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Vorwort

,Digitalisierung — Rechtsfragen rund um die digitale Transformation der Gesellschaft” —
dieses Motto tragt die erste von VSA und FNF ausgerichtete Liberale Rechtstagung.
Das Motto wurde hierbei nicht zufallig gewahlt: Die hochaktuellen Themen der Digita-
lisierung beschaftigen die Gesellschaft insgesamt und werfen damit auch zahlreiche
rechtliche Fragen auf. Die Liberale Rechtstagung 2018 soll einen Beitrag dazu leisten,
Antworten zu diesen Fragen zu finden.

Dabei ist das Spektrum der Tagung weit gesteckt. Es werden unter anderem die
Themenbereiche Robotik und Kl, Digitalisierung von Markten, Legal Tech, Datenschutz
und Internet der Dinge abgedeckt. So konnten 16 Beitrage ausgewahlt und zu diesem
Tagungsband zusammengefasst werden. Sie beleuchten spannende Rechtsfragen bei-
spielsweise im Zusammenhang mit der im Mai 2018 ,scharfgestellten” europdischen
Datenschutzreform oder im Hinblick auf Zukunftsthemen wie dem autonomen Fahren,
der Blockchain-Technologie oder der digitalen Marktmacht von Unternehmen.

Dank gilt an dieser Stelle in erster Linie den Referenten der diesjahrigen Tagung. Mit
der — vorbildlich termintreuen — Einreichung der Tagungsbeitrdge sowie der Bereit-
schaft, zu ihrem Thema vorzutragen und sich einer anschlieBenden Diskussion zu stel-
len, haben sie maligeblich zum Gelingen der Veranstaltung beigetragen. Dabei konnte
der Fachkreis Recht, der die Liberale Rechtstagung fir VSA und FNF ausrichtete, mit
der Resonanz auf den im Frihjahr 2018 erodffneten Call for Papers, den Themenvor-
schlagen sowie der Qualitat der letztendlich eingereichten Beitrdge hochzufrieden
sein.

Bei Vorbereitung und Durchflihrung der Veranstaltung ist der Fachkreis Recht dem
VSA (insbesondere dem Geschaftsfihrer Christian HuR3), der FNF und der THA (insbe-
sondere Martin Thoma, Klaus FiiBmann und dem gesamten Team der THA) zu groflem
Dank verpflichtet. Sie haben die Idee der Liberalen Rechtstagung euphorisch aufgegrif-
fen und den Fachkreis Recht von Anfang an vorbehaltlos bei deren Realisierung unter-
stltzt. Fachkreisintern geht ein besonderer Dank an Kira Schulze Lohoff, Dominik Fied-
ler, Julia Minzenmaier, Hannah Birkhoff, Martin Trayer und weitere unermudliche
Unterstitzer, ohne die die Tagung nicht hatte zustande kommen konnen. Schliefllich
mochten wir Staatssekretar Dirk Wedel unsere Wertschatzung ausdriicken, der die
Keynote Speech am 7. Dezember 2018 halten und die Liberale Rechtstagung als
Schirmherr begleiten wird.

Besonderer Dank gilt den Kooperationspartnern des VSA. Sie haben es moglich ge-
macht, dass am 8. Dezember 2018 eine Karrieremesse stattfinden kann, die sich insbe-
sondere an die noch nicht im Berufsleben stehenden Teilnehmer der Tagung richtet.
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Zudem flossen ihre Spenden in den Druck dieses Tagungsbandes und haben uns er-
moglicht, einen Best Paper Award und einen Best Speech Award mit attraktiven Prei-
sen fiir die Gewinner ausloben zu kénnen. Ausgezeichnet werden Referent*innen, die
noch am Anfang ihrer wissenschaftlichen Karriere stehen und dennoch bereits heraus-
ragende Leistungen demonstriert haben. Vor diesem Hintergrund mdchte sich der
Fachkreis Recht im Namen der Ausrichter bei Accenture, Afringa, Bernstein Group,
Kienbaum, McKinsey & Company, SOH (Schmidt, von der Osten, Huber), Boston Con-
sulting Group sowie undconsorten fiir ihr beispielloses ehrenamtliches Engagement
bedanken.

Der Fachkreis Recht freut sich, bereits an dieser Stelle mitteilen zu kbnnen, dass die
Liberale Rechtstagung 2019 wieder in der THA stattfinden soll, wobei der Novem-
ber/Dezember 2019 angedacht ist, aber ein genaues Datum derzeit noch nicht fest-
steht. Dieses werden wir spatestens auf der diesjahrigen Tagung mitteilen knnen. Das
Thema der nachsten Tagung steht ebenfalls noch nicht fest; VSA-Mitglieder oder sol-
che, die es werden mochten, sind herzlich dazu eingeladen, dem VSA und dem
Fachkreis Recht beizutreten und an der Themenfindung und Ausrichtung mitzuwirken.
Kooperationspartner, die an der Karrieremesse teilnehmen mdchten, mégen sich bitte
friihzeitig an den Geschaftsfihrer des VSA wenden und die Modalitdaten klaren.
Fachkreis Recht, VSA, FNF und THA freuen sich auf ein Wiedersehen zur Liberalen
Rechtstagung 2019!

Gummersbach, im September 2018

Dr. Mirko Andreas Wieczorek

Koordinator des Fachkreises Recht des VSA
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Der programmierte Tod?

Autonomes Fahren und die strafrechtliche Behand-
lung dilemmatischer Situationen

Maximilian Lenk

Akademischer Mitarbeiter, Universitat Tlbingen
Maximilian.Lenk@uni-tuebingen.de

Abstract

Die Programmierung von Fahrzeugen eroffnet in erster Linie groBe Chancen. Gleichzei-
tig stellt sie Programmierer und Hersteller autonomer Fahrsysteme vor ethische Ent-
scheidungen, die bislang der menschlichen Intuition Uberlassen bleiben konnten. Bei
der Programmierung solcher Fahrsysteme fir dilemmatische Situationen, in denen es
gilt, Menschenleben um den Preis anderer Menschenleben zu retten, stellen sich Fra-
gen um strafrechtliche Verantwortlichkeiten. Diesen will der folgende Beitrag nachge-
hen.

I Einfiihrung

Die Automobilhersteller Gberbieten sich derzeit mit Zukunftsvisionen fiir das durch
den Abgasskandal gebeutelte Automobil. Integraler Bestandteil dieser Visionen ist das
autonome Fahren, welches einen menschlichen Fahrer zunéachst in spezifischen An-
wendungsfallen (Automatisierungsgrad 4) und schlief8lich vom Start bis zum Ziel ganz-
lich obsolet (Automatisierungsgrad 5) machen soll.* Die ,Vision Zero“, mit der die Au-
tomobilindustrie und zahlreiche ihrer Partner anstreben, die Getoteten und Schwer-
verletzten im StralRenverkehr auf null zu reduzieren, bleibt (vorerst) eine Utopie. Das
derzeitige technische Entwicklungsniveau kann innerhalb eines heterogenen, nicht
vernetzten StraBenverkehrs einen unfallfreien Stralenverkehr jedenfalls in naher Zu-
kunft nicht gewéihrleisten.2

Folglich wirft die Programmierung autonomer Fahrsysteme strafrechtliche Fragen
auf, wenn es gilt, das Fahrzeug auf Unfallsituationen ,vorzubereiten” und dabei zwi-
schen Menschenleben abzuwagen. Zwar beteuert die Automobilindustrie, dass sich

's. zu den Automatisierungsgraden VDA, Automatisierung, S. 15.
% Vgl. BMVI, Bericht, S. 6.
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viele der konstruierten Dilemmasituationen nicht stellten, solange Sensoren wie bei-
spielsweise Radar, Kamera oder Laserscanner noch nicht in der Lage sind, eine genaue
Differenzierung von Personen vorzunehmen.® Doch wollen wir gerade auch solche
Moglichkeiten, vor denen der technische Fortschritt jedenfalls auf lange Sicht nicht
Halt machen wird, mit in die Betrachtung einbeziehen. Zum besseren strafrechtlichen
Verstandnis soll der Blick zundchst auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
menschlichen Fahrers gerichtet werden, der sich einer dilemmatischen Situation aus-
gesetzt sieht. Es folgt die Auseinandersetzung mit der Frage, ob und wie sich diese
strafrechtlichen Ergebnisse auf bereits im Voraus programmierte Entscheidung tber-
tragen lassen und eine entsprechende Strafbarkeit des Programmierers begriinden.

1. Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des menschlichen Fahrers

in dilemmatischen Situationen

Die strafrechtlich relevanten Wertungsfragen auf Rechtfertigungs- und Schuldebene
sollen zunachst anhand der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des menschlichen Fah-
rers in dilemmatischen Situationen aufgezeigt werden.

1. Rechtfertigender Notstand, § 34 StGB

Der rechtfertigende Notstand ist ausgerichtet am Prinzip der Interessenabwagung.
Hiernach rechtfertigt die Vorschrift den Eingriff in ein Rechtsgut, wenn ein anderes
rechtlich geschitztes und deutlich héherwertiges Interesse auf andere Weise nicht
gerettet werden kann.* §34 StGB verlangt vor dem Hintergrund der begrenzten
Solidaritatspflichten der Biirger untereinander ein ,wesentliches” Uberwiegen des
geschiitzten gegeniiber dem beeintrachtigten Interesse. Die solidarische Aufopferung
von Rechtsglitern eines unbeteiligten Dritten billigt die Strafrechtsordnung daher nur
bei dieser einseitigen Interessenlage zugunsten des geschiitzten Rechtsguts.”

Weicht beispielsweise der Fahrer F zur Vermeidung eines ansonsten fiir ihn selbst
oder einen unbekiimmert lber die Stralle daherkommenden Passanten tddlich verlau-
fenden Verkehrsunfalls aus und nimmt dabei die Beschddigung des am StraBenrand
parkenden Fahrzeugs eines Dritten in Kauf, fallt die Interessenabwagung zweifelsohne
zugunsten des menschlichen Lebens aus, sodass die (hier vorausgesetzte) tatbestandli-
che Sachbeschidigung (vgl. § 303 Abs. 1 StGB) gem. § 34 StGB gerechtfertigt ist.®

Leben-gegen-Leben-Dilemmata lberschreiten hingegen die Grenzen des rechtferti-
genden Notstands, weil die Grundrechtsdogmatik eine Abwagung zwischen menschli-

*So VDA, Automatisierung, S. 23.

*Vgl. Zieschang, in: LK-StGB, § 34 Rn. 2 f.

> Hierzu Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12 (15).

® Ahnliche Beispiele bei Englédnder, ZIS 2016, 608 (609).
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Der programmierte Tod?

chen Leben verbietet.” Dies gilt sowohl in quantitativer (Anzahl der gefihrdeten Men-
schenleben) als auch qualitativer (etwa die Qualifizierung nach Alter, Geschlecht oder
korperlicher und geistiger Konstitution) Hinsicht. DemgemaR scheidet eine Rechtferti-
gung gem. § 34 StGB aus, wenn durch das Ausweichmandver des F eine auf der StraRe
befindliche Kindergartengruppe gerettet, hierflir aber das Leben der auf dem Gehsteig
daherkommenden 90-jahrigen Rentnerin R geopfert wird. Sodann bleibt die Tat
rechtswidrig, mithin das strafrechtliche Unrecht bestehen.

2. Entschuldigender Notstand, § 35 StGB

Fraglich ist, ob gegen den Fahrer im Weiteren ein Schuldvorwurf erhoben wird. In Be-
tracht kommt zunachst der entschuldigende Notstand (§ 35 StGB), welcher einer au-
RBergewohnlichen Motivationslage des Taters Rechnung tr‘cigt.8 Er entschuldigt den Ta-
ter, wenn sein aus der Gefahrdung fundamentalster Rechtsgiiter (Leib, Leben, Freiheit)
von sich oder eine ihm personlich nahestehenden Person erwachsende Selbst- (bzw.
Dritt-)erhaltungstrieb die Motivation zu rechtméaRigem Verhalten tiberstrahlt.’

DemgemadR handelt der Fahrer F in der Regel entschuldigt, wenn er einer fir ihn le-
bensgefahrlichen Verkehrssituation ausweicht und dadurch den Tod des auf dem Ful3-
gangerweg schlendernden Passanten verursacht. Dies gilt im Einzelfall nicht, wenn er
die Gefahr selbst verursacht hat (vgl. § 35 Abs. 1 S. 2 StGB), indem er etwa mit stark
Uberhohter Geschwindigkeit fuhr.’® Handelt er aber zum Schutz Dritter — ihm nicht
nahestehender — Personen, erkennt der entschuldigende Notstand die Motivationsla-
ge des F von vornherein nicht an. Im Beispielsfall scheidet fiir das Ausweichmanover
zum Schutz der Kindergartengruppe und zum Nachteil der Rentnerin R eine Entschul-
digung gem. § 35 StGB aus.

3. Ubergesetzlicher entschuldigender Notstand

Handelt der Tater nicht zur eigenen oder der Lebensrettung einer ihm nahestehenden
Person, kommt letztlich nur ein Ubergesetzlicher entschuldigender Notstand (analog
§ 35 StGB) in Betracht, der in seinen Voraussetzungen umstritten ist." Im Ausgangs-
punkt sind die folgenden zwei Konstellationen zu unterscheiden:

7 Vgl. Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12 (14).

8 Vgl. Zieschang, in: LK-StGB, § 35 Rn. 3.

° Vgl. Zieschang, in: LK-StGB, § 35 Rn. 3.

10 Englédnder, ZIS 2016, 608 (609 f.). Allein in der Benutzung des Kraftfahrzeugs, die zivilrechtlich eine
Gefahrdungshaftung begriindet, ist keine Gefahrverursachung im Sinne des § 35 Abs. 1 S. 2 StGB zu
sehen, weil es insoweit auf eine vorwerfbare Gefahr ankommt (vgl. Weber, NZV 2016, 249 (251)).

" Relevant wurde der Gibergesetzliche entschuldigende Notstand in den , Euthanasie“-Fallen wahrend
der NS- Herrschaft, die nach dem 2. Weltkrieg abgeurteilt wurden (BGH, NJW 1953, 513). Seit dem
11.09.2001 wird im Zusammenhang mit dem Abschuss eines Passagierflugzeugs, das von Terroristen
gekapert wurde und bspw. auf ein vollbesetztes Stadion zusteuert, Gber den lbergesetzlichen entschul-
digenden Notstand diskutiert (vgl. Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 Rn. 343 ff.).
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a) Gefahrengemeinschaften

Erstens die Situationen, in denen Trager von Rettungsgut und Eingriffsgut eine Gefahr-
gemeinschaft bilden, die bei ungehindertem Fortlauf in Ganze verloren ist, sofern nicht
einzelne ihrer Mitglieder ,geopfert” werden.'? So lagen beispielsweise die ,Euthana-
sie“-Falle:™ Anstaltsarzte standen wihrend der NS-Herrschaft vor der Wahl, gem. dem
,Euthanasie“-Befehl einige Patienten zu téten, um im Gegenzug anderen Patienten das
Leben zu retten, oder aber nicht mitzuwirken, was ihre Ersetzung durch linientreuere
Arzte und weit mehr Tote zur Folge gehabt hitte. Hierbei wird dem Tater der tiberge-
setzliche entschuldigende Notstand lberwiegend zugestanden, weil der Tater den an-
sonsten unausweichlichen Tod aller auf das , kleinere Ubel“ beschrankt.™ Solche Situa-
tionen sind im StraRenverkehr aber kaum vorstellbar.™

b) Quantitativer Lebensnotstand

Von Relevanz ist vielmehr die zweite Konstellation, ndmlich die des quantitativen Le-
bensnotstands, flr die charakteristisch ist, dass der Tater die Gefahr fiir eine groRere
Gruppe auf eine kleinere Gruppe zuvor ungefdhrdeter Personen umlenkt.’® Um die
Anerkennung des (ibergesetzlichen entschuldigenden Notstands in diesem Fall des
quantitativen Notstands herrscht Streit.!” Mithin hangt vom Ergebnis dieses Streitent-
scheids ab, ob sich der Fahrer F, der zur Rettung der Kindergartengruppe ausweicht
und dadurch den Tod der Rentnerin R in Kauf nimmt, auf den libergesetzlichen ent-
schuldigenden Notstand berufen kann.

