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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.
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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.


http://www.duncker-humblot.de

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

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.
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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.


http://www.duncker-humblot.de

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

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