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I. Strafrecht und Risiko revisited

»otrafrecht und Kriminalpolitik sind in dieser ,Risikogesellschaft‘ in eine Krise ge-
raten [...]. “* So lautete der Ausgangsbefund der klassischen Untersuchung zu
»Strafrecht und Risiko“ von Prittwitz aus dem Jahr 19932 Im selben Jahr diskutierte
die Basler Strafrechtslehrertagung iiber die ,,Zukunftssicherung mit den Mitteln des
Strafrechts*>. Den gesellschaftlichen Hintergrund fiir das Interesse an strafrecht-
licher Risikobewaltigung bildeten vor 26 Jahren die modernen Grofdrisiken, die von
der Atom- und Gentechnologie fiir die Umwelt und fiir die Menschheit ausgingen®.
Heute sind es Entwicklungen in den Informations- und Biotechnologien, die sozio-
logische Beobachter von einer ,,vierten Medienepoche®, der ,,vierten industriellen
Revolution“ oder einem ,,zweiten Maschinenzeitalter” sprechen lassen®. Die damit

1 Prittwitz, Strafrecht und Risiko, 1993, S. 29.

2 In etwa zeitgleich erschienen die Dissertation von Hilgendorf, Strafrechtliche Produzentenhaf-
tung, 1993, sowie bereits 1991 die Habilitationsschrift von Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit
und strafrechtliche Daseinsvorsorge, 1991.

3 Vgl. die Beitrdge in ZStW 105 (1993), S. 679, inshesondere das wirkméchtige Einleitungsreferat
von Stratenwerth, a.a. 0., S. 679, sowie den Tagungsbericht, a.a.0., S. 803.

4 Ulrich Beck, Risikogesellschaft, 1986.

5 Baecker, 4.0 oder Die Liicke die der Rechner ldsst, 2018, S. 10; aus 6konomischer Perspektive
Schwab, Die Vierte Industrielle Revolution, 2016; Brynjolfsson/ McAfee, The Second Machine Age,
2016. Anders setzt Nassehi, Muster, 2019, S. 12, an, indem er in gesellschaftstheoretischer Perspek-

Hinweis: Uberarbeitete und ergénzte Fassung des gleichnamigen Vortrags vom 31. Mai 2019, ge-
halten auf der 38. Strafrechtslehrertagung 2019: ,Wie viel Fahrldssigkeit vertrdgt die Gesell-
schaft?“, Leibniz Universitat Hannover. Der Vortragsstil wurde weitgehend beibehalten.

*Kontaktperson: Bijan Fateh-Moghadam, Inhaber des Lehrstuhls fiir Grundlagen des Rechts
und Life Sciences-Recht an der Universitdt Basel.
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einhergehenden Herausforderungen fiir die Strafrechtswissenschaft, und hier ge-
rade fiir die Fahrlassigkeitsdogmatik, sind so grundlegend, dass es sich lohnt, die
Frage der strafrechtlichen Verantwortung fiir technische Innovationen erneut auf-
zugreifen. Der vorliegende Beitrag nimmt dabei eine primar grundlagenorientierte
Perspektive ein, die sich fiir den Zusammenhang von technologischem und straf-
rechtlichem Wandel interessiert. Damit ist die klassische rechtssoziologische Fra-
gestellung nach der Wechselwirkung zwischen (nicht-rechtlichen) gesellschaftli-
chen Innovationen und Innovationen im Recht angesprochen, die heute den Ge-
genstand interdisziplindrer Rechtsforschung bildet®.

Der strafrechtliche Fahrldssigkeitsbegriff verweist auch und gerade auf die
Risiken technischer Innovationen zuriick’. Er bildet gleichsam die Linse, durch
die das Strafrecht Veranderungen in der Risikoqualitdt technischer Innovationen
beobachtet. Die von Prittwitz so bezeichnete ,Risikodogmatik*“® wird zum straf-
rechtlichen Ausdruck einer modernen Gesellschaft, die sich, in der Lesart des So-
ziologen Rosa, nur noch dynamisch stabilisieren kann und ,,systematisch auf
Wachstum, Innovationsverdichtung und Beschleunigung® angewiesen ist®. Unter
den Bedingungen der ,,beschleunigten Risikogesellschaft“ — ein Begriff, der die
Zeitdiagnosen von Ulrich Beck und Rosa zusammenliest'® — kann sich auch die
Rechtsordnung nur stabilisieren, wenn sie in der Lage ist, sich auf Innovations-
risiken laufend neu einzustellen'. Der Innovationsdruck, der von neuen Tech-
nologien auf das Recht ausgeht, soll hier {iber den rechtssoziologischen Begriff
der ,transformativen Technologie“ erfasst werden (II). Als exemplarischer An-
wendungsfall einer transformativen Technologie dient nachfolgend die Digitali-
sierung und hier insbesondere der Bereich der sogenannten kiinstlichen Intelli-

tive danach fragt, fiir welches (alte) gesellschaftliche Problem die Digitalisierung eine Lésung dar-
stellt. Die digitale Beobachtung sei, hier treffe sie sich mit der empirischen Sozialforschung, weni-
ger an konkreten Individuen interessiert als an der Entdeckung von Mustern in den Daten (a. a. O.,
S. 581.). So gesehen teilen sich die Soziologie und die Digitalisierung das Bezugsproblem, ndmlich
die Reduzierung von Komplexitdt im Wege des Sichtbarmachens von Regelméafligkeiten in der Ge-
sellschaft (a.a.O., S. 28).

6 Grundlegend Hoffmann-Riem, Innovation und Recht — Recht und Innovation, 2016; zur Offnung
der Rechtssoziologie hin zur interdisziplindren Rechtsforschung vgl. Baer, Rechtssoziologie,
3. Aufl., 2017, S. 51ff., Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: Boulanger/Rosenstock/Singelnstein
(Hrsg.), Interdisziplindre Rechtsforschung, 2019, S. 3ff., sowie Raiser, Grundlagen der Rechts-
soziologie, 6. Aufl., 2013, S. 4.

7 Siehe dazu etwa auch den Beitrag von Susanne Beck in diesem Heft, S. 967.

8 Prittwitz (Anm. 1), S. 262ff.

9 Rosa, Resonanz, 2016, S. 673.

10 Ulrich Beck (Anm. 4); Rosa, Beschleunigung, 2005.

11 Rosa (Anm. 9), S. 685; vgl. auch Baecker (Anm. 5), S. 186 ff.
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genz (KI) (IIT). Im abschlieenden vierten Teil werden schlief3lich die méglichen
konkreten Konsequenzen der Digitalisierung fiir die strafrechtliche Risikodogma-
tik diskutiert.

Il. Transformative Technologien

Die Risikodogmatik erlebt derzeit eine Renaissance, weil die Informationstech-
nologie beginnt, ihr transformatives Potenzial zu entfalten. Transformative Tech-
nologien sind gemdf3 der hier vorgeschlagenen rechtssoziologischen Begriffsver-
wendung dadurch gekennzeichnet, dass sie nicht nur disruptiv wirken, sondern
zugleich in der Lage sind, die ethischen und rechtlichen Rahmenbedingungen
des Technikeinsatzes zu verandern®. Der hiervon abzugrenzende verbreitete 6ko-
nomische Begriff der Disruption zielt auf das marktverdrangende Potenzial einer
Technologie und betrifft damit das Verhdaltnis unterschiedlicher, konkurrierender
Technologien zueinander. Ein einfaches Beispiel fiir die disruptiven Effekte digi-
taler Technologien bildet die weitgehende Verdrdngung der Vinylschallplatte
durch die Compact Disc als optisches Speichermedium fiir digitale Musik, welche
seit den 2000er Jahren ihrerseits durch die MP3-Technologie und die Verbreitung
von Musik iiber online Musikstreamingdienste abgeldst wurde. Die in der Litera-
tur gut belegten Griinde fiir die disruptiven Effekte der modernen Informations-
technologie sind zusammengefasst:
1. Eine iiber Jahrzehnte exponentiell steigende Leistungsfahigkeit von Compu-
tern, fiir die das sogenannte Mooresche Gesetz steht';
2. die Verfiig- und Verarbeitbarkeit grofier Datenmengen, die es ermoglicht,
iiber den Einsatz von informationstechnologischen Ansétzen in diesen Daten
Muster zu erkennen und daraus neue Einsichten zu gewinnen (Big Data)*;

12 Vgl. Nuffield Council on Bioethics, Emerging Biotechnologies, London 2012, S. 40 ff., abrufbar
unter: http://nuffieldbioethics.org/wp-content/uploads/2014/07/Emerging_biotechnologies_ful
1_report_web_0.pdf (Stand: 13.09.2019), sowie bereits Fateh-Moghadam, BJM 2018, 205, 209 ff.

13 Danach verdoppelt sich, vereinfacht formuliert, alle 18 Monate die allgemeine Rechnerleistung
bei gleichbleibenden oder sinkenden Komponentenkosten, vgl. dazu ausfiihrlich Brynjolfsson/
McAfee (Anm. 5), S. 53ff.

14 Zum nicht einheitlich verwendeten Begriff ,,Big Data“ instruktiv Deutscher Ethikrat (Hrsg.), Big
Data und Gesundheit — Datensouveranitit als informationelle Freiheitsgestaltung, 2018, S. 54, ab-
rufbar unter: https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/deutsch/stel
lungnahme-big-data-und-gesundheit.pdf (Stand: 13.09.2019). Die vollstdndige Arbeitsdefinition
des Deutschen Ethikrats lautet: ,,Big Data ist der Umgang mit grofien Datenmengen, der darauf
abzielt, Muster zu erkennen und daraus neue Einsichten zu gewinnen, und der hierzu angesichts
der Fiille und Vielfalt der Daten sowie der Geschwindigkeit, mit der sie erfasst, analysiert und neu



866 —— Bijan Fateh-Moghadam DE GRUYTER

3. die zunehmende Vernetzung informationstechnischer Systeme im sogenann-
ten Internet of Things (IoT)*; sowie

4, die Erfolge bei der Automatisierung und Autonomisierung informationstech-
nisch gesteuerter Systeme wie Roboter, selbstfahrende Fahrzeuge und Soft-
ware-Agenten’®. Die erstaunlichen Fortschritte der kiinstlichen Intelligenz et-
wa im Bereich der Bilderkennung oder bei der Bewdltigung von komplexen
Strategiespielen wie Go gehen auf die Umstellung von modellbasierter kiinst-
licher Intelligenz zu funktionsbasierten, induktiv vorgehenden Ansitzen des
Maschinenlernens etwa in Form sogenannter neuronaler Netze zuriick?.

