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VIII. Normativer Handlungsbegriff

1. Zwischenstand

1.1. Vielfiltigkeit des Handlungsbegriffs

In den vorhergehenden Abschnitten wurde die Erfassung des Zusammenwirkens von
Mensch und Maschine zunichst aus einem handlungstheoretischen Blickwinkel unter-
sucht, bevor die Ergebnisse mit dem geltenden Recht und der empirisch feststellbaren
sozialen Zuschreibungspraxis gespiegelt wurden. Die drei Sichtweisen auf dieselbe Fra-
gestellung sind zur Synthese zu bringen: einerseits hinsichtlich ihrer Beriicksichtigung
in der Handlungslehre (Kap. VIIL.), andererseits in der Auseinandersetzung mit mog-
lichen Rechtsfortentwicklungen (Kap. IX. und X.).

Die im 20. Jahrhundert intensiv gefithrte Debatte um den strafrechtlichen Hand-
lungsbegriff verlief weitgehend unabhingig von den sich zur gleichen Zeit etablieren-
den soziologischen Klassikern. Das iiberrascht sowohl in Anbetracht des Umstands,
dass das gesellschaftliche und das strafrechtliche Handlungsverstindnis kaum unab-
hingig voneinander gedacht werden kénnen, als auch dahingehend, dass die meis-
ten Autoren der strafrechtlichen Literatur den Anspruch hatten, einen «allgemeinen»
Handlungsbegrift zu formulieren.'”"” Insofern konnte die Analyse nicht ohne Weiteres
an die soziologischen Vorarbeiten anschliessen. Die Voraussetzungen des Handelns
variierten zudem je nach Gesellschaftstheorie betrichtlich und mit ihnen die Offenbeir
des Handlungsbegriffs, technisches Wirken zu erfassen. Die Verstindnisse von Hand-
lung als Zurechnung von Kommunikation in der Systemtheorie LuHMANNS oder als
sozialer Tatbestand bei DURKHEIM erwiesen sich diesbeziiglich vergleichsweise emp-
fanglicher als subjektorientiertere Theorien wie die des kommunikativen Handelns bei
Hasermas.'”" Erst die neuere techniksoziologische Literatur warf die Frage allerdings
gezielt auf.'”"?

Die Auseinandersetzung mit dem Wesen strafbarer Handlungen sowie der Hand-
lungs- als Zurechnungslehre forderte sodann Erkenntnisse zutage, die sich auf einen
Nenner reduziert wie folgt beschreiben lassen: Der Handlungsbegriff ist von einer
grossen Vielfiltigkeit gekennzeichnet. Damit sind nicht ausschliesslich Lehrstreitig-
keiten gemeint. Die unterschiedlichen Positionen stellen den Handlungsbegriff zwar
zum einen auf verschiedene Grundlagen oder weisen ihm eine andere Aufgabe zu.
Diesbeziiglich ist eine Stellungnahme gefordert. Vorschlige fiir den Umgang mit Tatbe-
standsverwirklichungen im Kontext der Technisierung — sowohl im geltenden als auch
im zukiinftigen Recht — sind auf die Grundlage eines kohirenten Handlungsverstind-

1717 Kap. V.2.1. (S. 107 ).
1718 Zur Gegeniiberstellung der Theorien mit Blick auf diese Frage bereits Kap. I1.3.1. (S. 46 fI.).
1719 Siche dazu insb. Kap. 11.2.8. (S. 41 fI.) zum Ansatz von RAMMERT und SCHULZ-SCHAEFFER.
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nisses zu stellen. Die Varianz bezieht sich aber zum anderen vor allem auch darauf,
dass Handeln verschiedene gesellschaftliche Zurechnungen kennzeichnet, die sich
von der strafrechtlichen abgrenzen lassen, und dass auch das Handeln im strafrecht-
lichen Sinne in unterschiedlichen Formen auftritt. Es wiirde den bisherigen Hand-
lungslehren womaglich nicht gerecht, sie in Anbetracht dieser Varianz als «unterkom-
plex» zu bezeichnen. Thre Formulierung war von einem anderen Erkenntnisinteresse
geleitet und fokussierte auf vergleichsweise «simple» situative Momentverinderungen
ohne weitreichende Kausalverstrickungen. Sie vermdgen es kaum, die Komplexitit des
hier im Vordergrund stehenden Zusammenwirkens verschiedener Akteure im sozio-
technischen Kontext in einer einzigen Formel abzubilden. Es bedarf deshalb weiterer
Differenzierung, d.h. eines eigentlichen Aufbrechens des Handlungsbegriffs.

