, 574; er-
widernd Duttge, GA 2003, 451, 455.
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Bei hochtechnologisierten Produkten wie autonomen CPS sind abschlieende,
jede technische Spezifikation einschlieBende einfachgesetzliche Normierungen nur
schwer vorstellbar. So erfihrt auch die Generalklausel des § 3 Abs. 2 S. 1 ProdSG als
einfachgesetzliche Sondernorm ihre produktbezogene inhaltliche Ausgestaltung nur
iiber den Verweis auf die jeweilig geltenden technischen Regeln ohne Rechtssatz-
qualitit. Den die Besonderheiten eines autonomen CPS bestmoglich erfassenden
Ausgangspunkt bei der Suche nach normierten Quellen der Sorgfaltspflichten stellen
mithin die produktbezogenen technischen Regeln dar. Zu den Erwégungen, die die
bloBe Indizwirkung fiir das Sorgfaltsurteil selbst bei einfachgesetzlichen Normen
begriinden, kommt bei technischen Regeln jedoch hinzu, dass die erlassenden In-
teressenverbiande oder Gremien weder rechtssetzungsbefugt sind noch die verfas-
sungsrechtlich geforderte Rechtssetzungsform einhalten konnen. Dies gilt selbst
dann, wenn die in Frage stehende Norm im Nachhinein von einer staatlichen Behorde
genehmigt wird."”" Daraus folgt, dass die jeweiligen Verbinde keine rechtlich ver-
bindlichen Sorgfaltsgebote aufstellen konnen, da ansonsten ,eine unzuldssige
Selbstentmachtung des Gesetzgebers zu Gunsten nicht legitimierter Privater'’
drohte. Auch wird man kaum einer technischen Regel gewohnheitsrechtlichen
Charakter zusprechen konnen. Gerade im hier zu untersuchenden Anwendungsfeld
sind die Regeln hiufigen inhaltlichen Anderungen unterworfen, mit denen auf
technischen Fortschritt reagiert wird. Es fehlt damit an der Voraussetzung der langer
dauernden, gleichmiBigen Ubung.'”” Der Befolgung oder der Verletzung von
technischen Regeln kann demnach nur eine deutlich abgeschwichte Indizwirkung
fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil zukommen.'™

(4) Zwischenergebnis

Sondernormen mit und ohne Rechtssatzqualitit bilden mithin einen ersten be-
stimmtheitsfordernden und Rechtssicherheit stiftenden'” Ausgangspunkt bei der

71" S. dazu niher schon friih und m. w.N. Lenckner, in: FS Engisch, S. 490, 495.

172 Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 135; vgl. auch schon Leckner, in:
FS Engisch, S. 490, 494; Schiinemann, in: FS Lackner, S. 367, 377; vgl. auch Roxin/Greco,
AT I, § 24 Rn. 19: ,,.Die Abgrenzung des erlaubten Risikos kann von interessengebundenen
privaten Institutionen nicht mit derselben Autoritit und Objektivitit vorgenommen werden wie
vom Gesetzgeber®. S. jiingst zur drohenden Machtverschiebung durch Outsourcing und zu
unternehmensinternen Richtlinien fiir den Umgang mit neuartigen Technologien m. w.N. Beck,
ZStW 131 (2019), 967, 975 1., 978 f.

'3 Lenckner, in: FS Engisch, 490, 495.

" Duttge, Bestimmtheit, S. 274 ff., 353; Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 16, 19; noch wei-
tergehend Schiinemann, in: FS Lackner, S. 367, 389: wenig mehr als gedankliches Spielma-
terial; Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 182 ff., 192 ff.: immerhin indizielle Funktion, ohne
dabei aber als antizipiertes Sachverstindigengutachten binden zu konnen; gegen eine rich-
terliche Bindung auch bei technologischen Entwicklungen s. Hoyer, ZStW 121 (2009), 860,
872; anders fiir produkthaftungsrechtliche Zusammenhinge etwa Kuhlen, Fragen, S. 121f.:
erhebliche Bedeutung fiir die Bestimmung des SorgfaltsmafBstabes; vgl. auch Grofie Vorholt,
Behordliche Stellungnahmen, S. 106 ff., 191 ff.: i.d.R. anzuerkennen.

175 Schréder, NStZ 2006, 669, 670.
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Suche nach den in der jeweiligen Lebenssituation einschldgigen Sorgfaltspflichten.
Das entscheidende Strafgericht kann jedoch nach hier vertretener Ansicht insbe-
sondere von innovatorisch titigen Unternehmensverantwortlichen erwarten, iiber die
Einhaltung der naturgemdB nur auf Erfahrung beruhenden Sorgfaltsnormen hinaus
besondere Vorsicht walten zu lassen und mogliche Gefahrenquellen eigenstdndig
auszuloten. Die beschuldigte Person kann sich nach der iiberzeugenden herrschen-
den Meinung in Rechtsprechung und Literatur folglich nicht allein mit dem Hinweis
darauf exkulpieren, sich an die im Zeitpunkt der Tathandlung einschlidgigen Vor-
schriften oder technischen Normen gehalten zu haben.

bb) Verkehrspflichten

Als Folge dieser lediglich indiziellen Wirkung der Verletzung oder der Einhaltung
von Sondernormen bemiiht sich die Rechtsprechung, die lebensbereichsbezogenen
Sorgfaltspflichten auch losgelost von der Existenz normierter Vorgaben durch tra-
dierte Erfahrungssitze zu konkretisieren. Zu diesem Zweck zieht sie als ergidnzenden
Sorgfaltsmalistab die generellen, ungeschriebenen Verkehrsgepflogenheiten der
gewissenhaften und verstindigen Angehorigen des jeweils betroffenen Verkehrs-
kreises heran.'’® Ein Verhalten ist danach dann sorgfaltswidrig, wenn es den Regeln
widerspricht, die zur Verhinderung einer Rechtsgutsbeeintrichtigung in dem engen
sozialen Bereich, in dem der Einzelne tiitig ist, entwickelt wurden.'”” Die folgenden
Ausfiihrungen beleuchten diese Verkehrspflichten im Zusammenhang mit dem In-
verkehrbringen autonomer CPS niher.

(1) Der Stand von Wissenschaft und Technik

Im Zivilrecht ist der Stand von Wissenschaft und Technik der gédngige — und
durchaus strenge — MaBstab fiir die berechtigen Sicherheitserwartungen bei der
Konzeption und Herstellung besonders gefihrlicher Produkte.'”® Tm Sinne einer
vorhersehbarkeitsfordernden Vereinheitlichung von Sorgfaltspflichten orientieren

176 BGHSt 4, 182, 185; 20, 315, 326; 37, 184, 189; Gissel, in: FS Bruns, S. 43, 49; Roxin/
Greco, AT 1, § 24 Rn. 341.; Fischer, StGB, § 15 Rn. 26; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-
StGB, § 15 Rn. 135; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 40.

"7 Die Existenz derartiger Regeln ist eine von der jeweiligen Fachwissenschaft zu be-
antwortende Tatsachenfrage, die dem Sachverstindigenbeweis zugénglich ist, vgl. BVerfGE
88, 40, 58f.; 149, 407, 418.

178 S aber zunichst etwa BGH NJW 1969, 269, 275 und BGH NJW 1989, 1542, 1544f.
Durch BGH NJW 2009, 2952, 2953 (Airbag-Urteil) erfolgte die Anpassung des Schutzniveaus
an das europdische Gemeinschaftsrecht. S. im Verhéltnis zu den ,,allgemein anerkannten Re-
geln der Technik™ und zum ,,Stand der Technik* systematisierend Hoyer, ZStW 121 (2009),
860, 868 ff.: Auf den Mafstab des Standes von Wissenschaft und Technik wird im Zusam-
menhang zwischen technischem Fortschritt und erlaubtem Risiko allgemein dann zuriickge-
griffen, wenn eine unbestimmte Personenzahl unmittelbar in ihrem Leben oder ihrer Ge-
sundheit geschidigt zu werden droht.
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sich auch die strafrechtlichen Haftungsstandards grundsétzlich an der anhand dieses
MaBstabs gemessenen Risikobeurteilung.'”

Der Stand von Wissenschaft und Technik setzt sich dabei aus denjenigen in der
Branche oder in dem Verkehrskreis zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens existie-
renden Erkenntnissen und Erfahrungen zusammen, die nach dem Forschungsstand
auf dem jeweiligen Gebiet die rechtzeitige Wahrnehmung und Vermeidung einer
Produktgefahr ermoglichen.'® Da die Normgeber bei der Entwicklung von techni-
schen Regeln meist auch reprisentative Gremien aus der Industrie beteiligen, werden
die derart normierten Standards zwar in zahlreichen Fillen zugleich den Stand von
Wissenschaft und Technik darstellen. Eine zwingende Parallelitit besteht hier jedoch
nicht, da — und dies gilt angesichts der heutigen Technologisierungsgeschwindigkeit
mehr denn je — die in einem Regelwerk verdffentlichte Norm den tatséchlichen Stand
der technischen Entwicklung nicht hinreichend schnell abbilden und dadurch in-
haltlich falsch werden konnte.'®! Zudem ist nicht ausgeschlossen, dass in der
Fachwelt Sicherheitsvorschriften akzeptiert werden, die noch nicht Inhalt eines
Regelwerks geworden sind.'®

Die mafgebenden Erkenntnisse flieen erst dann in den Stand von Wissenschaft
und Technik ein, wenn sie samt der Moglichkeit ihrer Realisierung gesichert sind.'**
Zu seiner Bestimmung ist daher grundsitzlich auf die ,,Mehrheitsauffassung der
Fachgenossen* abzustellen.'® Dass ein Verhalten brancheniiblich ist, lisst den
Vorwurf einer strafrechtlich bedeutsamen Sorgfaltspflichtverletzung jedoch grund-
sdtzlich unberiihrt, da es auch in strafrechtlich relevanten Produkthaftungskonstel-
lationen nicht auf die tatséchlich im Verkehr ausgeiibte, sondern auf die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt ankommen muss. Ansonsten wiirde sich die angestrebte
Konkretisierung des SorgfaltsmafBstabes in der schlichten Deskription der im Ver-
kehr tatsichlich geiibten Sorgfalt erschopfen.'® Um SorgfaltsmaBstibe dynamisch
an den immer schnelleren Wandel des technisch Moglichen anpassen zu kénnen, darf
eine formale Pflichtenbestimmung deswegen nicht der einzige Mafstab sein.
Wihrend sich dieser Umstand im Zivilrecht bereits aus der Fahrléssigkeitsdefinition
des § 276 Abs. 2 BGB ergibt, folgt er in strafrechtlichen Zusammenhingen aus der
konsequenten Anwendung eines zweigliedrigen FahrldssigkeitsmafBstabs, der sich an
ebenso hypothetischen Maf}figuren orientiert.

' Vgl. Winkelbauer, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 81
Rn. 35 ff. und jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 201 ff. Zur Bindungswirkung der zivilrechtlichen MaBstibe s. unten A.Il.1.b)bb).

180 BGH NJW 2009, 2952, 2953; Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaf-
tungshandbuch, § 24 Rn. 16 ff.

81 So schon frith Lenckner, FS Engisch 1969, 490, 497.

182 Ebd.

183 Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 18.
18 Zuriickgehend auf RGSt 44, 76, 79f.

185 Kuhlen, Fragen, S. 102 ff.
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Der Verweis auf die von anderen Herstellern derselben Branche gelebte Praxis
greift demnach dann zu kurz, wenn deren Verhalten hinter dem objektiv Erforder-
lichen zuriickbleibt. Insbesondere bei Produkten, die aufgrund ihrer Neuartigkeit
oder ihrer Komplexitit besonders hohe Gefahrenpotentiale bergen, konnen die an
Hersteller gestellten, erforderlichen Sorgfaltsanforderungen ausnahmsweise iiber
das grundsitzlich nach dem anerkannten Stand von Wissenschaft und Technik
Geforderte hinausgehen. '*® Thren Herstellern kann abverlangt werden, auch die in der
Produktentwicklung eingesetzten Priifgerite oder Testverfahren an den neuesten
Erkenntnisstand anzupassen und die zur Risikoanalyse benétigten technischen
Hilfsmittel selbst im erforderlichen Umfang fortzuentwickeln.'®” Lassen sich in
diesen Fillen die erkannten Risiken nach dem maf3geblichen Stand von Wissenschaft
und Technik nicht vermeiden, so muss jedenfalls im Zivilrecht in Abhingigkeit von
Art und Umfang der Risiken, der Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung und des
mit dem Produkt verbundenen Nutzens unter Umstédnden génzlich von einer In-
verkehrgabe abgesehen werden.'™®

(a) Schwichen dieses Malistabs

In Anbetracht des immer schnelleren Flusses der Entwicklungen und den daraus
folgenden tédglich neuen Erkenntnissen ist ein nachtrigliches, punktuelles Heraus-
greifen eines zu einem bestimmten Zeitpunkt geltenden Standes von Wissenschaft
und Technik schon generell ein schwieriges Unterfangen.'* Die Gefahr gerichtlicher
und gutachterlicher Riickschaufehler ist an dieser Stelle in besonderer Deutlichkeit
angelegt.

Daneben stellt sich bei der Zugrundelegung des Mafstabs ein genuin innovati-
onsspezifisches Problem: Auch die Ausfiillung des Begriffs ,,Stand von Wissen-
schaft und Technik* durch die Exekutive kann neuen Erkenntnissen innovativ titiger
Unternehmen stets nur hinterhereilen. Es sind durchaus Konstellationen denkbar, in
denen ein Produkt auf einem Feld entwickelt wird, das so neu ist, dass sich noch kein
bereichsspezifisch anerkannter Standard bilden konnte. Da in diesen Féllen eine
eigenstindige Risikoanalyse ohne verbindliche Ankniipfung an fachwissenschaft-
lich gesichertes Wissen zu erfolgen hat, versagt die Orientierung an einer dergestalt

18 Vgl. Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 21.
187 Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 24 Rn. 21, 32.

% Die jeweilige Entscheidung ist mithin stets das Ergebnis einer einzelfallbezogenen
Abwigung zwischen Risiko und sozialem Nutzen. Fiir eine Rechtssicherheit stiftende, parallele
MaBstabsiibernahme spricht etwa, dass das Ergebnis der Priifung anhand des Standes von
Wissenschaft und Technik in Fillen unausgereifter Vorsorgetechnik auch ausschlaggebend fiir
die offentlich-rechtliche Genehmigungsfihigkeit einer risikobehafteten Handlung ist, Hoyer,
ZStW 2009, 860, 873; BVerfGE 49, 89, 136 (Kalkar I). Vgl. aber zu den sogenannten Ent-
wicklungsliicken und ihrem Einfluss auf die strafrechtlichen Maf3stibe unten A.IL.1.b)bb).

18 Vgl. bereits Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, S. 74.
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formulierten Verkehrspflicht im Umgang mit ginzlich neuartigen Produktrisiken.'*”

Als Konsequenz dessen miisste das herstellende Unternehmen im duf3ersten Fall dort,
wo der Kreis der Herstellerunternehmen aufgrund der aus innovativer Hochtech-
nologisierung folgenden Produktspezialisierung besonders klein ist, selbst bestim-
men, ob die Risiken, die von einer neuartigen Technologie ausgehen, gesamt-
gesellschaftlich (noch) vertretbar sind. In der gerichtlichen Aufarbeitung eines
etwaigen Schadensfalls wire es dann alleinige Aufgabe der Fachgerichte, diese
Risikoanalyse nachzuvollziehen, ohne sich dabei zwingend von der marktbestim-
menden Position grofer Tech-Konzerne und einer daraus etwaig folgenden Bran-
cheniiblichkeit des in Frage stehenden Verhaltens leiten lassen zu diirfen.

(b) Der Stand von Wissenschaft und Technik bei autonomen CPS

Aus diesen Griinden erscheint es in der Position eines nicht in den jeweiligen
Produktkonzeptionsprozess eingebundenen Juristen als ein Ding der Unmoglichkeit,
einen fiir bestimmte autonome CPS punktuell geltenden Stand von Wissenschaft und
Technik zu formulieren. Soweit ersichtlich, existiert fiir autonome Systeme bislang
auch kein derartig allgemeingiiltiger Standard.'®' Folge der rasanten technologischen
Entwicklung konnte demnach eine faktische Aufgaben- und Kompetenzerweiterung
einflussreicher Tech-Konzerne sein, die den Spagat zwischen gesamtgesellschaft-
lichen Risiko- und Bediirfnisanalysen und marktgetriebenem Konkurrenzdruck
zunehmend selbst leisten miissen. Fiir die strafrechtliche Bewertung der hiesigen
Konstellationen hilft der Rekurs auf den Stand von Wissenschaft und Technik allein
indes nicht weiter.'*

(2) Betriebsbezogene Durchschnittsanforderungen

Ohne jeden Mafistab bleibt die Konkretisierung der Pflichtenbestimmung aber
nicht: Wurde der im Moment des Inverkehrbringens geltende Stand von Wissen-
schaft und Technik eingehalten oder fehlen — wie im Kontext autonomer CPS —
solche bereichsspezifisch anerkannten Standards (noch) ganz, zieht der BGH als
letzte Option der Suche nach den Quellen der Sorgfaltspflichten schlieflich den
Mafstab des besonnenen und gewissenhaften Durchschnittsbiirgers in der konkreten

%9 Vgl. Schliichter, Grenzen, S. 15 als Kritik zur Orientierung an einer MaBfigur: , Zir-
kuldrer MaBstab, wenn sich ein einschliagiger Verkehrskreis noch nicht gebildet hat; aus zi-
vilrechtlicher Perspektive Zech, JZ 2013, 21, 26f.

1 Vgl. zu diesem Umstand bereits Yuan, RW 2018, 477, 495.

192 Tnsofern anders Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 226f., die davon ausgeht, dass der Stand von Wissenschaft und Technik in der Lage sei, die
Dynamik der Entwicklung automatisierter Fahrzeuge hinreichend zu beriicksichtigen, da diese
insbesondere durch die Verpflichtung zur Produktbeobachtung aufgefangen werde. Richtet man
den Blick auf den gesamten Vermarktungsprozess, so trifft dies sicherlich zu. Fiir die ex-ante-
Betrachtung des erstmaligen Inverkehrbringens aber kann dies jedenfalls dann nicht unein-
geschrinkt gelten, wenn der Hersteller den aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik
praktisch selbst definiert.


http://www.duncker-humblot.de

A. Die deutsche strafrechtliche Produkthaftungskonzeption 57

Handlungssituation des Titers bei Betrachtung der Gefahrenlage ex ante heran.'”?

Fiir herstellende Unternehmen schlagen sich diese generellen Sorgfaltsanforderun-
gen wie eingangs erwihnt in produktbezogenen Konstruktions-, Fabrikations- und
Produktbeobachtungspflichten nieder, die der zivilrechtlichen Judikatur entspringen
und deren Befolgen jedenfalls indiziell fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil wirkt.'™*
Die Konkretisierung dieses als objektiv titulierten MaBstabs ist letztendlich stets das
Ergebnis einer — nach Art und GroBe des jeweiligen Risikos einzelfallabhédngig zu
konkretisierenden — Abwigung zwischen potentiell betroffenen Schutzinteressen
einerseits und dem Interesse an der Vornahme der Handlung andererseits.'** Vor dem
Hintergrund des neminem-laedere-Grundsatzes kommt dem Schutz von Verbrau-
chern vor Gesundheitsschadigungen im Rahmen dieser weichenstellenden Abwi-
gung zu Recht hohes Gewicht zu.'*

Indem hier ,,strengste®, ,,hohe oder ,,hochste Anforderungen“]97 an die jewei-

ligen Pflichtentrédger gestellt werden, werden die Pflichten inhaltlich freilich nicht
weiter konkretisiert, sodass die Sorgfaltspflichtbestimmung insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Herstellung von innovativen Produkten aufgrund fehlender
empirischer Vergleichswerte eher einer individualisierten Einzelfallbetrachtung
gleichen muss. Dies gilt umso mehr in Anbetracht der in Rechtsprechung und Li-
teratur (wohl) bevorzugten Korrektur von Sorgfaltsanforderungen ,,nach oben®,
sobald ein Téter aufgrund von Sonderkdnnen oder -wissen mehr an Sorgfalt zu er-
bringen imstande ist als der Durchschnitt.'”® Zulasten einer im Vorfeld generell
formulierten, bestimmten Verhaltensnorm konnte in den hiesigen Zusammenhingen
auf diese Weise auch eine etwaig hohere Fachkenntnis von Unternehmen, die auf die

1% StRspr., BGHSt 7, 309f.; BGH NStZ 2003, 658; BGH NStZ 2005, 447; Jescheck/
Weigend, AT, § 55112 b); Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 135; Hoyer, SK-
StGB, Anh. zu § 16 Rn. 13; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 41 m.w.N.

9% Kuhlen, Fragen, S. 13 ff.; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 279; s. zur Bindungswirkung zi-
vilrechtlicher Mafstibe fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil unten A.Il.1.b)bb).

195 Vgl. instruktiv zu diesem MaBstab Schiinemann, JA 1975, 575 ff.

1% BGHSt 2, 384, 395; BGH NJW 1990, 2560, 2563 (Lederspray): ,,.Dies[e Pflichtwid-
rigkeit] folgt bereits daraus, daf3 es die Rechtsordnung [...] grundsitzlich verbietet, Gefahren zu
schaffen, aus denen sich [...] im weiteren Fortgang korperliche Schiden fiir Dritte entwickeln
[konnen]. Dies gilt auch dort, wo sich keine besondere Gesetzesnorm nachweisen ld6t, die
solches Gefdhrdungsverhalten mit Sanktionen belegt. [...] Schon der generelle Schutz, den das
Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit geniefit (vgl. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG), bietet dafiir die
rechtliche Grundlage.*; Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HdB Wirtschafts-
strafrecht, 2. Teil, 1. Kap. Rn. 27.

7 S. etwa LG Aachen, JZ 1971, 507 ff. (Contergan); Schwartz, Strafrechtliche Produkt-
haftung, S. 90f.

1% Vgl. nur BGHSt 14, 54; zustimmend etwa Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 57 ff.; Sternberg-
Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 139; Puppe, NK-StGB, Vor § 13 Rn. 161; Hoyer,
SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 14ff.; Schiinemann, in: FS Schaffstein, S. 159 ff.; das Mei-
nungsspektrum zusammenfassend Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 95ff. Speziell zum Son-
derwissen bei Herstellern automatisierter Kfz, dieses allerdings erst auf Ebene der Schuld
beriicksichtigend, Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 231.
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Herstellung technologischer Innovationen spezialisiert sind, beriicksichtigt werden.
Innovationsspezifisches Sonderwissen konnte insofern auch mit dem Auferlegen
strafrechtlich bedeutsamer Risikoerforschungspflichten einhergehen.'®

Die betriebsbezogenen Durchschnittsanforderungen, welche an die MaBfigur im
Rahmen der Sorgfaltspflichtbestimmung gestellt werden, sind folglich fiir jeden Fall
aufs Neue zu bestimmen. Thre allgemeingiiltige Formulierung erscheint im Zu-
sammenhang mit der Inverkehrgabe autonomer CPS aufgrund der Vielzahl ihrer
potentiellen Einsatzfelder demnach kaum mdglich. So diirften sich etwa die be-
triebsbezogenen Durchschnittsanforderungen an die Konstruktion von beweglichen
und unbeweglichen Systemen deutlich voneinander unterscheiden. Zudem diirfte
insbesondere dort ein hoher Grad an Sicherheit in der Konstruktion etwa mithilfe
umfangreicher, realitdtsabbildender Testldufe gefordert werden, wo der Kreis der
potentiell von autonomen CPS Betroffenen und der im Umgang mit dem betref-
fenden System ungeschulten Personen besonders grof} ist. Inwieweit diese Testbe-
dingungen die Risiken der Lebenswirklichkeit abbilden konnen, wird sich im
Rahmen ausgewihlter Pilotprojekte zeigen miissen.””® Je nach Konzeption des au-
tonomen CPS konnte man im Rahmen der Konstruktion zudem das Vorhalten von
laufenden Over-the-Air-Updates™" fordern, um etwaigen Fehlfunktionen zentrali-
siert entgegenwirken zu konnen. Abhiingig von den Umsténden des Einzelfalls und
den Anforderungen, die an Konstruktion und Instruktion betreffender Systeme ge-
stellt werden miissen, kann deren Inverkehrbringen folglich weiterhin tatbestands-
méabig sein.

cc) Zwischenergebnis

Bei der Suche nach den Quellen der Sorgfaltspflichten innerhalb moderner, ar-
beitsteilig agierender und auf hochtechnologische Innovationen spezialisierter Un-
ternehmen lassen sich verlissliche Fixpunkte kaum zugrundelegen. Sowohl die
einschlidgigen, ohnehin nur indiziell wirkenden Sondernormen als auch der Stand
von Wissenschaft und Technik konnen auf die Entwicklung in diesem Feld stets nur
reagieren. Um alle Eventualititen der Lebenswirklichkeit einfangen und effektiven
Rechtsgiiterschutzes gewihrleisten zu konnen, miisste die Sorgfaltsbestimmung im
Kontext autonomer CPS deswegen in der Regel in einer einzelfallbezogenen Be-
trachtung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten enden. Diese kann nach hier

19 Zur moglichen Begriindung einer solchen ,.Innovationserforschungspflicht* im Zivil-
recht Réthel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 335, 354 f. mit
Hinweis auf Ladeur, BB 1993, 1303, 3011. Dort allerdings auch: ,,innovationsangemessene
Haftungsregelung durch den Gesetzgeber [wire] einer [...] Korrektur durch die Rechtspre-
chung vorzuziehen®.

20 Jiingst kritisch zu den im Kontext selbstfahrender Kfz oder bei Drohnen zum Einsatz
kommenden ,,Living Labs* Beck, ZStW 131 (2019), 967, 979.

1 S hierzu im Kontext automatisierter Kfz nun Wigger, Automatisiertes Fahren und
strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 208, 213 f.; s. auch bereits Schmid, IT- und Rechtssi-
cherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Systeme, S. 105 ff.
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vertretener Ansicht auch eine Pflicht zur eigenstindigen Generierung von neuem
Risikowissen beinhalten und insofern zu umfangreichen Trainingsmafnahmen und
Testldufen des betreffenden autonomen CPS verpflichten. Lisst sich ein im Zeit-
punkt des Inverkehrbringens erkanntes oder erkennbares und den mit dem autono-
men CPS einhergehenden Nutzen iiberwiegendes Risiko bei Vornahme der
schlussendlich zum Erfolg fiihrenden Handlung nicht weiter verringern und ver-
marktet der Verantwortliche das Produkt trotzdem, konnte deswegen insbesondere
ein Fahrldssigkeitsvorwurf im Raum stehen, der Parallelen zur anerkannten Fall-
gruppe der Ubernahmefahrlissigkeit® aufweist.

b) Grenzen der Sorgfaltspflichten

Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass die notwendige quasi-individualisierte
Sorgfaltspflichtbestimmung, wie sie im vorherigen Abschnitt nachvollzogen wurde,
weite Ankniipfungspunkte einer strafrechtlichen Verantwortungszuschreibung zu-
lasst. Aus diesem Grund erfahren die Sorgfaltspflichten auch in der Rechtspre-
chungspraxis fallgruppenbasierte Begrenzungen. Zwar verschwimmen innerhalb des
herrschenden Fahrlissigkeitsaufbaus und speziell im Zusammenhang mit der In-
verkehrgabe autonomer CPS Quellen und Grenzen der Sorgfaltspflichten, sodass
eine strikte Zweiteilung schon terminologisch schwierig erscheint. So ldsst sich etwa
pflichtgemifes Verhalten bei Risikoentscheidungen nicht ohne die Beriicksichti-
gung der Vorhersehbarkeit eines Schadensfalles formulieren, da dieser Umstand
notwendig bereits in die einzelfallabhéngige Risikogewichtung einflieBen muss. Die
Zweiteilung dient an dieser Stelle indes wie eingangs erwihnt rein darstellerischen
Griinden (und orientiert sich insoweit an der instruktiven Systematisierung von
Kudlich®®), um die einzelnen Faktoren zu ordnen, welche einen Fahrléssigkeits-
vorwurf begriinden oder verhindern kdnnen.

22 7war geht es in den vorliegenden Konstellationen — anders als im Kernbereich der
Ubernahmefahrlissigkeit — nicht um mangelnde individuelle Fihigkeiten des Handelnden,
sondern um Handeln unter innovations- und autonomiebedingtem Nichtwissen. Auch bei der
Ubernahmefahrlissigkeit werden jedoch erhhte Anforderungen an Informationsbeschaffung
und Sicherheitsvorkehrungen im Vorfeld der Handlung gestellt, um zu verhindern, dass sich der
Handelnde in eine Situation bringt, in der er objektiv erforderlichen Anforderungen nicht
entsprechen kann. Im Kern geht es demnach auch hier um die mangelnde Beherrschbarkeit des
in Gang gesetzten Geschehens, die gerade beabsichtigte Folge der Autonomie betreffender
Systeme ist. Vgl. zur Ubernahmefahrléissigkeit nur BGHSt 10, 133; 43, 306, 311; 55, 121, 123;
Puppe, NK-StGB, Vor §§ 13 Rn. 160; Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 39a; zur Uber-
nahmefahrlissigkeit speziell in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhéngen Winkelbauer,
in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 81 Rn. 36, 71. Allgemein kritisch
zur Ubernahmefahrlissigkeit etwa Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 131 ff.: ,,Ausdehnung der
Fahrléssigkeit bis hin zu ihrer Konturenlosigkeit*, sodass ,,jedwedes Sozialleben zum Erliegen
kommen miisste*. Der hiesige Lebensbereich ist mit dem Fokus auf autonome Technologien
aber umgrenzt, sodass eine solche Konturenlosigkeit nicht zu befiirchten wére. Zum Streit in der
Lehre, ob die Ubernahmefahrlissigkeit stets als eine fahrlissige actio libera in causa behandelt
werden muss, s. nur m. w. N. Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 303, 305f.

2 Kudlich, BeckOK-StGB, § 15 Rn. 38 ff.
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Die duBlerste Grenze der Wissensgenerierung als Grundlage der Sorgfalts-
pflichtbestimmung ist auch im Strafrecht stets das einem Hersteller (Menschen-)
Mogliche. ™™ Die folgenden Ausfiihrungen widmen sich weiteren in den hiesigen
Fallkonstellationen relevanten Begrenzungen.

aa) Einfluss behordlicher Genehmigungen, Zulassungen
und Stellungnahmen

Zunichst konnte behordliches Handeln die unternehmerischen Sorgfaltspflichten
eingrenzen. Im Produktstrafrecht spielen Verhaltensvorschriften, die in Form von
behordlichen Genehmigungen mittelbare Ausprigung eines Gesetzes sind oder etwa
als Unbedenklichkeitserkldrung rein informelles Verwaltungshandeln darstellen,
eine gewichtige Rolle.”® Erfiillt der Hersteller eines neu entwickelten, zulassungs-
pflichtigen Produktes die Zulassungsvoraussetzungen und erhilt er infolgedessen
eine Vertriebsgenehmigung, darf er insofern grundsitzlich davon ausgehen, auch das
gesetzlich erlaubte Risiko einzuhalten.”® GleichermaBen muss der Hersteller auf die
prinzipielle Geltung einer behordlichen Einschédtzung vertrauen diirfen, wenn ein
Produkt nach eingehender Priifung von der zustindigen Behorde fiir unbedenklich
erklirt wurde.”” Geht es nicht um die erstmalige Zulassung eines bestimmten Typs
autonomer CPS, sondern wurde bereits in einem friiheren behordlichen Verfahren
zugunsten eines anderen Herstellers eine behordliche Genehmigung erteilt, so
miissen sich etwaige weitere Hersteller autonomer CPS des gleichen Typs aufgrund
der Selbstbindung der Verwaltung schlieB3lich ebenso an den dort bestimmten Si-
cherheitsanforderungen orientieren konnen.

Fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil kann das Ausgefiihrte jedoch nur mit
Einschrinkungen gelten. Die Exekutivorgane sind zwar befugt und aufgrund der
Existenz fachlicher Forschungseinrichtungen grundsitzlich auch befzhigt, in pro-
dukthaftungsrechtlichen Zusammenhingen die Einhaltung der einschlidgigen Son-
dernormen und die Ausfiillung sonstiger Verhaltensvorgaben zu iiberpriifen.”” Zum
einen ist aber schon nicht jedes Produkt zulassungspflichtig, sodass die fachliche

24 Zur verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Vorbehalts des Moglichen s. Hoffinann-
Riem, Innovation und Recht, S. 318 ff., 321f.

25 Grundlegend zu diesem Themenkomplex Grofe Vorholt, Behordliche Stellungnahmen.

206 7ur Verhaltenssteuerung durch Genehmigungen s. Grofe Vorholt, Behordliche Stel-
lungnahmen, S. 173 f.; s. auch Winkelbauer, NStZ 1988, 201, 206. Zum Zulassungsverfahren
etwa bei automatisierten Fahrsystemen im StraBenverkehr s. Hotitzsch/May, in: Robotik im
Kontext von Recht und Moral, S. 189, 201. Vgl. aus jiingerer Zeit etwa OLG Diisseldorf,
Beschluss vom 18.04.2017 — III-2 Ws 528-577/16, das im Rahmen des Loveparade-Ver-
fahrens davon ausging, dass unter anderem die erteilte behordliche Genehmigung zur konkreten
Veranstaltungsdurchfithrung zu einer verminderten individuellen Schuld der Angeklagten
fiihrten. Das Verfahren wurde eingestellt.

27 Kuhlen, in: FG BGH 1V, S. 647, 662; Tiedemann, in: FS Hirsch, S. 765, 775, 778;
Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 216.

208 Vgl. Grofie Vorholt, Behordliche Stellungnahmen, S. 141 ff.; s. auch BVerfGE 149, 407.
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Uberpriifung nur in bestimmten Lebensbereichen gewihrleistet wird. Zum anderen
ist denkbar, dass gerade innovative Technologien aufgrund ihrer Neuartigkeit noch
keinen Zulassungsverfahren unterliegen oder dass noch keine auf Erfahrung beru-
henden Grenzwerte fiir sie existieren.”” Insofern ergeben sich im Kontext autonomer
CPS an dieser Stelle die gleichen Probleme wie bei der Orientierung der Sorg-
faltspflichten am Stand von Wissenschaft und Technik (vgl. oben A.Il.1.a)bb)(1)).
Wurden die Zulassungsvoraussetzungen in fritheren behoérdlichen Verfahren fiir
einen bestimmten Typ autonomer CS bereits festgesetzt, so stellen sich diese in-
novationsbedingten Probleme zwar nicht in gleicher Weise. In diesen Fillen muss
aber sorgfiltig gepriift werden, ob die Besonderheiten des jeweiligen Systems und
seiner Implikationen in der Lebenswirklichkeit eine Gleichbehandlung zwingend
erforderlich machen oder ob es Abweichungen in der Produktkonzeption oder im
Einsatzgebiet gibt, die Anlass fiir eine abweichende behordliche Beurteilung geben.
Fiir den Bereich innovatorischer Titigkeiten, innerhalb dessen in den marktbe-
stimmenden herstellenden Unternehmen unter Umstéinden auch ein fachliches
Ubergewicht gegeniiber den Behorden besteht’’® und in dem sich infolgedessen
bessere eigene Erkenntnisse aufdringen konnen, diirfte behordlichen Genehmi-
gungen, Zulassungen und Stellungnahmen jedenfalls keine abschlieBend begren-
zende Wirkung bei der Sorgfaltspflichtbestimmung zukommen.>'

bb) Begrenzende Wirkung zivilrechtlicher Sorgfaltsmalstibe

Etwas anderes konnte fiir die zivilrechtlichen Sorgfaltsmafstibe auf dem Feld
autonomer CPS gelten. Dafiir miisste diesen Mafstében, die sich nach der Zivil-
rechtsprechung insbesondere in Konstruktions-, Fabrikations- und Instruktions-
pflichten des Herstellers niederschlagen, eine systematisch begrenzende Prijudi-
zienwirkung fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil zukommen.

(1) Bei grundsdtzlicher Erlaubnis des in Frage stehenden Verhaltens

(a) Grundsatz: Subsidiaritétsprinzip im Strafrecht

Mit Blick auf den ultima-ratio-Grundsatz und den Sekundarititscharakter des
Strafrechts?'? driingt sich zunichst die Uberlegung auf, dass die zivilgerichtliche
Judikatur jedenfalls dort im Strafrecht erheblich sein muss, wo das Zivilrecht das in

295, etwa am Beispiel der Nanotechnologie Rothel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.),
Innovationsverantwortung, S. 335, 336.

2108, zu dieser Entwicklung bereits Grofe Vorholt, Behordliche Stellungnahmen, S. 141 ff.

211 So auch der BGH in der Lederspray-Entscheidung: ,,unabhingig davon, was die zu-
standigen Behorden fiir geboten erachten®, BGH NJW 1990, 2560, 2564; darauf im Kontext
automatisierter Kfz jiingst hinweisend Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 224.

212 Vgl. bereits Roxin, JuS 1966, 377 ff., 382 und ders., AT 1, § 2 Rn. 97 ff.; Jakobs, AT,
S. 481.; aus jlingerer Vergangenheit Kaspar, VerhiltnismaBigkeit, S. 289 ff.
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Frage stehende Verhalten erlaubt.”"® Verneinen die Zivilgerichte eine Pflichtverlet-

zung des Herstellers, so bildet dies vor dem Hintergrund der grundgesetzlich ge-
forderten Einheit der Rechtsordnung im Grundsatz ein auch im Strafrecht beacht-
liches Prijudiz.*"* Im Kontext von Schiden, die durch das Inverkehrbringen eines
autonomen CPS bewirkt wurden, wire dies de lege lata dann der Fall, wenn man
dessen Fehlerhaftigkeit als Entwicklungsrisiko i.S.d. § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG
einordnet (vgl. die Darstellung oben A.I.1.c)). Fiir eine derartige Akzessorietit des
Strafrechts bei der Bestimmung des Sorgfaltsmaf3stabes im Sinne einer ,,normativen
Einheitlichkeitsthese**'® spricht, dass angesichts der aus dem VerhiltnismiBig-
keitsgrundsatz folgenden Subsidiaritit des Strafrechts befremdlich erschiene, gerade
dort Haftungsmafstébe aufzustellen, die noch tiber die ,,berechtigten* Erwartungen
(8§ 3 Abs. 1 ProdHaftG) zivilrechtlicher Gefahrdungshaftung hinausgehen. Zudem
wird vorgebracht, die Erwartung totaler Sicherheit in den Zeiten industrieller
Massenproduktion der heutigen Risikogesellschaft sei ohnehin eine Illusion, sodass
Schutzliicken zwingend in Kauf zu nehmen seien.*'®

(b) Orientierung an der Verhaltensnorm i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB?

Trotz dieser allgemeinen Subsidiaritéit des Strafrechts konnte man zunichst aus
der Existenz von § 823 Abs. 2 BGB schlussfolgern, dass eine zivilrechtsautonome
Bestimmung strafrechtlicher Sorgfaltsanforderungen prinzipiell moglich bleiben
muss: § 823 Abs. 2 BGB verweist auf auBlerzivilrechtliche Schutzgesetze, erfasst
somit auch Strafnormen und verleitet mithin zu der Annahme, dass in bestimmten
Fillen auch genuin strafrechtliche Sorgfaltspflichten eigenstindig neben denen der
deliktischen Produkthaftung stehen konnen miissen. Dieser Gedanke verfangt jedoch
nicht, da § 823 Abs. 2 BGB nicht auf die Strafnorm in ihrer Gesamtheit als sank-
tionierte Verhaltensnorm verweist, sondern lediglich auf die dieser zugrunde lie-
gende Verhaltensnorm Bezug nimmt, welche ihrerseits wiederum dem auferstraf-
rechtlichen Bereich zuzuordnen ist.?"” Die im hiesigen Zusammenhang relevante

213 So Kuhlen, in: FG BGH 1V, S. 647, 659f.; ders., Fragen, S. 148ff.; Grofie Vorholt,
Behordliche Stellungnahmen, S. 83 ff.; Schmucker, Dogmatik, S. 37; Liiderssen, FS Hanack,
S. 487, 498.

214 S0 auch der 2. Senat des BGH im Lederspray-Urteil, BGH NJW 1990, 2560, 2562: ,,In
der Tat spricht manches dafiir, da} dieselben Pflichten, die fiir die zivilrechtliche Produkt-
haftung mafgebend sind, auch die Grundlage strafrechtlicher Verantwortlichkeit bilden; dazu
Schmucker, Dogmatik, S. 37; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 216. Bei
dieser Feststellung belésst es — neben anderen — nun auch Wigger, Automatisiertes Fahren und
strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 153 m. w.N.

25 Kuhlen, Fragen, S. 87 ff.; dazu Grofie Vorholt, Behordliche Stellungnahmen, S. 165 ff.

216 ygl. Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 216; Sprau, Palandt, Prod-
HaftG § 3 Rn. 3.

21" Vgl. Foerste, in: Foerste/Graf v. Westphalen, Produkthaftungshandbuch, § 32 Rn. 1,
4ff.; zur grundsitzlichen Bedeutung von § 823 Abs.2 BGB fiir Produkthaftungsfille
v. Westphalen, Jura 1983, 57, 64. Zur geringen praktischen Bedeutung offentlich-rechtlicher
Normen und Rechtsverordnungen zur Produktsicherheit fiir die Deliktshaftung Wagner, MiiKo-
BGB, § 823 Rn. 958.
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(gedachte) Verhaltensnorm, die den Umgang mit Innovationsrisiken beim Einsatz
autonomer CPS normiert, sagt fiir sich nichts iiber die aus ihr folgenden Sorgfalts-
anforderungen aus, sondern bedarf der jeweiligen einfachgesetzlichen oder rich-
terlichen Ausprigung, sodass der Verweis auf das Schutzgesetz zirkulér ist. In Bezug
auf das Verhiltnis von straf- und zivilrechtlichen Sorgfaltsanforderungen hilft § 823
Abs. 2 BGB folglich nicht weiter.

(c) Unterschiedliche Zielsetzungen der Rechtsgebiete

Der isolierte Einsatz des Strafrechts konnte aber mit Blick auf die unterschied-
lichen Zielsetzungen der Rechtsgebiete zu begriinden sein. Zunichst ist festzuhalten,
dass die Abhéngigkeit des Strafrechts von anderen Rechtsgebieten und deren Be-
griffsbildung nicht als Regel gelten muss.*'® Abgesehen von § 31 BVerfGG kennt die
deutsche Rechtsordnung keine weitere strikte Prijudizienbindung.?" Infolgedessen
sind Rechtsbegriffe innerhalb der Teilrechtsordnungen relativ; identischen Termini
konnen in verschiedenen Normkomplexen verschiedene Bedeutungen zukommen.?
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Rechtsbegriffe im Kontext von Normen
verwendet werden, denen unterschiedliche Zielsetzungen und Wertungen zugrunde
liegen.?!

Zivilrechtliche Gefidhrdungshaftungstatbestinde wie der des § 1 Abs. 1 Prod-
HaftG sind primir von Kompensationsgedanken und Kostenfragen geprigt.”* So
war der grundlegende gesetzgeberische Erwidgungsgrund zu §1 Abs.2 Nr. 5
ProdHaftG, dass der ,,zu befiirchtenden Schwichung der Innovationsbereitschaft von
Wirtschaft und Industrie [...] gegeniiber einer verbleibenden, eher als gering zu
veranschlagenden Haftungsliicke® eine groBere Bedeutung zukomme.’” Die
Schwichung der Wirtschaft bei einer Haftung fiir Entwicklungsrisiken resultiere aus
den hohen Kostenbelastungen fiir Unternehmer, die durch die Erforschung bisher
unbekannter Risiken und deren Privention entstiinden. Dies gelte ungeachtet der
Tatsache, dass Unternehmer bei Gefihrdungshaftungstatbestinden wie dem § 1
ProdHaftG die Moglichkeit haben, die Kosten des Schadensausgleichs dadurch zu
antizipieren, dass sie sich versichern und die dadurch entstehenden Mehrkosten auf
Unternehmenskunden umlegen konnen.”” Nichtsdestotrotz nahm der deutsche

28 Jescheck/Weigend, AT, § 711 2 m.w.N.; vgl. auch Liiderssen, in: FS Schroder, S. 569,
574: ,Die Akzessorietit ist nur gesetzes-, nicht aber auslegungsbezogen®.

29 Kuhlen, Fragen, S. 83; Grofle Vorholt, Behordliche Stellungnahmen, S. 160; Vogel, LK-
StGB, § 15 Rn. 207.

20 S0 speziell zur Sorgfaltspflichtverletzung Kuhlen, Fragen, S. 88 f.

2! Vgl. Gaede, AnwK-StGB, § 1 StGB Rn. 35 m.w.N.: Deutung eines Wortlauts je nach
Normkontext.

2228, statt aller und genauer differenzierend Kotz/Wagner, Deliktsrecht, S. 26 ff.

223 BT-Drs. 11/2447, S. 12 und konkretisierend BT-Drs. 11/5520, S. 13f.

2% Die Haftung ist somit oftmals keine Frage der Gerechtigkeit, sondern eine der &kono-
mischen Effizienz, vgl. Wieckhorst, Recht und Okonomie des ProdHaftG, S. 209ft.; s. auch
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Gesetzgeber an, dass die Industrie auch im Vergleich zu anderen EU-Mitgliedstaaten,
die einen Haftungsausschluss fiir Entwicklungsrisiken vorsehen, ansonsten einen
Wettbewerbsnachteil erleide. Zudem seien gerade unbekannte Risiken, die Basis der
Annahme eines Entwicklungsrisikos sind, kaum sinnvoll zu versichern.??

Die gerechte Lastenverteilung ist auch das primére Ziel von § 823 Abs. 1 BGB.**
Allerdings soll durch die angedrohte Deliktshaftung das Verhalten der Biirger zu-
sitzlich derart priaventiv gesteuert werden, dass ,,von ihnen alle Unfille verhiitet
werden, die zu verhiiten wegen des damit verbundenen Gewinns an gesamtgesell-
schaftlicher Wohlfahrt sinnvoll ist“.*” Um die daran orientierten Mindestsicher-
heitsanforderungen nicht zu tiberdehnen, stellt die Deliktshaftung gem. § 823 Abs. 1
BGB eine Verschuldens- und Unrechtshaftung dar, deren zentrale Tatbestandsvor-
aussetzung ein pflichtwidriges Verhalten ist. Auch im Deliktsrecht bezweckt das
Merkmal der Pflichtverletzung, die Haftung auf rechtlich fehlerhafte Verhaltens-
weisen einzuschrianken. Ein zentraler Unterschied zum Strafrecht besteht jedoch
darin, dass der an gesellschaftlicher Lastenverteilung orientierten Pflichtenbestim-
mung im Zivilrecht daneben stets auch eine starke 6konomische Komponente in-
newohnt. So liegt der weitreichenden zivilrechtlichen Sorgfaltspflicht oftmals die
Uberlegung zugrunde, dass der Hersteller deshalb umfassend haftbar zu machen sei,
weil er in der Regel zur Schadenstragung wirtschaftlich fihig ist und sich zudem
entsprechend versichern kann.”® Die Zivilrechtsprechung iibertriigt den Haftungs-
ausschluss des § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG gerade auch auf Grundlage dieser 6ko-
nomischen Bewertungen auf § 823 Abs. 1 BGB.?*

Es dréngt sich nun aber die Frage auf, ob Risiken, die aus rein 6konomischen
Griinden als gesamtgesellschaftlich vertretbar angesehen werden, stets und ohne
weitere Priifung auch das Verdikt des strafrechtlich Erlaubten erhalten sollten. Eine
demokratische Legitimation diirfte diese gesetzliche Abwigungsentscheidung ge-
rade nur insoweit erfahren, als es um die gerechte Giiterverteilung und ihre Aus-
wirkungen auf die Innovationsbereitschaft produzierender Unternehmen geht. Dass
die Voraussetzungen einer strafrechtlichen Produkthaftung schon grundsitzlich
strenger sein miissten als die des Zivilrechts, ist jedenfalls nicht zwingend: In den
Konstellationen der Versuchsstrafbarkeit und der strafrechtlichen Gefdhrdungshaf-

Zech, JZ 2013, 21, 25 und jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verant-
wortlichkeit, S. 150 ff.

5 Vel. Wieckhorst, Recht und Okonomie des ProdHaftG, S. 128. Vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch Borges, NJW 2018, 977 ff. zur EntschlieBung des EU-Parlaments fiir die
Einrichtung neuer Haftungssysteme fiir Robotik in Form von Haftungsfonds.

26 Kitz/Wagner, Deliktsrecht, S. 26.

21 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, S.30f.; vgl. auch Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-
StGB, § 15 Rn. 203a: ,,verhaltenssteuernde Priventivwirkung als Nebeneffekt*.

8 Dazu und zu den gesamtgesellschaftlichen Folgen einer Versicherbarkeit von Pro-
duktrisiken Kuhlen, Fragen, S. 90f.

29 BGH NIW 2009, 2952, 2955 m.w.N.; Roéthel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), In-
novationsverantwortung, S. 335, 346; Wagner, MiiKo-BGB, § 823 Rn. 949, 963.


http://www.duncker-humblot.de

A. Die deutsche strafrechtliche Produkthaftungskonzeption 65

tung geht das Strafrecht anerkanntermaflen iiber deliktsrechtliche MaBstibe hin-
aus.” Einem kategorischen Ausschluss strafrechtlicher Verfolgung kénnte insofern
eine falsche Signalwirkung zukommen. Jedenfalls aber — und dies gilt auch, wenn
man die schwer messbare Priventionsleistung des Strafrechts auf diesem Gebiet
schon generell bezweifelt — ndhme die Normstabilisierung der §§ 222, 229 StGB
durch die Ungleichbehandlung im Vergleich zu anderen strafbaren Fillen der
fahrlissigen Totung oder Korperverletzung Schaden.”® In dhnlich gelagerten
Sachverhalten gebietet es schon das Rechtsstaatsprinzip, effektiven Individualgii-
terschutz durch den Einsatz des Strafrechts zu gewihrleisten.”*> Jedenfalls aus Sicht
des Betroffenen diirfte es etwa bei einer Kollision mit einem Kfz nur im Ausnah-
mefall einen Unterschied machen, ob dieses von einem Menschen oder von einem
Algorithmus gesteuert wurde.

SchlieBlich erfdhrt die strafrechtliche Sorgfaltspflichtbestimmung eine auch die
Besonderheiten bei Entwicklungsrisiken auffangende, fahrldssigkeitsspezifische
Begrenzung durch das strafrechtsautonom auszulegende und von der Strafrecht-
sprechung anerkannte Kriterium der objektiven Vorhersehbarkeit (dazu unten
AIl.1.b)dd)). Es sei an dieser Stelle deshalb jedenfalls in Frage gestellt, ob ein
Strafgericht im Falle einer Schadensherbeifiihrung durch ein autonomes CPS einen
strafrechtlich bedeutsamen Sorgfaltspflichtversto allein mit dem Hinweis auf die
erforderliche Einheit der Rechtsordnung verneinen sollte.”* Es stiinde auch nicht zu
befiirchten, dass ausgerechnet an dieser Stelle einer Verselbststindigung des Straf-
rechts hin zur eigenen Teilrechtsordnung Vorschub geleistet wiirde. Es stellt sich
vielmehr eher als ein Gebot effektiven Rechtsgiiterschutzes dar, stets einzelfallbe-
zogen zu priifen, ob eine parallele Anwendung der auf unterschiedlichen Erwi-
gungsgriinden basierenden Haftungsmafistibe den Besonderheiten der Risikoquelle
ausreichend Rechnung tréigt. Die Frage ergibt sich de lege lata aber ohnehin nur dann,
wenn die von autonomen CPS ausgehenden Risiken im Zivilrecht als stets haf-
tungsausschlieBende Entwicklungsrisiken behandelt werden.”*

39 Vgl. dazu Gerst, NStZ 2011, 136, 137; Kuhlen, in: FG BGH 1V, S. 647, 650.

U Ahnlich Kuhlen, Fragen, S. 171 1f., 184. Kuhlen scheint aber davon auszugehen, dass
eine zivilrechtliche Verurteilung zur Zahlung von Millionenbetrigen eine ausreichende Be-
kriftigung der verletzten Norm darstellt, vgl. S. 186; s. dazu auch Schwartz, Strafrechtliche
Produkthaftung, S. 109 ff.

%2 S, insofern auch zum Strafrecht als Mittel des Verbraucherschutzes Vogel, GA 1990,
241, 242 1.

23 Vgl. auch — im Ergebnis jedoch anders als hier — Hoyer, GA 1996, 160, 161, der betont,
dass ,,das interpretative Verstindnis, das bestimmten strafrechtlichen Begrifflichkeiten bislang
zuteil geworden ist, noch keinen Selbstwert darstellt, der es davor immunisiert, angesichts neuer
Problemstellungen immer wieder erneut in Frage gestellt zu werden®; s. auch kritisch zur
,Subsidiaritit des Strafrechts auf dem wirtschaftlichen Gebiet” Tiedemann, in: FS Stree/
Wessels, S. 527, 530 f.; zur Bindungswirkung der zivilrechtlichen Produkthaftungsmafstibe im
Kontext automatisierter Kfz Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwort-
lichkeit, S. 150 ff.

234 Ebenso stellt sie sich aber, wenn zukiinftige Gesetzesentwiirfe nicht die Hersteller au-
tonomer CPS, sondern primir deren Halter haftbar machen sollten und hierfiir die Innovati-
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(2) Bei einzelfallabhdiingiger Erlaubnis des in Frage stehenden Verhaltens

Sollte sich die Haftungsprivilegierung des § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG im Ein-
klang mit den Reformvorschldgen in der zivilrechtlichen Literatur zukiinftig nicht
auf autonom agierende Technologien erstrecken, bestiinde das Hindernis der
grundsitzlichen Subsidiaritit des Strafrechts an dieser Stelle nicht zwingend. Die
Risiken, die mit dem Inverkehrbringen eines autonomen CPS gesetzt werden,
wiirden dann in Form einer Entwicklungsliicke auch nach zivilrechtlichen MaB-
stiben zu einer umfassenden Einzelfallabwégung verpflichten (zum Unterschied von
Entwicklungsrisiko und Entwicklungsliicke s.o. A.L.1.c)). Es ist zwar durchaus
vorstellbar, dass das Ergebnis der zivilrechtlichen Abwigung von Erwigungs-
griinden getragen ist, welche im Strafrecht untergeordnetes Gewicht haben. Aus
praktischer Hinsicht erscheint es jedoch wahrscheinlicher, dass auch die zivil-
rechtlichen Haftungsmafistibe in denjenigen Fillen, in denen (sogar) ein straf-
rechtliches Verfahren angestrengt wird, eine Haftung zulassen. Bei der Einordnung
als Entwicklungsliicke erscheint eine parallele Anwendung der HaftungsmaBstibe
demnach naheliegend. Die sorgfaltspflichtbegrenzende Wirkung der zivilrechtlichen
Mafstibe wire folglich abhingig von der bei Entwicklungsliicken zu treffenden
Interessenabwigung, damit eine Frage des Einzelfalls und wiederum grundsitzlich
abhingig von ihrer Ubertragbarkeit. Die Formulierung einer strafrechtlichen Sorg-
faltspflichtverletzung bliebe angesichts dessen moglich.

cc) Das erlaubte Risiko

Die Orientierung der Sorgfaltspflichten an denjenigen erlaubten Risiken, die in
gesetzlicher Ausprigung ihre demokratische Legitimation gefunden haben, hilft im
Zusammenhang mit innovativen Technologien wie gezeigt nur bedingt weiter.
Selbiges gilt fiir tradierte Verkehrspflichten, deren Vergangenheits- und Empirie-
bezug im Zusammenhang mit autonomen CPS regelmiBig eine Einzelfallbetrach-
tung des Bereichs rechtlich tolerierter Gefdhrlichkeit notwendig machen diirfte. Aus
diesem Grund konnte man die strafrechtlichen Sorgfaltspflichten in den hier zu
iiberpriifenden Konstellationen insbesondere begrenzen, indem man die Gefahren,
die von autonomen CPS ausgehen, als erlaubtes Risiko einordnet.

Unabhingig davon, ob man das erlaubte Risiko als konstitutives Merkmal der
Fahrléssigkeitsdelikte oder als anderweitig gearteten Teil der Sorgfaltspflichtbe-
stimmung ansieht, ist es dasjenige Merkmal, in welches die aktuellen rechtspoliti-
schen Tendenzen hinsichtlich Innovationsbereitschaft und Risikoaffinitit der Ge-
samtgesellschaft am stirksten einflieBen.?” Noch ist nicht absehbar, ob die Risiken,

onsforderung als Begriindung angegeben wird. Die parallele strafrechtliche Haftung von Halter
und Hersteller verbietet sich in den hiesigen Konstellationen mangels Geltung des Regress-
verbots im Strafrecht jedenfalls nicht, vgl. dazu jiingst instruktiv Wigger, Automatisiertes
Fahren und strafrechtliche Fahrlassigkeit, S. 199 f.

25 Zum Begriff ,,erlaubtes Risiko* und mit Hinweisen zu alternativen Begriffen in der
Literatur s. Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 27f.
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die durch den Einsatz von autonomen CPS geschaffen werden, eines Tages gesell-
schaftlich ebenso selbstverstindlich hingenommen werden wie etwa diejenigen der
Teilnahme am Straenverkehr. In der moglicherweise in naher Zukunft bevorste-
henden Einfiihrungsphase der betreffenden Systeme konnte das strafrechtlich er-
laubte Risiko aber Dreh- und Angelpunkt einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit
sein. Die nachfolgenden Ausfiihrungen geben deswegen zunichst einen Uberblick
iiber den Bedeutungsgehalt des erlaubten Risikos (1), um das Rechtskonstrukt an-
schlieBend innerhalb des Fahrlissigkeitsaufbaus einordnen zu konnen (2). Darauf
aufbauend erfolgt die Priifung, ob es moglich ist, im Inverkehrbringen eines auto-
nomen CPS nach den hiesigen MaBstiben de lege lata eine erlaubte Risikoschaffung
zu sehen (3).

(1) Bedeutungsgehalt des erlaubten Risikos

Die Rechtsordnung und insbesondere das Strafrecht sind nichts anderes als eine
,wechselseitige Begrenzung der Freiheitssphiren der einzelnen Gesellschaftsmit-
glieder unter moglichst weitreichender Freiheitsgewihrung fiir jeden Einzelnen“*®.
Die maximale Freiheitsgewihrung jedes Einzelnen fiihrte jedoch durch die damit
zwingend einhergehenden Verletzungen der Freiheiten Anderer zur Lihmung des
gesellschaftlichen Zusammenlebens und damit letztlich zu Freiheitseinschriankun-
gen eines jeden. Die Rechte oder die Sicherheit der Anderen sind somit im Grundsatz
die duBerste Grenze der eigenen individuellen Freiheit. Das erlaubte Risiko be-
schreibt jenen Bereich, in dem sich Freiheitssphiren tiberschneiden, woraufhin eine
Wertungsentscheidung zugunsten der einen und auf Kosten der anderen Freiheits-
sphire notwendig ist. Sofern der Einzelne ein Risiko zugunsten der Gesamtgesell-
schaft hinzunehmen hat, also Freiheit einbiilen muss, um insgesamt gro3tmogliche
Freiheit zu erreichen, muss dieses Risiko als auch gesamtgesellschaftlich erlaubt
angesehen werden.

In der strafrechtlichen Literatur wurde das erlaubte Risiko als solches erstmals
1871 von Ludwig von Bar thematisiert, der feststellte, dass es ,,gewisse gefihrliche,
aber fiir das Leben nothwendige Gewerbebetriebe [gebe], bei denen man statistisch
wahrnehmen [...] [kann], dal im Laufe einer Reihe von Jahren aller Wahrschein-
lichkeit nach eine Anzahl Menschen [...] das Leben verlieren* wird und die man
dennoch nicht verbieten konne, sofern sie nur ,,einem regelméfigen Bediirfnisse
unseres Lebens entsprechen“.”” Obwohl die Diskussion um das erlaubte Risiko
nunmehr seit fast 150 Jahren gefiihrt wird, ist man bei der abstrakten inhaltlichen
Bestimmung desselben nicht weiter als Binding im Jahr 1919. Dieser konstatierte:
,»Bei Tausenden und Abertausenden menschlicher Handlungen [...] laufen Mog-

%% Hierzu und zum Folgenden instruktiv Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 57; vgl. auch
Kant, Metaphysik der Sitten, Einteilung der Rechtslehre, B: ,,Freiheit, sofern sie mit jedes
anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige,

urspriingliche, jedem Menschen kraft seiner Menschheit zustehende Recht*.

7 von Bar, Die Lehre vom Kausalzusammenhang, S. 14; s. ausfiihrlich zur weiteren

Entwicklung des Begriffs in der Literatur Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 60f.
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lichkeiten, Wahrscheinlichkeiten, vielleicht Gewissheiten unbeabsichtigter Rechts-
gefdhrdungen oder Rechtsverletzungen deshalb nebenher, weil die Handlung ohne
sie nicht ausgefiihrt werden kann. [...] Wird nun durch das gelaufene Risiko eine der
Art nach untersagte rechtswidrige Gefihrdung oder Verletzung herbeigefiihrt®, so
gestattet die Rechtsordnung dies dem Verursacher: ,,Sie kann ihm personlich keinen
Vorwurf machen. Er hat [...] Unverbotenes getan; die Rechtsordnung nimmt die

erduldete Verletzung hin“.**®

In der Rechtsprechung fand das erlaubte Risiko seinem Gedankeninhalt nach
zwar bereits 1861 vor dem Oberappelationsgericht Miinchen im zivilrechtlichen
Funkenflug-Fall erstmalig Anwendung.”*® Das Gericht stellte fest, dass bestimmte
Risiken aus hoherer staatsokonomischer Riicksicht und im Hinblick auf den Welt-
verkehr unumgénglich seien (im der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt:
Funkenschlag durch den Eisenbahnverkehr). Die gerichtliche Ausweitung dieses
Gedankens auf das Strafrecht geschah jedoch erst 1898 im Leinenfinger-Fall**,
allerdings auch hier ohne ausdriickliche Erwidhnung des topos ,.erlaubtes Risiko*.
Dort fiihrte das Reichsgericht aus: ,,Es werden, wie einer nidheren Ausfithrung nicht
bedarf, tdglich und stiindlich ungezihlte Handlungen vorgenommen, die, jedem
Denkenden erkennbar, die Moglichkeit der Kausalitit fiir die Verletzung der kor-
perlichen Integritit, ja fiir das Leben anderer Personen in sich tragen, und bei denen
sich der Handelnde regelmiflig bewuBt sein muf}, dal selbst die Anwendung der
groften Aufmerksamkeit seinerseits die Verwirklichung der mit der Handlung
verbundenen Gefahren nicht vollig auszuschliefen vermag®.>*' Eine Begrenzung der
Sorgfaltspflichten erfolge deswegen bei ,,jene[m] Gefahrdungsverhalten, welches
von der Gesellschaft allgemeinhin akzeptiert werde, weil die ,Bediirfnisse des

Verkehrs* eine Hinnahme derartiger Gefihrdungen erfordern®.**?

Auch in der Literatur ist die Fallgruppe des erlaubten Risikos zwecks ,,Erhaltung
differenzierter sozialer Kontakte in der modernen Gesellschaft**** und trotz dog-
matischer Differenzen heute weitestgehend anerkannt.”** Eine Handlung, die auf
einen sozial wertvollen Effekt gerichtet ist, muss demnach um des gesellschaftlichen

28 Binding, Normen, Bd. 4, S. 433 1., 445f.

2% OAG Miinchen, Seuff.Arch. 14 (1861), Nr. 208, S. 354 ff.; dazu Schiirer-Mohr, Erlaubte
Risiken, S. 41.