In der Zusammenschau dieser Entwicklungen wird deutlich, dass sich die daten-
getriebene Informationstechnologie zu einem sdmtliche gesellschaftliche Lebens-
bereiche durchdringenden ,,sozialen Tatbestand“ (Durkheim) entwickelt hat'®. Der
Riickgriff auf den klassischen soziologischen Begriff des sozialen Tatbestandes
soll den kollektiven und strukturellen Charakter der digitalen Transformation der
Gesellschaft betonen. Wenn uns die Produkte der digitalen Technologie heute als
zweite Natur gegeniibertreten, so ldsst sich diese emergente Realitdt nicht mehr
auf die Summe individuell motivierter Handlungen von Personen reduzieren. Als
eine allgemein auftretende Art des Handelns, Denkens und Fiihlens, die ,,ein von
ihren individuellen Auflerungen unabhingiges Eigenleben besitzt“!?, wirkt die
Digitalisierung von aufien und mit zwingendem Charakter auf die Individuen ein.
Die mit neunstelligen Investitionen geforderte Trias von Automatisierung (Robo-
tik), Autonomisierung (KI) und Vernetzung (IoT/Big Data) stellt unseren Welt-
zugang schrittweise auf einen ,,Onlife“*°-Modus um, in dem digitale und analoge
Realitdten untrennbar miteinander verflochten sind*. Dies bedeutet zugleich,
dass der Einzelne nicht mehr selbst bestimmen kann, ob er on- oder offline Leben
mdchte. Es wird zunehmend schwierig, sich aktiv der digitalen Transformation zu

verkniipft werden, innovative, kontinuierlich weiterentwickelte informationstechnologische An-
sdtze nutzt.“

15 Vgl. dazu Zech, ZfPW 2019, 198, 203.

16 Gless/Janal, JR 2016, 561; Wohlers, BJM 2016, 113; vgl. ferner die Beitridge in Gless/Seelmann
(Hrsg.), Intelligente Agenten und das Recht, 2016, sowie in Hilgendorf (Hrsg.), Robotik im Kontext
von Recht und Moral, 2014, und in Susanne Beck (Hrsg.), Jenseits von Mensch und Maschine, 2012.
17 Zumodellbasierten und funktionsbasierten Ansatzen in der KI-Forschung instruktiv Darwiche,
Communications of the ACM 61 (2018), S. 56. Der Verfasser dankt Malte Helmert, Basel, fiir den
Hinweis auf diese wichtige Unterscheidung in den Computerwissenschaften.

18 Durkheim, Regeln der soziologischen Methode, 1980, S. 114.

19 Siehe Anm. 18.

20 Hildebrandt, Smart Technologies and the End(s) of Law, Cheltenham/Northampton 2015, S. 41.
21 Hildebrandt (Anm. 20), S. 41f.
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entziehen. Wer etwa, wie der Bundesvorsitzende der Griinen, Habeck, seine So-
cial Media Accounts (teilweise) 16scht, weil er diesen einen negativen Einfluss auf
den eigenen politischen Kommunikationsstil attestiert??, beweist zwar eine be-
merkenswerte Fahigkeit zur Selbstreflexion, definiert sich damit aber umso mehr
iiber sein Verhiltnis zu digitalen Medien. Eine vollstandige digitale Abstinenz ist
einer gesellschaftlich auch nur minimal integrierten Person ohnehin nicht mehr
moglich®.

Die quantitative Leistungssteigerung und ubiquitdare gesellschaftliche Ver-
breitung der digitalen Informationstechnologie hat damit den Punkt erreicht, an
dem sie qualitativ zu einer transformativen Technologie umschlagt. Der Transfor-
mationsbegriff zielt gemaf der hier vorgeschlagenen rechtssoziologischen Lesart
nicht auf die Relation zwischen konkurrierenden Technologien, sondern auf die
voraussetzungsreichere Annahme einer Einwirkung der Technologie auf die nor-
mative Verfasstheit einer Gesellschaft, namentlich auf Ethik und Recht. Der damit
behauptete Zusammenhang zwischen faktischen, wissenschaftlichen und tech-
nologischen Entwicklungen mit bestimmten normativen Dynamiken steht in ei-
nem Spannungsverhiltnis zu der in der Rechts- und Moralphilosophie verbreite-
ten Uberzeugung, dass man nicht (unmittelbar) von einem Sein auf ein Sollen
schlieflen diirfe**. Und in der Tat: Auch die ,,Digitalisierung” tragt ihre Normativi-
tdt nicht in sich; sie zwingt nicht unmittelbar zu spezifischen ethischen und recht-
lichen Konsequenzen. Die mit der Digitalisierung verbundenen Transformationen
im Recht konnen daher nicht im Sinne einer direkten kausalen Steuerung oder
Determinierung rechtlicher Inhalte durch Technik verstanden werden. Gleich-
wohl ldsst sich sowohl aus rechtshistorischer Perspektive als auch mit Blick auf
die gegenwartige Entwicklung zeigen, dass es bestimmte Mechanismen gibt, die
die Co-Evolution von Technik und Recht miteinander koppeln. Im Folgenden wer-
den vier Konzeptionen vorgestellt, die in der Lage sind, die digitale Transformati-

22 Seinen Riickzug von Twitter und Facebook gab Habeck auf seinem Blog — und damit ebenfalls
digital vermittelt — bekannt, abrufbar unter: https://www.robert-habeck.de/texte/blog/bye-bye-
twitter-und-facebook/ (Stand: 04.10.2019); zu den ,,asozialen“ Effekten sozialer Medien vgl. Lanier,
Zehn Griinde, warum Du deine Social Media Accounts sofort 16schen musst, 2018, der freilich sei-
nerseits auf digitale Alternativstrategien verweist.

23 Daher wird der Ausschluss aus der digitalen Welt durch algorithmisch determinierte, undurch-
sichtige elektronische Zugangssperren zum Ausdruck einer radikalen Krisen- und Entfremdungs-
erfahrung im digitalen Zeitalter, literarisch verarbeitet bei Schonthaler, Der Weg aller Wellen, 2019.
24 Diese Kritik geht zuriick auf Hume, A Treatise of Human Nature, Oxford 1955, und Moore, Prin-
cipia Ethica, 1996; der Sein-Sollen-Fehlschluss ist eng verwandt mit dem sogenannten ,,naturalis-
tischen Fehlschluss“, bei dem tatsdchliche Eigenschaften der Natur automatisch als ,,gut* bewertet
werden.
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on des Strafrechts zu erkldren, ohne dabei die Autonomie der Begriffsbildung im
Strafrecht in Frage zu stellen.

lll. Vier Konzeptionen der digitalen
Transformation des Strafrechts

1. Reframing des Selbstbildes des Menschen

Zunachst kennen wir aus der Ideengeschichte wissenschaftliche und technologi-
sche Revolutionen, die so grundlegend sind, dass sie das Bild verdndern, das sich
der Mensch von sich selbst und seinem Verhaltnis zu Natur und Technik macht®.
Als transformative wissenschaftliche Erkenntnis avant la lettre gilt insoweit die ko-
pernikanische Wende vom geo- zum heliozentrischen Weltbild. Blumenberg be-
schreibt in seiner ,,Geistesgeschichte der Technik®, wie die damit verbundene
»Selbsteinsetzung des Menschen in die Mitte seiner Welt* eine tatsdachliche Voraus-
setzung fiir die moderne Konstruktion des selbstbestimmten Individuums bildet?.
Technik wird in dieser Lesart als ,,pure Konstruktion der freien Geistestatigkeit“*
zum ,,Phdnomen der zur unbedingten Macht entschlossenen Subjektivitdt“*® des
Menschen. Bemerkenswerterweise ist es nun die vom Menschen hervorgebrachte
,dunkle Macht der Algorithmen*, die sich verselbstdndigt und dem Menschen als
»Zweite Natur” gegeniibertritt®.

Damit verdndert sich der Bezugsrahmen, das Framing, in dem der Mensch
sein Verhéltnis zu Natur und Technik deutet. Rahmen oder Frames sind in der
Lesart von Goffman Heuristiken fiir die Interpretation von Ereignissen, iiber die
wir unsere Alltagserfahrungen organisieren®. Wenn wir etwas beobachten, ord-
nen wir es — in der Regel unbewusst — entweder als Naturerscheinung ein oder als
das Ergebnis von zweckgerichteten menschlichen Handlungen. Ein Ereignis in

25 Vgl. hierzu bereits Fateh-Moghadam, BJ]M 2018, 205, 210f.

26 Blumenberg, Schriften zur Technik, 2015, S. 69.

27 Blumenberg (Anm. 26), S. 78.

28 Siehe Anm. 27.

29 Harari, Homo Deus, 2017, S. 97 ff.; Nordmann, Technikphilosophie zur Einfiihrung, 2. Aufl.
2015, S. 84ff., am Beispiel der ,,Krebsmaus“; auch Blumenberg (Anm. 26), S. 78, hatte bereits auf-
gezeigt, dass sich im weiteren Verlauf der Geschichte die Produkte der Technik verselbstdndigen
und dem Menschen als eine ,,zweite Natur® gegeniibertreten, die wiederum nicht fiir den Menschen
gemacht zu sein scheint; Bridle, New Dark Age, 2019, S. 58, ,,Je obsessiver wir versuchen, die Welt
zu berechnen, desto komplexer und unbegreiflicher erscheint sie.*

30 Goffiman, Rahmen-Analyse, 2018, S. 19 und 31 ff.
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einem natiirlichen Rahmen zu deuten bedeutet in den Worten von Goffiman, und
hier wird die strafrechtliche Relevanz sichtbar, ,,man fiihrt sie vollstandig, von
Anfang bis Ende, auf ,natiirliche‘ Ursachen zuriick. Man sieht keinen Willen, kei-
ne Absicht als Ursache am Werke, keinen Handelnden, der standig auf das Ergeb-
nis Einfluf3 nimmt.*“*'

Die negativen Folgen eines solchen Naturereignisses erscheinen dann als
,ungliick®, die Qualifizierung als ,,Unrecht” macht dagegen nur in einem sozia-
len Deutungsrahmen Sinn*. Genau diese Unterscheidung wird durch die zuneh-
mende Bevolkerung unserer Lebenswelt mit selbstlernenden Robotern und Soft-
ware-Agenten unterlaufen, deren sozialer, moralischer und rechtlicher Status um-
stritten ist. Paradigmatisch fiir die Verfliissigung der Grenzziehung zwischen
Person, Tier und Maschine steht der jlingst von 23 international fiihrenden Com-
puterwissenschaftlern veroffentlichte Aufruf zur Griindung einer neuen akademi-
schen Disziplin der ,,maschinellen Verhaltensforschung® (Machine Behaviour)®.
Die bisher auf Menschen und Tiere beschriankte Verhaltensforschung miisse auf
Maschinen ausgeweitet werden, weil komplexe (lernende) KI-Agenten nicht 14n-
ger allein aus ihrem internen Bauplan heraus verstanden werden kdnnten, son-
dern nur im Zusammenspiel von Maschine und Umwelt**. Die Diskussion iiber
Machine Behaviour belegt eindrucksvoll, dass die moderne KI-Technologie das
Potenzial besitzt, scheinbar verfestigte gesellschaftliche Konzeptionen zu verfliis-
sigen und zu transformieren®.