Die (wohl) herrschende Ansicht hdlt den Ubergesetzlichen entschuldigenden Not-
stand auch in Situationen des quantitativen Lebensnotstands fir einschlégig.™® Sie be-
ruft sich insbesondere auf den Motivationsdruck, dem sich der Tater beim quantitati-
ven Notstand in gleichem MaRe wie im Fall der Gefahrengemeinschaft ausgesetzt
sieht.® Gewichtige Stimmen stehen ihm hingegen ablehnend gegeniiber, weil andern-

12 Vgl. hierzu Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 Rn. 343.

 vgl. BGH, NJW 1953, 513.

S0 etwa Neumann, in: NK-StGB, § 35 Rn. 60.

> vgl. aber die (konstruierte) , Fahrschlauch“-Situation bei Hilgendorf, ZStW 2018 (im Erscheinen).

16 Vgl. hierzu Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 Rn. 344.

v Pragend flr den Streit in der strafrechtswissenschaftlichen Literatur ist der auf Welzel, ZStW 1951, 47
(51) zurtickgehende sog. ,,Weichensteller“-Fall: ,,Auf einer steilen Gebirgsstrecke hat sich ein Giterwa-
gen gelbst und saust mit voller Wucht ins Tal auf einen kleinen Bahnhof zu, auf dem gerade ein Perso-
nenzug steht. Wiirde der Giiterwagen auf dem bisherigen Gleise weiterrasen, so wiirde er auf den Per-
sonenzug stoRBen und eine groBe Anzahl von Menschen téten. Ein Bahnbeamter, der das Unheil kom-
men sieht, reiflt in letzter Minute die Weiche um, die den Glterwagen auf das einzige Nebengleis lenkt,
auf dem gerade einige Arbeiter einen Giliterwagen entladen. Durch den Anprall werden, wie der Beamte
voraussah, drei Arbeiter getotet.”

'8 Fisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, AT, § 18 Rn. 49; Lenckner/Sternberg-Lieben, in: Sch/Sch,
Vor § 32 Rn. 117a; Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 Rn. 347; vgl. auch Welzel, ZStW 1951, 47 (54).

' vgl. Rénnau, in: LK-StGB, Vor § 32 Rn. 347.
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Der programmierte Tod?

falls das verfassungsrechtliche Verbot der Verrechnung menschlichen Lebens umgan-
gen wiirde.”® Mithin befiirchten sie durch die damit einhergehende Relativierung auf
Schuldebene einen Dammbruch bzgl. des quantitativen und qualitativen Abwéagungs-
verbots zwischen menschlichen Leben schlechthin.?® Der Tater maRe sich
gewissermaliener an, ,Schicksal zu spielen, indem er unbeteiligte Dritte mit Gefahren
belastet, die von der Vorsehung gerade nicht vorgegeben sind.“*

Es ist hier nicht der Raum dafiir, den Streit zu entscheiden. Die Argumente, welche
gegen die Annahme des Ubergesetzlichen Notstands in Fallen des quantitativen Le-
bensnotstands sprechen, sind jedenfalls nicht von der Hand zu weisen und damit das
Strafbarkeitsrisiko fir den Fahrer F im obigen Beispiel dargetan.

4, Zwischenergebnis

In dilemmatischen Situationen bevorzugt die Rechtsordnung die Wahrung des status
quo.23 Der Tater soll dem Schicksal grundsatzlich seinen Lauf lassen und nicht selbst
Schicksal spielen. Schicksal zu spielen und damit bislang unbeteiligte Rechtsglter auf-
zuopfern erlaubt die Rechtsordnung nur zur Wahrung eines wesentlich Gberwiegenden
Interesses, was auf Kosten eines Menschenlebens aber nie angenommen werden
kann.”* Im Ubrigen kann bei einer auRergewdhnlichen Motivationslage allenfalls der
Schuldvorwurf entfallen, das strafrechtliche Unrecht aber bleibt bestehen.

lll.  Zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Programmierers bzw.
Herstellers autonomer Fahrsysteme

Nachdem die strafrechtlich relevanten Gesichtspunkte auf den Ebenen der Rechtswid-
rigkeit und Schuld herausgearbeitet wurden, stellt sich im Weiteren die Frage, ob —
und wenn ja, welche — Folgerungen hieraus flr den Programmierer erwachsen. Wenn-
gleich das Unfallszenario den Anlass fiir eine mogliche Strafbarkeit gibt, ist Anknip-
fungspunkt einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Programmierers bzw. Her-
stellers autonomer Fahrsysteme die Programmierungsentscheidung, weil bereits sie
die ,Reaktion” des Fahrzeugs im Unfallszenario veranlasst.? Angesichts dessen er-

050 Schlehofer, in: M(iKo-StGB, Vor § 32 Rn. 298 ff.; Neumann, in: NK-StGB, § 35 Rn. 61.

? vgl. die Aufzdhlung von Fillen bei Jdger, ZStW 2003, 765 (779), bei denen dann ebenfalls eine Ent-
schuldigung anzunehmen ware; auch Roxin, AT |, § 22 Rn. 163, der bei Gefahrengemeinschaften einen
,Verantwortungsausschluss” annimmt, einen solchen fur den quantitativen Lebensnotstand aber nicht
befiirwortet, weil die Uberwilzung von Gefahren auf andere ,jederzeit vielfiltig méglich” sei.

%2 Jiger, ZStW 2003, 765 (779); vgl. auch Stiibinger, ZStW 2011, 403 (446): ,[...] AnmaBung von Willkiir
[...] entscheiden zu wollen, wer leben darf und wer sterben muss”; vgl. auch Hilgendorf, in: ders., Syste-
me, 143 (157 f.), unter Hinweis auf ungleich verteilte Lebenschancen vor dem Eingreifen.

% Hierzu Weigend, IS 2017, 599 (602).

** Weigend, IS 2017, 599 (602).

> Vgl. Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12 (22 ff.), die ihre Priferenzentscheidungen deshalb fiir die Program-
mierung treffen; s. hierzu auch Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202).
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scheint zunachst sachlich geboten, die Unterschiede zwischen der Situation des
menschlichen Fahrers einerseits und derjenigen des Programmierers anderseits aufzu-

zeigen.
1. Unterschiede in der Entscheidersituation

Stellt man die Situationen von menschlichem Fahrer und Programmierer gegentber,
ergeben sich betrichtliche Unterschiede,”® welche einer (ginzlichen) strafrechtlichen
Gleichbehandlung moéglicherweise entgegenstehen.