20 RGSt 30, 25 ff.

21 RGSt 30, 25, 28.

22 Ebd. Ausfiihrlich zu diesem Urteil und zu weiteren Verfahren, in denen auf den sozialen
Nutzen eines Verhaltens abgestellt wurde (insb. RGSt 33, 346, 347 und RGSt 57, 1721f.)
Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 41 ff.

23 Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 26.

248, jeweils m. w.N. Preuf3, Untersuchungen zum erlaubten Risiko, S. 16 ff.; Kindhduser,
GA 1994, 197 ft.; Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 874 .; Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 11; Frister,
AT, § 12 Rn. 2ff.; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 215; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB,
§ 15 Rn. 144 ff.; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 42; einschrinkend Schiirer-Mohr, Erlaubte Ri-
siken, S. 26, 202: erst bei normative;p Konsens. Strenger etwa auch Schliichter, Grenzen, S. 89:
offensichtliche und riicksichtslose Uberschreitung des erlaubten Risikos notwendig.
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Zusammenlebens willen in gewissen Grenzen auch dann zugelassen werden, wenn
mit dieser Handlung die Gefihrdung anderer Rechtsgiiter einhergeht.

(2) Einordnung des erlaubten Risikos im Fahrldssigkeitsaufbau

Das erlaubte Risiko ist nicht nur in seiner inhaltlichen Ausgestaltung, sondern
auch in der dogmatischen Einordnung in das Gefiige der §§ 222, 229 StGB schwer
greifbar. Fiir das Ergebnis eines strafrechtlichen Verfahrens im Zusammenhang mit
autonomen CPS ist die Einordnung zwar nicht unmittelbar relevant. Das Merkmal
der Sorgfaltspflichtverletzung sieht sich unter Bestimmtheitsgesichtspunkten jedoch
stindigen Vorwiirfen ob seiner Verfassungskonformitét ausgesetzt (dazu und zum
Prizisierungsgebot der Rechtsprechung s.u. 3. Kap., B.IL.4.). Die folgenden Aus-
fiihrungen sollen aufzeigen, mit welcher Begriindung das erlaubte Risiko dazu ge-
eignet sein konnte, das zentrale Tatbestandsmerkmal der Fahrldssigkeit (im Er-
gebnis: titerbegiinstigend) zu begrenzen und somit sukzessiv zu konkretisieren.?*’

(a) Tatbestandsausschluss oder Rechtfertigungsgrund?

Aufgrund der begrifflichen Konturlosigkeit des erlaubten Risikos erscheint eine
Verortung im ersten Zugriff auf jeder Ebene der Deliktspriifung moglich. Allenfalls
als Teil der Schuld kann es heutzutage aber nicht mehr gelten, da die personale
Unrechtslehre dem klassischen Verbrechensverstindnis, nach dem die Fahrldssigkeit
ausschlieBlich eine Schuldform darstellte, einen Riegel vorgeschoben hat.**®

Beziiglich der Einordnung auf Tatbestands- oder auf Rechtfertigungsebene fillt es
schwerer, eine solch eindeutige Position zu beziehen. Die Praxis der Rechtsprechung
ist bei der Beantwortung dieser Frage wenig aufschlussreich. Erstmals erwihnte der
BGH die dogmatische Einordnung des erlaubten Risikos 1988 im ersten ,,Aids-
Urteil* und fiihrte dazu aus: ,,Ein Fall des erlaubten Risikos — sei es, daf} darin ein
Tatbestandsausschluss, sei es, daf} darin ein Rechtfertigungsgrund zu sehen wire —
[...]“*" Sowohl das Herausfallen auf tatbestandlicher Ebene als auch die Annahme
eines speziellen Rechtfertigungsgrundes haben Straflosigkeit zur Folge; sie sind

258, zur gerichtlichen Pflicht, die tatbestandliche (Erfolgs-)Vermeidepflicht der Fahrlis-
sigkeitsdelikte stets ndher zu bestimmen und zu begrenzen, Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 38; vgl.
auch Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 203.

26 S im Detail und mit Nachweisen zu anderslautenden friiheren Stimmen in der Literatur
Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 151 ff.; zur klassischen Schuldlosung vgl. Duttge, MiiKo-
StGB, § 15 Rn. 82f.; s. jiingst zur dogmatischen Einordnung des erlaubten Risikos Mitsch, JuS
2018, 1161 f.; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 153; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15
Rn. 145; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 29.

7 BGHSt 36, 1, 16. Vgl. auch die Definitionsansitze des BGH zur Sozialadiquanz, BGHSt
19, 152, 154; 23, 226, 228; 28, 394, 398. Auch hier stellt der BGH unabhingig von der dog-
matischen Einordnung lediglich fest, dass von der Allgemeinheit gebilligte und daher in
strafrechtlicher Hinsicht im sozialen Leben génzlich unverdichtige, weil im Rahmen der so-
zialen Handlungsfreiheit liegende Handlungen straflos bleiben miissen.
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somit grundsitzlich funktional gleichwertig.”*® Angesichts der kollidierenden In-
teressen, die gegeneinander abgewogen werden miissen, ist es auch durchaus
denkbar, das erlaubte Risiko als eine Art iibergesetzlichen Rechtfertigungsgrund
anzusehen. Dem wire zuzugeben, dass ein Verhalten schon nach dem allgemeinen
Sprachverstidndnis nur dann ,,erlaubt* sein kann, wenn es zwar grundsitzlich ver-
boten (also: tatbestandsméBig), im konkreten Fall jedoch ausnahmsweise gestattet
ist.* Letztendlich liegt dieser Argumentation aber schlicht der Streit um die
Dreistufigkeit des Deliktsaufbaus zugrunde.”’

Trotz der hochstrichterlichen Indifferenz zu dieser Frage ist die Zuordnung des
erlaubten Risikos schon zum Tatbestand des Delikts und nicht erst zur Rechtswid-
rigkeit in der Literatur heute weitestgehend anerkannt®' und iiberzeugt aus den
folgenden Griinden:

Zum einen darf der Einwand des objektiv Erlaubten jedenfalls bei Vorsatztaten
nicht durch subjektive Beweggriinde verwéssert werden. Um anerkannte Fallgrup-
pen des allgemeingiiltig Erlaubten bilden zu konnen und so den Einsatz des Straf-
rechts moglichst vorhersehbar zu gestalten, muss die Qualifizierung eines Verhaltens
als erlaubt vielmehr bereits auf der Ebene des objektiven Tatbestands zur Straffreiheit
fiihren. Dem normativen Korrektiv des Erlaubten hat deswegen die Funktion eines
Vorfilters zuzukommen, der bei Handlungen, ,,bei denen der reflektierende Zeit-
genosse ohnehin nicht daran dichte, das scharfe Schwert des Strafrechts einzuset-
zen“??, bereits das Entstehen der (objektiven) TatbestandsmiBigkeit verhindert. So
wiirde es trotz der in Deutschland jéhrlich circa 3.200 todlich endenden Verkehrs-
unfille®® befremdlich anmuten, die Teilnahme am Strafenverkehr als ein grund-
sitzlich verbotenes und nur in concreto erlaubtes Tun zu betrachten.”*

Zum anderen spricht fiir die Einordnung als Tatbestandsausschluss, dass die
Bewertung eines Verhaltens als erlaubtes Risiko nur den Handlungsunwert der Tat
entfallen ldsst und — anders als die anerkannten Rechtfertigungsgriinde mit indivi-

8 So zum erlaubten Risiko bereits Binding, Normen, Bd. 4, S. 441: ,,Das bei Vornahme
einer rechtlich erlaubten Handlung unvermeidlich zu laufende Risiko ist gleichfalls [Hervor-
hebung durch den Verf.] grundsitzlich als gerechtfertigt zu betrachten®. Vgl. auch Preuf,
Untersuchungen zum erlaubten Risiko, S. 186: Die Fille des erlaubten Risikos lassen sich
entweder liber die generelle Sorgfaltspflicht oder Vorhersehbarkeit im Tatbestand oder iiber
Rechtfertigungsgriinde 16sen®. Jescheck/Weigend, AT, § 36 1: Gemeinsames Strukturprinzip fiir
verschiedene Rechtfertigungsgriinde.

29 So Paeffgen/Zabel, NK-StGB, Vor § 32, Rn. 28f.

20 Ebd. m.w.N.

1 Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 135 m.z.w.N. in Fn. 694; Sternberg-Lieben/Schuster,
Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 144 ff.; anders etwa noch Niese, Streik und Strafrecht, S. 31.

2 Paeffgen/Zabel, NK-StGB, Vor § 32 Rn. 37.

3§, die Statistik der Jahre 2016 bis 2019 des Statistischen Bundesamtes fiir Verkehrs-
unfille, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Verkehrsunfaelle/Tabellen/
getoetete-alter, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

% So iiberzeugend Paeffgen/Zabel, NK-StGB, Vor § 32 Rn. 37.
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duellem Handlungszweck — keine situationsbezogene Eingriffsbefugnis in fremde
Rechtsgiiter begriindet.”>® Das erlaubte Risiko kann ein Verletzungsverbot nicht
ginzlich aufheben, sondern gestattet aufgrund des abstrahierten Interesses der All-
gemeinheit an einem vielfiltigen sozialen Gesellschaftsbild®® lediglich die Ge-
fahrdung bestimmter Rechtsgiiter, sodass der Erfolgsunwert einer Tat bestehen
bleibt. Dementsprechend wird das erlaubte Risiko auch hier als tatbestandsaus-
schlieBendes Korrektiv verstanden.

(b) Sorgfaltspflichtbegrenzung oder Zurechnungsausschluss?

Noch nicht entschieden ist mit dieser Einordnung aber, ob das erlaubte Risiko
innerhalb eines Fahrléssigkeitstatbestandes bereits die Sorgfaltspflichten begrenzt
oder, weil durch das in Frage stehende Risiko keine rechtlich missbilligte Gefahr
geschaffen wird, erst nach der Feststellung eines Sorgfaltspflichtverstoes die ob-
jektive Zurechnung entfallen lésst.

Auch bei dieser Einordnung ist ein Blick auf die Rechtsprechungshistorie als
Ausgangspunkt nur bedingt hilfreich, da sich Gerichte typischerweise nicht explizit
mit der dogmatischen Einordnung und der Reichweite von erlaubten Risiken aus-
einandersetzen miissen. Das liegt weniger an mangelnden Sachverhalten, sondern an
der Charakteristik dieser Rechtsfigur: Sofern eine bestimmte Rechtsgutsgefahrdung
in den Augen der Allgemeinheit ein fiir die Gesellschaft niitzliches oder gar not-
wendiges und somit erlaubtes Risiko darstellt, wird im Fall des Schadenseintritts nur
in Ausnahmesituationen eine Anklage erhoben.”’ Fiir die Geschidigten erscheint es
hier oft lohnender, zwecks Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen den
Zivilrechtsweg zu beschreiten. Hinweise fiir die strafrechtsdogmatische Einordnung
des erlaubten Risikos finden sich aber in der Lederspray-Entscheidung. Dort priifte
der 2. Senat, ob die objektive Pflichtwidrigkeit ,junter dem Gesichtspunkt des er-
laubten Risikos“**® entfalle. Dies konnte die Priifung des Erlaubten schon innerhalb
der Sorgfaltspflichtverletzung nahelegen.

Es sprechen aber schon unabhingig von der Rechtsprechungspraxis gewichtige
Griinde fiir die Einordnung des erlaubten Risikos als Ausschlussgrund der Sorg-
faltspflichtverletzung: Da der Verstofl gegen anerkannte Sorgfaltsregeln im Fahr-
lassigkeitsdelikt nur im Regelfall auch die verbotene Verletzung einer strafrechtlich
bestimmten Sorgfaltspflicht bedeutet (s. zur bloBen Indizwirkung von Sondernormen
oben A.Il.1.a)aa)(3)), muss die Einordnung eines von diesen Regeln nicht erfassten
Verhaltens als erlaubt oder unerlaubt dem Merkmal der Sorgfaltspflichtverletzung
immanent sein. Innerhalb der objektiven Zurechnung diirfte im Fahrlassigkeitsdelikt

25 Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 161 ff.; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB,
§ 15 Rn. 146.

26 7u diesem abstrahierten Interesse im Gegensatz zu individuellen Handlungszwecken
Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 163, 165.

27 Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 40; s. aber etwa BGHSt 49, 1, 5f.; 53, 38 ff.
8 BGH NJW 1990, 2560, 2563.
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demnach streng genommen lediglich zu fragen sein, ob sich gerade die unerlaubte
Risikohaltigkeit der Sorgfaltspflichtverletzung im Erfolg verwirklicht hat.>** Im
Rahmen dieser Priifung besteht kein Raum fiir einen Strafbarkeitsausschluss als
Folge des ausnahmsweisen Erlaubtseins des geschaffenen Risikos.

(c) Eigenstindige Funktion und Anwendungsbereich des erlaubten Risikos

In einem letzten Schritt bleibt zu eruieren, welche eigenstéindige inhaltliche Rolle
dem erlaubten Risiko innerhalb der Sorgfaltspflichtverletzung zukommen kann.
Wiirde bereits der Versto gegen normierte oder tradierte Sorgfaltsnormen ab-
schliefend eine unerlaubte Risikoschaffung darstellen, wire es denklogisch un-
moglich, es als Begrenzung der Sorgfaltspflicht zu bezeichnen: Es deckte dann
gerade nur den Bereich ab, der keine Pflichtverletzung darstellt. Eine Handlung
wiirde als Folge immer dann die Grenze des strafrechtlich erlaubten Risikos iiber-
schreiten, wenn (oder: weil) sie unsorgfiltig im Sinne der Verhaltensvorschriften
oder Verkehrspflichten war. Bei einer solchermaBen verstandenen ,,Sorgfaltsregel-
akzessorietit” des erlaubten Risikos kime dem Merkmal keine eigenstéindige Be-
deutung zu.”® Infolgedessen wire auch die Frage, ob die Handlung des Titers die
Grenze des erlaubten Risikos iiberschritt, weil sie sorgfaltspflichtwidrig war oder ob
sie deswegen unsorgfiltig war, weil sie ein unerlaubtes Risiko darstellte, ein rein

¢« 261

begriffliches ,,Henne-Ei-Problem®.

Eine derartig strikte und begriffliche Orientierung des erlaubten Risikos am
(vorldufigen) Sorgfaltswidrigkeitsurteil tiberzeugt zusétzlich zu den Griinden, die fiir
eine nur indizielle Wirkung der Verletzung von Sorgfaltsnormen sprechen, nicht:
Immer dann, wenn ein Verhalten — unter Umstidnden aufgrund der Geschwindigkeit
technologischer Entwicklung — nicht von Sorgfaltsnormen erfasst wird, kdme da-
durch zum Ausdruck, dass etwaige Gefahren, die von der in Frage stehenden
Handlung ausgehen, gerade wegen des iiberwiegenden Nutzens fiir die Allgemeinheit
hingenommen werden sollen. Die Griinde fiir gesetzgeberisches Untitigbleiben
konnen aber vielféltiger Natur sein. Dies gilt umso mehr fiir die Sondernormgebung
durch private Interessenverbinde und auch branchenspezifische Verkehrsgepflo-

29 Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 176: Erlaubt riskantes Handeln kann nicht sorgfaltswidrig
sein. Vgl. auch Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 156: Es muss sich ,die
durch die mangelnde Sorgfalt des Titers gesetzte Gefahr im eingetretenen Erfolg realisiert
haben“. Anders insbesondere die Ansicht Roxins, vgl. Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 10ff., nach
dem das Fahrldssigkeitsunrecht in der Lehre von der objektiven Zurechnung aufgeht; in diese
Richtung auch Weigend, in: FS Gossel, S. 133f.; dagegen iiberzeugend Hoyer, ZStW 121
(2009), 860, 875.

0 Der Bedeutungsgehalt des Merkmals wiirde sich dann in der Begriindung dafiir er-
schopfen, warum jemand bei Einhaltung aller Sorgfaltsvorschriften nicht strafrechtlich belangt
werden kann. Als solche sehen das erlaubte Risiko Maiwald, in: FS Jescheck, S. 405 ff., 411;
Jakobs, AT, S. 201, 203; ebenso angedeutet bei Jescheck/Weigend, AT, § 5512 b). Vgl. auch
Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 167f.: Kein systematisch eigenstdndiges Rechtsinstitut.

! Giezek, in: FS Gossel 2002, S. 123f.; vgl. auch Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 874:
circulus vitiosus der Zurechnung.
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genheiten beriicksichtigen gesamtgesellschaftliche Auswirkungen eines Verhaltens
typischerweise nicht.”® Fiir diesen Anwendungsbereich eignet sich das erlaubte
Risiko als eigenstindiger Erwagungsgrund mithin dazu, die konturenlosen Anfor-
derungen an die differenzierte Malifigur, auf die es bei hochinnovativen Technolo-
gien unter Umstinden ankommen konnte, zu konkretisieren.

(3) Der Vertrieb autonomer CPS als erlaubtes Risiko?

Derzeit existieren noch keine Normen, welche die Voraussetzungen fiir das er-
laubte Inverkehrbringen einer bestimmten Art von autonomen CPS demokratisch
legitimiert abschlieBend regeln. Ein zentrales Problem fiir die Bestimmung des
Erlaubten im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen eines autonomen CPS ist
daher, dass sich das entscheidende Gericht mangels anderweitiger Kriterien lediglich
an (auBerrechtlichen) Sondernormen und am geltenden Stand von Wissenschaft und
Technik orientieren kann.”®® In den moglichen Konstellationen potentiellen oder
vorhandenen Sonderwissens lassen sich kaum verlédssliche Anhaltspunkte iiber die
ausnahmsweise Erlaubnis des Inverkehrbringens bilden.

Erschwerend kommt hinzu, dass die in Frage stehende Risikosetzung aufgrund
ihrer Neuartigkeit — wie bei jedem anderen innovativen Produkt auch — nicht hin-
reichend historisch legitimiert ist. Der ,,zunehmend zerfallende Grundkonsens iiber
den Wert des technischen Fortschritts und wirtschaftlichen Wachstums**** fiihrt
gleichzeitig dazu, dass sich die Aufopferung subjektiver Rechte Einzelner bei Fragen
technischer Innovationen nicht mit dem bloBen Verweis auf das ,,iiberwiegende
Gemeinwohl“ begriinden lisst.”®> Auch Vergleiche mit #hnlichen Titigkeitskom-
plexen helfen nur bedingt weiter, da sich ein einheitlicher Verkehrsstandard erst nach
der Verbreitung einer Innovation bilden kann. Bei autonomen CPS wirken diese
Faktoren wegen des durch sie intendierten Kontrollverlusts, der auch gleichzeitig den
erhohten Nutzen der Technologie ausmacht, stirker als bei jeder anderen Innovation.
Zutreffend machen daher Gless/Weigend das Problem darin aus, dass ,.es gerade die
risikostiftende selbststindige Entscheidungsfihigkeit des Intelligenten Agenten ist,
die eine vollkommene Kontrolle durch Menschen ausschlief3t, aber gleichzeitig

%2 Vel. auch Beck, ZStW 131 (2019), 967, 972: ,Sachverstand beziiglich technischer
Fragen besagt nichts iiber die Befihigung, Normen zu erlassen, die allgemein anerkannte Werte
spiegeln®.

3 Vel. Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 863 ff., 870 ff.; Grofie Vorholt, Behordliche Stel-
lungnahmen, S. 100f.; zum moglichen Bedeutungsgehalt der Begriffe Risiko und Risikoaus-
setzung im Zusammenhang mit autonomen CPS Schmid, IT- und Rechtssicherheit automati-
sierter und vernetzter cyber-physischer Systeme, S. 260.

%% Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 83; vgl. auch schon Samson, in: Fortschritt und
Sicherheit, S. 289, 295f.

25 Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 73, 83: Harmonisierende Vokabel des Gemeinwohls
kein hinreichendes Argument fiir die Aufopferung subjektiver Rechte.
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seinen erhohten Nutzen begriindet und deshalb 6konomisch und sozial erwiinscht

ist“266

SchlieBlich kann es bei der Bewertung des Erlaubten im hiesigen Zusammenhang
in der Regel auch nicht auf die Durchfiihrung einer Risikoaufkldrung der jeweiligen
Kiufer® ankommen. Eine transparente und umfassende Information iiber die von
dem fraglichen Produkt ausgehenden Risiken kann keinen Einfluss auf das Er-
laubtsein haben, sobald ein Produkt (etwa durch Inverkehrgabe in den Straenver-
kehr) potentiell in Rechtskreise unbeteiligter Dritter eingreifen kann.

Es mangelt in diesem Bereich an objektiven Maf3stidben, sodass es schwerfillt,
eine in einer Gesellschaft allgemein giiltige Aussage iiber das Erlaubtsein des
Inverkehrbringens eines autonomen CPS zu treffen. Will man den eigenstindigen
Anwendungsbereich des strafrechtlich erlaubten Risikos auch hier anerkennen, so
ist die Annahme eines erlaubten Risikos auch im Kontext autonomer CPS aber
durchaus denkbar, sofern die hier erforderliche Einzelfallpriifung ergibt, dass der
soziale Nutzen der neuen Technologie das gesetzte Risiko iiberwiegt.”®® Eine zur
Prizisierung verpflichtete Rechtsprechung miisste sich bei der Annahme eines
erlaubten Risikos jedenfalls stets ausdriicklich zu den Akzeptanzerwédgungen
verhalten. Nach den geltenden MaBstiben und je nach den Umstinden des
Sachverhalts erscheint eine Entscheidung in beide Richtungen aber jedenfalls
moglich.

dd) Objektive Vorhersehbarkeit

Zuletzt bleibt als weitere Begrenzung der Sorgfaltspflichten die objektive Vor-
hersehbarkeit des Erfolgseintritts zu untersuchen. Auch hier sind sowohl die dog-
matische Einordnung der Vorhersehbarkeitspriifung in den zweistufigen Fahrlés-
sigkeitstatbestand als auch ihre inhaltliche Ausgestaltung umstritten und fiir die
hiesige Darstellung relevant. Eine trennscharfe Abgrenzung zwischen der Pflicht-
widrigkeit eines Verhaltens und der Vorhersehbarkeit eines Schadensfalls ist — wie
eingangs bereits ausgefiihrt — schon terminologisch kaum zu leisten. Die Behandlung
der Vorhersehbarkeit als Begrenzung der mithilfe des oben nachvollzogenen Drei-

8 Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), 561, 583. Vgl. aber jiingst Wigger, Automatisiertes
Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 226: die mangelnde Beherrschbarkeit solle
,allenfalls gering in die Abwiagung miteinfliefen*.

%7 Dazu etwa Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 880.

28 7u moglichen prizisierenden Kriterien fiir die hier anzustellende Risiko-Nutzen-Ana-
lyse und zur Bewertung dieses richterlichen Einschitzungsspielraums s. u. 3. Kap. B.IL.4.c). So
fiir automatisierte Kfz im Ergebnis auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 224 und S. 228: ,,Dem Hersteller kann [...] die Schaffung eines Risikos
vorgeworfen werden, welches iiber das unbedingt Erforderliche hinausgeht.*
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schritts ermittelten Sorgfaltspflichten dient daher rein systematisierenden Zwe-
cken.*”

(1) Dogmatische Einordnung der objektiven Vorhersehbarkeit

Die Rechtsprechung selbst ordnet die objektive Vorhersehbarkeit im Fahrlis-
sigkeitsdelikt nicht einheitlich ein, stellt jedoch stets die Sorgfaltspflichtverletzung
als normatives Kernstiick der Fahrlissigkeit in den Vordergrund.””® In der Literatur
reicht das Spektrum dogmatischer Ankniipfungspunkte von der Einordnung des
Kriteriums als unselbststindiger Teil der Sorgfaltspflichtverletzung®' bis hin zur
Bezeichnung als ,tragendes Element* des gesamten Fahrlissigkeitsvorwurfs.”’* Will
man im Fahrlissigkeitsdelikt — anders als einzelne Stimmen in der Literatur*”® — nicht
ganz auf das Merkmal der Sorgfaltspflichtverletzung verzichten, so erscheint es
iberzeugend, im Einklang mit der Rechtsprechungspraxis Sorgfaltspflichtwidrigkeit
und Vorhersehbarkeit einer gemeinsamen Priifung zu unterziehen: Sorgfiltiges
Verhalten besteht nach dem allgemeinen Sprachgebrauch in gewissenhaftem und
behutsamem Vorgehen?, stellt also Anforderungen an die Handlung selbst und
bewertet das Verhalten nicht erst nachtréglich in rechtlicher oder sonstiger nor-
mativer Hinsicht. Sorgfaltspflichtverletzung und objektive Vorhersehbarkeit des
Schadenseintritts stehen folglich in einer derart engen Wechselbeziehung, dass es
gekiinstelt erschiene, sie im Fahrlidssigkeitsaufbau auseinanderzureiflen: Derjenige,
der pflichtgemilB handelt, muss aller Regel auch nicht den Eintritt eines tatbe-
standsmiBigen Erfolges befiirchten. Als Kehrseite dessen bewertet die Rechtspre-

29 Als Begrenzung der Sorgfaltspflichten behandelt die objektive Vorhersehbarkeit im
Kontext automatisierter Kfz nun auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 215 ff.

270 Vgl. RGSt 50, 417, 418f1.; 67, 12, 19: Fahrldssigkeit als erfolgsherbeifiihrende Sorg-
faltspflichtverletzung und Vorhersehbarkeit; vgl. auch RGSt 8, 67: Vorsehbarkeit als Priifung
einer zu einem Erkenntnismangel fiihrenden ,.inneren® Sorgfaltspflichtverletzung; s. aber RGSt
30, 25, 57, 172: Selbststiandigkeit der Pflichtwidrigkeit neben der Vorhersehbarkeit; vgl. auch
bereits RGSt 67, 12, 18: Fahrléssig handelt, wer die Sorgfalt, zu der er nach den Umsténden und
nach seinen personlichen Kenntnissen und Fihigkeiten verpflichtet und imstande war, aufer
Acht gelassen hat [...] und [...] infolgedessen entweder den Erfolg, den er bei Anwendung der
pflichtgemiBen Sorgfalt hdtte voraussehen konnen, nicht vorausgesehen hat — unbewufite
Fahrlissigkeit — oder den Eintritt des Erfolges zwar fiir moglich gehalten, aber darauf vertraut
hat, er werde nicht eintreten — bewuflte Fahrldssigkeit™ (Herv. d. Verf.). Zu Nachweisen der
jingeren Rechtsprechung vgl. nur Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 46.

27U Hirsch, in: FS Lampe, S. 515, 523: , konstitutives Merkmal der Sorgfaltswidrigkeit*;
Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 125.

22 Schmidhduser, in: FS Schaffstein, S. 129, 142; Weigend, in: FS Gossel, S. 129, 131;
Frister, AT, § 12 Rn. 3; vgl. auch Schroeder, LK-StGB, 11. Aufl., § 16 Rn. 132, 137.

23 Im Uberblick iiber die Ansichten, die anstelle einer Sorgfaltspflichtverletzung vorrangig
auf die Erkennbarkeit der Tatbestandsverwirklichung abstellen, Duttge, Bestimmtheit, S. 91 ff.,
99 1f.; ders., MiiKo-StGB, § 15 Rn. 108 ff.; Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 164, 250 {f.; Hoyer, SK-
StGB, Anh. zu § 16 Rn. 25 ff.

#* So der DUDEN zum Stichwort ,,Sorgfalt“, https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorg
falt#bedeutung, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.


https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
https://www.duden.de/rechtschreibung/Sorgfalt#bedeutung
http://www.duncker-humblot.de

76 2. Kap.: Die Anwendung der geltenden strafrechtlichen MaBstidbe

chung ein Handeln bisweilen richtigerweise nur dann als sorgfaltspflichtwidrig,
wenn der Handelnde sein Verhalten trotz triftigen Anlasses nicht angepasst hat.””
Ansonsten wiirde der Sorgfaltsverstof unabhingig vom kognitionspsychologisch
Moglichen nur ,,formelméBig* behauptet, ohne ,,im mindesten ersehen zu lassen, was
der Angeklagte hitte bedenken und worauf er seine Aufmerksamkeit hitte richten
konnen und sollen**’®, Schon begrifflich stellt die Vorhersehbarkeit des Erfolgs-
eintritts mithin eine Begrenzung der Sorgfaltspflichten dar. Ob die objektive Vor-
hersehbarkeit nun die zentrale Eingrenzung der Sorgfaltspflichten oder ein irgendwie
anders geartetes, selbststindig neben der Sorgfaltspflichtwidrigkeit stehendes
Merkmal ist, diirfte fiir den Ausgang eines Verfahrens im Zusammenhang mit au-
tonomen CPS keinen Unterschied machen. Die konkrete Gewichtung des Vorher-
sehbarkeitselements fiir das Sorgfaltsurteil obliegt schlieflich allein dem Tatgericht.

(2) Inhalt des Vorhersehenmiissens bei der Inverkehrgabe autonomer CPS

Was muss ein Hersteller nun nach den geltenden MalBstiben der Rechtsprechung
bei der Inverkehrgabe autonomer CPS vorhersehen? Bewertungsrelevanter Zeit-
punkt des Vorhersehenmiissens ist grundsitzlich der des Handelns, dem der Vorwurf
der Pflichtwidrigkeit anhaftet, hier also das Inverkehrbringen des autonomen
CPS. Das erkennende Gericht muss die dem Titer in der Tatsituation bekannten und
erkennbaren Umstinde aus einer ex-ante-Perspektive nachvollziehen.””” Auch hier
kann es sich indiziell auf Sondernormen und Erfahrungswissen in speziellen Le-
bensbereichen stiitzen, sodass regelmiflig objektiv sorgfaltswidriges Handeln
(Verletzung der ,,dufleren‘ Sorgfalt) zu einem Indiz fiir die Erkennbarkeit (Verlet-
zung der ,,inneren Sorgfalt) wird.””®

Diese Beweiserleichterung entbindet die Gerichte aber nicht schon grundsitzlich
von der notwendigen Feststellung, was genau der Beschuldigte hitte vorhersehen
miissen. Insbesondere bei komplexen Technologien wie einem autonomen CPS sind
die moglichen schadensbringenden Kausalverldufe nicht abschlieSend aufzuzihlen.
Autonome CPS konnen mithilfe von einprogrammierten Lernprozessen autark und
ohne weiteren menschlichen Einfluss zwischen verschiedenen Handlungsalternati-
ven wihlen. Selbst bei stindiger Beobachtung des Systems ldsst sich von auflen nicht
erkennen, welche aufgenommenen Daten das System auf welche Weise interpretiert

75 Vel.RGSt 30,25, 27f.; BGHSt 3,92, 96; 6, 193, 197. S. anschaulich und m. w.N. Duttge,
MiiKo-StGB, § 15 Rn. 122, der dem Veranlassungsmoment eine fahrlédssigkeitskonstitutive
Rolle zuschreibt. Vgl. zum Veranlassungsmoment auch Schroeder, LK-StGB, 11. Aufl., § 16
Rn. 132, 137 und Schiinemann, JA 1975, 787, 789; zum besonderen Anlass auch Vogel, LK-
StGB, § 15 Rn. 263.

6 StRspr., s. nur RGSt 22, 297, 299; BGHSt 13, 169, 175; BGH NJW 1967, 211, 212. Mit
weiteren Nachweisen auch zu weiteren, dhnlich einschrinkenden Kriterien der Rechtsprechung
Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 122.

278, nur m. w.N. Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 185.

8 Vgl. nur RGSt 65, 125; zu den strafprozessualen Folgen Volk, GA 1973, 161, 167 ff.;
Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 260; Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 46 m.w.N.
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und wie seine Reaktion infolgedessen ausfallen wird.”” Bei einem Produkt mit einer
derart komplexen Funktionsweise ist ein einzelner, zu einem Schaden fithrender
Kausalverlauf ab dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens auch bei Wissen um die
Gefidhrlichkeit des Produktes ex ante nicht exakt vorhersehbar. Stellte man diese
Anforderungen an die Vorhersehbarkeitspriifung, scheiterte eine Fahrlédssigkeits-
strafbarkeit gerade aufgrund der Eigenstdndigkeit autonomer CPS regelmifig an
dieser Stelle.

Einer solchen einschrinkenden Sichtweise ist zwar zuzugeben, dass sich die
Erkennbarkeit in Parallele zum Vorsatz (vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB) grundsitzlich
auf alle Umstinde zu beziehen hat, die zum gesetzlichen Tatbestand in seinen
Merkmalen gehoren. Dementsprechend miissen grundsitzlich sowohl der tatbe-
standsmiBige Erfolg in seiner konkreten Gestalt als auch der zum konkreten Schaden
fiihrende Kausalverlauf erkennbar gewesen sein.?®® Dies wiirde erfordern, dass die
Kausalkette, welche die Handlung mit dem Erfolg verbindet, jedenfalls in ihren
wesentlichen Zusammenhingen kalkulierbar war.®®' Ansonsten wiirde nach den
Vertretern dieser Ansicht schlicht die zivilrechtliche Addquanztheorie ins Strafrecht
iibertragen®?, wodurch die Fahrlissigkeitsstrafbarkeit unter normativen Gesichts-
punkten zu weit ausgedehnt wiirde.”

Der BGH teilt diese Bedenken nicht. Nach seiner Spruchpraxis reicht es in
Parallele zur Rechtsprechung zum Irrtum iiber den Kausalverlauf aus, wenn der
Erfolg in seinem Endergebnis vorausgesehen werden konnte, nicht jedoch der
Kausalverlauf als solcher, es sei denn, der konkrete Ablauf der Ereignisse lag au-
Berhalb aller Lebenserfahrung.”®* Fiir ein solchermafen weiteres Verstindnis vom
Inhalt des Vorherzusehenden spricht bereits der Umstand, dass dem Téter im Rahmen
von Fahrlédssigkeitstaten mitunter auch zur Last gelegt werden kann, in einer Si-
tuation mangelnder Vorhersehbarkeit oder Ungewissheit iiber die Folgen iiberhaupt
titig geworden zu sein.®> Auch hier kann nicht sinnvoll gefordert werden, dass der
Erfolgseintritt gerade an einem bestimmten individuellen Objekt vorhersehbar ge-
wesen sein miisste. Dann kann es aber auch schon grundsitzlich nicht darauf an-
kommen, ob die ,,Zwischenglieder oder der ,,Ablauf der Ereignisse, wie er sich im

2 Vgl. auch Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), 561, 581.

20 Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 252 m.w.N.; Fischer, StGB, § 15 Rn. 20, 23.

e Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 200 m.w.N.

22 S nur Jescheck/Weigend, AT, § 28 111 2 und § 55 11 3 und einschrinkend auch BGH NStZ
2001, 143, 144f.

3 Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 252. So auch schon Exner, Das Wesen der Fahrlissigkeit,
S. 191: ,Nicht jeder Erfolg, der vorhersehbar war oder realiter vorhergesehen wurde, kann
strafrechtliche Haftung begriinden, da dann der Mensch zur Untitigkeit verdammt wire.*

284 BGHSt 12, 75; BGH NStZ 1992, 333; NJW 2001, 1075, 1077; zustimmend etwa Kiihl,
Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 46 m.w.N.; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 49.

25 Vgl. nur RGSt 67, 12, 20; BGHSt 10, 133; 40, 341; Jescheck/Weigend, AT, § 5513 a);
Vogel, LK-StGB, § 15 Rn. 303; Sternberg-Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 200.
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einzelnen Fall zugetragen® haben, vorhersehbar waren.”® Aus diesem Grund ist nach
der iiberzeugenden Ansicht der Rechtsprechung bereits dann von objektiver Vor-
hersehbarkeit auszugehen, wenn der eingetretene tatbestandsméBige Erfolg in sei-
nem Endergebnis nach allgemeiner Lebenserfahrung, ,,sei es auch nicht als regel-
maifige, so doch als nicht ungewohnliche Folge* der in Frage stehenden Handlung
erwartet werden konnte.”®’

Dass bei einer neuartigen Technik mit notwendigerweise niedrigem Erfah-
rungswissen und am Ende einer besonders weitreichenden Handlungskette ,,ir-
gendetwas schiefgehen™ konnte, ist in Anbetracht des gerade intendierten Kon-
trollverlusts iiber das betreffende System keine ungewohnliche Folge des Inver-
kehrbringens und miisste nach dem Ma@Bstab der Rechtsprechung mithin regelmifig
auch objektiv vorhersehbar sein.®® Diese Feststellung entbindet das Tatgericht
freilich nicht von der Pflicht, sich aus der ex-ante-Perspektive und frei von ,,Creeping
Determinism“® eine Uberzeugung von der Vorhersehbarkeit im Tatzeitpunkt zu
verschaffen. Im Ergebnis stellt aber auch dieses Merkmal in den hier relevanten
Fillen keine stets zwingende Eingrenzung der Sorgfaltspflichten dar.

¢) Zwischenergebnis zur Sorgfaltspflichtverletzung

Die Quellen der zu beachtenden Sorgfaltspflichten liegen in Rechtsvorschriften,
in technischen Normen und in den allgemein geltenden leges artis des jeweiligen
Verkehrskreises. Bei hochspezialisierten innovatorischen Titigkeiten wie bei der
Produktion und Inverkehrgabe autonomer CPS konnen diese Quellen die tatsédchlich
erforderliche Sorgfalt jedoch nur bedingt abbilden, sodass es dem handelnden
Normadressaten letztendlich selbst obliegt, diejenigen Sorgfaltspflichten auszu-
machen, die fiir ihn in der konkreten Situation gelten.m Insbesondere die Formu-
lierung einer Sorgfaltspflichtverletzung, die mit Parallelen zur so genannten Uber-
nahmefahrlissigkeit begriindet wird, erscheint infolgedessen nicht ausgeschlossen.

Damit diese Einzelfallbetrachtung nicht zu einem ausufernden und innova-
tionshemmenden Pflichtenkatalog fiihrt, der gegebenenfalls gutachterliche oder
richterliche Riickschaufehler begiinstigt, miissen sich die solchermaflen herausge-
arbeiteten Sorgfaltspflichten eingrenzen lassen. Behordlichen Genehmigungen,

6 BGHSt 12, 75, 77; 39, 322, 324; 49, 166, 174; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 51.

27 S nur RGSt 65, 135; Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15 Rn. 46 m.w.N.; Gaede, MR-
StGB, § 15 Rn. 49.

28 So auch schon Lenckner, FS Engisch, S. 499: ,Erfahrungsgemif fordert die Technik
immer wieder ihre Opfer, weshalb Rechtsgutsverletzungen durchaus im Rahmen des Vorher-
sehbaren liegen.”; speziell zu den Risiken einer ,starken® kiinstlichen Intelligenz Gaede,
Kiinstliche Intelligenz, S. 82; vgl. auch Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), 561, 581 f.

9 Vgl. bereits Fn. 13.

28, konkret zu typischen SorgfaltspflichtverstéBen bei der Entwicklung von KI-Systemen
Yuan, RW 2018, 477, 495ff.; dazu auch Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 884;
Momsen, ZStW 131 (2019), 1009, 1023: sehr dynamischer Standard.
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Zulassungen und Stellungnahmen und den zivilrechtlichen Produkthaftungsmali-
stiben kommen jedoch lediglich indizielle Wirkungen fiir das Sorgfaltsurteil zu.
Infolgedessen sind iiber die derart normierten oder tradierten Sorgfaltsanforderungen
hinausgehende Herstellerpflichten, insbesondere eine innovationsbedingte Risiko-
erforschungspflicht, weiterhin denkbar. Auch die objektive Vorhersehbarkeit des
Schadenseintritts, die vorliegend ebenso als sorgfaltspflichtbegrenzendes Merkmal
verstanden wird, diirfte im Zusammenhang mit autonomen CPS kaum jemals den
Ausschlag geben. Letztendlich ist die Bewertung der in Frage stehenden Handlung
als sorgfaltspflichtwidrig demnach abhingig vom Ergebnis einer (wiederum ein-
zelfallabhéngigen) Risiko-Nutzen-Analyse, infolge derer die gesetzte Gefahr als
erlaubtes Risiko qualifiziert werden konnte.

2. Kausalitiit

Auch im Rahmen eines strafrechtlichen Produkthaftungsverfahrens muss das
Gericht nach dem Inbegriff der Hauptverhandlung zudem davon iiberzeugt sein, dass
die in Frage stehende Handlung, hier also das Inverkehrbringen des Produktes, kausal
fiir den tatbestandsmiBigen Erfolg war.*®' Anders als im Zivilprozess finden ins-
besondere der Anscheinsbeweis und die Beweislastumkehr als nachweiserleich-
ternde Instrumente im Strafprozess keine Anwendung.”*> Aus diesem Grund eroffnen
sich im Rahmen der Kausalititspriifung in strafrechtlichen Produkthaftungsver-
fahren typischerweise zwei Problemfelder: Zum einen konnen die (Natur-)Gesetz-
miBigkeiten, die zu einem Korperverletzungs- oder Totungserfolg gefiihrt haben, in
vielen Fillen auch nach eingehender Nachforschung nicht bekannt oder umstritten
sein (a)). Zum anderen wird die Entscheidung, ein Produkt in den Verkehr zu bringen,
oftmals in Gremien getroffen, in denen das Abstimmverhalten des Einzelnen isoliert
betrachtet nicht ausschlaggebend fiir den tatbestandlichen Erfolg ist (b)).

a) Der Kausalitdtsnachweis bei (natur-)wissenschaftlicher Unsicherheit

Sowohl § 222 StGB als auch § 229 StGB setzen ausdriicklich voraus, dass der
jeweilige Erfolg durch Fahrldssigkeit ,,verursacht* werden muss. Auf die Produkt-
haftung bezogen bedeutet dies, dass jedenfalls ein Ursachenzusammenhang zwi-
schen der Beschaffenheit des Produktes und dem Korperverletzungs- bzw. To-
tungserfolg bestehen muss. Der Nachweis gerade dieses Ursachenzusammenhangs
gestaltete sich in den Produkthaftungsverfahren der Vergangenheit in fachwissen-
schaftlicher und infolgedessen auch in juristischer Hinsicht oft als kompliziert. So
war in den auch auBerhalb von Fachkreisen bekannt gewordenen Verfahren ,,Con-
tergan®, ,,Lederspray* und ,,Holzschutzmittel“ noch bis zum Zeitpunkt der Ent-

! Allgemein zum Kausalititserfordernis bei den Fahrlissigkeitsdelikten m. w.N. BGHSt
49, 1, 31f.; s. zur Rechtsprechungspraxis Kiihl, Lackner/Kiihl, § 15 Rn. 41f.; Frister, AT, § 9
Rn. 51f.; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 47; Hoyer, SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 64 ff.

22 Dazu eingehend Volk, GA 1973, 161, 163 {f.
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scheidung auch unter Experten nicht geklért, ob und wie sich die jeweiligen Produkte
konkret auf die Gesundheit der Benutzer ausgewirkt hatten.®® Trotz der naturwis-
senschaftlichen Unsicherheit hinsichtlich der (Mit-)Ursichlichkeit der Produkte fiir
das Ergebnis bejahten die Gerichte das Kausalitétserfordernis bekanntermafen in
allen drei Fillen. Begriindet wurde dies mit der ausreichenden subjektiven Uber-
zeugung des Gerichts von der Kausalitit, der ,,aus Rechtsgriinden nicht gehindert
[sei], sich nach Anhérung von Sachverstindigen auf Untersuchungsergebnisse zu
stiitzen, die Gegenstand eines wissenschaftlichen Meinungsstandes sind“**. Die
Rechtsprechung qualifiziert die strittigen Kausalsitze somit nicht als genuine Frage
des objektiven Tatbestandes, sondern prozessual als Beweissitze, sodass § 261 StPO
Anwendung findet. Ungeachtet der zahlreichen Gegenstimmen, die dieses Vorgehen
in der Literatur erfahren hat*”, kann die (Re-)Konstruktion eines Ursachenzusam-
menhangs allein iiber prozessuale Befugnisse nicht dariiber hinwegtduschen, dass in
Fillen (natur-)wissenschaftlicher Unsicherheit keine der vorherrschenden abstrakten
Kausalititsdefinitionen — weder die klassische Aquivalenztheorie der Rechtspre-
chung®® noch die in der Literatur verbreitete Theorie der gesetzmiBigen Bedin-

gung®’ — zu sachgerechten Ergebnissen gelangt.

In Ermangelung der nur theoretisch moglichen Existenz absolut sicheren Wissens
iiber die gesetzmidBige Verkniipfung zweier Faktoren kann (und: muss) mit den
Mitteln des Strafverfahrens infolgedessen nur eine ,,irgendwie‘ geartete Beziehung
zwischen dem in Frage stehenden, unter Umstdnden multifaktoriellen Produkt und
dem tatbestandsmiiBigen Erfolg nachgewiesen werden.”® Folge dieser Rechtspre-
chungspraxis ist, dass eine Verurteilung auch dann im Einklang mit dem Zweifelssatz
erfolgt, wenn die Existenz und der Ablauf eines Kausalzusammenhangs (natur-)

23 LG Aachen, JZ 1971, 507, 510 (Contergan); BGH NJW 1990, 2560, 2565 (Lederspray);
BGH NJW 1995, 2930 (Holzschutzmittel) und vorgehend LG Frankfurt, NStZ 1990, 592.

% BGH NIW 1995, 2930, 2932. S. zu den einzelnen Argumentationsgingen in den drei
Urteilen zusammenfassend etwa Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, S. 54 ff.

5 S0 ordnet Kaufinann die Kausalitit als Tatbestandsmerkmal in Form eines Blanketts ein,
das der Ausfiillung durch die jeweiligen Naturgesetze bedarf, JZ 1971, 569, 572. Wieder andere
Stimmen befiirworten die grundsitzliche Anwendung von § 261 StPO, rdumen aber dem
Grundsatz in dubio pro reo einen Vorrang dergestalt ein, dass kein Raum fiir eine freie rich-
terliche Beweiswiirdigung mehr bleibe, s. Maiwald, Kausalitit und Strafrecht, S. 108f. Ein
anderer Teil der Literatur schrénkt die freie richterliche Beweiswiirdigung iiber in § 261 StPO
selbst enthaltene Beschridnkungen des Tatrichters ein, s. Hassemer, Produktverantwortung,
S. 48; in diesem Sinne wohl auch Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 16 ff. SchlieBlich vertritt Puppe
die Meinung, dass Kausalgesetze zwar Bestandteil des objektiven Tatbestands seien, befiir-
wortet aber trotzdem die Kompetenz des Tatgerichts, liber die Giiltigkeit eines strittigen
Kausalgesetzes im Einzelfall zu entscheiden, JZ 1996, 318 ff. und JZ 1994, 1147, 1148f.;
kritisch etwa Ronnau, wistra 1994, 203. S. zum Ganzen Colussi, Produzentenkriminalitét,
S. 115ff.

2% S nur RGSt 1, 373; BGHSt 1, 332.

27 Jescheck/Weigend, AT, § 28 11; Puppe, JZ. 1996, 318, 319; dazu Roxin/Greco, AT 1, § 11
Rn. 15.

298 Vgl. bereits RGSt 61, 202, 206; 66, 163 1.
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wissenschaftlich umstritten sind, sofern diesbeziiglich ,,ein nach der Lebenserfah-
rung ausreichendes Maf3 an Sicherheit, das keinen verniinftigen Zweifel bestehen
14B8t“**, gewonnen werden kann. Sobald die Kausalititsfeststellung aber allein mit
Hilfe (natur-)wissenschaftlicher Methoden getroffen werden kann, ist es dem Tat-
gericht untersagt, sich von diesen wissenschaftlichen Standards zu 16sen.*®

Aufgrund der Korperlichkeit autonomer CPS diirfte die Frage nach der Ursich-
lichkeit des betreffenden Systems fiir die Herbeifithrung des jeweiligen tatbe-
standsmaBigen Erfolges aber kaum jemals ein uniiberwindbares Verfahrenshindernis
darstellen. Die algorithmenbasierten, inneren Entscheidungsvorginge autonomer
CPS weisen in ihrer Undurchsichtigkeit zwar durchaus Parallelen zu den natur-
wissenschaftlich umstrittenen chemischen Wirkweisen etwa eines Ledersprays auf.
Auf diese ,,black box* der Entscheidungsfindung kann es auf Ebene der Kausalitéit
aber noch nicht ankommen. Ebenso sind hier Uberlegungen dahingehend, ob der
Erfolg gerade auf einem verfriihten Inverkehrbringen des Systems beruht und durch
weitergehende Testldufe hitte verhindert werden konnen, fehl am Platze: Thnen liegt
ein wertendes Element zugrunde, welches erst bei normativen Zurechnungsfragen
Beriicksichtigung findet. Technisch-wissenschaftliche Unsicherheiten sind autono-
men CPS und ihrer Entscheidungsfindung zum jetzigen Zeitpunkt zwar immanent.
Am faktischen Ursachenzusammenhang zwischen dem Inverkehrbringen und dem
tatbestandlichen Erfolg diirfte dies im Schadensfall typischerweise aber nichts &n-
dern.

b) Kausalitdt bei Gremienentscheidungen

Daneben konnen sich im Kontext von Produkthaftungsfillen dadurch Schwie-
rigkeiten bei der Kausalititsfeststellung ergeben, dass die Entscheidung zum In-
verkehrbringen eines neuen Produktes in der Regel durch unternehmensinterne
Gremien getroffen wird.*”' Fiir das Abstimmungsverhalten des Einzelnen gilt, dass
die Mitverursachung der iibrigen Gremienmitglieder den Kausalzusammenhang
nicht beseitigt oder unterbricht. Die Mitwirkung des Handelnden an der Tat be-
schrénkt sich in solchen Fillen demnach auf einen Anteil an der Gesamtentschei-
dung.*” Fiir den Nachweis der Ursichlichkeit des einzelnen Abstimmungsverhaltens
hilft diese Feststellung jedoch nicht weiter, ,,weil nicht auszuschlieen ist, da jeder
Geschiftsfiihrer mit dem Versuch, die erforderliche Entscheidung herbeizufiihren,
am Widerstand der iibrigen [...] Geschiftsfiihrer gescheitert wire*.*®® Unabhiingig
von den dogmatischen Hiirden, die hier zu iiberwinden sind, steht aber nicht zu

2 BGH NJW 1995, 2930, 2932 (Holzschutzmittel) m. Anm. Volk, NStZ 1996, 105 ff.
300 BGH NJW 1995, 2930, 2932 (Holzschutzmittel).

! Instruktiv etwa Hilgendorf, NStZ 1994, 561 ff.; ausfiihrlich und m.w.N. zur hiesigen
Monographien- und Beitragslandschaft Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Ronnau (Hrsg.), HIB
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kapitel, Rn. 56 ff.

%2 Vel. nur Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, S. 62 ff.
** BGH NJW 1990, 2560, 2566.
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erwarten, dass ein Verfahren, in dem der Fahrlidssigkeitsvorwurf im erstmaligen
Inverkehrbringen eines autonomen CPS liegt, ausgerechnet an dieser Stelle scheitern
wiirde. Anlass fiir diese Vermutung gibt das Lederspray-Urteil: Schon dort bejahte
der BGH die Kausalitit aller Einzelvoten fiir den Gremienbeschluss zugunsten einer
praktisch einsatzfihigen Produkthaftung im Ergebnis zwar nachvollziehbar, jedoch
mithilfe einer dogmatisch zweifelhaften Konstruktion der Mittiterschaft.*® Da
dieses Vorgehen aber keine spezifischen Fragen des Umgangs mit autonomen CPS
mit sich bringt, bedarf es dazu im Folgenden keiner weiteren Erorterung.

3. Objektive Zurechnung

Neben dem zu beweisenden faktischen Ursachenzusammenhang muss der tat-
bestandsméfige Erfolg dem Téter auch in wertender Hinsicht objektiv zugerechnet
werden konnen.*” Nach dem hiesigen Verstindnis von der Dogmatik der Fahrlis-
sigkeitsdelikte miisste sich demnach insbesondere das durch die Sorgfaltspflicht-
verletzung gesetzte unerlaubte Risiko im konkreten Erfolg verwirklicht haben.
Entsprechend seiner urspriinglichen Konzeption ist das Strafrecht am Bild des
Alleintiters orientiert, der in vollem Umfang die Voraussetzungen einer Strafnorm in
seiner Person erfiillt.*” In den heutigen komplexen Marktstrukturen mit unzihligen,
fiir sich zum Erfolg beitragenden Akteuren vermag das Strafrecht in seiner jetzigen
Gestalt einen effektiven Verbraucherschutz nur durch dariiber hinausgehende,
weitreichende Zurechnungsexpansionen zu gewihrleisten. Die objektive Zurech-
nung ist mit Blick auf das Erfordernis eines schuldangemessenen Strafrechts aber
nicht unbegrenzt erweiterungsfihig. Es muss also stets ein Kompromiss zwischen
reiner Erfolgshaftung und organisierter Unverantwortlichkeit innerhalb von Unter-
nehmen gefunden werden, der den Umstinden des Einzelfalls gerecht wird.*”’
Aufgrund dieser Einzelfallabhidngigkeit ist eine typisierende Darstellung der ob-

34 Ebd. Als Begriindung fiihrte der 2. Strafsenat vor allem rechtspolitische Gerechtig-
keitserwigungen an, da ansonsten in einer GmbH mit mehreren Geschiftsfiihrern jeder eine
strafrechtliche Haftung dadurch vermeiden konne, dass er auf ,.die gleichartige und ebenso
pflichtwidrige Untitigkeit der anderen‘ hinweise. Dagegen s. insbesondere und m. w. N. Puppe,
NK-StGB, Vor § 13 Rn. 103, 108; dies., JR 1992, 27, 30, 32; Samson, StV 1991, 182, 184:
,,vollig unzuldnglich®; kritisch aus jlingerer Vergangenheit Rotsch, ZIS 2018, 1, 9 ff.; sieche auch
Hassemer, Produktverantwortung, S. 68. Bei Fahrldssigkeitstaten ist der Weg iiber die Mitta-
terschaft zwar problematisch, aber je nach Fallkonstellation konstruktiv moglich, vgl. Hil-
gendorf, NStZ 1994, 561, 563 ff.

35 Auch die Rechtsprechung erkennt Fallgruppen der objektiven Zurechnung bei der
fahrlédssigen Tat zwar nicht als Rechtskonstrukt als solches, wohl aber ihrem Gedankeninhalt
nach an, vgl. BGHSt 11, 1, 7; 53, 55, 60; BGH NJW 2000, 2754, 2757; Gaede, MR-StGB, § 15
Rn. 52.

36 7u den Schwierigkeiten, die dieses Verstindnis in produkthaftungsrechtlichen Zu-
sammenhingen bereitet, Schmidt-Salzer, NJW 1996, 1, 3; Schmucker, Dogmatik, S. 48.

%7 Vgl. Hassemer, Produktverantwortung, S.70: Das Strafrecht stoBt bei der Aufgabe,
Verbraucherschutz durch Produkthaftung zu gewihrleisten, an die Grenzen seiner Leistungs-
fahigkeit.
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jektiven Zurechnung des tatbestandlichen Erfolgs im Zusammenhang mit dem In-
verkehrbringen autonomer CPS nur bedingt moglich. Die folgenden Ausfiihrungen
beleuchten deswegen diejenigen Ankniipfungspunkte der objektiven Zurechnung
niher, die in den hiesigen Konstellationen in besonderem MafBe entscheidungser-
heblich sein konnten.

a) Zurechnungshypertrophie bei strafrechtlicher Produktverantwortlichkeit ?

Bei der Bestrafung von Unternehmensverantwortlichen, die an der Produktkon-
zeption und -herstellung in der Regel nicht selbst beteiligt sind, sondern lediglich die
Entscheidung zur Inverkehrgabe fillen, liegt der Vorwurf einer Zurechnungshy-
pertrophie nahe.*® Es ist aber grundsitzlich anerkannt, dass zunichst mithilfe einer
unternehmensbezogenen Sichtweise nach strafwiirdigem Verhalten gesucht werden
darf, welches erst in einem zweiten Schritt den in Betracht kommenden Unter-
nehmensangehdrigen zugewiesen wird.*® Die hier erfolgende strafrechtliche
Pflichtenbestimmung folgt der wirklichen arbeitsteiligen Organisationsstruktur.
Produktion und Vertrieb von Erzeugnissen sind den jeweiligen Unternehmensver-
antwortlichen spitestens seit der Lederspray-Entscheidung als eigenes Handeln
zuzurechnen.*'

Lisst sich etwa in der gerichtlichen Aufarbeitung des Produktionsprozesses eines
autonomen CPS ein Programmierungsfehler nachweisen, konnte der eingetretene
Verletzungserfolg demnach parallel zu unternehmensinternen Verantwortungs-
strukturen denjenigen natiirlichen Personen zugerechnet werden, die fiir die Inver-
kehrgabe des Produktes kausal waren.*'' Auch wenn man sich durch dieses Vorgehen
immer weiter von der urspriinglichen Zurechnungskonzeption entfernt und der le-
gitime Einsatz des Strafrechts deshalb an dieser Stelle schon grundsitzlich be-
zweifelt wird*'%, bewegte man sich durchaus im Einklang mit den hochstrichterlichen
MaBstidben. Von einer eingehenden Priifung des Einzelfalls entbindet diese Fest-
stellung freilich nicht.

b) Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Zunichst ist der tatbestandsmifBige Erfolg dem zur Entscheidung der Inver-
kehrgabe befugten Unternehmensverantwortlichen nur dann objektiv zurechenbar,
wenn ein fahrldssigkeitsspezifischer Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen

308 Zu diesem Vorwurf s.u. 4. Kap. A.L1.
39 Schmucker, Dogmatik, S. 52, 193 ff.

310 BGH NJW 1990, 2560, 2562 Kuhlen, in: Achenbach/Ransiek/Roénnau (Hrsg.), HdB
Wirtschaftsstrafrecht, 2. Teil, 1. Kapitel Rn. 60. S. zu den Uberwachungspflichten eines Un-
ternehmensverantwortlichen gegeniiber seinen Arbeitnehmern etwa BGHSt 19, 286; 47, 224.

31 Vgl. dazu im Kontext der Produktion automatisierter Kfz Wigger, Automatisiertes
Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 198 f.

312 7u diesen Bedenken s.u. 3. Kap., B.IL.
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Handlung und Erfolg nachweisbar ist.*'* Zu diesem Zweck muss der hypothetische
Geschehensablauf bei pflichtgeméfem Alternativverhalten nachgezeichnet und dem
tatsdchlichen Kausalverlauf vergleichend gegeniibergestellt werden konnen. Bliebe
der Taterfolg bei dieser hypothetischen Betrachtung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit aus, so ist der Pflichtwidrigkeitszusammenhang zu bejahen.*'*

Die gerichtliche Schadensaufarbeitung im Kontext autonomer CPS diirfte gerade
an dieser Stelle auf autonomiebedingte und entscheidungserhebliche Probleme
stoffen: Zum einen miisste das pflichtgemif3e Alternativverhalten zunichst genau
benannt werden konnen. Da auf diesem hochinnovativen Feld aber wiederum kaum
Vergleichswerte bestehen, muss diese Betrachtung in besonderem Malle hypothe-
tisch bleiben und konnte schnell den Eindruck der Beliebigkeit erwecken. So miisste
man sich, wenn man die pflichtwidrige Handlung bereits im (verfriihten) Inver-
kehrbringen des betreffenden Systems verortet, dazu verhalten konnen, ob pflicht-
gemifBes Alternativverhalten im Einzelfall eine geeignetere Programmierung des
abstrakten Lernmusters, ein umfangreicheres Training, einen graduelleren Einsatz
des Systems in der Praxis oder etwa auch das ginzliche Absehen von einer Ver-
marktung bedeutet hitte. Letztendlich muss an dieser Stelle demnach explizit be-
nannt werden konnen, unter welchen Voraussetzungen das gesetzte und innerhalb der
Priifung der Sorgfaltspflichtverletzung als unerlaubt qualifizierte Risiko ,,gerade
noch ein gesamtgesellschaftlich erlaubtes Risiko darstellen wiirde. Dass die ju-
ristische Bewertung hier in besonderem Maf3e auf interdisziplindre Zusammenarbeit
angewiesen ist, liegt auf der Hand.

Zum anderen bereitet die menschlich nachvollziehbare Rekonstruktion des
tatsdachlichen Entscheidungsfindungsprozesses eines autonomen CPS derartige
Schwierigkeiten, dass bereits vorgeschlagen wird, auf diese algorithmengesteuerten
Lebenssachverhalte nicht die fahrldssigen Erfolgsdelikte anzuwenden, sondern die
tatbestandlichen Erfolge der §§ 222, 229 StGB in einem Spezialdelikt als objektive
Bedingungen der Strafbarkeit auszugestalten, um den Vergleich von pflichtwidrigem
und pflichtgemiBem Verhalten nicht fiihren zu miissen.’® Fest steht, dass die fort-
schreitende Technologisierung unweigerlich mit einer Anhebung des Bereichs
menschlichen Nichtwissens und wissenschaftlicher ,,black boxes‘ einhergeht, sodass
strafrechtliche Verurteilungen im produkthaftungsrechtlichen Kontext eine schritt-
weise Aushohlung des Zweifelssatzes mit sich fiihren konnten. Ein zu strenger
richterlicher Umgang mit (natur-)wissenschaftlichen ,,black boxes* konnte her-
stellende Unternehmen folglich unter dem Druck eines drohenden Strafverfahrens
eventuell zu Unrecht dazu bewegen, den Produktvertrieb einzustellen oder zwecks
Abwendung weiterer strafrechtlicher Verfolgung hohe Geldauflagen zu zahlen, ohne

313 Zum Pflichtwidrigkeitszusammenhang bei Unfillen mit KI-basierten Systemen Fateh-
Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 884 f.; Yuan, RW 2018, 477, 498 m.w.N.

34 Im Rahmen des Ursachenzusammenhangs vgl. BGHSt 11, 1, 7; 33, 61, 63f.; s. nur
m. w. N. auch zur Risikoerhohungslehre Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 1 StGB, Rn. 44.

35 Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 884 f. Zu diesem Vorschlag s.u. 4. Kap., B.II.
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dass die Schidlichkeit des in Frage stehenden Produktes positiv nachgewiesen
werden miisste.*'® Dies konnte umso mehr bei autonom agierenden Systemen gelten,
die, einmal aktiviert, selbststdndig und ohne duferlich nachvollziehbare Offenlegung
der Handlungsmotivation agieren.