2. Technik als Medium des Rechts (Legal Technology)

Eine zweite Moglichkeit, wie technologische Entwicklungen das Strafrecht beein-
flussen konnen, ist die Verdnderung der Medien des Rechts. Die Medientheorie
des Rechts hat gezeigt, dass die Erfindung der Lautsprache, der Schrift und des
Buchdrucks jeweils auch rechtsbildende Konsequenzen hatte, indem etwa neue
Moglichkeiten der Perpetuierung, Archivierung und Verbreitung von Recht er-
moglicht wurden®®. Dass sich auch die 4. Medienrevolution durch Computernetz-

31 Goffman (Anm. 30), S. 31.

32 Zur Dichotomie von Ungliick und Unrecht vgl. bereits Prittwitz (Anm. 1), S. 378 ff.

33 Rahwan et al., nature 568 (2019), S. 477.

34 Rahwan et al., nature 568 (2019), S. 477, 480.

35 Vgl. ferner die Beitrdge in Brockman (Hrsg.), Possible Minds, New York 2019.

36 Vesting, Die Medien des Rechts: Schrift, 2011; ders., Die Medien des Rechts: Sprache, 2011; ders.,
Die Medien des Rechts: Buchdruck, 2013; ders., Die Medien des Rechts: Computernetzwerke, 2015;
Vismann, Medien der Rechtsprechung, 2011; Baecker (Anm. 5), S. 10.
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werke und Informationstechnologie bereits auf die Praxis des Straf- und Strafpro-
zessrechts auswirkt, steht auler Frage. Damit ist der expandierende Bereich der
Legal Technology angesprochen, der von relativ profaner Biirosoftware fiir Straf-
verteidigerinnen iiber die Europdische E-Evidence-Verordnung bis hin zu so pro-
blematischen Anwendungen wie algorithmengestiitzte Riickfallprognosen im
Kontext der Strafjustiz durch Software-Losungen wie COMPAS (Correctional Of-
fender Management Profiling for Alternative Sanctions) in den USA reicht”. Die
hiermit verbundenen normativen Problemstellungen bediirfen empirisch infor-
mierter Einzelfallanalysen und kénnen an dieser Stelle nicht weiter vertieft wer-
den. Ein iibergreifendes Risiko des Einsatzes von Legal Technology zur Erledigung
klassischer juristischer Aufgaben besteht darin, dass nicht die Technologien an
die juristischen Methoden, sondern die juristischen Methoden an die Funktions-
weise der Technik angepasst werden. Es droht mit anderen Worten eine ,,Compu-
terisierung“*® rechtswissenschaftlicher Methoden. Wahrend klassische juristische
Argumentation qualitativ um gute Griinde fiir eine Entscheidung ringt, sind com-
putergestiitzte Entscheidungsverfahren auf die Quantifizierbarkeit von Entschei-
dungsparametern angewiesen. Der gerechtigkeitstheoretische Gesichtspunkt der
Billigkeit etwa, der gerade eine Abweichung von der strikten Regelanwendung im
Einzelfall verlangen kann, diirfte sich iiber Computerprogramme kaum abbilden
lassen®.

3. Technik als Recht: ,,Normative Technosteuerung*?
Ein dritter Modus der digitalen Transformation besteht darin, dass Technik die

verhaltenssteuernde Funktion des Rechts selbst iibernimmt: Technologie ersetzt
und verdringt Recht (code is law)*°. Sofern es nicht gelingt, die ,,Verhaltenssteue-

37 Einen Uberblick zum Stand der Legal Technology gibt Fries, RW 9 (2018), S. 414; zur Automati-
sierung der offentlichen Verwaltung vgl. Braun Binder, SJZ 115 (2019), S. 567; zur Kritik der E-Evi-
dence-Verordnung vgl. Burchard, ZRP 2019, 164; zu COMPAS vgl. ders., Kiinstliche Intelligenz als
Ende des Strafrechts?, 15, abrufbar unter: https://www.normativeorders.net/de/publikationen/w
orking-paper (Stand: 13.09.2019), sowie Martini, Blackbox Algorithmus — Grundfragen einer Reg-
ulierung Kiinstlicher Intelligenz, 2019, S. 55 ff.

38 Bridle (Anm. 29), S. 27 ff.

39 Der Begriff geht auf Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1956, Buch V Kap. 10 Rdn. 1137b, und
seine Ausfithrungen zur epieikeia zuriick; vgl. dazu Bien, Billigkeit, in: Ritter (Hrsg.), Historisches
Worterbuch der Philosophie, Bd. 1, 1971, S. 940.

40 Grundlegend Lessig, Code: Version 2.0, New York 2006, S. 1ff., ,,code is law*; ders., a.a. 0.,
S. 81ff., ,regulation by code®; vgl. dazu Hildebrandt (Anm. 20), S. 165, sowie Lobe, Speichern und
Strafen, 2019, S. 41ff.
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rung durch Algorithmen*“* rechtlich einzuhegen, konnte dies auf einen fun-
damentalen Wandel der Struktur sozialer Kontrolle hinauslaufen. Rechtsnormen
gelten gerade, weil sie iibertreten werden konnen“?, und halten insofern stets al-
ternative Moglichkeiten des Weltverlaufs offen*’. Normative ,,Technosteuerung“+*
schlief3t bestimmte Verhaltensweisen dagegen faktisch aus: Das smarte Auto
fahrt nicht los, wenn die Insassen nicht angeschnallt sind, und es fahrt nicht
schneller als die jeweils zuldssige Hochstgeschwindigkeit. Solche technisch ver-
mittelten impossibility structures, die Rechtsverstof3e schon rein physisch unmog-
lich machen sollen®, fiihren dazu, dass Delinquenz allenfalls noch in Verbin-
dung mit Computersabotage denkbar ist. Die praktische Einschrankung der Frei-
heit durch technisches Design reicht wegen ihres zwingenden Charakters weiter
als die Formulierung von Verhaltenserwartungen durch Rechtsnormen®t. Mit der
faktischen Unterbindung abweichenden Verhaltens verhindern technische im-
possibility structures zugleich, dass Normverstofie unter bestimmten Vorausset-
zungen evolutiondre Anpassungsleistungen des Rechts erméglichen — Luhmann
hatte in diesem Zusammenhang von ,,brauchbarer Illegalitdt“*’ gesprochen. Der
totalitare Charakter einer drohenden umfassenden technischen Verhaltenssteue-
rung produziert die verfassungsrechtliche Frage nach der Existenz eines ,,Rechts
zum Rechtsverstof3““®, Ein solches Recht kann widerspruchsfrei nicht als Freiheit
verstanden werden, die Strafrechtsordnung sanktionslos zu iibertreten. Vielmehr
kann es allenfalls um ein Recht gehen, weiterhin die faktische Moglichkeit zu
haben, Rechtsnormen zu befolgen oder zu iibertreten. Freiheitsphilosophisch ge-
wendet bedeutete ein solches Recht auf die Moglichkeit zum Normbruch zu-
gleich, dass dem Einzelnen die Freiheit belassen wird, ,,sich fiir das Recht zu ent-
scheiden“*’. Richtigerweise geht es auch nicht um ein Recht auf Vollzugsdefizi-

41 Hoffmann-Riem, AGR 142 (2017), S. 1.

42 Luhmann, Rechtssoziologie, 4. Aufl. 2008, S. 43.

43 Mollers, Die Moglichkeit der Normen, 2018, S. 159.

44 Hoffmann-Riem, AGR 142 (2017), S. 1, 11 ff.

45 Dazu Rademacher, JZ2019, 702 mit weiteren Nachweisen.

46 Brownsword, in: Brownsword/Scotford/Yeung (Hrsg.), The Oxford Handbook of Law, Regulati-
on and Technology, Oxford 2017, S. 42.

47 Luhmann, Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1964, S. 304ff.; vgl. dazu bereits
Hoffmann-Riem, AGR 142 (2017), S. 1, 34.

48 Rademacher,]Z 2019, 702, 707.

49 Rostalski, GA 2019, 481, 485. Wenig liberzeugend ist allerdings die orthodox-hegelianische An-
nahme, aus der Vernunftbegabung des Menschen folge notwendig die Einsicht in die Richtigkeit
der rechtlichen Ge- und Verbote, weshalb der Normbruch schon begrifflich kein Ausdruck wirk-
licher Freiheit vernunftbegabter Personen sein kdnne. Die mit dem Deutschen Idealismus nicht
vereinbare ,,Freiheit zur Unvernunft“ und damit auch zum Rechtsverstof3 ist eine Errungenschaft
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te*°, da tatsdchliche Normbefolgung und Normvollzug nicht identisch sind. Der
Vollzug von Strafgesetzen, die immer schon mit delinquentem Verhalten rech-
nen, besteht in der Verfolgung und Ahndung von Normverst6f3en, nicht aber in
deren Beachtung durch die Normadressaten. Selbst dann, wenn die Ubertretung
eines strafrechtlichen Verbots nachtréaglich liickenlos sanktioniert wiirde, bliebe
abweichendes Verhalten méglich®. Die Radikalitdt von technischen impossibility
structures besteht darin, dass sie diese Moglichkeit faktisch beseitigt — und nicht
in einem liickenlosen Normvollzug. Aus strafrechtswissenschaftlicher Perspekti-
ve handelt es sich bei normativer Technosteuerung, die nicht auf Rechtsnormen,
sondern auf — in der Regel privat kontrollierten — Computercodes beruht, streng
genommen nicht mehr um eine Erscheinungsform strafrechtlicher Risikodogma-
tik, sondern vielmehr um deren Uberwindung. Wenn man so will: Die ironische
Antwort der digitalen Praventionsgesellschaft auf die liberale Forderung nach
einer Abschaffung des Strafrechts®.