Zu nennen sind zum einen die dulReren Umstdande der Entscheiderposition. Bei den
zuvor dargestellten Fallen sind wir stets davon ausgegangen, dass der Fahrer Uber-
haupt noch die Zeit hatte, entsprechende Entschliisse zu fassen und willentlich umzu-
setzen. Nur unter diesen Voraussetzungen kann dem Tater der Vorwurf vorsatzlichen
Handelns, also einer willentlichen Tatbestandsverwirklichung in Kenntnis aller objekti-
ven Tatumstande, gemacht werden.”” Geht man — in derlei Situationen (wohl) reali-
tatsnaher — von einem nur intuitiven Verhalten aus, kommt allenfalls ein Fahrlassig-
keitsvorwurf in Betracht, wobei ein objektiver SorgfaltspflichtverstolR kaum anzuneh-
men ist, wenn der Fahrer selbst keine Verkehrsregeln verletzt hat, die mitursachlich fir
das Unfallgeschehen waren.”® Der Programmierer hingegen trifft seine Entscheidung
darlber, wie sich das Fahrzeug in einer dilemmatischen Situation verhalten soll, stets
berechnend im Voraus einer Gefahrensituation und damit wissentlich und willentlich.

Zum anderen sind die inneren Umstande der beiden Entscheiderpositionen zu un-
terscheiden. Wahrend sich der Fahrer einer Zwangslage — mitunter fir das eigene Le-
ben — ausgesetzt sieht, trifft der Programmierer seine Entscheidung lange Zeit vor der
konkreten Unfallsituation, ohne selbst auch nur im Entferntesten gefahrdet und ohne
selbst dem Gewissenskonflikt der konkreten Situation ausgesetzt zu sein.

2. Strafbarkeitsrisiken des Programmierers

Unter Beachtung dieser Unterschiede stellt sich die Frage nach der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der Programmierer bzw. Hersteller autonomer Fahrsysteme. Wie
bereits erwahnt, ist dabei auf die Programmierungsentscheidung als Anknlpfungs-
punkt einer strafrechtlichen Wirdigung abzustellen. Wird das Fahrzeug, welches sich
vor die Situation gestellt sieht, entweder Kurs auf der StraRe zu halten und dadurch die

2 Eingehend hierzu Hevelke/Nida-Riimelin, IWE 2015, 5 (8 ff.).

%7 Vgl. hierzu auch der jiingst entschiedene , Berliner Raser-Fall“, wobei der BGH nochmals klarstellt,
dass ,,sich wegen eines vorsatzlichen Delikts nur strafbar macht, wer ab Entstehen des Tatentschlusses
noch eine Handlung vornimmt, die in der vorgestellten und fiir méglich gehaltenen Weise den tatbes-
tandlichen Erfolg [...] herbeifiihrt” und dies verneint, wenn zum Zeitpunkt, in dem der Tater den Tatent-
schluss fasst, bereits keine Moglichkeit zur Vermeidung des Unfallgeschehens mehr bestand (BGH, NJW
2018, 1621 (1622)).

28 Vgl. Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (201); auch Weber, NZV 2016, 249 (251).
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Kindergartengruppe todlich zu erfassen oder aber auf den Gehsteig auszuweichen,
wodurch das Leben der 90-jahrigen Rentnerin R beendet wiirde, fiir letztere Option zu
Lasten der R programmiert, steht eine Strafbarkeit der an der Programmierung Betei-
ligten wegen einer taterschaftlich begangenen Totung gem. §§ 212, 211 StGB zur Dis-

kussion.?
a) Tatbestandsmallige Totung durch Programmierungsentscheidung

Setzt man dabei voraus, dass das Fahrzeug in der konkreten Verkehrssituation (auto-
nom) durch das Fahrassistenzsystem gesteuert wird, dem Fahrer indes keinerlei Tat-
herrschaft Uber das Fahrzeug zukommt, ist eine taterschaftliche Begehungsweise in
Betracht zu ziehen.®® Im Ausgangspunkt kann kein Zweifel daran bestehen, dass die
Programmierungsentscheidung kausal fiir die Reaktion des Fahrzeugs ist. Mit Blick auf
die im Zeitpunkt der Kollision arg- und wehrlose R ist sogar das Mordmerkmal der
Heimtiicke diskutabel,® unter Beachtung der diesbezliglich restriktiven BGH-

Rechtsprechung im Ergebnis aber abzulehnen®.®

(1) Objektiv zurechenbare Handlung

Nach den Grundsatzen der objektiven Zurechnung muss der Tater durch sein Verhalten
ein rechtlich unerlaubtes Risiko geschaffen haben, das sich im tatbestandlichen Erfolg
realisiert, sodass der Erfolg ein ,Werk” des Taters darstellt.®* Da die Programmierung
gerade zu dem Zweck erfolgte, in einer entsprechenden dilemmatischen Verkehrssitu-
ation das todlich verlaufende Fahrmanodver durchzufihren, kann im Ausgangspunkt
kein Zweifel an der objektiven Zurechnung bestehen.*

Beachtenswert ist zwar, dass ein unerlaubtes Risiko letztverantwortlich erst durch
das In-Gang-Setzen des Fahrzeugs durch den Fahrer ausgeldst wird, der insoweit auch
in Kenntnis der Programmierung handelt. Ob das toédlich endende Ausweichmandver
damit einzig dem Fahrer aufgrund seines eigenverantwortlichen Dazwischentreten in
Form des Fahrzeugstarts zuzurechnen ist, darf jedoch bezweifelt werden, da die Aus-

?% 5o jedenfalls im Ergebnis Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202 f.).

*% S0 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202). Zu einer Beihilfestrafbarkeit tendierend Englénder, ZIS
2016, 608 (615); auch Weber, NZW 2016, 249 (253 m. Fn. 39).

3 Bejahend (wohl) Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202).

*2 Der BGH verlangt fir die Annahme der Heimtiicke, dass der Tater in feindseliger Willensrichtung die
Arg- und Wehrlosigkeit bewusst ausnutzt (zuletzt BGH, NStZ-RR 2017, 278 (279)), was in der Person des
Programmierers fernliegend erscheint.

** Diskutabel erscheint auch eine Totung mit ,gemeingefdhrlichen Mitteln”. Das gesteigerte Unrecht des
Mordmerkmals liegt in der sozialpsychologisch vermittelten Verunsicherung der Allgemeinheit begriin-
det, weil ein Tétungsmittel mit Breitenwirkung verwendet wird und dadurch Unbeteiligte
miteinbezogen werden (Schneider, in: MiKo-StGB, § 211 Rn. 126). Fraglich ist, ob die den Mitteln typi-
scherweise innewohnende Unberechenbarkeit auch dem autonomen Fahrsystemen zugeschrieben
werden kann.

** Eingehend Roxin, AT I, § 11 Rn. 1 ff., 44 ff.

» Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202).
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gangsgefahr bereits in der Programmierung selbst angelegt ist und sich durch das In-
Gang-Setzen des Fahrzeugs nur fortsetzt, mithin der Fahrer auf sie ohne jeglichen Ein-
fluss bleibt.*®

Weiterhin ware — auch in Anbetracht einer staatlichen Zulassung — tiberlegenswert,
in selbstfahrenden Kraftfahrzeugen schon gar kein unerlaubtes Risiko zu erblicken.
Begriinden liele sich dieser Ansatz damit, dass autonome Systeme mit entsprechender
Programmierung Schaden so gering wie moglich halten, das Unfallrisiko insgesamt
erheblich senken und damit einen groRen gesellschaftlichen Nutzen bringen; das Risiko
von Dilemma-Situationen ist zwar vorhanden, aber demgegeniiber sehr gering, sodass
unter dem Strich der gesellschaftliche Mehrwert Gberwiegt.>” Diskutiert wird ein sol-
cher Zurechnungsausschluss bisher aber nur, wenn zuvor ein gesellschaftlicher Kon-
sens Uber Praferenzentscheidungen getroffen worden ist, also dariiber, nach welchen
Kriterien das autonome Fahrzeug auf dilemmatische Situationen reagieren soll.*® Hier-
flr spricht zunachst, dass ein autonomes Fahrsystem nicht ohne vorherige staatliche
Prifung und Genehmigung (voraussichtlich durch das Kraftfahrtbundesamt) die Werk-
bank verlasst, was die Einstufung als ,erlaubtes Risiko” auf den ersten Blick unter-
streicht. Freilich steht die zulassende Behdrde insoweit vor demselben Dilemma. Vor
dem Hintergrund, dass das Bundesverfassungsgericht eine Entscheidung gegen das
Leben tatunbeteiligter Menschen in der Entscheidung zur Abschussermachtigung nach
dem Luftsicherheitsgesetz als mit dem Recht auf Leben fiir unvereinbar erklart hat,
dirfte eine solche Zulassungsentscheidung nur schwer zu begriinden sein.*