Aus diesem Grund diirfte der Riickverfolgbarkeit algorithmenbasierter Ent-
scheidungen autonomer CPS auch fiir die gerichtliche Aufarbeitung eines strittigen
Geschehensablaufs zentrale Bedeutung zukommen.’'’ Derzeit stehen mehrere
technische Ansitze im Raum, die sich um die Rekonstruierbarkeit der Entschei-
dungsfindung algorithmenbasierter, autonomer Systeme bemiihen und sich unter
dem Oberbegriff ,,Explainable KI** zusammenfassen lassen.’'® Aufgrund der bislang
nicht iiberwundenen technischen Schwierigkeiten bei der eindeutigen Visualisierung
der in Frage stehenden Entscheidungsprozesse kann in diesem Zusammenhang aber
noch nicht von einem wissenschaftlichen Standard gesprochen werden, an dem sich
das entscheidende Tatgericht zwingend orientieren miisste. Zudem konnte die Of-
fenlegungspflicht von Algorithmen auch eine Offenlegung von Geschiftsgeheim-
nissen bedeuten. Es bleibt abzuwarten, ob die Verwendung eines irgendwie gearteten
Protokolls beim Einsatz autonomer CPS zukiinftig standardisiert wird, um rechtli-
chen Anforderungen im Hinblick auf die Geschehensrekonstruktion zu geniigen.*"
Insofern hilt der technische Fortschritt die Losung derjenigen Probleme, vor die er

316 Kritisch deswegen auch Kuhlen, in: FG BGH 1V, S. 647, 650ff.; Vogel, in: FS Lorenz,
S. 65, 71ff.

317°S. so auch schon Herberger, NJW 2018, 2825, 2827. Im anglo-amerikanischen
Sprachgebrauch wird von ,,accountability* gesprochen, nach der fiir eine handelnde Instanz
eine Verantwortlichkeit bestehen muss. Dies setzt voraus, dass das Handeln einer Erkldarung
zuginglich sein muss (,.explainable*). Vgl. dariiber hinaus auch zum Erfordernis der ,,trans-
parency* prazisierend Kroll, Accountable Algorithms, S. 56, 63 ff. In den AlI-Principles von
Google wird in Nr. 4 accountability als Prinzip anerkannt, vgl. www.blog.google/technology/
ai/ai-principles, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020. Erklédrbarkeit bzw. Transparenz fordert auch
die von der EU-Kommission gegriindete High Level Expert Group on Artificial Intelligence,
vgl.  https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/draft-ethics-guidelines-trustworthy-ai,
zuletzt abgerufen am 21. 10.2020. Danach sei Transparenz ,,aus ethischer Perspektive sowohl in
technologischer Hinsicht als auch in Bezug auf das Geschiftsmodell zu fordern. Deshalb
miissten u.a. die technologischen Prozesse iiberpriifbar und fiir alle Personen, auch wenn
unterschiedliche Expertisen und Verstandnismoglichkeiten vorliegen, zu verstehen sein®. Vgl.
dazu Hdnold, ZD-Aktuell 2019, 06471.

3% Eine allgemeingiiltige Definition fiir ,,Explainable KI“ gibt es bislang jedoch nicht.
Erstmalig wurde der Begriff bereits 2004 verwendet, vgl. van Lent/Fisher/Macuso, in: Pro-
ceedings of the 16th Conference on Innovative Applications of Artificial Intelligence 2004,
S. 900. Eine Moglichkeit der Rekonstruktion ist die Analysemethode ,,Layer-wise Relevance
Propagation* (LRP), die auf der Idee beruht, den Entscheidungsprozess eines neuronalen
Netzes riickwirts laufen zu lassen und dabei zu beobachten, an welcher Stelle welche kiinst-
lichen Neuronen aktiviert wurden. Dieser an sich rein mathematische Vorgang wird auf einer
sog. Heatmap visualisiert. Ein anderer Losungsvorschlag sieht mithilfe von so genannten
,.counterfactual explanations zusétzliche Algorithmen vor, die in das jeweilige System ein-
programmiert werden und ausschlieBlich auf die Rekonstruktion von Geschehensabldufen
ausgerichtet sind.

319 7u diesem Themenkomplex jiingst auch Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 885.
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die Gerichte bei der Feststellung von Ursachenzusammenhiéngen stellt, grundsitz-
lich aber selbst bereit.

¢) Der Vertrauensgrundsatz

In der Einzelfallpriifung der objektiven Zurechnung konnte zudem der Vertrau-
ensgrundsatz relevant werden, der urspriinglich fiir Zurechnungsfragen im Stra-
Benverkehr entwickelt wurde, heute aber auch bei vertikal arbeitsteiligem Zusam-
menwirken Anwendung findet.”® Nach ihm darf derjenige, der sich selbst ver-
kehrsgemill verhilt, darauf vertrauen, dass auch andere Verkehrsteilnehmer ihre
Verkehrspflichten erfiillen und damit ihrerseits zur Reduzierung etwaiger Gefahren
beitragen.

Auf Basis des Vertrauensgrundsatzes konnten die beziiglich der Inverkehrgabe
entscheidungsbefugten Mitglieder eines Gremiums insofern moglicherweise zu-
rechnungsausschlieend auf die sorgfaltsgeméfie Arbeit der unternehmensinternen
Softwareentwickler verweisen, sofern die Auswahl und die Bewéhrung der Betei-
ligten sowie die betriebliche Gesamtorganisation Anlass zu einem dahingehenden
Vertrauen geben.’”! Allein die Feststellung, dass sich die im Produktionsprozess
beteiligten Personen fiir sich genommen sorgfaltsgeméf verhalten haben, entbindet
jedoch nicht von einer eigenstindigen Bewertung der mit dem Inverkehrbringen
autonomer CPS einhergehenden Risiken anhand einer Risiko-Nutzen-Analyse:
Auch der sorgfiltigste Softwareentwickler kann die Wirkweise der jeweiligen
hochinnovativen und autonomen Technologie unter Umstidnden nicht mit ab-
schlieBender Sicherheit vorhersagen. Insofern ldsst der Vertrauensgrundsatz die auf
Grundlage dieser Risikobewertung erfolgende Entscheidung des Unternehmens-
verantwortlichen, ein autonomes CPS in den Verkehr zu bringen, unberiihrt. Das
Vertrauen auf das bestimmungsgeméBe und sichere Funktionieren des jeweiligen
autonomen CPS ist jedenfalls nicht Inhalt des zurechnungsausschlieBenden Ver-
trauensgrundsatzes.*?

Sofern dem Inverkehrbringen eines autonomen CPS eine eigenstdndige unter-
nehmerische Risikoeinschitzung vorausgeht, die auf fachwissenschaftlich-techni-
schen Informationen und Einschitzungen basiert, gibt der Vertrauensgrundsatz die
Bewertung dieser Entscheidung demnach nicht kategorisch vor. Dass insofern er-
hohte Anforderungen an unternehmensinterne Risikokommunikation gestellt wer-
den miissen, ist nicht unmittelbare Konsequenz des Vertrauensgrundsatzes, sondern
bereits Ausdruck sorgfiltigen Verhaltens im Rahmen der Pflichtenbestimmung, die
sich ohne Elemente der objektiven Zurechnung nicht formulieren lésst.

30 Duttge, Bestimmtheit, S. 465 ff.; Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 22; Kiihl, AT, § 4 Rn. 49:
Konkretisierung des erlaubten Risikos; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 42; fiir produkthaftungs-
rechtliche Zusammenhinge Kuhlen, Fragen, S. 123 ff.

321 Vgl. bereits BGH NJW 1955, 1487f.; BGH MedR 2007, 304, 308.
322 7um Ganzen in Bezug auf KI-Systeme Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 886.
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d) Eigenverantwortlichkeit des miindigen Verbrauchers

Zudem konnte jedenfalls bei denjenigen autonomen CPS, die als Publikums-
produkt direkt an die Konsumenten abgegeben werden, mit dem Kaufverhalten der
Kunden eine Verantwortungsverschiebung einhergehen. Konsumenten miissen als
miindige Biirger im Grundsatz frei dariiber entscheiden konnen, welchen Gefahren
sie sich aussetzen wollen.”” Auch der Produktnutzer selbst ist aber aufgrund der
Neuartigkeit autonomer CPS in seiner Entscheidungsfreiheit zumindest einge-
schrinkt, wenn er nicht im Vorfeld des Kaufs umfassende Informationen zu den
produktspezifischen Risiko-/Nutzenabwigungen erhilt.”* Spitestens dann, wenn
auflenstehende, am Kauf unbeteiligte Dritte gefdhrdet werden, was im Zusam-
menhang mit autonomen CPS regelmifig der Fall sein diirfte, kann die Eigenver-
antwortlichkeit des Verbrauchers aber nicht mehr fiir einen Zurechnungsausschluss
ins Feld gefiihrt werden.

e) Risikosenkung durch autonome CPS?

SchlieBlich kdnnte man einen Zurechnungsausschluss unter dem Gesichtspunkt
der Risikosenkung erwigen, da eine Risikoverringerung schon von vornherein nicht
verboten sein kann.*” So wird etwa als langfristige Folge des flichendeckenden
Einsatzes automatisierter Kfz erwartet, dass menschliche Fehlerquellen im Stra-
Benverkehr eliminiert und somit zukiinftig insgesamt ein hoheres Sicherheitsniveau
gewihrleistet werden kann.**

Voraussetzung einer zurechnungsausschlieBenden Risikosenkung ist jedoch stets,
dass eine urspriinglich bereits bestehende Gefahr modifiziert wird.*” Autonome CPS
verringern aber nicht lediglich bestehende Risiken, sondern begriinden aufgrund
ihrer innovativen Funktionsweise neue, selbststindige Ursachenreihen.’? Die in der

33 Méllers, Rechtsgiiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 253, 306ff.; s. zum
Begriff des miindigen Verbrauchers etwa i.R.d. § 263 StGB nur m. w.N. Saliger, MR-StGB,
§ 263 Rn. 6 und 109.

324 Vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, S. 213; Miiller, InTeR
2013, 58, 69: erforderliche Neuverortung des Grundsatzes der Eigenverantwortung des Indi-
viduums in der Informations- und Innovationsgesellschaft unter Beriicksichtigung der Er-
kenntnisse der technisch-6konomischen Risikoforschung sowie der Verhaltenspsychologie.

35 GhM, vgl. nur Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 53 f. m.z. w.N. in Fn. 202; Eisele, Sch/Sch-
StGB, Vor §§ 13 ff., Rn. 94.

326 7u weiteren Chancen automatisierter Kfz Wigger, Automatisierte Kfz und strafrecht-
liche Verantwortlichkeit, S. 64 ff.

327 Vgl. BGH MDR 1971, 361; Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 54; Kiihl, AT, § 4 Rn. 55;
Heinrich, GS-StGB, Vor §§ 13, Rn. 95.

328 So im Zusammenhang mit hochautomatisierten Kfz etwa auch Smith, Michigan State
Law Review, Vol. 1(2017), S. 1, 30: ,, Physical failure of a relevant component, the provision or
use of flawed data, a reliance on buggy code, the execution of an unreasonable driving decision,
suboptimal interaction among system components, or inadequate communication with other
road users, to name just a few*.
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Ubergangsphase notwendige Implementierung neuartiger Technologien in die Le-
benswirklichkeit des Alltags stellt mithin eher eine Risikoverlagerung dar. In diesen
Fillen ist selbst dann nicht von einer Risikoverringerung auszugehen, wenn das neu
gesetzte Risiko iiber ein geringeres Schiadigungspotential verfiigt als das ur-
spriingliche.*” Ein diesbeziiglicher Ausschluss auf Zurechnungsebene ist in den hier
zu iberpriifenden Fallkonstellationen demnach bereits schon dann abzulehnen, wenn
bei sich der Priifung des erlaubten Risikos im Rahmen der Sorgfaltspflichtverletzung
(irgend-)eine Art neuer Risikoschaffung feststellen lisst.

4. Schuld

Die Bedenken der befiirchteten Zurechnungshypertrophie lassen sich gleicher-
malen beim Erfordernis individueller Schuld formulieren: Bei einer Bestrafung von
Unternehmensverantwortlichen, die nur einen von vielen Beitrdgen leisten, die
letztendlich zum tatbestandlichen Verletzungserfolg fiihren, konnte eine Aushohlung
des Schuldgrundsatzes drohen, der das vom gesellschaftlichen Interesse determi-
nierte Priventionsbediirfnis begrenzt.*** Weitete man das Priventionsbediirfnis an
dieser Stelle zu sehr aus, stiinde zu befiirchten, dass der Bereich individueller Vor-
werfbarkeit verlassen und stattdessen eine Entwicklung hin zur Gefahrdungshaftung
fiir die Realisierung von unvermeidbaren Risiken und sogar Zufillen bewirkt wird.

Es ist jedoch gerade Folge des zweistufigen Fahrlédssigkeitsaufbaus, dass dem
Titer der personliche Vorwurf gemacht werden kann, die ihm an sich mogliche
Sorgfalt trotz individueller Fihigkeiten und Vorhersehbarkeit im konkreten Fall
auBer Acht gelassen zu haben.**! Durch diese weitgehende Individualisierung des
Schuldvorwurfs im Fahrlédssigkeitsdelikt sind Sorgfaltspflichtverletzung und Schuld
eng miteinander verkniipft. Dort, wo weder die Gesetzgebung noch sonstige
Normgeber mit der technischen Entwicklung Schritt halten kénnen, und Unter-
nehmensverantwortliche das erlaubte Risiko im unregulierbaren Raum selbst be-
stimmen miissen, konnte ein im Verhiltnis zum Durchschnittsbiirger ,,leichter zu
formulierender Schuldvorwurf schlicht die Kehrseite der hohen Spezialisierung von
innovativ tiatigen Unternehmen und der hohen Reichweite ihrer Handlungen sein.
Die Entscheidung zur Inverkehrgabe eines Produktes wird jedenfalls nicht unter
Zeitdruck aus dem Affekt heraus, sondern regelmiflig als Ergebnis einer umfas-
senden Kosten-Nutzen-Analyse gefillt. Es erscheint deswegen jedenfalls nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass diese Umstéinde — abhéingig von den Gegebenheiten
des Einzelfalls — einen individuellen Schuldvorwurf auch im arbeitsteiligen Wirt-
schaftsleben tragen konnen.

39 Vgl. Kiihl, AT, § 4 Rn. 55; Roxin/Greco, AT 1, § 11 Rn. 54.

330 BVerfGE 20,323, 331; 41, 121, 125; vgl. Roxin/Greco, AT1, § 3 Rn. 53; s. zur Ver-
fassungsmaéBigkeit der Sanktionsnorm auch in den hier interessierenden Fallkonstellationen
aber unten 3. Kap., B.IL.3.b)cc).

31 BGH NJW 1973, 1378, 1382; 2006, 1822, 1823 f.; BGH NStZ 2008, 686 f.; Sternberg-
Lieben/Schuster, Sch/Sch-StGB, § 15 Rn. 190; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 50f.
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II1. Zwischenergebnis zur strafrechtlichen Produkthaftung
fiir autonome CPS

Die nebenstrafrechtlichen Normen halten fiir einen Fahrlissigkeitsvorwurf be-
ziiglich des Inverkehrbringens eines autonomen CPS bislang keine Straftatbestinde
bereit. Trotz der dogmatischen Schwierigkeiten, die eine Subsumtion des in Frage
stehenden Verhaltens unter die §§ 222, 229 StGB bereitet, ist das fahrldssige In-
verkehrbringen eines autonomen CPS aber formell durch die Fahrlissigkeitsnormen
des deutschen Kernstrafrechts kriminalisiert. Ob sich im hiesigen Kontext dariiber
hinaus in Zukunft Strafbarkeitsrisiken aus produkt- und Kl-spezifischen Sonder-
gesetzen ergeben werden, bleibt abzuwarten.

B. Exkurs: Die US-amerikanische Produkthaftungskonzeption
und ihre Anwendung auf das Inverkehrbringen autonomer CPS

Die ersten Testliufe mit hochautomatisierten Kfz fanden nicht hierzulande,
sondern in den USA statt. Mit dem Silicon Valley befindet sich dort derzeit ein
Innovationszentrum von hochster globaler Strahlkraft, das multinational agierende
Unternehmen biindelt.>* Infolgedessen verwundert es nicht, dass bereits in mehreren
US-amerikanischen Bundesstaaten die ersten Unfille mit hochautomatisierten Kfz
gerichtlich aufgearbeitet werden mussten.*”

Um eruieren zu kénnen, ob die innovatorischen Krifte des Silicon Valley gerade
durch die dortigen (straf-)rechtlichen MaBstibe begiinstigt werden und ob diese
MaBstidbe auch in Deutschland Anwendung finden konnten, widmen sich die fol-
genden Ausfithrungen dem Umgang des US-amerikanischen Produkthaftungssys-
tems mit autonomen CPS.*** Zu diesem Zweck erfolgt zunichst eine kursorische
Einfiihrung in das US-amerikanische Produkthaftungsgefiige (I.), um anschlieend
das relevante kalifornische Recht darstellen und die hier zu iiberpriifenden Fall-
konstellationen unter diese Maf3stdbe subsumieren zu konnen (II.).

I. Kursorische Einfiihrung
in das US-amerikanische Produkthaftungsrecht

In den USA haben die Bundesstaaten die weitestgehende Regelungshoheit sowohl
iber das zivilrechtliche Produkthaftungsrecht als auch iiber das Strafrecht. Dies
erschwert die verallgemeinernde Darstellung einer bundesweiten strafrechtlichen

32 Vgl. zu den dortigen Innovationsbemiihungen auch Beck, ZStW 131 (2019), 967, 977 f.
333 Vgl. Fn. 6.

3 Zum US-amerikanischen Strafrecht im Kontext des automatisierten Fahrens jetzt auch
Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 80 ff.
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Produkthaftung, da sich die jeweilige Rechtslage in geografisch und rechtspolitisch
weit voneinander entfernten Bundesstaaten erheblich unterscheidet.*> Aus diesem
Grund erscheint zunichst ein Uberblick iiber die gemeinsamen und ineinander-
greifenden Grundlagen der zivilrechtlichen (1.) und der strafrechtlichen (2.) Pro-
dukthaftungskonzeptionen sowie iiber die wichtigsten diesbeziiglichen Spezialge-
setze (3.) ratsam.

1. Zivilrechtliche Produkthaftung
a) Skizzierung der Haftungsvoraussetzungen

Die zivilrechtliche Produkthaftung beruht in den USA zum GroBteil auf Common
Law, also auf ungeschriebenen, durch die Gerichte in Prizedenzfillen aufgestellten
Mafstidben, die aufgrund des stare decisis-Prinzips Bindungswirkung fiir Verfahren
mit #hnlichen Sachverhalten haben.**® Bei der Orientierung in den heute einschli-
gigen MalBstiben hilft ein Aufriss der historischen Rechtsprechungsentwicklung des
US-amerikanischen Produkthaftungsrechts.

Den materiellen Ausgangspunkt fiir zivilrechtliche Produkthaftungsfragen
stellten in den USA ebenso wie in Deutschland urspriinglich stets die Vertragsbe-
ziehungen zwischen Hersteller und Geschidigtem (,, privity ) dar. Innerhalb des US-
amerikanischen Vertragsrechts war insbesondere die Garantiehaftung dafiir, dass ein
Produkt bestimmte, ausdriicklich (,,express®) oder stillschweigend (,,implied*)
garantierte Eigenschaften besitzt (,, warranty“), relevant.”*’ Bis in die zweite Hilfte
des vergangenen Jahrhunderts war eine dariiber hinausgehende Haftung fiir Pro-
duktschdden ohne vertragliche Beziehungen zwischen Schidiger und Geschiadigtem
bis auf wenige Ausnahmen quasi ausgeschlossen.**® Dies galt mangels einheitlicher
Sorgfaltspflichtbestimmung teilweise selbst fiir fahrldssiges Verhalten des Herstel-
lers.*”

Spitestens seit dem Beginn der Nachkriegszeit begann sich die Produkthaf-
tungslandschaft in den einzelnen Bundesstaaten abhingig von der Verbraucher-
freundlichkeit der Gerichte aber nach und nach zu wandeln. Zunéchst wurden vie-
lerorts die fiir eine deliktische Fahrldssigkeitshaftung (,,negligence*) relevanten

335 Smith, Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 36 ff.; Owen, The Review of
Litigation, Vol. 26 (2007), 955, 957 ff.

336 3. allgemein zu dieser Doktrin Byrd, Einfiihrung, S. 7 ff.

3378, zu den Voraussetzungen und den Rechtsfolgen von ,,breach of warranty* Eichinger,
Produkthaftung, S. 36f.

3% Diese Ausnahmen waren ,,failure to disclose “ (Lewis v. Terry, 111 Cal. 39, 44 f. (1896)),
,,inherent danger* (Catlin v. Union Oil Co., 31 Cal. App. 597, 605 (1916)) und ,,violation of a
safety statute or regulation* (Quirici v. Freeman, 98 Cal. App. 2d 194, 201, 219 (1950)). Zur
historischen Entwicklung der vertraglichen Produkthaftung in Kalifornien vgl. Cotchett/
Cartwright, California Products Liability Actions, § 1.01.

339 CIiff v. California Spray Chem. Co., 83 Cal. App. 424, 430 (1927).
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Sorgfaltspflichten auf Personen auBerhalb des Vertragsverhiltnisses ausgeweitet.**’

Sofern der Klidger beweisen konnte, dass man verniinftigerweise erwarten konnte,
dass das in Frage stehende Produkt im Falle eines Defekts erheblichen Schaden bei
Dritten anzurichten imstande war, musste der Warenproduzent fiir Fahrlédssigkeit bei
der Herstellung oder dem Vertrieb einstehen.*!

1963 16ste schlieBlich der Supreme Court of California eine produkthaftungs-
rechtliche Revolution aus, indem er eine verschuldensunabhingige Haftungskon-
zeption (,,strict liability in tort*) fiir materielle Schiden anwandte, die ein man-
gelhaftes Produkt bei einem AuBenstehenden verursacht hatte.*** Sie gipfelte 1965 in
der Implementierung der Strict Liability in Tort als der produkthaftungsspezifischen
Verschuldensform in Section 402A, Restatement (Second) of Torts.** In Restate-
ments informiert das American Law Institute, eine staatliche Organisation, die aus
Richtern, Wissenschaftlern und Praktikern besteht, iiber allgemeine Prinzipien des
Common Law, die aus den Entscheidungen der State Courts erwachsen, um auf eine
flichendeckend moglichst vergleichbare Anwendung hinzuwirken. Einer Vorschrift
wie Section 4024, Restatement (Second) of Torts kommt als bloBe informatorische
Zusammenfassung zwar keine Bindungswirkung zu. Allerdings setzten die State
Courts nie zuvor eine andere Doktrin so schnell und so bereitwillig um, sodass die
US-amerikanische Produkthaftung in den folgenden Jahren von der Strict Liability in
Tort dominiert wurde.*** Mit steigender Komplexitit der Produkte erfuhr die ver-

08, in diesem Sinne grundlegend MacPherson v. Buick Motor Co., 217 N.Y.382, 111 N.E.
1050 (1916) und die Kernaussagen dieser Entscheidung aufgreifend Section 395, Restatement
(Second) of Torts: ,,A manufacturer who fails to exercise reasonable care in the manufacture of
a chattel which, unless carefully made, he should recognize as involving an unreasonable risk of
causing physical harm to those who use it for a purpose for which the manufacturer should
expect it to be used and to those whom he should expect to be endangered by its probable use, is
subject to liability for physical harm caused to them by its lawful use in a manner and for a
purpose for which it is supplied*.

31 Vel. Eichinger, Produkthaftung, S. 37.

32 Die bundesstaateniibergreifenden Auswirkungen zeichnen nach McWilliams/Smith, in:
Defense Counsel Journal, Vol. 82 (2015), S. 80 ff.

33 Section 402A of the Restatement (Second) of Torts:

(1) One who sells any product in a defective condition unreasonably dangerous to the user
or consumer or to his property is subject to liability for physical harm thereby caused to the
ultimate user or consumer, or to his property, if

(a) the seller is engaged in the business of selling such a product, and

(b) it is expected to and does reach the user or consumer without substantial change in the
condition in which it is sold.

(2) The rule stated in Subsection (1) applies although

(a) the seller has exercised all possible care in the preparation and sale of his product, and

(b) the user or consumer has not bought the product from or entered into any contractual
relation with the seller.

a4 Vgl. bereits etwa Ehrenzweig, in: California Law Review, Vol. 54 (1966), S. 1422,
1430f.: ,,socially expedient to spread and distribute throughout the community the inevitable
losses‘; zur Verbreitung der Strict Liability seit der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts im
Detail Vetri, in: University of Oregon Law School, Vol. 43 (2009), S. 1373 ff., 1394 f.
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schuldensunabhingige Haftung anschliefend jedoch immer weitergehende Ein-
schrinkungen und die Fahrlédssigkeitshaftung (,,negligence*) mit der damit ein-
hergehenden Beweislastverschiebung zulasten des Klédgers gewann wieder an Be-
deutung.

Das American Law Institute reagierte im Jahr 1997 auf die neue Produktland-
schaft und die daraus folgende Uneinigkeit in der Rechtsprechungspraxis, indem es
ein modernisiertes und produkthaftungsspezifisches Restatement (Third) of Torts:
Products Liability veroffentlichte, das seine Orientierungsfunktion bis heute bei-
behalten hat. In seinem § 2 unterscheidet es zwischen drei Arten von Produktfehlern
(,,manufacturing defects*, ,,design defects“ und ,,inadequate instructions or warn-
ings defects*) und stellt fiir sie jeweils eigene VerschuldensmaBstibe und Entlas-
tungsmoglichkeiten auf. Wegen der fehlenden Bindungswirkung der Restatements
stand es den State Courts jedoch frei, diese Mafstibe zu iibernehmen, sodass die
unterschiedlichen produkthaftungsrechtlichen Konzepte der Bundesstaaten weiter-
hin stark veristeltet sind.

Verallgemeinernd steht und fillt eine Haftung heute bundesstaateniibergreifend
mit der Frage, ob das Produkt im Zeitpunkt des Inverkehrbringens fehlerhaft war.
Steht die Fehlerhaftigkeit des Produktes von vorneherein fest, enden die meisten
Verfahren in gerichtlichen Vergleichen. Je nach Komplexitit des in Frage stehenden
Produkts kann dieser Beweis aber auch langwierig und kostspielig sein.**®

b) Rechtsfolgen

Vorrangiges Ziel auch des US-amerikanischen Deliktsrechts ist die Kompensation
tatsdchlich erlittener korperlicher oder finanzieller Schéden (,,compensatory dam-
ages*“).**® Diese Schiden sind in den meisten Fillen versicherbar, sodass das fi-
nanzielle Schadensrisiko durch die Umlegung der Versicherungspriamien auf den
Produktpreis bei der Kéduferschaft liegt.

Daneben besteht in der deliktischen Produkthaftung zusitzlich zum reinen
Schadensausgleich die aus dem Common Law folgende Moglichkeit zur Auferle-
gung eines Strafschadensersatzes (,,punitive damages*“), dessen enorme Betrige
regelmifBig auch auBerhalb der USA fiir Aufsehen sorgen. Obwohl die punitive
damages eine originir zivilrechtliche Rechtsfolge darstellen, wird durch ihre An-

3 Da in den USA in solchen Verfahren iiblich ist, mit dem Anwalt ein Erfolgshonorar zu
vereinbaren, ist das Kostenrisiko aber auch in diesen Einzelfillen fiir den Kldger sehr gering.
Wegen der Unsicherheit der Erfolgsaussichten steht aber zu befiirchten, dass Anwilte gerade in
diesen Fillen von der Einleitung eines Gerichtsverfahrens absehen konnten, vgl. Smith, in:
Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 38.

6 Im Detail Krauss, Principles of Products Liability, S. 295 ff.; zu den unterschiedlichen
Zielrichtungen des US-amerikanischen Zivil- und Strafrechts nun auch Wigger, Automati-
siertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 92 f.
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ordnung explizit eine Abschreckungs- und Bestrafungsfunktion verfolgt.**’ Sie sind
wegen der damit einhergehenden Vermischung von Privatrecht und Offentlichem
Recht stark umstritten®*® und werden in fiinf Bundesstaaten nicht oder nur mit
Einschrinkungen gewihrt.** Im Rest des Landes unterliegen die punitive damages
ihrer Uferlosigkeit wegen verfassungsrechtlichen Grenzen, sodass sie keine will-
kiirliche Bestrafung darstellen und nicht unangemessen hoch sein diirfen.* Infol-
gedessen finden sie vor allem erst ab grober Fahrlissigkeit Anwendung®' und ins-
besondere dann, wenn ein Risiko-Nutzen-Test der betreffenden Handlung offen-
sichtlich negativ ausfillt.’>

Wegen dieser strengen Anforderungen sind punitive damages seltener als manche
Pressemitteilungen vermuten lassen: Nur in etwa 3 % der zivilrechtlichen Produkt-
haftungsurteile, die zugunsten des Kldgers ergehen, werden diesem auch punitive
damages zugesprochen.’” AuBerdem sind die gewihrten Summen bedeutend

¥7 Vel. Neal v. Farmers Ins. Exchange, 21 Cal.3d 910, 928 (1978); Vandall, in: Catholic
University Law Review, Vol. 57 (2008), S. 341, 354 ff.; zu den punitive damages im Zusam-
menhang mit Produkthaftungsfillen jlingst auch Wigger, Automatisiertes Fahren und straf-
rechtliche Verantwortlichkeit, S. 99 ff.

38 Kritisch etwa Viscusi, in: Stanford Law Review, Vol. 52 (2000), S. 547, 553; vgl. auch
Krauss, in: Saint Louis University Law Journal, Vol. 35 (1991), S. 623, 640: ,,private ordering/
public ordering divide*.

39 In Louisiana, vgl. International Harvester Credit Corp. v. Seale, 518 So.2d 1039, 1041
(1988) (,,Under Louisiana law, punitive or other ,penalty‘ damages are not allowable unless
expressly authorized by statute.*); in Nebraska, vgl. Distinctive Printing & Packaging Co. v.
Cox, 443 N.W.2d 566, 574 (1989) (,,[P Junitive, vindictive, or exemplary damages contravene
Neb. Const. art. VII, § 5 [...]“); in Washington, vgl. Dailey v. North Coast Life Ins. Co. 919 P.2d
589, 590 (1996) (,,court’s long-standing rule prohibiting punitive damages without express
legislative authorization*); in Massachusetts, vgl. Flesner v. Technical Commc’ns Corp., 575
N.E.2d 1107, 1112 (1991) (,, Punitive damages are not allowed in this Commonwealth unless
expressly authorized by statute.*); in New Hampshire, vgl. N.H. Rev. Stat. Ann. § 507:16
(2009) (,,No punitive damages shall be awarded in any action, unless otherwise provided by
statute. ).

30 Der U.S. Supreme Court hat dazu die folgenden Kriterien entwickelt: a) Grad der
Verwerflichkeit des in Frage stehenden Verhaltens, b) Verhiltnis des Strafschadensersatzes zum
tatséchlich eingetretenen Schaden und c) Vergleichbarkeit zu in anderen Fillen gewéhrten
Summen, vgl. State Farm Mut. Auto. Ins. Co. v. Campbell, 538 U.S. 408, 416 ff. (2003).

3! Winn & Lovett Grocery Co. v. Archer, 126 Fla. 308, 171 So. 214 (1936): ,,... punitive
damages ... are authorized to be inflicted when the wrong done partakes of a criminal character
... or consists of aggravated misconduct or a lawless act.“ In Fillen, in denen die Klage auf
strict liability in tort basiert, sind punitive damages demnach in den seltensten Fillen vor-
stellbar, vgl. Krauss, Principles of Products Liability, S. 53.

3528, zum Ganzen rechtsvergleichend Eichinger, Produkthaftung, S. 35f., 95, 345 ff.

33 Krauss, Principles of Products Liability, S. 312. Hierzulande finden oft nur die Urteile
der Jury Erwidhnung, in denen die Jury-Mitglieder traditionell hohe Summen gegen grofie
Unternehmen fordern. Diese hohen Summen werden durch das Gericht am Ende des Prozesses
aber oft durch die Rechtsfigur des ,, Remittitur “ korrigiert, vgl. dazu etwa BMW of N. Am., Inc.
v. Gore, 517 U.S. 559, 568 (1996): ,, grossly excessive punitive awards are subject to judicial
review “ und Johnson v. Ford Motor Co., 37 Cal.Rptr.3d 283, 295 (2005). Dort reduzierte das
Gericht den geforderten Strafschadensersatz von $ 10 Millionen auf $ 175.000.
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niedriger als gemeinhin angenommen. So lag der Mittelwert im Jahr 2005 bei etwa
$ 64.000. Punitive damages in Hohe von $ 1 Mio. oder mehr wurden nur in 13 % der
Fille verhingt.* Trotz dieser Einschrinkungen ist die US-amerikanische Recht-
sprechungspraxis auf der Rechtsfolgenseite aus deutscher Sicht insgesamt als ver-
braucherfreundlich einzustufen. Dies liegt auch an der groziigigen Bemessung von
Schmerzensgeld (,, pain and suffering awards ), als Teil der compensatory damages,
sodass das entscheidende Gericht die engen verfassungsrechtlichen Grenzen der
punitive damages im Einzelfall umgehen kann.*>

2. Strafrechtliche Produkthaftung

Das US-amerikanische Zivilrecht iibernimmt mithin bisweilen Aufgaben, die
nach hiesigem Verstindnis vorrangig dem Strafrecht zugewiesen sind. Davon un-
beriihrt konnen produkthaftungsrechtliche Sachverhalte aber auch in den USA
strafrechtliche Fragen aufwerfen. Schwierigkeiten bereitet wiederum die Tatsache,
dass man von einem einheitlichen US-amerikanischen Strafrecht kaum sprechen
kann, da es zum Grofteil auf den bundesstaatenspezifischen Penal Codes basiert. Um
eine zu starke Zersplitterung der verschiedenen Strafrechtsregimes zu vermeiden,
erlie} das American Law Institute im Jahr 1962 den Model Penal Code (MPC), dem
aber — ebenso wie den Restatements auf dem Feld der zivilrechtlichen Produkthaf-
tung — keine Bindungswirkung zukommt. Heute haben 40 Bundesstaaten zumindest
Teile des MPC tibernommen; zudem ist der Riickgriff auf Definitionen und Argu-
mentationsstrukturen des MPC in jedem Bundesstaat iiblich. Bundesstaateniiber-
greifendes, also nationales Strafrecht ist nur fiir einen bestimmten Katalog an
Straftaten einschlégig, die vor allem im 18. Abschnitt des US Penal Code normiert
sind. Fiir die hier interessierenden produkthaftungsrechtlichen Fragen sind diese
Tatbestinde nicht relevant, weshalb es in diesem Kontext immer auf State Law
ankommen wird.

Fahrldssige Verletzungen, die von einem in den Verkehr gebrachten Produkt
herbeigefiihrt wurden, erfasst der MPC nur im Todesfall des Opfers (vgl. § 210.4,
negligent homicide).*® Eine fahrlissige Korperverletzung sieht der MPC nicht vor.*”’

34 Vgl. den Bericht des Bureau of Justice Statistics, Punitive Damage Awards In State
Courts, 2005, https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=tp&tid=45111, zuletzt abgerufen am 21. 10.
2020.

5 Dieser Ausgleich von nicht-wirtschaftlichen Schiden umfasst in den USA ,, general
damages, emotional distress, mental anguish, disfigurement, physical impairment, loss of
consortium, awareness of loss of life expectancy, loss of companionship, loss of parental
guidance, loss of enjoyment of life, humiliation, embarrassment, inconvenience, and loss of
society“, vgl. Krauss, Principles of Products Liability, S. 297, 312.

356§ 210.4 MPC: Negligent Homicide. (1) Criminal homicide constitutes negligent hom-
icide when it is committed negligently. (2) Negligent homicide is a felony of the third degree.
Nach den staatlichen Richtlinien der United States Sentencing Commission — die fiir Verfahren
vor den State Courts wiederum nicht verbindlich sind — drohen bei fahrlidssiger Totung eine
Freiheitsstrafe von einem bis zu acht Jahren und eine Geldstrafe in Hohe von bis zu $ 10.000,
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Der fiir eine Stratbarkeit erforderliche Sorgfaltspflichtverstol kann nach dem MPC
entweder aus der Verletzung einer Sondernorm (sog. constructive manslaughter)
oder aus der groben Verletzung einer gerade gegeniiber dem Opfer bestehenden
Sorgfaltspflicht (sog. criminally negligent homicide) folgen. Ein Versto gegen
gesetzliche Vorschriften ist dabei stets auch sorgfaltswidrig. Demgegeniiber kommt
dem Befolgen (spezial-)gesetzlicher Vorschriften lediglich indizielle befreiende
Wirkung fiir das Sorgfaltsurteil zu.*®

In eng umrissenen Fillen ist das Inverkehrbringen eines schidlichen Produktes
folglich nach dem Vorbild des MPC auch in den USA — jedenfalls formell — kri-
minalisiert. Auch wegen der Existenz und der strafihnlichen Zielrichtung der
punitive damages findet das Strafrecht in produkthaftungsrechtlichen Fillen bun-
desstaateniibergreifend jedoch kaum jemals Anwendung.*” Zum einen sind zivil-
rechtliche Verfahren fiir die Geschédigten finanziell um ein Vielfaches attraktiver als
Strafverfahren und wegen des geringeren erforderlichen Beweismafles auch er-
folgversprechender.*®® Zum anderen sind Staatsanwaltschaften in den USA &rtliche
Behorden mit begrenzten finanziellen Mitteln, fiir die der Amtsermittlungsgrundsatz
nicht gilt. Sie konnen deswegen aus Opportunititsgriinden davon absehen, ein
vorneherein hochkompliziertes und in Anbetracht der eigenen Ausstattung aus-
sichtsloses Strafverfahren gegen finanzstarke Konzerne anzustrengen.*’

Diese Umstinde liefern die Erkldrung dafiir, dass bis dato nur ein einziger national
bedeutender Prizedenzfall mit symptomatischem Ausgang existiert, in dem in einem
produkthaftungsrechtlichen Kontext strafrechtliche Fragen im Vordergrund standen:
Im sogenannten Pinto-Verfahren warf die Staatsanwaltschaft in Indiana dem Un-
ternehmen Ford wegen Konstruktionsfehlern an seinem Modell Ford Pinto, die Ende

vgl. https://www.ussc.gov/guidelines/2018-guidelines-manual/2018-chapter-2-c#2al4, zuletzt
abgerufen am 21.10.2020. Daneben kommt in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhingen
in den USA auch eine Unternehmensstrafbarkeit in Betracht (vgl. zur Rechtslage in Kalifornien
unten B.I1.2.c)aa)).

¥7 Sofern es das Gesetz nicht ausdriicklich anders vorsieht, kommt eine Bestrafung nur bei
absichtlichem (purpose), wissentlichem (knowledge) oder leichtfertigem (recklessness) Han-
deln des Titers in Betracht, vgl. hierzu in Bezug auf produkthaftungsrechtliche Fragestellungen
im Detail Eichinger, Produkthaftung, S. 290 f., 293 und jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren
und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 101.

358 §. zum Ganzen American Law Institute, MPC Commentaries Part IT (1980), Sec. 210.4,
S. 80 ff.

39 7u diesen und weiteren Griinden Eichinger, Produkthaftung, S. 355.

360 7u den verfahrensrechtlichen Erleichterungen aus Kligerseite im US-amerikanischen
Zivilprozess Eichinger, Produkthaftung, S.355f. Vgl. auch Krauss, Principles of Products
Liability, S. 320f.: Im Zivilrecht reicht eine ,,preponderance of evidence* aus, im Strafrecht
wird ein ,, proof beyond a reasonable doubt* gefordert.

3! Im Pinto-Verfahren (dazu sogleich) standen der Staatsanwaltschaft zur Verfahrensbe-
wiltigung insgesamt nur $ 40.000 zur Verfiigung (Ford angeblich iiber $ 1 Million), sodass die
Staatsanwaltschaft auf Freiwilligenhilfe von Universititsdozenten angewiesen war. S. zum
Ganzen Eichinger, Produkthaftung, S.28 und jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und
strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99.
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der 70er Jahre zu mehreren todlichen Unfillen fiihrten, leichtfertige Totung
(., reckless homicide*) vor.*® In der gerichtlichen Aufarbeitung wurde festgestellt,
dass man im Unternehmen um diese Konstruktionsfehler wusste, sie aber nicht
behob, da sich eine Riickruf- und Nachbesserungsaktion im Vergleich mit den zu
erwartenden zivilrechtlichen Schadensersatzklagen bei Weitervertrieb wirtschaftlich
nicht lohnte.*”® Das Verfahren endete mangels hinreichender Beweise hinsichtlich
der schadensstiftenden Kausalitdt des Produktfehlers mit einem Freispruch, ohne
dabei grundsitzliche strafrechtliche Mafstébe fiir den erlaubten Vertrieb geféhrli-
cher Produkte aufzustellen.***

3. Nationales Statutory Law

Neben den allgemeinen Haftungskonzepten des Zivil- und Strafrechts, bei denen
es jeweils auf die bundesstaatenspezifische Ausgestaltung ankommt, existierten im
Bereich der Produkthaftung nationale Spezialregelungen, die mithilfe zivil- und
strafrechtlicher Haftungsandrohungen zusétzlichen und im Verhéltnis zum Common
Law gleichrangigen Schutz bieten.

a) Consumer Products Safety Act

So gewihrt der Consumer Products Safety Act (CPSA) als Teil des nationalen
Statutory Law Schutz vor Gefahren bestimmter Verbraucherprodukte. Vom CPSA
nicht erfasst sind unter anderem ,, non-consumer products ‘%, ,, motor vehicles %
und etwa auch ,, medical devices“*®, sodass der Anwendungsbereich fiir autonome
CPS von vorneherein begrenzt ist.

Fiir alle iibrigen Produkte normiert der CPSA einen Mindeststandard an Pro-
duktsicherheit (vgl. 15. U.S.C. § 2075), der von der Consumer Products Safety
Commission (CPSC) als zustindige nationale Behorde®® in den Herstellerunter-
nehmen kontrolliert und unter Umstédnden auch zwangsweise durchgesetzt werden
kann. Seine Regelungen ersetzen die bundesstaatenspezifischen Sicherheitsvor-
schriften des jeweiligen State Law jedoch nicht, sondern ergidnzen sie lediglich

362 State of Indiana v. Ford Motor Co., No. 5324 (1978 —1980); dazu Becker/Jipson/Bruce,
in: American Journal of Criminal Justice, Vol. 26 (2002), S. 181, 183 ff.; jiingst den Fall auf-
greifend Smith, in: Texas A&M Law Review, Vol. 4 (2017), S. 197, 206.

33§, im Detail und m.w.N. Eichinger, Produkthaftung, S. 19f.

364 Ebd., S. 22.

365 15. USC § 2052 (a) (5) (A).

366 15. USC § 2052 (a) (5) (C).

367 15. USC § 2052 (a) (5) (H) mit Definition des medical device in 21. USC § 321 (h).

% Die fiinf Mitglieder dieser Commission werden vom US-amerikanischen Prisidenten

ernannt, s. genauer 15. USC § 2053.
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gegebenenfalls, wenn sie im Schutzniveau hinter den Vorgaben des CPSA zuriick-
bleiben.*®

Auf Grundlage von § 2056 (a) CPSA wurden zahlreiche untergesetzliche, pro-
duktbezogene Zulassungsvorschriften erlassen.””® Bei fahrlissigen VerstoRen gegen
Vorschriften des CPSA oder gegen Normen von auf Grundlage des CPSA erlassenen
Spezialgesetzen droht gem. 15. U.S. Code § 2069 eine zivilrechtliche Geldstrafe
(,,civil penalty“) in Hohe von bis zu $ 1 Million, bei vorsétzlichen Verstofen trotz
vorangegangener Produktbeanstandung durch die CPSC gem. 15. U.S. Code § 2070
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr (,,criminal penalty“).””" In der Praxis sind die
Mindeststandards des CPSA jedoch in vielen Fillen nicht ausschlaggebend®’?, da sie
seit der Einfithrung der Regelung 15. USC 2056 (b) im Jahr 1981 subsidiér gegeniiber
,voluntary consumer product safety standards* sind, die hauptsidchlich durch die
Privatindustrie entwickelt werden.’”® Das CPSC iiberwacht in diesen Fllen lediglich
die Einhaltung dieser Standards.

b) Produktbezogene Spezialgesetze

Fiir Produkte, die nicht in den Anwendungsbereich des CPSA fallen, finden sich
nationale Regelungen verstreut in produktbezogenen Spezialgesetzen als federal
statutes.’™ Strafbarkeitsrisiken ergeben sich hier insbesondere aus abstrakten Ge-

39 Vgl. Moe v. MTD Prods., 73 F.3d 179, 182 (1995): Section 2075 ,, preempts not only
positive enactments of state standards, but also common law tort actions that would have the
effect of creating a state standard. *“; Summerlin v. Scott Petroleum Corp., 324 F. Supp. 2d 810,
814 (2004): ,,/...], this Court finds that the CPSA forms only a minimum safety standard, and
that its provisions are not intended to completely replace or preempt state common law causes of
action .

703, dazu den Electronic Code of Federal Regulations der CPSC https:/www.ecfr.gov/cgi-
bin/text-idx ?SID=d801cf7b05525c0135eacbec482324ff&c=ecfr&tpl=/ecfrbrowse/Title16/1
6¢frv2_02.tpl, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

31 Die letzte Strafe dieser Art wurde, soweit ersichtlich, 2013 verhingt, s. die Ubersicht bei
https://www.cpsc.gov/Business-Manufacturing/Civil-and-Criminal-Penalties, zuletzt abgerufen
am 21.10.2020; s. genauer auch https://www.justice.gov/civil/consumer-protection-branch-14,
zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

32 Dies ist vor allem dann der Fall, wenn der Congress dies anordnet. 15 U.S.C. §§ 2056a
(b), 2056b (a) und 2089 (a) beruhen auf solchen Anordnungen. Bevor die CPSC eine neue
verbraucherschiitzende Regelung in den CPSA iibernehmen kann, muss sie dem Congress eine
,,detailed final regulatory analysis“ vorlegen. S.zum Prozess Carpenter, The Consumer
Product Safety Act: A Legal Analysis, CRS Report 2018, S. 9, https://fas.org/sgp/crs/misc/R451
74.pdf, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

3 Vgl. die jihrlichen Berichte zu den Voluntary Standards Activities, vgl. https://www.
cpsc.gov/Regulations-Laws-Standards/Voluntary-Standards/Voluntary-Standards-Activities-Re
ports, zuletzt abgerufen am 21.10.2020; dazu wiederum Carpenter, The Consumer Product
Safety Act: A Legal Analysis, CRS Report 2018, S. 7f., https://fas.org/sgp/crs/misc/R45174.
pdf, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

3 So z.B. der Federal Food, Drug, and Cosmetic Act 1938 (21 U.S.C.A. §§ 301 ff.), der
Flammable Fabrics Act 1953 (15 U.S.C.A. §§ 1191 ff.) und der Federal Hazardous Substances
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fahrdungstatbestinden, die bereits die Vornahme bestimmter Handlungen oder die
Nichterfiillung gesetzlicher Verhaltensanforderungen inkriminieren.””> Aufgrund
der Neuartigkeit autonomer CPS steht zu erwarten, dass fiir sie in Zukunft jeweils
eigene Industriestandards entwickelt oder einzelne Spezialgesetze erlassen werden.

Soistdiese Entwicklung etwa bei automatisierten Kfz in vollem Gange: Sie fallen
als Kfz i.S.d. 15. U.S.C. § 2052 (a) (5) (C) nicht in den Anwendungsbereich des
CPSA, sondern werden auf nationaler Ebene grundsitzlich gem. 49. U.S.C. § 30101
vom United States Department of Transportation und dort von der National Highway
Traffic Safety Administration (NHTSA) erfasst.’’® Der NHTSA kommt zwar die
Kompetenz zu, Sicherheitsstandards fiir Kfz aufzustellen, deren Einhaltung
gem. 49. U.S.C. § 30165 mit der Androhung einer zivilrechtlichen Strafe in Hohe
von bis zu $ 35 Millionen oder bei vorsitzlicher Tduschung von Behordenmitar-
beitern gem. 49. U.S.C. § 30170 mit Freiheitsstrafe in Hohe von bis zu 15 Jahren
abgesichert wird. Die NHTSA sieht jedoch speziell fiir automatisierte Kfz vor, die
nationalen Zulassungs- und Sicherheitsvorschriften derart zu dndern, dass eine
moglichst rasche Einfiihrung von hochautomatisierten Kfz der Stufen 4 und 5 auf
US-amerikanischen Straen gewihrleistet wird.””” Mogliche Konflikte mit Bun-
desstaatenrecht sollen nach Auffassung der NHTSA vor allem in Haftungs- und
Versicherungsfragen zugunsten des jeweiligen State Law gelost werden.*®

Trotz der existierenden und durchaus erheblichen normierten Sanktionen von
VerstoBen gegen die nationalen Vorschriften des Motor Vehicle Safety Acts ist in
zukiinftigen Féllen daher von der alleinigen Relevanz des bundesstaatenspezifischen
Common Law (und dort insbesondere des Deliktsrechts*®) auszugehen. Fiir die
Anwendung des jeweiligen State Law hat das NHTSA den Bundesstaaten Anwei-
sungen mit unverbindlichem, lediglich empfehlendem Charakter an die Hand ge-

Act (15 U.S.C.A. §§ 1261 ff.). Weitere federal statutes sind einsehbar unter https://www.cpsc.
gov/Regulations-Laws-Standards, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

5 Detailliert zu diesen Spezialgesetzen und ihren Straftatbestinden Wheeler, in: The
Journal of Legal Studies, Vol. 13 (1984), S. 593 ff.; vgl. auch Eichinger, Produkthaftung,
S. 98 ff.

376 So genannter Motor Vehicles Safety Act. Vgl. zum Ganzen Autonomous Vehicles Team,
University of Washington School of Law, The Risks of Federal Preemption of State Autono-
mous Vehicle Regulations, 2014, S. 1, http://techpolicylab.uw.edu/wp-content/uploads/2014/12/
UW-Law-Clinic-Research-Memo-to-the-ULC-The-Risks-of-Federal-Preemption-of-State-Regu
lations-of-Autonomous-Vehicles.pdf, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

77 Vgl. den Regelungsvorschlag der NHTSA: Removing Regulatory Barriers for Vehicles
With Automated Driving Systems, 2019, https://www.federalregister.gov/documents/2019/05/2
8/2019-11032/removing-regulatory-barriers-for-vehicles-with-automated-driving-systems, zu-
letzt abgerufen am 21.10.2020.

8 Vgl. den Bericht der NHTSA: AUTOMATED DRIVING SYSTEMS 2.0: A Vision for
Safety, 2017, S. 20, https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/documents/13069a-ads2.0_
090617_v9a_tag.pdf, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

7 Ebd.,, S. 24.
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geben.*® Zwecks Vereinheitlichung des Bundesstaatenrechts erlieB schlieBlich
jiingst die National Conference of Commissioners on Uniform State Laws als na-
tionale Behorde einen — fiir die einzelnen Bundesstaaten jedoch ebenso unver-
bindlich wirkenden — Uniform Automated Operation of Vehicles Act mit Vorbild-
funktion fiir die Bundesstaatenregelungen.®' Im hiesigen Kontext relevante straf-
rechtliche Haftungsmodelle sind hier nicht vorgesehen.

I1. Die produkthaftungsrechtlichen MabBstéibe
fiir autonome CPS im Beispielsstaat Kalifornien

Es zeigt sich: Das Zusammenspiel von zivilrechtlicher und strafrechtlicher US-
amerikanischer Produkthaftung ist stark abhéngig vom jeweiligen Recht der Bun-
desstaaten und kaum als Einheit abbildbar. Aufgrund der geographischen Lage des
Silicon Valley beleuchten die nachfolgenden Ausfiihrungen daher exemplarisch die
produkthaftungsrechtlichen MaBstibe in Kalifornien niher.**

1. Zivilrechtliche Produkthaftung

Angesichts der strafihnlichen Rechtsfolgen, die auch das kalifornische Zivilrecht
bereithilt, erscheint wiederum zuniichst ein Uberblick iiber die dortige zivilrecht-
liche Produkthaftungskonzeption angezeigt. Der Gerichtsstand liegt in einem zi-
vilrechtlichen Produkthaftungsverfahren auch bei abweichender Eintragung des
Unternehmens in jenem Bundesstaat, in dem die wichtigsten Entscheidungen von der
Unternehmensleitung getroffen werden (,,principal place of business*).”™ Aus
diesem Grund wird es bei Fragen nach der Zuléssigkeit von Unternehmensent-
scheidungen im Zusammenhang mit autonomen Technologien zukiinftig voraus-
sichtlich verstérkt auf das kalifornische Recht ankommen. Auch das Verfahren um
den Unfall mit einem automatisierten Kfz der Marke Tesla wird vor dem California
Superior Court, County of Santa Clara, gefiihrt.***

330 Ebd.

3! Uniform Automated Operation of Vehicles Act, erlassen am 17. Juli 2019 von der
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws, https://www.uniformlaws.org/
viewdocument/2019-annual-meeting-as-approved-act-1?Community Key=43730d6f-013d-4
883-b2b7-98e66bda3239&tab=librarydocuments, zuletzt abgerufen am 21. 10.2020.

2 S0 ist Kalifornien auch der Bundesstaat mit den meisten erteilten Genehmigungen fiir
den Testbetrieb von automatisierten Kfz in den USA (im Oktober 2020: 60 erteilte Geneh-
migungen), vgl. https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/testing, zuletzt ab-
gerufen am 21.10.2020.

3 Sog. ,,Nerve Center-Test*“, vgl. US Supreme Court Hertz Corp. v. Friend, 130 S. Ct. 1181
(2010).

¥4 Sz Hua Huang et al. v. Tesla Inc., The State of California, no. 19CV346663.
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100 2. Kap.: Die Anwendung der geltenden strafrechtlichen MaBstidbe

a) Haftungsvoraussetzungen

Dem Bundesstaat Kalifornien kam in der US-amerikanischen Produkthaftung
schon immer eine besondere Rolle zu. Hier weiteten die Gerichte als erstes das auf
privity beruhende, enge Produkthaftungsverstindnis des 19. Jahrhunderts auf eine
deliktische Fahrlédssigkeitshaftung auch ohne Vertragsbeziehungen (,,negligence )
aus.*® Zudem war es wie erwihnt der Supreme Court of California, der im Jahr 1963
in seiner bundesweit richtungsweisenden Entscheidung eine verschuldensunab-
hingige deliktische Haftung (,, strict liability in tort“) fiir physische Schiden aner-
kannte, die ein mangelhaftes Produkt bei einem AuBenstehenden verursacht hatte.*
Im Anschluss an diese Entscheidung war in Kalifornien im Zusammenhang mit
Produkthaftungsfragen schnell kaum eine Fallkonstellation mehr vorstellbar, die
nicht mit der verschuldensunabhingigen Haftungskonzeption der strict liability,
sondern mit warranty oder negligence gelost werden wiirde.*®” Heutzutage gewinnt
das Konzept der negligence aber insbesondere beim Umgang mit modernen Pro-
duktgefahren auch in Kalifornien wieder an Bedeutung.

Dies liegt daran, dass in Kalifornien entsprechend dem Vorbild des Restatement
(Third) of Torts zwischen ,,manufacturing defects*, ,,informational defects* und
,design defects* unterschieden wird. Den in Bezug auf einen bestimmten Pro-
duktfehler geltenden Verschuldensgrad bestimmt mangels Verbindlichkeit der Re-
statements letztendlich das Richterrecht des jeweiligen Bundesstaates in Abhin-
gigkeit von der Beschaffenheit des in Frage stehenden Produkts. Bislang existiert in
Kalifornien kein Prizendenzfall, in dessen gerichtlicher Aufarbeitung die allge-
meinen Verschuldensma@stibe fiir den Umgang mit Schéiden durch autonome CPS
oder sonstige hochautomatisierte Systeme formuliert wurden. Fiir die Beantwortung
der Frage, ob in Kalifornien fiir autonome CPS kiinftig die MaB3stibe der negligence
oder die der strict liability gelten, hilft demnach nur eine Orientierung an den zu den
einzelnen Fehlertypen entwickelten MaBstiben.

aa) Manufacturing Defects

Von einem manufacturing defect spricht man in Parallele zum hiesigen Ver-
stindnis dann, wenn ein Produkt infolge eines im Ursprung menschlichen Versagens
bei der Konstruktion nicht wie urspriinglich konzipiert funktioniert.*®® Hersteller

35 Die historische Entwicklung nachvollziehend Cotchett/Cartwright, California Products
Liability Actions, § 1.02.

36 Greenman v. Yuba Power Prods., Inc. 59 Cal. 2d 57, 62 (1963): ,,A manufacturer is
strictly liable in tort when an article he places on the market, knowing that it is to be used
without inspection for defects, proves to have a defect that causes injury to a human being. “; vgl.
bereits oben B.I.1.a).

37 Cotchett/Cartwright, California Products Liability Actions, § 2.01. Die Praxis des
Bundesstaates Kalifornien wurde in anderen Bundesstaaten deswegen lange Zeit als ,,foo
consumer-friendly* angesehen.

38 Krauss, Principles of Products Liability, S. 138.
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haften fiir solche Konstruktionsfehler in Kalifornien in Einklang mit den Vorbild-
normen des Restatement (Third) of Torts grundsitzlich nach dem Konzept der strict
liability, also verschuldensunabhingig. Ein manufacturing defect kann bei einem
CPS wie bei jedem anderen Produkt auch sowohl wihrend der Programmierung als
auch wihrend der physischen Fertigung auftreten und ist damit nicht durch die
spezifische Produktfunktionsweise bedingt. Aus diesem Grund steht nicht zu er-
warten, dass die kalifornischen Gerichte an dieser Stelle von den tradierten Mal3-
stiben abweichen werden, sodass Hersteller fiir diese Art von Fehlern wahr-
scheinlich auch hier verschuldensunabhingig haften miissten.*®

bb) Informational Defects

Ein Produkt hat einen informational defect, wenn Informationen und Instruk-
tionen des Herstellers fehlerhaft sind, sodass bei der Benutzung des Produkts Ge-
fahren fiir den Kiufer oder fiir Dritte drohen.*” Die kalifornischen Gerichte be-
antworten die Frage, ob Hersteller fiir informational defects verschuldensunabhingig
oder nur bei Verletzung einer Sorgfaltspflicht haften, nicht einheitlich, sodass hier
nur der Einzelfall Aufschluss geben kann. Fiir hochkomplexe technische Systeme
wie etwa automatisierte Kfz wird in der Literatur ein verschuldensabhingiger
Fahrlissigkeitsmafstab vorgeschlagen, damit in der Industrie der ,,optimale Standard
fiir Warnhinweise* entstehen kann, der Kosten und Effektivitit der Sicherheitshin-
weise mit einberechnet.**' Produkthersteller miissen nach diesem MaBstab lediglich
vor denjenigen Risiken warnen, die sie nach dem ,, state of the art “ verniinftigerweise
vorhersehen mussten.*”

Auf dem Gebiet der KI ist abzusehen, dass es spezielle gesetzgeberische und
regulatorische Vorschriften fiir die Anforderungen an Information und Warnung fiir
jede spezifische Art von CPS geben wird.* Es liegt im Ermessen der Gerichte, fiir
dieses Anwendungsfeld zu entscheiden, ob das Einhalten solcher Vorschriften dann
nicht nur — wie im Regelfall — indizielle Wirkung fiir das Sorgfaltsurteil hat, sondern
stets auch zu einer Haftungsbefreiung fiihrt.***

S0 speziell im Zusammenhang mit (hoch-)automatisierten Kfz auch Krauss, Principles
of Products Liability, S. 140.

0 In diesen Fillen wird das Produkt selbst als ,,defective angesehen, vgl. Krauss, Prin-
ciples of Products Liability, S. 52.

1S, m.w.N. Krauss, Principles of Products Liability, S. 141 f.

32 Feldman v. Lederle Labs., 479 A.2d 374 (1984): ,,[...] dangers within the state of the
art*; vgl. Krauss, Principles of Products Liability, S. 52.

3% Vgl. wiederum den Bericht der NHTSA: AUTOMATED DRIVING SYSTEMS 2.0: A
Vision for Safety, 2017, S. 19 f., https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/documents/13
069a-ads2.0_090617_v9a_tag.pdf, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

¥ Vgl. Krauss, Principles of Products Liability, S. 142.
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https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/documents/13069a-ads2.0_090617_v9a_tag.pdf
https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/documents/13069a-ads2.0_090617_v9a_tag.pdf
https://www.nhtsa.gov/sites/nhtsa.dot.gov/files/documents/13069a-ads2.0_090617_v9a_tag.pdf
http://www.duncker-humblot.de
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cc) Design Defects

(1) Voraussetzungen

Den wichtigsten Anwendungsfall fiir potentielle Fehler bei autonomen CPS
stellen design defects dar. Hierbei geht es um die Frage, ob die Produktkonzeption als
solche fehlerhaft ist. Thre Beantwortung bereitet Schwierigkeiten, weil es keinen
einheitlichen MafBstab gibt, anhand dessen ein design defect festgestellt werden
konnte. Die Gerichte der verschiedenen Bundesstaaten 16sen diese Problematik je-
weils unterschiedlich. Mehrheitlich wenden sie bei der Bestimmung eines design
defects entweder einen ,, consumer expectation test“ oder eine objektive ,, risk-utility
analysis“ an.**® In Kalifornien hat das entscheidende Gericht die Wahl zwischen
diesen beiden Methoden.® AuBerdem liegt die Beweislast hinsichtlich des Nicht-
vorliegens eines design defects in Kalifornien — anders als in 47 anderen Bundes-
staaten — beim Beklagten.””’ Der VerstoB gegen Produktsicherheits- und Zulas-
sungsvorschriften fiihrt zwingend zu einem design defect, wihrend das Einhalten von
Industriestandards und gesetzlichen Vorgaben bei der Fehlerbeurteilung blof indi-
ziell beriicksichtigt wird.*®

Hinsichtlich der Beurteilung der konzeptuellen Fehlerhaftigkeit eines Produkts
existieren in Kalifornien mithin verfahrens- und materiellrechtliche Erleichterungen
aus Kligerseite. Bei autonomen CPS ergeben sich an dieser Stelle trotzdem die
gleichen Schwierigkeiten wie in Deutschland: Nur im Fall eines Schadenseintritts
wird auch ein Produkthaftungsverfahren angestrengt, in dem die Fehlerfreiheit eines
Produkts ohne Riickschaufehler beurteilt werden muss. Fiir jede innovative Pro-
duktart kann dabei nur eine gedachte und hypothetisch sicherere Vergleichsalter-
native herangezogen werden. Ein consumer expectation test verleitet an dieser Stelle
insbesondere bei hochkomplexen technischen Systemen zu pauschalen (Fehl-)Ein-
schétzungen, sodass kalifornische Gerichte die Fehlerbehaftung solcher Produkte
eher anhand einer risk-utility analysis bemessen. Nach dortiger Rechtsprechung
konnen bei dieser Risiko-Nutzen-Abwédgung Kriterien wie die Schadenseintritts-
wahrscheinlichkeit, die technische Umsetzbarkeit und auch die Kosten eines alter-
nativen, sichereren Produktkonzepts beriicksichtigt werden.*” Fiir die Frage, wel-

%S, dazu die Grundsatzentscheidung Barker v. Lull Eng’g Co., 20 Cal. 3d 413, 143 Cal.
Rptr. 225, 573 P.2d 443 (1978); dazu Cotchett/Cartwright, California Products Liability Ac-
tions, § 2.11. Siehe vertiefend zu den Methoden der Feststellung und ihrer Anwendung in den
jeweiligen Bundesstaaten McWilliams/Smith, in: Defense Counsel Journal, Vol. 82 (2015),
S. 80, 87.

3% Vgl. Barker v. Lull Engineering Co., 20 Cal.3d 413, 143 Cal. Rptr. 225 (1978) und Soule
v. General Motors Corp., 882 P.2d 298, 308 f. (Cal. 1994).

37 Krauss, Principles of Products Liability, S. 139. Dadurch weichen die kalifornischen
Gerichte vom Vorbild des Restatement (Third) of Torts: Products Liability § 2(a)—(b) ab.

3% Vgl. nur Rosburg v. Minnesota Mining & Mfg. Co., 181 Cal.App.3d 726, 735, 226 Cal.
Rptr. 299 (1986).