4. Veranderung des ,,Realbereichs der Norm*

Die vierte Konzeption der digitalen Transformation des Rechts, schlie3lich, be-
trifft die Verdanderung des ,,Realbereichs der Norm(en)“>>. Der von Hoffmann-Riem
gepragte Begriff des Realbereichs der Norm geht davon aus, dass Rechtsnormen
nicht nur einen Sprach- oder Textbereich aufweisen, sondern zugleich auf einen
bestimmten Ausschnitt von Realitdt bezogen sind**: ,,Dieser Ausschnitt betrifft die
von der Norm in Bezug genommene technologische, naturwissenschaftliche, so-
ziale, politische, 6konomische, kulturelle, 6kologische u. a. ,Wirklichkeit‘ in ihren
Grundstrukturen.“> Der Realbereich gilt als ein konstitutiver Bestandteil der
Norm, da er ihre sinnvolle Auslegung erst moglich macht*®. Eine Rechtsnorm aus-
zulegen bedeutet, unter anderem danach zu fragen, welches lebensweltliche Pro-
blem mit ihr bewdltigt werden soll. Sie ldsst sich nur dann sinnvoll verstehen,

eines modernen, grundrechtlichen Verstdndnisses der Selbsthbestimmung des Menschen, die es zu
verteidigen gilt, dazu Fateh-Moghadam, BJM 2018, 205, 215 ff.

50 So aber Rademacher,JZ 2019, 702, 708.

51 Zur Unterscheidung von liickenloser Straftatpravention und liickenloser Straftatenahndung
vgl. auch Rostalski, GA 2019, 481, 483 ff. und 485 ff.

52 Liiderssen, Abschaffen des Strafrechts?, 1995.

53 Hoffmann-Riem (Anm. 6), S. 113.

54 Hoffmann-Riem (Anm. 6), S. 113ff.

55 Siehe Anm. 53.

56 Hoffmann-Riem (Anm. 6), S. 114.
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wenn man beriicksichtigt, welchen Lebenssachverhalt der Gesetzgeber als unter
die Norm zu subsumierenden ,,Normalfall“*” vor Augen hatte. Die Auslegung der
Norm muss mithin, wie man aus einer hermeneutischen Perspektive formulieren
wiirde, die ,,Vorverstandnisse“ des Gesetzgebers beriicksichtigen®®, zumindest so-
weit sie sich in der Formulierung der Norm niedergeschlagen haben. Diese Vor-
verstandnisse speisen sich nicht nur aus normativen Wertungen, sondern auch
und gerade aus einer Vorstellung iiber die gesellschaftliche Wirklichkeit, die den
Gegenstand der Regulierung bildet. Technische Innovationen sind daher in der
Lage, mit den realen technologischen Voraussetzungen, auf die die Rechtsnorm
bezogen ist, zugleich den durch Auslegung zu gewinnenden Normgehalt selbst zu
verandern. Weiterhin kann die technologische Innovation unter Geltung des
strafrechtlichen Analogieverbots dazu fiihren, dass bestimmte unerwiinschte Er-
folge oder Handlungen deshalb nicht mehr vom Anwendungsbereich einer Ver-
botsnorm erfasst werden, weil sich das neue technologische Verfahren nicht mehr
unter den Wortlaut des gesetzlichen Tatbestandes subsumieren ldsst; ein Vor-
gang, der aus dem Strafrecht der Biomedizin gut bekannt ist®. Die technologische
Innovation erzeugt in diesen Féllen bei normativer Betrachtung eine Regelungs-
bzw. Strafbarkeitsliicke, die den Anlass fiir gesetzgeberische Reformen bilden
kann.

In diesem Sinne lassen sich auch die ersten transformativen Effekte der digi-
talen Informations- und Computertechnologie im Strafrecht deuten. Aufgrund
der strengen Gesetzesbindung sah sich der deutsche Strafgesetzgeber bereits
frithzeitig gezwungen, auf Phdnomene der computervermittelten Kriminalitadt mit
neuen Spezialstraftatbestdnden zu reagieren. So wurden schon 1986 mit dem 2.
Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitdt (2. WiKG)*®® der Computer-
betrug (§ 263a StGB) und das Ausspihen von Daten (§ 202a StGB) in das Strafge-
setzbuch aufgenommen®'. Bereits 1977 war Siebers Pionierarbeit zu ,,Computer-
kriminalitdt und Strafrecht“ erschienen®?. Die neue Technologie, so schien es,

57 Dazu Haft, Einfiihrung in das juristische Lernen, 5. Aufl. 1991, S. 113ff.

58 Zur Rehabilitierung des ,,Vorurteils“ als universelle Bedingung des Verstehens vgl. Gadamer,
Wahrheit und Methode, 1990, S. 281 ff.

59 Zur Bedeutung des strafrechtlichen Analogieverbots fiir die Auslegung des Embryonenschutz-
gesetzes gerade im Zusammenhang mit naturwissenschaftlichen Innovationen vgl. Giinther, in:
Embryonenschutzgesetz, 2014, Vor. § 1 Rdn. 10ff.

60 BGBI.1(1986),S. 721.

61 Das 2. WiKG gilt daher als Geburtsstunde des Strafrechts der Informations- und Kommunikati-
onstechnik, Kochheim, Cybercrime und Strafrecht in der Informations- und Kommunikationstech-
nik, 2. Aufl. 2018, S. 133 (dort auch zur weiteren Entwicklung der Gesetzgebung auf diesem Gebiet).
62 Sieber, Computerkriminalitdt und Strafrecht, 1977.
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wiirde man durch die Schaffung eines neuen strafrechtlichen Spezialgebiets,
dem Computer- und Internetstrafrecht®’, in den Griff bekommen. Die reizvolle
Vorstellung, die strafrechtlichen Folgeprobleme der Digitaltechnologie kdnnten
den informatikinteressierten ,,Computernerds“ der Strafrechtswissenschaft {iber-
lassen werden, wiahrend die klassischen Gebiete des Strafrechts davon unberiihrt
bleiben wiirden, erscheint aus heutiger Sicht naiv. Die Digitalisierung der Ge-
sellschaft stellt die gesamten Strafrechtswissenschaften vor neue Herausforde-
rungen. Unabhdngig davon, ob man sich fiir den Allgemeinen Teil des Straf-
rechts, das Wirtschaft- oder Medizinstrafrecht, das Internationale Strafrecht oder
fiir das Strafverfahrensrecht interessiert, ist man mit Folgeproblemen der Digita-
lisierung konfrontiert. Die Kriminologie, die Rechtssoziologie, die Rechtsphiloso-
phie und die Rechtsgeschichte, um das Bild komplett zu machen, zdhlen ohne-
hin zu den Pionieren der rechtswissenschaftlichen Reflexion der Digitalisie-
rung®. Eine Strafrechtswissenschaft auf der Héhe der Zeit muss die Digitalisie-
rung des Strafrechts daher im Sinne beider Bedeutungen des Genitivs verste-
hen®: Einerseits als aktive strafrechtliche Beobachtung der Folgeprobleme der
Digitalisierung gesellschaftlicher Lebenszusammenhadnge, die nicht auf klassi-
sche Computer- und Internetkriminalitdt beschrankt sind (Strafrecht als aktive
Regulierung der Digitalisierung samtlicher Lebensbereiche), andererseits im Sin-
ne einer technologischen Entwicklung, durch die das Strafrecht selbst transfor-
miert wird (Strafrecht als passiver Gegenstand der Digitalisierung). Die damit ver-
bundenen Aufgaben lassen sich nicht allein an das freilich expandierende und
immer bedeutsamer werdende strafrechtliche Spezialgebiet des Computer- und
Internetstrafrechts delegieren. Umso notwendiger erscheint eine grundlagenori-
entierte, interdisziplindr informierte Reflexion des Prozesses der Digitalisierung
des Strafrechts, die zwar von je konkreten Problemstellungen ausgeht, diese aber
zugleich abstrahiert und iibergreifende theoretische Werkzeuge zur rechtswis-
senschaftlichen Deutung der Co-Evolution von Technik und Strafrecht bereit-
stelltee,

63 Einen Gesamtiiberblick iiber das Strafrechtsgebiet gibt Kochheim (Anm. 61).

64 Vgl. nur die Beitrdge in Hilgendorf (Anm. 16), sowie in Gruber/Bung/Ziemann (Hrsg.), Auto-
nome Automaten, 2015, und in Gless/Seelmann (Anm. 16).

65 Zu dieser Doppelperspektive auf die Digitalisierung der Gesellschaft vgl. allgemein Baecker
(Anm. 5), S. 9.

66 Mit dhnlicher Stofrichtung Burchard, Kiinstliche Intelligenz als Ende des Strafrechts?, insb.
24 ff., abrufbar unter: https://www.normativeorders.net/de/publikationen/working-paper (Stand:
13.09.2019).
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Der erweiterte Einwirkungsradius der Digitalisierung ldsst sich nicht zuletzt
am Beispiel klassischer strafrechtlicher Zurechnungskategorien wie derjenigen
der Fahrldssigkeit demonstrieren. Gerade das zuletzt beschriebene rechtssoziolo-
gische Konzept der Verdnderung des ,,Realbereichs der Norm“ ist geeignet, den
Einfluss der Digitalisierung auf die strafrechtliche Fahrldssigkeitsdogmatik an-
gemessen zu deuten. Die lebenswirklichen Effekte der Digitaltechnologie beste-
hen zumindest auch darin, dass neuartige Risiken fiir Rechtsgiiter hervorgebracht
werden, welche die Frage nach damit korrespondierenden strafrechtlichen Sorg-
faltspflichten provozieren. Auf die strafrechtliche Risikodogmatik angewendet
bedeutet dies, dass etwa die neue Risikoqualitdt von KI-Systemen, namentlich
das Autonomierisiko bei maschinellem Lernen, einen Wandel der Auslegung und
Anwendung strafrechtlicher Fahrldssigkeitsdelikte, wenn nicht gar die Schaffung
innovativer Formen strafrechtlicher strict liability-Haftung bedingen konnte. Die
damit angesprochene Dynamik der Risikodogmatik der kiinstlichen Intelligenz
bildet den Gegenstand des letzten Teils dieses Beitrags.