Doch selbst wenn ein solcher gesellschaftlicher Konsens erzielt wiirde, sprechen
entscheidende Griinde gegen die Annahme eines erlaubten Risikos. Denn es erscheint
bedenklich, bereits das Handlungsunrecht des zum Tod flihrenden, programmierten
Ausweichmandvers zu negieren, obwohl der hierdurch verursachte konkrete Tod mit
einer anderen Programmierung vermeidbar gewesen ware. Gerade in der fehlenden
Vermeidungsmacht liegt indes der tragende Gedanke des Zurechnungsausschlusses
tiber das erlaubte Risiko.*® Die Aufopferung von Menschenleben ist kein geeignetes
Mittel zur Erreichung eines gesellschaftlichen Zwecks, namentlich der Nitzlichkeit au-
tonomer Systeme. Andernfalls stellte man abstrahierende Opferstatistiken liber kon-

*® S0 zutreffend Englénder, ZIS 2016, 608 (615 m. Fn. 47).

" Vgl. Hilgendorf, in: ders., Systeme, 143 (164 ff.); Schuster, in: Hilgendorf, Systeme, 99 (113 f.), hilt dies
fur einen ,, denkbaren Ansatz”.

. Hilgendorf, in: ders., Systeme, 143 (169); dies verkennt wohl Englénder, ZIS 2016, 608 (611 f.).

*° Vgl. BVerfGE 115, 118.

0 zutreffend unter Hinweis auf das fiir das erlaubte Risiko entscheidende Merkmal der fehlenden
,Vermeidemacht”, Engldnder, ZIS 2016, 608 (612); ebenso Erb, Neumann-FS, S. 785 (792 ff.). Schulbei-
spiel fur eine solche ,,objektive Zufélligkeit”, bei der der Tater weder die Mdglichkeit der Erfolgsherbei-
fihrung noch der Erfolgsverhinderung hat, ist der sog. ,,Gewitterfall“: Jemand schickt einen anderen in
den Wald, in der Hoffnung, der andere werde vom Blitz erschlagen (hierzu Roxin, AT |, § 11 Rn. 44).
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krete Menschenleben.** Eine solch rein utilitaristische Betrachtungsweise vermag nicht

zu Uberzeugen.
(2) Subjektiver Tatbestand

Im Weiteren musste der Programmierer vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz meint
den Willen zur Tatbestandsverwirklichung in Kenntnis aller Tatumstande. Gem. § 16
Abs. 1 S. 1 StGB muss der Tatvorsatz im Zeitpunkt der zum Taterfolg fiihrenden Hand-
lung vorliegen.*? Sander und Hollering fiihren diesbeziiglich konsequent aus:

,Denn die bewusste Programmierungsentscheidung [...] ldsst kaum
Raum fiir die Annahme von Fahrldssigkeit. [...] Denn es wird lediglich
die programmierte Prioritédtensetzung realisiert, indem die Kollision
[...] vermieden und stattdessen das fiir Dritte tédliche Mandver aus-
gefiihrt wird. Dass hier genau jenes geschieht, was die Verantwortli-
chen im Rahmen der Fahrzeugentwicklung gewollt haben, macht den
majfSgeblichen Unterschied aus zu den Fdllen, in denen sich Fehler des
automatisierten Fahrsystems in Schddigungen niederschlagen. Die
Programmierung bzw. das Inverkehrbringen des so programmierten
Fahrzeugs in Kenntnis dieser Umstinde wirken im Ubrigen in der
konkreten Fahrsituation in einer Weise fort, die fiir eine
tdterschaftliche Tatbestandsverwirklichung spricht, zumal der Fahrer
beim konkreten automatisierten Fahrmandver weder (iber Tatherr-
schaft noch iiber einen diesbeziiglichen Willen verfiigen diirfte. Dass
Programmierung und Markteinfiihrung zeitlich ggf. lange vor der
konkreten Tatsituation vorgenommen wurden, steht einer Strafbar-
keit nicht entgegen.“”

Zundachst trifft zu, dass der Programmierer im Zeitpunkt seiner Programmierungs-
entscheidung, die sich (gegebenenfalls) realisiert, wissentlich und willentlich handelt.
In dem Umstand, dass jegliche zeitliche und raumliche Nahe zum Erfolgseintritt fehlt,
liegt (wohl) die Ursache einiger hieraus entstehender skurriler Folgen begriindet: Beim
autonomen Fahren kann der Erfolg gar noch Jahre und sogar Jahrzehnte nach der Pro-
grammierungsentscheidung eintreten.** In der Konsequenz heift das, dass der Pro-
grammierer im Laufe seines Berufslebens zigtausende (latente) Totungsvorsatze auf
sich 1adt, die bei einer Erfolgsrealisierung — dem tddlich verlaufenden Ausweichmano-
ver in der dilemmatischen Situation — gewissermaRen auf ihn zurlickfallen und seine
(mogliche) Strafbarkeit gem. § 212 Abs. 1 StGB begriinden. Denkt man unter dieser

o Vgl. Erb, Neumann-FS, S. 785 (790).

*? BGH, NStZ 2018, 27.

43 Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202); dhnlich Schuster, in: Hilgendorf, Systeme, 99 (114). Anders
Beck, in: Hilgendorf, Systeme, 117 (120), die eine Fahrlassigkeitsstrafbarkeit annimmt, dabei aber unzu-
treffend darauf abstellt, dass die Dilemma-Situation nicht vorsatzlich herbeigefiihrt wurde.

* Abgesehen von im Laufe der Jahre maglichen Updates bzw. Umprogrammierungen, die den Zurech-
nungszusammenhang unterbrechen kénnen.
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Pramisse weiter an eine Versuchsstrafbarkeit des Programmierers, ergeben sich weite-
re Fragezeichen: Bedient man sich hierfiir des Modells der mittelbaren Taterschaft, da
der Fahrer sein Auto wie ein Tatmittler fihrt, weil er aufgrund des autonomen Fahrsys-
tems keine Tatherrschaft innehat (vgl. 0.), ist fraglich, wann der Versuch zum Totschlag
durch unmittelbares Ansetzen (vgl. § 22 StGB) beginnt. Wer an dieser Stelle der sog.
Freisetzungstheorie folgt, nach der es auf den Zeitpunkt ankommt, in dem der Tater
das Tatmittel aus seinem Herrschaftsbereich entlisst,* miisste konsequenterweise
bereits einen Versuch in dem Zeitpunkt annehmen, in dem das Fahrzeug von der
Werkshalle auf den Kaufer Gbergeht. Freilich hat der Programmierer im Zeitpunkt sei-
ner Programmierung aber lberhaupt keine Ahnung davon, wann, wo, wie und ob
Uberhaupt eine dilemmatische Situation und ein damit einhergehendes Ausweichma-
noéver eintritt.