Auch die soziologische Befassung mit der Handlungstheorie miindete in der
Feststellung, dass die Handlungszurechnung durch eine Vielfiltigkeit gekennzeichnet
ist. Es wurden im Versuch, diese Unterschiede abzubilden, Arten, Grade und Modi
des Handelns eingefiihrt.'** Dabei ging es nicht um eine Abgrenzung verschiedener
Handlungsbegriffe, sondern darum, auszudriicken, dass auch gestiitzt auf ez Hand-
lungsverstindnis bzw. eine Gesellschaftstheorie eine weitere Aufschliisselung vonnéten
ist. Gewisse Autoren implizierten das bereits in ihren Ansitzen, so z.B., wenn HABER-
MaAs das kommunikative Handeln von anderen Handlungsformen abgrenzt oder
LunmanN Handlung als Zurechnungsleistung verschiedener Systeme beschreibt.!”*!
GIDDENS oder RAMMERT und ScHULZ-ScHAEFFER gradualisieren den Handlungs-
begriff, indem sie Ausprigungen des Handelns unterscheiden.'”** Auch vorliegend soll
Varianz bzw. Vielfiltigkeit nicht ein variables theoretisches Fundament meinen. Viel-
mehr ist anzuerkennen und sogleich weiter zu erldutern, dass auch der eine strafrecht-
liche Handlungsbegriff, der die Zurechnungslehre anleitet und damit strafrechtliche
Verantwortung bestimmt, (1.) eine besondere Art des Handelns ist, (2.) Abstufun-
gen des Zurechnungsprozesses kennt (welche insbesondere die Differenzen zwischen
dem engen und weiten Handlungsbegrift erkliren'’*’) und (3.) in unterschiedlichen
Erscheinungsformen auftritt, die dennoch allesamt als Handeln im strafrechtlichen
Sinne qualifizieren.

Handlungszurechnung ist systemspezifisch. Das Strafrecht beobachtet mensch-
liches Verhalten «strafrechtstypisch».”?* Der strafrechtliche Handlungsbegriff muss
deshalb nicht gleich lauten wie Handlungsbegriffe, die Zurechnungen anderer Art
anleiten. Aus gesellschaftstheoretischer Perspektive konnen sich die Voraussetzungen

1720 Kap. IV.1.2. (S. 91£).

1721 Zum Ansatz von Hasermas Kap. I1.2.7. (S. 38 ff.); zu demjenigen von Luamann Kap. I1.2.3.
(S.28fF).

1722 Siehe zu Gippens Kap. I1.2.5. (S. 34 f1.). Er versteht die Abstufungen als Aspekte eines Hand-
lungsbegriffs, so SCHULZ-SCHAEFFER, S. 492; zum techniksoziologischen Ansatz von RaMMERT und
Scuurz-ScHAEFFER Kap. I1.2.8. (S. 41 f1.).

1723 Dazu bereits Kap. V.2.2.1. (S. 121 ff.).

1724 Vgl. DonatscH, GODENzI & Tag, S. 95; Donatsch, S. 8; KirLias, Kunn & Dongors, Rz. 106.
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unterschiedlicher Arzen des Handelns unterscheiden. Was fiir ein allgemeines sozio-
logisches Handlungsverstindnis gilt, das kontextabhingig unterschiedliche Aufgaben
erfiillt, gilt ebenso fiir das rechtliche. Offenkundig wird die Varianz bei einem Vergleich
der Handlungsbegriffe verschiedener Rechtsgebiete. Die Antwort auf die Frage, welche
Verhaltensweisen z.B. das Haftpflichtrecht als massgeblich erachtet, lautet anders als
diejenige, welche Verhaltensweisen Strafbarkeit begriinden.'”® Der hier interessierende
Handlungsbegriff ist strafrechtsgenuin, weshalb seine Eigenarten zu finden sind.