IV. Vier Grundmodelle strafrechtlicher
Innovationsverantwortung
(Risikodogmatik der KI)

Die spezifische Risikoqualitdt von KI-Systemen ergibt sich aus dem Autonomieri-
siko, dem Verbundrisiko und dem Vernetzungsrisiko®. Das Verbundrisiko betrifft
das Zusammenwirken von Mensch und Maschine in sogenannten sozio-tech-
nischen Systemen®®, Das Vernetzungsrisiko entsteht durch die gleichzeitige Betei-
ligung mehrerer Computersysteme an einem Schadensereignis®®. Das Autonomie-
risiko, auf das ich mich im Folgenden beschrinken werde, bezieht sich auf die
Fdhigkeit selbstlernender Systeme, in Reaktion auf ,,Eindriicke aus der Auflen-
welt selbsttatig, das heifdt ohne Einwirkung des Anwenders, ihr Verhalten zu an-
dern“’° und insofern autonom zu agieren. Indem sie sich ,,auf eigene Wahrneh-

67 Teubner, AcP 218 (2018), S. 155, 164.

68 Zum Begriff ,,sozio-technisches System* vgl. Ropohl, Allgemeine Technologie, 3. Aufl. 2009,
S. 58f.; zu den strafrechtlichen Folgeproblemen vgl. Simmler, in: Bendel (Hrsg.), Handbuch Ma-
schinenethik, 2019, S. 8ff.; sowie am Beispiel des Medizinrechts Steil et al., Methods Inf Med 58
(2019), S. 14, 191f.

69 Zech, ZfPW 2019, 198, 205.

70 Zech, ZfPW 2019, 198, 200; zu den technischen Grundlagen des Maschinenlernens vgl. Norvig,
Artificial Intelligence, 3. Aufl., Boston 2016, S. 693 ff.
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mungen” verlassen, statt auf Eingaben des Anwenders angewiesen zu sein”, ge-
lingt es ihnen, selbstdndig ,,Entscheidungen unter Ungewissheit“’? zu treffen. Die
zunehmende Autonomie von selbstlernenden KI-Systemen fiihrt zu Einschrén-
kungen bei der Vorhersehbarkeit ihres Verhaltens und wirft die Frage auf, welche
spezifischen Sorgfaltspflichten von Herstellerinnen, Programmiererinnen und Be-
treiberinnen gerade aus der ,,vorhersehbaren Unvorhersehbarkeit“”® folgen. Die
eingeschrankte wissenschaftliche Aufklarbarkeit der Entscheidungsgenese von
KI-Systemen fiihrt zudem zu Beweisproblemen in Bezug auf den Pflichtwidrig-
keitszusammenhang. Vor diesem Hintergrund droht nach Ansicht zahlreicher Au-
toren eine strafrechtliche Verantwortungsliicke (responsibility gap), die den straf-
rechtlichen Schuldgrundsatz unter Druck setzt’*. So werden einerseits Durchbre-
chungen des Schuldgrundsatzes im Hinblick auf die Verantwortung von
Herstellern und Betreibern diskutiert (strict liability)”. Andererseits geht es um die
Ausweitung der Schuldfidhigkeit von Menschen auf Roboter und Software-Agen-
ten mit der Folge einer Verantwortungsverlagerung vom Menschen auf die Tech-
nik’,

1. Verantwortungsverlagerung auf die Technik
(Roboterstrafrecht)?

In die falsche Richtung weist m.E. die Diskussion iiber eine mogliche strafrecht-
liche Verantwortlichkeit von ,intelligenten“ Software-Agenten’’. Der maf3geb-
liche Grund hierfiir besteht indes nicht darin, dass (straf-)rechtliche Verantwor-
tungsfahigkeit an spezifisch menschliche Qualitdten, innere psychologische Zu-

71 Zech, ZfPW 2019, 198, 200.

72 Teubner, AcP 218 (2018), S. 155, 174.

73 Vgl. hierzu Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 581f.

74 Matthias, Ethics and Information Technology 6 (2004), S. 175; Gless/ Weigend, ZStW 126 (2014),
S. 561, 582 (,,Verantwortungsdiffusion“); Gless, in: Gless/Seelmann (Anm. 16), S. 231; Hilgendorf,
in: Hornung (Hrsg.), Rechtsfragen der Industrie 4.0, 2018, S. 120ff.; ders., in: Festschrift fiir Fischer,
2018, S. 110; Simmler, in: Bendel (Anm. 68), S. 4.

75 Simmler, Normstabilisierung und Schuldvorwurf, 2018; Simmler/Markwalder, ZStW 129 (2017),
S. 20, 43.

76 Vgl. dazu bereits frithzeitig Susanne Beck, in: Japanisch-Deutsches Zentrum (Hrsg.), Mensch-
Roboter-Interaktionen aus interkultureller Perspektive, 2012, S. 133ff.; Hilgendorf, in: Susanne
Beck (Anm. 16), S. 119; Gless/ Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 570 ff.; Simmler/Markwalder, ZStW
129 (2017), S. 20, 43; Seher, in: Gless/Seelmann (Anm. 16), S. 45; Erhardt/Mona, a.a.0., S. 61; Gae-
de, Kiinstliche Intelligenz — Rechte und Strafen fiir Roboter?, 2019.

77 Siehe Anm. 76.
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stdnde oder ein philosophisch anspruchsvolles Verstdndnis von Willensfreiheit
und Autonomie gebunden ware’®. Die verantwortliche Rechtsperson ist das Er-
gebnis eines sozialen, spezifisch rechtlichen Zuschreibungsprozesses, welcher ei-
ner funktionalen Logik folgt”. Sofern also ,,Personalitét® als ein konstitutives Ele-
ment des Schuldvorwurfs angesehen wird, so impliziert dies nicht notwendig eine
Beschrankung auf menschliche Akteure®. Vielmehr ist es die rechtliche Zuschrei-
bung, die die Person als mogliche Adressatin strafrechtlicher Schuldzuschrei-
bung erst konstituiert®’. Dies bedeutet andererseits nicht, dass die Zuschreibung
des Status als verantwortliche Rechtsperson willkiirlich erfolgen konnte; viel-
mehr miissen die Argumente fiir oder gegen die Anerkennung rechtlicher Verant-
wortlichkeit nichtmenschlicher Akteure nach Maf3gabe der jeweiligen Funktions-
logik des Rechtsgebiets beurteilt werden. Vor diesem Hintergrund mag es gute
Griinde dafiir geben, im Zivilrecht eine Teilrechtsfahigkeit von Software-Agenten
einzufiihren, wie dies Teubner vorgeschlagen hat®. Die zivilrechtliche Pointe be-
steht dabei darin, dass der menschlichen Betreiberin eines KI-Systems das
schuldhafte Verhalten des Software-Agenten zugerechnet werden soll - so, wie
dies fiir die Verrichtungsgehilfen (§ 831 BGB) anerkannt ist®>. Auf das Strafrecht
ldsst sich diese Konstruktion indes nicht {ibertragen. Die Anerkennung der Ver-
antwortungsfidhigkeit des Roboters eignet sich im Strafrecht gerade nicht, um an
die menschliche Akteurin hinter dem Roboter heranzukommen, weil das Straf-
recht eine Haftung fiir allein fremdes Verschulden nicht zuldsst. Vielmehr wire
das ,eigenverantwortliche Dazwischentreten“ des Roboters dazu geeignet, den
menschlichen Téater hinter der Maschine zu entlasten®:.

Aber auch die unmittelbare strafrechtliche Verantwortung von Maschinen er-
scheint aus der Sicht des Strafrechts dysfunktional, da die Bestrafung eines KI-
Systems nicht sinnvoll als normstabilisierende Reaktion auf den Bruch einer dem
Rechtsgiiterschutz dienenden Verhaltensnorm verstanden werden kann®. Denn

78 Zu diesen Einwanden ausfiihrlich Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 573 ff.

79 Grundlegend Luhmann, SozW 42 (1991), S. 166; fiir die Strafrechtswissenschaft Jakobs, Straf-
recht Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1991, Abschn. 17 Rdn. 22; Simmler/Markwalder, ZStW 129 (2017),
S. 20, 41f.; Simmler (Anm. 75), S. 258 ff.

80 Simmler (Anm. 75), S. 258.

81 Indiesem Sinne auch die am frithen Marx geschulte Einsicht von Menke, Kritik der Rechte, 2015,
S. 17, wonach es ,,autonome Subjekte (gibt), weil es die moderne Form der Rechte gibt“, und nicht
etwa umgekehrt.

82 Teubner, AcP 218 (2018), S. 155.

83 Siehe Anm. 82.

84 Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 588.

85 So iiberzeugend Simmler/Markwalder, ZStW 129 (2017), S. 20, 41, die freilich eine Roboterstraf-
barkeit fiir die Zukunft nicht ausschlieen wollen, sowie ausfiihrlich Simmler (Anm. 75), S. 267 ff.;
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dies wiirde die Fahigkeit des KI-Systems voraussetzen, normative Erwartungen
entweder zu erfiillen oder zu enttduschen. Selbst die modernsten selbstlernenden
KI-Systeme sind in ihrem ,,Verhalten“ nicht normativ motiviert. Sie treffen keine
Entscheidungen als Folge der wertenden Abwagung von ,guten Griinden*, viel-
mehr basieren ihre Aktionen in der Auflenwelt notwendig auf einer computerver-
mittelten, auf Mustererkennung zielenden Auswertung derjenigen Daten, die ih-
nen entweder von Dritten zur Verfiigung gestellt wurden oder die sie durch eigene
Beobachtungen gewonnen haben. Ein selbstfahrendes Fahrzeug kann zwar da-
rauf programmiert werden, eine Kollision mit menschlichen Verkehrsteilnehmern
zu vermeiden — den normativen Sinn des T6tungs- oder Korperverletzungsverbots
wversteht” es deshalb nicht. Kommt es aufgrund eines Fehlers des autonomen
Fahrzeugs dennoch zu einem tédlichen Unfall®¢, so wird dadurch méglicherweise
unsere Vorstellung von der Leistungsfahigkeit der Technik enttauscht. Dabei han-
delt es sich aber um eine kognitive Erwartung, die wir fiir die Zukunft korrigieren
werden. Soweit wir zugleich an der Erwartung festhalten, dass selbstfahrende
Fahrzeuge, die am Straflenverkehr teilnehmen, menschliche Hindernisse erken-
nen und rechtzeitig bremsen kénnen sollten, so richtet sich diese — nunmehr nor-
mative — Erwartung an die Adresse der Menschen, die fiir die Konstruktion, Pro-
grammierung und Zulassung des Fahrzeugs zustdandig sind®.