Ob der Vorsatz des Programmierers in Anbetracht dieser zahlreichen Unwagbarkei-
ten hinreichend konkretisiert ist, darf immerhin in Frage gestellt werden. Losungsan-
satze, sofern sie Uberhaupt fiir notwendig befunden werden — auch das soll hier zur
Diskussion gestellt werden —, sind fiir derartige Distanz-Probleme der Literatur bislang
nicht zu entnehmen. Ob mit der zunehmenden Moglichkeit von Programmierungen
und dem damit einhergehenden Zwang, alle Einzelentscheidungen zuvor abstrahie-
rend und ohne Kenntnis konkreter Situationen zu treffen,*® neue Vorsatzprobleme
entstehen, muss hier dahinstehen. Nach herkémmlicher Dogmatik andern die Unwag-
barkeiten am Vorsatz jedenfalls nichts.*’

b) Rechtfertigungsgriinde

Die gesetzlichen Rechtfertigungsgriinde (§§ 32, 34 StGB) kommen bei dilemmatischen
Situationen, mochte man sie nicht der Unkenntlichkeit preisgeben, nicht in Betracht

(vgl. 0.).

Vergegenwartigt man sich die unterschiedlichen Entscheidersituationen von
menschlichem Fahrer und Programmierer und insbesondere die auseinanderfallenden
Entscheidungszeitpunkte, konnte fir die Programmierungsentscheidung eine rechtfer-
tigende Pflichtenkollision anzunehmen sein.*® Weigend nimmt insoweit an, dass der
Programmierer vor zwei — in ferner Zukunft liegenden — Unterlassungspflichten steht:
das allgemeine Totungsverbot verbiete dem Programmierer in der (hypothetischen)
Dilemmasituation die Tétung eines jeden Lebens; in unserem Beispielfall also sowohl
eine Entscheidung zulasten der Kindergartengruppe, als auch zulasten der R. Entschei-

* So etwa Roxin, AT Il, § 29 Rn. 244; Schiinemann, in: LK-StGB, § 25 Rn. 154,

e Hilgendorf, ZStW 2018 (im Erscheinen), spricht bzgl. der maschinengerechten Aufarbeitung aller rele-
vanten Entscheidungsschritte von einem ,,Explikationszwang”.

*Vigl. Erb, Neumann-FS, S. 785 (795); Sander/Hollering, NStZ 2017, 193 (202).

*® S0 Weigend, ZIS 2017, 599 (603 f.).
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det sich der Programmierer in dieser unausweichlichen Kollision gezwungenermalfien
flir eine der nur alternativ bestehenden Handlungsmoglichkeiten, verwirkliche der Ta-
ter kein Unrecht, sofern er damit die hoher- oder immerhin gleichrangige Unterlas-
sungspflicht erfallt.*

Dem ist entgegenzuhalten, dass die gedankliche Konstruktion einer Unterlassungs-
pflicht nur die Handlungspflicht tarnt, die besagt, die todliche Handlung zu vermeiden.
Dann aber steht der jeweiligen Handlungspflicht eine Unterlassungspflicht gegeniber,
die gemeinhin am Malstab des § 34 StGB und dem damit einhergehenden Abwa-
gungsverbots von menschlichen Leben (s.0.) zu messen ist.”° Insoweit entpuppt sich
diese Losung nur als eine gedankliche, nicht aber rechtlich tragfahige Konstruktion.
Folglich bleibt es dabei, dass wegen des Abwagungsverbots menschlichen Lebens
Rechtfertigungsgriinde nicht in Betracht kommen.

c) Entschuldigungsgriinde

Die Rickschau auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit des menschlichen Fahrers
zeichnet folgendes Bild: der menschliche Fahrer darf sich im Falle einer Gefahrdung fiir
das eigene Leben aufgrund des im Vordergrund stehenden Selbsterhaltungstriebs re-
gelmaRig auf den entschuldigenden Notstand gem. § 35 Abs. 1 StGB berufen (s.o.).
Hinsichtlich der Gefahrdung Dritter diirfte es regelmaRig an einem Naheverhaltnis zwi-
schen menschlichem Fahrer und dem gefahrdeten Dritten fehlen, sodass ein Aus-
weichmanoéver mit tédlichem Verlauf fir einen Unbeteiligten allenfalls auf der Grund-
lage eines aullergesetzlichen Notstands entschuldigt werden kann (s.0.). In der Person
des Programmierers fehlt es von vornherein an einer fir den entschuldigenden Not-
stand notwendigen Motivationslage. Weder ist das eigene Leben des Programmierers,
noch — in aller Regel — dasjenige eines ihm nahestehenden Dritten gefahrdet, mit der
Folge, dass ein entschuldigender Notstand gem. § 35 StGB (auch zugunsten des Fah-
rers!) ausscheidet.

Sodann kommt beim Programmierer allenfalls ein ibergesetzlicher Notstand in Ge-
stalt des quantitativen Lebensnotstands in Betracht. Seine Anerkennung vorausge-
setzt, stiinde der Programmierer vor dreierlei Interessenpositionen, die es untereinan-
der abzuwaégen gilt: zum einen das Leben der/des Fahrers/Fahrzeuginsassen, zum an-
deren das Leben der/des Gefdahrdeten und unbeteiligter Dritter, die infolge eines mog-
lichen Ausweichmanodvers aufgeopfert wiirden. Hier wird offenbar, dass menschliche
Leben zwangslaufig quantitativ oder qualitativ gegeneinander abgewogen werden
mussten. Mag die herrschende Ansicht dem menschlichen Fahrer den Ubergesetzli-
chen entschuldigenden Notstand auch deshalb zugestehen, weil er sich in einem aku-

* Weigend, IS 2017, 599 (603).
*% S0 auch Erb, Neumann-FS, S. 785 (796).
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ten Gewissenskonflikt befindet (s.0.), spricht gegen die Anerkennung im Fall des Pro-
grammierers, dass er aus der Distanz heraus berechnend agiert, damit einem akuten
Gewissenskonflikt nicht unterliegt und somit Lebenschancen generalisierend verteilt.”*

3. Rechtliches Ergebnis

Die Untersuchung zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Programmierern bzw.
Herstellern autonomer Fahrsysteme hat gezeigt, dass die strafrechtlichen Grundséatze
fir dilemmatische Situationen trotz unterschiedlicher Entscheidersituationen auf Pro-
grammierungsentscheidungen in gleicher Weise wie auf Entscheidungen des menschli-
chen Fahrers Anwendung finden. Die Strafrechtsordnung verbietet den aktiven Eingriff
in einen Geschehensablauf, wenn ihm Menschenleben zum Opfer fallen. Weder kann
die Zurechnung des Erfolgs noch eine Rechtfertigung auf der Grundlage einer Pflich-
tenkollision dogmatisch lGiberzeugen. Konzeptionelle Einschrankungen im Bereich des
subjektiven Tatbestands sind bislang nicht ersichtlich, wenngleich die zeitliche und
raumliche Distanz zwischen Programmierungsentscheidung und (moglichem) Erfolgs-
eintritt Fragen aufwirft.

Ein maligeblicher Unterschied zum menschlichen Fahrer stellt sich allein durch die
Tatsache, dass die Fahrzeuginsassen und insbesondere der , Fahrer” das Heft des Han-
delns nicht mehr selbst in Handen halt und insoweit als Passagier den Programmie-
rungsentscheidungen mehr oder minder ausgeliefert ist. Damit geht folgerichtig ein-
her, dass sich ein (programmierter) aktiver Eingriff auch dann verbietet, wenn hier-
durch das Leben der Fahrzeuginsassen gerettet werden konnte, weil ein
Naheverhaltnis, wie es der entschuldigende Notstand in § 35 StGB voraussetzt, nicht
besteht.