39 Vgl. etwa Henderson v. Harnischfeger Corp., 12 Cal. 3d 663, 667 f., 117 Cal. Rptr. 1, 527
P.2d 353 (1974); Horn v. Gen. Motors Corp., 17 Cal. 3d 359,367, 131 Cal. Rptr. 78,551 P.2d 398
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ches Maf} an Nutzen ein risikotrdchtiges Produkt aufweisen muss, um in den Augen
einer risk-utility analysis als fehlerfrei zu gelten, gibt es auch hier keine einheitliche
Antwort, sodass die Frage nach dem (zivilrechtlich) erlaubten Risiko einzelfallab-
hingig und im Prozess geklidrt werden muss.

(2) Verschuldensgrad

Wurde im Laufe eines Verfahrens mithilfe der dargestellten Methoden ein design
defect festgestellt, ist damit aber noch nicht der fiir eine Verurteilung ausreichende
Verschuldensgrad bestimmt. Das Gericht muss in Abhédngigkeit des jeweiligen
Produktes und eventueller fritherer Rechtsprechung definieren, ob der Hersteller
bereits bei strict liability oder erst bei negligence haftet. Nach den tradierten
Grundsitzen haften Produkthersteller in Kalifornien verschuldensunabhingig fiir
etwaige durch das Produkt verursachte Schiden (vgl. oben B.1.1.a)). Wendete man
das Konzept der strict liability aber auch bei autonomen CPS auf design defects an,
wiirde der Hersteller im Ergebnis verschuldensunabhiingig dafiir haften, dass das
fehlerhafte Produkt hinter den Erwartungen der entscheidenden Jury zuriickbleibt.*®
Dies wiirde dann unabhéngig davon gelten, ob eine alternative Produktkonzeption
finanziell oder technisch sinnvoll war, sofern sie iiberhaupt moglich erscheint.*!
Dies wiederum kidme bei einem algorithmenbasierten physischen Produkt einer
Innovationsstrafe gleich, da gerade Softwarefehler oftmals durch eine simple und
kostengiinstige Anderung der Codierung vermeidbar sind.*”® In Anbetracht der
Komplexitit moderner Technologien wird eine verschuldensabhéngige Fahrlidssig-
keitshaftung als besser geeignet angesehen, um flexibel auf die Umstinde des
Einzelfalls reagieren zu konnen.*” Bei autonom agierenden CPS diirfte der Her-
steller demnach auch in Kalifornien grundsitzlich erst dann haften, wenn er aus
mehreren technisch moglichen und kosteneffizienten Produktkonzeptionen eine im
Vergleich zu einer sichereren Alternative gefahrliche Konzeption gewéhlt hat und ein
Schadenseintritt vorhersehbar war.

Diese Beschrinkung auf eine Fahrlédssigkeitshaftung schon im Zivilrecht bedeutet
aber nicht zwingend eine Bevorzugung von Herstellern autonomer CPS gegeniiber

(1976); Kim v. Toyota Motor Corp., 6 Cal. 5th 21, 30, 237 Cal. Rptr. 3d 205, 424 P.3d 290
(2018).

40 Die Frage wird aber vor allem in Bezug auf autonome Kfz bereits ausfiihrlich in der
Literatur diskutiert. Vgl. in diese Richtung etwa Graham, in: Santa Clara Law Review, Vol. 52
(2012), S. 101 ff.; Duffy/Hopkins, in: Science and Technology Law Review, Vol. 16 (2013),
S. 453 ff.; Funkhouser, in: Utah Law Review, Vol. 2013, S. 437 ff.; Hubbard, in: Florida Law
Review, Vol. 66 (2014), S. 1803 ff.; Vliadeck, in: Washington Law Review, Vol. 89 (2014),
S. 117 ff.; Smith, in: Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1ff.

41 S0 etwa noch der New Jersey Supreme Court in Beshada v. Johns-Manville Prod. Corp.,
447 A.2d 539 (N.J. 1982).

402 [...] a few hundred more lines of code are likely not prohibitively expensive. “, Krauss,
Principles of Products Liability, S. 142.

43 Krauss, Principles of Products Liability, S. 52f.
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Herstellern nicht-algorithmenbasierter Produkte: Traditionell sind die Sorgfalts-
pflichten von Herstellern insbesondere in Kalifornien durchaus weit gefasst, sodass
Produktsicherheit etwa auch bei erfahrungsgemifl vorhersehbarem Fehlverhalten
des Produktbenutzers gewihrleistet werden muss. Zudem muss etwa ein Hersteller
von Kfz aufgrund der statistischen Unvermeidbarkeit von Unféllen im Straenver-
kehr auch das allgemeine Kollisionsrisiko beriicksichtigen und dementsprechende
SicherheitsmaB3nahmen bei der Produktkonzeption treffen (sog. Second Collision
Doctrine).** Fiir automatisierte Kfz kénnte dies etwa bedeuten, dass sich Hersteller
nicht zwingend mit dem Hinweis exkulpieren konnen, beim Betrieb des Systems eine
tiberwachende Person eingesetzt zu haben. Wie die Unfille mit den iiberwachten,
hochautomatisierten Kfz in den USA vermuten lassen, ist eine verminderte Auf-
merksamkeitsspanne des liberwachenden Kfz-Fiihrers nachvollziehbare Folge der
hohen Automatisierung. Letztendlich sind Inhalt und Umfang der Sorgfaltspflichten
beziiglich der Produktkonzeption wiederum aber schlicht eine Frage der Umstédnde
des Einzelfalls. Es ist davon auszugehen, dass sich die MaBstibe des US-amerika-
nischen Produkthaftungsrechts mithilfe der richterlichen Gestaltungsbefugnis an die
Gefahren algorithmenbasierter Produkte anpassen werden.*”

b) Rechtsfolgen

Auch in Kalifornien bestimmt zunéchst die Jury iiber die Hohe des Schadens-
ersatzes, der primér Schadenskompensation bezweckt. Daneben gewéhren die ka-
lifornischen Gerichte auf Grundlage von Cal. Civil Code § 3294 in etwa einem
Zehntel der aus Kldgersicht erfolgreichen deliktsrechtlichen Verfahren auch punitive
damages.** Sie unterliegen jedoch zahlreichen Einschrinkungen:

Zunichst beschrinkt Cal. Civil Code § 3294 (a) ihren Einsatz entsprechend der
verfassungsrechtlichen Vorgaben (s. dazu oben B.1.1.b)) im Ergebnis auf Fille grober
Fahrléssigkeit. Grobe Fahrlidssigkeit liegt in produkthaftungsrechtlichen Fragestel-
lungen, in denen der Vorwurf darin besteht, ein gefihrliches Produkt iiberhaupt auf
den Markt gebracht zu haben, erst dann vor, wenn das Inverkehrbringen nach einer
Risiko-Nutzen-Analyse offensichtlich unvertretbar war und ein bewusstes Aufler-
achtlassen der Sicherheit Anderer darstellt.*”’

Zudem setzen kalifornische Gerichte bei der Bestimmung der Strafschadenser-
satzhohe als oberste Grenze der Zuléssigkeit die so genannte Single Digit Rule an,
nach der punitive damages stets nur das Neunfache des kompensierenden Scha-

9% Dazu Smith, in: Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 37.

495 Krauss, Principles of Products Liability, S. 146 vergleicht den Anpassungsbedarf des
Rechts mit demjenigen zur Zeit der Einfiihrung von Kfz.

46 Eisenberg/Heise/Waters/Wells, in: Cornell Law Faculty Publications, Paper 185 (2010),
S. 577, 586.

47 Cal. Civil Code § 3294 (c): ,, Despicable conduct which is carried on by the defendant
with a willful and conscious disregard of the rights or safety of others*.
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densersatzes ausmachen diirfen.**® Schiden, die bei am Verfahren unbeteiligten
Personen entstehen, diirfen bei der Bemessung der Strafschadensersatzsumme in
Kalifornien nicht beriicksichtigt werden.*” Etwas anderes gilt jedoch fiir die mog-
liche unternehmerische Praxis, die Kosten eines (verlorenen) produkthaftungs-
rechtlichen Verfahrens bereits zu antizipieren und den Kosten erweiterter Sicher-
heitsmaBnahmen gegeniiberzustellen*'’: Ein im Jahr 1999 durchgefiihrtes Experi-
ment mit 500 Befragten, die potentiell Teil einer Jury sein konnten, ergab, dass
gerade die Tatsache, dass produzierende Unternehmen vor dem Inverkehrbringen
eines gefihrlichen Produkts solche internen Risiko-Kosten-Analysen aufstellen, von
einer entscheidenden Jury als erschwerender Umstand (,, coldbloodedly “) angesehen
wird und regelmiBig zu hohen Strafschadensersatzsummen fiihren kann.*'!

Zudem giltin Kalifornien einschrinkend die Besonderheit, dass punitive damages
nur dann ausgesprochen werden diirfen, wenn der Kldger nachweisen kann, dass der
Beklagte auch fihig ist, den verhiingten Strafschadensersatz zahlen zu kénnen.*'? In
den hier in Frage stehenden Verfahren gegen Hersteller autonomer CPS, die oftmals
als multinationale Konzerne mit Sitz in Kalifornien agieren, wird diese Beschrén-
kung jedoch kaum jemals von Belang sein. Vielmehr sind gerade dort hohe Betrige
von punitive damages durchaus vorstellbar: So entschied der California Supreme
Court etwa im Jahr 2005, dass die Umstidnde des Einzelfalls — im der Entscheidung
zugrundeliegenden Sachverhalt die Groe des Unternehmens und die Tatsache, dass
das produzierende Unternechmen gerade mit dem vorgeworfenen Verhalten Profit
erzielte — eine Strafschadensersatzsumme rechtfertigen konnen, welche die MaB3-
stibe der Single Digit Rule sprengt.*'* Aufgrund der verfassungsrechtlichen Grenzen
flir punitive damages gilt dies jedoch nur in seltenen Ausnahmesituationen, sodass
die entscheidenden Gerichte kaum jemals die Millionenbetrige aufrecht erhalten
werden, die die Geschworenen bisweilen veranschlagen und die oftmals das Hun-
dertfache der tatsdchlich erlittenen Schiden ausmachen.

8 State Farm Mut. Automobile Ins. Co. v. Campbell, 538 U.S. 408 (2003); Simon v. San
Paolo U.S. Holding Co., Inc. 35 Cal.4th 1159 (2005).

49°S. hier die Entscheidung im ,,Marlboro-Fall“ Philip Morris USA v. Williams, 549
U.S. 346, 355 (2007); s. zum Ganzen Krauss, Principles of Products Liability, S. 309.

419 S0 etwa geschehen im Fall Pinto, State of Indiana v. Ford Motor Co., No. 5324 (1978 -
1980) und in Anderson v. Gen. Motors Corp., No. BC116926 (Cal. Super. Ct. 1999).

1 Viscusi, in: Stanford Law Review, Vol. 52 (2000), S. 547, 573. Auch hier kénnen die
Gerichte die gewdhrten Summen jedoch mithilfe der Rechtsfigur des ,, Remittitur* korrigieren.

412 Kelly v. Haag, 145 Cal.App.4th 910, 916, 917 f. (2006).

413 Johnson v. Ford Motor Co., 37 Cal.Rptr.3d 283, 295 (2005). Die hier von der Jury
veranschlagten $ 10 Millionen punitive damages bei $ 17.811 kompensierendem Schadener-
satz reduzierte das entscheidende Gericht im Wege des Remittitur jedoch auf $ 175.000.
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2. Strafrechtliche Produkthaftung

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob kalifornischen Herstellern autonomer CPS
im Schadensfall neben zivilrechtlichen Verfahren auch genuin strafrechtliche
Sanktionen drohen konnen. Fiir diese Frage konnte es im Kontext des Inverkehr-
bringens in Zukunft durchaus auf kalifornisches Recht ankommen, da sich die ort-
liche Strafgerichtsbarkeit nach dem Begehungsort der Tat richtet.*'*

a) Neben zivilrechtlicher Haftung?

Wie bereits eingangs iiberblicksartig gezeigt, verschwimmen in den USA die
Grenzen von Zivil- und Strafrecht im Bereich der Produktverantwortung. Aufgrund
der Existenz und der Zielrichtung der punitive damages konnte bei einer zusétzlichen
Strafverfolgung das Problem der Doppelbestrafung auftreten.*'* In den USA wird das
Problem der Kumulation von Straf- und Zivilrecht in der Produkthaftung vor allem
vor dem Hintergrund einer ,, Overdeterrence“ diskutiert, also einem Grad an Ab-
schreckung, die im gesamtgesellschaftlichen Interesse nicht mehr wiinschenswert
ist. 1

Gegen den Einsatz des Strafrechts in produkthaftungsrechtlichen Konstellationen
speziell in den USA spricht, dass punitive damages meistens schwerer wiegende
finanzielle Sanktionen darstellen als diejenigen, welche die in diesem Kontext re-
levanten Strafnormen vorsehen.*'” So wurde etwa in BMW of North America, Inc. v.
Gore ein Strafschadensersatz in Hohe von $ 2 Millionen verhéngt, wihrend sich die
strafrechtliche fine lediglich zwischen $ 5.000 und $ 10.000 bewegt hitte.*'® Da die
Einleitung eines zivilrechtlichen Verfahrens fiir den Geschédigten auch aus ver-
fahrensrechtlichen Erwigungen*'® um ein Vielfaches attraktiver ist als eine straf-
rechtliche Anklage, ist jedenfalls die finanzielle Abschreckungswirkung des Straf-
rechts auf den Hersteller im Vergleich zu der des Zivilrechts kaum nennenswert.*?
Infolgedessen wird vorgeschlagen, den Einsatz des Strafrechts auf Fiélle zu be-
schrinken, in denen der Schidiger nicht in der Lage ist, die aufgerufenen (Straf-)
Schadensersatzsummen zu zahlen.*!

414 vgl. Cal. PC § 777.

415 ygl. U.S. Constitution, Amendment V: ,,[...] nor shall any person be subject for the
same offence to be put in jeopardy of life or limb*; dazu auch bereits Eichinger, Produkthaftung,
S. 45, 355ff.

416 S0 z.B. m.w.N. Vandall, in: Catholic University Law Review, Vol. 57 (2008), S. 341,
3711f.; ders., Widener Law Journal, Vol. 17 (2008), S. 877, 890.

47 Eichinger, Produkthaftung, S. 45.

418 BMW of N. Am., Inc. v. Gore, 517 U.S. 559, 583 f. (1996), s. dazu Vandall, in: Widener
Law Journal, Vol. 17 (2008), S. 877, 890.

419 7Zusammenfassend bereits Eichinger, Produkthaftung, S. 40 ff.
40 Vgl. auch Eichinger, Produkthaftung, S. 42.
1§ etwa Vandall, in: Catholic University Law Review, Vol. 57 (2008), S. 341, 371.
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Unklar ist jedoch, warum man das gesamtgesellschaftliche Interesse an einer
Strafandrohung und -verfolgung in produkthaftungsrechtlichen Fragen daran be-
messen sollte, ob der individuelle Geschidigte wegen seiner erlittenen Schiden im
Nachhinein punitive damages erhilt oder nicht. Anders als bei strafrechtlichen fines,
die an den Staat gezahlt werden, profitiert von diesen Zahlungen nur der Geschadigte
selbst. Zudem drohen bei der Verhdngung blof finanzieller Sanktionen Kosten-
Nutzen-Rechnungen der Hersteller als ,,rationale Verbrecher* zulasten der Sicherheit
der Gesamtgesellschaft. Da punitive damages prozessual eine rein zivilrechtliche
MaBnahme darstellen, auf die die strafrechtlichen Verfahrensgarantien nicht an-
wendbar sind, stehen einem kumulativen Einsatz von kalifornischem Straf- und
Zivilrecht jedenfalls keine zwingenden verfassungsrechtlichen Bedenken entge-
gen.422

b) Spezialgesetzlich normierte Strafbarkeiten

Bundesstaatenspezifische Vorschriften im Produktsicherheitsbereich finden sich
in Kalifornien im California Health and Safety Code, Division 104, Environmental
Health, Part 3 — Product Safety, §§ 108040—108960. Ausweislich des dortigen
§108042 (h) ist der Anwendungsbereich dieses Gesetzes aber auf dieselben Produkte
beschriankt wie der des nationalen CPSA (vgl. oben B.1.3.a)), sodass es autonome
CPS kaum erfassen wird. Fiir alle nicht ausgeschlossenen Produktarten werden vor
allem die Produktbeobachtungs- und Riickrufkompetenzen der CPSC konkretisiert,
die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen diese Vorschriften jedoch ausdriicklich of-
fengelassen. Sowohl fiir zivil- als auch fiir strafrechtliche Sanktionen bleibt es damit
bei den im CPSA vorgesehenen Rechtsfolgen (§§ 2070 U.S.C., zu diesen vgl. oben
B.I1.3.a)). Ein solcher impliziter Rechtsfolgenverweis auf die staatliche Ebene ist
nicht uniiblich, um bundesstaateniibergreifend moglichst einheitliche Produktzu-
lassungsvoraussetzungen zu gewihrleisten und produzierenden Unternehmen die
Verbreitung ihrer Produkte zu vereinfachen.*”

Angesichts der derzeitigen Zuriickhaltung nationaler Behorden, verbindliche
Regelwerke etwa fiir automatisierte Kfz aufzustellen (vgl. oben B.1.3.b)), steht zu
erwarten, dass die einzelnen Bundesstaaten fiir die jeweiligen Arten von autonomen
CPS jedenfalls in ihrer Einfiihrungsphase eigene Vorschriften erlassen werden. Im
Zusammenhang mit automatisierten Kfz ist dies in Kalifornien mit der Einfiihrung
von California Vehicle Code (Cal. VC) § 38750 und § 38755 im Jahr 2017 ge-
schehen, auf deren Grundlage etwa Testfahrten und die Zulassung im 6ffentlichen
Verkehr reguliert wurden.*** Strafrechtliche Sanktionen fiir VerstoBe gegen diese

42 FEichinger, Produkthaftung, S. 45 m.w.N. in Fn. 174.

42 Vagl. Zollers/Hurd/Shears, in: Maryland Journal of International Law, Vol. 17 (1993),
S. 177, 189.

424§, die Zusammenfassung des Department of Motor Vehicles des State of California,

https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/bkgd, zuletzt abgerufen am 22.10.
2020.


https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/bkgd
https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/bkgd
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https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/bkgd
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https://www.dmv.ca.gov/portal/dmv/detail/vr/autonomous/bkgd
http://www.duncker-humblot.de

108 2. Kap.: Die Anwendung der geltenden strafrechtlichen MaBstidbe

Vorschriften sieht der Cal. VC in seinem § 40000.5 i. V.m. § 20 jedoch nur fiir Fille
vor, in denen der zustdndigen Behorde bewusst entscheidungserhebliche Tatsachen
vorgetduscht werden.

c¢) California Penal Code § 192 (b): Involuntary Manslaughter

Auch in Kalifornien diirfte es in den Fillen, die aus dem Anwendungsbereich des
CPSA herausfallen, bei der Frage nach der strafrechtlichen Legitimitit des Inver-
kehrbringens demnach einzig auf die allgemeinen Strafnormen des bundesstaaten-
spezifischen Strafgesetzbuches ankommen. Kalifornien hat die Vorgaben des Model
Penal Code (MPC, vgl. oben B.1.2.) nicht iibernommen, sondern hilt als bevolke-
rungsreichster Bundesstaat der USA mit einiger Souverénitit an seinem California
Penal Code (Cal. PC) fest. Bei der Ausfiillung der Normen bedienen sich die Gerichte
jedoch der Definitionen und Argumentationsmuster des MPC.

Ebenso wie der MPC setzt der Cal. PC grundsitzlich ein Unrechtsbewusstsein
»mens rea‘) voraus und unterscheidet hierbei zwischen Vorsatz (,.intent) und
Fahrlissigkeit (,,criminal negligence“).** Die hiesige Darstellung beschrinkt sich
aus denselben Erwigungen wie im deutschen Recht auf Fahrldssigkeitstaten. Damit
steht die fahrlédssige Totung des Cal. PC § 192 (b) (,,involuntary manslaughter*) im
Zentrum der Erorterung, da eine fahrldssige Korperverletzung in Kalifornien ebenso
wie im nationalen Vorbild nicht mit Strafe bedroht ist.**® Cal. PC § 192 (b) lautet:
,Manslaughter is the unlawful killing of a human being without malice. It is of three
kinds: [...] (b) Involuntary — in the commission of an unlawful act, not amounting to a
felony; or in the commission of a lawful act which might produce death, in an un-
lawful manner, or without due caution and circumspection. This subdivision shall not
apply to acts committed in the driving of a vehicle. [...]“. Cal. PC § 193 (b) sieht fiir
involuntary manslaughter eine Freiheitsstrafe von zwei bis zu vier Jahren und eine
Geldstrafe in Hohe von bis zu $ 10.000 vor.

Zwar besteht daneben die in Cal. PC § 387 ausdriicklich strafbewehrte Pflicht von
Managern eines produzierenden Unternehmens, die zustindigen Behorden iiber
bekannt gewordene, zuvor verdeckte Produktgefahren zu informieren.””” Das Au-
genmerk soll jedoch auch hier auf dem US-amerikanischen Umgang mit dem
erstmaligen Inverkehrbringen eines autonom agierenden CPS liegen, das als mog-

425 Cal. PC § 20; Witkin/Epstein, California Criminal Law, Chapter II, §§ 1ff., 5f., 21.

426 Vgl. hierzu Witkin/Epstein, California Criminal Law, Chapter IT § 21 und jiingst Wigger,
Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 108 ff. S. dort auch aus-
fiihrlich zum Sondertatbestand des Cal. PC § 192 (c) (,,vehicular manslaughter). Da sich die
hiesige Darstellung nicht auf automatisierte oder autonome Fahrzeuge im Straenverkehr
beschrinkt und zudem ausschlielich die Herstellerhaftung zum Inhalt hat, soll es hier bei der
Darstellung von Cal. PC § 192 (b) bleiben, der die allgemeinere Grundlage einer strafrecht-
lichen Produkthaftung in Kalifornien darstellt.

47 Sog. Corporate Criminal Liability Act (CCLA) von 1990, der auch als ,,Be a Manager,
Go to Jail-Rule*“ bezeichnet wird.
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licher Ankniipfungspunkt einer Fahrlédssigkeitstat somit nur im Todesfall eines
Opfers vom Cal. PC erfasst wird. Selbst wenn das in Frage stehende Verhalten die
tatbestandlichen Voraussetzungen (dazu sogleich, s. B.II.2.c)bb)) erfiillt, droht in
produkthaftungsrechtlichen Fillen aus den angesprochenen Griinden aber schon
grundsitzlich so gut wie nie eine strafrechtliche Verfolgung. Demnach kann auch im
anglo-amerikanischen Rechtskreis insgesamt nur von einer formellen Kriminali-
sierung gesprochen werden.

Der Titer (dazu aa)) erfiillt die tatbestandlichen Voraussetzungen von Cal. PC
§ 192 (b) (dazu bb)), wenn er eine ihm obliegenden Sorgfaltspflicht in einer im
strafrechtlichen Sinne fahrldssigen Art und Weise verletzt und dieses Verhalten im
tatsdchlichen und rechtlichen Sinne kausal fiir den Todeseintritt einer Person ist
(dazu cc)).*®

aa) Titerqualitét

Neben der Strafbarkeit von natiirlichen Personen ist die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von juristischen Personen in den USA sowohl auf staatlicher Ebene
sowie in sdmtlichen Bundesstaaten als Unterart der stellvertretenden Haftung des
Geschiftsherrn (sog. vicarious liability*®) seit langem anerkannt (sog. corporate
criminal liability).*° Dies gilt fiir alle Straftaten, die ihrer Natur nach durch eine
juristische Person begangen werden konnen.*' Nach der Rechtsprechung ist eine
Unternehmensstrafbarkeit grundsitzlich auch fiir das Totungsdelikt manslaughter

8 Vel. zu den Voraussetzungen einer Strafbarkeit die Judicial Council of California
Criminal Jury Instructions (,,CALCRIM®) 581 — Involuntary Manslaughter: Murder Not
Charged, https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/, zuletzt abgerufen am 22. 10.
2020.

¥ Dazu bereits Eichinger, Produkthaftung, S. 167, 175 ff. und jiingst Wigger, Automati-
siertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 106f.

40 Cal. PC§ 7:,,the word ,person‘includes a corporation as well as a natural person “; vgl.
auch den kalifornischen Priazedenzfall People v. Palermo Land & Water Co., 4 Cal. App. 717, 89
P. 723, 725 (1907), im staateniibergreifenden Uberblick Gruner, Corporate Criminal Liability
and Prevention, § 7.06. Einen Uberblick iiber die bundesstaateniibergreifende Rechtspre-
chungsentwicklung bis 1997 gibt Eichinger, Produkthaftung, S. 110ff.; zur Corporate Crim-
inal Liability im Kontext der Produktion automatisierter Kfz Wigger, Automatisiertes Fahren
und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 106 f.

1 New York Cent. & H.R.R. Co. v. United States, 212 U.S. 481, 494 (1909): ,,/...] for all
crimes except for those which in their nature, cannot be committed by Corporations. * Fiir die
aus den Spezialgesetzen folgenden Strafbarkeitsrisiken folgt die kumulative Bestrafungs-
moglichkeit von Unternehmen und Individualperson aus dem dahingehend eindeutigen
Wortlaut des 15. U.S.C. § 2070 (b): ,,Any individual director, officer, or agent of a corporation
who knowingly and willfully authorizes, orders, or performs any of the acts or practices
constituting in whole or in part a violation of section 2068 of this title shall be subject to
penalties under this section without regard to any penalties to which that corporation may be
subject under subsection.


https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
https://www.justia.com/criminal/docs/calcrim/500/581/
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moglich.** Sofern sich der handelnde Angestellte innerhalb seiner Befugnis halt**

und mit der jedenfalls teilweisen Absicht handelt, dem Unternehmen Nutzen zu
bringen**, wird dem Unternehmen seine kriminelle Absicht oder sein fahrlissiges
Verhalten zugerechnet. Eine etwaige Unternehmensstrafbarkeit schlieit die zu-
sitzliche strafrechtliche Verantwortlichkeit der jeweils handelnden Individualperson
zudem nicht aus.*

Die Richtlinien der United States Sentencing Commission, an denen sich die
entscheidenden Gerichte beim Urteilsspruch grundsitzlich orientieren miissen**®,
sehen fiir die Fille von corporate criminal liability drei Arten von Sanktionen vor:
kompensierende Wiedergutmachung (,, remedies*), Uberwachung des Unterneh-
mens zwecks Verhinderung zukiinftiger Vergehen (,,probation*) und préventiv
wirkende Strafzahlungen (,,fines “).%7 Daneben sind zusitzliche zivilrechtliche oder
regulatorische Mafnahmen gegen Unternehmen {iblich.

bb) (Objektive) Sorgfaltspflichtverletzung

Die objektive Sorgfaltspflichtverletzung liegt in Kalifornien gem. Cal. PC § 192
(b) entweder in der ,,commission of an unlawful act* oder in der ,,commission of a
lawful act in an unlawful manner, or without due caution and circumspection*.

(1) Cal. PC § 192 (b) Alt. 1

Der Sorgfaltspflichtverstof i.S.d. Cal. PC § 192 (b) kann also einerseits akzes-
sorisch einem ,,unlawful act* folgen, der entweder in einer kalifornische Ord-
nungswidrigkeit, in einem Vergehen oder in einer Straftat, die kein Verbrechen
darstellt, liegen kann.**® Aufgrund der hohen Anzahl von méglichen VerstoBen
fordern die kalifornischen Gerichte in den Fillen, in denen der Sorgfaltsversto} aus
einer bloBen Ordnungswidrigkeit folgt, als einschrinkendes Kriterium, dass unter
den Umstédnden des Einzelfalls eine Gefahr fiir das menschliche Leben gedroht haben

muss.*¥

42 S0 etwa in New Jersey schon friih State v. Lehigh Valley Railroad Co. 103 A. 685 (N.J.
1917); s. fiir Kalifornien nur Granite Construction Co. v. Superior Ct. of Fresno County, 149
Cal. App.3d 465f., 197 Cal. Rptr. 3, 4 (Cal. App. 1983); s. dazu nun auch Wigger, Automa-
tisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 119 ff.

43 New York Central & Hudson River Railroad Co. v. U.S. 212 U.S. 481 (1909).
#4 United States v. Singh, 518 F. 3d 236, 249f. (2008).

435 United States v. Dotterweich, 320 U.S. 277 (1943); im Detail Witkin/Epstein, California
Criminal Law, § 117.

43 United States v. Booker, 543 U.S. 220, 264 (2005).
7 Vgl. US.S.G. § 8 BI.

438 Witkin/Epstein, California Criminal Law, §§ 246, 251.
49°S. nur People v. Cox, 23 Cal. 4th 665, 675 (2000).
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Bei Produkten, die dem Anwendungsbereich des bundesstaatenspezifischen
California Health and Safety Code, Division 104, Environmental Health, Part 3 —
Product Safety unterfallen, richten sich die Rechtsfolgen im Falle eines Versto3es
gegen die dort normierten technischen Normen und Sicherheitsvorschriften nach den
nationalen Regelungen des CPSA (15. U.S.C. §§ 2068 ff.) (vgl. oben B.1.3.a)). Da
dort gem. § 2070 lediglich vorsétzliche Verstofe mit Strafe inkriminiert sind, kommt
eine mogliche Strafbarkeit wegen involuntary manslaughteri.S.d. Cal. PC § 192 (b)
Alt. 1 auch nur in diesen Konstellationen in Betracht. Die Relevanz der im CPSA
normierten Vorschriften und damit der Kreis der Sorgfaltspflichten wird aber wie
gezeigt dadurch eingeschrinkt, dass das CPSC freiwillige Sicherheitsstandards und
Vereinbarungen der jeweiligen Unternehmen eines bestimmten Verkehrskreises
anerkennt. So iiberwacht das CPSC etwa nur die Einhaltung von Industriestandards
als Minimalkonsens der produzierenden Unternehmen, sodass Hersteller im Er-
gebnis auch die strafrechtlichen Sorgfaltsanforderungen selbst mitbestimmen.

Speziell fiir autonome CPS werden die Sicherheitsstandards voraussichtlich in
staatenspezifischen und produktbezogenen Spezialgesetzen abgesichert sein (vgl.
oben B.I.3.b)). So finden sich Zulassungsvorschriften fiir automatisierte Kfz in
Kalifornien wie gezeigt in Cal. VC § 38750 und § 38755. Strafbarkeitsrisiken
ergeben sich hier gem. Cal. VC § 40000.5 i. V.m. § 20 lediglich in Féllen, in denen
der zustindigen Behorde bewusst entscheidungserhebliche Tatsachen vorgetduscht
wurden. Nur in diesen eng umrissenen Sachverhalten kann de lege lata bei der
unabsichtlichen Totung eines Menschen in produkthaftungsrechtlichem Kontext
auch ein strafrechtlich relevanter Sorgfaltspflichtversto3 i.S.d. Cal. PC § 192 (b)
Alt. 1 vorliegen.

(2) Cal. PC § 192 (b) Alt. 2

Daneben ist eine Handlung auch dann als im strafrechtlichen Sinne sorgfalts-
widrig zu qualifizieren, wenn sie zwar in den Augen des Gesetzes rechtméiBig, im
Einzelfall aber auf rechtswidrige Weise begangen wurde (vgl. Cal. PC § 192 (b)
Alt. 2: ,,in commission of a lawful act done in an unlawful manner or without due
caution or circumspection ‘).

Auch fiir den strafrechtlichen FahrldssigkeitsmaBstab sind im Produktvertrieb
grundsitzlich die anerkannten, objektiven Sorgfaltsstandards, die eine durch-
schnittlich umsichtige Person in der Position des Handelnden einhalten wiirde,
ausschlaggebend.*** Tm Rahmen von Cal. PC § 192 (b) Alt. 2 muss jedoch iiber den
reinen Sorgfaltspflichtverstol hinaus explizit festgestellt werden, dass die in Frage
stehende Tat einen solch hohen Fahrléssigkeitsgehalt aufweist, dass sie insgesamt als
strafrechtlich zu qualifizieren ist. Das Verhalten muss von Indifferenz gegeniiber den
Konsequenzen der Tat getragen sein und derart von dem Verhalten einer durch-

40 Witkin/Epstein, California Criminal Law, §§ 252, 253.
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schnittlich umsichtigen Person in denselben Umsténden abweichen, dass von einer
Missachtung des menschlichen Lebens auszugehen ist.**!

Eine ,,gewohnliche* Sorgfaltspflichtverletzung*?, die etwa fiir den risk-utility-
test in der Produkthaftung des Deliktsrechts ausschlaggebend ist (vgl. dazu oben
B.II.1.cc)), hat im Strafrecht demnach keine zwingenden Folgen fiir das Fahrlis-
sigkeitsurteil. Eine definitorisch klare Grenze zwischen deliktsrechtlich und straf-
rechtlich relevanter Fahrlidssigkeit existiert jedoch nicht und ist aufgrund der zivil-
rechtlichen Rechtsfolge der punitive damages mit ihrer zum Strafrecht parallelen
Zielrichtung auch nicht notwendig angezeigt.**® Nach der ausdriicklichen kalifor-
nischen Rechtsprechung darf die strafrechtliche Relevanz einer Tat jedenfalls nicht
anhand ihrer eingetretenen Konsequenzen bemessen werden. Das zustdndige Gericht
muss die entscheidende Jury vielmehr dazu anhalten, eine ex-ante-Perspektive
einzunehmen, ohne Riickschaufehlern zu unterliegen.444

Damit eine Verletzung der Sorgfaltspflichten im Kontext produkthaftungsrecht-
licher Fragestellungen strafrechtliche Bedeutung gewinnt, muss sie demnach je-
denfalls iiber eine blole Unaufmerksamkeit oder eine Fehleinschidtzung hinausge-
hen. Insbesondere fiir die isoliert betrachtete und im Regelfall in enger Zusam-
menarbeit mit den zustindigen Behorden gewachsene unternehmerische Entschei-
dung, ein fiir die Zukunft hohen Nutzen versprechendes und viel beworbenes Produkt
in den Verkehr zu bringen, wird dieser strenge Mafistab kaum jemals eine straf-
rechtliche Verantwortlichkeit zulassen.*” Letztendlich stellt die Frage nach der
strafrechtlichen Relevanz von Sorgfaltspflichtverstoen damit auch in den USA eine
Suche nach dem strafrechtlich erlaubten Risiko dar. Inwieweit etwa die bekannt
gewordenen Unfille mit automatisierten Kfz die Akzeptanz derartiger Technologien

at Vgl. Cal. PC § 20; People v. Penny 44 Cal. 2d 861, 879, 285 P.2d 926 (1955): ,,The
negligence must be aggravated, culpable, gross, or reckless, that is, the conduct of the accused
must be such a departure from what would be the conduct of an ordinarily prudent or careful
man under the same circumstances as to be incompatible with a proper regard for human life, or,
in other words, a disregard of human life or an indifference to consequences.*; People v.
Peabody 46 Cal. App. 3d 43, 119 Cal. Rprt. 780 (1975); People v. Nicolas 8 Cal. App. 5th 1165,
1174, 1176, 214 Cal. Rprt. 3d 467 (2017). Zum Ganzen Witkin/Epstein, California Criminal
Law, §§ 21, 253.

#2 People v. Penny, 44 Cal. 2d 861, 872, 285 P.2d 926 (1955): ,,ordinary negligence“.

43 Witkin/Epstein, California Criminal Law, § 253: ,, The line between tort and crime is
complicated, murky, and ill-defined.“ m.w.N.; vgl. bereits Hall, in: Columbia Law Review,
Vol. 43 (1943), S. 753: ,,A formal view of the rules strongly supports the premise that the two
fields are more or less arbitrary divisions of what is actually a single discipline “.

#%°S. nur m. w.N. Somers v. Superior Court, 32 Cal. App. 3d 961, 969, 108 Cal. Rptr. 630
(1973).

#5 S0 hatte etwa auch das Unternehmen Uber wegen des todlichen Unfalls eines seiner
hochautomatisierten Testfahrzeuge vom 18.03.2018 in Arizona keine strafrechtlichen Sank-
tionen zu befiirchten, vgl. https://assets.documentcloud.org/documents/5759641/UberCrashY
avapaiRuling03052019.pdf, zuletzt abgerufen am 22.10.2020. Zu diesem Ergebnis kommen
auch Gless/Silverman/Weigend, New Criminal Law Review, Vol. 19 (2016), S. 412, 429 und
ebenso jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 125 f.
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bei entscheidenden Richtern und Juries beeinflussen, wird sich noch zeigen miis-
446
sen.

cc) Cause

Da die Haftungstatbestidnde der produkthaftungsrechtlichen Spezialgesetze stets
im Sinne abstrakter Gefihrdungsdelikte bereits die Vornahme bestimmter Hand-
lungen inkriminieren, sind gerichtliche Feststellungen zur genauen Wirkweise eines
Produkts auch in strafrechtlichen Verfahren kaum jemals ausschlaggebend. Fiir den
nach den geltenden MafBstiben unwahrscheinlichen Fall, dass in einem Verfahren das
Erfolgsdelikt des Cal. PC § 192 (b) im Vordergrund steht, miisste die Kausalitét des
Sorgfaltsverstoles fiir den Schadenseintritt zundchst als cause in fact bewiesen
werden.*”” In einem zweiten Schritt miisste der Erfolgseintritt den jeweiligen Ver-
antwortlichen schlieBlich als cause in law mithilfe von Addquanz- und Zurechen-
barkeitskriterien normativ zurechenbar sein.

Die Priifung auf Tatsachenebene (cause in fact) orientiert sich — der deutschen
Konzeption nicht undhnlich — mithilfe einer conditio-Priifung am hypothetischen
Geschehensverlauf ohne die in Frage stehende Sorgfaltspflichtverletzung. Bei
Kausalitétsfragen ergeben sich im Zusammenhang mit modernen Technologien an
dieser Stelle deswegen dieselben Probleme wie in Deutschland.

Die normative Zurechnung des Erfolgseintritts (cause in law) orientiert sich an
richterrechtlich entwickelten Fallgruppen. Eine Besonderheit der Zurechnungs-
dogmatik im anglo-amerikanischen Rechtskreis stellt die Vicarious Liability dar,
nach der eine Person als Geschiftsherr fiir die Straftaten einer anderen Person un-
abhingig von eigenem Verschulden haften kann. Im Rahmen produkthaftungs-
rechtlicher Sachverhalte werden zudem insbesondere die der Proximity, nach der der
tatsdchliche Erfolg wahrscheinliche Konsequenz des Verhaltens sein muss, und die
der Foreseeability, die weitgehend der deutschen Vorhersehbarkeitspriifung ent-
spricht, relevant.*® Auch das Dazwischentreten Dritter (,,intervening act®) ist auf
dieser Ebene normativ zu beriicksichtigen.*” Letztendlich diirfte es in den USA
aufgrund der abschlieenden und die jeweiligen Verantwortlichen explizit erfas-

#6 In einer im Januar 2019 durchgefiihrten Studie der American Automobile Association
gaben jedenfalls 71 % der 1.000 telefonisch befragten Personen an, Angst vor einer Fahrt in
einem automatisierten Kfz zu haben, https://newsroom.aaa.com/2019/03/americans-fear-self-
driving-cars-survey/, zuletzt abgerufen am 22. 10.2020.

“7 An diesem Erfordernis scheiterte etwa das Pinto-Verfahren. S. dazu Eichinger, Pro-
dukthaftung, S. 18, 213 ff.

8 Vgl. Eichinger, Produkthaftung, S. 214 f. In diesem Kontext wird die Second Collision
Theory auch strafrechtlich bedeutsam. Da Unfille im StraBenverkehr generell vorhersehbar
(,,foreseeable*) sind, muss der Hersteller auch mogliche Schéden, die bei einem Unfall nicht auf
der urspriinglichen Kollision, sondern auf der ,,zweiten Kollision* des Opfers mit dem man-
gelhaften Produkt beruhen, beriicksichtigen.

49 Eichinger, Produkthaftung, S. 214.
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senden Pflichtenkataloge in den produkthaftungsrechtlichen Spezialgesetzen aber in
den seltensten Fillen auf Zurechnungsfragen als solche ankommen.

dd) Zwischenergebnis

Da ausschlieBlich Verstofle gegen spezialgesetzliche Sicherheitsvorschriften im
Rang mindestens einer Ordnungswidrigkeit oder sonstiges eklatant sorgfaltswidriges
Verhalten den Grad an Fahrlissigkeit zu begriinden vermogen, den Cal. PC § 192 (b)
voraussetzt, wird eine mogliche Fahrlidssigkeitsstrafbarkeit im hiesigen Zusam-
menhang in der tiberwiegenden Mehrzahl der Félle bereits am engen strafrechtlichen
Pflichtenkreis scheitern. Unter Zugrundelegung der geltenden MalBstibe ist in Ka-
lifornien insgesamt daher auch in Zukunft von einer stark zuriickhaltenden An-
wendung des allgemeinen Straftatbestandes Cal. PC § 192 (b) im Kontext von
produkthaftungsrechtlichen Fragestellungen auszugehen.

III. Zwischenergebnis zur Rechtslage in den USA

Im weiteren Umfeld des Inverkehrbringens eines autonomen CPS existieren im
Beispielbundesstaat Kalifornien durchaus Strafbarkeitsrisiken. So inkriminiert Cal.
VC § 40000.5 i. V.m. § 20 Fille, in denen der zustéindigen Behérde im Rahmen der
Testerlaubnis- oder Zulassungserteilung bewusst entscheidungserhebliche Tatsa-
chen vorgetiuscht werden, und Cal. PC § 387 sichert Informationspflichten von
Unternehmensverantwortlichen {iber bekannt gewordene Produktmingel straf-
rechtlich ab. Das Inverkehrbringen selbst wird wie gezeigt jedoch nur im Todesfall
eines Opfers und auch dann nur in den seltensten Fillen von Cal. PC § 192 (b)
strafrechtlich erfasst. Dass im hiesigen Kontext ein reelles Strafbarkeitsrisiko
letztendlich nur bei absichtlich tduschendem (,,fraudulent ) Verhalten besteht, ist
kennzeichnend fiir den US-amerikanischen Umgang mit neuen Produkten: Pro-
duktsicherheit soll primér durch permanente Zusammenarbeit von Herstellern und
regulierenden Behorden sichergestellt werden.* Das Strafrecht kommt in pro-
dukthaftungsrechtlichen Sachverhalten vorrangig bei absichtlichen Verstden gegen
Normen, die diese Zusammenarbeit regeln, zum Einsatz. In Anbetracht der aktuellen
nationalen Regelungsvorschlidge, die den Bundesstaaten im Zusammenhang mit
Unfillen von (hoch-)automatisierten Kfz die Anwendung des Deliktsrechts nahe-
legen®', diirfte es dort in allen sonstigen Fallkonstellationen auch zukiinftig vor-
aussichtlich nicht auf strafrechtliche Fahrldssigkeitstatbestinde ankommen.

Fiir Geschidigte oder deren Hinterbliebene erscheint es demnach in produkt-
haftungsrechtlichen Konstellationen — und insbesondere dann, wenn keine Verstofe

40 Safety is a marriage, not a wedding“, Bryant Walker Smith in personlicher Korres-
pondenz.

1 S0 der Vorschlag des U.S. Department of Transportation, Automated Driving Systems,
A Vision for Safety, DOT HS 812 442, 2017, S. 24.
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gegen spezialgesetzliche Normen ersichtlich sind — sowohl aus praktischen als auch
aus rechtlichen Erwdgungen zielfiihrender, den Zivilrechtsweg zu beschreiten. Dies
gilt jedoch mit Einschrinkungen: Bereits die Feststellung einer im deliktsrechtlichen
Sinne fehlerhaften Produktkonzeption (design defect) mithilfe einer risk-utility-
analysis bereitet aufgrund der Gefahren, die autonomen CPS notwendig immanent
sind, Schwierigkeiten. Da fiir diese Art von hochtechnologisierten Produkten zu-
kiinftig wahrscheinlich ein zivilrechtlicher Fahrlidssigkeitsmafistab (negligence)
angelegt wird, konnen sich Unternehmensverantwortliche zudem mit dem Hinweis
exkulpieren, dass alternative Produktkonzeptionen im Zeitpunkt des Inverkehr-
bringens wirtschaftlich nicht sinnvoll gewesen seien. SchlieBlich steht aufgrund der
engen verfassungsrechtlichen Schranken zu erwarten, dass punitive damages in
produkthaftungsrechtlichen Zusammenhéngen auch zukiinftig nur in Ausnahmesi-
tuationen verhingt werden. Es wird sich zeigen miissen, ob die dadurch entfallende
Praventionsfunktion, die in ihrem Grund mit derer strafrechtlicher Sanktionen ver-
gleichbar ist, auf dem Gebiet der Produktentwicklung durch verstirkte Zusam-
menarbeit mit Behorden aufgefangen werden kann.

C. Zusammenfassung der Erkenntnisse im zweiten Kapitel

Das Inverkehrbringen eines autonomen CPS ist im Fall eines Todeseintritts in
beiden dargestellten Rechtsordnungen bereits de lege lata durch die grundsitzliche
Anwendbarkeit der allgemeinen Fahrlédssigkeitstatbestdnde formell kriminalisiert.
Die strafrechtliche Produkthaftung nach diesen Tatbestinden spielt sowohl in
Deutschland als auch in den USA aber schon grundsitzlich und erst recht bei in-
novativen Produkten eine untergeordnete Rolle. Die jeweils einschligigen Spe-
zialnormen inkriminieren das Inverkehrbringen etwa auf dem Feld automatisierter
Kfz bislang nicht oder nur unter zusitzlichen, einzelfallabhéngigen Bedingungen;
fiir autonome CPS bleibt die Entwicklung abzuwarten.

In Deutschland lduft die Frage nach einer etwaigen strafrechtlichen Haftung fiir
das Inverkehrbringen autonomer CPS gem. §§ 222, 229 StGB letztendlich auf eine
Einzelfallbetrachtung der zu beachtenden Sorgfalt hinaus, da weder den einschli-
gigen Sondernormen noch dem Stand von Wissenschaft und Technik verbindlicher
Charakter fiir das Sorgfaltsurteil zukommt. Der Einfluss zivilrechtlicher Produkt-
haftungmaBstibe auf die strafrechtliche Sorgfaltsbestimmung ist aufgrund der nur
eingeschrinkt vergleichbaren Zielsetzungen der jeweiligen Rechtsgebiete kaum
greifbar zu machen. Auch behordliches Handeln gibt die strafgerichtliche Ent-
scheidung nicht zwingend vor. Entscheidendes Kriterium bei der Sorgfaltspflicht-
bestimmung ist in den hier interessierenden Fillen mithin das erlaubte Risiko, dessen
abstrakte Bestimmung wiederum stark von rechtspolitischen Stromungen abhéngig
ist.
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In Kalifornien erfolgt die Suche nach der anzuwendenden Sorgfalt beim Inver-
kehrbringen eines autonomen CPS im Rahmen von Cal. PC § 192 (b) grundsitzlich
strenger akzessorisch zu spezialgesetzlich normierten und strafrechtlich abge-
sicherten Pflichten gegeniiber Exekutivorganen. Die daneben bestehende Moglich-
keit zur Einzelfallbetrachtung diirfte aus verfahrensrechtlichen und systematischen
Griinden kaum jemals in Anspruch genommen werden. Die dogmatischen
Schwierigkeiten, welche die Anwendung tradierter strafrechtlicher Fahrldssig-
keitsmafstibe beim Einsatz derartig innovativer Technologien naturgeméif mit sich
bringt, werden im amerikanischen Rechtssystem zumindest teilweise durch die
deliktsrechtliche Moglichkeit der Verhdngung von punitive damages aufgefangen.

Neben den Problemen, welche die Bestimmung einer anzuwendenden Sorgfalt
auf einem Feld hoher technischer Spezialisierung mit notwendigerweise geringem
empirischen Erfahrungsschatz aufwirft, stehen die Gerichte in beiden Rechtsord-
nungen vor der Herausforderung, sowohl die Kausalitit des in Frage stehenden
Verhaltens fiir den tatbestandsméBigen Erfolg als auch den erforderlichen Pflicht-
widrigkeitszusammenhang nachweisen zu miissen. Es wird sich zeigen miissen,
inwieweit der technische Fortschritt fiir die Nachweisschwierigkeiten, die mit ihm
einhergehen, selbst Abhilfe schaffen kann. Den hierzulande nur durch Zurech-
nungsexpansionen zu begegnenden Friktionen zwischen individuellem Schuld-
strafrecht und modernen, arbeitsteiligen Prozessen kommt das US-amerikanische
Rechtssystem durch die Existenz eines am Vorbild der vicarious liability orientierten
Unternehmensstrafrechts jedenfalls partiell bei.
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Drittes Kapitel

Bewertung der Anwendung von §§ 222, 229 StGB
auf das Inverkehrbringen autonomer
cyber-physischer Systeme

Technische Innovationen stellen aufgrund des typischerweise fehlenden empi-
rischen Bezugs in vielen Fillen einen Vorstol ins Unbekannte dar und sind in einer
globalisierten Weltwirtschaft schnell mit Risiken fiir Produktnutzer, aber vor allem
auch fiir Unbeteiligte weltweit verbunden. Gleichzeitig sind Innovationen Ausdruck
unternehmerischer Freiheit und intra- bzw. internationaler Wettbewerbsfihigkeit,
versprechen wirtschaftliches Wachstum und ein bequemeres, technologisiertes
Leben. So sind die Vorteile, die etwa der flichendeckende Einsatz hochautomati-
sierter bzw. autonomer Kfz mit sich bringen konnte, kaum abschlieBend zu be-
nennen: Menschliche Fehlbarkeit wird im Stralenverkehr nahezu eliminiert, Staus
und daraus resultierende Umweltbelastungen werden durch einen optimierten Ver-
kehrsfluss vermindert und am Steuer verlorene Zeit kann auch im nicht-wirt-
schaftlichen Sinne besser genutzt werden.

Gesellschaftliche Folgen einer fortschreitenden Technologisierung wie der
zwingend einhergehende Arbeitsplatzverlust und die generelle Entmenschlichung
alltdglicher Situationen sind Fragen einer Politik der Zukunft, die abwigen muss,
inwieweit man die gesellschaftliche Zukunftsgestaltung marktgesteuerten Prozessen
iiberlassen sollte. Uber die dariiber hinaus drohenden Risiken, die mit der Unein-
sehbarkeit automatisierter und autonomer Entscheidungsprozesse fiir Leib und
Leben aller Verkehrsteilnehmer insbesondere in der Einfiihrungsphase betreffender
Systeme unbestreitbar einhergehen, darf ein vorsorgendes Recht aber nicht
schweigen. Das Kernstrafrecht hilt mit den §§ 222, 229 StGB Fahrlissigkeitstat-
bestinde fiir auergewohnliche produkthaftungsrechtliche Zusammenhinge bereit.
Das vorherige Kapitel hat aufgezeigt, dass ihre Anwendung im Zusammenhang mit
dem Inverkehrbringen autonomer CPS nicht ausgeschlossen erscheint. Dieses Er-
gebnis ist nun einer wertenden Betrachtung zugénglich zu machen.

Zu diesem Zweck gibt dieses Kapitel zuniichst einige vorrechtliche Uberlegungen
an die Hand (A.), um die Begriffe von Innovation und Innovationsverantwortung
niher zu konturieren. Den thematischen Schwerpunkt des Kapitels bildet die Prii-
fung, ob die Anwendung der geltenden strafrechtlichen Produkthaftungskonzeption
in den hiesigen Zusammenhingen insbesondere in Hinblick auf die gebotene Be-
stimmtheit von Strafnormen verfassungsrechtlich zu beanstanden wire (B.)
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A. Vorrechtliche Uberlegungen

Welches MaB an Risiko darf eine Individualperson um des allgemeinen Fort-
schritts willen setzen? Diese Frage ist rechtspolitischer Natur und aus dem isolierten
Blickwinkel einer einzelnen Fachwissenschaft nicht abschlieBend zu beantworten.
Sie griindet auf rechtsphilosophischen Erwigungen und Gerechtigkeitskonzeptio-
nen, deren Darstellung den hiesigen Umfang bei Weitem sprengen wiirden. So
konnte man sie aus einem ontologischen oder metaphysischen Blickwinkel unter-
suchen und die Folgefrage stellen, warum iiberhaupt Menschen in der Welt sein
sollen, mit welcher Berechtigung ein Imperativ fiir die Sicherung einer gesell-
schaftlichen Zukunft besteht.*”> Dieser Weg soll hier nicht beschritten werden. Es
wird lediglich versucht, die Begriffe Risiko und Innovationsverantwortung einer
spezifischen ethischen Betrachtung zu unterziehen, bei der es keinen ,,zwanglosen
Zwang des besseren Arguments“** gibt. Auch der Philosoph Hans Jonas, auf dessen
Ethikkonzeption die folgenden Uberlegungen maBgeblich gestiitzt werden sollen,
macht als letztendliche Grundlage fiir die Bewertung menschlichen Handelns das
eigene Gewissen aus.”* Dies ist nun sicher nicht kein geeignetes Kriterium fiir
staatliche Abwégungsprozesse hinsichtlich der Zuschreibung von Innovationsver-
antwortung. Einige Parallelen zu Jonas’ Hauptwerk (,,Das Prinzip Verantwortung*)
konnen dennoch gezogen werden. Dort fordert er eine ethische Neubesinnung
hinsichtlich Verantwortungszuschreibungen aufgrund der weitreichenden und un-
iiberblickbaren Auswirkungen menschlichen Handelns auf die Umwelt als ge-
meinsame Lebensgrundlage. Die Risikovorsorge im Zusammenhang mit autonomen
CPS hat freilich weniger weitreichende Folgen im Blick. Im Kern geht es aber auch
hier um gemeinwohlférderliche Zuweisung von Verantwortlichkeiten trotz weit
verzweigter, in ihrem Ergebnis aber vorhersehbarer Kausalverliufe. Die Uberle-
gungen konnen insofern in der anschliefend erfolgenden rechtlichen Betrachtung
fruchtbar gemacht werden. Den folgenden Ausfiihrungen kommt aber ausdriicklich
weder Vollstdndigkeits- noch Letztverbindlichkeitsanspruch zu.

I. Bedarf es einer innovationsspezifischen Risikoethik?

Jede neue Technologie, die noch nicht lange genug bekannt ist, als dass erfah-
rungsbasierte Vorhersagen iiber ihre genaue Funktionsweise, inhdrente Unsicher-
heitsfaktoren und kumulative Wechselwirkungen getroffen werden konnten, hat ein

42 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 8, 96 ff. Die nihere Auseinandersetzung mit Hans
Jonas wurde angestofen durch die Nennung seines Hauptwerks von Hoffmann-Riem, Inno-
vation und Recht, S. 31, Fn. 29 und S. 232, Fn. 65.

43 Habermas, TkH Bd. 1, S. 144; vgl. auch Ronnau/Becker, ZStW 130 (2018), 340, 346.

4% Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 77; vgl. auch Horkheimer, in: FS Stein, S. 23, 30:
,Anstrengung, die Technik wahren menschlichen Zielen dienstbar zu machen®.
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gewaltiges Risikopotential.**> In den urspriinglichen Fragestellungen ethischen
Handelns findet sich dieses neue Risikopotential, das mithilfe einer globalisierten
Wirtschaft nunmehr einen zentralen Platz im alltidglichen Leben einnimmt, kaum
wieder.**® Insofern ergeben sich bei der Bewertung menschlichen Handelns im
Zusammenhang mit denjenigen technischen Innovationen, welche ein marktwirt-
schaftliches System mittlerweile hervorzubringen imstande ist, dieselben Probleme,
die Jonas fiir moderne Technologien bereits im Jahr 1979 unter Umweltschutzge-
sichtspunkten formulierte: Die ethisch geforderte Extrapolation ,,verlangt einen
groBenordnungsméfig hoheren Grad von Wissenschaft, als er im technologischen
Extrapolandum schon da ist; und da dies jeweils das Optimum vorhandener Wis-
senschaft darstellt, so ist das verlangte Wissen notwendig immer ein derzeit noch
nicht und als Vorwissen iiberhaupt nie, hochstens erst in der Riickschau verfiigbares

Wissen®.*’

Will man sich in dieser misslichen ethischen Lage nicht stets von einer ,,Heuristik
der Furcht“**® leiten lassen, nach der man bereits bei bloBem Wissen um die mog-
lichen Negativfolgen von der in Frage stehenden Handlung Abstand nehmen miisste,
so muss man sich auf die Suche nach einer verallgemeinerungsfihigen Grundlage fiir
den gesellschaftlich akzeptierten Grad an Risikoaussetzung begeben. Ein gesamt-
gesellschaftlicher Minimalkonsens, der einen ersten Orientierungspunkt darstellen
konnte, ldsst sich ohne die Beriicksichtigung der durch die jeweilige Risikoausset-
zung gefidhrdeten Rechtspositionen aber kaum sinnvoll formulieren; eine etwaig
notwendige Risikoethik miisste demnach stets von Rechten ausgehen.*”

Mit dieser Feststellung ist jedoch nichts iiber die Kriterien einer erlaubten Risi-
koaussetzung gesagt, also bildlich gesprochen dariiber, um welchen Einsatz man
unter welchen Voraussetzungen wetten darf.*®® Es wiire zwar denkbar, zur Ausfiillung
des ethischen Bedeutungsgehalts einer Risikoethik auf den Konsens sdmtlicher
Betroffener, auf die allgemeine Akzeptanz von Risiken oder auf die Reziprozitit der
sozialen Praxis abzustellen. Auch eine unter dem abgeschwichten Einfluss utilita-
ristischer Ansitze stehende Abstufung nach Risikoschwellen erscheint nicht von

435 Vel. Zech, JZ 2013, 21, 27. S. auch die Nachweise in Fn. 1.

68 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S.31; Schubert, Das Prinzip Verantwortung als
Rechtsprinzip, S. 109, 119: ,,So erfasst der Kant’sche kategorische Imperativ nicht die Wir-
kungen des Handelns in der Zukunft. Steht der Handelnde vor der Wahl, ein Opfer in der
Gegenwart zugunsten der Zukunft vorzunehmen, oder umgekehrt ein Opfer in der Zukunft
zugunsten gegenwirtiger Existenz zu verlangen, so bietet der kategorische Imperativ keine
Entscheidungshilfe, da beide Entscheidungsmdoglichkeiten logisch nicht angreifbar sind*.

47 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 66; s. zustimmend auch Schubert, Das Prinzip
Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 222: ,,Angesichts der Komplexitit von Fernprognosen in
ihrer gesellschaftlichen Wirkungsganzheit ist die wissenschaftliche Erkenntnis der Nahsphire
zwangsldufig zu der ethisch geforderten Extrapolation nicht in der Lage®.

48 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 63.

49§, zur Risikoethik Steigleder, in: Handbuch Gerechtigkeit, S. 438 ff.

9 Auch dieses Bild stammt von Jonas, Das Prinzip Verantwortung S. 77.
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vorneherein ausgeschlossen.*”' Bei der Beantwortung der Frage nach dem Er-
laubtsein einer risikobehafteten Handlung sind all diese Ansitze wiederum jedoch
auf die gesellschaftliche Auffassung vom Erlaubten angewiesen. Eine Ethik, welche
die technologisch-wissenschaftlich begriindete Ungewissheit iiber Fernprognosen
zum Inhalt hat, muss aber selbst ein ,,nicht mehr ungewisses Prinzip haben*‘%*. Bei
der Suche nach Orientierungspunkten innerhalb der vorrechtlichen Uberlegungen
hilft der Verweis auf eine wie auch immer geartete Risikoethik deswegen nicht
weiter.

I1. (Innovations-) Verantwortung als Negativausfiillung
gesellschaftlich hinzunehmender Risiken

Das sichtbare gemeinsame Strukturprinzip der Ansitze fiir eine Risikoethik ist die
jeweilige Abhingigkeit von der (rechts-)politisch bedingten Risikoaffinitit einer
Gesellschaft. Diese wenig aufschlussreiche Erkenntnis ist durch positive Kriterien
nur schwer auszufiillen. Sie ldsst sich aber im Wege einer Negativausfiillung stirker
konturieren, indem man danach fragt, an welchen duflersten Grenzen eine Risiko-
setzung gesellschaftlich (noch) hinzunehmen ist: Der begriffliche und inhaltliche
Bereich erlaubter Risiken muss jedenfalls dort enden, wo gesellschaftliche Uber-
einstimmung hinsichtlich einer Zuweisung von Verantwortung fiir Handlungsfolgen
besteht. Die folgenden Ausfiihrungen beleuchten einen moglichen Ansatz fiir die
Begriindung von Innovationsverantwortung.

1. Ursprung der Verantwortung

Lehnte man jegliche Form von Verantwortungszuschreibung fiir prognostisch
eintretende Handlungsfolgen schon grundsitzlich ab, so verneinte man nach Jonas
gleichzeitig die Eigenrechte des Seins, da auf diese Weise gleichzeitig der Beein-
trichtigung von Freiheitsrechten Dritter Vorschub geleistet wiirde.*®® Bei einem
absolut geltenden Begriff von Freiheit miissen in einer freiheitlichen Gesellschaft
auch die mit der Freiheitssicherung korrespondierenden Mafinahmen von jedermann
hingenommen werden.*** Verantwortungszuschreibungen stellen derartige frei-

! 7Zu den genannten Ansitzen m.w.N. Steigleder, in: Handbuch Gerechtigkeit, S. 438,
439 ff.

42 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 76.

43S, dazu Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 155f., 167.

44 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 132f., 153 ff. mit Bezug zu Kants Kritik der
praktischen Vernunft: Verantwortung als ethische Vermittlung zwischen den beiden ontolo-
gischen Polen der menschlichen Freiheit und der Werthaftigkeit des Seins zum Zwecke der
Kontinuitdt menschlicher Existenz; s. jiingst 1. Augsberg, RW 2019, 109, 113f.: Freiheit als
ontologische Vorbedingung fiir Verantwortlichkeit. Zur historischen Entwicklung hin zu die-
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heitssichernde MaBnahmen dar: Durch sie werden die in Frage stehenden Risiken
externalisiert und Verhaltensweisen als Folge einer bestimmten Erwartungshaltung
gesteuert.*®® Verantwortung als Pflicht fiir etwas Zu-Tuendes (und proportional
korrespondierend dazu auch als Rechenschaft fiir etwas Getanes**) ist folglich die
Kehrseite individueller Freiheit und hat ihren Ursprung in der Macht, die Realitét zu
gestalten.*”” Adressat einer solchermaBen hergeleiteten Verantwortung muss dem-
nach diejenige Person sein, die Inhaber der gestaltenden Macht ist.**®

2. Umfang der Verantwortung unter besonderer Beriicksichtigung
faktischer Wirkmacht

Eine Verantwortungszuweisung hat sich zudem nicht nur in ihrem Ursprung,
sondern auch in ihrem Umfang an der faktischen Macht des jeweiligen Akteurs zu
orientieren.*® Da die Reichweite jedenfalls privaten Handelns wihrend des weit
iiberwiegenden Teils der Menschheitsgeschichte eng umschrieben war und nur eine
kurze Zeitspanne fiir Voraussicht und Zielsetzung erforderte, war auch die Dimen-
sion ethischer Bedeutsamkeit dieses Handelns beschriinkt.*’”® Das Wohl oder Ubel,
das wihrend der Vornahme einer Handlung bedacht werden musste, lag im Regelfall
in ihrer unmittelbaren, limitierten Nachwirkung. Fiir die ethische Bewertung einer

sem Verstindnis Bora, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 45,
49f.