Dariiber hinaus wére ein Roboterstrafrecht auch kriminalpolitisch dysfunk-
tional, weil es die Menschen hinter der Maschine vorschnell von ihrer Verantwor-
tung entlasten konnte. Zwar bliebe die fahrldssige Nebentédterschaft der Taterin
hinter der Maschine weiterhin méglich. Entsprechend der Fahrldssigkeitsdogma-
tik fiir arbeitsteiliges Zusammenwirken miisste man dann aber von der Teilbarkeit
der Verantwortungsbereiche und der Geltung des Vertrauensgrundsatzes aus-
gehen®, Damit droht eine Verantwortungsverlagerung vom Menschen auf die Ma-
schine, welche die zentrale Rolle menschlicher Entscheidungen fiir das Funktio-

i.E. auch Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 588f., mit dem Hinweis auf die fehlende Eigen-
schaft des Roboters, ein ,,moralischer Akteur” zu sein, der zu eigener ,,Willensbildung“ fahig sei;
Wohlers, BJM 2016, 113, 123, fiir Roboterautos. Soll es nach Wokhlers primér auf den ,,Grad an Auto-
nomie“ (von Roboterautos) ankommen, wenn es um die Frage geht, ob es (de lege ferenda) gerecht-
fertigt wére, ihnen gegeniiber einen individuellen Schuldvorwurf zu erheben, so kénnte dies fiir
zukiinftige Formen selbstlernender KI-Systeme ebenfalls anders zu beurteilen sein.

86 Vgl. hierzu etwa den tédlichen Unfall, der 2018 durch ein selbstfahrendes Uber-Auto verursacht
wurde, NZZ v. 19.3.2018, abrufbar unter: https://www.nzz.ch/panorama/selbstfahrendes-uber-au
to-faehrt-frau-an-tot-1d.1367523 (Stand: 13.09.2019).

87 Zur Unterscheidung von kognitiven und normativen Erwartungen vgl. Luhmann, Rechtssozio-
logie (Anm. 42), S. 40ff.

88 Zum Vertrauensgrundsatz allgemein Sternberg-Lieben/Schuster, in: Schonke/Schréder,
30. Aufl. 2019, § 15Rdn. 151.
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nieren auch der modernsten KI-Systeme verschleiert®. Das Roboterstrafrecht liefe
daher dem Interesse eines effektiven strafrechtlichen Schutzes vor unerlaubten
KI-Risiken entgegen.

Das vorstehende Ergebnis, wonach die Einfiihrung eines ,Roboterstraf-
rechts“ keine sinnvolle Option der Strafgesetzgebung darstellt, gilt m. E. auch fiir
den Fall, dass kiinftig eine sogenannte ,,starke kiinstliche Intelligenz“ entwickelt
werden sollte®°. Der Begriff der ,,starken kiinstlichen Intelligenz“ wird nicht ein-
heitlich verwendet®’. Er konkurriert mit Begriffen wie ,,Superintelligenz“?*> und
»oingularitdt“?. In der Sache zielt er auf denkbare kiinftige Formen der kiinst-
lichen Intelligenz, deren Problemlosungskapazitdten nicht auf einen bestimmten
Anwendungsbereich beschrénkt sind (allgemeine Intelligenz), die zudem in der
Lage sind, sich selbstindig, ohne Eingaben eines Anwenders, weiterzuent-
wickeln (autonome Lernfihigkeit), und die auf diese Weise eine ,,Intelligenzstu-
fe* erreichen, die dem Menschen gleichsteht und diese langfristig tiberschreiten
werden. Das entscheidende Merkmal einer starken KI bzw. ,,Superintelligenz* be-
steht gemaf Bostrom darin, dass diese gegeniiber dem Menschen einen ,,strate-
gischen Vorteil“ erlangt und dadurch nicht ldnger vom Menschen kontrolliert
werden kann®*,

Folgt man dieser Analyse, so verweist ,,starke KI“ aus normativer Perspektive
vor allem auf ein héheres und nicht kontrollierbares Sicherheitsrisiko. Ein Robo-
terstrafrecht wire nicht geeignet, um den mit einer méglichen maschinellen Su-
perintelligenz angeblich verbundenen existenziellen Risiken zu begegnen, da die-
ses immer schon zu spdt kommen wiirde®. Gerade aus der Perspektive derjeni-
gen, die das Szenario einer dem Menschen {iberlegenen ,,Superintelligenz* fiir
eine realistische Zukunftsprognose halten, erscheint die Vorstellung einer Kon-
trolle dieser Superintelligenz durch Strafandrohung gegeniiber der Maschine als
naiv. Warum sollte sich eine dem Menschen {iberlegene, mit einem strategischen
Vorteil ausgestattete kiinstliche Intelligenz durch menschengemachte Strafgeset-

89 Den Vorrang menschlichen Handelns und menschlicher Aufsicht betonen nunmehr auch die
Ethik-Leitlinien fiir eine vertrauenswiirdige KI, High-Level Expert Group on Artificial Intelligence,
Ethics Guidelines for Trustworthy Al, 2019, S. 17, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/digital-sin
gle-market/en/news/ethics-guidelines-trustworthy-ai (Stand: 13.09.2019).

90 Fiir den Hinweis auf die moglichen Besonderheiten einer ,,starken Intelligenz* in der Diskussi-
on bedanke ich mich bei Karsten Gaede. Vgl. dazu ausfiihrlich Gaede (Anm. 76).

91 Zum Begriff vgl. auch Gaede (Anm. 76), S. 19 ff.

92 Bostrom, Superintelligenz, 2018.

93 Kurzweil, The singularity is near, London 2018.

94 Bostrom (Anm. 92), S. 115ff.

95 Dies sieht auch Gaede (Anm. 76), S. 67ff.
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ze, Strafverfolgungsbehdrden und die Strafjustiz beeindrucken lassen? Vielmehr
miissten rechtliche Kontrollmechanismen darauf zielen, die Entstehung und
»Freisetzung“ einer Superintelligenz von vornherein zu verhindern®®. Dies ist eine
klassische Aufgabe des auf dem Vorsorgeprinzip®” beruhenden Technikverwal-
tungsrechts, welches dann gegebenenfalls durch strafrechtliche Gefidhrdungs-
delikte flankiert werden konnte®®. Adressaten einer technik- und strafrechtlichen
Kontrolle ,,starker KI“ wadren somit jedenfalls erneut die hinter der Technologie
operierenden Menschen und nicht die Technik selbst.

Abschlieflend sei noch kurz auf die These eingegangen, ein Roboterstrafrecht
sei dann sinnvoll und notwendig, wenn sich selbstlernende KI-Systeme so weit
entwickelt hitten, dass wir sie als dem Menschen vergleichbare ,,moralische Ak-
teure“ verstehen konnten®®. Nehmen wir an, dass eine so verstandene ,,starke
kiinstliche Intelligenz“ die Fdhigkeit zur Ausbildung eigener normativer und
rechtlicher Wertvorstellungen entwickelt, an denen sie ihr ,,Verhalten® orientiert.
Tatsdchlich miissten wir einer solchen Entitat die Fahigkeit zubilligen, normative
Erwartungen zu enttduschen, sodass die normstabilisierende Funktion des Straf-
rechts grundsitzlich eroffnet wire. Die Einwdnde gegen ein Roboterstrafrecht
liegen hier auf der praktischen Ebene: Warum sollte eine mit der Fahig-
keit verniinftiger Selbstbestimmung ausgestattete kiinstliche ,,Superintelligenz*
sich ausgerechnet dem von menschlichen ,,Mdngelwesen“ produzierten jeweils
geltenden Strafrecht unterwerfen? Die — fiir die Menschheit — entscheidende
Frage diirfte dann vielmehr lauten, welchen moralischen und rechtlichen Sta-
tus die aufgeklart-autonomen Maschinen den Menschen zuschreiben wer-
den'®,

2. Strict liability: Strafrechtliche Haftung fiir erlaubte Risiken?

Auf die menschliche Taterin hinter der Maschine wiirde demgegeniiber die Ein-
fiihrung einer verschuldensunabhéngigen strafrechtlichen Haftung fiir von KI-
Systemen verursachte Rechtsgutsverletzungen im Sinne einer strict liability zie-
len. In der zivilrechtlichen Diskussion gilt die Einfiihrung einer verschuldens-

96 So daher nachdriicklich Bostrom (Anm. 92), S. 184 ff.; vgl. auch Gaede (Anm. 76), S. 70 und 78.
97 Zum Vorsorgeprinzip vgl. Calliess, in: Grunwald/Simonidis-Puschmann (Hrsg.), Handbuch
Technikethik, S. 390.