IV. Schlussbetrachtung

Damit ist das Strafbarkeitsrisiko von Programmierern bzw. Herstellern autonomer
Fahrsysteme dargetan. Das diagnostizierte Strafbarkeitsrisiko kénnte zu der Annahme
verleiten, die strafrechtliche Behandlung dilemmatischer Situationen stelle auch die
Automobilindustrie vor ein Dilemma: Mdchten sich Hersteller bzw. Programmierer
autonomer Fahrsysteme nicht auf ein Rendezvous mit dem — rechtlich unverlasslichen
— (ibergesetzlichen entschuldigenden Notstand einlassen,>® weist sie das eben diagnos-
tizierte Strafbarkeitsrisiko an, in dilemmatischen Situation eine aktiv eingreifende Pro-
grammierung, in deren Folge lebensgefdhrdende Richtungsdnderungen eintreten, zu

>! Einen tibergesetzlichen entschuldigenden Notstand deshalb wohl zu Recht verneinend Hilgendorf, in:
ders., Systeme, 143 (157); Joerden, in: ebda., 73 (86 f.); insoweit zust. Schuster, in: ebda., Systeme, 99
(106). Bejahend hingegen: Engldnder, ZIS 2016, 608 (614); Weigend, ZIS 2017, 599 (605), der gleichwohl
ein gravierendes Problem in der , digitalen Operationalisierung der ,weichen’ Regeln des Ubergesetzli-
chen entschuldigenden Notstands” erkennt.

>2 Hierauf zu Recht hinweisend Schuster, in: Hilgendorf, Systeme, 99 (106).

1Dieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielféltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fiir den personlichen Gebrauch.



Der programmierte Tod?

unterlassen.>® Das gilt selbst dann, wenn hierdurch das Leben der Fahrzeuginsassen
gerettet werden konnte. Infolgedessen bt der Schutz der Fahrzeuginsassen, der im
Bereich der passiven Verkehrssicherheit im Automobilbau stets an erster Stelle stand,
seine prioritdare Stellung ein. Man darf auf die Werbeslogans gespannt sein, welche ein
Automobil anpreisen, das trotz bestehender Abwendungsmoglichkeiten dem Schicksal
seinen Lauf lasst und auf diese Weise das Leben seiner Fahrzeuginsassen ,,opfert”.54
Die Verkaufsargumente dirften im Wert auch dadurch nicht steigen, dass die Auto-
mobilindustrie die zu treffenden Praferenzentscheidungen dariiber, wie ein Automobil
in dilemmatischen Situationen reagieren soll, auf den Fahrer tiberantwortet und sich

somit ihres Strafbarkeitsrisikos zu Lasten des Autokaufers entledigt.”

Entgegenzuhalten ist diesem wirtschaftlich bedeutsamen Interesse der Automobil-
industrie, dass bei objektiver Betrachtung kein Grund dafir ersichtlich ist, die Fahr-
zeuginsassen beim autonomen Fahren in den Genuss eines gegeniliber Unbeteiligten
hoherwertigen Schutzes kommen zu lassen.”® Der Fahrzeuginsasse und insbesondere
der Fahrzeugflihrer muss sich bei autonomen Fahrsystemen lediglich seiner neuen
Rolle als Passagier bewusst sein und mit ihr abfinden konnen. Mdchte er das nicht,
muss er von autonomen Fahrsystemen die Finger lassen. Damit aber haben die straf-
rechtlichen Folgen ihr Bewenden. Die Besorgnis, wonach die Unldsbarkeit entspre-
chender Dilemmata das Ende der Entwicklung autonomer Fahrsysteme begriinden soll,
ist unbegrindet.”” Vielmehr ist dem (vielgepriesenen) verstindigen Verbraucher zuzu-
trauen, dass er den gesellschaftlichen Nutzen und Mehrwert entsprechender Systeme
(an)erkennt und diese Einsicht auch finanziell umsetzt.

Gleichwohl wollen einige in dem neuen Gewand, in dem sich das alte Problem der
Behandlung dilemmatischer Situationen bei autonomen Fahrsystemen prasentiert, ein
Bediirfnis dafiir erkennen, tber die strafrechtliche Behandlung dilemmatischer Situati-
onen von Grund auf neu zu diskutieren, indem Uber das Abwagungsverbot beziglich
menschlicher Leben gesellschaftlich neu verhandelt wird.”® Dementsprechende fiir
Leben-gegen-Leben-Dilemmata ausgearbeitete Entwirfe von Pradferenzentscheidun-
gen>® erscheinen jedoch wenig erfolgversprechend, da der gesellschaftliche Konsens
Uber die Aufopferung von Menschenleben in der Vergangenheit nicht erzielt wurde

¥ 50 auch Erb, Neumann-FS, S. 785 (797); Joerden, in: Hilgendorf, Systeme, 73 (82 ff.).

> Vgl. Gless/Janal, JR 2016, 561 (575); Uberspitzt Weigend, ZIS 2017, 599 (604), der einen Selbstzersto-
rungsmechanismus zur Diskussion stellt.

> Vgl. hierzu Weber, NZV 2016, 249 (251 m. Fn. 25).

% Vgl. Gless/Janal, JR 2016, 561 (575).

>’ Vgl. aber Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12 (34).

*% Hierfur werbend Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12; Joerden, in: Hilgendorf, Systeme, 73 (97).

> Vgl. der bemerkenswerte Entwurf von Hérnle/Wohlers, GA 2018, 12 (24 ff.)
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und auch in Zukunft nicht zu erwarten ist.** Méchte man ihn gar noch vor der Einfiih-
rung autonomer Fahrsysteme herbeiflihren, hiele das, die Entwicklung autonomer
Fahrsysteme auf den ,Sankt-Nimmerleins-Tag” zu verschieben. Vor diesem Hinter-
grund ist davon abzuraten, wegen der — selten genug — auftretenden Dilemmata die
Grundsitze der deutschen Strafrechtsdogmatik tber Bord zu werfen.®* Denn sie sind
es, die der Entwicklung als rechtssichere Orientierung dienen.
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Abstract

Der Beitrag untersucht, ob Vergleiche zwischen der Leistungsfahigkeit von intelligen-
ten Agenten und Menschen, die mit derselben Aufgabe betraut waren, zur Konkreti-
sierung des Fehlerbegriffs im Recht der Produzenten- und Produkthaftung geeignet
sind. Hierflr werden, nach einer knappen Einfiihrung in die Herstellerhaftung (I1.), die
flir intelligente Agenten fruchtbar zu machenden Fehlerkategorien erortert (lll.). So-
dann werden die moglichen Spielarten von Mensch-Maschine-Analogien herausgear-
beitet (IV.), deren Eignung zur Fehlerbeurteilung an den Zielen des Rechts der Produ-
zenten- und Produkthaftung (hierzu V.) gemessen wird. Anhand einer (6konomischen)
Analyse wird gezeigt, dass Mensch-Maschine-Analogien nur unter sehr eng umgrenz-
ten Voraussetzungen ein signifikanter Erkenntnisgewinn zu entnehmen ist (VL.).

I Entscheidungsautomatisierung durch intelligente Agenten: Auto-

nomierisiko und Zurechnungsliicken

Die Automatisierung komplexer Tatigkeiten erfordert Algorithmen, die ihr Vorgehen in
hohem MaRe autonom und adaptiv an verdanderten Anforderungen ausrichten kon-
nen. Bei derartigen intelligenten Agenten — komplexe Algorithmen, die zu einem ge-
wissen Grad autonomiefahig bzw. zu eigenstandigem und eigendynamischem Handeln
fahig sind® — ist unvorhergesehenes Verhalten Teil des Funktionsprinzips. Diese Ent-
kopplung zwischen dem Verhalten des Agenten und den Steuerungsmoglichkeiten
seines Prinzipals stellt die Funktionsfahigkeit zivilrechtlicher Zurechnungsnormen auf
die Probe: Die deliktsrechtlich zutreffende Zuweisung des Autonomierisikos“* derarti-
ger Systeme ist notorisch umstritten.> Werden beim Betrieb intelligenter Agenten

' vgl. hierzu Russel/Norvig, Artificial Intelligence, S. 39 f.