45 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S.77; Schubert, Das Prinzip Verantwortung als
Rechtsprinzip, S. 224; vgl. auch Bora, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverant-
wortung, S. 45, 63: ,,Verantwortung stellt einen Mechanismus der sozialen Attribution und
damit letztlich der Absorption von Risiken durch Zuschreibung auf Akteure dar®.

46 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 172f., 174f.; vgl. auch Schubert, Das Prinzip
Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 64, 287: ,,Im Ergebnis bedingen sich Verantwortung als
Rechenschaft fiir etwas Getanes und Verantwortung als Determinierung fiir etwas Zu-Tuendes
gegenseitig und korrespondieren miteinander iiber die Begriffe der Freiheit und der Macht, die
ihrerseits wiederum zueinander proportional sind*.

47 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 172ff., 175: ,,Die Sache wird meine, weil die
Macht meine ist und einen ursidchlichen Bezug zu eben dieser Sache hat*; Schubert, Das Prinzip
Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 78 f.

48 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 193 f. Macht wird hier als faktische Macht zur
Beeinflussung der Umwelt verstanden und nicht als rechtliche Ermdchtigung, da die Bestim-
mung derselben wiederum zirkulér zu der Frage nach dem Erlaubten fiihrt.

469 Vgl. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 28: ,.Die Tatsache, dass das Wissen dem
kausalen Ausmaf} unseres Handelns nicht wirklich grolengleich sein kann, das heift, dass das
vorhersagende Wissen hinter dem technischen Wissen, das unserem Handeln die Macht gibt,
zuriickbleibt, nimmt selbst ethische Bedeutung an.*; s. auch Thiirer, in: Jahrbuch des offent-
lichen Rechts der Gegenwart, Bd. 60 (2012), S. 281 ff., 301: ,,Ist es nicht so, dass eine Sym-
metrie zwischen Macht und Verantwortlichkeit bestehen muss, dass Macht ein Entstehen-
miissen fiir Verfehlungen impliziert, dass es nicht angéngig ist, dass sich Einzelne unverhalt-
nisméBig bereichern und die Allgemeinheit die Folgeschidden von Misswirtschaft bereinigen,
die ,bits and pieces* auflesen muss?*

40 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 15, 22f.
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solchen Handlung war damit auch keine fachwissenschaftliche Kenntnis notwendig,
sondern allein Wissen einer Art, das ,,allen Menschen guten Willens* offenstand.*”"
Aufgrund des ,.kurzen Arms menschlicher Macht“*"? diirfte bis in die Zeit fortge-
schrittener Industrialisierung kaum jemals die Notwendigkeit bestanden haben, in
weitem Ausmall Verantwortung fiir unbeabsichtigte spétere Fernwirkungen einer
Handlung zuzuschreiben.*”

Heutzutage, und dies gilt 40 Jahre nach der Erstveroffentlichung des Hauptwerks
von Jonas mehr denn je, ,,zwingt die Enormitit der Krifte des Téters der Ethik eine
neue, nie zuvor ertriumte Dimension der Verantwortung auf*’*, Nunmehr endgiiltig
in der Steilkurve einer exponentiellen Wissens- und Wirtschaftswachstumskurve
angekommen, finden Handlungen wirkungsméchtiger Privatpersonen mithilfe der
gewaltigen verselbststandigten Krifte marktwirtschaftlicher Strukturen in einer
globalisierten Welt rasante Verbreitung. Gleichzeitig rufen sie alle denkbaren For-
men der Nachahmung hervor, um das eigene Unternehmen im internationalen
Handel wettbewerbsfihig zu erhalten. Zusitzlich zu den verwobenen marktspezi-
fischen Zusammenhingen fiihrt die zunehmende Automatisierung der Gesellschaft
zu immer undurchsichtigeren Steuerungsprozessen, in denen jede Handlung des
Einzelnen isoliert betrachtet lediglich als ein geringer, aber in der Gesamtschau doch
als bedeutsamer Teil der Wirklichkeitsgestaltung fungiert.

Autonom agierende Systeme werden absehbar einen weiteren, nicht zu unter-
schitzenden Beitrag zum immer weiter auseinanderklaffenden Auseinanderfallen
der ,Kraft des Vorherwissens® und der ,,Macht des Tuns“*”> einzelner Akteure
leisten: Diejenige Person, die iiber das Inverkehrbringen eines autonomen Systems
entscheidet, ist faktisch zur Beeinflussung zahlreicher Freiheitssphédren befihigt,
ohne die in Gang gesetzten Geschehensabldufe dabei im Detail vorhersehen oder
beeinflussen zu konnen. Aufgrund der hohen Spezialisierung des Wirkungsfeldes
dieser Akteure kann es zu Situationen kommen, in denen allgemein anerkannte
VergleichsmaBstidbe nicht mehr ausreichen, um die Spétfolgen ihrer Handlungen mit
hinreichender Sicherheit zu extrapolieren und insofern Verantwortung zuzuschrei-
ben.*’”® Das unvollstindige Risikowissen hinsichtlich der gesellschaftlichen — und
unter Umsténden eben auch: individuellen — Spétfolgen kann aber nicht in Form
einer Generalexkulpation zu einer Beschrinkung der Verantwortung fithren. Im
Gegenteil muss zwecks Sicherung der gesellschaftskonstituierenden Freiheitsrechte
gerade dort der normative Charakter einer Verantwortungskonstruktion bestehen

41 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 23f.; s. auch selbst bei Kant, Grundlegung zur
Metaphysik der Sitten, Vorrede, Erster Abschnitt: ,,Es bedarf keine Wissenschaft oder Philo-
sophie, um zu wissen, was man zu tun habe, um ehrlich und gut, ja sogar, um weise und tu-
gendhaft sein®.

412 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 25.

473 Ebd.

47 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 26.

45 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 28.

46 Vgl. Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 66.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Vorrechtliche Uberlegungen 123

bleiben konnen, wo es in faktischer Hinsicht an hinreichenden empirischen
Grundlagen mangelt.*”’

3. Der gemeinwohlvertrigliche Interessen- und Werteausgleich
als ausschlaggebende Weichenstellung

Die Orientierung an der faktischen Macht, welche diejenigen Verantwortungs-
liicken schliefen soll, die ein Handeln unter Risikowissen hinterldsst, darf in einer
freiheitlichen Gesellschaft und in einer gelebten Ermoglichungskultur aber ebenso
nicht dazu fiihren, einer Unheilsprophezeiung innerhalb innovatorischer Aktions-
riume stets Vorzug vor einer Heilsprophezeiung zu gewihren.*’® Bei aller Vorsicht,
die beim Umgang mit autonom agierenden Technologien geboten ist, ist zu be-
riicksichtigen, dass eine Innovationsverhinderung regelmiflig auch Chancen verei-
telt, die durch wissenschaftlichen Erkenntnisgewinn und bisweilen auch als Zu-
fallsfunde mit der Neuerung einhergehen.”’”” Ebenso ist nicht von der Hand zu
weisen, dass eine erhohte Innovationsbereitschaft in der Privatwirtschaft mafigeblich
fiir das bislang positiv konnotierte Wachstumspotential ganzer Volkswirtschaften
und deren Wettbewerbsfihigkeit im internationalen Vergleich sein kann. Geht man
von der staatlichen Zielsetzung der Sicherung von Freiheit und Gemeinwohl aus™”,
so muss demnach auch das ,,auf Gemeinwohlsicherung bezogene Fortschrittskon-
zept offen fiir seine differenzierende Ausfiillung und fiir Verinderungen“**! sein.
Selbiges muss fiir den Umfang von Verantwortungszuschreibungen unter gebiih-
render Beriicksichtigung notwendiger Innovationsoffenheit gelten.

Eine Risikoaussetzung ist dann nicht mehr gesellschaftlich hinzunehmen, wenn
eine diesbeziigliche Verantwortungszuschreibung dem Gemeinwohl zutriglicher
wire als eine Nicht-Zuschreibung zugunsten allgemein hoher Innovationsbereit-
schaft privater Akteure. Nach dem dargestellten Ansatz sollte bei dieser Verant-

477 Vgl. auch 1. Augsberg, RW 2019, 109, 119: Verantwortung setzt frither an als das Er-
kenntnisvermogen.

48 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 70f.

419 7u den Chancen Hoffimann-Riem, Innovation und Recht, S. 32; vgl. auch Grofe Vorholt,
Behordliche Stellungnahmen, S. 90.

40 vgl. Stratenwerth, ZStW 105 (1993), 679, 690 mit Verweis auf das Second Treatise von
Locke: Menschen schlielen sich zu einem Staatswesen zusammen zur Erhaltung ihres Ei-
gentums, d.h. zum gegenseitigen Schutz ihres Lebens, ihrer Freiheiten und ihres Vermogens.
Nach der Staatstheorie ist es ,ein der Staatslogik immanenter Zweck®, das Gemeinwohl zu
fordern, s. dazu instruktiv Croon-Gestefeld, Gemeininteressen im Privatrecht, Habil.-Manu-
skript, i.E., S. 4 ff. Die Tatsache, dass der Begriff des Gemeinwohls kaum greifbar ist und somit
leicht zu ideologischen Zwecken missbraucht werden kann, muss im Angesicht deutscher
Wissenschaftsgeschichte zwar besondere Beriicksichtigung finden. In Fragestellungen mit
gesamtgesellschaftlichen Implikationen fiihrt an einer Auseinandersetzung mit dem Begriff
aber kein Weg vorbei. Zur Geschichte des Gemeinwohlbegriffs im Strafrecht s. Cahn, in:
Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 3 ff.: mehr Irrlicht als Richtfeuer.

81 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 32.
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wortungszuschreibung zwar stets auch der Umfang der faktischen Macht des Akteurs
beriicksichtigt werden, sodass insbesondere unvollstindigem Risikowissen nicht in
jedem Fall exkulpierender Charakter zukommen kann. Die Gemeinwohlvertrag-
lichkeit einer Verantwortungszuschreibung ergibt sich auf dem Feld technologischer
Neuerungen daraus aber noch nicht. Lisst man wertrelativistische Grundansitze
auflen vor, so sind schiitzenswerte, weil gemeinwohlvertrigliche Interessen und
Werte nur normativ und unter Beriicksichtigung der jeweiligen nationalen und
historischen Diskursvoraussetzungen vorstellbar. Insofern verschwimmen hier die
Grenzen zwischen vorrechtlicher und rechtlicher Betrachtung. Nachfolgend finden
Positionen und Werte Beriicksichtigung, welche als Individual- und Allgemeinin-
teressen in die Gemeinwohlbilanz des Inverkehrbringens autonomer CPS einflielen
miissen. Dies zeichnet zugleich Elemente der anschlieBenden rechtlichen Betrach-
tung vor.

a) Individualinteressen

Auf der einen Seite stehen diejenigen Individualinteressen, die im Zusammen-
hang mit der Verbreitung autonomer CPS zu groBen Teilen auf der Hand liegen.*** So
zieht der Warenhersteller den unmittelbaren wirtschaftlichen Nutzen aus der In-
verkehrgabe des betreffenden Produkts. Daneben profitieren je nach Unterneh-
mensgestaltung weitere Akteure wie etwa Aktiondre, die mittelbar an der Profit-
maximierung eines Unternehmens interessiert sind, von einer erfolgreichen Ver-
marktung.

Auf der anderen Seite stehen die Konsumenten, denen die Nutzung autonomer
Technologien individuellen Nutzen und gesellschaftlich determinierte Selbstver-
wirklichung verspricht. SchlieBlich haben nicht nur die Nutzer des jeweiligen Pro-
duktes, sondern samtliche Verkehrsteilnehmer ein Interesse daran, von den subjektiv
wahrgenommenen positiven Auswirkungen der Produktverbreitung zu profitieren
und gleichzeitig vor negativen Folgen fiir das eigene Leben bewahrt zu werden.
Neben einem schwer zu bestimmenden und zu bewertenden Grad an gesamtge-
sellschaftlicher Divergenz hinsichtlich der personlichen Technologieaffinitédt drohen
im Zusammenhang mit autonomen CPS aufgrund ihrer Korperlichkeit insbesondere
physische Gefahren fiir Personen in ihrer unmittelbaren Néhe.

b) Allgemeininteressen, insbesondere das gesamtgesellschaftliche
Innovationsbediirfnis

Daneben existieren in der globalisierten Risikogesellschaft gemeinwohlkonsti-
tuierende makrodkonomische Allgemeininteressen, die — man denke nur an das

482 S ausfiihrlich zu den Individualinteressen der in einem produkthaftungsrechtlichen
Verfahren Beteiligten Grofle Vorholt, Behordliche Stellungnahmen, S. 86 ff. Daneben bestehen
innerhalb marktlicher Systeme auch kumulierte Individualinteressen.
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Spannungsverhiltnis von moglichst freier Marktwirtschaft und der dringenden
Notwendigkeit eines effektiven Umweltschutzes — miteinander in Ausgleich ge-
bracht werden miissen. Eine gemeinwohlvertrigliche Verantwortungszuschreibung
muss diese Allgemeininteressen hinreichend einbeziehen. An dieser Stelle konnen
freilich nicht sdmtliche soziologische Implikationen autonomer CPS Beriicksichti-
gung finden. Beispielhaft lassen sich die Allgemeininteressen an einem langfristig
durch die Fehlerresistenz autonomer Systeme sichereren StraBenverkehr oder an
effizienterer Energiegewinnung nennen. Die Frage nach dem gemeinwohlvertrig-
lichen Ausgleich der Verantwortungszuweisung kann aber auch bei chancenreichen
Handlungen stets nur eine Frage des Einzelfalls sein. Ob und inwieweit schon das
gesamtgesellschaftliche Innovationsbediirfnis per sé bei der ethischen Abwi-
gungsentscheidung beriicksichtigt werden muss, ist eine Frage, die angesichts der
thematischen Einbettung niherer Untersuchung bedarf.

aa) Innovationsbegriff

Sowohl in der Wirtschaft als auch in der Politik ist das Schlagwort Innovation
allgegenwiirtig.*** Ein einheitlicher Innovationsbegriff existiert jedoch nicht.*** Im
Zusammenhang mit technologischen Neuerungen, die nicht zur Losung eines spe-
zifischen Problems eingesetzt werden, geht man dann von einer Innovation aus, wenn
ein sozialer Deutungsprozess zu dem Ergebnis kommt, dass die in Frage stehende
Technologie etwas signifikant ,,Neues* bedeutet.*®® Der wissenschaftlich neue Er-
kenntnisgewinn als solcher stellt somit noch keine Innovation dar, solange das
Hervorgebrachte nicht als innovativ bewertet wird. Der Beschreibung einer Sache als
innovativ kommt nach hiesigem Verstindnis damit kein normativ-wertender Cha-
rakter zu. Das Attribut umfasst folglich insbesondere nicht etwa bereits die Ge-
meinwohlvertriglichkeit, sodass eine Innovation rein begrifflich — obwohl ge-
meinhin positiv konnotiert — auch in einer stark risikoreichen oder schidlichen
Neuerung liegen kann.*

3 So finden sich allein auf der Internetseite des BMWi 1.219 Beitriige unter dem Such-
begriff ,,Innovation®, Stand: 21. 10.2020.

4% S0 ist laut dem Duden eine Innovation im soziologischen Sinne die ,,geplante und
kontrollierte Verdnderung, Neuerung in einem sozialen System durch Anwendung neuer Ideen
und Techniken®. Fiir wirtschaftliche Zusammenhinge spricht der DUDEN von der ,,Reali-
sierung einer neuartigen, fortschrittlichen Losung fiir ein bestimmtes Problem, besonders die
Einfiihrung eines neuen Produkts oder die Anwendung eines neuen Verfahrens®, vgl. https:
/Iwww.duden.de/rechtschreibung/Innovation, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

5 Bora, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S.48; Miiller,
InTeR 2013, 58, 60. Fiir ein solches Verstdndnis spricht auch die Etymologie: Mit der latei-
nischen innovatio war nur die (wertungsfreie) Erneuerung gemeint.

#6 S, zum normativen Innovationsverstindnis auch Kock, in: Chemikalienregulierung,
S. 85, 86 f. Begrifflich erfasst, aber weit weniger im Fokus politischer Agenda sind auch soziale
Innovationen, vgl. Miiller, InTeR 2013, 58 f.
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bb) Innovation als Wert

Einer wirksamen Innovationsforderung kommt hohe Prioritit zu, nicht zuletzt da
Innovationen als ein wichtiges Symbol politischer Stirke angesehen werden.*’” So
gibt die Europidische Kommission als Leitlinie fiir Europa eine ,,Innovationsunion*
vor.® Daneben verstehen sich zahlreiche internationale Organisationen wie die
WTO, die OECD und die Weltbank ebenso als Innovationsgemeinschaften.*®® Das
groBe makrookonomische Interesse an privaten Innovationsbemiihungen innerhalb
wachstumsorientierter marktlicher Zusammenhénge gibt dieser Priorisierung Recht:
Sowohl einzelne Unternehmen als auch ganze Volkswirtschaften sind auf die Fa-
higkeit angewiesen, durch Innovationen neue Produkte in den globalen Umlauf zu
bringen und sich dadurch im Wohlstand versprechenden Wettbewerb behaupten zu
konnen.*”® Der dezentrale Wettbewerbsmarkt ist damit die Haupttriebfeder jeder
Innovationstitigkeit.*”' SchlieBlich lisst sich die positive Konnotation auch mit
nicht-marktlichen Interessen begriinden. Innovation wird als Ausdruck individueller
menschlicher Entfaltungsfreiheit angesehen, wirksame Innovationsforderung als
,Impuls zur Nutzung der Kreativitit und Experimentierfreudigkeit der Men-
schen**%,

Weder die Belange der globalen Wirtschaft noch die Entfaltungsinteressen des
Einzelnen sind jedoch in der Lage, eine Forderung nach Innovation ,,um jeden Preis*
zu rechtfertigen. Um einer Gesellschaft durch die ungebiihrliche Beeintrachtigung
von Freiheitsrechten nicht ihre eigentliche Grundlage zu entziehen und — aus dem
Blickwinkel eines Unternehmers — das eigene Unternehmen auch langfristig am
Markt erhalten zu konnen, muss es vielmehr stets um ,,normativ erwiinschte Inno-
vationen unter Vermeidung von normativ unerwiinschten Innovationsfolgen**”
gehen. Dies gilt umso mehr bei emergenten, sich rasch verbreitenden Technologien
mit hohem Risikopotential.** Eine risikoreiche Innovation ist nie lediglich Ausdruck
»schicksalsartiger okonomischer Sachzwinge, welche auf Kosten von potentiell
geschidigten, diesen Zwéngen hilflos ausgesetzten Individualpersonen ,kritik-

7 Vgl. grundlegend zur Bedeutung von Innovationen in Gesellschaft und Recht Hoffimann-
Riem, Innovation und Recht, S. 28 ff.

8 Vgl. etwa die Mitteilung der Europiischen Kommission vom 03.03.2010, KOM (2010)
Strategie Europa 2020, S. 6, 15 f.; zur Bedeutung von Innovation in Europa s. die Mitteilung der
Kommission vom 11.3.2003, KOM (2003) 112 endg., S. 6 ff., 9f. Zu europdischen innovati-
onsfordernden Projekten s. etwa Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 28, 268.

0 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 29.

40 Meermann, Entwicklungsrisiko, S. 234f.

1S nur den Titel des Vortrags von von Hayek, in: Freiburger Studien (1968), S. 249: , Der
Wettbewerb als Entdeckungsverfahren*; Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovati-
onsverantwortung, S. 70 ff.

2 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 29.

% Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 30.

448, hierzu im Kontext der Gentechnik und der Nanotechnologie Hoffinann-Riem, Inno-
vation und Recht, S. 453 ff.
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immune Durchsetzungsmacht* beanspruchen konnten.*”® Vielmehr muss bei einer
gemeinwohlvertriaglichen Abwigungsentscheidung stets das origindre Ziel einer
Innovation im Vordergrund stehen, ein altes (gesellschaftliches oder technisches)
Problem im Sinne des Gemeinwohls ,,besser zu 16sen. Die Auswirkungen, die eine
hohe Innovationskraft auf die Wettbewerbsfihigkeit und das Wachstumspotential
von Volkswirtschaften hat, sind damit ein in der Gemeinwohlbestimmung zu be-
riicksichtigender, aber fiir sich genommen nicht stets ausschlaggebender Faktor. Bei
aller positiven und wertungsgeladenen Konnotation, die der Innovationsbegriff in
den letzten Jahren erfahren hat, ist deshalb ausdriicklich zu konstatieren, dass eine
Innovation nie ein Wert mit Selbstzweck sein kann, sondern immer nur ein Mittel zum
Zweck darstellt.**

III. Zwischenstand der Uberlegungen

Als Zwischenstand dieser Uberlegungen lassen sich drei Kerngedanken formu-
lieren:

1. Legt man die staatliche Zielsetzung der Sicherung von Freiheit und Gemeinwohl
zugrunde, so ist ein gesetztes Risiko nur dann gesamtgesellschaftlich hinzu-
nehmen, wenn eine Verantwortungszuweisung nicht mehr gemeinwohlvertrig-
lich ist.

2. FEine weit reichende Verantwortungszuweisung konnte mit der aulergewohnlich
hohen Wirkmacht einzelner Privater begriindet werden. Dies konnte insbesondere
fiir die Freigabe autonomer verkorperter Systeme gelten, wenn sie darauf aus-
gelegt sind, eigenstindig und weitgehend unkontrolliert zu agieren.

3. Die hohe Wirkmacht ist dabei fiir sich genommen noch kein hinreichendes
Kriterium fiir eine gemeinwohlvertrigliche Verantwortungszuschreibung. Die
Gemeinwohlvertraglichkeit dieser normativen Zuschreibung ist vielmehr ab-
hingig vom Wechselspiel aller potentiell betroffenen Individual- und Allge-
meininteressen. Das Innovationsbediirfnis einer Gesellschaft als solches diirfte in
der vorzunehmenden Abwigung indes kein ausschlaggebender Faktor sein.

45 Beck, Risikogesellschaft, S. 300 ff.; vgl. zu einer 6konomischen Ethik auch Gawel, in:
Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 70, 83: ,,Unmoralisches Ver-
halten ist [...] nicht das Ergebnis eines Marktprozesses, sondern das mittelbare Resultat eines
nicht zieladdquat ausgestalteten Haftungsrechts*.

4% Vgl. so auch ausdriicklich Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 430.


http://www.duncker-humblot.de

128 3. Kap.: Bewertung der Anwendung von §§ 222, 229 StGB

B. Die Vereinbarkeit der Anwendung von §§ 222, 229 StGB
mit straf- und verfassungsrechtlichen Prinzipien

Welche Innovationsrisiken rechtlich zu verantworten sind, ist eine Frage, die sich
nicht aus einer rein ethischen Perspektive beantworten ldsst, sondern sich vorrangig
auf verfassungsrechtlicher Ebene stellen muss. Die ,,Richtigkeit einer Innovation ist
selbst abhingig vom Gesellschaftsmodell und damit wandelbarer Auffassung un-
terlegen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das (Straf-)Recht sich der ,,funktionalen
Ausdifferenzierung des Sozialen“*”” an dieser Stelle in Géinze enthalten miisste. Zum
Schutz derjenigen, die kaum faktische Mitsprache an der technologisch-gesell-
schaftlichen Entwicklung haben, muss es vielmehr Aufgabe eines addquat steu-
ernden Strafrechts sein, auch hier Verantwortlichkeiten gezielt zuzuweisen.*® Die
Suche nach einem allgemeingiiltigen ,,Konigsweg® zur Ermoglichung normativ
erwiinschter Innovationen erscheint dabei wenig aussichtsreich.*”” Die nachfol-
genden Ausfiihrungen zeichnen deswegen zunidchst die Mafstibe freiheitlich-
rechtsstaatlicher Innovationsrisikovorsorge nach (I.), um anschliefend die verfas-
sungsrechtliche Legitimierbarkeit einer Kriminalisierung des Inverkehrbringens
autonomer CPS {iber die §§ 222, 229 StGB insbesondere im Hinblick auf ihre ge-
botene Bestimmtheit aufzuzeigen (IL.).

I. Innovationsverantwortung im Rechtssinne

Die rechtliche Verantwortungszuschreibung von Innovationsrisiken auf Private
stellt samtliche Rechtsgebiete vor grole Herausforderungen. Die Schwierigkeiten
liegen dabei auf der Hand: Eine zu weitgehende Zuweisung realisierter Risikofolgen
fihrt womdglich zu innovatorischer Zuriickhaltung, sodass unter Umstinden auch
gemeinwohlzutrigliche Neuerungen unterdriickt werden, wihrend eine Unterver-
antwortung in verminderten Bemiihungen hinsichtlich Risikoforschung und Scha-
densvermeidung resultieren konnte.’® Eine einheitliche juristische Betrachtungs-
weise des Problems muss schon am unterschiedlichen Begriffsverstindnis von
., Verantwortung*“ scheitern, das sich durch die Rechtsgebiete zieht.>*! Aus diesem
Grund soll zunidchst der Begriff der rechtlichen Innovationsverantwortung néhere
Konturierung erfahren.

97 RénnawBecker, ZStW 130 (2018), 340, 350.

% Vol. Ronnau/Becker, ZStW 130 (2018), 340, 352, 355.

499 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 365.

30" Réthel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 335, 336; vgl.
auch Anders, ZStW 130 (2018), 374, 408 f.

' Vgl. nur Schubert, Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 280f. zu den Be-
griffen ,,Verantwortlichkeit, ,,Haftung®, ,,Schuld* und ,,Pflicht.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

B. Anwendung von §§ 222, 229 StGB mit strafrechtlichen Prinzipien 129

1. Zuweisung von Innovationsverantwortung als Staatsaufgabe?

Ein Staat, der als Ausfluss seines Gemeinwohlauftrags darauf bedacht ist, nor-
mativ erwiinschte, also gemeinwohlzutrigliche Innovationen zu férdern, muss eine
Ermoglichungskultur etablieren.” Insofern hat auch dem Recht eine Ermogli-
chungs- und Bereitstellungsfunktion zugunsten privater, am Innovationsgeschehen
partizipierender Akteure zuzukommen.*” Will man zugleich — wiederum im Auftrag
des Gemeinwohls — normativ unerwiinschte Innovationen bzw. Innovationsfolgen
verhindern, so muss in einem Atemzug mit der Ermoglichungsfunktion aber auch die
Aufgabe des Rechts genannt werden, ,,die mit innovativem Handeln moglicherweise
verbundenen Risiken zu minimieren bzw. rechtlich einzuhegen*>*. Gemeinwohl-
forderlich kann demnach nur ein vorsichtiges Austarieren zwischen Erméglichung
und Privention sein; die iiberméfBige Konzentration auf eine der beiden Aufgaben
beeintriachtigt notwendig die Erfiillung der anderen. Im Fokus der hiesigen Dar-
stellung steht nun die Frage, inwieweit es zu den Aufgaben des Staates gehdren muss,
vor physischen Innovationsrisiken zu schiitzen. Insofern dienen die verfassungs-
rechtlich begriindeten Staatsaufgaben im Zusammenhang mit innovatorischen Ti-
tigkeiten als Ausgangspunkt der Uberlegungen.

Staatsaufgaben, verstanden als Tétigkeiten des Staates in Abgrenzung zu anderen
Akteuren®®, leiten sich aus den grundlegenden Zwecken eines Staates ab und sind
damit Ausdruck der Existenzberechtigung von Staaten.’® Um diesen Zwecken
bestmoglich zu entsprechen, begrenzt der demokratische Verfassungsstaat seine
Allzustiandigkeit durch zahlreiche Vorgaben aus dem Grundgesetz und dem Ge-
meinschaftsrecht selbst.”” Insofern muss auch die Begriindung einer Staatsaufgabe
verfassungsrechtliche Bindungen beachten.’”®

Im Fokus des Grundgesetzes standen nach seinem Inkrafttreten zunichst die
Festigung demokratischer und rechtsstaatlicher Strukturen, die moglichst unbe-
dingte Gewihrung von Individualgrundrechten und eine wirksame Forderung der
Wirtschaft zwecks raschen Wiederaufbaus.™® Auch heute enthilt das Grundgesetz
als Basis eines individualistischen, freiheitsrechtlich geprigten Verfassungsstaats

%2 S0 ausdriicklich und zustimmungswiirdig Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 33.

303 Ebd.; vgl. auch Miiller, InTeR 2013, 58 f.: Servicefunktion des Rechts.

% Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 33: Leitbilder der Innovationsoffenheit und
-verantwortung sind eng miteinander verkniipft.

95 Korioth, Maunz/Diirig, GG, Art. 30 Rn. 7.

36 Schubert, Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 240 und dort Fn. 46 m. w.N.
Der metaphysischen Frage nach dem Endzweck des Staates soll hier nicht nachgegangen
werden. Vielmehr geht es nachfolgend einzig um die Schranken der Freiheit und der Staats-
gewalt.

7 Korioth, Maunz/Diirig, GG, Art. 30 Rn. 9.

%8 Dabei unterliegt nur die Wahl der Mittel, nicht die Begriindung der Staatsaufgabe selbst
einem Parlamentsvorbehalt, vgl. hierzu Korioth, Maunz/Diirig, GG, Art. 30 Rn. 11.

39 Schubert, Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 239.
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abgesehen von den allgemeinen Staatszielbestimmungen der Art. 20, 20a und 28 GG
keinen konkreten Katalog an Staatsaufgaben.’'® Weniger als positive Zwecksetzung,
sondern eher als Grenzziehung kommt vielmehr den Grundrechten in ihrer beid-
seitigen Ausgestaltung als Freiheitsnormen und als institutionellen, staatlich zu
schiitzenden Werten die Funktion zu, sowohl die individuelle Freiheit als auch
staatliches Handeln einzuschrinken.”"' Aus der derart subjektiv-rechtlich gepriigten
Verfassung folgt eine anpassungsfihige Staatsorganisation, die — in Abhéngigkeit
vom Wandel der sozialen und wirtschaftlichen Gegebenheiten und von individuellem
Rechtsschutzbegehren — stets gefordert, aber auch: befdhigt ist, die Autonomie des
Einzelnen in menschenwiirdiger Weise zu optimieren.’'

So findet sich auch nirgendwo im Grundgesetz die objektiv formulierte Staats-
zielbestimmung oder Staatsaufgabe ,,Sicherheit.>"* Physische Sicherheit wird
vielmehr subjektiviert durch die grundrechtliche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2
S.1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleistet und erfdhrt insofern nur durch die
verfassungsrechtliche Konkretisierung ihres Bedeutungsgehalts eine positive Be-
griindung.’"* Das Bundesverfassungsgericht betont fortwihrend: Physische Sicher-
heit ist fiir die Entfaltung der Menschenwiirde unabdingbar und daher in besonderer
Weise zu schiitzen.’”® Infolgedessen werden dem Staat an dieser Stelle unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten auch die weitreichendsten Eingriffsbefugnisse in
grundgesetzlich geschiitzte Freiheiten Dritter zugestanden.”'®

Im Kollisionsfall besteht jedoch ein Abwégungsspielraum: Der Verfassungsstaat
kommt nicht etwa erst dann seiner Schutzpflicht aus Art. 2 Abs.2 S. 1 GG i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG nach, wenn er die Ausiibung aller betroffenen Freiheitsrechte durch
interventionistische Politik in Ginze auf die Vermeidung physischer Gefahren
ausrichtet. Speziell im subpolitischen 6konomischen System — und damit auch im
Marktkontext von Produkt- und Innovationsrisiken —kommt dem Staat eher die Rolle
eines Gewihrleistungsstaates zu, der fiir die Zwecke optimierter Freiheitsausiibung
auf die Selbstregulierung gesellschaftlicher Prozesse vertraut und erst bei Versagen
der gesellschaftlichen Mittel korrigierend titig wird.”"”

319 S, aber etwa die Aufgabennormen der Art. 87a Abs. 1 und 109 Abs. 2 GG, vgl. Schubert,
Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 241 und dort Fn. 48.

S Schubert, Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 240; Calliess, ZRP 2002, 1, 5
und dort: ,,Zwickmiihle der Freiheit*.

512 Schubert, Das Prinzip Verantwortung als Rechtsprinzip, S. 240.

313 Zur Staatsaufgabe Sicherheit anschaulich Calliess, ZRP 2002, 1, 2.

314 Korioth, Maunz/Diirig, GG, Art. 30 Rn. 18.

315 Vgl. zu den daraus abgeleiteten, besonders weiten Schutzpflichten des Staates etwa
BVerfGE 39, 1, 136; 46, 160, 164; 49, 89, 126 (Kalkar I); 56, 54, 78; 79, 174, 201; zum
,,Grundrecht auf Sicherheit” im Verfassungsstaat Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und
Gesellschaft, 2003, S. 3 ff.; instruktiv Erichsen, Jura 1997, 85 ff.

S8 Calliess, ZRP 2002, 1, 6.

317" Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 20; Korioth, Maunz/Diirig, GG, Art. 30Rn. 9.
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Aus der fundamentalen Bedeutung von Art.2 Abs.2 S.1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG und seiner weitreichenden Schutzfunktion folgt jedoch — auch bei einem
Selbstverstidndnis des Verfassungsstaates als Gewdihrleistungsstaat mit einem in-
novationsoffenen Ermoglichungsrecht — jedenfalls die Befugnis, gerade dort staat-
liche, regulierende Mittel einzusetzen, wo als Folge innovatorischer Tatigkeit eine
iibermiBige Beeintrichtigung der physischen Sicherheit droht.’’® Eine der mogli-
chen Steuerungsmafnahmen ist das Haftungsrecht, das Innovationsfolgenverant-
wortung gezielt zuweisen werden kann, sich dabei aber freilich stets innerhalb der
Grenzen der jeweilig betroffenen Freiheitsrechte bewegen muss. Uber die Art oder
den Umfang der verfassungsrechtlich geforderten Zuweisung von Innovationsver-
antwortung — und insbesondere iiber die daraus folgende Notwendigkeit der Straf-
bewehrung bestimmter Verhaltensweisen — ist mit dieser Feststellung freilich noch
nichts gesagt. Der in den Augen des Verfassungsrechts legitime Grad an staatlicher
Innovationsoffenheit innerhalb des Produkthaftungsregimes muss vielmehr stets das
einzelfallabhiingige Ergebnis eines Wechselspiels grundgesetzlich geschiitzter
Freiheitsrechte sein (s. dazu sogleich).

2. Die Friktion zwischen Schutzpflichten und Eingriffsabwehr
bei innovatorischen Tétigkeiten

Bei innovatorischen Tétigkeiten stehen den grundrechtlichen Interessenlagen der
potentiell Betroffenen (hier in Auspriagung des Rechts auf Leben und korperliche
Unversehrtheit gem. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG’") diejenigen der Betreiber eines risi-
kobehafteten Unternehmens entgegen.” Auch risikoreiche innovatorische Titig-
keiten sind Auspriagung der Berufsfreiheit i.S.d. Art. 12 Abs. 1 S.2 GG und zu-
gleich vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 1 GG erfasst.”*' An dieser Stelle staatlicher
Risikovorsorge stehen sich mithin immer die Grundrechtsfunktionen der Schutz-
pflichtbegriindung und der Eingriffsabwehr gegeniiber. Eine eingreifende Mal3-
nahme muss demnach stets auch einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung stand-
halten konnen. Die erforderliche Abwédgung kann innerhalb innovationsspezifischer
Kontexte nicht etwa durch den Verweis auf die notwendige Innovationsoffenheit
einer Gesellschaft unterbleiben, da auch diese nur so weit reicht, wie sie nicht mit

318 Vel. etwa auch Miiller, InTeR 2013, 58, 68 zum Gebot der staatlichen Gewihrleistung
einer Innovationsfolgenverantwortung, wobei er als mittelbar verhaltenssteuernde, staatliche
MaBnahmen jedoch nur das private Haftungsrecht (S. 61) und ,,v.a. ordnungsrechtliche In-
strumente* (S. 62) nennt.

319 Zudem konnte die empfundene Entfaltungsfreiheit durch den Kauf oder die Nutzung
eines innovativen Produkts grundgesetzlichen Schutz genieBen. In einer Kollisionsauflosung
gegenldufiger Interessen stiinde diese gegeniiber den Rechtsgiitern Leib und Leben aber
deutlich zuriick.

30§, zu dieser Kollision ausfiihrlich Haack, in: Risikodogmatik im Umwelt- und Tech-
nikrecht, S. 21 ff.; s. auch Ronnau/Becker, ZStW 2018, 340, 354: ,,permanentes Oszillieren
zwischen Freiheitsgewihrung durch subjektive Rechte und rechtlicher Einschriankung®.

2! Haack, in: Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 22f.
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gegenliufigen, die Innovationsbedarfe iiberwiegenden Interessen kollidiert.”* Es
liegt zwar nahe, auch hier die positiven volkswirtschaftlichen Effekte einer hohen
Innovationsbereitschaft in der Privatwirtschaft zu betonen. Weder erfahren aber
Innovationsbedarfe ausdriicklichen grundgesetzlichen Schutz noch ist der Staat
vorrangig einer irgendwie gearteten tiberindividuellen menschlichen (Fortschritts-)
Gemeinschaft verpflichtet.’” Der verfassungsrechtlich legitime Grad an Innovati-
onsoffenheit diirfte sich demnach regelméBig lediglich in den Ergebnissen der je-
weils einzelfallbezogenen Kollisionsauflosungen gegenldufiger Interessen wider-
spiegeln, vermag sie aber nicht allein zu begriinden.

3. Mogliche Orientierungspunkte bei ungewissen Risikolagen

Eine solche Kollisionsauflosung ist mit verldsslichem Ergebnis nur dort moglich,
wo der zu erwartende Schadensumfang und die Schadenswahrscheinlichkeit im
Vorfeld der Abwigung offen zutage liegen.’* Im Wesen einer Innovation ist es aber
gerade angelegt, dass ihre spezifischen Chancen und Risiken nicht abschlieBend
vorhergesagt werden konnen.*® Dies gilt umso mehr bei fortschreitender Komple-
xitdt technologischer Entwicklungen, die mit der einsetzenden Automatisierung der
Gesellschaft zukiinftig eines der zentralen Probleme staatlicher Verantwortungs-
zuschreibung darstellen diirfte. Die klare Abgrenzung von Verantwortungsbereichen
durch die Formulierung nachvollziehbarer Pflichtenkataloge ist aber unabdingbare
Voraussetzung fiir die Realisierung des in Art. 12 Abs. 1 S.2 GG verbiirgten
Schutzes der Berufsausiibungsfreiheit und damit auch fiir (normativ erwiinschte)
Innovationstitigkeit. Bei den Ansétzen einer rechtlichen Zuschreibung von Inno-
vationsverantwortung kommen hierzulande insbesondere zwei Orientierungspunkte
in Betracht: Das Primat des Gesetzgebers (a)) und das Vorsorgeprinzip (b)).

a) Das Primat des Gesetzgebers

Der Grundrechtsdogmatik ldsst sich nicht entnehmen, wie staatlicherseits mit
ungewissen Risikolagen umgegangen werden muss. Da die Unwigbarkeiten inno-
vatorischer Risiken einer verfassungsrechtlichen Abwigung nur schwer zuginglich
sind, operiert die Verfassungsjustiz bei der Frage, welches Risiko eine Gesellschaft

522 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 34.

33 Mahlmann, Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, § 30 Rn. 16: ,,Der Schluss von einem
ontologischen Primat der Gemeinschaft auf einen normativen Vorrang von Gemeinschaftsin-
teressen vor Individualinteressen ist wenig tiberzeugend*; Hoffmann-Riem, Innovation und
Recht, S. 430: ,,Es wire verfehlt, Entlastungen von rechtlichen Vorgaben allein wegen eines
moglichen Innovationseffekts fiir sinnvoll zu halten. [...] Zumindest bedarf es der abwigenden
Entscheidung im Hinblick auf die Zuordnung kollidierender oder konkurrierender Ziele*.

2% Haack, in: Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 24.
33 Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 302 ff.; Miiller, InTeR 2013, 58, 68f.; vgl.

zum Risiko als neuen Zentralbegriff im Verwaltungsrecht Wahl, Herausforderungen und
Antworten, S. 70 ff.
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zu Gemeinwohlzwecken hinzunehmen hat, an ihrem legitimatorischen Grenzgebiet.
Die Vorgabe einer unternehmerischen Risikovorsorge stellt zumeist auch eine
Malgabe zur Art und Weise der beruflichen Titigkeit von Unternehmensverant-
wortlichen dar, mit denen gezielte und wesentliche Grundrechtseingriffe in Form von
Berufsausiibungseinschrinkungen mit berufsregelnder Tendenz einhergehen.** Thre
Ausgestaltung obliegt deswegen allein schon aufgrund des in Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
formulierten Gesetzesvorbehalts in erster Linie dem demokratisch legitimierten
Gesetzgeber.”” Bei der inhaltlichen Ausgestaltung einer Schutzmafnahme vor In-
novationsrisiken kommen sowohl dem Gesetzgeber als auch der vollziehenden
Gewalt weite Einschiitzungs-, Wertungs- und Gestaltungsbereiche zu.**®

Die gesetzgeberische Entscheidung, die Inverkehrgabe eines innovativen Pro-
dukts gerade aufgrund des mangelnden Risikowissens in Bezug auf seine Scha-
denspotentiale zu unterbinden, wire verfassungsrechtlich demnach kaum angreif-
bar.’® Zweifel an einem solch starken Primat des Gesetzgebers konnten sich daraus
ergeben, dass bei ungewisser Risikolage, bei der sich das Risikopotential noch nicht
manifestiert hat, gar keine voraussehende spezifische Regelung erfolgen kann (sog.
,legal lag “**"). Dem Gesetzgeber steht es jedoch frei, dieser innovationsspezifischen
Problematik zunichst durch das Bereiten allgemeiner Ausfiillungsnormen zu be-
gegnen. Eine innovationsfordernde und gleichzeitig den staatlichen Schutzpflichten
entsprechende Steuerungsentscheidung konnte er anschlieend etwa in Form von
Rechtsverordnungen herbeifiihren, in denen spezifisches technisch-wirtschaftliches
Sachwissen flexibel beriicksichtigt werden kann. Verweisen diese bereichs- oder
produktbezogenen Regelungen fiir die Risikoentscheidung auf den jeweilig gel-
tenden Erkenntnisstand von Wissenschaft und Technik oder fehlen sie noch ganz, so
ist die Frage nach anerkannten fachwissenschaftlichen MaBstiben eine von der je-
weiligen Fachwissenschaft zu beantwortende Tatsachenfrage, die einer gerichtlichen
Wertung grundsitzlich nicht zugéinglich ist. ™' Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG erlaubt es dem

326 Vgl. zu weiteren gezielten Regelungen BVerfGE 13, 237, 240; 22, 1, 20f.; 65, 116, 126;
Mann, Sachs-GG, Art. 12 Rn. 93; Wieland, Dreier-GG, Art. 12 Rn. 69f.

27 Haack, in: Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 24.

8 Vel. nur BVerfGE 77, 170, 214f. Von einer verfassungsrechtlich bedeutsamen
Schutzpflichtverletzung ist infolgedessen nur dann auszugehen, wenn die o6ffentliche Gewalt
Schutzvorkehrungen entweder iiberhaupt nicht getroffen hat oder offensichtlich die getroffenen
Regelungen und MaBnahmen génzlich ungeeignet und vollig unzulinglich sind, das Schutzziel
zu erreichen, vgl. BVerfGE 56, 54, 81 m.w.N.

3 Haack, in: Risikodogmatik im Umwelt- und Technikrecht, S. 31: Risikoungewissheit ist
hinreichender Rechtfertigungsgrund.

39 Der Begriff orientiert sich an Vieweg, JuS 1993, 894, 896; dazu auch Zech, JZ 2013, 21,
26.

31 BVerfGE 49, 89, 133 ff.; 78, 177, 180 f.; BVerwGE 72, 300, 316 f.; vgl. auch Jaeckel, in:
Risikodogmatik, S. 5, 11f.: ,,Die Konkretisierung des Begriffs ,nach dem Stand von Wissen-
schaft und Technik* obliegt der fiir den Gesetzesvollzug zustindigen Exekutive, die fiir die
Aufgabe gut geriistet ist, weil sie in besonderer Weise naturwissenschaftlich-technisches und
juristisches Fachwissen biindelt und innerhalb ihrer einzelnen Abteilungen jeweils spezielle
Sachkompetenz ausbilden und bereithalten kann. [...] Den Gerichten verbleibt einzig die
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entscheidenden Gericht in diesem Zusammenhang etwa in verwaltungsrechtlichen
Verfahren, seiner Entscheidung hinsichtlich der fachwissenschaftlichen Leistungs-
fihigkeit die plausible Einschitzung der zustindigen Behorde zugrunde zu legen.**
Restrisiken zuungunsten der Risikoopfer sind dort somit mithilfe von einheitlichen
Verfahrensstandards legitimierbar, mithilfe derer der Staat seinen grundrechtlichen

Schutzpflichten im Rahmen des Moglichen sichtbar gerecht werden kann.””

b) Das Vorsorgeprinzip

Eine Richtung der gesetzgeberischen Entscheidungen konnte durch das euro-
pdische Vorsorgeprinzip vorgegeben sein. In seiner produktsicherheitsbezogenen
Auslegung gelten bestimmte Produkte nach diesem Prinzip grundsitzlich als ge-
fahrlich, sofern nicht die herstellenden Unternehmen die erforderlichen wissen-
schaftlichen Nachweise fiir deren Sicherheit erbringen konnen.** Auch aus diesem
Grund spielte es in den Verhandlungen zwischen der Europdischen Union, den USA
und Kanada iiber die Freihandelsabkommen CETA und TTIP vor allem bei Fragen
sanitirer oder technischer Art eine entscheidende inhaltliche Rolle.”* Es erschlieRt
sich jedoch nicht ohne weiteres, ob das Vorsorgeprinzip hierzulande als entschei-
dungsleitendes Rechtsprinzip fiir den staatlichen Umgang mit ungewissen Innova-
tionsrisiken fungieren kann. Es ist nur vereinzelt einfachgesetzlich fixiert und steht
im Vorfeld von Unsicherheitsentscheidungen auf politischer Ebene als ,allge-
meingiiltiger Grundsatz“>* oder als allgemeines Prinzip ohne konkreten Hand-
lungsadressaten im Raum.>*’

Kontrolle der korrekten Gesetzesanwendung.* S. jiingst auch BVerfGE 149, 407 m. Anm. Sow,
DOV 2019, 317.

32 BVerfGE 149, 407 m. Anm. Sow, DOV 2019, 317.
33 Vel. aus jiingerer Vergangenheit etwa BVerfGK 17, 57 (CERN).

534 Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1
endg. vom 2.2.2000, S. 5f., 25; vgl. auch EuG, verb. Rs. T-74/00 u.a., Slg. 2002, 11-4945,
Rn. 188 — Artegodan u.a. und EuG, Rs. T-75/06, Slg. 2008, I1I-2081, Rn. 85 — Bayer Crop-
Science; differenzierend zu den Beweislastverteilungen Appel, NVwZ 2001, 395, 396.

35S nur Stoll/Douma/de Sadeleer/Abel, CETA, TTIP und das europiische Vorsorge-
prinzip, 2016, https://www.mehr-demokratie.de/fileadmin/pdf/2016-08_Rechtsgutachten_
Stoll_Vorsorgeprinzip-TTIP-CETA_21.6.2016.pdf, zuletzt abgerufen am 26.10.2020. In den
USA geht man demgegeniiber nach dem Wissenschaftsprinzip zunidchst grundsitzlich davon
aus, dass ein Produkt kein Risiko darstellt, wenn es sich in der allgemeinen Nutzung bewihrt
und solange es keine wissenschaftlich gesicherten Beweise dafiir gibt, dass es schadet. Produkte
diirfen dort demnach schon dann in den Verkehr gebracht werden, wenn mogliche Risiken
lediglich unwahrscheinlich sind, vgl. die Antwort des BMWi auf eine parlamentarische Anfrage
beziiglich der Wahrung des europidischen Vorsorgeprinzips im Rahmen von TTIP, https://www.
bmwi.de/Redaktion/DE/Parlamentarische-Anfragen/2016/3-201-202.pdf?__blob=publication
File&v=4, zuletzt abgerufen am 21.10.2020.

3¢ Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1
endg., S. 12.
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Urspriinglich entstammt das Vorsorgeprinzip dem Umweltrecht und war Aus-
druck und Geltungsgrund der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG.*** AuBerhalb
seines origindren Anwendungsbereichs fehlt eine gesetzliche Regelung des Vor-
sorgeprinzips mit normativer Bindungswirkung. Man konnte es allenfalls in seinen
leistungsrechtlichen Beziigen als durch das Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG)
gestiitzt ansehen, da der allgemeine Schutz der Gesundheit auch von den institu-
tionellen Vorkehrungen — und damit auch von VorsorgemafBnahmen — abhingt, die
ein Staat fiir die Bevolkerung trifft.”* Individualschiitzenden Charakter hat der
Grundsatz jedenfalls nicht, sodass er auch keinen eigenstindigen Rechtfertigungs-
tatbestand fiir staatliche SchutzmaBnahmen darstellen kann.’*" Jenseits von spezi-
ellen gesetzlichen Bestimmungen kann dem Prinzip aufgrund des bei Vorsorge-
pflichten zu beachtenden Primats des Gesetzgebers demnach nicht einmal im Stile
einer Zielbestimmung oder einer Interpretationsdirektive normative Bindungswir-
kung zukommen,**!

Eine weitergehende Wirkung kann das Vorsorgeprinzip jedoch im Gesetzge-
bungsprozess entfalten, da es mittlerweile auch ein Leitprinzip der européischen
Verbraucherschutzpolitik ist.**> Danach sollen Produzenten durch eine friihzeitige,

7S, zum Begriff der Vorsorge ausfiihrlich Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und
Gesellschaft, S. 320 ff.; Kdck, in: Chemikalienregulierung, S. 89; Di Fabio bezeichnet es als
,,offenes Leitprinzip®, in: FS Ritter, S. 807, 809. Eine ausdriickliche Anwendung des Prinzips
erfolgt aber zum Beispiel bei Genehmigungserteilungen im Atomrecht, vgl. nur BVerfGE 49,
89, 138 ff., 142 (Kalkar I) und BVerfGE 53, 30, 59 (Miilheim-Kirlich).

3% Das Vorsorgeprinzip war urspriinglich der zentrale Grundsatz der deutschen Umwelt-
politik und wurde als rechtssatzformiges Prinzip bereits 1974 durch das BImSchG ausgestaltet
(§§ 1, 5 Abs. 1 Nr. 2). Durch seine Verankerung in Art. 191 Abs. 2 AEUV stellt es nunmehr
selbst eine umweltrechtsspezifische Zielbestimmung dar, die die Auslegung des Primér- und
Sekundérrechts der EU beeinflussen kann, vgl. Luthe, in: FS Frank, S. 77, 91. Das Prinzip war
auch Vorbild fiir den volker- und gemeinschaftsrechtlichen Vorsorgegrundsatz, s. dazu die
Erkldarung der Konferenz der Vereinten Nationen iiber Umwelt und Entwicklung von 1992, sog.
Rio-Erkldarung, KOM (2000) 1 endg. vom 2.2.2000, S. 30: ,,Zum Schutz der Umwelt wenden
die Staaten den Vorsorgeansatz entsprechend ihren Moglichkeiten umfassend an. Angesichts
der Gefahr erheblicher oder irreversibler Schidden soll fehlende vollstdndige Gewissheit nicht
als Grund dafiir dienen, kostenwirksame MafBinahmen zur Verhinderung von Umweltschéden
hinauszuzdgern.”; zum Ganzen Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, 2009, S. 13 ff.

5% So etwa Luthe, in: FS Frank, S. 77, 94.

30 BVerwGE 65, 313, 320: ,,Wie immer man den in dieser Vorschrift (§ 5 Nr. 2 BImSchG,
Anm. d. Verf.) enthaltenen Vorsorgegrundsatz ausdeutet [...] in jedem Fall werden individu-
alrechtliche Positionen damit nicht begriindet* und ebenfalls dort: ,,ressourcenokonomisches
und (auch) Okologisch begriindetes Verstindnis des Vorsorgeprinzips“; dazu Mollers,
Rechtsgiiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 69 m.w.N.

3! Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 22f.: ,,durch Induktion etablierte[s] [...]
heuristisches Prinzip®.

32 Als Ausprigung des hohen Schutzniveaus von Art. 168 Abs. 1 AEUV (ex Art. 1521EG-
Vertrag): ,,Bei der Festlegung und Durchfiihrung aller Gemeinschaftspolitiken und -mafinah-
men wird ein hohes Gesundheitsschutzniveau sichergestellt.; vgl. auch die Mitteilung der
Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1 endg. vom 2.2.2000,
S. 10f., 27; zum Ganzen wiederum Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 15. Die
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verpflichtende Vorsorge iiber die Gefahrenabwehr hinaus zu MaBnahmen angehalten
werden, die sie aus eigener Sicht nicht fiir notwendig erachten oder moglicherweise
nicht von selbst ergreifen wiirden. Im Sinne einer solchen Vorsorge konnte das In-
verkehrbringen eines Produktes dann staatlicherseits untersagt werden, wenn bei
diesem Produkt mit dem Eintritt gefahrlicher Folgen gerechnet werden muss und sich
das Risiko durch eine wissenschaftliche Bewertung nicht mit hinreichender Si-
cherheit bestimmen lisst.™* Aufgrund dieser Richtungsvorgabe diirfte etwaigen
zukiinftigen Gesetzen, die im Sinne des Vorsorgeprinzips erlassen werden, stets auch
ein gewichtiger legitimer Zweck zugrunde liegen. Auf diese Weise konnte das
Vorsorgeprinzip den nationalen Gesetzgeber bzw. den Verordnungsgeber insbe-
sondere bei der Errichtung von Zulassungsverfahren und der Festlegung von
Grenzwerten fiir bestimmte Produktwarten legitimieren.>**

Auf der anderen Seite verlangt eine derart friihe, gesetzlich fixierte Vorsorge-
pflicht besondere Formen der Rechtfertigung. Wegen der Uniiberblickbarkeit der
potentiell von einem schadhaften Produkt betroffenen Personenkreise diirfte hier
jedoch regelmifBig der Verweis auf das hohe Wirkungspotential des Inverkehrbrin-
gens bei gleichzeitig mangelnden Erfahrungswerten ausreichen.’* Die Europiische
Kommission fordert jedoch ergédnzend ausdriicklich, dass bei der Anwendung des
Vorsorgeprinzips die MafBstdbe der VerhiltnisméBigkeit und der Kohdrenz einge-
halten werden, sodass die gesetzgeberische Abwégungsentscheidung stets von
nichtdiskriminierenden und transparenten Erwigungen geleitet werden muss.’*
Sowohl der Gesetzgeber als auch das ausfiihrende Exekutivorgan sind demnach bei
Erlass der Erméchtigungsnorm (beziehungsweise der Zulassungsvorschrift selbst)
an tatsichliche und rechtliche Beschriankungen gebunden, sodass nicht jede Zulas-
sungsregel schlicht mit dem Hinweis auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz der
Vorsorge gerechtfertigt werden kann. Innerhalb seines Anwendungsbereichs kann
sich die verfassungsrechtliche Rechtfertigung einer frithen Risikovorsorge aber auf

Bundesregierung nannte in ihrem ,,Aktionsplan Verbraucherschutz* von 2003 das Vorsorge-
prinzip als einen von drei Leitgedanken, BT-Drs. 15/959, S.5; s. auch die vergleichende
Analyse von Produkt- und Zulassungsstandards in den USA, Deutschland und der EU, Wis-
senschaftlicher Dienst des Bundestages, Ausarbeitung WD 5-3000-177/14, 10.11.2014,
S. 10. Fiir das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln s. ErwG 8 zu VO 1107/2009, fiir
neuartige Lebensmittel s. die Novel-Food-VO (EG) 258/97, vgl. dazu mit Hinweis auf drohende
Innovationshemmnisse bei zu weitgehender Vorsorge Kostenzer, LMuR 2017, 189 ff.

3 Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1
endg. vom 2.2.2000, S. 4.

3% Vgl. zu den vorsorgebegriindeten Kompetenzen der Exekutive im Zusammenhang mit
§ 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG BVerwGE 72, 300, 316; Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht,
S. 154 ff.; Mollers, Rechtsgiiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 155.

35 Vgl. Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, S. 325.

36 Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM 2000 (1)
endg., S. 15f.; z. T. wird auch gefordert, vor der Verpflichtung zur Vorsorge stets einen Risiko-
Risiko-Vergleich anzustellen, um VerhiltnismaBigkeit herzustellen, s. Di Fabio, in: FS Ritter,
S. 807, 824 ff.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

B. Anwendung von §§ 222, 229 StGB mit strafrechtlichen Prinzipien 137

die Schutzpflichten des Staates stiitzen, die auch eine der Gefahrenabwehr vorge-
lagerte Risikovorsorge gebieten konnen.**’

I1. Die Legitimierbarkeit einer Kriminalisierung
des Inverkehrbringens autonomer CPS iiber die § 222, 229 StGB
in den Augen des Verfassungsrechts

Dem Staat kommt mithin auch im Bereich innovatorischer unternehmerischer
Titigkeiten grundsitzlich die Aufgabe zu, ein — vor allem durch den Gesetzgeber
nédher auszuformulierendes — Maf} an Risikovorsorge zu gewihrleisten. Ob und in-
wieweit der Staat deswegen im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen auto-
nomer CPS mit den kernstrafrechtlichen Fahrlissigkeitstatbestinden auch auf sein
schirfstes Schwert, das Strafrecht, zuriickgreifen darf, ist Gegenstand der nachfol-
genden Untersuchung.

Das klassische Verstidndnis von einer Straftat als schuldhafter Versto3 gegen das
,rechtsethische Minimum des gesellschaftlichen Zusammenlebens >4 spricht im
ersten Zugriff dagegen, im Falle eines durch ein fehlerhaftes Produkt herbeigefiihrten
Schadenseintritts aus der Vielzahl der am Produktionsprozess Beteiligten gerade
einen Akteur im strafrechtlichen Sinne verantwortlich zu halten.’* Auf gefiihlsba-
sierten Erwigungen beruhende Gewissensfragen konnen fiir die Kriminalisierung
eines Verhaltens heute aber nicht ausschlaggebend sein. Die Rechtfertigung einer
Ponalisierung muss vielmehr stets anhand einer freiheitlichen Staatsverfassung
begriindet werden konnen.”*® Die folgenden Ausfiihrungen widmen sich der Frage,
ob sich eine Bestrafung des Inverkehrbringens autonomer CPS gem. §§ 222, 229
StGB innerhalb des verfassungsrechtlich vorgegebenen Rahmens insbesondere in
den Augen des Bestimmtheitsgrundsatzes bewegte.

1. Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz als verfassungsrechtliche Leitlinie

Den Ausgangspunkt bei der Suche nach den Grenzen einer Kriminalisierung stellt
fiir viele die Rechtsgutslehre dar.®' Die von den in produkthaftungsrechtlichen

47 Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, S. 320.

5% BVerfGE 123, 267, 408, 410 (Lissabon); Giirditz, Der Staat 49 (2010), 331, 353.

3 Vgl. etwa Hassemer, wistra 2009, 169, 171: ,Was richtig ist und was falsch, was
sachangemessen ist und plausibel, was toleriert werden kann und was sanktioniert werden muss,
das hat das Recht der Wirtschaft nicht vorzugeben; das weil} sie selber.

30 Hernle, Straftheorien, S. 61; Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, S. 52 ff.; Gaede, Der
Steuerbetrug, 303 f.

3! Im Ursprung: Birnbaum, Archiv des Criminalrechts 15 (1834), S. 149 ff.; historischer
Riickblick auf die strafrechtliche Rechtsgutsdiskussion bei Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, S. 147 ff.; Schiinemann, in: Die Rechtsgutstheorie, S. 133 ff.;
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Zusammenhédngen im Fokus stehenden §§ 222, 229 StGB geschiitzten Rechtsgiiter
des Lebens und der Gesundheit sind fiir das Zusammenleben der Menschen in der
Gemeinschaft freilich unentbehrlich. Uber die Legitimierbarkeit einer Kriminali-
sierung sagt diese Feststellung allein jedoch noch nichts aus. Die aus dem ultima-
ratio-Grundsatz resultierende Subsidiaritit des Strafrechts®” und das Schuldprinzip
geben nach dem traditionellen Verstiindnis einer weitgehend autonomen Straf-
rechtsdogmatik den Rahmen vor, innerhalb dessen der Staat ein Verhalten mit Strafe
bewehren darf. Um die Verfassungskonformitit einer Kriminalisierung als duflerste
rechtsstaatliche Grenze nachzeichnen zu konnen, darf sich eine strafrechtliche Be-
wertung den grundrechtlichen Schranken aber nicht mithilfe eigener, verfassungs-
fremder MaBstibe entziehen.”® Die Frage, ob eine Strafbewehrung verfassungs-
rechtlichen Vorgaben entspricht, ist — nimmt man den grundgesetzlich voraus-
gesetzten parlamentarischen Gestaltungsauftrag ernst — vorrangig anhand des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes zu beantworten, in dem nach hier vertretenem
Verstindnis alle relevanten, spezifisch strafrechtlichen Verfassungsgarantien mit
Ausnahme des Bestimmtheitsgrundsatzes aufgehen.” Die Identifikation der Kri-
minalisierungsgrenzen anhand verfassungsrechtlicher Vorgaben bedeutet dabei nicht
etwa die Aufgabe strafrechtsimmanenter Grundsitze. Vielmehr finden sie ihre Da-
seinsberechtigung im Gewand einer VerhdltnisméafBigkeitspriifung als grundgesetz-
lich belastbare Schranken einer Kriminalisierung.’>

Das Verbot eines Verhaltens einerseits und die spezifische Sanktionierung einer
einzelnen Person aufgrund des VerstoBes gegen ein solches Verbot andererseits
greifen in unterschiedliche freiheitskonstituierende Grundrechte ein. Als Folge
dieses dualistischen Normverstindnisses ist die verfassungsrechtliche Legitimier-
barkeit in den Augen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes sowohl hinsichtlich der

Mollers, Rechtsgiiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 143 ff.; Roxin/Greco, AT 1,
§ 2 Rn. 21f.; Jakobs, AT, S. 35 ff.; Joecks/Erb, MiiKo-StGB, Einl. Rn. 32 ff.

2 Vgl. nur Jakobs, AT, S. 48f.; speziell zur Subsidiaritit in produkthaftungsrechtlichen
Zusammenhédngen Hassemer, Produktverantwortung, S.73; kritisch zur Subsidiaritdt des
Strafrechts auf dem wirtschaftlichen Gebiet Tiedemann, in: FS Stree/Wessels, S. 527, 530f.;
Gaede, Der Steuerbetrug, S. 314 ff.; Hassemer/Neumann, NK-StGB, Vor § 1 Rn. 72 m.w.N.

53 Miissig, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 149, 169: ,,Die Legitimation des
Strafrechts kommt iiber die des Staates nicht hinaus*; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 329f., 335:
keine verfassungsrechtlich autonome Strafrechtswissenschaft; Stuckenberg, GA 2011, 653,
654 ff.: betriibliche Verfassungs- und Demokratieferne der Strafrechtswissenschaft.