98 SieheuntenlV. 2.

99 Siehe dazu bereits Anm. 85.

100 Den Konflikt zwischen menschlicher und maschineller Moralitdt thematisiert McEwan, Ma-
schinen wie ich, 2019, auf unterhaltsame Weise.
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unabhéngigen Gefihrdungshaftung von Herstellern und/oder Betreibern von au-
tonomen Software-Agenten als ein vielversprechender Losungsansatz'®’. Die zivil-
rechtliche Gefahrdungshaftung zielt darauf ab, dem gesellschaftlichen Bediirfnis
nach technischer Innovation Rechnung zu tragen, das Schadensrisiko aber nicht
den zufédlligen Opfern unvorhersehbarer Folgen von KI-Systemen aufzubiirden,
sondern denjenigen, die wirtschaftlich von der Innovation profitieren. Damit wird
zugleich die Risikoabschidtzung an die Herstellerseite delegiert und dadurch nicht
nur das Sorgfaltsniveau, sondern auch das Aktivitdatsniveau gesteuert'®. Fiir das
Strafrecht wird eine verschuldensunabhdngige Erfolgshaftung regelmaflig mit
dem Hinweis auf das strafrechtliche Schuldprinzip abgelehnt'*3. Dies ist im Ergeb-
nis {iberzeugend, bezeichnet aber nicht hinreichend konkret, worin das Problem
einer Kausalhaftung fiir die Verletzungsfolgen des Einsatzes von KI-Systemen im
Strafrecht besteht. Der entscheidende Gesichtspunkt ist, dass es sich um eine
strafrechtliche Haftung fiir die Folgen einer erlaubten, nicht pflichtwidrigen Risi-
koschaffung handeln wiirde'*“. Dies erinnert an die Ende der 1950er Jahre gefiihr-
te Debatte iiber die Frage, ob neben Vorsatz und Fahrldssigkeit das ,,riskante Ver-
halten“ als schuldhafte Verhaltensform und Zurechnungsgrund im Strafrecht an-
zuerkennen sei'®. Als Beispiele fiir eine Risikohaftung im Strafrecht wurden u. a.
der Vollrauschtatbestand (§ 323a StGB) und die Beteiligung an einer Schligerei
(§ 231 StGB) diskutiert. Dariiber hinaus wird auf das Zurechnungsprinzip des ver-
sari in re illicita verwiesen, welches den Tédter wegen seines ,,Verweilens in einer
unerlaubten Sache“ fiir alle Folgen auch ohne sein Verschulden haften ldsst'°.
Auch in den genannten Beispielen kniipft die Strafbarkeit indes an eine unerlaub-
te bzw. im Fall des — problematisch bleibenden — Vollrauschs an eine zumindest
nicht sozial addquate, unerwiinschte Risikoschaffung durch den Tater an'®’. Erst
vor diesem Hintergrund kann es hier — wenn {iberhaupt — als legitim erscheinen,
den Eintritt des Erfolges bei den genannten Straftatbestdnden als objektive Bedin-

101 Vgl. dazu Hacker, RW 2018, 243, 258f.; Schirmer, RW 2018, 453, 473 ff.; Wagner, Robot Liability
(June 19, 2018), S. 13f., abrufbar unter: https://ssrn.com/abstract=3198764 (Stand: 16.09.19); Zech,
in: Gless/Seelmann (Anm. 16), S. 197 ff.; ders., ZfPW 2019, 198, 214f.

102 Zech, ZfPW 2019, 198, 214; Kéotz/ Wagner, Deliktsrecht, 13. Aufl. 2016, Rdn. 503 ff.

103 Gless, recht 2013, 54, 57; Gless/Janal, JR 2016, 561, 564.

104 Vgl. Kotz/ Wagner, Deliktsrecht (Anm. 102), Rdn. 491; Zech, in: Gless/Seelmann (Anm. 16),
S. 197.

105 Kaufmann, Das Schuldprinzip, 1976, S. 145 ff.; Schweikert, ZStW 70 (1958), S. 394.

106 Kaufmann (Anm. 105), S. 146f.; zum Begriff vgl. auch Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil,
Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 10 Rdn. 122.

107 Zur Kritik an der herrschenden Konzeption der §§ 323a und 231 StGB vgl. Roxin, Allg. Teil I
(Anm. 106), 23/7ff.
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gung der Strafbarkeit auszugestalten'®®. Daher stehen aktuelle Ansitze, die erwa-
gen, fiir das Inverkehrbringen von gefdhrlichen KI-Systemen den Eintritt des
Erfolges als objektive Bedingung der Strafbarkeit zu formulieren'®® vor dem Pro-
blem, dass sie primar die Unerlaubtheit des Inverkehrbringens begriinden miiss-
ten. Dies setzte mithin zundchst die Schaffung eines abstrakten Gefidhrdungs-
delikts des ,Inverkehrbringens gefdhrlicher Produkte ohne hinreichende Siche-
rung® voraus'®. Das nicht pflichtwidrige Herstellen, Inverkehrbringen oder
Betreiben von KI-Systemen stellt demgegeniiber eine erlaubte und gesellschaft-
lich erwiinschte Tatigkeit dar. Ein erlaubtes Verhalten kann schon begrifflich kei-
ne rechtliche Verhaltenserwartung enttduschen, sodass es keiner strafrechtlichen
Bestatigung der Normgeltung bedarf. Eine strafrechtliche Risikohaftung fiir er-
laubtes Verhalten ist daher als systemfremde Entgrenzung des Strafrechts eben-
falls abzulehnen™.

3. Gefdahrdungsstrafrecht: Technische Innovation als
unerlaubtes Risiko

Von der strafrechtlichen Erfolgshaftung fiir erlaubte Risiken ist drittens das Mo-
dell eines Gefdahrdungsstrafrechts zu unterscheiden, das auf abstrakten Gefdahr-
dungsdelikten basiert. Hier haftet die Taterin dafiir, dass sie durch das Inverkehr-
bringen oder Betreiben von intelligenten Maschinen eine unerlaubte Gefahr fiir
ein strafrechtlich geschiitztes Rechtsgut schafft. Genauer genommen ist es das
abstrakte Gefdahrdungsdelikt, welches bereits die Risikoschaffung unabhdngig
von einem Erfolgseintritt als unerlaubt qualifiziert. Mit Blick auf die gegenldu-
figen Funktionen des Technikrechts zwischen Innovationsférderung und Risiko-
minimierung? sind abstrakte Gefahrdungsdelikte problematisch, weil sie einsei-
tig innovationsfeindlich sind. Eine Regulierung der kiinstlichen Intelligenz nach
Maf3gabe des technikrechtlichen Vorsorgeprinzips iiber abstrakte Gefahrdungs-

108 Zur Gegenauffassung vgl. Roxin, Allg. Teil I (Anm. 106), 23/9, der fiir die Strafbarkeit fordert,
dass der Téter hinsichtlich der im Rausch begangenen Tat fahrldssig gehandelt hat, um einen Ver-
stof3 gegen das Schuldprinzip zu vermeiden.

109 Hilgendorf, in: Festschrift fiir Fischer, S. 111.

110 Siehe Anm. 109 und unten V. 4.

111 Gegen ein ,,Risikodelikt“ als dritte Unrechts- bzw. Schuldkategorie auch Radtke/Duttge, in:
Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 1, 3. Aufl. 2017, § 15 Rdn. 30.

112 Zech, BJM 2014, 3, 6.; Miiller/ Zech, Sicherheit & Recht, 2019, 72, 78 f.; Fiihr, in: Grunwald/Simo-
nidis-Puschmann (Anm. 97), S. 384, 386.
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delikte kommt daher allenfalls bereichsspezifisch in Betracht'. Gleichwohl 6ff-
net sich hier eine Moglichkeit fiir den Strafgesetzgeber, die Verantwortung des
Menschen fiir Technikfolgen dadurch zu verdeutlichen, dass es untersagt wird,
bestimmte Entscheidungen, etwa solche iiber Leben und Tod, an KI-Systeme zu
delegieren oder KI-Systeme mit hohem Schadenspotenzial™ in den Verkehr zu
bringen.

Vor dem Hintergrund, dass KI-Systeme hier als innovative Risikotechnologien
betrachtet werden, iiberrascht es nicht, dass in der Literatur die Regulierungsstra-
tegie klassischer Risikoverwaltung als ,,Blaupause® fiir die KI-Regulierung vor-
geschlagen wird'®. Beispiele hierfiir wéren ein Verbot autonomer Waffensyste-
me"¢, aber auch die Implementierung einer Gefihrdungsstrafbarkeit fiir das Inver-
kehrbringen von autonomen Pflegerobotern ohne spezielle Zulassung, etwa in
Anlehnung an die bereits existierende Regelung fiir Kraftfahrzeuge mit hoch- oder
vollautomatisierter Fahrfunktion (§ 1a StVG)'”. Schlie8lich wire hier auch der Ort
fiir eine rechtliche Vorsorge fiir die Gefahren des Entstehens und der Freisetzung
einer sogenannten ,starken KI“ bzw. ,,Superintelligenz* (etwa in Analogie zum
Gentechnikrecht)"®, Da abstrakte Gefihrdungsdelikte eine allenfalls bereichsspe-
zifisch akzeptable (kiinftige) L6sung darstellen, wird die strafrechtliche Innovati-
onsverantwortung fiir KI-Systeme auch kiinftig ganz {iberwiegend nach Maf3gabe
der allgemeinen Fahrldssigkeitsdogmatik zu beurteilen sein.

4. Fahrldssigkeit: Strafrechtliche Haftung fiir unerlaubte
Risiken

Die strafrechtliche Fahrldssigkeitshaftung im Zusammenhang mit dem Inverkehr-
bringen oder Betreiben von KI-Systemen setzt voraus, dass der damit in Gang

113 Zur Notwendigkeit, die Risiken von KI anwendungsbezogen zu regulieren, vgl. auch Meyer,
ZRP 2018, 233, 234.

114 Siehe Anm. 109.

115 Martini (Anm. 37), S. 113 ff. mit den Beispielen Nanotechnologie, Humangenetik und Arznei-
mittelrecht; vgl. ferner Gaede (Anm. 76), S. 76f.

116 Vgl. Dederer, RW 2018, S. 380; zum Stand der politischen Diskussion vgl. Draft Report of the
2019 session of the Group of Governmental Experts on Emerging Technologies in the Area of Lethal
Autonomous Weapons Systems, abrufbar unter: https://www.unog.ch/80256EDD006B8954/
(httpAssets)/5497DF9B01E5D9CFC125845E00308E44/ $file/CCW_GGE.1_2019_CRP.1_Rev2.pdf
(Stand: 18.09.2019); aus technikphilosophischer Perspektive Weber, in: Gruber/Bung/Ziemann
(Anm. 64), S. 267; ferner Lenzen, Kiinstliche Intelligenz, 2018, S. 211 ff.