2 Zech, Zivilrechtliche Haftung fir den Einsatz von Robotern, S. 175.

* Einen Uberblick iiber mégliche Ankniipfungspunkte fiir eine Haftung de lege lata und de lege ferenda
gibt Hanisch, Zivilrechtliche Haftungskonzepte fiir Robotik.
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deliktsrechtlich geschiitzte Rechtsgliter verletzt, kommt eine Haftung des ,Quasi-
Handelnden” intelligenten Agenten mangels Rechtspersonalitat nicht in Betracht.” Eine
Haftung des Nutzers nach § 823 Abs. 1 BGB greift indessen nur, sofern bereits die Inbe-
triebnahme des Systems einen Sorgfaltspflichtverstof® darstellt, was wohl nur bei der
Delegation von Entscheidungen an einen intelligenten Agenten in besonders risikoge-
neigten Bereichen oder an einen technisch seiner Aufgabe nicht machtigen Agenten
angenommen werden kdnnte, oder sofern der Nutzer seine Verkehrspflicht zur Uber-
wachung des Agenten verletzt.” De lege lata ist das Verhalten intelligenter Agenten im
Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB somit in der Regel nur als menschliches Unterlassen
erfassbar, dessen haftungsbegriindende Wirkung ihre Grenzen in der Zumutbarkeit
von Uberwachungs- und KontrollmaRnahmen findet.® Schaden aus dem Betrieb intelli-
genter Agenten kénnen jedoch auch aus deren Fehlerhaftigkeit resultieren; die daran
anknupfende Produzenten- und Produkthaftung des Herstellers ist Gegenstand dieses
Beitrags.

Il. Die Haftung des Herstellers nach der Produzenten- und Produkt-

haftung

Die in standiger Rechtsprechung’ zu § 823 Abs. 1 BGB entwickelte Produzentenhaftung
beschreibt einerseits die Verkehrspflicht eines Herstellers, in zumutbarem Umfang zu
verhindern, dass durch das Inverkehrbringen fehlerhafter Produkte Schiaden an den
von § 823 Abs. 1 BGB geschiitzten Rechtsgiitern eintreten.® Andererseits ist mit der
Produzentenhaftung eine weitgreifende Beweislastumkehr zugunsten des Geschadig-
ten verbunden.® Der Geschadigte muss lediglich die Fehlerhaftigkeit des Produkts und
den Kausalzusammenhang zwischen Produktfehler und Rechtsgutsverletzung nachwei-
sen. Er muss jedoch nicht die Quelle des Fehlers innerhalb der betrieblichen Organisa-
tion des Herstellers darlegen und damit die ,verhaltensbezogene Seite” des Sorgfalts-
pflichtverstoRes nachweisen.'® Bei der Produzentenhaftung handelt es sich — ihrer
Verankerung in § 823 Abs. 1 BGB entsprechend — um eine verschuldensabhangige Haf-
tung.

4 Vgl. zur umfangreichen Diskussion tGber den rechtlichen Status intelligenter Agenten nur Teubner,
Digital Personhood?, SSRN.

> Zu letzteren Spindler, CR 2015, 766 (768).

® BGH, NJW 2013, 48 m.w.N.: Die rechtlich gebotene Verkehrssicherung umfasst (nur) ,, diejenigen Maf3-
nahmen, die ein umsichtiger und verstandiger, in vernlinftigen Grenzen vorsichtiger Mensch fir not-
wendig und ausreichend halt, um andere vor Schiaden zu bewahren”.

’ Beginnend mit dem ,Hihnerpest“-Urteil, BGHZ 51, 91.

® Vgl. BGH, NJW 2009, 1080 (1082, Rn. 19 m.w.N.).

° K6tz/Wagner, Rn. 615.

10 k6tz/Wagner, Rn. 610, 615.

1idieses Werk ist copyrightgeschitzt und darf in keiner Form vervielféltigt werden noch an Dritte weitergegeben werden.
Es gilt nur fiir den personlichen Gebrauch.



Mensch-Maschine-Analogien bei der Fehlerbeurteilung intelligenter Agenten

Neben sie tritt die Produkthaftung aus § 1 Abs. 1 ProdHaftG, die regelmalig als Ge-
fahrdungs- bzw. verschuldensunabhingige Haftung charakterisiert wird.!* Ein solcher
Befund fiihrte jedoch in die Irre: Auch der Produkthaftung liegt, da der Hersteller nicht
flir die Schaden aus dem Betrieb aller seiner Produkte, sondern nur seiner fehlerhaf-
ten Produkte haftet, ein objektiver SorgfaltspflichtverstoR zugrunde.'? Die Verschul-
densprifung wird lediglich in den Fehlerbegriff verlagert.*® Fiir die Einordnung als Ver-
schuldenshaftung- oder Gefahrdungshaftung spielt es keine Rolle, ob der haftungsbe-
griindende Tatbestand auf die pflichtwidrige Fehlerhaftigkeit eines in den Verkehr ge-
brachten Produktes (so § 1 Abs. 1 ProdHaftG) oder auf das pflichtwidrige
Inverkehrbringen eines fehlerhaften Produktes (so § 823 Abs. 1 BGB) abstellt.™

Den Ausgangspunkt einer Herstellerhaftung aus § 823 Abs. 1 BGB oder
§ 1 Abs. 1 ProdHaftG bildet jeweils die — nahezu vollstdndig aneinander angeglichene,
s. sogleich — Feststellung eines Produktfehlers. Unterschiede zwischen beiden Rege-
lungen bestehen primar im deutlich kleineren Anwendungsbereich des ProdHaftG.™
Da eine Anwendung von § 823 Abs. 1 BGB auBerhalb des Anwendungsbereichs des
ProdHaftG nicht ausgeschlossen ist (§ 15 Abs. 2 ProdHaftG), sind die praktischen Aus-
wirkungen dieser Begrenzung ohnehin fraglich.

Das betrifft auch die fir die Haftung bei intelligenten Agenten virulente Frage, ob
Software, die nicht auf einem koérperlichen Datentrager ausgeliefert wird, mangels
Sacheigenschaft Gberhaupt ein Produkt i.S.v. § 2 ProdHaftG darstellt. Keine Probleme
wirft der Fall auf, in dem Software zur Steuerung einer beweglichen Sache eingesetzt
und gemeinsam mit dieser vertrieben wird: Die vorinstallierte Softwaresteuerung ei-
nes Staubsaug-, Pflegeroboters oder autonomen Fahrzeugs ist — genau wie jede fest
verbaute Hardwaresteuerung — Teil dieses Produkts.'® An der Produkteigenschaft von
Software lasst sich jedoch zweifeln, sofern diese separat erworben und auf ein System
aufgespielt werden kann: Man denke an ein Gerat, dass lediglich (iber ein rudimenta-
res Betriebssystem verflgt, auf dem die intelligenten Agenten anderer Hersteller per
Download installiert werden kénnen. Eine Einordnung dieser Software als ,Produkt”
wire allenfalls als Resultat eines Analogieschlusses zu § 2 ProdHaftG denkbar.!’ Das
scheint Gberzeugend, kann fiir die Zwecke dieser Arbeit jedoch offenbleiben, weil den

! vgl. die erschopfende Darstellung des Meinungsstandes bei Seibl, in: BeckOGK, § 1 ProdHaftG

Rn. 18 ff.

'2 Das gilt jedenfalls in Bezug auf — fiir die Beurteilung intelligenter Agenten ganz primar relevanten, s.u.
— Konstruktionsfehler. Zur dahingehenden (zutr.) Unterscheidung zw. Fabrikations- und anderen Fehlern
Wagner, in: MiiKo-BGB, Einl. ProdHaftG Rn. 17 ff. m.w.N.

3 Kétz/Wagner, Rn. 614 m.w.N.

Y Kétz/Wagner, Rn. 614 m.w.N.

B Vgl. nur § 1 Abs. 1 ProdHaftG: Beschrankung der geschiitzten Rechtsgiter auf Leben, Kérper und an-
dere, privat genutzte Sachen.

'® Wagner, in: MiiKo-BGB, § 2 ProdHaftG Rn. 19.

Y Wagner, AcP 217 (2017), 708 (718).
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