3% Kaspar, VerhiltnismiBigkeit, S. 100 ff.; Hornle, Straftheorien, S. 51; Bdcker, Krimi-
nalpriventionsrecht, S.363ff.; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
S. 1451f., 424 ff., s. aber dort S. 536: ,,Das materielle Strafrecht entzieht sich in nahezu genialer
Weise einer verfassungsrechtlichen Kontrolle*; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 335 ff.; Schmahl,
in: Handbuch des Strafrechts, § 2 Rn. 14; Stuckenberg, GA 2011, 653, 654 f.; a. A. auch Frisch,
NStZ 2013, 249ff., der eine iiberschieBende Kontrollfunktion des VerhdltnismafBigkeits-
grundsatzes ablehnt.

35§, etwa BVerfGE 71, 206, 221 ff.; 90, 145, 171 ff.; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 309 ff.,
335f.
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Verhaltensnorm als auch beziiglich der Sanktionsnorm nachzuvollziehen.”*® Die mit
der Verhaltens- und der Sanktionsnorm einhergehenden Grundrechtseingriffe
miissten folglich jeweilig geeignet, erforderlich und angemessen zur Verwirklichung
eines legitimen Zwecks sein.

2. Verfassungskonformitit der Verhaltensnorm

Jede staatliche und unter Umstéinden strafrechtlich abgesicherte Verhaltensnorm
stellt Anforderungen an das Handeln sidmtlicher Biirger. Sie greift allein durch ihre
Existenz in die in Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte allgemeine Handlungsfreiheit der
Normadressaten ein und bedarf schon deswegen einer verfassungsrechtlich belast-
baren Rechtfertigung.” Das im Zusammenhang mit der Inverkehrgabe autonomer
CPS anhand des Verfassungsrechts zu tiberpriifende Verhaltensgebot erschopft sich
dabei nicht etwa in der in §§ 222, 229 StGB formulierten Vorgabe, einen anderen
Menschen nicht fahrlissig zu verletzen oder zu téten. Um sdmtliche mit dem Gebot
einhergehenden Grundrechtseingriffe einbeziehen zu konnen, muss es vielmehr in
seiner Ausprdgung als bereichs- und adressatenbezogene, aber gleichwohl als ob-
jektiv titulierte Verhaltensnorm, ausschlieBlich hinreichend sichere autonome CPS in
den Verkehr zu bringen, einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung standhalten.

a) Betroffene Grundrechte

Eine lebensbereichsspezifische Verhaltensnorm, die unternehmerische Risiko-
entscheidungen lenkt, stellt stets einen berufsregelnden Eingriff in die Berufsaus-
tibungsfreiheit eines Unternehmensverantwortlichen (Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG) dar:
Sie zwingt ihn, im Vorfeld der Handlung und im eigenen Interesse fiir den Nicht-
eintritt des Schadens zu sorgen. Dass bei einem Verstofl gegen diese Verhaltensnorm
aus den §§ 222, 229 StGB eine strafrechtliche Haftung folgen kann, die ihrerseits
einen Grundrechtseingriff darstellt, wird im Rahmen der isolierten Verhéltnismi-
Bigkeitspriifung der Verhaltensnorm nach hier vertretener Ansicht noch nicht rele-
vant.

3% Das Bundesverfassungsgericht selbst geht nicht stets von einem solchen dualistischen
Normverstiandnis aus, vgl. BVerfGE 71, 206, 214 ff., 221 ff.; vgl. aber BVerfGE 90, 145, 183 ff.:
Differenzierung zwischen Verhaltensverbot und Stratbewehrung dieses Verbots im Allge-
meinen und im Einzelfall, dazu Gaede, Der Steuerbetrug, S. 184 ff., 307; Lagodny, Strafrecht
vor den Schranken der Grundrechte, S. 6 ff., 50, 55 ff., 137 ff.: strikte Trennung der Priifungen
von Verhaltens- und Sanktionsnorm; Appel, Verfassung und Strafe, S. 79 ff., 433 ff.; so auch
Kubiciel, in: Handbuch des Strafrechts, § 24 Rn. 31 ff.; Hornle, in: Handbuch des Strafrechts,
§ 12 Rn. 24; Swoboda, ZStW 122 (2010), 24, 48f.; Schiinemann, in: Die Rechtsgutstheorie,
S. 133, 147; a. A. Kudlich, JZ 2003, 127, 129f.: strafbewehrte Verhaltensnorm als Einheit zu
betrachten.

37 BVerfGE 80, 137, 152 ff. (Reiten im Walde); 90, 145, 171 f.; Hirnle, in: Handbuch des
Strafrechts, § 12 Rn. 31; vgl. auch Gaede, Der Steuerbetrug, S. 305 m.w.N.
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b) Eingriffsrechtfertigung

Aufgrund des Eingriffs in die Berufsfreiheit bedarf bereits die Verhaltensnorm
gewichtiger rechtfertigender Griinde. Die Verhaltensnorm ist zwar auslegungsbe-
diirftig, aber durch den Begriff ,,Fahrldssigkeit* von den §§ 222,229 StGB in Bezug
genommen und damit einfachgesetzlich verankert. Der von Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG
geforderte Gesetzesvorbehalt ist damit gewahrt. Daneben miissten die mit der
Verhaltensnorm einhergehende Eingriffe in die Berufsausiibungsfreiheit und die
allgemeine Handlungsfreiheit des Unternehmensverantwortlichen auch verhiltnis-
miBig sein.

aa) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Der von §§ 222, 229 StGB bezweckte Schutz der Rechtsgiiter Leben und kor-
perliche Unversehrtheit ist zugleich eines der zentralen Anliegen des Grundgesetzes
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) und damit gleichzeitig auch legitimer Zweck jeder den
Fahrléssigkeitsdelikten des Kernstrafrechts zugrundeliegenden, lebensbereichsspe-
zifischen Verhaltensnorm.

Bei der Frage, ob die ermittelte und von den §§ 222, 229 StGB transportierte
Verhaltensnorm auch geeignet ist, diesen Zweck zu verwirklichen, ist zu bertick-
sichtigen, dass im Rahmen der verfassungsrechtlichen VerhiltnismiBigkeitspriifung
bereits die abstrakte Moglichkeit der Zweckerreichung ausreicht.”® Empirisch be-
lastbare Aussagen zur Eignung miissen demnach gerade nicht existieren. Zudem
kommt dem Gesetzgeber bei der Normierung von Verhaltensvorgaben grundsitzlich
ein eigenstdndiger Beurteilungs- und Wertungsspielraum hinsichtlich ihrer Eignung
zur Zweckerreichung zu.”® Nun lassen die §§ 222, 229 StGB bei unbefangener
Gesetzeslektiire keinen Schluss darauf zu, welche Verhaltensverbote sie als ,,fahr-
lassig* erfassen. Das Erfordernis einer vorhersehbaren Rechtsanwendung ist im
strafrechtlichen Kontext jedoch nur mit Blick auf die angedrohte Sanktionierung und
daher auflerhalb der eigentlichen VerhiltnismaBigkeitspriifung anhand Art. 103
Abs. 2 GG zu messen (vgl. dazu unten B.I1.4.). Das Bestimmtheitsgebot ldsst die
isoliert von der Sanktionierung zu untersuchende Verhaltensnorm folglich unberiihrt.
Insofern ist angesichts der Wertungsentscheidung des Gesetzgebers, die Fahrlas-
sigkeitstatbestinde des Kernstrafrechts offen auszugestalten, davon auszugehen,
dass eine durch die Rechtsprechung formulierte, lebensbereichsspezifische Ver-
haltensnorm auch dazu geeignet ist, vor Verletzungen der geschiitzten Rechtsgiiter zu
schiitzen.

38 BVerfGE 120, 224, 240; dazu Gaede, Der Steuerbetrug, S. 312.

3% BVerfGE 50, 142, 162; 27, 18, 30; 80, 182, 186; 96, 10, 26; 120, 224, 240f.; Lagodny,
Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 164, 171 ff.
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bb) Erforderlichkeit

Zudem miisste das Aufstellen einer solchen bereichsspezifischen Verhaltensnorm
erforderlich sein, um den legitimen Zweck zu erreichen. Dies ist dann nicht der Fall,
wenn der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck auch durch ein in gleichem Mafe
taugliches, milderes Mittel erreicht werden kann.’®® Sofern keine dahingehenden
empirischen Nachweise bestehen, gilt auch hier eine Einschitzungsprirogative des
Gesetzgebers.™'

Vorliegend untersagt es die in Frage stehende (gedachte) Verhaltensvorschrift, ein
autonomes CPS ohne einen produktspezifisch und einzelfallabhiingig selbst zu be-
stimmenden Grad an Sicherheit in den Verkehr zu bringen. Dieses bereichs- und
adressatenbezogene Verhaltensverbot richtet sich dabei an jeden Biirger gleicher-
malflen, obgleich sein Normbefehl aufgrund der im Ergebnis hohen Individualisie-
rung nur wenige Personen erfasst. Trotz der Schwierigkeiten bei der Anwendung des
Merkmals der Sorgfaltspflichtverletzung ist die gesetzgeberische Entscheidung, die
Ausfiillung der Fahrldssigkeitstatbestinde weitgehend der Rechtsprechung zu
iiberlassen, ernst zu nehmen. Angesichts der Einschidtzungsprirogative des Ge-
setzgebers kann ein Verhalten, das sich im Einklang mit dem Wortlaut und mit den
MabBstidben der Rechtsprechung unter ein Tatbestandsmerkmal der §§ 222, 229 StGB
subsumieren lisst, nicht schlicht mit dem Verweis auf den ultima-ratio-Grundsatz
aus dem vom Normbefehl erfassten Anwendungsbereich ausgeschlossen werden.*®
Wiederum ist strikt zwischen Verhaltens- und Sanktionsnorm zu trennen: Die Er-
forderlichkeit der durch die §§ 222, 229 StGB transportierte Verhaltensnorm ist
unabhiéngig von der angedrohten Sanktionierung zu untersuchen. In den hiesigen
Sachverhalten folgt eher umgekehrt aus dem verfassungsrechtlichen Untermal-
verbot™®, das aus der staatlichen Schutzpflicht fiir die elementaren Rechtsgiiter Leib
und Leben nach Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG resultiert, die Vorgabe, nicht a priori auf eine
Verhaltensnorm zu verzichten, deren Strafbewehrung hinsichtlich ihrer Erforder-
lichkeit einer gesonderten Betrachtung zu unterziehen ist.”* Die Verhaltensnorm als
solche ist somit erforderlich.

30 BVerfGE 53, 135, 145f.; 67, 157, 177, 68, 193, 218f.; s. zur Erforderlichkeit von
Verhaltensvorschriften instruktiv Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte,
S. 179 f1f.

! Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 180.

%2 Allein der Gesetzgeber hat zu entscheiden, ob und in welchem Umfang ein bestimmtes
Rechtsgut mit den Mitteln des Strafrechts verteidigt werden muss, s. nur BVerfGE 126, 170,
197; Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 179 ff.

%3S, dazu Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 254 ff., 262 ff.; vgl.
so nun auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 150.

34 7Zum UntermaBverbot BVerfGE 88, 203, 253, 257f.; Schmahl, in: Handbuch des
Strafrechts, § 2 Rn. 16 m. w.N. S. zur VerhiltnisméaBigkeit der Sanktionsnorm sogleich B.I1.3.
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cc) Angemessenheit

Die in Frage stehenden Verhaltensnorm miisste schlieBlich auch angemessen sein.
Hier sind die jeweilig betroffenen Individualgrundrechte in Ausgleich zu bringen,
wobei wiederum nur ein eingeschrinkter verfassungsrechtlicher Uberpriifungs-
spielraum bestehen bleiben kann: Es ist vorrangig Sache des Gesetzgebers, zu
entscheiden, welche Verhaltensweisen zum Schutz bestimmter Rechtsgiiter staatlich
unterbunden werden miissen. In Anbetracht der iiberragenden Wichtigkeit der von
§§ 222, 229 StGB geschiitzten Rechtsgiiter und insbesondere unter Beriicksichti-
gung der Tatsache, dass Schadenseintrittswahrscheinlichkeit und -umfang im
Zeitpunkt des Inverkehrbringens aufgrund des notwendigerweise fehlenden Erfah-
rungsschatzes mit autonomen CPS noch unsicher sind, kann eine vorsorgende
Verhaltensnorm gerade hier angemessen sein, um Leib und Leben von eventuell
Betroffenen vor in besonderer Weise unkontrollierbaren Gefahren zu schiitzen.’®
Die in den Fahrléssigkeitsdelikten angelegte gesetzgeberische Wertung, die Be-
rufsausiibungsfreiheit des jeweiligen Unternehmensverantwortlichen dahinter zu-
riickstehen zu lassen, ist fiir sich genommen verfassungsrechtlich kaum zu bean-
standen. Fiir Argumentationen mit dem gesamtgesellschaftlichen Innovationsbe-
diirfnis bietet das Grundgesetz jedenfalls keinen Anhaltspunkt. Eine den §§ 222, 229
StGB zugrundeliegende und auf das Inverkehrbringen eines bestimmten Typs au-
tonomer CPS zugeschnittene Verhaltensnorm ist somit insgesamt verhéltnismafig.

3. Verfassungskonformitiit der Sanktionsnorm

Einer eingehenderen Betrachtung bedarf hingegen die VerhiltnismiBigkeit der
Sanktionsnorm, die das Inaussichtstellen von Strafe bei einem Verstof gegen diese
Verhaltensnorm innerhalb desjenigen Rahmens beinhaltet, den die §§ 222, 229 StGB
vorgeben, ™

a) Betroffene Grundrechte

Eine strafrechtliche Sanktionierung stellt einen eigenstindigen Grundrechtsein-
griff dar, fiir dessen Rechtfertigung ein erhohter Begriindungsaufwand notwendig ist,
da sie nicht nur Verhalten steuert, sondern tiefgreifend in das allgemeine Person-
lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und je nach Strafe in das Recht
auf Freiheit (Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG) des Bestraften eingreift.”®’

%5 Vgl. zum VerhiltnismiBigkeitsmaBstab bei spekulativen Forschungsrisiken m.w.N.
Hufen NVwWZ 2017, 1265, 1266 ff.; vgl. auch Gaede, Kiinstliche Intelligenz, S. 77.

%6 Das BVerfG priift die Legitimitit von Sanktionsvorschriften dahingegen maBgeblich
anhand des Gebots schuldangemessenen Strafens, dazu Lagodny, Strafrecht vor den Schranken
der Grundrechte, S. 275 ff., 287 ff.

7S, nur Girditz, JZ 2016, 641, 642 m.w.N.
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b) Eingriffsrechtfertigung

Zwar kommt dem Gesetzgeber bei der Entscheidung dariiber, welche Verhal-
tensnormverstofle einen strafrechtlichen Schuldvorwurf verdienen, wiederum ein
weitreichender Einschitzungsspielraum zu.”® Ob der Gesetzgeber dabei die
»zweckmiBigste, verniinftigste oder gerechteste Ltisung“569 gefunden hat, ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu iiberpriifen. Gegenstand der folgenden Untersuchung ist
deswegen ausschlieBlich die Frage, ob der strafrechtlichen Sanktionierung einer
hypothetischen, legitimen Verhaltensnorm i.S.d. §§ 222, 229 StGB zwingende
Grundsitze des Straf- oder des Verfassungsrechts entgegenstehen. Strafrechtsspe-
zifische Grundsitze gehen dabei abermals in einer VerhéltnismaBigkeitspriifung auf.

aa) Legitimer Zweck und Geeignetheit

Die Ponalisierung eines bestimmten Verhaltens ist nur dann legitim, wenn die
Allgemeinheit einen Nutzen daraus zieht, dass das in Frage stehende Verhalten
gerade mit den Mitteln des Strafrechts unterbunden wird.”” Letztendlich bezweckt
auch das Strafrecht als Teil des staatlichen Instrumentariums durch den Schutz
elementarer Rechtsgiiter die Steigerung eines kaum sinnvoll niaher zu definierenden
Gemeinwohls.””" Eine Diskussion iiber die Legitimitiit einer Sanktionierung und
ihrer Eignung zur Gemeinwohlsteigerung kann nur dann gefiihrt werden, wenn man
annimmt, dass strafrechtliches Sanktionieren von Individualpersonen der Gemein-
wohlsteigerung grundsitzlich zutréglich ist. Dies ist eine Frage der Straftheorien.
Eine Darstellung der andauernden Diskussion um die ,,richtige** Straftheorie’” kann
vorliegend jedoch unterbleiben: Unabhingig davon, wie das angestrebte Ziel erreicht
werden soll (in concreto: mithilfe negativer oder positiver general- oder spezial-
praventiver Mallnahmen), ist der gemeinsame Nenner aller (modernen) Straftheorien
die Sicherstellung eines gemeinwohlférdernden Rechtsgiiterschutzes. Der Legiti-
mation vermittelnde Zweck erschopft sich mithin bereits im Zweck der Verhal-

38 BVerfGE 80, 182, 186; 90, 145, 171 ff.; 96, 10, 25 f.; Bdicker, Kriminalpriventionsrecht,
S. 364.

% BVerfGE 80, 182, 186.

S0 Hgrnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 25; Schuppert, in: Gemeinwohl im
Wirtschaftsstrafrecht, S. 21, 24: ,,es kommt darauf an, die Energien des Einzelnen auf die
Miihlen des Gemeinwohls zu lenken®; s. aber auch zu den Schwierigkeiten bei der Argu-
mentation mit dem Begriff Gemeinwohl Miissig, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht,
S. 149, 171: ,.ein substantielles Konzept fiir einen strafrechtlichen Gemeinwohlbegriff ist fiir
Gesellschaften der Moderne nicht angemessen*.

3 Vgl. etwa BVerfGE 90, 145, 172, 184: Freiheitsstrafe nur zulissig, wenn der Schutz
anderer und der Allgemeinheit dies unter Beriicksichtigung des VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes erfordert; vgl. auch Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, S. 288f.;
Giirditz, JZ 2016, 641, 644.

572 8. vertiefend und m. w. N. Hérnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 3 ff., 23 ff. und
dies., Straftheorien; Appel, Verfassung und Strafe, S.73ff.; Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, S. 301 ff.
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tensnorm; ein dariiber hinausgehender Zweck einer Strafbewehrung lédsst sich nicht
formulieren.’™ Sofern man demnach die — empirisch schwierig zu belegende —
Annahme zugrunde legt, dass einer Ponalisierung generell ein iiberpriifbarer ge-
samtgesellschaftlicher Steuerungseffekt zukommen kann, stellt wiederum der von
§§ 222,229 StGB erstrebte Lebens- und Gesundheitsschutz den legitimen Zweck der
Sanktionierung des Einzelnen dar.”™*

Ob die Sanktionsnorm auch geeignet ist, diesen Zweck zu erreichen, hingt von
den Wirkungen ab, die man dem staatlichen Schutzinstrument der Individualstrafe in
Bezug auf die Bewehrung der Verhaltensnorm beimisst.””> Die tatsichliche Eignung
zur Zweckerreichung ist zwingend abhéngig von faktischen Faktoren wie der Ver-
folgungswahrscheinlichkeit und anderen, kontextual verbreiteteren Mechanismen
sozialer Kontrolle.””® Aus diesen Umstinden allein kann jedoch nicht die Verfas-
sungswidrigkeit einer Sanktionsnorm folgen.””” Zum einen ist eine Ponalisierung
wiederum bereits dann im verfassungsrechtlichen Sinne geeignet, wenn der Ge-
setzgeber dies zwecks einer moglichen Forderung des legitimen Zwecks annehmen
durfte.””® Zum anderen liegt nahe, dass eine Sanktionsdrohung gerade dort Wirkung
zeigt, wo das von der Verhaltensnorm erfasste Verhalten strategisch-iiberlegt ist und
mogliche Folgen der Handlung in die zur Entscheidung fiihrende Risiko-Nutzen-
Analyse mit einflieBen.’” Dies gilt umso mehr im hier beleuchteten Bereich inno-
vatorischer unternehmerischer Titigkeiten: Wenn auf der einen Seite befiirchtet
wird, dass eine strafrechtliche Haftung Innovationshemmnisse mit sich bringt, kann
ihr gleichzeitig die Eignung zum Schutz vor den Risiken eben jener Innovationen nur
schwer abgesprochen werden.

bb) Erforderlichkeit unter besonderer Beriicksichtigung
des ultima-ratio-Grundsatzes

Die Sanktionsnormen der §§ 222, 229 StGB miissten auch erforderlich sein, um
diesen Zweck zu erzielen. Demnach diirften keine zur Erreichung des legitimen
Zwecks gleich wirksamen und die betroffenen Grundrechte nicht oder in geringerem
MafBe einschrinkenden MaBnahmen zur Verfiigung stehen.”® In dieser Priifung geht

7 Vgl. nur BVerfGE 80, 244, 256; 90, 145, 185.

3 Kaspar, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 139, 143. Straftheoretischen
Siihnetheorien wird an dieser Stelle nicht niher getreten.
575

Appel, Verfassung und Strafe, S. 74.

576 M. w.N. Hornle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 29.

77 BVerfGE 39, 1, 57; 45, 187, 256 f.; 90, 145, 184 f.; Appel, Verfassung und Strafe, S. 176.
58 BVerfGE 120, 224, 240; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 399.

5 Vgl. Hérnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 30.

30°S. nur BVerfGE 120, 224, 240; s. grundlegend zum Verhéltnis von wultima ratio und
VerhiltnismaBigkeit Kaspar, VerhdltnismaBigkeit, S. 243 {f., 246; ausfiihrlich zu den milderen
Mitteln des pridventiven Verwaltungsrechts und des Zivilrechts Lagodny, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, S. 344 ff., 362 ff.
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der ultima-ratio-Grundsatz auf.®' Geht es um die Frage, ob eine Handlung, die sich
unter die in Frage stehenden Normen subsumieren lésst, im Einzelfall auch straf-
rechtliches Unrecht bedeutet, so ist sie unter Angemessenheitsgesichtspunkten zu
beantworten. ™

Mildere staatliche Mittel stellen in produkthaftungsrechtlichen Zusammenhin-
gen etwa verwaltungsrechtliche MaBBnahmen und eine deliktsrechtliche Haftung
dar.’® Allein aus der Tatsache, dass vor Verhalten bereits mithilfe von Schutzme-
chanismen anderer Rechtsgebiete priventiv geschiitzt wird, ldsst sich jedoch nicht
unter Verweis auf den ultima-ratio-Grundsatz die Regel formulieren, dass eine
strafrechtliche Sanktion stets zuriickzustehen habe.”® Dem Strafrecht kommt eine
Normbehauptungsfunktion zu, die anderen Rechtsregimen fremd ist.*® Insofern darf
der Gesetzgeber der strafrechtlichen Priaventionswirkung auch bei Existenz ander-
weitiger, auBerstrafrechtlicher Haftungsregelungen eine hohere Bedeutung zumes-
sen, sofern sich nicht belastbare Aussagen zur (Un-)Wirksamkeit strafrechtlicher
Sanktionsdrohung machen lieBen.’®® Dies ist in produkthaftungsrechtlichen Zu-
sammenhingen — soweit ersichtlich — bislang niemandem gelungen. Insbesondere in
komplexen Lebensbereichen, in denen verschiedene Regelungsinstrumente inein-
andergreifen, diirfte das isolierte Herausgreifen und Uberpriifen der Wirksamkeit
eines einzelnen Regelungsmechanismus auch kaum jemals erfolgversprechend
sein.”®’ Rein gesellschaftlich tradierte Plausibilititserwigungen konnen im Rahmen
einer verfassungsrechtlichen Kontrolle jedenfalls nichts iiber die Erforderlichkeit
einer Sanktionsnorm aussagen.’®®

! In der Erforderlichkeitspriifung der Verhiltnism#Bigkeit verankert den ultima-ratio-
Grundsatz auch Gdrditz, JZ 2016, 641, 644.

32 Vgl. etwa BVerfGE 87, 399, 406 ff.; 90, 145, 189 ff.; Béicker, Kriminalpriventionsrecht,
S. 365; Giirditz, JZ 2016, 641, 644 f. m.w.N.

3 Daneben kommt zwar grundsitzlich ein Riickzug des Rechts aus marktwirtschaftlichen
Strukturen in Betracht, der die Produktsicherheit internen Marktmechanismen iiberlassen
wiirde (,,governance by reputation®), vgl. Schuppert, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht,
S. 21, 30ff.; s. auch Miissig, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 149, 175. Zur Not-
wendigkeit des Strafeinsatzes in der Einfiihrungsphase autonomer CPS aber s.u. 4. Kap., A.

38 Biicker, Kriminalpriventionsrecht, S. 365 m.w.N.
%5 Ebd.

386 Fg ist grundsitzlich Sache des Gesetzgebers, den Bereich strafbaren Handelns ver-
bindlich festzulegen. Er ist bei der Entscheidung, ob er ein bestimmtes Rechtsgut, dessen Schutz
ihm wesentlich erscheint, gerade mit den Mitteln des Strafrechts verteidigen und wie er dies
gegebenenfalls tun will, grundsitzlich frei.* BVerfGE 120, 224, 240; dazu Gdrditz, JZ 2016,
641, 643; Appel, Verfassung und Strafe, S. 82; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 313, 407.

¥ Garditz, 1Z. 2016, 641, 645.
¥ Girditz, 1Z.2016, 641, 644.
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cc) Angemessenheit unter besonderer Beriicksichtigung
des Schuldprinzips

Mit dem Ausspruch von Strafe als Ausdruck sozialethischer Missbilligung geht
neben der qualitativ tiefgreifenden Beeintrachtigung von Freiheits- und Person-
lichkeitsrechten des Sanktionierten mit dem moralischen Schuldvorwurf die hochste
Herabwiirdigung einer Person einher, zu der der Staat in der Lage ist.”® Anders als im
Zivilrecht sind im Strafrecht in arbeitsteiligen Prozessen mit einer Vielzahl an zum
Erfolg fiihrenden Beteiligten keine Mitverschuldenslosungen moglich. Ausgehend
vom verfassungsrechtlich in Art. 1 Abs.1 i.V.m. 20 Abs.3 GG verankerten
Schuldprinzip muss vielmehr bei jeder einzelnen Sanktionierung das Gebot
schuldangemessenen Strafens Beriicksichtigung finden.”® Eine Strafe ist zwecks
Verwirklichung von Einzelfallgerechtigkeit demnach nur dann verfassungsrechtlich
legitimierbar, wenn sie — gemessen an Art und Ausmal der in Aussicht gestellten
Sanktion — in gerechtem Verhiltnis zum Mal der individuellen Schuld des Titers
steht.”' Insofern stellt das Schuldprinzip besonders strenge Anforderungen an eine
verfassungsrechtliche VerhiltnisméBigkeitspriifung und lisst eine Bestrafung nur bei
hinreichend gewichtigen Verletzungen von elementaren Werten des Gemein-
schaftslebens zu.”*

Zusitzlich zu der Vorgabe des ultima-ratio-Grundsatzes muss das zu sanktio-
nierende Verhalten demnach ,,iiber sein Verbotensein hinaus in besonderer Weise
sozialschddlich und fiir das geordnete Zusammenleben der Menschen unertriglich,
seine Verhinderung daher besonders dringlich“** sein und deswegen einen ,,gra-
vierenden* sozialethischen Vorwurf verdienen.’® Die gesetzgeberische Freiheit ist
an dieser Stelle folglich durch das UbermaBverbot begrenzt: Nicht alle sozial-
ethischen Verhaltensnormen bediirfen auch einer Strafbewehrung; der Einsatz des
Strafrechts muss stets fragmentarisch bleiben.™”

Der mit der Sanktionierung einhergehende Grundrechtseingriff wire demnach
dann unverhiltnisméBig im engeren Sinne, wenn die Verhidngung von Strafe in
Anbetracht des geringen Unrechts- und Schuldgehalts der Tat eine unangemessene

39 Hornle, Straftheorien, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 46, 49 ff. mit Nachweisen
zu Kant und Hegel; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 306, 322 ff., 328: qualifizierte Abwertung der
Person. Zum Ganzen produkthaftungsspezifisch Colussi, Produzentenkriminalitét, S. 28 ff.

30 Vgl. nur BVerfGE 120, 224, 253; BGHSt 24, 132, 133f.; s. aber schon zu den
Schwierigkeiten im Rahmen des Schuldnachweises bei ,,normalen* Straftaten, die empirischen
Rahmenbedingungen fiir menschliches Handeln nachzuzeichnen, Hillenkamp, ZStW 127
(2015), 101t

1 StRspr., vgl. BVerfGE 20, 323, 331; 25, 269, 285 ff.; 73, 206, 253 f.; 90, 145, 173; 96,
245, 249; 120, 224, 2531.; Gaede, Der Steuerbetrug, S. 306f.

2 BVerfGE 27, 18, 32; 90, 145, 172, 184.

33 BVerfGE 88, 203, 257f.; 90, 145, 172; 96, 10, 25.

34 7Zusammenfassend etwa Frisch, NStZ 2016, 16, 20f.

395 Vgl. hierzu auch Ronnau/Becker, ZStW 130 (2018), 340, 355.
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Reaktion darstellen wiirde.* Insofern ist im Rahmen der Angemessenheitspriifung
der Sanktionsnorm stets eine Abwidgung zwischen den beeintrichtigten Titer-
grundrechten und den jeweilig general- und spezialpriventiv geschiitzten Rechts-
giitern vorzunehmen.”’ Die Frage, in welchem Lebensbereich welcher Grad an
Sicherheit durch priaventiv wirkende MaBnahmen erreicht werden soll, ist aber keine
genuin verfassungsrechtliche Frage, sondern eine demokratische.™® Wiederum kann
eine verfassungsrechtliche Uberpriifung demnach nur die duBerste Grenze des ge-
setzgeberischen Gestaltungsfreiraums bei Kriminalisierungsfragen markieren, da
das Primat des Gesetzgebers auch hier maBgeblich beriicksichtigt werden muss.*”

In den hiesigen Zusammenhingen geht es um die schuldangemessene Bestrafung
nach den fahrldssigen Erfolgsdelikten §§ 222, 229 StGB, deren Priventionswirkung
vor drohenden Gefahren fiir grundsitzlich geschiitzte Rechtsgiiter der Allgemeinheit
nicht erschopfender Norminhalt, sondern lediglich mittelbare Ausprigung ihrer
verfassungsrechtlich legitimen Zielsetzung ist. Kollektiver Nutzen darf jedoch nicht
auf dem Riicken des Sanktionierten angestrebt werden: Die Belange des bestraften
Titers als gleichberechtigter Teil der Allgemeinheit flieBen ebenso in die ,,Ge-
meinwohlbilanz* ein und sind nicht etwa ein allen anderen kollektiven Interessen
isoliert gegeniiberzustellender und damit ein quantitativ von vorneherein benach-
teiligter Wert.®” Das sanktionierende Herausgreifen einer einzelnen Person aus dem
gesamten Arbeitsverbund eines Produktionsprozesses weicht rechtsstaatliche
Grundsitze damit zwingend auf.*”' Im Fall einer Sanktionierung kann dies auch nicht
durch die Anwendung eines schuldangemessenen Strafmalies aufgewogen werden:
Uberlegungen zum StrafmaB ist die Frage, ob der Einzelne iiberhaupt aus Priven-
tionsgesichtspunkten sanktioniert werden darf, notwendig vorgelagert.’” Die
strafrechtliche ,,Einhegung sozialer Machtstrukturen*®” mithilfe der Fahrlissig-
keitsdelikte zwecks Verhinderung drohender Grofgefahren durch industrielles
Verhalten stot demnach an die duBersten verfassungsrechtlichen Grenzen einer
Kriminalisierung.

3 Appel, Verfassung und Strafe, S. 180.

7 Vgl. etwa bereits BVerfGE 32, 98, 109; 90, 145, 185; Appel, Verfassung und Strafe,
S. 172f.

8 Girditz, JZ 2016, 641, 645.

3% BVerfGE 120, 224, 241; 123, 267, 408 f. (Lissabon); Giirditz, JZ 2016, 641, 643; Appel,
Verfassung und Strafe, S. 182 ff.

80 Kaspar, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 139, 144.

OV Schliichter, Grenzen, S. 74: Es drohe das ZerflieBen dogmatischer Strukturen; ebenso
Kratzsch, GA 1989, 49, 59.

2 Hgrnle, Straftheorien, S.52; s. zu Strafzumessungserwigungen bei der Legitimier-
barkeit von Bestrafung auch Gaede, Der Steuerbetrug, S. 411 f.; speziell zu §§ 153, 153a StPO
Jahnke, in: GS Schliichter, S. 99, 106: ,,Die Praxis zeigt, dass die Vorschriften der §§ 153, 153a
StPO geeignet sind, dem Einzelfall Gentige zu tun [...]. Spektakulédre Einzelfille, fiir die keine
allseits befriedigende Losung zur Hand liegt, wird es immer geben®.

803 Ronnau/Becker, ZStW 2018, 340, 355.
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Dariiber hinaus konnte die staatliche Reaktionsnotwendigkeit deswegen abge-
schwicht sein, weil eine fahrldssig begangene Tat einen weniger rechtserschiit-
ternden Eindruck hinterlisst als eine vorsitzliche.®™ Aufgrund des Primats des
Gesetzgebers ist jedoch die gesetzgeberische Entscheidung, die Fahrldssigkeitsde-
likte zwecks effektiven Rechtsgiiterschutzes offen und situativ auslegungsbediirftig
auszugestalten und innerhalb des tradierten Kernstrafrechts anzusiedeln, in der
Gewichtung abwigungsleitend zu beriicksichtigen. Als Folge des hochindividuali-
sierten Sorgfaltsmafstabs ist das Handlungsunrecht im Rahmen von wirtschaftlichen
Titigkeiten typischerweise schwach ausgeprigt. Als allgemeines Spezifikum der
Fahrléssigkeitstatbestinde wird der individuelle Schuldvorwurf, der bei sorgfalts-
widrigem Handeln in diesem Kontext zu erheben ist, durch die explizit formulierten
Taterfolge der §§ 222, 229 StGB aufgewogen. Fordert das Schuldprinzip eine Be-
strafung abhingig vom ,,gerechtem Verhiltnis zur Schwere der Tat“, so kann dem
hohen Erfolgsunrecht eine legitimierende Funktion des Strafeinsatzes demnach auch
in wirtschaftlichen Zusammenhingen nicht abgesprochen werden.®” Der Schuld-
gehalt bei der Inverkehrgabe eines autonomen CPS ist demnach allein an Durch-
fihrung und Ergebnis der unternehmerischen Risiko-Nutzen-Analyse ex ante zu
messen und nicht etwa pauschal mit dem Verweis auf die notwendige Innovations-
offenheit des Rechts oder auf allgemein geringe Tatbeitrige bei arbeitsteiligem
Zusammenwirken zu verneinen.

In Anbetracht des hohen Erfolgsunrechts der Fahrlissigkeitstaten konnte an
dieser Stelle zudem die infolge der durch Arbeitsteilung optimierten Prozesse be-
sonders hohe Reichweite unternehmerischen Handelns Beriicksichtigung finden.
Speziell bei der Inverkehrgabe autonomer CPS sind sowohl Produktnutzer als auch
Unbeteiligte auf das ordnungsgemife Funktionieren sdmtlicher Komponenten an-
gewiesen, da aufgrund ihrer algorithmenbasierten Eigenstdandigkeit und — in Kom-
bination — ihrer Korperlichkeit Gefahren fiir die zentralsten verfassungsrechtlich
verankerten Rechte von Grundrechtstrigern drohen. Angesichts der ungleichen
Verteilung von Einflussnahmemoglichkeiten auf den technologisch-gesellschaftli-
chen Wandel und des daraus folgenden erhohten Schutzbediirfnisses der Allge-
meinheit konnte man den Einsatz des Strafrechts gerade hier fiir notwendig erachten,
damit der Staat sein Gewaltmonopol sichtbar zum Ausdruck bringt.®*® An letzter
Stelle kann den Umsténden des jeweiligen Sachverhalts im Rahmen der §§ 222,229
StGB schlieBlich mittels des flexiblen Strafmafes Rechnung getragen werden, so-
dass ihre Sanktionsnormen im Einzelfall angemessen sein konnen.

€% Vgl. etwa Wolter, in: CS Roxin, S. 3, 15.

%5 Vgl. Gaede, Der Steuerbetrug, S.413: immerhin nennenswerter Beitrag zur Legiti-
mation.

606 Vgl. auch Ronnau/Becker, ZStW 2018, 340, 344, 355.
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4. Hinreichende Bestimmtheit der sanktionierten Verhaltensnorm
im Lichte des Art. 103 Abs. 2 GG

Als strafrechtsspezifisches Prinzip von Verfassungsrang ist zusitzlich insbe-
sondere der aus Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB folgende Bestimmtheitsgrundsatz
(nullum crimen sine lege) zu beachten. Dieser stellt dann erhohte Anforderungen an
eine Verhaltensnorm, wenn an ihren Verstof} strafrechtliche Sanktionen gekniipft
sind.*” Insofern verschwimmen hier die Grenzen zwischen Verhaltens- und Sank-
tionsnorm, da die Bestimmtheit der Verhaltensnorm nicht isoliert von der Strafbe-
wehrung beurteilt werden kann, sodass eine eigenstindige Behandlung des Prinzips
angezeigt erscheint. Es folgt deswegen die Uberpriifung der Frage, ob die straf-
bewehrte Verhaltensnorm, autonome CPS nur dann in den Verkehr zu bringen, wenn
sie — abhingig von den Umstidnden des Einzelfalls — hinreichend sicher sind, mit
Art. 103 Abs. 2 GG vereinbar ist.

Nach dem Bestimmtheitsgrundsatz ist der Gesetzgeber grundsitzlich gehalten,
ein Strafgesetz so genau zu formulieren, dass sich die Grenze des straffreien Raums
schon eindeutig aus dem Gesetzestext ergibt oder sich durch Auslegung ermitteln
lasst.*”® Im Rahmen der geltenden Fahrlissigkeitskonzeption der §§ 222, 229 StGB
erschliefit sich die einzuhaltende Sorgfalt fiir den Normadressaten durch die offene
Tatbestandsstruktur nicht durch reine Gesetzeslektiire. Aus diesem Grund wird hier
im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG teilweise die Verfassungsmifigkeit der Normen
bestritten.®” Diesem Vorwurf ist zuzugeben, dass die §§ 222, 229 StGB auch auf dem
Gebiet unternehmerischer Entscheidungen nur dann eine verfassungsrechtlichen
Vorgaben geniigende verhaltenssteuernde Funktion iibernehmen konnen, wenn ihr
Normbefehl im Vorfeld des Titigwerdens hinreichend absehbar ist.*'® Zudem stellt
das von Art. 12 Abs. 1 S.2 GG geschiitzte Interesse des produzierenden Unter-
nehmers, die produkt- und bereichsspezifischen Sorgfaltsanforderungen moglichst
exakt absehen zu konnen, ein berechtigtes unternehmerisches Bediirfnis dar (dazu
bereits s.o0., B.Il.2.a)). Dies gilt umso mehr dort, wo die Tatigkeit aufgrund ihrer
Neuartigkeit unbekannte Risiken beinhaltet und infolgedessen nicht verlésslich
anhand anleitender Sondernormen oder am Stand von Wissenschaft und Technik

607 Vgl. nur BVerfGE 26, 186, 204; Remmert, Maunz/Diirig, GG, Art. 103 Abs. 2 Rn. 56;
Degenhart, Sachs-GG, Art. 103 Rn. 57ff.; Gaede, AnwK-StGB, § 1 Rn. 18ff.

%8 BVerfGE 109, 133, 172; vgl. ausfiihrlich Appel, Verfassung und Strafe, S. 116 ff., 528;
Radtke/Hagemeier, BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 24 m.w.N.

89 Schmitz, MiiKo-StGB, § 1 Rn. 47 ff., 63 ff.; Schmirz, in: FS Samson, S. 181 ff.; ten-
denziell auch Duttge, Bestimmtheit, S. 29, 135 ff., 146 ff., 202 ff.; Kiihl, AT, § 17 Rn. 3 ff., 6;
dagegen Roxin/Greco, AT 1, § 24 Rn. 94 ff.; vgl. auch Kudlich, BeckOK-StGB, § 15 Rn. 34
m. w. N.: Fiir die Rechtspraxis ohne Bedeutung; zur Kritik auch Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 30;
vgl. auch Paeffgen/Zabel, NK-StGB, Vor § 32 Rn. 37: ,,Gerade die Zeit-, Wertungs- und
Kenntnisabhingigkeit des Urteils ,sozialaddquat’ macht es zu einem stets relativen, im ei-
gentlichen Strafprozess aufheb- oder modifizierbaren Substrat, das der relativen Festigkeit
entbehrt, die Art. 103 Abs. 2 GG vorschreibt*.

1% Vgl. Schmitz, in: FS Samson, S. 181, 183f.
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gemessen werden kann. Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen aufzeigen, auf
welche bestimmtheitsfordernden Instrumentarien der Rechtsanwender zuriickgrei-
fen konnte.

a) Die hinreichende Bestimmbarkeit durch verfassungskonforme Auslegung

Die Definition des Strafbaren ist primar Sache des Gesetzgebers (s. 0., B.1.3.a)).
Dessen ungeachtet folgt aus Art. 103 Abs. 2 GG nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auch die Verantwortung der Gerichte zur weiteren in-
haltlichen Konturierung der Straftatbestinde des StGB (,,Prizisierungsgebot).®!"
Das Bestimmtheitsgebot richtet sich demnach nicht nur an den Gesetzgeber, sondern
stellt bei materiell-rechtlichen Fragen Anforderungen an die gesamte Strafrechts-
pflege.®”? Sofern der Gesetzgeber aus faktischen Griinden die Formulierung der
konkreten Verhaltensnorm nicht leisten kann, so bleibt eine Uberantwortung dieser
Aufgabe auf die Rechtsprechung moglich, die ihrerseits bei der Gesetzesauslegung
an Art. 103 Abs. 2 GG gebunden ist.%"* Ein Verfassungsversto im Hinblick auf das
Bestimmtheitsgebot liegt erst in Fillen ,,handgreiflicher Defizite* bei der Auslegung
und Anwendung von Straftatbestinden vor.*"* Art. 103 Abs. 2 GG steht Grenzfillen,
bei denen zweifelhaft ist, ob sich ein Verhaltensbefehl aus dem gesetzlichen Tat-
bestand ergibt und bei denen Rechtsbegriffe in besonderem Mafle der Deutung durch
den Rechtsanwender bediirfen, demnach nicht zwingend entgegen.®" Einer grund-
sdtzlichen, auf Bestimmtheitsgesichtspunkten beruhenden Nichtigkeit der §§ 222,
229 StGB ist nicht niher zu treten; die bestimmtheitsfordernde Auslegung der
Fahrlissigkeitsnormen ist einer Nichtanwendung vielmehr vorzuziehen.®'¢

' BVerfGE 126, 170, 199 f.; dazu etwa Saliger, NJW 2010, 3195 ff.; Degenhart, in: Sachs-
GG, Art. 103 Rn. 69; Gaede, AnwK-StGB, § 1 Rn. 20f. m.w.N.

12 BGHSt 42, 235, 241; BGH NStZ 2014, 392 f.; Hassemer, Produktverantwortung, S. 72;
Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, § 1 Rn. 11.

13 BVerfGE 75, 329, 342 £.; 93, 266, 292; BGHSt 42, 235, 241; Schmahl, in: Handbuch des
Strafrechts, § 2 Rn. 26; kritisch Duttge, Bestimmtheit, S. 170 ff.; s. aktuell Momsen, ZStW 131
(2019), 1009, 1015f.

614 Vgl. etwa BVerfGE 126, 170, 233.

15 BVerfGE 87, 209, 228 f.; 126, 170, 195; Appel, Verfassung und Strafe, S. 118; vgl. auch
Herzberg, NStZ 2004, 593, 594; Schmahl, in: Handbuch des Strafrechts, § 2 Rn. 57; Gaede,
MR-StGB, § 15 Rn. 30.

1% UUberzeugend insofern Herzberg, ZIS 2011, 444, 446 ff.; s. jedoch Duttge, Bestimmtheit,
S. 206: ,,Gesetzeslage widerspricht eindeutig dem [...] Bestimmtheitsgebot®, aber a. a. O. auch:
,[...] eine Nichtigkeit der hiervon betroffenen Strafvorschriften 14t sich erst annehmen, wenn
selbst eine im Verhiltnis dazu vorrangige und deshalb zwingend vorab zu priifende verfas-
sungskonforme Auslegung ausscheiden sollte”. Das Argument, dass eine auf Verfassungs-
widrigkeit beruhende Nichtigkeit der §§ 222, 229 StGB schon wegen der ,,ungeheuerlichen
Konsequenzen* fiir die Rechtspraxis abzulehnen sei, verfingt jedenfalls nicht: Die Folgen der
Nichtigkeit konnen nicht gleichzeitig den Grund fiir die Nichtigkeit darstellen, vgl. Herzberg,
GA 2001, 568, 571.
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b) Bestimmtheitsfordernde Auslegungsalternativen der Fahrldssigkeitstatbestdnde
im Zusammenhang mit autonomen CPS

In ihrer jetzigen Form warnen die §§ 222, 229 StGB den unternehmerischen
Innovateur lediglich, dass er mit seiner Handlung unter Umstinden — abhiingig von
der richterlichen Wertung ex post — ein unerlaubtes Risiko setzt, das im Falle des
jeweiligen tatbestandlichen Erfolgseintritts mit Strafe bewehrt ist.°'” Die adressa-
tenbezogene und im Bereich innovatorischer unternehmerischer Titigkeiten nur
anhand der konkreten Handlungssituation zu bemessende (gedachte) Verhaltens-
norm ldsst sich den §§ 222, 229 StGB nicht einmal im Ansatz entnehmen. Im
Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG ist dies ein bedenklicher Zustand. Das Bemiihen um
einen Bestimmtheitszuwachs der strafrechtlichen Fahrlédssigkeitstatbestiinde ist
freilich kein neues Anliegen und wurde vor allem von Duttge umfassend nach-
vollzogen.®'® Im Folgenden finden daher nur diejenigen Auslegungsmethoden der
Fahrléssigkeitstatbestéinde Beriicksichtigung, die in besonderer Weise geeignet er-
scheinen, die innovations- und produktspezifischen Verhaltensnormen im Kontext
autonomer CPS zu konturieren.

aa) Individualisierter, einstufiger Fahrldssigkeitsbegriff

Der zweistufige, als objektiv titulierte FahrlédssigkeitsmaBstab der stindigen
Rechtsprechung sto3t — wie im zweiten Kapitel gezeigt — dort an seine Grenzen, wo
sich (noch) keine Vergleichsgruppe gebildet hat, anhand derer das in Frage stehende
Verhalten gemessen werden konnte. In produkthaftungsrechtlichen Zusammen-
hingen ist dies dann der Fall, wenn die Vergleichsgruppe derjenigen Fachgenossen
besonders klein ist, auf deren Verhalten es mangels Existenz oder Verbindlichkeit
von produktspezifischen Sondernormen zumeist ankommen diirfte (vgl. oben
2. Kap., A.Il.1.a)bb)). Je innovativer, hochtechnologisierter und produktspezifischer
die in Frage stehende Titigkeit ist, desto enger muss dieser Kreis gezogen werden
und desto mehr nihert sich der objektive einem individuellen Fahrladssigkeitsmaf3stab
an.%" Fiir die Beantwortung der Frage, wie eng die Eingrenzung genau zu erfolgen
hat, existiert gerade dort keine Leitlinie, wo die Aussagekraft des Standes von
Wissenschaft und Technik infolge der Neuartigkeit des innovativen Produkts oder
der fehlenden Ubertragbarkeit der ihm zugrundeliegenden Wertungen ins Strafrecht
begrenzt ist. Im Bereich innovatorischer unternehmerischer Tdtigkeiten fungiert als
Sorgfaltsmaf3stab im Endeffekt daher die ,,verletzungsbezogene Fahrlissigkeit eines
mit dem neuesten Wissen ausgestatteten hypothetischen Titers“**.

Insofern wire es dogmatisch durchaus konsequent, bei der Sorgfaltspflichtbe-
stimmung nicht am Vergleich mit einer beliebig bestimmten, fiktiven MaBfigur fest-

17 Vgl. anschaulich Herzberg, ZIS 2011, 444, 447: , Bilde dir selbst dein Urteil !
8 Duttge, Bestimmtheit, S. 135 ff.

19 Schwartz, Strafrechtliche Produkthaftung, S. 75.

90 Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 872.
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zuhalten, sondern das Handlungsunrecht vielmehr tatsituativ und abhéngig vom tat-
bestandlich geschiitzten Rechtsgut ausdriicklich zu individualisieren.®> Die dogma-
tische Stringenz dieses Ansatzes, mit dem auch Sonderwissen des Titers ohne logische
Widerspriiche bereits bei der Sorgfaltspflichtbestimmung beriicksichtigt werden
kann®?, verhilft jedoch nicht zu einem Bestimmtheitsgewinn: Indem bereits auf Tat-
bestandsebene génzlich individuelle Anforderungen an ein Handeln gestellt werden, ist
allein die jeweilige Tatsituation ausschlaggebend fiir das Fahrldssigkeitsurteil. Eine
Verhaltensnorm lisst sich mit diesem Ansatz nicht mehr formulieren, sodass die strikte
Trennung von Unrecht und individueller Schuld aufgeweicht wiirde.**

Gerade die Zweistufigkeit der Fahrlédssigkeitspriifung verhilft aber dazu, in einem
ersten Schritt ein — grundsétzlich fiir alle Biirger geltendes — tatbestandliches Ver-
haltensgebot zu formulieren, das die Rechtsprechung anhand objektiver Kriterien
bestimmtheitsfordernd konturieren kann, indem sie etwaige Abweichungen nach-
vollziehbar begriindet. Dass der VergleichsmaBstab bei innovativ-technologischer
Spezialisierung des Handelnden im Zeitpunkt der Tat besonders eng gezogen ist, ist
unumgéingliche Folge innovatorischer Titigkeiten an sich: Wiirde man das Unrecht
in diesen Fillen stets individualisiert bestimmen, so verhinderte man auch dann,
wenn die in Frage stehende Tatigkeit in der Zukunft weitere Verbreitung gefunden
hat, dass sich Unternehmensverantwortliche an den einmal festgestellten Sorg-
faltsmaBstdben orientieren konnten. Es erscheint demnach — jedenfalls unter Be-
stimmtheitsgesichtspunkten — iiberzeugender, weiterhin moglichst objektive Ver-
haltensnormen zu formulieren, um darauf aufbauend der Frage nach einer schuld-
angemessenen Sanktionierung nachgehen zu kénnen.

bb) Streng akzessorische Orientierung
an auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen

Das innovationsbedingte ,,Normvakuum® bei der Sorgfaltspflichtbestimmung
beruht mafigeblich auf dem Umstand, dass auflerstrafrechtlichen Verhaltensnormen
nur indizielle Bedeutung fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil zukommt. Auch in
den Fillen, in denen trotz der Neuartigkeit des in Frage stehenden Produkts bereits
Sondernormen oder ein belastbarer Stand von Wissenschaft und Technik bestehen,
kann das strafrechtliche Verhaltensgebot iiber die dort ausgedriickten Sorgfaltsan-
forderungen hinausgehen (vgl. oben 2. Kap., A.Il.1.a)aa)). Insbesondere bei inno-

021 So etwa Jakobs, AT, S. 315 ff.; Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht AT, § 15 Rn. 15; Hoyer,
ZStW 121 (2009), 860, 878; Hoyer, SK-StGB, Anh. zu § 16 Rn. 19; zur Individualisierung des
Handlungsunrechts m. w.N. Duttge, MiiKo-StGB, § 15 Rn. 95 ff.

2 Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 34, 41: Dogmatisch konsequente Beriicksichtigung von
Sonderwissen.

2 Vgl. etwa Schiinemann, in: FS Schaffstein, S. 159, 160.

% In diese Richtung auch Gdssel, in: FS Bruns, S. 43, 46, 49 mit Bezug zu Binding,
Normen Bd. 4, S. 341.
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vativen Produkten konnte eine solche Abweichung mit der Neuartigkeit der durch sie
generierten Risiken begriindet werden.

Insofern wire eine strikte Orientierung am Risikourteil der im Zeitpunkt der
Tathandlung jeweils geltenden Sondernormen zwar gewiss mit einem hohen Grad an
Bestimmtheitsgewinn verbunden. Die normierten oder tradierten Pflichten kdnnen
aber schon von der Natur der Sache her nicht simtliche Umstinde eines neu
emergierenden Einzelfalls beriicksichtigen.®” Eine Strafbarkeit nach den Fahrlis-
sigkeitstatbestdinden des Kernstrafrechts hinge im Zusammenhang mit Innovati-
onsrisiken demnach von dem zufilligen Umstand ab, ob der Gesetz- oder sonstige
Normgeber hinreichend schnell eine abschliefende Risikodefinition setzt. Ange-
sichts der tiiberragenden Wichtigkeit der von §§ 222, 229 StGB geschiitzten
Rechtsgiiter entstiinden so nicht hinnehmbare Schutzliicken. Selbst wenn man be-
reits die Missachtung einer auBerstrafrechtlichen Verhaltenspflicht als hinreichende
Bedingung einer Sorgfaltspflichtverletzung ansehen wiirde, so versagte diese Vor-
gehensweise typischerweise dort, wo noch keine standardisierten Sorgfaltsregeln
bestehen, sodass man auch hier wieder auf vergleichsweise unbestimmte ,,Metare-
geln zur Bestimmung der Sorgfalt angewiesen wiire.”® Im Zusammenhang mit
innovativen Technologien iiberzeugt eine strikte Orientierung des Sorgfaltsurteils an
Sondernormen daher nicht.

Fiir den Fall, dass eine Sondernorm bereits verwaltungsrechtliche Konkretisie-
rung etwa durch die Zulassung eines autonomen Kfz erfahren hat (und es insofern
nicht mehr um das erstmalige Inverkehrbringen einer bestimmten Technologie geht),
so werden nachfolgende Hersteller indes regelméBig darauf vertrauen diirfen, das
rechtlich erlaubte Risiko umfassend einzuhalten, wenn sie die in der friitheren be-
hordlichen Entscheidung aufgestellten Voraussetzungen erfiillen. Dies kann indes
jedenfalls nur dann gelten, wenn bereits Zulassungsvoraussetzungen geschaffen
wurden und eine Zulassungspflicht besteht. Zudem miissten die Lebensbereiche
vergleichbar sein, in denen die jeweilige Technologie Einzug finden soll. So diirften
sich etwa die autonomiebedingten Risiken im Straenverkehr anders auswirken als in
der Medizin, in der Energieerzeugung oder auch im Luftverkehr und insofern eine
abweichende unternehmerische Risiko-Nutzen-Analyse erforderlich machen. Mit-
hilfe einer Sorgfaltspflichtbestimmung innerhalb der §§ 222, 229 StGB, die sich
nicht strikt an den behordlichen Wertungen orientiert, lieBe sich schlieBlich stets
auch die Frage stellen, ob die behordliche Entscheidung ihrerseits wiederum maf3-

25 Giezek, in: FS Gossel, S. 117, 123 f.; Schmidhdiuser, in: FS Schaffstein, S. 129, 157;
Puppe, NK-StGB, Vor § 13 Rn. 155; eine abschlieBende, formell-gesetzlicher Formulierung
aller Sorgfaltspflichten ist nicht realistisch umsetzbar, s. aber Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken,
S. 187 ff.

% pyppe, NK-StGB, Vor § 13 Rn. 156. Zu diesen Metaregeln, die sich wiederum im
Verhalten eines besonnenen und gewissenhaften Angehorigen des betreffenden Verkehrskreises
in der Situation des Téters erschopfen sollen, s. Puppe selbst, NK-StGB, Vor § 13 Rn. 157 ff.;
vgl. auch Gossel, Maurach/Gossel/Zipf, Strafrecht AT, Teilbd. 2, § 43 Rn. 11; jiingst im Kontext
moderner Technologien Beck, ZStW 131 (2019), 967, 978 m.w. N.: ,,Sondernormen sind [...]
nicht passfahig®.
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geblich von Normierungen privater Interessenverbinde ohne Rechtsqualitit abhiingt,
welche nicht an universellen Werten, sondern auf Wettbewerbsvorteile ausgerichtet
sein konnen.*”” Auch die Bindungswirkung verwaltungsrechtlicher Konkretisie-
rungen von SicherheitsmaBnahmen ist fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil im
Ergebnis folglich eine Frage des Einzelfalls. Sie diirften sich aber mit einigem
Gewicht in den breiten Strauf} an indiziell wirkenden Faktoren einreihen.

cc) Ganzheitliche Betrachtung produktspezifischer Sorgfaltspflichten
unter Beriicksichtigung unternehmerischer Riickrufpflichten
nach US-amerikanischem Vorbild

In der Literatur wird zuweilen darauf hingewiesen, dass es besonders gewichtiger
Argumente fiir die Begriindung eines Sorgfaltspflichtversto3es bediirfe, wenn der
Téter nach den Vorgaben seines Lebensbereiches darauf vertrauen konnte, sich
ordnungsgemiB zu verhalten.®”® Die Vorgaben des jeweiligen Lebensbereiches bil-
den sich dabei fiir Hersteller aus dem Zusammenspiel von staatlichen und nicht-
staatlichen Regelwerken sowie aus behordlichen Manahmen und Entscheidungen.
Im Kontext autonomer CPS wiren somit — neben der Einhaltung der bereichsbe-
zogenen Sondernormen — insbesondere der jeweilige Stand von Wissenschaft und
Technik und das Handeln im Einklang mit behordlichen Vorgaben im Sinne eines
bestimmbaren Strafeinsatzes richtungsweisend.

Infolge einer solchen Konzentration auf die ,,Behdrdenobrigkeit™ von Herstellern
konnte man auch den Produktherstellungs- und Vermarktungsprozess als solchen statt
punktuell im Zeitpunkt des Inverkehrbringens in seiner Gesamtheit auf pflichtwidriges
Verhalten hin untersuchen, sodass zugunsten weiterer Bestimmtheit vor allem die in
standiger Rechtsprechung ausformulierten unternehmerischen Informations- und
Riickrufpflichten ausschlaggebend fiir das Sorgfaltsurteil wiren. Bei Zugrundelegung
dieses Maf3stabs wire im Zusammenhang mit autonomen CPS etwa dann nicht von
einem Sorgfaltsverstofl auszugehen, wenn der Unternehmensverantwortliche bis zum
Zeitpunkt des Inverkehrbringens im Einklang sowohl mit normierten oder behordli-
chen Vorgaben als auch mit dem Stand von Wissenschaft und Technik gehandelt hat
und fiir den Fall, dass nach der Vermarktung des Produktes ein gefihrlicher Soft-
warefehler zutage tritt, den unverziiglichen Riickruf anordnet oder den Fehler — wie nun
von Wigger im Kontext automatisierter Kfz vorgeschlagen® — per unverziiglichem
Over-the-Air-Update aller betreffender Systeme behebt. Mit einer solchen Vorge-
hensweise wiirde man dem Umstand gerecht, dass der Zeitpunkt des Inverkehrbringens
des in Frage stehenden innovativen Produkts eine sicherheitsspezifische Moment-
aufnahme ist, die insbesondere aus der gerichtlichen ex-post-Perspektive leicht zu

%27 Beck, ZStW 131 (2019), 967, 974.
928 S hierzu instruktiv Beck, ZStW 131 (2019), S. 967, 973 m.w.N.

% Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 226f. mit
Verweis auf Hilgendorf, ZStW 2018, 674, 700; fiir eine ganzheitliche Betrachtung haftungs-
relevanter Sachverhalte auch Miiller, InTeR 2013, 58, 68.
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Riickschaufehlern fithren kann. Zudem sind Fehler speziell bei autonomen CPS schwer
im Vorfeld erkennbar, konnen im Nachhinein aber typischerweise — etwa durch
Softwareanpassungen — leicht behoben werden.

Gleichzeitig wiirde sich die hiesige Konzeption strafrechtlicher Produkthaftung
den kalifornischen Maf3stdben annédhern, nach denen unter Beriicksichtigung der
bisherigen staatsanwaltschaftlichen Zuriickhaltung eine Verurteilung wegen fahr-
lassiger Totung (Cal. PC § 192 (b) Alt. 1) realiter nur dann in Betracht kommt, wenn
Hersteller im Laufe des Herstellungsprozesses vorsitzlich gegen explizit geregelte
Kommunikations-, Informations- und Kontrollpflichten verstoen. Insofern unter-
sucht man auch dort den Produktherstellungs- und Vermarktungsprozess eher als
Ganzes auf pflichtwidriges Verhalten, anstatt eine sicherheitsspezifische Moment-
aufnahme im Zeitpunkt des Inverkehrbringens zu erstellen. Da in Kalifornien jedoch
freiwillige Sicherheitsstandards und Vereinbarungen der jeweiligen Unternehmen
von vielen kalifornischen Behorden anerkannt sind, bilden Hersteller den Sorg-
faltsmaBstab dort zu groBen Teilen selbst. Zudem unterliegen die Staatsanwalt-
schaften keinem Anklagezwang und konnen fahrlédssige Korperverletzungen im
Kontext produkthaftungsrechtlicher Zusammenhinge mangels einfachgesetzlicher
Ausprigung nicht strafrechtlich verfolgen. Nicht zuletzt in den Verhandlungen um
das Freihandelsabkommen TTIP wurde sichtbar, welche Schwierigkeiten es birgt,
Wissenschaftsprinzip auf der einen Seite und Vorsorgeprinzip auf der anderen Seite
zu vereinen. Die bisherige Zuriickhaltung des US-amerikanischen Strafrechts in
produkthaftungsrechtlichen Konstellationen macht es im hiesigen — vom Vorsor-
geprinzip geprigten — Rechtssystem erforderlich, eine Anndherung an diese Mal3-
stibe kritisch zu hinterfragen.

Hierzulande erscheint es kaum vorstellbar, das strafrechtlich relevante Fahrlas-
sigkeitsunrecht schon im Vorhinein auf die T6tungsdelikte zu begrenzen. Zwar ist die
unterschiedliche Bedeutungsschwere der betroffenen Rechtsgiiter in den § 222 und
§ 229 StGB insoweit bereits angelegt, dass nur § 222 StGB ein Offizialdelikt dar-
stellt, wihrend § 229 StGB gem. § 230 StGB ein relatives Antragsdelikt ist. Die
verfassungsrechtlich legitimierte hohe Reichweite der Eingriffsbefugnisse des
Staates gerade bei der drohenden Beeintrichtigung des Lebens als grundlegendstes
Freiheitsrecht kommt hierin zwar deutlich zum Ausdruck. Da der deutsche Straf-
gesetzgeber davon ausgeht, dass auch ein besonderes offentliches Interesse an der
Strafverfolgung einer Korperverletzung bestehen kann (§ 230 Abs. 1 S. 1 StGB),
schmilert dies die Eingriffsbefugnisse des Staates in Fillen nicht lebensbedrohlicher
Technologien aber nicht zwingend. Das Legalititsprinzip steht insofern insbeson-
dere bei der Verletzung eines groBeren Personenkreises nicht stets zuriick.®* Eine
strafrechtliche Verantwortlichkeit hinge bei einer auf § 222 StGB begrenzten
Sichtweise zudem endgiiltig von den zufilligen Gegebenheiten des haftungsauslo-
senden Unfalls ab, in dem sich die Korperverletzung auch nur als Zwischenschritt zur
Totung darstellen kann. In Kalifornien fiangt das Rechtsinstitut der punitive damages

630 Vgl. nur Sternberg-Lieben, Sch/Sch-StGB, § 230 Rn. 5.
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diese Umsténde nach seiner Zielrichtung auf, da die deliktsrechtlich geltend ge-
machte Korperverletzung unter Umstidnden staatlicherseits mit strafihnlichen
Rechtsfolgen versehen werden kann. Da ein solcher Auffangmechanismus hierzu-
lande fehlt (und aus verfassungsrechtlichen Erwidgungen fehlen muss), wire das
Recht auf korperliche Unversehrtheit einerseits vergleichsweise schutzlos, ande-
rerseits konnte von einem im Vorfeld der Tat bestimmbaren Strafeinsatz kaum mehr
gesprochen werden.