117 Zum Einsatz von Robotern im Palliativ- und Hospizbereich vgl. Susanne Beck, MedR 2018, 772.
118 Dazu bereits oben IV. 1. am Ende.
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gesetzte schadenstrachtige Verlauf fiir den Téter individuell vorhersehbar und
vermeidbar war. Orientierung im Sinne des von Duttge geforderten ,,Veranlas-
sungsmoments“*® kénnten insoweit gesetzliche oder durch Industrieverbdnde
definierte Verhaltens- und Qualitdtsstandards fiir spezifische Automatisierungen
durch KI-Systeme gewdhrleisten. Ein Beispiel hierfiir bildet die Regulierung von
Kraftfahrzeugen mit hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunktion im Straflenver-
kehrsrecht (§§ 1a und 1b StVG)™°. Dariiber hinaus fehlt es aber weitgehend an ver-
bindlicher Normierung von Standards fiir die KI-Entwicklung. Wie Yuan in einem
computerwissenschaftlich gut informierten Beitrag gezeigt hat, lassen sich indes
auch fiir diesen ungeregelten Bereich eine Reihe von typischen Sorgfaltspflicht-
verst6f3en bei der Entwicklung von KI-Systemen identifizieren'®. Soweit ein sol-
cher Sorgfaltspflichtverstofy vorliegt, erscheint die spidtere Verwirklichung des
Autonomierisikos eines KI-Systems durch die Verletzung oder Tétung eines Men-
schen nicht als ,technisches Versagen®, sondern als Folge einer unerlaubten Ri-
sikoschaffung, die der Programmiererin oder Herstellerin zugerechnet werden
kann, wenn und soweit der Schadensverlauf fiir sie individuell vorhersehbar und
vermeidbar war. So lassen sich allgemein etwa Modellierungsfehler, Fehler bei der
Auswahl von Trainingsdaten und Fehler bei der Evaluation der Sicherheit der er-
zielten Ergebnisse unterscheiden'?. Bei diesen Fehlern handelt es sich um klassi-
sche Produktionsfehler, deren Schadenspotenzial in der Regel von vornherein er-
kennbar war und nicht erst — wie bei einem sogenannten Entwicklungsfehler —
nachtréglich beim Betrieb des KI-Systems. In der Gerichtspraxis wird es insoweit
freilich auf die genaue Kenntnis der jeweiligen technischen Funktionsweise eines
KI-Systems ankommen, fiir die der Rechtsanwender letztlich auf externen Sach-
verstand der Computerwissenschaft angewiesen ist.

Fiir die Phase nach dem Inverkehrbringen des KI-Systems, hierauf haben
Gless und andere bereits ausfiihrlich hingewiesen'?, greifen die Grundsitze straf-
rechtlicher Produkthaftung, namentlich die Garantenpflicht der Herstellerin, auf
nachtraglich erkannte oder erkennbare riskante Fehlentwicklungen eines KI-Pro-
duktes zu reagieren.

Mit Blick auf das Erfolgsunrecht der Fahrldssigkeit ist es vor allem der Nach-
weis des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs, der beim Einsatz von Machine Lear-

119 Radtke/Duttge, in: MK (Anm. 111), § 15 Rdn. 121 ff.; sowie grundlegend Duttge, Zur Bestimmt-
heit des Handlungsunwerts von Fahrldssigkeitsdelikten, 2001, S. 279 ff.

120 Vgl. dazu Kaler/ Wieser, NVwZ 2018, 369, 370f.

121 Yuan, RW 2018, 477, 495 ff.

122 Yuan, RW 2018, 477, 496.

123 Gless/Janal, JR 2016, 561, 565; Gless/Weigend, ZStW 126 (2014), S. 561, 582; Gless, recht 2013,
54.
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ning-Systemen problematisch ist?*. Die hierfiir erforderliche Feststellung der hy-
pothetischen Entwicklung des ,,Verhaltens* eines KI-Systems bei pflichtgemafier
Programmierung fillt insbesondere beim funktionsbasierten Maschinenlernen
schwer, denn insoweit gelten KI-Systeme ungeachtet der neueren Forschungs-
arbeiten zu explainable Al nach wie vor weitgehend als Black Boxes™. Zu opti-
mistisch konnte daher die Einschidtzung sein, wonach gerade das mathematische
Design von KI den Nachweis des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs zum Beispiel
iiber den Einsatz von Computersimulationen erleichtern kénnte'*. Gleichwohl
weist die Uberlegung in die richtige Richtung: Eine seritse interdisziplinire
Wissenschaft maschinellen Verhaltens (Machine Behaviour)'¥ kéonnte dazu beitra-
gen, die fiir die strafrechtliche Fahrldssigkeitszurechnung erforderlichen Kausal-
zusammenhinge zu kldren.

De lege ferenda lief3e sich das Problem des Nachweises zwischen Pflichtwid-
rigkeit und Erfolg auch dadurch beseitigen, dass man, wie von Hilgendorf vor-
geschlagen, den Eintritt des Erfolges beim Inverkehrbringen gefahrlicher KI-Sys-
teme ohne hinreichende Sicherung als objektive Bedingung der Strafbarkeit aus-
gestaltet'”®. Indem Hilgendorf das Inverkehrbringen von gefdhrlichen KI-Systemen
nicht generell, sondern nur dann strafrechtlich erfassen méchte, wenn dies ,,ohne
hinreichende Sicherung“ erfolgt, eriibrigt sich in seinem Modell der Nachweis der
Fahrlassigkeit gerade nicht. Im Kern scheint sein Vorschlag vielmehr auf eine Be-
weiserleichterung bei der Fahrldssigkeitszurechnung zu zielen, da sich der Nach-
weis des Pflichtwidrigkeitszusammenhanges eriibrigt, wenn der Eintritt des Er-
folgs lediglich objektive Bedingung der Strafbarkeit ist. Demgegeniiber gilt es zu
erinnern, dass die Feststellung des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs beim Fahr-
lassigkeitsdelikt auch in anderen Anwendungsfeldern und namentlich im Arzt-
strafrecht haufig schwierig ist, ohne dass darin unertrdgliche Strafbarkeitsliicken
erblickt werden wiirden. Die Einfiihrung einer strict liability in Form des Verzichts
auf den Nachweis des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs droht den Fahrlassig-
keitstatbestand zu entgrenzen und ist daher auch im Kontext von KI-Systemen
problematisch. Sofern das Inverkehrbringen von KI-Systemen vom Gesetzgeber
fiir bestimmte Technologien oder Anwendungsbereiche nicht generell iiber ein
echtes abstraktes Gefihrdungsdelikt untersagt ist (dazu oben IV. 3), sollten Her-
steller fiir durch das Produkt verursachte Schiaden nur dann haften, wenn ihnen

124 Vgl. dazu Yuan, RW 2018, 477, 498 ff.

125 Martini (Anm. 37), S. 28; Lenzen (Anm. 116), S. 75ff.; Rahwan et al., nature 568 (2019), S. 477,
478; Wischmeyer, AGR 143 (2018), S. 1, 43 und 61ff.

126 Yuan, RW 2018, 477, 499.

127 Rahwan et al., nature 568 (2019), S. 477.

128 Siehe Anm. 109.
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diese nach den allgemeinen Grundsatzen der Fahrlassigkeit zugerechnet werden
koénnen.

Blickt man abschlieflend auf die Seite des Betreibers von KI-Systemen wie
etwa selbstlernenden Pflegerobotern, so lassen sich auch hier durchaus konkrete
Sorgfaltspflichten definieren, bei deren Verletzung der Eintritt eines hinreichend
bestimmten Verletzungserfolges in der Regel auch objektiv und subjektiv vorher-
sehbar ist. Im Vordergrund steht dabei die Frage, ob und inwieweit die Betreibe-
rin eine Aufgabe, etwa im Bereich der Pflege, iiberhaupt auf ein im Einsatz nicht
iiberwachtes KI-System delegieren durfte. Jedenfalls trifft auch den Betreiber die
Pflicht, die sorgfaltige Erfiillung der Aufgaben durch das KI-System laufend zu
kontrollieren und auf Fehlentwicklungen zu reagieren. Ein lernendes KI-System
ist eben gerade keine verantwortlich handelnde Person, auf die man sich nach
dem Vertrauensgrundsatz verlassen darf; vielmehr stellt es, wie man in Anleh-
nung an die strafrechtliche Rechtsprechung zu Tiergefahren formulieren kénnte,
eine Gefahrenquelle dar, da es ,,in seinem Verhalten nicht vernunftgesteuert und
im Allgemeinen unberechenbar ist“'?. Fiir eine derartige ,,Gefahrenquelle“ ist ,,im
Interesse eines gefahrlosen Gemeinschaftslebens derjenige verantwortlich, in
dessen sozialem Herrschaftsbereich sie liegt (...)*!*°. Eine am Menschen orientier-
te strafrechtlichen Haftung fiir KI-Systeme erweist sich damit auch fiir die Fahr-
lassigkeit als Grundmodell strafrechtlicher Innovationsverantwortung als an-
gemessen.

V. Fazit

Die vorstehenden Uberlegungen zur Risikodogmatik der KI laufen darauf hinaus,
dass sich die transformativen Effekte hochmoderner KI-Systeme auf die strafrecht-
liche Zurechnung von Innovationsrisiken in Grenzen halten bzw. halten sollten.
Weder die Verantwortungsverlagerung auf Maschinen noch die Einfiihrung einer
verschuldensunabhéngigen strict liability fiir KI-induzierte Verletzungen erschei-
nen als addquate Reaktionen des Strafrechts. Es wird vielmehr darauf ankommen,
einerseits absolute rechtliche Grenzen fiir die Delegation von Entscheidungen
unter Ungewissheit auf selbstlernende Automaten im 6ffentlichen Technik- und
Sicherheitsrecht zu definieren. Andererseits gilt es, fiir jeden einzelnen Anwen-
dungsbereich von KI-Systemen im Lichte der allgemeinen Fahrldssigkeitsdogma-

129 BayObLG, 30.12.1987 — RReg. 3 St 226/87.
130 Siehe Anm. 129. Zu dieser Analogie zur Tiergefahr vgl. bereits Zech, in: Gless/Seelmann
(Anm. 16), S. 196.
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tik nach der individuellen Verantwortung der menschlichen Akteurinnen hinter
der Maschine zu fragen. Darin wird zugleich sichtbar, dass das Konzept transfor-
mativer Technologien nicht im Sinne eines notwendigen Kausalzusammenhangs
zwischen technologischen und strafrechtlichen Innovationen verstanden werden
darf. Vielmehr ist es die Einsicht in das transformative Potenzial einer Technologie,
die eine kritische Reflexion iiber die ,,Risiken des Risikostrafrechts“*! erst ermog-
licht. Es gilt, mit anderen Worten, zu verstehen, was dem Strafrecht passiv wider-
fahrt, indem es sich in Reaktion auf die Digitalisierung aktiv verandert'*2

131 Prittwitz, in: Frehsee/Loschper/Smaus (Hrsg.), Konstruktion der Wirklichkeit durch Kriminali-
tat und Strafe, 1997, S. 47 ff.
132 In Anlehnung an eine Formulierung von Baecker (Anm. 5), S. 9.