Ob nun dagegen die ,,weite” Betrachtungsweise auf den Produktherstellungs- und
Vermarktungsprozess, die der kalifornischen strafrechtlichen Produkthaftungskon-
zeption zu eigen ist, Einzug in die hiesige haben sollte, ist eine Frage, die mangels
verbindlicher Anhaltspunkte fiir den sicherheitsrelevanten Zeitpunkt von techno-
logischen Innovationen auch aus Bestimmtheitserwiagungen diskussionswiirdig ist.
Hersteller autonomer CPS wiirden in der Ausiibung ihrer Berufsfreiheit jedenfalls
bestirkt, wenn sie sich auch bei dieser technologischen Innovation mafgeblich am
Stand von Wissenschaft und Technik orientieren und sich mit Verweis auf die Er-
fiillung ihrer zumutbaren Informations- und Kooperationspflichten gegeniiber den
Behorden und ihrer Produktbeobachtungs- und Riickrufpflichten exkulpieren
konnten.®*' Ganz im Sinne eine technologieoffenen Ermoglichungskultur wire in
diesem Fall nur der Bereich tatsdchlich vorhandenen iiberlegenen Sachwissens
seitens der Hersteller inkriminiert®?; auBerhalb dessen wiirde die gelebte Sicherheit
eher aus gegenseitiger und innovationsférdernder Kooperation entspringen. Eine
Verantwortungsausweitung von Herstellern autonomer CPS wiirde sich infolge-
dessen nicht als Pflicht zur Generierung von optimalem Risikowissen bis zum
Zeitpunkt der Inverkehrgabe niederschlagen, sondern aufgrund der nachtriglichen
Einwirkungsmoglichkeiten in zeitlicher Ausdehnung insbesondere weitreichende
Produktbeobachtungs- und Riickruf- bzw. Verbesserungspflichten begriinden.**

Ein solcher Ansatz beriicksichtigt aber nicht hinreichend, dass die tatbestandli-
chen Erfolge der §§ 222, 229 StGB gerade dann, wenn die Fehlerbehaftung des in
Frage stehenden autonomen CPS sichtbar wird, aufgrund seiner Korperlichkeit
bereits eingetreten sein konnen. Befreite man Unternehmensverantwortliche bei
Erfiillen der Riickrufpflichten im Sinne einer Art titiger Reue schon grundsitzlich
von strafrechtlichen Haftungsrisiken in Bezug auf das Inverkehrbringen, so wiirde
sich menschliches Leben als jedenfalls in der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit unbedeu-
tender Rechnungsposten des innovatorischen trial and error-Prinzips®* darstellen. In
Anbetracht der Wichtigkeit der von §§ 222, 229 StGB geschiitzten Rechtsgiiter kann
unternehmerisches Kalkiil, ein etwaig unausgereiftes, algorithmenbasiertes Produkt

%! Dies jiingst im Kontext automatisierter Kfz vorschlagend Wigger, Automatisiertes
Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 228.

92 Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 224.

3 In diese Richtung Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlich-
keit, S. 232 mit Verweis auf Hilgendorf, ZStW 2018, 674, 700: Dynamisches Produktbeob-
achtungskonzept.

9% Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 365.
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auf den Markt zu bringen und die zugrundeliegende Programmierung im Scha-
densfall schnell anzupassen®, nicht zu einer schon grundsitzlichen strafrechtlichen
Haftungsbefreiung fiihren.

Die Verpflichtung zum Vorhalten von Produktbeobachtungs- und Verbesse-
rungsinstrumenten konnte jedenfalls auch bei einer punktuellen Betrachtung der
Herstellerpflichten im Moment des Inverkehrbringens strafrechtliche Relevanz ge-
winnen. Hélt etwa ein Hersteller ein verfligbares System, das Softwareanpassungen
bei Fehlermeldungen ermoglicht, im Zeitpunkt des Inverkehrbringens zuriick und
macht die Gefihrlichkeit des Produktes eine solche Vorkehrung vonnéten, so liefe
sich ihm gegeniiber durchaus der Vorwurf erheben, sich sehenden Auges in eine
Position gebracht zu haben, die ihm eine Kontrolle des Geschehensablaufs aufgrund
der autonomiespezifischen Eigenstiindigkeit der Technologie unmdglich macht. Und
wiederum: Dass gerade dieser Verlust an Einflussnahmemoglichkeiten gleichzeitig
den hohen sozialen Nutzen darstellt, den man sich aus autonomen Technologien
verspricht, ist der Faktor, der die strafbarkeitsentscheidende Frage nach dem er-
laubten Risiko im Zeitpunkt des Inverkehrbringens erst aufwirft. Wenn sich das
Sorgfaltsurteil maBgeblich an der Kooperation der beteiligten Akteure orientierte,
miisste das Strafrecht zu dieser Frage aber stets schweigen.

Zudem wiirde es auch nicht zur Generierung neuen Risikowissens anleiten, wenn
sich der strafrechtliche Vorwurf wie dargestellt hauptsdchlich auf die Verletzung von
Informations-, Produktbeobachtungs- und Riickruf- bzw. Verbesserungspflichten
stiitzte. Nichtwissen um potentielle Innovationsfolgen ist autonomen Technologien
aber immanent, wobei die gro3ten Erkenntnismoglichkeiten aufgrund der Néhe zu
den jeweiligen Produkten bei den Herstellern liegen diirften. Insofern wiirde der Staat
die Risikoerforschung, die Bestimmung zumutbarer Gefahren und den Ausgleich
gegenliufiger Interessen zu einem GroBteil auf private Akteure auslagern.®*® Dabei
ist zu berticksichtigen, dass betreffende Akteure in 6konomischen Zusammenhéngen
zumeist vorrangig eigene Interessen verfolgen diirften, gleichzeitig aufgrund ihrer
hohen Wirkmacht aber faktisch die Fihigkeit besitzen, auf eine Vielzahl von un-
terschiedlichen Freiheitssphédren mittelbar einzuwirken. Dies macht eine intensive
Koordination mit staatlichen Stellen erforderlich. Es ist also richtig, wenn auch bei
der Bestimmung der strafrechtlichen Sorgfaltspflichten erhthte Anforderungen an
die sorgfiltige Kommunikation mit Behorden gestellt werden. Fiir einen Hersteller
autonomer CPS, der diesen Pflichten im Laufe des Produktherstellungs- und Ver-
marktungsprozesses sowie etwaigen Riickrufpflichten nachgekommen ist, sollte
diese Feststellung indes keinen kategorischen Ausschluss einer moglichen Straf-
barkeit nach den §§ 222, 229 StGB bedeuten.

3 Zu opportunistischem Verhalten bei Informationsvorspriingen aus wirtschaftswissen-
schaftlicher Perspektive vgl. Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Innovationsverant-
wortung, S. 70, 88.

36 Zur Machtverschiebung durch dieses staatliche Outsourcing anschaulich Beck, ZStW
131 (2019), 967, 973.
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Ein derartig starkes Vertrauen auf behordliche Zusammenarbeit ist in der deut-
schen Fahrlissigkeitskonzeption des Strafrechts zu Recht nicht angelegt. Die
grundsitzliche Fehleranfilligkeit von auf diese Weise koordinierten Sicherheits-
systemen wurde in der jiingeren Vergangenheit etwa bei der mangelhaften Planung
der Loveparade kenntlich (vgl. Fn. 206). Ob man zugunsten einer hohen Innova-
tionsoffenheit nicht auf staatlicherseits lenkende Maf3stabsbildung, sondern auf
weitgehende Selbstregulierung des Vermarktungsprozesses von innovativen Pro-
dukten vertrauen kann, muss in einem auf Sicherheit bedachten Verfassungsstaat
letztlich davon abhingen, ob durch die so herausgebildeten Verhaltensnormen
wahrhaft alle kontrédren Interessen ausgeglichen und gesellschaftliche Werte repri-
sentiert werden.*”’” Aufgrund der Okonomisierung nahezu simtlicher Lebensberei-
che konnen sowohl der Stand von Wissenschaft und Technik als auch etwaige ein-
schldgige Sondernormen — und hierauf hat Beck jlingst iiberzeugend hingewiesen —
»intrinsisch verfilscht und von problematischen gesellschaftlichen Machtgefillen
geprigt* und insofern fiir die strafrechtliche Beurteilung unbrauchbar sein.®*® Im
Rausch der Ermoglichungskultur konnte dies — abhédngig von der Intensitit der
Bedrohung betroffener Rechtsgiiter — zu einem Ungleichgewicht zwischen verfas-
sungsrechtlich gefordertem Mall an Innovationsverantwortung und -offenheit fiih-
ren. Die zentrale Stellung, die dem Schutz von Leben und korperlicher Unver-
sehrtheit im Verfassungsstaat zukommt, macht innerhalb der §§ 222, 229 StGB
insofern eine weitere Faktoren einbeziehende Sorgfaltspflichtbestimmung erfor-
derlich.

In dieser ganzheitlichen Betrachtung von Sorgfaltspflichten konnten die Ko-
operationsbereitschaft, die Orientierung an staatlichen und nicht-staatlichen Normen
und Verhaltensstandards sowie das Vorhalten notwendiger Instrumente zur Erfiillung
der Produktbeobachtungs- und Riickrufpflichten lediglich indizielle, im Ergebnis
wohl aber mafigebliche Beriicksichtigung finden. Daneben bliebe auf diese Weise
Raum fiir die Begriindung eigener Risikoerforschungspflichten der Hersteller, die
sich aus den genannten innovationsspezifischen Griinden moglicherweise nicht aus
den normierten oder tradierten Verhaltenspflichten ergeben, sondern aus dem in-
novativen Charakter der Technologie selbst folgen. Wenn, wie Beck konstatiert, aus
dem Outsourcing einiger staatlicher Aufgaben eine ,,zumindest partielle Ubernahme
zu werden [droht]““®, so ist dies im Hinblick auf die vielfiltigen individuellen In-
teressen der Akteure innerhalb dkonomischer Sachzwinge ein bedenklicher Zu-
stand. Auch wenn es ihrer Bestimmtheit gewiss zutriglich wére, sollten sich die
MaBstibe strafrechtlich erlaubter Risikoaussetzung durch das Inverkehrbringen
autonomer CPS folglich nicht nach kalifornischem Vorbild allein aus der Koordi-
nationsleistung mit Behorden, aus einschlidgigen normierten und tradierten Stan-

97 So zustimmungswiirdig Beck, ZStW 131 (2019), 967, 978 f.
938 Beck, ZStW 131 (2019), 967, 977f.
93 Beck, ZStW 131 (2019), 967, 980f.
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dards und aus nachgelagerten unternehmerischen Informations- und Riickruf-
pflichten ergeben.

dd) Sorgfaltspflichtbestimmung anhand eines Koordinatenmodells
in Anlehnung an Schiinemann

Wenn also bei der Bestimmung der strafrechtlich erlaubten Risikoaussetzung im
hiesigen Zusammenhang weder eine titerbezogene Betrachtung, noch eine strikte
Orientierung an demokratisch, historisch oder bereichsspezifisch legitimierten Ri-
sikoschwellen, noch der typisierende Einbezug weiterer Tatumsténde helfen, bleibt
ein generalisierender Blick auf die von der in Frage stehenden Handlung zwingend
ausgehenden Risiken. Eine solche Betrachtung wird den Umstdnden und Gefah-
renpotentialen des Einzelfalls am ehesten gerecht, ist jedoch in ihrem Ergebnis
immer abhéngig von gesellschaftspolitischen Wertungsfragen und damit notwendig
stets unbestimmt. Zwecks Strukturierung dieser Wertungsfragen schlidgt Schiine-
mann ein Koordinatenmodell vor: Damit einzelfallabhingige Wertungsfragen nicht
durch den Rekurs auf einen veralteten MafBstab verdeckt werden, miisse in jedem Fall
eine Abwigung ,,zwischen dem Interesse an der Vornahme der Handlung gegen das
Interesse der Unversehrtheit der von ihr gefdhrdeten Rechtsgiiter” vorgenommen
werden.** Diese Abwigung solle sich an einer ,,Skala der Handlungsziele* orien-
tieren, die den Grad erlaubter Gefihrdungen in Abhingigkeit der sozialen Niitz-
lichkeit der Handlung ausrichtet. Schiinemann unterscheidet auf dieser Skala zwi-
schen Luxushandlungen, sozialiiblichen, sozialniitzlichen und sozial-notwendigen
Handlungen und ordnet diesen Handlungszielen jeweils entsprechende Gefihr-
dungsgrade zu.%"'

Dem Ansatz ist zuzugeben, dass die Orientierung an einem solchen Koordina-
tenmodell stets auch die Legitimation sowohl der Verhaltens- als auch der Sankti-
onsnorm bei der einzelfallbezogenen Anwendung der Fahrlédssigkeitstatbestinde
nachzeichnet und sich damit innerhalb des iiberpriifbaren Rahmens eines objektiven
VerhiltnismaBigkeitsmaBstabs bewegt. Es leistet somit den bestmoglichen Aus-
gleich zwischen den jeweilig widerstreitenden Interessen von Verfassungsrang (dazu
s.o. B.IL.1.), ohne auf die schwierige Vergleichbarkeit zu einer ohnehin nur ge-
dachten objektiven MafBfigur angewiesen zu sein.

0§, dazu und zum Folgenden Schiinemann, JA 1975, 575 ff.; graphische Darstellung bei
Schliichter, Grenzen, S. 16; Duttge, Bestimmtheit, S. 109 ff.

%1 Ahnlich schon Binding, Normen, Bd. 4, S. 441: ,,je unentbehrlicher eine Handlung im
Rechtssinne, desto grosser das Risiko, das ohne rechtliche Missbilligung bei ihr gelaufen
werden darf* und S. 442: ,Je entbehrlicher die Handlung im Rechtssinn ist, um so mehr ver-
kleinert sich das bei ihr zu laufende statthafte Risiko*. Binding unterscheidet zwischen der
Unentbehrlichkeit fiir den Handelnden selbst, fiir bestimmte Kreise der Gesellschaft, fiir die
Rechtsordnung und fiir den Staat. So auch schon frith Miricka, Die Formen der Strafschuld,
S. 153: ,,je sozialer der Zweck der Handlung, je geringer der Wert des gefahrdeten Rechtsgutes
und je geringer der Umfang der drohenden Verletzung, um so grosser ist das Maass der zu-
lassigen Verletzungsmoglichkeit®. Vgl. auch Jescheck/Weigend, AT, § 5513 b).
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Zwei Faktoren behindern jedoch die uneingeschrinkte Anwendung eines solchen
Modells bei der Frage nach der strafrechtlichen Fahrldssigkeitshaftung fiir hoch-
technologische Innovationen: Zum einen lésst sich eine Handlung nur dort innerhalb
dieses Koordinatenmodells als eine Art mathematische Grof3e einordnen, wo die
Folgen der Handlung fiir den Einzelnen und fiir die Gesamtgesellschaft sicher be-
stimmbar sind. Im ansonsten zweidimensionalen Modell bediirfte es diesen Fillen
demnach gewissermaflen einer dritten Achse, welche die soziale Akzeptanz der
Schadenseintrittswahrscheinlichkeit abbildet.*** Eine normative Grenze lisst sich
aber insbesondere bei innovativen Tétigkeiten wegen des nur mithilfe von Erfah-
rungswissen zu bestimmenden Wahrscheinlichkeitsgrads des Erfolgseintritts nicht
zeichnen. Schiinemann selbst verweist hier auf die ihrerseits normativ aufgeladenen
,Hilfskoordinaten des Gefahrengrades, der Verfiigbarkeit von Sicherungsvorkeh-
rungen und der Moglichkeit und Zumutbarkeit von verkehrsinternen Vorsichts-
maBnahmen**?, sodass in Ermangelung belastbarer Fixpunkte letztendlich doch
irgendein dezisionistischer Willensakt {iber das Erlaubtsein der fraglichen Handlung
entscheiden muss.**

Zusitzlich zu der unsicheren Schadenseintrittswahrscheinlichkeit wird die Ori-
entierung an einem Schaden/Nutzen-Koordinatensystem beim Einsatz autonomer
CPS dadurch erschwert, dass sich auch der gesamtgesellschaftliche Nutzen einer
Innovation im Vorfeld nicht abschlieBend benennen ldsst. So stellen sich viele
technische Innovationen — wie etwa auch das hochautomatisierte Kfz — zunichst als
Luxusprodukte dar, die einer technologisierten Oberschicht der Bevolkerung vor-
behalten sind, bevor sie durch weitere Erforschung und kostengiinstigere Produktion
weitere Verbreitung finden und damit ihr volles gesellschaftliches Potential entfalten
konnen. Um eine in den Augen der Gesamtgesellschaft normativ erwiinschte In-
novation nicht bereits im Ansatz zu verhindern, miisste das Koordinatensystem in
einer vierten Dimension mithin auch die Realisierungswahrscheinlichkeit des po-
tentiellen sozialen Nutzens erfassen. Unabhiingig davon, dass die Bewertung hin-
sichtlich der Sozialniitzlichkeit schon per se wandelbaren Auffassungen unterworfen
ist, zeigt sich spitestens an dieser Stelle, dass starre Koordinaten die Sorgfalts-
pflichten im Bereich technischer Innovationen nicht abbilden konnen. Obschon die
inhaltliche Ausgestaltung des Koordinatenmodells dem verfassungsrechtlich ge-
forderten Ausgleich der betroffenen Rechtspositionen gerecht wird, vermag es
aufgrund der Komplexitit der ineinandergreifenden Faktoren keine abschlieBende
Leitlinie zur Bestimmung der Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit dem In-
verkehrbringen autonomer CPS vorzugeben.

%2 S, dazu etwa Giezek, in: FS Gossel, S. 124f.; s. auch Engisch, Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit, S. 289: ,,Wie hoch veranschlage ich den Wert einer Zweckverfolgung, die diesen Inhalt,
diesen Umfang und diese Aussicht auf Verwirklichung besitzt, wie hoch den Unwert eines
Verhaltens, das eine solche Rechtsverletzung von solchen Umfangs mit dieser Wahrschein-
lichkeit erwarten ldsst*.

3 Schiinemann, JA 1975, 575, 576.
%44 So Schiinemann selbst, JA 1975, 575, 577.
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ee) Ginzlicher Verzicht auf das Kriterium der Sorgfaltspflichtverletzung

Der anhaltenden Diskussion um einen Bestimmtheitsgewinn zum Trotz besteht
die Fahrlédssigkeitskonzeption der Rechtsprechung und des Gesetzes im Kern un-
verindert fort. Unter anderem®’ wurden bereits die primire Orientierung des
Fahrldssigkeitsurteils an der Erkennbarkeit der moglichen Tatbestandsverwirkli-
chung®®, an der objektiven Vermeidbarkeit der Rechtsgutsbeeintrichtigung®’ und an
den Garantenpflichten des Titers®*® vorgeschlagen. Ebenso diskutiert wurde die
Behandlung der Fragestellungen auf die Rechtswidrigkeitsebene, etwa in Form einer
parallelen Bestimmung des strafrechtlich Erlaubten zu § 34 StGB®*° oder als Er-
gebnis einer Auflosung iibergesetzlicher Giiterkollisionen®”. Im Kern entscheidet in
all diesen Ansitzen stets ein schwer fassbarer, irgendwie gearteter gesellschaftlicher
Grundkonsens hinsichtlich erlaubter Risikoaussetzungen iiber das Fahrlidssigkeits-
urteil. Insofern wird hier Herzberg zugestimmt, der konstatiert, dass die sachliche
Notwendigkeit eines gewissen Grades an Unbestimmtheit in der Fahrlédssigkeit nicht
hinwegargumentiert werden kann.%! Den §§ 222, 229 StGB ist schlieBlich zuzu-
geben, dass sie denjenigen Bestandteil der objektiven Zurechnung, der die unerlaubte
Risikosetzung zum Inhalt hat — und der in allen iibrigen Tatbestinden des Strafge-
setzbuches stets ungeschrieben ist — wenigstens als ,,Fahrlidssigkeit™ verschriftli-
chen.®” Die innovationsspezifischen Bestimmtheitsprobleme im Zusammenhang

5 S fiir eine Ubersicht der vertretenen Ansichten insbesondere Duttge, Bestimmtheit,
S. 41 ff., 91 ff., 108 ff.; zusammenfassend Fahl, JA 2012, 808, 810f.

%46 Jakobs, AT, S. 318 ff.; Schroeder, 1Z 1989, 776; Schroeder, LK-StGB, 11. Aufl., § 15
Rn. 127f.; dazu Duttge, Bestimmtheit, S. 91 ff., 95f., 96 ff. und S. 451 ff. zu dem von ihm
favorisierten Veranlassungsmoment; im Uberblick m.w.N. Kiihl, Lackner/Kiihl-StGB, § 15
Rn. 36.

%7 Gossel, in: FS Bruns, S. 43 ff.
48 Jiihnke, in: GS Schliichter, S. 99, 101.

%9 Auf diese Weise konnte man etwa die Verantwortlichkeit fiir das Entstehen der Kon-
fliktsituation leichter einem Abwégungsmafstab zuginglich machen. S. bereits angedeutet bei
Binding, Normen, Bd. 4, S. 432 Fn. 1: ,,Betrachtungsweisen, die aus der Notstandslehre nicht
ungelédufig sind“. S. aber auch ders. ebd.: ,,Wihrend es im Notstand [...] immer um das Be-
diirfnis zur Vornahme einer Errettungshandlung geht, kommt [...] [bei der Fahrlédssigkeits-
strafbarkeit] das Bediirfnis zur Vornahme aller moglichen Handlungen in Frage* (Hervh. d.
Verf.).

90 Gessel, in: FS Bruns, S. 43, 52: ,,Schon zur Nichthinderung sozialen Fortschritts erweist
es sich als unabweisbar, in gewissem Umfang sorgfaltswidrige und damit vermeidbare
Rechtsgutsbeeintrichtigungen hinzunehmen®. Das Tatbestandsunrecht bliebe demnach ma-
ximal unbestimmt. Auch auf Rechtswidrigkeitsebene kidme es dann letztlich auf die einzel-
fallabhidngige Bewertung des jeweilig verfolgten Zwecks nach seiner sozialen Niitzlichkeit und
Erforderlichkeit an, vgl. ders., a.a.O., S. 55 ff.

! Herzberg, NStZ 2004, 593, 600. Nicht zugestimmt wird seiner Forderung a.a.O.,
,endlich auf[zu]horen®, ,,mit Blick auf das Grundgesetz miifiige Flausen auszuhecken®.

92 Herzberg, NStZ 2004, 593, 600 und ders., ZIS 2011, 444, 446 ff.: Frage nach der Setzung
eines unerlaubten Risikos ist jedem Tatbestand immanent; ders., a.a.O., 450: ,,Man darf eine
,Unbestimmtheit*, die fiir jeden Straftatbestand festzustellen wire, nicht nur dort beanstanden,
wo sich das Gesetz zu ihr mit dem Merkmal ,fahrlidssig‘ ausdriicklich bekennt.” Insofern wird
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mit autonomen CPS vermag jedoch keine der genannten Alternativen allumfassend
zu 16sen.

ff) Transparente Konturierung der sanktionierten Verhaltensnorm
als Aufgabe der Rechtsprechung

Die §§ 222, 229 StGB sind nur durch ihre generalklauselartige Struktur und damit
zwingend zulasten der Bestimmtheit in der Lage, alle im Kontext autonomer CPS
denkbaren bereichs- und adressatenbezogenen Verhaltensnormen zu erfassen, ohne
dabei von der Geschwindigkeit und Lauterkeit einfach- oder untergesetzlicher
Normgeber abhiingig sein zu miissen. Dieses gesetzgeberische Vorgehen verdient
angesichts der besonderen Gefihrdungslage fiir die geschiitzten, essentiellen
Rechtsgiiter Zuspruch: Kernstrafrechtliche Verbote miissen unabhéngig vom Wandel
wissenschaftlicher und technischer Details bestehen bleiben konnen, ohne sich schon
im Grundsatz dem Vorwurf der Unbestimmtheit ausgesetzt zu sehen.®” Eine ka-
suistische und stets nur reagierende gesetzliche Fahrlissigkeitskonzeption konnte die
Verhaltenspflichten insbesondere bei hoher Spezialisierung der Verhaltensnorm-
adressaten nie in Ginze abbilden.>* Aus diesem Grund kann man nicht auf der einen
Seite die Unbestimmtheit der Fahrlidssigkeitstatbestinde beméngeln und der
Rechtsprechung auf der anderen Seite aus Sorge vor richterlichen Riickschaufehlern
eine bestimmtheitsfordernde Maf3stabsbildung schon im Ansatz versagen. Nur eine
flexible, lebensbereichsbezogene Rechtsprechung ist in der Lage, die jeweils ein-
zuhaltenden objektiven Sorgfaltspflichten mit terminologischer Bestdndigkeit und
trotzdem hinreichend dynamisch auszuformulieren.®>

Es ist dabei nicht von der Hand zu weisen, dass die Formulierung eines allge-
meingiiltigen MalBstabs erlaubter Risikoaussetzung im Bereich technologischer

auch der Ansicht Roxins nicht zugestimmt, der vertritt, dass die Fahrlédssigkeitsdelikte ,,allein
durch die Lehre der von der objektiven Zurechnung ausgefiillt* werden, vgl. Roxin/Greco, AT 1,
§ 11 Rn. 49 und § 24 Rn. 10. Sie beriicksichtigt die prizisierenden und in stidndiger Recht-
sprechung bestimmtheitsfordernd verfestigten Voraussetzungen der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit
nicht hinreichend. Vgl. dagegen etwa auch Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 875.

3 Vgl. auch BVerfGE 71, 108, 115; 75, 342f.; 78, 374, 384, 389; Schliichter, Grenzen,
S. 18ft.; Herzberg, ZIS 2011, 444, 447; Hilgendorf, ZLR 2011, 303, 307.

3% BVerfGE 48, 48, 56 f. und insbesondere BVerfG NJW 2000, 3417; so auch in Bezug auf
Sorgfaltsanforderungen bei der Forschung an gefihrlichen Viren in Hochsicherheitslaboren
Verf., medstra 2019, 211, 219; Radtke/Hagemeier, BeckOK-GG, Art. 103 Rn. 25.

93 So zum erlaubten Risiko etwa bereits Binding, Normen Bd. 4, S. 443: ,Die Durch-
fiihrung des grossen Grundgedankens muss ganz iiberwiegend in die Hand des Richters gelegt
werden® (,,arbitrium boni viri*); Jescheck/Weigend, AT, § 5413: notige Konkretisierung anders
als im Wege der Gerichtspraxis nicht denkbar; Schiinemann, JA 1975, 575, 578: natiirliche
Domine der Rechtspraxis; Lenckner, in: FS Engisch, S. 490, 501 f.; Hilgendorf, Produzen-
tenhaftung, S. 146 f.; Wolter, GA 1977, 257, 264 f.; Gaede, MR-StGB, § 15 Rn. 35: Praxis der
Rechtsprechung vermittelt terminologische Kontinuitét.
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Innovationen besondere Schwierigkeiten birgt.®* So wiirde die Entwicklung einer
gefestigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zum legitimen Grad an Risikoset-
zung durch das Inverkehrbringen autonomer CPS — abhiéngig von Umfang und Dauer
des jeweiligen Verfahrens — einige Jahre in Anspruch nehmen. Die entwickelten
MafBstidbe wiren im Zeitpunkt der jeweiligen richterlichen Entscheidung angesichts
der Technologisierungsgeschwindigkeit wiederum womdoglich nicht mehr zeitge-
miB. Dies kann aber kein Argument fiir ein schon grundsitzliches Zuriickstehen
richterlicher MaBstabsbildung darstellen.””” Anders als der Gesetzgeber sind Ge-
richte immerhin befdhigt, in der Riickschau eine ex-ante-Perspektive einzunehmen
und auf diese Weise sukzessive zur notwendigen Bestimmtheit der Sorgfaltspflichten
gerade dort beizutragen, wo es dem Gesetzgeber nicht moglich ist. Die Strafgerichte
diirfen dem Bereich technologischer Innovationen deswegen schon im Hinblick auf
den aus Art. 2 Abs.2 S. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG folgenden staatlichen Schutz-
auftrag vor normativ unerwiinschten Innovationsfolgen (vgl. oben B.I.1.) nicht be-
ziehungslos gegeniiberstehen.®®

Zudem konnte man einer zu weitgehenden richterlichen Freiheit entgegenhalten,
dass der Ausgang eines Verfahrens maBgeblich von den individuellen Uberzeu-
gungen des jeweiligen Richters abhéngen wiirde, die einerseits nicht notwendiger-
weise die tatsdchliche Mehrheitsmeinung in der Gesellschaft abbilden und die an-
dererseits mit den Rechtsmitteln der StPO nur schwer angreifbar sind. Eine ver-
gleichbar weitgehende Kompetenz des Gerichts wurde von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung im Zusammenhang mit Produkthaftungsverfahren aber bereits fiir
(stets tdterbelastende!) Kausalitdtserwdgungen akzeptiert (s. dazu oben 2. Kap.,
A.I1.2.). Dadurch wurde dem Umstand Rechnung getragen, dass eine strafrechtliche
Produkthaftung oftmals von auBerrechtlichen Fragen abhiingt, die bisweilen nicht
nur eine Antwort zulassen. Solange das Gericht den Anforderungen des § 261 StPO
entsprechend seine Uberzeugung vom Erlaubtsein des gesetzten Risikos im Urteil
hinreichend nachvollziehbar zum Ausdruck bringt, miisste es die Sorgfaltspflichten
demnach auch im Bereich innovativer Technologien niher prizisieren diirfen. Dies
ist keine leichte Aufgabe, da keine allgemeingiiltigen Bewertungskriterien fiir das
strafrechtliche Erlaubtsein einer risikobehafteten Handlung existieren. Vielmehr
flieBen unweigerlich auBerrechtliche, wandelbare Wertvorstellungen und Schit-
zungen in die Entscheidung ein, sodass sie auf den ersten Blick willkiirlich er-

% S bereits Binding, Normen, Bd. 4, S. 438: ,.Da nun das Maass des zu laufenden Risikos
nur in den seltensten Fillen von der Rechtsordnung genauer umschrieben wird, ist es auch fiir
den rechtstreuesten Rechtsgenossen eine oft sehr schwierige Sache, dariiber mit sich schliissig
zu werden, ob er das unverbotene Maass des Risiko einhilt oder iiberschreitet, und die noch
schwierigere endgiiltige Entscheidung dariiber, ob das Eine oder das Andere geschehen sei,
macht den Gerichten schwerste Not.*

%7 Anders etwa in Bezug auf hochautomatisierte Kfz Lange, NZV 2017, 345, 348; dhnlich
auch Hassemer, Produktverantwortung, S. 23 f.; ders., ZRP 1992, 378, 382.

98 Vgl. auch Jaeckel, in: Risikodogmatik, S. 13: Rechtliche Bewiltigung, die der Kom-
plexitit und Dynamik der Sachmaterie angemessen ist.
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scheinen konnte.® Umschreibungen des Erlaubten als ,,liberwiegender Wert fiir die
Allgemeinheit““’", als ,,vertretbare Relation von moglichen Gefihrdungen zur Be-
deutung der Sache*®®' oder als ,,rechtes Mittel zum rechten Zweck*“*®> konkretisieren
den Inhalt des erlaubten Risikos in Anbetracht der Relativitit aller Wertungen je-
denfalls nicht hinreichend.®”® Die richterliche MaBstabsbildung kann jedoch im-
merhin — und dies gilt wiederum nur dann, wenn man sich der Frage durch die
Einleitung strafrechtlicher Verfahren nidhern will — durch die transparenten Kon-
trollmechanismen des Instanzenzugs sichtbar gemacht werden.

Wenn es nicht um eine willkiirlich konturierte, sondern um eine flexible und
gleichzeitig bestimmte Mafstabsbildung gehen soll, so muss ein breiter Strauf} an
indiziell wirkenden objektiven Anhaltspunkten fiir das strafrechtliche Fahrldssig-
keitsurteil abwégungsleitend beriicksichtigt werden. Im Laufe der Untersuchung
haben sich im Kontext des Inverkehrbringens autonomer CPS folgende Anhalts-
punkte herausgebildet:

e Sondernormen mit und ohne Rechtssatzqualitit sowie Verkehrspflichten, insbe-
sondere der Stand von Wissenschaft und Technik. Die Aussagekraft dieser Fak-
toren diirfte vor allem dann begrenzt sein, wenn es sich bei den innovatorischen
Akteuren im Bereich autonomer Technologien um hochspezialisierte ,, Vorreiter*
handelt.®* In diesem Fall muss die Sorgfaltspflichtbestimmung durch die Be-
trachtung der betriebsbezogenen Durchschnittsanforderungen unter Beriicksich-
tigung des hohen Sonderwissens in hohem Mafe individualisiert erfolgen, sodass
sich im Kontext autonomer CPS nach hier vertretener Ansicht auch selbststindige
Risikoerforschungspflichten formulieren lassen.

e Die Wertungen des Zivilrechts, sofern die ihnen zugrundeliegenden 6konomischen
Erwigungen eine Ubertragbarkeit der MaBstibe in das Strafrecht zulassen.®’

99 Vgl. auch Schliichter, Grenzen, S. 76; Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 84; Herzberg,
JuS 1996, 377, 380 Fn 18.

0 H. Mayer, Strafrecht AT (1967), S. 92.

%! I enckner, in: FS Engisch, S. 490, 500f.

2 Graf zu Dohna, ZStW 60 (1941), 287, 293.

3 7Zu weiteren Bewertungsmaximen Jakobs, AT, S. 204 ff.; zu weiteren Kriterien erlaubter
Risikoaussetzung in der Risikogesellschaft s. Grofie Vorholt, Behordliche Stellungnahmen,
S. 93, 100f. S. auch Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 880 f., der eine Orientierung des Erlaubten
am Strafmal fiir unechte Unterlassungsdelikte vorschldgt. Die Notwendigkeit transparenter
Bewertungskriterien im Zusammenhang mit automatisierten Kfz ebenfalls als zentrales Pro-
blem ausmachend, im Ergebnis aber mafigeblich auf den Stand von Wissenschaft und Technik
abstellend jiingst Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S.232f.

%* Vgl. auch aus diesem Grund zustimmungswiirdig Beck, ZStW 131 (2019), 967, 981:
Praxis muss sich Bestimmung des Sorgfaltsmafistabes wieder aneignen und auf diese Weise die
Rechtssicherheit bei der Einbindung von Sondernormen erhohen.

5 Vgl. wiederum Beck, ZStW 131 (2019), 967, 983: Indizfunktion der Sondernormen
abhiéngig von der teleologischen Zielrichtung ihres Ziels.
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e Behordliche Genehmigungen und Zulassungen, insbesondere, wenn im Zeitpunkt
der Inverkehrgabe etwa in Form von fritherer verwaltungsrechtlicher Konkreti-
sierung einer Verhaltensnorm bereits Anhaltspunkte fiir das Erlaubtsein der
Handlung bestanden. Fiir die Zwecke effektiven Rechtsgiiterschutzes und ange-
sichts der Okonomisierung zahlreicher Lebensbereiche konnte eine Untersuchung
hinsichtlich der Ubertragbarkeit der angewandten MaBstibe indes erneut ange-
zeigt sein.

e Und schlieilich die hochindividualisierten Sorgfaltspflichten begrenzend die
fahrlissigkeitsspezifische Fallgruppe des erlaubten Risikos, die ihrerseits einer
graduellen Objektivierung zuginglich gemacht werden muss (s. dazu sogleich c)).

Unter richterlicher Inanspruchnahme dieser Kriterien konnte sich eine Art
,.systematische Pflichtenlehre**® herausbilden, welche die vielschichtigen Gefahren
autonomer Technologien einddammt und gleichzeitig normativ erwiinschte, da sozial
niitzliche Innovationen in der Fallgruppe des erlaubten Risikos explizit begiinstigt.
Vor dem Hintergrund der dhnlichen Handhabung bei Prognoseentscheidungen im
Rahmen des § 93 Abs. 1 S.2 aE AktG konnten auf diese Weise richterrechtlich
entwickelte Kataloge an Sorgfaltsanforderungen entstehen, die als bereichs- und
produktbezogene ,, Product Engineering Rules“® bezeichnet werden konnten. Im
Ergebnis wiirde man so — bestimmtheits- und vorhersehbarkeitsfordernd — den
Leitgedanken des auch im Wirtschaftsstrafrecht im Vordringen befindlichen ,,Safe
Harbour*- Ansatzes®® auf die Produkthaftung ausweiten.

c) Mogliche Prizisierungskriterien fiir die objektivierte Verhaltensnorm
im Zusammenhang mit autonomen CPS

Ein Bestimmtheitsgewinn ginge dann mit dieser Vorgehensweise einher, wenn im
Laufe der Rechtsprechung greifbare, bereichsspezifische Kriterien entwickelt
wiirden. Die unter Umstéinden letztlich entscheidende, innerhalb der Fallgruppe des
erlaubten Risikos zu leistende Risiko-Nutzen-Abwigung ist jedoch stets nur durch
eine einzelfallabhiingige Betrachtung der produktspezifischen Chancen und Risiken
zu leisten und nachzuvollziehen. Aus diesem Grund werden nachfolgend mogliche
Prézisierungskriterien fiir die Grenzziehung erlaubter Risiken und somit fiir die
Formulierung einer moglichst transparenten, objektivierten Verhaltensnorm im
Bereich autonomer CPS vorgeschlagen.

%6 Vgl. bereits Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 10.
7 So der Vorschlag von Miiller, InTeR 2013, 58, 68.

8 S. dazu Francuski, Prozeduralisierung im Wirtschaftsstrafrecht, S. 180: ,,Selbstbe-
schrinkung des Rechts durch Einbettung von Verfahrensregeln ins materielle Strafrecht, bei
deren Einhaltung das gefundene Ergebnis als inhaltlich richtig akzeptiert und auf weitere
Nachpriifung [...] verzichtet wird“; im Uberblick Saliger, in: Einfiihrung in Rechtsphilosophie
und Rechtstheorie der Gegenwart, S. 434 ff., 443 ff.; Gaede, AnwK-StGB, § 1 Rn. 24; vgl. auch
Hassemer, wistra 2009, 169, 173.
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aa) Die duBersten Grenzen des richterlichen Beurteilungsspielraums

Als Ausgangspunkt der Suche nach abwigungsleitenden Kriterien ist nochmals
zu betonen, dass es grundsitzlich allein dem Gesetzgeber obliegt, Gefahrenlagen und
Wirkungszusammenhiénge einzuschidtzen und dementsprechende Maflnahmen zu
ergreifen. Die inhaltliche Konturierung der Verhaltensnorm im Zusammenhang mit
autonomen CPS durch den Gesetzesanwender darf nicht zu einer Auflosung der
Gewaltenteilung dergestalt fithren, dass das jeweilige Gericht einen gesetzgeberisch
eindeutig formulierten Sinn missachtet.’® Ein ausdriicklicher Strafbarkeitsaus-
schluss von Herstellern autonomer CPS oder verwandter Technologien ist bislang —
soweit ersichtlich — nicht vorgesehen. Die §§ 222, 229 StGB selbst geben einen
solchen Sinn durch ihre offene Struktur nur bedingt vor. Je nach Verankerung der
lebensbereichsspezifischen Sorgfaltspflichten in unter- oder einfachgesetzlichen
Regelwerken kommt einem Versto gegen die jeweiligen in Bezug genommenen
Sondernormen aber indizieller Charakter fiir das fahrlédssigkeitskonstitutive Sorg-
faltsurteil zu (vgl. oben 2. Kap., A.Il.1.a)aa)).”” Bei denjenigen Produkttypen, fiir
die im Zeitpunkt des Inverkehrbringens noch keine Sondernormen bestehen, droht
schon kein Konflikt richterlicher Entscheidungen mit dem Primat des Gesetzgebers.
In denjenigen Fillen, in denen eine gesetzliche Sondernorm verwaltungsrechtliche
Konkretisierung etwa durch die Ausfiillung des Begriffs ,,Stand von Wissenschaft
und Technik* erfahren hat, diirfte diese Einschitzung im Grundsatz auch fiir die
strafrechtliche Wertung richtungsweisend sein. Von einer transparenten Priifung des
Einzelfalls sollte dies aus den bereits genannten Griinden (s. B.IL.4.b)cc)) insbe-
sondere bei innovativen Technologien jedoch nicht entbinden.

bb) Das Vorsorgeprinzip als abwégungsleitender Orientierungspunkt?

Neben den gesetzgeberischen Einschitzungen zu unsicheren Risiko- und Nut-
zenpotentialen der betreffenden Produkte konnte das Vorsorgeprinzip (vgl. dazu
oben B.1.3.b)) ein abwigungsleitendes Kriterium bei der hiesigen Sorgfaltspflicht-
bestimmung darstellen. Als politische Richtungsvorgabe findet es dort Anwendung,
wo sich gesetzgeberische Regelungsprobleme ergeben, weil die moglichen negati-
ven Folgen eines Produkts ermittelt worden sind, eine wissenschaftliche Risikobe-
wertung wegen unzureichender oder nicht eindeutiger Daten aber noch keine hin-

9 Vgl. Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 175 ff., 201 ff.: Erlaubtes Risiko als MafBfigur
zur situativen Konkretisierung von Sorgfaltspflichten in vorsichtiger Ergdanzung von Sonder-
normen [Hervorhebung durch den Verf.]; Schliichter, Grenzen, S. 90; Gaede, Der Steuerbetrug,
S. 3291f., 342 m.w.N.; s. auch bereits oben B.1.3.b).

o0 s, jiingst den iiberzeugenden Vorschlag von Beck, ZStW 131 (2019), 967, 982f.,
,,Outsourcing* von Risikobewertungen in auflerrechtliche Sondernormen mithilfe standardi-
sierter Prozesse auf die Vereinbarkeit mit strafrechtlichen Maf}stiben zu iiberpriifen und auf
diese Weise den Grad an Indizwirkung bestimmen zu konnen.
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reichend genaue Bestimmung des betreffenden Risikos zulisst.””' Mangels norma-
tiver Bindungswirkung des Prinzips kommt ihm in der Rechtsanwendung aber nicht
einmal eine interpretationsleitende Ausfiillungsfunktion fiir Tatbestandsmerkmale
zu (vgl. oben B.1.3.b)). Es findet als legitime Zielsetzung im Gesetzgebungsprozess
lediglich mittelbar Einfluss auf einfach- oder untergesetzlich geregelte Produktzu-
lassungsvorschriften oder die entsprechenden Erméchtigungsnormen. Bei zulas-
sungspflichtigen Produkten hat das Vorsorgeprinzip demnach zwar durchaus auch
einen mittelbaren Einfluss auf den Produkthaftungsmafstab. Dieser erschopft sich
jedoch in dem zur Indizwirkung von Sondernormen Ausgefiihrten.

Bei zulassungsfreien Produkten ohne gesetzlichen Ankniipfungspunkt ldsst es
sich demnach nicht als Prinzip zur Formulierung des Sorgfaltsmafstabs heranzie-
hen.®”? Es steht dem zustindigen Gericht jedoch frei, zu den Pflichten beim Inver-
kehrbringen eines Produktes trotz fehlender einfachgesetzlicher Grundlage ganz im
Sinne des Vorsorgeprinzips auch Praventionspflichten jenseits beweisbarer Ursa-
chenzusammenhinge zu zdhlen, die insofern als Vorsorgepflichten angesehen
werden konnten.”” Zwar sieht das Regelmodell fiir den Umgang mit wissen-
schaftlicher Unsicherheit im deutschen Rechtskreis an sich eine ordnungs- und nicht
strafrechtliche Gefahrenabwehr vor. Auch das Strafrecht iibernimmt im System der
staatlichen Daseinssicherung und -vorsorge jedoch eine zumindest teilweise pra-
ventive Rolle, sodass in seinem Regime das Gebot der Vorsorge nicht unberiick-
sichtigt bleiben muss.®™* Fiir die bestimmtheitsférdernde Formulierung eines Sorg-
faltsmaf3stabs im Rahmen der fahrlidssigen Erfolgsdelikte reicht der alleinige Rekurs
auf das Vorsorgeprinzip jedoch nicht aus.

cc) Objektive Kriterien einer Risiko-Nutzen-Abwégung
bei autonomen CPS

Abseits des eindeutigen gesetzgeberischen Willens existieren keine objektiven
Anhaltspunkte, deren Bedeutung fiir das strafrechtliche Sorgfaltsurteil iiber eine
indizielle hinausgehen muss. Insbesondere gilt dies, wenn man — wie nun einige

1 Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM (2000) 1
endg., S. 18; Arndt, Das Vorsorgeprinzip im EU-Recht, S. 177.

72 Ob Produkte einem vorsorgegeprigten Zulassungserfordernis unterliegen, stiitzt sich auf
eine ,,zutiefst politische Entscheidung, die abhingig ist von dem Risikoniveau, das die Ge-
sellschaft als akzeptabel ansieht®, vgl. Mitteilung der Kommission zur Anwendbarkeit des
Vorsorgeprinzips, KOM 2000 (1) endg., S. 18. S.etwa auch zur Abgrenzung von (zulas-
sungspflichtigen) Arzneimitteln und (zulassungsfreien) innovativen Medizinprodukten am
Merkmal der pharmakologischen Wirkung Ehmke/Saame, MPR 2017, 181 ff.

7 So auch Stoll, Sicherheit als Aufgabe von Staat und Gesellschaft, S. 326. Zur Aufgabe
des Rechts, in Anbetracht absehbarer Risiken Vorsorge schon im Vorfeld einer starken
kiinstlichen Intelligenz zu treffen, Gaede, Kiinstliche Intelligenz, S. 70, 73 ff. mit Verweis auf
BVerfGE 128, 1, 37 ff. zur Gentechnik. Zu den privatrechtlichen Pflichten Mollers, Rechts-
giiterschutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 74 ff.

74 Im Ergebnis so auch Eichinger, Produkthaftung, S. 348.
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Stimmen in der Literatur®” — die unterschiedlichen Zielsetzungen der verschiedenen
staatlichen Steuerungsmechanismen betont. Eine Bestrafung des Inverkehrbringens
autonomer CPS iiber die §§ 222, 229 StGB erscheint demnach nicht schon a priori
ausgeschlossen. Erschwert wird die Orientierung innerhalb der Sorgfaltspflichtbe-
stimmung aus einer vom verfahrensauslosenden Tatbestandserfolg abstrahierten und
objektiven ex-ante-Perspektive dadurch, dass die Fallgruppe des erlaubten Risikos,
die dazu geeignet sein konnte, diesen Graubereich bestimmtheitsfordernd und té-
terentlastend einzuengen, einer objektiven Grundlage weitestgehend entbehrt. Thr
Bedeutungsgehalt erschopft sich bislang in der Feststellung, dass eine einzelfall-
abhingige Risiko-Nutzen-Abwigung unter Inbezugnahme und Gewichtung der
potentiell betroffenen Rechtsgiiter zu einem Strafbarkeitsausschluss fiihren kann.
Eine im Sinne des Bestimmtheitsgebots vorhersehbare Rechtsanwendung ist bei der
schwierigen Formulierung des erlaubten Risikos im Vertrieb autonomer CPS nur
dann gewibhrleistet, wenn sich das Gericht bei der idealisierten Nachbildung der
unternehmerischen Risiko-Nutzen-Abwigung an einheitlichen Kriterien orientiert
und dies im Urteilsspruch auch deutlich wird.®”® Insofern miissen Risikobehaftung
(1.) und der Nutzen (2.) des betreffenden Produktes einander transparent gegentiiber
gestellt werden.

(1) Risikobehaftung des Produkts

Bei der Beurteilung der Risikobehaftung des Produkts offenbart sich die Gefahr
richterlicher Riickschaufehler besonders deutlich, da die abstrakte Risikoschaffung
unabhingig vom tatsichlich eingetretenen Schadensfall zu bestimmen ist. Zudem
muss der Risikoschaffung als solcher in der anschliefend zu erfolgenden Risiko-
Nutzen-Analyse ein je nach Rang und Anzahl der potentiell betroffenen Rechtsgiiter
und nach Schadenseintrittswahrscheinlichkeit variabel zu bestimmendes Gewicht
beigemessen werden.®”” Fiir das Erlaubtsein der Risikoschaffung bedarf es auf
Nutzenseite demnach aber nicht ebenso gewichtige Griinde wie etwa fiir die
Rechtfertigung tatsédchlich verwirklichter, tatbestandlicher Erfolge.

Der innovative Charakter autonomer CPS und der daraus notwendig folgende
hohe Bereich an Nichtwissen erschweren eine Bestimmung des gesetzten Risikos.

5 Beck, ZStW 131 (2019), 967, 973 f.; Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 148 ff.

% Tnsofern auch die Aufforderung durch das Bundesverfassungsgericht zu untergesetzli-
cher Mafstabsbildung, BVerfGE 149, 407, 2. Ls: ,,In grundrechtsrelevanten Bereichen darf der
Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten nicht ohne weitere Maligaben auf Dauer Entschei-
dungen in einem fachwissenschaftlichen ,Erkenntnisvakuum* tibertragen, sondern muss je-
denfalls auf lingere Sicht fiir eine zumindest untergesetzliche Maf3stabsbildung sorgen*. Dort,
wo der Gesetzgeber dieser Aufgabe nicht nachkommen kann, miissen aber die richterlichen
Prizisierungspflichten eingreifen, vgl. bereits oben B.11.4.a).

77 So auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 225
m.w.N.
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Folgende Faktoren kénnten als objektive Kriterien fiir die Festlegung des Mafies an
Risikobehaftung eines autonomen CPS fungieren:

e Im Vorfeld des Inverkehrbringens miissten zunichst auf Grundlage von je nach
Produkttyp variierenden Testldufen etwa im Wege der Hochrechnung Aussagen zu
Rang und Anzahl der potentiell gefihrdeten Rechtsgiiter getroffen werden.

¢ Die konkrete Risikobehaftung des in Frage stehenden Produkts muss anschlieBend
anhand der Schadenseintrittswahrscheinlichkeit bestimmt werden, die unter
Testbedingungen festgestellt wurde.”® Eine unbesehene Ubernahme von Tester-
gebnissen verbietet sich insbesondere bei der Gefahrdung hochrangiger Rechts-
giiter wie dem Leben und der korperlichen Unversehrtheit jedoch dort, wo ab-
sehbar ist, dass die Testbedingungen die Lebenswirklichkeit nur bedingt abbilden
konnen.’”” Auch wenn der Risikofaktor der in hohem MaBe unkontrollierbaren
Lebenswirklichkeit nicht als rechnerische Grofle festgesetzt werden kann, muss
die Beriicksichtigung dieses Faktors in der Risiko-Nutzen-Analyse hinreichend
sichtbar werden.

e Sofern die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit nicht abschlieBfend bestimmt
werden kann, erscheint zwecks Beherrschbarkeit des Risikos eine schrittweise
Produkteinfiihrung etwa — wie bei automatisierten Kfz in vollem Gange — durch
graduelle Erhhung der Automationsstufen unter menschlicher Uberwachung und
Steuerungsmoglichkeit immer dann angezeigt, wenn der Produkttypus dies zu-
lasst. Ist dies aufgrund ginzlicher Autonomie des Systems nicht der Fall und wird
das in Frage stehende Produkt trotz eines nicht unerheblichen Grades an unbe-
herrschbaren Risiken in den Verkehr gebracht, so konnte gerade dieses Sichver-
setzen in einen Zustand mangelnder Beherrschbarkeit einen strafrechtlichen
Sorgfaltsversto begriinden.®®

e Zusitzliche Voraussetzungen sorgfiltigen Verhaltens konnten das Vorhalten von
Instrumenten zur nachtriglichen Verbesserung des Systems und die technische
Sicherstellung der moglichst hohen Nachvollziehbarkeit von Fehlerquellen sein.
Dies konnte — wiederum abhingig vom jeweiligen Produkttypus und von der

% Vgl. Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 225f.
m. w.N.; Schulz, NZV 2017, 548, 551; vgl. in diesem Zusammenhang auch relevant Hoffmann-
Riem, Innovation und Recht, S. 361 f.: staatliche Einwirkungsdichte ist nach Maf des Risi-
kowissens abzustufen, wobei die hochste Eingriffsbefugnis bei empirisch gesichertem Risi-
kopotential besteht. Ebd.: Irrtumskosten staatlichen Handelns miissen in der Abwigung be-
riicksichtigt werden und sind erst dann hinzunehmen, wenn anderenfalls die Risiken iiber-
wiegen, die mit dem Verzicht auf Steuerung verbunden sind.

7 7Zu Risikobeurteilung bei hochautomatisierten und autonomen Kfz etwa Smith, Mi-
chigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 31: ,, Even demonstrating the safety of automated
driving may be daunting. The level of safety assurance demanded of aircraft systems would
require at least a billion hours of testing “.

%0 Anders fiir automatisierte Kfz Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche
Verantwortlichkeit, S. 226: ,,Um sich nicht gidnzlich dem erwarteten Nutzen selbstlernender
Systeme zu sperren®, solle die eingeschriankte Beherrschbarkeit ,,allenfalls gering in die Ab-
wigung miteinflieBen®.
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technischen Realisierbarkeit — automatisierte Fehlermeldesysteme, die Mog-
lichkeit zu Over-the-Air-Updates®™' oder die Umsetzung einer Explainable KI
(dazu oben 2. Kap., A.Il.3.b)) beinhalten. Dadurch konnten zum einen gleich-
gelagerte Fehlerarten vermieden werden, indem friihzeitig auf Fehler etwa in der
Programmierung reagiert werden kann. Zum anderen wiirde die Offenlegung von
Kausalzusammenhingen die unternehmerische und unter Umstinden auch die
juristische Aufarbeitung von Schadensfillen erleichtern.

(2) Nutzen des Produkts

Erst der mit dem Produkt einhergehende Nutzen begriindet die Erlaubnis inner-
halb des erlaubten Risikos. Hier fillt die Objektivierung des MaBstabs schwer, da das
Urteil tiber die Niitzlichkeit einer Handlung an sich bereits stets wertungsabhéngig
ist.%® Der Rekurs auf den iiberwiegenden Nutzen darf jedenfalls nicht dazu fiihren,
dass die Interessen Vieler pauschal hoherwertig und damit als gegeniiber dem In-
teresse des Einzelnen generell hoherrangig eingestuft werden.®®* Eine solche, rein
utilitaristische Betrachtungsweise ist mit einem rechtsstaatlich-freiheitlichen
Strafrecht nicht vereinbar.®®** Die Entscheidung des Gerichts hat sich vielmehr an
Kriterien zu orientieren, die alle betroffenen Freiheitssphéren hinreichend beriick-
sichtigen. Da verschiedene Nutzenarten unterschiedliche Grundrechtspositionen
stirken, die einen Einfluss auf das Maf erlaubter Risikoaussetzung haben konnen,
konnte zunichst zwischen individuellem Nutzen (a) und sozialem Nutzen (b) un-
terschieden werden.®®

! Vgl. Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 203,
208, 213 f. mit Verweis auf Hilgendorf, ZStW 2018, 675, 700ft.; s. auch Schmid, 1T- und
Rechtssicherheit automatisierter und vernetzter cyber-physischer Systeme, S. 105 ff.; vgl. auch
den von der US-amerikanischen NHTSA aufgestellten Pflichtenkatalog, der sich an dortige
Hersteller hochautomatisierter Kfz richtet (,,Federal Automated Vehicles Policy*), https:
/Iwww.transportation.gov/AV/federal-automated-vehicles-policy-september-2016, zuletzt ab-
gerufen am 21.10.2020.

2 Aus diesem Grund war das erlaubte Risiko historisch ein Einfallstor fiir gesellschaftlich
aufoktroyierte Werte, vgl. etwa H. Mayer, Das Strafrecht des Deutschen Volkes (1936), S. 306:
,,Wert und Bedeutung des erstrebten Zweckes®. S. zur Entwicklung des erlaubten Risikos bis
zum Ende des zweiten Weltkrieges Preuf}, Untersuchungen zum erlaubten Risiko, S. 31 ff.

983 Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S. 84.

8% Schiirer-Mohr, Erlaubte Risiken, S.84: ,Negation freiheitlichen Denkens*; Seidel,
Risiko, S. 116: Lehre von der Sozialadidquanz sei ,,eine Generalexkulpation des kapitalistisch
produzierenden Unternehmers fiir Verbrechen aus Profitgier, malosem Konkurrenzkampf,
Verachtung des menschlichen Lebens*.

S, in diese Richtung etwa auch Borges, NJW 2018, 977, 981: Anlehnung an der Un-
terscheidung zwischen Nutz- und Luxustieren; vgl. auch das oben dargestellte Koordinaten-
modell von Schiinemann, JA 1975, 575 ff.
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(a) Individueller Nutzen

Das Vertriebsinteresse des Produzenten und das Kauf- und Nutzungsinteresse von
Kiaufern autonomer CPS sind Positionen mit individuellem Nutzen, die grund-
rechtlichen Schutz genieBen (vgl. oben B.I1.2.a)).* Um dem innovativen Charakter
betreffender Technologien gerecht zu werden und gleichzeitig Rechtsmafstéibe zu
setzen, die normativ erwiinschte Innovationen begiinstigen, konnten auch die Nut-
zungsinteressen kiinftiger Begiinstigter einbezogen werden.®’

Angesichts der Korperlichkeit der betreffenden Systeme und der daraus folgen-
den Risiken fiir das Leben und die korperliche Unversehrtheit von am Kauf unbe-
teiligter Personen sollten monetire Individualinteressen als Ergebnis der vorzu-
nehmenden Abwigung jedoch nur bei vernachldssigbar niedrigen Schadensein-
trittswahrscheinlichkeiten ausschlaggebend sein. In einer objektiven Abwigung
miissen sie aber gleichhin ausdriickliche Beriicksichtigung finden, um sie als
grundrechtsrelevante Faktoren einer quantitativen und qualitativen Wertung zu-
ginglich zu machen.

(b) Sozialer Nutzen

In der Priifung, ob mit dem Inverkehrbringen eines autonomen CPS ein ge-
samtgesellschaftlicher, also ein sozialer Nutzen einhergeht, welcher die Risikoaus-
setzung erlaubt, offenbart sich die gemeinwohlsichernde Funktion des Strafrechts in
aller Deutlichkeit. Die abwégungsleitenden Faktoren sind hier in besonderer Weise
wertungsintensiv und abhiingig von der personlichen Uberzeugung des Werts von
Fortschritt.

(aa) Soziale Unentbehrlichkeit

Die stirksten Griinde, die eine Risikoschaffung aus gesamtgesellschaftlicher
Nutzenperspektive zu rechtfertigen vermogen, diirften in fiir den Handelnden, fiir die
Gemeinschaft oder fiir den Staat unentbehrlichen Handlungen®™ liegen. Auch der
Inhalt des Unentbehrlichen ist dabei abhingig von Perspektiven und Wertungen:
Geht es bei der in Frage stehenden Handlung um ,,iiberlebenswichtige* Stiitzpfeiler
einer Gesellschaft? Ist die Innovation und sind die erwarteten, erhofften und noch
undefinierbaren Innovationsfolgen derart unentbehrlich, dass sie sich abwigungs-

% Auch, weil sich eine (ohnehin nie zu erreichende) Sicherheit um jeden Preis aus
volkswirtschaftlichen Griinden zum Nachteil der Gesamtheit auswirken wiirde, diirfen diese
individuellen Schutzpositionen nicht aulen vorgelassen werden, vgl. schon Lenckner, FS
Engisch, S. 490, 500. Bereits hier wird aber die Vagheit des sozial Niitzlichen deutlich. So ldsst
sich etwa die Konkurrenzfahigkeit deutscher Unternehmen, die als makrookonomischer Faktor
auf langfristige Sicht durchaus beachtliche Auswirkungen auf die Gesamtgesellschaft hat,
kaum sinnvoll als Wert beziffern.

7 Zu dieser und weiteren Orientierungspunkten in Form von Grundregeln fiir den recht-
lichen Umgang mit Ungewissheit Hoffinann-Riem, Innovation und Recht, S. 361 f.

8 Binding, Normen, Bd. 4, S. 440f.; Schiinemann, JA 1975, 575, 576: soziale Notwen-
digkeit.
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leitend und als ein ,,Recht der Gemeinschaft* iiber die (durch die Risikoschaffung
zwar nur in vergleichsweise geringerem Male, aber doch immerhin: beeintrich-
tigten) zentralsten Rechte einer Einzelperson stellen?

Diese Fragen mogen zirkuldr erscheinen, da sie sich wiederum nur unter Bezug
auf die durch die Risikoschaffung beeintrichtigten Rechte Betroffener beantworten
lassen. Thre Ausformulierung verdeutlicht aber zum einen nochmals die Bedeutung
der gefihrdeten Rechtsgiiter: Sobald man staatlicherseits eine erhohte Innovati-
onsbereitschaft als Ziel der Gesellschaft vorgibt, so muss man gleichzeitig jedenfalls
dort, wo der Bereich des allgemeinen Konsenses verlassen wird, explizit — und nicht
implizit durch die Nichteinleitung von strafrechtlichen Verfahren — benennen, ob
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Individualpersonen als Ergebnis dieser Ab-
wigung zuriickstehen muss.5

Zum anderen machen die Fragen deutlich, dass zur Begriindung der Unent-
behrlichkeit abermals nicht schlicht auf einen irgendwie gearteten Wert von Inno-
vation im Allgemeinen verwiesen werden kann. Auch bei technischen Innovationen
muss im Falle einer Risikoschaffung jeder Einzelfall im Hinblick auf seinen Nut-
zengehalt und auf dessen Unentbehrlichkeit gepriift werden konnen. Ob autonome
CPS absehbar den Status der Unentbehrlichkeit fiir die Gesamtgesellschaft etwa
durch notwendigen Einsatz im Bereich staatlicher Daseinsvorsorge erhalten werden,
lasst sich aus juristischer Perspektive Stand jetzt nur mutmaflen (s. hierzu (cc):
Realisierungswahrscheinlichkeit des sozialen Nutzens).

(bb) Unterscheidung zwischen nutzensteigernden und risikosenkenden
autonomen CPS?

Dort, wo selbst unter Einbezug optimaler potentieller Realisierungsszenarien
nicht mehr von der Unentbehrlichkeit der nutzenbringenden Handlung gesprochen
werden kann, beginnt der Graubereich des in sonstiger Weise zu bemessenden so-
zialen Nutzens.*”

Im Zusammenhang mit autonomen CPS erscheint es nicht iiberzeugend, bei der
Benennung des Niitzlichen generalisierend auf den sozialen Nutzen des der Hand-
lung zugrundeliegenden und in Frage stehenden Téitigkeitskomplexes abzustellen.®'
Wenn Lenckner konstatiert: ,,[D]aBl die Produktion und Benutzung technischer
Gerite usw. solche Zwecke verfolgt [= eine sozial wertvolle Leistung zu ermogli-
chen®?, Anm. d. Verf.] kann, was keiner weiteren Begriindung bedarf, im allge-

% Tn diese Richtung wohl auch Gless/Weigend, ZStW 2014, 561, 584.

90 7u dieser und zu anderen Fallgruppen des erlaubten Risikos Preuf3, Untersuchungen zum
erlaubten Risiko, S. 22 ff.; als ,,Graubereich” bezeichnet die Grenzen des erlaubten Risikos
auch Schliichter, Grenzen, S. 76; zum Inhalt des sozialen Nutzens bei hochautomatisierten Kfz
etwa Gless/Janal, JR 2016, 561 ff.; Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), 561, 582.

! Vgl. dazu m.w.N. Preuss, Erlaubtes Risiko, S. 22.

92 Lenckner, in: FS Engisch, S. 490, 499.
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meinen ohne weiteres unterstellt werden“®

gungslos zuzustimmen.

, so ist dem heute nicht mehr bedin-

Hoyer bietet hier fiir den Bereich technischer Innovationen iiberzeugende Dif-
ferenzierungskriterien mit Orientierungsfunktion an und unterscheidet zunéchst
zwischen zwei Grundtypen technischer Innovationen: Diejenigen Innovationen,
welche die Risiken gegeniiber den zuvor am Markt erhiltlichen technischen Pro-
dukten verringern, seien anders zu beurteilen als solche, die eine Vermehrung der
Nutzungsmoglichkeiten gegeniiber bisherigen Alternativen darstellen.®*

Gerade bei nutzensteigernden autonomen CPS muss sich die Nutzensteigerung
fiir die Gesamtgesellschaft (und nicht etwa nur fiir eine hochtechnologisierte
Oberschicht®) im status quo der richterlichen ex-ante-Perspektive zuniichst positiv
feststellen lassen. Ansonsten miisste die Risikobehaftung des in Frage stehenden
Produkts im Zuge der anschlieBenden objektiven VerhiltnismiBigkeitspriifung®®
allein durch den Nutzen der zukiinftigen Realisierung von erwiinschten gesamtge-
sellschaftlichen Innovationsfolgen aufgewogen werden konnen. Der Nutzen dieser
Zukunftschancen ist wiederum abhéngig von ihrer Realisierungswahrscheinlichkeit
(vgl. dazu sogleich (cc)).

93 Ders., in: FS Engisch, S. 490, 500.

094 Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 878; diesen Vorschlag im Kontext automatisierter Kfz
jetzt auch aufgreifend Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit,
S. 2241f.; vgl. auch bereits Preufs, Untersuchungen zum erlaubten Risiko, S. 22 und dort die
Fn. 14 m.w.N.: Ein Nutzen kann sowohl in der Erhaltung eines Wertes als auch im Gewinn
neuer Werte liegen.

95 Vgl. Smith, in: Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 6 zu den Folgen rein
monetirer Haftungsandrohung bei hochautomatisierten und autonomen Kfz: ,,If an automated
driving developer is unable to confidently predict its liability costs, it may either delay de-
ployment of its system or conservatively price that system to account for the possibility of high
liability costs. Similarly, insurers may decline to cover that developer or the would-be buyers of
its system, or they may demand higher premiums to do so.*

9% Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 880 schligt zudem vor, sich bei der VerhltnismBig-
keitspriifung am Maf}stab des rechtfertigenden Notstands (§ 34 StGB) zu orientieren, der in
dhnlichen Konfliktkonstellationen eine Rechtsgutsbeeintrachtigung durch den Titer erst dann
erlaubt, wenn das geschiitzte Interesse das beeintriachtigte wesentlich tiberwiegt. Aus der ex
ante-Perspektive miisste demnach der durch ein autonomes CPS versprochene soziale Nutzen
wesentlich gegeniiber den mit ihm einhergehenden Risiken iiberwiegen, um die aus der Neu-
artigkeit des Produkts folgenden Risiken als erlaubt zu qualifizieren und dadurch schon die
TatbestandsméBigkeit des Verhaltens ausschlieBen zu konnen. Ob diese Wertung zwingend
parallel ibernommen werden muss, kann zwar durchaus bezweifelt werden: Ein erlaubtes
Risiko gestattet anders als der rechtfertigende Notstand gerade keine situationsbezogene
Eingriffsbefugnis in fremde Rechtsgiiter (vgl. oben 2. Kap., A.Il.1.b)cc)(2)), sondern ist in
seinem Rechtfertigungsbedarf abhéngig von der Gefahrdungsintensitit und damit von Art und
Ausmal der Risikoschaffung. Eine ,flexiblere“ Handhabung des Maf3stabs wire folglich
moglich. Die von Hoyer vorgeschlagene Orientierung an § 34 StGB hiitte ein hohes Schutz-
niveau fiir die von §§ 222, 229 StGB geschiitzten Rechtsgiiter zur Folge und beruht zudem auf
einer in diesem Abwigungsprozess sonst schmerzlich fehlenden angedeuteten Grundlage im
Gesetz.
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Bei risikosenkenden autonomen CPS erschopft sich der zu ermittelnde soziale
Nutzen des Produkts in einer Risikoverringerung gegeniiber der Risikobehaftung
friiherer Produktkonzeptionen.®”’ Selbst wenn nur wenige Personen von dieser Ri-
sikosenkung profitieren, diirfte dies vor dem Hintergrund von Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
im Regelfall auch einen sozial wertvollen Nutzen darstellen. So wire etwa ein in-
telligentes System, das in einer Fabrik eingesetzt wird, um (unter Umstédnden neben
erhohter Produktivitit als beabsichtigte Nutzensteigerung) sicherere Arbeitsbedin-
gungen fiir die Angestellten zu schaffen, von hoher sozialer Niitzlichkeit. In der
Abwigung miisste der aus der Neuartigkeit des betreffenden Produkts folgenden
Risikobehaftung ,,nur* das anhand derselben empirischen Groflen und Wahr-
scheinlichkeiten zu bemessende Ausmalf} an Risikoverringerung gegeniibergestellt
werden. Die Risikosenkung als Spezialfall des sozial Niitzlichen ist einer Abwigung
demnach leichter zugénglich als ein sonstiger, positiv festzustellender sozialer
Nutzen.

Erschwert wird die vorgeschlagene Unterscheidung jedoch dadurch, dass bei
vielen Technologien und auch bei zahlreichen Typen autonomer CPS eine gemischte
Funktionalitit vorstellbar ist: Hochautomatisierte oder autonome Kfz etwa bergen
das Potential, bei flichendeckender Verbreitung zukiinftig zu einem sichereren
StraBenverkehr beizutragen. Gleichzeitig gehen mit der Automatisierung potentiell
»neue“ soziale Nutzenarten einher, zum Beispiel mit gesteigerter Energie- und
Verkehrseffizienz und mit Zeitersparnissen wihrend des Fahrprozesses. Die Diffe-
renzierung zwischen Risikosenkung und Nutzensteigerung kann fiir den zu formu-
lierenden AbwigungsmaBstab hier demnach nur bedingt ausschlaggebend sein.®®
Bei der Suche nach messbaren Anhaltspunkten fiir die Bestimmung des Erlaubten
wirkt sie durch die ausdriickliche Benennung der nutzenbringenden Faktoren aber
jedenfalls bestimmtheitsfordernd.

(cc) Realisierungswahrscheinlichkeit des sozialen Nutzens
bei innovativen Technologien

Die Gegeniiberstellung von Risiko und Nutzen birgt insbesondere bei innovativen
Produkten die Schwierigkeit, dass bei der Abwigung zwischen den Handlungsop-
tionen neben der Unsicherheit des tatsdchlichen Schadenseintritts auch der Nut-
zengewinn in Frage stehen kann.®” Eine fiir die Bestimmung des Erlaubten zentrale,
da in sich nicht wertungsabhidngige Komponente muss folglich die Realisierungs-
wahrscheinlichkeit sowohl der Risiken als auch des sozialen Nutzens sein. Dies gibt
der Begriff des Risikos schon selbst vor; beziiglich des potentiellen sozialen Nutzens

%7 Vgl. Hoyer, ZStW 121 (2009), 860, 882.

%% So im Ergebnis jetzt auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verant-
wortlichkeit, S. 225.

% Vgl. in diese Richtung bereits Engisch, Vorsatz und Fahrlissigkeit, S. 287 ff.; vgl. auch
Vassilaki, in: HdB Technikrecht, S. 385, 390.
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einer innovativen Technologie lidsst sich insofern gleichermaflen von Chancen
sprechen.”™

Aussagen zur Realisierungswahrscheinlichkeit dieser Chancen miissten im je-
weiligen Prozess durch fachwissenschaftliche Sachverstindigengutachten heran-
gezogen werden. Diese stiinden vor der schwierigen Aufgabe, die wegen der Neu-
artigkeit der betreffenden Produkte nicht hinreichend statistisch erfassten oder
erfassbaren umfassenden Auswirkungen auf die Gesamtgesellschaft darlegen zu
miissen, um anschlieBend Aussagen iiber ihre Realisierungswahrscheinlichkeit
treffen zu kénnen.”™!

dd) Zusammenfassung der Vorschlige

Da sich im Zusammenhang mit innovativen Technologien die Faktoren, die ein
gesetztes Risiko zu einem erlaubten werden lassen, nicht zwingend eindeutig aus
dem Gesetz ergeben, konnte es entsprechend dem zu Art. 103 Abs. 2 GG entwi-
ckelten Prizisierungsgebot Aufgabe des zustiandigen Gerichts sein, zusétzlich zu der
indiziellen Beriicksichtigung anderweitiger behordlicher, gesetzlicher und unter-
gesetzlicher Wertungen eine moglichst objektive Risiko-Nutzen-Analyse aus der ex-
ante-Perspektive nachzuvollziehen. Dem Vorsorgeprinzip kommt an dieser Stelle
keine verbindliche Anleitungsfunktion fiir die richterliche Entscheidung zu.

Fiir die Risikobehaftung autonomer CPS konnten als bestimmtheitsférdernde
Kriterien Rang und Anzahl der potentiell gefihrdeten Rechtsgiiter, die Schadens-
eintrittswahrscheinlichkeit, die Beherrschbarkeit des Risikos sowie das Vorhalten
von Instrumenten zur nachtrdaglichen Verbesserung des Systems und zur Nachvoll-
ziehbarkeit von Fehlerquellen fungieren.

Damit das gesetzte Risiko als erlaubt qualifiziert werden kann, miissen indivi-
duelle und soziale Nutzenpositionen die erfasste Risikosetzung gemeinsam auf-
wiegen. Bei der Bestimmung des sozialen Nutzens konnte man zunéchst die Grenze
des sozial Unentbehrlichen festlegen und anschlieend unterschiedliche MafBstibe
an nutzensteigernde und an risikosenkende autonome CPS stellen. SchlieBlich ist der
zukiinftige soziale Nutzen eines Produkts stets abhéngig von seiner Realisierungs-
wahrscheinlichkeit, der nicht normativ ermittelt werden kann.

d) Zwischenergebnis zur Bestimmtheit

Ein gewisser Grad an Unbestimmtheit ist dem Gesetzgeber auch im Strafrecht
nicht im Hinblick auf Art. 103 Abs. 2 GG zu versagen, wenn er alle vorstellbaren
Lebenssituationen abbilden will. Nur mithilfe der generalklauselartigen Fixierung

" Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 32.

" Smith, in: Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 31: ,,A statistical comparison
between automated and conventional driving could require hundreds of millions of miles of
representative driving — and probably much more.
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der Fahrlissigkeit in den §§ 222, 229 StGB kann er auch diejenigen Bereiche er-
fassen, die aufgrund der Schnelligkeit ihrer Entwicklung in den Gesetzgebungs-
prozessen nicht abschliefend beriicksichtigt werden oder in denen Wertungen aus
anderen Rechtsgebieten nicht unbesehen iibernommen werden konnen. Aus Be-
stimmtheitsgesichtspunkten verdient die Praxis der Rechtsprechung, moglichst ob-
jektive Sorgfaltsanforderungen mit Orientierungsfunktion zu formulieren, deswegen
Zustimmung. Im Rahmen ihrer durch Art. 103 Abs. 2 GG vermittelten, verfas-
sungsmiBigen Aufgabe tragen die zusténdigen Gerichte auf diese Weise sukzessiv
zur Prizisierung von lebensbereichsbezogenen Verhaltenspflichten bei. Bei auto-
nomen CPS konnte die Konkretisierung der sanktionierten Verhaltenspflichten an-
hand der vorgeschlagenen Kriterien erfolgen.

C. Zwischenfazit

Der Staat hat eine Schutzpflicht vor Innovationsrisiken inne, die eine Zuweisung
von Innovationsverantwortung rechtfertigen konnen. Bei der genauen Art der
Ausgestaltung dieser Zuweisung ist der Gesetzgeber weitgehend frei. Der Riickgriff
auf die §§ 222, 229 StGB ist im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen auto-
nomer CPS demnach nur bedingt verfassungsrechtlich iiberpriifbar. Zwar muss der
Einsatz eines praventiv lenkenden Strafrechts in wirtschaftlichen Zusammenhzngen
wohl iiberlegt sein, damit sich der Markt moglichst frei entfalten kann.”” Verfas-
sungsrechtlich zwingende Bedenken hinsichtlich Verhaltens- und Sanktionsnorm
ergeben sich bei der Anwendung der §§ 222, 229 StGB in den hiesigen Konstella-
tionen jedoch nicht. Grenzen sind Gesetzgeber und Rechtsanwender aber aus
Art. 103 Abs. 2 GG gesetzt. Die Vorgehensweise der Rechtsprechung, Verhalten
nicht stets gesetzesakzessorisch, sondern anhand einer objektiven Maffigur zu be-
messen, ist verfassungsrechtlich jedoch nicht zu beanstanden, da die Gerichte hier
notwendigerweise eine Rolle iibernehmen, die der Gesetzgeber wegen der Fiille an
Lebenssachverhalten nicht erfiillen kann. Insbesondere in den Lebensbereichen, in
denen ein so hoher (etwa: technologischer) Spezialisierungsgrad erreicht wurde, dass
er von reagierenden gesetzlichen oder auch untergesetzlichen Normen noch nicht
oder nur unzureichend abgebildet wird, ldsst sich der Bestimmtheitsbedarf bei den
Fahrlissigkeitsdelikten aber nicht von der Hand weisen. Insofern kommt einer
sorgfaltspflichtprézisierenden Strafrechtsprechung eine hohe Bedeutung zu, um den
vorhersehbaren Strafeinsatz zu gewihrleisten.

2 Naucke, Der Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat, S. 81 ff.
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Viertes Kapitel
Mogliche Losungsansiitze de lege ferenda

Die Anwendung der geltenden produkthaftungsrechtlichen MaBstéibe geht mit
weitreichenden Zurechnungsexpansionen und mit irritierenden Reibungen mit tra-
dierten strafrechtlichen Prinzipien, insbesondere dem ultima-ratio-Grundsatz, ein-
her. Fiir die insofern immer dringlichere Synthese von Recht und Technik konnten
anderweitige Losungsansitze de lege ferenda Abhilfe schaffen. Dieses abschlie-
Bende Kapitel thematisiert zunédchst die grundsitzliche Notwendigkeit einer for-
mellen Kriminalisierung des unsorgfiltigen Inverkehrbringens autonomer CPS (A.).
Darauf aufbauend erfolgt eine Diskussion um mégliche inhaltliche Ausgestaltungen
einer solchen Kriminalisierung (B.).

A. Die Notwendigkeit einer formellen Kriminalisierung
auf dem Gebiet autonomer CPS

De lege lata wire eine Bestrafung des Inverkehrbringens autonomer CPS nach
den §§ 222, 229 StGB verfassungsrechtlich legitimierbar. Ob der staatliche Einfluss
zwingend auch mit den Mitteln des Strafrechts hergestellt werden muss oder ob man
in Zusammenschau mit 6ffentlich- und zivilrechtlichen Rechtsfolgen auf die Pra-
ventionswirkung staatlich koordinierter und marktinterner Regulierungsfaktoren
vertraut, hingt letztendlich davon ab, welchen Grad an Priventionsleistung man
strafrechtlichen Sanktionierungsnormen in wirtschaftlichen Zusammenhzngen ge-
nerell beimisst.”®

Infolgedessen wire es zwar durchaus denkbar, nicht wie in Kalifornien mithilfe
der punitive damages auf Rechtsfolgenseite einen Ausgleich zu schaffen, sondern die
tatbestandlichen Voraussetzungen innerhalb zivilrechtlicher Haftungsregimes ab-
zumildern, um die Risiken autonomer CPS abzufangen.” Einer solchen partiellen
Reprivatisierung des sozialen Konflikts’” zwischen Innovationsstreben und Si-
cherheit wire zuzugeben, dass mit ihrer Hilfe Verschuldensanteile — etwa durch die

703§, 7.B. kritisch zu einem verfriihten Einsatz des Strafrechts Schliichter, Grenzen, S. 47.

"% 7Zu den zivilrechtlichen Moglichkeiten vgl. Colussi, Produzentenkriminalitit, S. 45 ff.;
fiir die Subsidiaritdt des Strafrechts s. wiederum Hassemer, Produktverantwortung, S. 73.

5 Schiinemann, NStZ 1986, 193, 196.
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Anwendung von Mitverschuldenslosungen’® — detaillierter gewichtet werden
konnten als dies im individuellen Schuldstrafrecht jemals moglich wére. Der in-
teressengeleitete Zivilprozess eignet sich aber schon aus praktischen Gesichts-
punkten nur bedingt zur Kldrung gesamtgesellschaftlich tolerierter Risikoausset-
zungen unter Beriicksichtigung simtlicher betroffener Freiheitssphiren.””” Drei
weitere Aspekte lassen sich im Folgenden ins Feld fiihren, die aufzeigen sollen, dass
eine implizite oder explizite a priori-Herausnahme des Strafrechts aus dem Feld der
Produkthaftung fiir das Inverkehrbringen autonomer CPS nicht angezeigt erscheint.

I. Normbestiitigende Funktion des Strafrechts

Zunichst spricht insbesondere die normbestitigende Funktion des Strafrechts
gegen ein Zuriickstehen einer auch strafrechtlichen Produkthaftung auf dem Gebiet
technologisch-innovatorischer Titigkeiten. Innovationen und ihre normativ er-
wiinschten Folgen miissen anhand ihrer Zutréglichkeit zum Gemeinwohl gemessen
werden, dessen Sicherung die urspriinglichste Aufgabe gesellschaftlicher Zusam-
menschliisse ist (vgl. oben 3. Kap., A.L, B.I.1.). Es wire eine bedenkliche Ent-
wicklung, wenn sich das Strafrecht als intensivste Form staatlicher Einflussnahme
aus diesem Gebiet der Gemeinwohlvorsorge schon grundsitzlich zuriickziehen
wiirde.”®

1. Der Konflikt mit dem Aufweichen strafrechtlicher Zurechnungsstrukturen

Den modernen Innovations- und Arbeitsabldufen ist in strafrechtlicher Hinsicht
de lege lata jedoch nur mit dem stellenweisen Abbau oder der Neubeurteilung tra-
dierter Prinzipien beizukommen, wodurch die normbestitigende Funktion eines
formalisierten Strafrechts konterkariert werden konnte.”” Lisst man sich bei der
Bewertung von (aktiven) Verhaltensweisen grob von der Maxime leiten, dass man
grundsitzlich umso weniger zu verantworten hat, je weniger man tut’'°, erscheint es
zunichst befremdlich, aus der Summe der Verhaltensweisen in gewaltigen Arbeits-
und Informationsverbiinden heraus einem einzelnen Verhalten einen den §§ 222,229
StGB entsprechend hohen Unrechtsgehalt beizumessen. Der in produkthaftungs-

706 Vgl. hierzu Grapentin, JR 2019, 175, 1791f.

7 Vel. zu den Schwierigkeiten der Geltendmachung produkthaftungsrechtlicher Schiden
im Zivilprozess Jihnke, in: GS Schliichter, S. 99, 104.

"8 Vgl. Kaspar, in: Gemeinwohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 139 f.; Miissig, in: Gemein-
wohl im Wirtschaftsstrafrecht, S. 149, 165: Widerspruch gegen die rechtlich positivierte
Selbstbeschreibung der Gesellschaft, und damit gegen die Gesellschaftsgestalt, dessen reak-
tionslose Hinnahme diese Selbstbeschreibung selbst widerspriichlich werden lassen wiirde.

" So Hassemer, Produktverantwortung, S.73; Appel, Verfassung und Strafe, S. 38 ff.:
Verlust der strafrechtlichen Ausnahmestellung und Relativierung strafrechtlicher Garantien.

"% Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 174.
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rechtlichen Zusammenhéngen zuweilen geduBerte Vorwurf der Zurechnungshy-
pertrophie ist insofern nachvollziehbar.”"! Dass der Staat prinzipiell zuriickhaltend
ist, wenn es darum geht, systemische Fehler einem Individuum strafrechtlich zu-
zurechnen, zeigte sich bereits im Zusammenhang mit den Markteinbriichen 2007/
2008.7"? Einen solchen systemischen Fehler konnte man auch in den hiesigen pro-
dukthaftungsrechtlichen Konstellationen sehen: Ob es im Zusammenhang mit au-
tonomen CPS zu straftatbestandlichen Erfolgen kommt, héngt im Zeitpunkt des
Inverkehrbringens von unzdhligen weiteren Faktoren und mitunter auch von den
Verhaltensweisen potentieller Opfer ab.”"

2. Notwendige Flexibilitiit des Strafrechts zwecks Normbestiitigung

Mit der Komplexitit von Prozessen allein kann man aber nicht begriinden, warum
strafrechtliche Verantwortungszuschreibungen auf diesem Gebiet unzulédssig sein
sollten.”"* Der Inhalt und das AusmaB des vorwerfbaren Beitrags sind im Zusam-
menhang mit dem Inverkehrbringen eines autonomen CPS zwar deutlich unterhalb
zu denjenigen bei ,klassischen® strafrechtlichen Verantwortungszuschreibungssi-
tuationen im direkten Miteinander anzusiedeln. Die faktische Reichweite des in
Frage stehenden Beitrags — und damit auch die potentielle Beeintrichtigungsmog-
lichkeit von Rechtsgiitern Dritter — ist aber gerade aufgrund der Komplexitit des
gesamtgesellschaftlichen Systems hoher denn je. Damit sich dieser Bezugspunkt von
Verantwortungszuschreibungen stérker betonen lisst, sind flexible, aber gleichzeitig
transparente strafrechtliche Maf3stibe vonnoten. Zwar scheinen sich Normstabili-
sierung und MaBstabsflexibilisierung auf den ersten Blick zu widersprechen.”"’
Strafrechtliche Garantien und Prinzipien existieren aber nicht um ihrer selbst wegen.
Sofern sie ihre straftheoretischen Zwecke wahrlich unabhiingig von der sozialen
Rolle des Titers erfiillen wollen, miissen strafrechtliche Zurechnungsregeln stets

S, nur Jéihnke, in: GS Schliichter, S. 99, 100: Das als sorgfaltswidrig betitelte Verhalten
,.weist lediglich eine allgemeine, lose Beziehung zum geschiitzten Rechtsgut auf, mit dem
Erfolg scheint es ,,durch blofe Kausalitit verbunden®.

12 Zu den Schwierigkeiten, Systemprobleme dem Individuum strafrechtlich zuzurechnen,
vgl. Ronnau/Becker, ZStW 130 (2018), 340, 366 m.w.N. in Fn. 110; zur Akzeptanz des
Wirtschaftsstrafrechts aber Kubiciel, ZStW 129 (2017), S. 473, 478 ff.; zu den Einfliissen der
6konomischen Globalisierung auf das nationale (Wirtschafts-)Strafrecht Beckemper, ZStW 131
(2019), 1105, 1109 ff.

"3 Vgl. zu diesen Faktoren in haftungsrechtlichen Fragestellungen Mdllers, Rechtsgiiter-
schutz im Umwelt- und Haftungsrecht, S. 126 f.

T4 Vgl. Rénnau/Becker, ZStW 130 (2018), 340, 367 m. w.N.

"5 Hassemer, Produktverantwortung, S. 70: Auf allen Ebenen strafrechtlicher Zurechnung
miissten die tiberkommenen Begriffe, Prinzipien und Garantien ,,bis an die Grenze des Er-
traglichen entmaterialisiert, gedehnt und flexibilisiert* werden.
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auch die Gesellschaftslogik beachten.”’® Der Komplexitit des modernen Gesell-
schaftsmodells werden starre, wenig flexible Zurechnungsstrukturen insofern nicht
gerecht.”"’

Sofern es Art. 103 Abs. 2 GG dem Gesetzgeber erlaubt, zur Bewiltigung von sich
rasch wandelnden sozialen Problemen auf Generalklauseln zuriickzugreifen, kann
die notwendige Flexibilisierung anhand einer objektiv-teleologischen, am jeweilig
geschiitzten Rechtsgut orientierten Auslegung der offenen Tatbestandsmerkmale
herbeigefiihrt werden.””® Selbiges muss fiir ungeschriebene Zurechnungs- und
Schuldregeln gelten, die ,,nicht aus einem unverinderlichen Sein abgeleitet“”(’ sind
und von einer Strafrechtswissenschaft nicht dauerhaft autark festgeschrieben werden
konnen. Da sich die Regelungsbereiche und die 6ffentlichen Reaktionsbediirfnisse
fortwihrend dndern, miissen gerechte Strafwiirdigkeitserwidgungen zugleich stets
zeitgerecht sein’, um das Vertrauen der Allgemeinheit in den Rechtsstaat zu si-
chern.””! Gerade dort, wo Lebensinteressen einer uniiberschaubaren Anzahl von
Biirgern auf dem Spiel stehen, konnen historisch gewachsene dogmatische
Schwierigkeiten nicht allein ausschlaggebend sein, um von der Strafe als ein-
driicklichster Sanktion abzusehen.””” Die verhaltensbeeinflussende Wirkung von
Strafgesetzen ist vielmehr davon abhéngig, dass Sanktionsnormen unabhéngig von
der sozialen Rolle des Titers keine leere Drohung bleiben.’

Auch die §§ 222, 229 StGB konnen ihren Norminhalt nur symbolisch generali-
sieren. Ihr Normbefehl muss aber auch (und: vor allem) bei gednderter Faktizitit der
sozialen Strukturen und Einflussmoglichkeiten des Einzelnen sichtbar werden, um
weiterhin ,sittenbildende Kraft«’** transportieren zu konnen. Angesichts der Risi-
kopotentiale autonomer CPS konnte ein Riickzug des Strafrechts aus diesem Gebiet
jedenfalls in der Regel auch nicht mit zwingenden verfassungsrechtlichen Argu-
menten begriindet werden.”” Vielmehr kann der Einschitzungsspielraum hinsicht-

" Kubiciel, in: Handbuch des Strafrechts, § 24 Rn. 59 ff.: Zurechnung folgt der Gesell-
schaftslogik; vgl. auch Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 873 ff.: Autonomierisiko
kann Wandel der Auslegung und Anwendung strafrechtlicher Fahrlissigkeitsdelikte bedingen.

" Vgl. auch Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 864: Rechtsordnung kann sich nur
stabilisieren, wenn sie in der Lage ist, sich auf Innovationsrisiken laufend neu einzustellen.

"8 Kubiciel, in: Handbuch des Strafrechts, § 24 Rn. 62f.; Fateh-Moghadam, ZStW 131
(2019), 863, 872 ft.; vgl. auch Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 113: ,,Realbereich der
Norm*.

9 Kubiciel, in: Handbuch des Strafrechts, § 24 Rn. 63.

"0 Hassemer/Neumann, NK-StGB, Vor § 1 Rn. 81.

! Giirditz, JZ 2016, 641, 648 1.

"2 Vgl. im Bereich des Umweltschutzes in der Zielrichtung wohl hnlich Stratenwerth,
ZStW 105 (1993), 679, 688.

"3 Hérnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 33.

% Jescheck/Weigend, AT, § 1111 m.w.N.; vgl. auch Frisch, in: GS Schliichter, S. 669, 687.

72 8. auch Schiinemann, wistra 2015, 161, 162: ,,Ein prinzipielles Problem fiir die An-
wendung des Strafrechts auf individuelles menschliches Handeln im Rahmen von Wirt-
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lich einer erlaubten Risikoaussetzung durch innovative Technologien schon aus
Minderheitenschutzgesichtspunkten nicht allein bei markt- und gewinnorientierten
Unternehmen liegen, die mithilfe der Geschwindigkeit technologischer Entwicklung
— und dies auch sichtbar in den Augen der Offentlichkeit — immer stirker an fak-
tischer Einflussnahme auf die Gesellschaft gewinnen. Einzelfallgerechtigkeit kann
etwa in Konstellationen geringer Schuld durch Verfahrenseinstellungen nach Op-
portunitédtsgesichtspunkten, durch ein Absehen von Strafe oder mithilfe von Straf-
zumessungserwigungen hergestellt werden.””® An der grundsitzlichen Notwendig-
keit zur Normbestitigung der §§ 222, 229 StGB auch in wirtschaftlichen Zusam-
menhéngen dndert dies freilich nichts.

II. Stiarkere Gewichtung von Opferinteressen

Zudem sprechen Opferinteressen, seien es diejenigen Verletzter oder diejenigen
Hinterbliebener, gegen einen Riickzug des Strafrechts aus dem hiesigen Lebens-
bereich.””” Normativ erwiinschte Innovationen, die gesellschaftlichen Nutzen mit
sich bringen, sind in der Regel das Ergebnis eines ,, trial and error“-Verfahrens.”
Auch bei autonomen CPS ist eine vollstindige Risikoerfassung unter Testbedin-
gungen angesichts der komplexen Wirkungszusammenhinge und der notwendigen
Integration in nicht-algorithmengesteuerte Prozesse der Lebenswirklichkeit kaum
vorstellbar. Thr Einsatz im alltdglichen Leben birgt aufgrund ihrer Korperlichkeit
somit stets das Risiko von unter Umsténden lebensgeféhrlichen errors.

Wiirde man das Opfer im Schadensfall allein auf die Moglichkeit zur delikts-
rechtlichen Kompensation mit etwaigem Schmerzensgeld verweisen, so stellte dies
unter Umstinden ein Missverhiltnis zu der Einbufle dar, die es — vermeintlich um des
allgemeinen Fortschritts willen — hinnehmen musste: Die durch innovative Tech-
nologien geschidigten Personen wiren als Leidtragende des innovationsspezifischen
Erkenntnisprozesses notwendige Verlustposten in der Gestaltung einer ,,besseren®,
hier: technologisierten Zukunft und damit gleichsam Mittel zum Zweck. Hinzu
kommt, dass unternehmerisch titige Innovatoren in der Regel nicht um der Inno-
vation selbst willen titig werden diirften, sondern sich innerhalb der marktlichen
Strukturen mithilfe von Risiko-Nutzen-Analysen mafgeblich an langfristig ge-
winnbringendem Handeln orientieren. Gerade in solchen, von einem ungleichen
Machtgefiige gezeichneten gesellschaftlichen Konstellationen besteht die Gefahr,
menschliches Leben als bloBen Rechnungsposten zugunsten des allgemeinen Fort-

schaftsunternehmen existiert [...] nicht®; Ronnau, in: Unbestimmtes Wirtschaftsstrafrecht,
S. 21, 32.

6 Vgl. BVerfGE 90, 145, 191 ff.; 120, 224, 252; s. aber bereits oben 3. Kap., B.IL.3.b)cc).

"7 Zur stirkeren Fokussierung auch auf Opferinteressen bei den Kriminalisierungstheorien
s. m.z.w.N. Hornle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 37.

" Vgl. Hoffmann-Riem, Innovation und Recht, S. 365.


http://www.duncker-humblot.de

182 4. Kap.: Mogliche Losungsansitze de lege ferenda

schritts und damit diametral im Widerspruch zur Menschenwiirdegarantie’ ein-
zupreisen. Will eine Gesellschaftsordnung Bestand haben, so muss sie das Sicher-
heitsgefiihl von Betroffenen aber schon aus Gleichheitsgesichtspunkten insbeson-
dere dort, wo grofle soziale Machtgefille bestehen, offentlichkeitswirksam resta-
bilisieren.”” Das Interesse der Opfer an der verbindlichen und autorisierten (rich-
terlichen) Feststellung, ob ihnen Unrecht oder Ungliick widerfahren ist, ist fiir die
Akzeptanz des Rechtsstaats schlieBlich von zentraler Bedeutung.””' Insofern muss
den Betroffenen auch ein Anspruch auf ein staatliches Unrechtsurteil zugesprochen
werden, der nicht durch einen kategorischen Riickzug des Strafrechts aus produkt-
haftungsrechtlichen Fragestellungen a priori vereitelt werden darf. Der legitime
Zweck einer Kriminalisierung ist insofern stets um die Emotionen der Betroffenen,
vermittelt als allgemeine Personlichkeitsrechte, angereichert.”** Der Drang nach
freiem technischem Fortschritt hat diesen gegeniiber zuriickzustehen, sofern die
,fortwédhrend zu treffende demokratische Entscheidung dariiber, wie wir frei leben
wollen“” dies als notwendiges MaB an Sicherheit bestimmt.

II1. Der Blick in die USA

,JFailure is an option here. If things are not failing, you are not innovating enough.*’**

Drittens und schlieBlich spricht der Blick auf den US-amerikanischen Umgang
mit der produkthaftungsrechtlichen Behandlung autonomer CPS fiir auch eine
strafrechtliche Haftungsandrohung. In Kalifornien, dem Staat mit den bislang
meisten erteilen Zulassungen fiir hochautomatisierte Kfz, werden — symptomatisch
fiir die Rechtslage in den gesamten USA — strafrechtliche Haftungsfragen angesichts
der strengeren tatbestandlichen Haftungsvoraussetzungen auch zukiinftig wohl nur
in seltenen Ausnahmefillen mit besonders hohem Unrechtsgehalt und insbesondere

I Vgl. etwa Naucke, Der Begriff der politischen Wirtschaftsstraftat, S. 79: ,,Freiheit, durch
eine von bestimmten Personen ausgeiibte Wirtschafts- oder Finanzmacht nicht tiberwiltigt zu
werden* als ,,Vervollstandigung der strafrechtlichen Garantie eines vorpositiven Menschen-
rechts®; dazu Ronnau, in: Unbestimmtes Wirtschaftsstrafrecht, S. 21, 26.

7 Hirnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 39, 44; s. auch Grditz, JZ 2016, 641,
645:,,Die [...] expressiv-sozialkommunikative (symbolische) Funktion der Strafe, die verletzte
Norm zu rehabilitieren bzw. zu stabilisieren, ldsst sich [...] weder durch das Verwaltungs- noch
das Zivilrecht in vergleichbarer Weise abbilden®.

U Hérnle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 44, 48.

2 Hernle, in: Handbuch des Strafrechts, § 12 Rn. 39: plakativ: die Gesellschaft muss dem
Vergeltungsverlangen der Biirger Rechnung tragen; zum allgemeinen Personlichkeitsrecht
m.w.N. a.a.0. Rn. 40.

3 Garditz, 1Z 2016, 641, 646.

3% Elon Musk, 2005, https://www.fastcompany.com/52065/hondas-space, zuletzt abgerufen
am 21.10.2020.
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bei VerstoBen gegen einfachgesetzliche Normierungen relevant.””> Allerdings wird

dieser Umstand dort durch das Rechtsinstitut der punitive damages aufgefangen, die
als Rechtsfolge einer deliktsrechtlichen Haftung strafihnliche Sanktionswirkung
entfalten konnen.

Eine solche Sanktionierungsmoglichkeit aulerhalb des Strafrechts sucht man
hierzulande vergebens. §§ 30, 130 OWiG sehen zwar vergleichbare Rechtsfolgen
vor. Sie setzen als Bezugstat aber mindestens eine verwirklichte Ordnungswidrigkeit
voraus; auch die rechtswidrige Verwirklichung eines Straftatbestandes allein reicht
nicht aus.”® Bereits verfassungs- und verfahrensrechtliche Vorgaben sowie das
Gebot des vorhersehbaren Strafeinsatzes verhindern, zivilrechtlichen Rechtsinsti-
tuten in Deutschland eine strafdhnliche Sanktionswirkung zukommen lassen zu
konnen.” Eine Herausnahme der hier interessierenden Sachverhalte aus dem An-
wendungsbereich der §§ 222, 229 StGB hiitte de lege lata mithin einen auch im
internationalen Vergleich spiirbaren Verlust priventiv wirkender staatlicher Steue-
rungsmoglichkeiten zur Folge.

Das deutsche strafrechtliche Produkthaftungsgefiige bietet insofern auch mehr
Flexibilitit als die kalifornische Konzeption, die in ihrem Sorgfaltsurteil faktisch
akzessorisch an Verstofle gegen einfachgesetzlich normierte Verhaltens- und ins-
besondere Kooperationspflichten gegeniiber den zustindigen Behorden gebunden ist
und dariiber hinaus auch nur die fahrlissige Totung inkriminiert.”*® Dieser erhchten
Flexibilitit steht das Bediirfnis nach einer spiirbar einheitlichen Rechtsordnung und
aus Sicht der Hersteller insbesondere nach Rechtssicherheit in Bezug auf die ge-
forderten Sicherheitsmalnahmen zwar gewichtig entgegen. Insofern wire eine enge
Orientierung der strafrechtlichen Pflichtenbestimmung an verwaltungsrechtlichen
Konkretisierungen dem Vertrauen in die Ermoglichungskultur — zumindest in den
Augen der (vergleichsweise wenigen) handelnden Akteuren in innovatorischen
Zusammenhidngen — sicherlich zutriglich. Insbesondere in Fallgestaltungen, in
denen auf Seiten innovativ titiger privater Akteure potentiell vorhandenes Risiko-
wissen nicht ergriindet wurde (vgl. hierzu bereits oben 2. Kap., A.Il.1.a)bb)(2)),
konnte diese Vorgehensweise indes eine Art organisierter Unverantwortlichkeit zur
Folge haben. In einem auf Vorsorge bedachten Verfassungsstaat diirfen unbekannte
Restrisiken mit im Detail nicht absehbaren moglichen Folgen fiir Leib oder Leben

5 Zum Ganzen Smith, Michigan State Law Review, Vol. 1 (2017), S. 1, 21; vgl. auch oben
2. Kap., BIL.2.

7 Rogall, KK-OWiG, § 30 Rn. 88 m.w.N. und oben 2. Kap., A.I.2.

37 Inverfahrensrechtlicher Hinsicht wiirde hier insbesondere das Legalititsprinzip relevant
(§8§ 152 Abs. 2, 160 StPO), s. nur Beulke, StPO, Rn. 17, 333; Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO,
Einl. Rn. 10; s. etwa kritisch im Hinblick auf das Gebot des vorhersehbaren Strafeinsatzes aus
US-amerikanischer Perspektive Krauss, Principles of Products Liability, S. 310f.

% Hierzu jiingst auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwort-
lichkeit, S. 101, 126.
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Unbeteiligter jedoch nur dort eingegangen werden, wo sie unbedingt erforderlich
sind.”

Eine flexiblere MaBstabsbildung als nach kalifornischem Vorbild wire dariiber
hinaus der gezielten Férderung normativ erwiinschter Innovationen zutréglich, da sie
dazu befidhigt, die notwendigen Abwiédgungsprozesse bei der Frage nach dem
,unbedingt Erforderlichen* einer transparenten sozialen Kontrolle zuzufiihren. Von
Relevanz diirfte hier insbesondere die innovationsbegriindete Moglichkeit sein,
hochspezialisierte Hersteller zur selbststindigen Generierung von eigenem Risiko-
wissen zu verpflichten. Die damit mittelbar einhergehende, mogliche Vereitelung
von Zufallsfunden und Chancen wire die unweigerliche Kehrseite einer weitrei-
chenden staatlichen Vorsorge fiir die Rechtsgiiter des Lebens und der korperlichen
Unversehrtheit. Offen bleibt dabei die Frage nach der wirtschaftlichen Zumutbarkeit
der innovationsspezifischen RisikoerforschungsmaBnahmen.”*® Angesichts der Ri-
siken, die der Einsatz autonomer CPS in der Lebenswirklichkeit notwendigerweise
mit sich fiihrt, wire es trotz aller Wettbewerbsvorteile aber jedenfalls erstrebenswert,
einen internationalen Wettlauf um das jeweils voraussetzungsidrmste, roboter-
freundlichste Recht’™*' zu vermeiden.

Stehen dem keine eindeutigen gesetzlichen Wertungen entgegen, so gebietet es
aufgrund der rein indiziellen Wirkung aller {ibrigen sorgfaltskonstituierenden Fak-
toren und der damit einhergehenden drohenden Mafstabslosigkeit der strafrechtli-
chen Produkthaftung hierzulande schlielich bereits das Legalititsprinzip, jedenfalls
beziiglich des Vorwurfs der fahrlédssigen Totung eines Menschen auch strafrechtliche
Ermittlungen durchzufiihren.”* Dariiber hinaus kann auch an der strafrechtlichen
Verfolgung einer im Raum stehenden fahrldssigen Korperverletzung ein 6ffentliches
Interesse bestehen, vgl. § 230 Abs. 1 S. 1 StGB; eine Auseinandersetzung mit den
MaBstidben erlaubter Risikoaussetzung durch autonome Technologien wire mithin
bereits auf dieser Ebene denkbar.

B. Mogliche inhaltliche Ausgestaltung
einer formellen Kriminalisierung

Schliefit man eine Bestrafung im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen
autonomer CPS nicht schon von vornherein aus, so ergeben sich mehrere Mog-
lichkeiten der genaueren inhaltlichen Ausgestaltung einer Kriminalisierung.

9 So auch Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 228.

™0 Wigger, Automatisiertes Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S.226; Hil-
gendorf, in: ders. (Hrsg.), Autonome Systeme und neue Mobilitit, S. 143, 171.

™ Eidenmiiller, ZEuP 2017, 765, 776 f.

2 Zum fehlenden Verfolgungs- und Anklagezwang in den USA s. Wigger, Automatisiertes
Fahren und strafrechtliche Verantwortlichkeit, S. 99.
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L. Rein spezial- und nebenstrafrechtliche Losung

Angesichts der Schwierigkeiten, die eine Anwendung der Fahrléssigkeitstatbe-
stinde der §§ 222, 229 StGB bei produkthaftungsrechtlichen Fragestellungen seit
jeher mit sich bringt, konnte man zunéchst an ein produkthaftungsrechtliches Neben-
oder Subsystem mit produktspezifischen, formalistischen Spezialtatbestinden
denken.”*

Diese Moglichkeit liberzeugt indes nicht. Zwar wiirde man auf diese Weise der
vor allem in den Augen des Bestimmtheitsgrundsatzes bedenklichen Entgrenzung
der Fahrldssigkeitstatbestinde durch die gesetzliche Formulierung stark adressa-
tenbezogener Sorgfaltspflichten wirksam begegnen. Dies konnte umso mehr bei
hochkomplexen technologischen Innovationen gelten, bei denen die strafrechtliche
Sorgfaltspflichtbestimmung eher einer individualisierten Einzelfallbetrachtung denn
einer abstrakten Herleitung gleicht. Wenn aber die aus Innovationen erwachsenden,
neuen Risiken nicht strafrechtlich erfasst werden, solange der Gesetzgeber nicht auf
sie reagiert, ergeben sich als Folge des legal lag notwendigerweise Schutzliicken, die
in Anbetracht der Wichtigkeit der hier zu schiitzenden Rechtsgiiter nicht hinnehmbar
sind.”*

Die Forderung nach der grundsitzlichen Anwendbarkeit der generalklauselarti-
gen §§ 222, 229 StGB ist in den hiesigen Konstellationen mithin nicht etwa aus-
schlieBliche Folge einer ,,romantische[n] Reinheitssehnsucht als Abwehrreaktion auf
eine als zu komplex empfundene Welt“’#. Sie erfiillt vielmehr die Funktion, das
innovationsbedingte Maf3stabsvakuum zu fiillen und ergibt sich damit aus einer
stiarkeren Gewichtung von Rechtsgiitern derjenigen Individualpersonen, die von den
negativen Innovationsfolgen potentiell betroffen sind. Uberdies ist zu hinterfragen,
ob bei produktspezifischen und damit stetig weiter auszudifferenzierenden (infla-
tiondren?) Sanktionierungen im Nebenstrafrecht die wesenstypische Signalfunktion
einer strafrechtlichen Verurteilung bestehen bleibt.”®

I1. Einfiihrung einer strafrechtlichen strict liability fiir Hersteller

Aus diesem Grund wire die Einfiihrung eines neuen, produkthaftungsspezifi-
schen abstrakten Gefiahrdungstatbestands nicht im Neben-, sondern im Kernstraf-
recht durchaus denkbar.”*” Hier konnte die haftungsauslésende Handlung in Parallele

™ Zu einem solchen Interventionsrecht vgl. etwa Hassemer, Produktverantwortung,
S.22f.

™ Vgl. Vieweg, JuS 1993, 894, 896; Zech, 1Z 2013, 21, 26.
™ Girditz, 1Z 2016, 641, 648.
76 Kiihne, NJW 1997, 1951, 1954.

747 Ahnlich bereits frith Freund, ZLR 1994, 261, 297 f.; ders., MiiKo-StGB, Vor §§ 95 ff.
AMG Rn. 87 ff.; so auch Eichinger, Produkthaftung, S. 347 {f.; Zech, JZ 2013, 21 {f.; jlingst fiir
KI-Systeme Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 882f.


http://www.duncker-humblot.de

186 4. Kap.: Mogliche Losungsansitze de lege ferenda

zu §§ 95 Abs. 1 und 4, 96 AMG (vgl. dazu oben 2. Kap., A.I.2.a)bb)) bereits im
fahrldssigen Inverkehrbringen eines nicht hinreichend sicheren Produkts liegen.
Auch eine verwaltungsrechtsakzessorische Kriminalisierung nach umweltstraf-
rechtlichem Vorbild wire im Bereich des Moglichen. Dem im Rahmen der §§ 222,
229 StGB tatbestandsmifBigen Erfolg konnte in dieser Konzeption allenfalls die
Funktion einer objektiven Bedingung der Strafbarkeit zukommen, wenn nicht sogar
ganz auf das Erfordernis verzichtet werden sollte.”*

Im Ergebnis wiirde auf diese Weise bereits die unerlaubte Risikoschaffung als
solche, die in den hiesigen Konstellationen auch im Rahmen der tradierten Fahr-
lissigkeitstatbestinde den Dreh- und Angelpunkt einer Haftung darstellt, bestraft.”*
Dies brichte zweifelsohne dogmatische Klarheit und prozessuale Erleichterungen
mit sich: Zwar wiirden etwaige Kausalititsprobleme, die sich aus dem Abstim-
mungsverhalten in einem zum Inverkehrbringen entscheidungsbefugten Gremium
ergeben, unverdndert fortbestehen. Ein Nachweis von Pflichtwidrigkeits- und
sonstigen Ursachenzusammenhéngen zwischen Inverkehrbringen eines Produkts
und Erfolg miisste demgegeniiber nicht mehr positiv gefiihrt werden. Zudem wiirde
man den verfassungsrechtlich verankerten Prinzipien der Bestimmtheit und der in-
dividuellen Schuld besser gerecht, wenn sich die niedrigeren Anforderungen an die
kriminalisierte Tathandlung bereits in gesetzlicher Form niederschliigen. Generell
erscheint es unter Aspekten der Gewaltenteilung durchaus naheliegend, vom Ge-
setzgeber zu fordern, gemdl seiner verfassungsrechtlichen Kompetenz ein ent-
sprechendes Gefihrdungsdelikt zu erstellen, anstatt die Rechtsprechung als Er-
satzgesetzgeber fungieren zu lassen.

Bei dem Ruf nach einem produkthaftungsspezifischen Gefiahrdungstatbestand
bleibt jedoch unklar, welche Lebensbereiche er abbilden soll. Soll nun das Inver-
kehrbringen sdmtlicher Produktarten formell kriminalisiert werden, sofern das in
Frage stehende Produkt nicht ,,hinreichend sicher* ist? Oder fordert man eine Kri-
minalisierung im Einklang mit der bisherigen gesetzgeberischen Praxis, eine straf-
rechtliche Gefihrdungshaftung nur in eng umgrenzten, besonders gefahrtrichtigen
Lebensbereichen anzuordnen? Eine solche bereichsbezogene Regelung — etwa
speziell fiir KI-basierte Systeme — brichte wiederum Bestimmtheits- und Abgren-
zungsschwierigkeiten zu verwandten Produktarten mit sich, die angesichts des
technischen Fortschritts stetig einem laufenden Wandel unterworfen wéren. Aus dem
Primat des Gesetzgebers folgt hier zwar ein hoher Grad an Gestaltungsfreiheit. Zum
jetzigen Zeitpunkt miisste sich der Gesetzgeber aber etwa mithilfe einer verfas-
sungsrechtlichen Uberpriifung standhaltenden Begriindung festlegen, ob allein
hochautomatisierte (oder auch bereits: autonome?) Systeme erfasst werden sollen
und in welchen spezifischen Lebensbereichen gerade das Autonomierisiko eine
Stratbewehrung rechtfertigt. Zudem wire bereits heute klarungsbediirftig, ob durch

™8 Vgl. dazu Hilgendorf, in: FS Fischer, S. 99, 111; Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019),
863, 882 ff., 885.

" Fateh-Moghadam, ZStW 131 (2019), 863, 882f.
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die Strafandrohung lediglich die von dem in Frage stehenden Produkt typischerweise
ausgehenden physischen Gefahren verhindert werden sollen oder ob spezielle
Haftungs- oder Entlastungstatbestinde etwa fiir Hacker-Angriffe (,,security risks*)
einbezogen werden miissen.

Ein abstraktes Gefdhrdungsdelikt, das die physischen Gefahren autonomer
Technologien erfasst, miisste angesichts der Geschwindigkeit technologischer
Entwicklung stetig angepasst werden und wiire als technisierte Strafnorm wiederum
mit dem Problem des legal lag konfrontiert. Die Schutzliicken, die sich hieraus
ergeben, konnen nur schwer mit Verweis auf den fragmentarischen Charakter des
Strafrechts begriindet werden, da sie sich nicht als bewusste Entscheidung darstellen,
sondern gewissermallen aus der Not geboren sind. Der immer schnelleren Dynamik
technologischer Innovationen koénnen die Gerichte mithilfe gesetzlicher General-
klauseln besser gerecht werden, zumal einer signalstarken Bestrafung nach den
§§ 222,229 StGB dort, wo die Umstinde des Einzelfalls den Einsatz des Strafrechts
erforderlich erscheinen lassen, keine zwingenden verfassungsrechtlichen Bedenken
entgegenstehen. Will man der weiteren (signalschwichenden?) Hypertrophie eines
freiheitssichernden Kernstrafrechts vorbeugen und es trotzdem zeitgerecht flexibi-
lisieren, muss sein Einsatz trotz historisch gewachsener Auspriagungen auch auf dem
Gebiet autonomer Technologien prinzipiell moglich bleiben. Mit dieser Vorge-
hensweise wiirde unter Umstinden ebenso der Wille zum Ausdruck gebracht, Le-
benssachverhalte, die klar aulerhalb des Anwendungsbereichs der §§ 222, 229 StGB
liegen, auszuschlieBen und insofern den ,.gewissenhaften” Vertrieb autonomer
Technologien durch einen Riickzug des Strafrechts zu fordern.

II1. Vorzugswiirdige Losung:
Risikobewertung innerhalb der geltenden Fahrléssigkeitskonzeption
als Aufgabe der Rechtsprechung

Es sollte vorrangig Aufgabe der Rechtsprechung sein, bereichsbezogene Maf3-
stibe einer in den Augen der §§ 222, 229 StGB erlaubten Risikoaussetzung aufzu-
stellen, die auch in Zweifelsfillen alle betroffenen Freiheitssphiren hinreichend
beriicksichtigen und gleichzeitig innovationsfordernde Moglichkeitsrdume schaf-
fen.””® Die herausgearbeiteten indiziellen Faktoren (3. Kap., B.IL4.b)ff)) bieten fiir
sich genommen ein schon hinreichend bestimmtes Geriist. Neben dem Einbezug von
einfach- und untergesetzlichen Sondernormen, verwaltungsrechtlichen Konkreti-
sierungen, sonstigem behordlichen Handeln und ungeschriebenen Verhaltens-
pflichten kann auf diese Weise auch Sonderwissen bereits auf tatbestandlicher Ebene

70 Zur Notwendigkeit der Aufgabenverteilung von Gesetzgeber und Rechtsprechung
zwecks Gewihrleistung eines Ermdoglichungsrechts Hoffinann-Riem, Innovation und Recht,
S. 33 ff.; im Kontext automatisierter Kfz nun auch Wigger, Automatisiertes Fahren und straf-
rechtliche Verantwortlichkeit, S.232: Um Rechtssicherheit herzustellen, miissen die Sorg-
faltspflichten des Herstellers transparent bestimmt werden.
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beriicksichtigt werden. Diese ,systematische Pflichtenlehre”' vermag etwaige

innovationsbedingte Besonderheiten des Einzelfalls aufzufangen und hilt als
strafbarkeitsausschlieBendes Korrektiv die sorgfaltspflichtbegrenzende Fallgruppe
des erlaubten Risikos bereit. Der innovative Charakter der Technologie selbst konnte
bei hochspezialisierten, innovativ titigen Herstellern strafrechtlich relevante Risiko-
und Nutzenerforschungspflichten begriinden’”, die iiber die normierten oder tra-
dierten Pflichten hinausgehen und insofern eine eigenstindige Risiko-Nutzen-Ab-
wigung erforderlich machen.

An friitherer Stelle (vgl. 3. Kap., B.Il.4.c)) wurden bereits objektive Bewer-
tungskriterien fiir Risiko-Nutzen-Abwigungen im Zusammenhang autonomer
Technologien vorgeschlagen.”® Aus einer rein juristischen Perspektive ohne hin-
reichenden technischen Sachverstand erscheint es nicht moglich, die im Zusam-
menhang mit autonomen CPS konkret in Betracht kommenden, risikosenkenden
technischen Sicherheitsmanahmen abschliefend zu benennen, um den dargelegten
Ansatz weiter auszufiillen. Angesichts der herausgearbeiteten Probleme, die ihr
Einsatz bei der Rechtsanwendung bereitet, konnte man fiir sorgfiltiges Handeln auf
diesem Gebiet von Herstellern aber wie erwéhnt fordern, nach der Inverkehrgabe des
Systems mithilfe integrierter Produktbeobachtungssoftware sicherheitsrelevante
Over-the-Air-Updates bereitzuhalten, um dem Problem des Kontrollverlusts zu
begegnen. Zudem konnte man — abhiingig von der technischen Umsetzbarkeit —
Herstellern abverlangen, die systeminternen Entscheidungsprozesse mithilfe einer
Form von Explainable KI stets sichtbar und damit einer rechtlichen Bewertung
zuginglich zu machen.

! Vgl. wiederum bereits Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 10.

32 Vgl. Fn. 65, 199; vgl. zum Anreizproblem zur Risikoerforschung bei risikoaversen
Privaten aus wirtschaftswissenschaftlicher Perspektive Gawel, in: Eifert/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Innovationsverantwortung, S. 70, 91f., aber dort auch: Wettbewerbserhaltende Ex-
kludierbarkeit der Forschungsergebnisse kann hilfsweise durch Schutzrechte fiir neues Wissen
hergestellt werden.

3 In einer unternehmerischen Risiko-Nutzen-Analyse sollten auf der Risikoebene danach
Beriicksichtigung finden: Rang und Anzahl der gefihrdeten Rechtsgiiter, die Schadensein-
trittswahrscheinlichkeit, die Beherrschbarkeit des Risikos und die Nachvollziehbarkeit von
Fehlerquellen. Auf der Nutzenebene miissen individuelle und soziale Nutzenpositionen ab-
hingig von der Realisierungswahrscheinlichkeit des jeweiligen Nutzens ausdriicklich bewertet
werden konnen.
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Das Inverkehrbringen eines autonomen CPS kann grundsitzlich im Einklang mit
verfassungsrechtlichen Vorgaben als fahrldssige Korperverletzung oder Tétung nach
den §§ 222, 229 StGB bestraft werden. Fiir die Begriindung einer Sorgfaltspflicht-
widrigkeit lassen sich insbesondere innovationsspezifisches Sonderwissen von
Herstellern, der mit der Autonomie von CPS einhergehende Kontrollverlust und der
fehlende Erfahrungsschatz ins Feld fiihren. Sofern man auch dem Strafrecht einen
gewissen Grad an Flexibilitdt in der MaBstabsbildung zugesteht, sollte diese Mog-
lichkeit angesichts der zentralen Bedeutung der potentiell betroffenen Rechtsgiiter
auch nicht von vorneherein verworfen werden.

Dass im Zusammenhang mit autonomen CPS absehbar tatsdchlich ein straf-
rechtliches Produkthaftungsverfahren eingeleitet wird, kann angesichts des derzei-
tigen Standes der Technik und der bisherigen richterlichen Zuriickhaltung auf diesem
Gebiet zwar durchaus bezweifelt werden. Eine Vermutung sei jedoch angestellt: Der
Bereich unternehmerischen Wirkens, der aufgrund der jeweiligen Hochspezialisie-
rung nicht von allumfassenden Sondernormen oder Verkehrsgepflogenheiten ge-
deckt ist und mithin allein durch das erlaubte Risiko Konturen erhalten kann, diirfte
proportional zum exponentiell wachsenden technologischen Fortschritt anwachsen.
Die Vormachtstellung um die Ausfiillung dieses Bereichs fiele dann immer stéirker
marktbeherrschenden Unternehmen zu — das vormals Unpolitische nimmt gewis-
sermafen politische Dimension an. Der unternehmerische (und in vielen Bereichen
begriienswerte und vorteilsbringende) Drang zur Innovation ist notgedrungene
Folge eines marktgetriebenen Konkurrenzdrucks, dabei aber kein Selbstzweck. Will
das Strafrecht sich seiner origindren Aufgabe, dem Rechtsgiiterschutz, auch in
wirtschaftlich und technologisch komplexen Zusammenhingen effektiv annehmen
und insofern eine eigene Pridventionsleistung entfalten, so darf es sich aus diesem
Bereich trotz der immensen Herausforderungen, die etwaige Verfahren mit sich
brichten, nicht mit bloBem Verweis auf den ultima-ratio-Grundsatz zuriickziehen.

Dies hat selbst dann zu gelten, wenn in der Mehrzahl dieser strafrechtlichen
Produkthaftungsverfahren eine Verfahrenseinstellung zu erwarten stiinde, weil Ur-
sachenzusammenhinge schwer nachweisbar sind oder individuelle Tatbeitrige im
Einzelfall zu gering erscheinen. Auch in diesen Fillen muss der Einsatz eines hin-
reichend priventiv-steuernd wirkenden Regelungsinstruments, das die innovati-
onsbedingten und besonders gefahrtrichtigen MalBstabsliicken zu fiillen vermag,
jedenfalls maglich sein. Da zivilrechtliche Haftungskonzepte und strafrechtliche
Nebengesetze diese Aufgabe — anders als etwa vielerorts in den USA — hierzulande
nicht allein bewiltigen konnen, iiberdehnt die strafrechtliche Produkthaftung nach
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den §§ 222, 229 StGB den Rahmen formeller Kriminalisierung auch dann nicht,
wenn sie das Inverkehrbringen eines autonomen CPS erfasst. Insofern bedarf es auch
keines neuen speziellen Gefidhrdungstatbestandes; im Gegenteil wire seine Si-
gnalfunktion einer Ermoglichungskultur, die normativ erwiinschte Innovationen
sichtbar fordert, vermutlich eher unzutréaglich.

In denjenigen Fallgestaltungen, in denen es aufgrund der fehlenden Ubertrag-
barkeit der MaBstibe auf Sonderwissen des Herstellers ankommen konnte, wire die
der Entscheidung zur Inverkehrgabe zugrundeliegende Risiko-Nutzen-Analyse fiir
das Sorgfaltsurteil ausschlaggebend. Auf diese Weise liefe sich eine hohere Risi-
koaussetzung mit Verweis auf die soziale Unentbehrlichkeit oder den hohen sozialen
Nutzen einer Tétigkeit leichter rechtfertigen als bei Produkten des rein privaten
Gebrauchs. So wire etwa autonomen CPS, die einem flichendeckend sicheren,
effizienten und moglichst nachhaltigen offentlichen Nahverkehr oder einer res-
sourcenschonenderen Energiegewinnung zutréglich sind, eine hohere Risikobehaf-
tung gestattet als denjenigen Technologien, die sich zunéchst als Luxusprodukt
darstellen. Bei diesen miisste sich zusitzlich transparent zur Realisierungswahr-
scheinlichkeit des ihnen innewohnenden sozialen Nutzens verhalten werden. Ob und
inwieweit die Risikoaussetzung durch das Training der Algorithmic Decision Making
Systems in so genannten ,,Living Labs“”** hierzulande zugunsten des allgemeinen
Fortschritts gesetzlich abschliefend gestattet sein wird, ldsst sich derzeit noch nicht
absehen.

Sollte es in diesen Lebensbereichen zukiinftig zu autonomiebedingten Verlet-
zungen oder Totungen von Personen kommen, so wire es —anders als in den USA, in
denen in produkthaftungsrechtlichen Sachverhalten wohl auch aufgrund der Uber-
macht der potentiellen Angeklagten staatsanwaltschaftliche Zuriickhaltung be-
merkbar macht — begriilenswert, wenn Staatsanwaltschaften hierzulande darauf
hinwirkten, die strafrechtliche Legitimitit des Inverkehrbringens gerichtlich iiber-
priifen zu lassen. Diese Forderung soll wiederum keineswegs als Aufruf dazu ver-
standen werden, im Schadensfall einzelne Individualpersonen gewissermalen an den
Pranger zu stellen. Die daraus resultierende ,,Heuristik der Furcht®, vor der auch
Jonas warnt™’, kann angesichts der kaum abschlieBend aufzuzihlenden positiven
Effekte technologischer Innovationen nicht gewollt sein. Im Vordergrund steht
vielmehr die (Wieder-)Herstellung des Gleichgewichts zwischen Ermoglichung und
Privention durch signalstarke duflerste Grenzen und unter ausdriicklicher Begriin-
dung derjenigen Faktoren, die das gesetzte Risiko trotz der Unabdingbarkeit der
betroffenen Rechtsgiiter zu einem erlaubten werden lassen. Dem Ansatz liegt der
Gedanke zugrunde, dass mit der immer weiterreichenden faktischen Gestaltungs-
macht privater Akteure auch ein hoher Grad an Eigenverantwortlichkeit bei unter-
nehmerischen Abwégungsentscheidungen einhergehen muss.

% Beck, ZStW 131 (2019), 967, 979: Grenze zwischen gesicherter Testumgebung und
unkontrollierbarer Umwelt verschwimmt.

5 Jonas, Das Prinzip Verantwortung, S. 63.
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Das Individualstrafrecht ist auch in diesem Bereich nur bedingt dazu geeignet, die
Probleme einer technologisierten Zukunft zu bewiltigen. Ob aus dieser Beobachtung
nun ein weiteres Argument fiir die Notwendigkeit eines Unternehmensstrafrechts
gezogen werden kann, um die Schwierigkeiten individueller Verantwortungszu-
schreibung aufzufangen, sei an anderer Stelle diskutiert. Fest steht jedoch, dass sich
eine staatliche Risikovorsorge in sdmtlichen Lebensbereichen mit immer dezen-
traleren und globaleren Herausforderungen konfrontiert sieht. Diesen Herausfor-
derungen ldsst sich nicht allein durch die Anpassungsfihigkeit und dem Erfin-
dungsreichtum marktgesteuerter Prozesse innerhalb nationaler, vom Wachstums-
streben geprigter Staaten begegnen. Auch fiir die Zwecke optimierter Wissensver-
teilung beziiglich der Risikobehaftung und der Chancentrichtigkeit innovativer
Technologien wire eine verstidrkte und umsetzbare internationale Zusammenarbeit
folglich hilfreich.
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