Handlungszurechnungen bediirfen in der sozialen Interaktion oft keiner katego-
rialen Entscheidung, um Folgen zu zeitigen. Das Wirken eines Kleinkinds etwa kann
allgemein als wenig ausgeprigtes Handeln einer partiell handlungsfihigen Entitit
angeschen werden — GIDDENS spricht von einer «imple agency».'’*” Die Wahrnehmung
wire dergestalt, dass die Wirkung durchaus dem Kind zugeschrieben wird, und zwar
nicht bloss als Geschehnis wie das Umfallen eines Baumes. Gleichzeitig ist anerkannt,
dass die Aussagekraft des kindlichen Akts eine andere ist als bei einer erwachsenen Per-
son. Aus soziologischer Perspektive konnte demnach von Graden ausgegangen werden,
verstanden als Grade der Ubernahme von Handlungstrigerschaft. Fiir das Strafrecht
scheidet eine solche Gradualisierung auf den ersten Blick aus. Strafbarkeit impliziert
eine bindre Entscheidung. Mit ihr wird tiber Schuld oder Unschuld befunden. Und
trotzdem: Auch die strafrechtliche Zurechnung kennt unterschiedliche Intensititen, in
denen strafbar gehandelt wird. Einerseits folgt der biniren Entscheidung das Festlegen
eines Strafmasses — eine graduelle Entscheidung. Andererseits kennt die Zurechnungs-
lehre Rechtsfiguren wie Tatbeitrige, das Unrechtshandeln ohne Schuld oder den Ver-
such. Sie implizieren eine Ubernahme von Handlungstrigerschaft, aber — so kénnte
behauptet werden — doch eine «unvollkommene». Entsprechend verdient die Frage
nach der Méglichkeit graduellen Handelns auch im Strafrecht zumindest eine weitere
Priifung.

Das Strafrecht kennt verschiedene Erscheinungsformen, in denen sich Handeln
vollzieht, z.B. die Tatbegehung durch Tun oder Unterlassen.'”” Trotz massgeblicher
Unterschiede in der konkreten Wirkweise stellen all diese Erscheinungsformen Han-
deln dar. Gesellschaftstheoretisch wurden mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand
Modi herausgearbeitet. Es wurden situative und strukturelle sowie unmittelbare und
mittelbare Einflussnahmen unterschieden, wobei sich diese Abgrenzung gerade bei
Technisierungsprozessen als zentral erwies.'”” Aufgrund des soziotechnischen Mitei-
nanders wie auch der steigenden Autonomie technischer Systeme diirften Handlungs-
kontexte zunehmend durch eine Mittelbarkeit der Wirkweise geprigt sein. Grund-

1725 Kap. IV.1.2. (S. 91 ).

1726 Siehe z.B. Jaun, S. 313, dem zufolge der Handlungsbegriff auch diesbeziiglich enger oder weiter
ausfallen kann. Gemiss Beck, Technisierung, S. 174 f., variiert deshalb etwa, was neben der natiir-
lichen Kausalitit gefordert ist.

1727 GippeNs, Constitution, S. 58; dazu bereits oben S. 35.

1728 Zu ihnen oben Kap. V.2.3.1. (S. 130 ff.).

1729 Kap. IV.2.2. (S. 93 ff.) und Kap. IV.2.3. (S. 95 ).
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sitzlich konnen natiirlich auch relevante vorgelagerte Tétigkeiten als Handlungen oder
Handlungsbeginn qualifizieren. Das strafrechtliche Kausalitdtsverstindnis basiert gera-
dezu auf einem Verstindnis der Straftat als zeitlich sukzessiver Prozess.'”** Das Setzen
von Ursachen vor der Vollendung der Straftat konstituiert fiir sich aber kaum bereits
eine «vorgelagerte» Handlung, der Begriff bedarf folglich genauerer Klirung.'?! Glei-
ches gilt fiir ein mittelbares Wirken. Dem geltenden Recht ist die «mittelbare Titer-
schaft» bekannt. Es handelt sich bei ihr um eine spezifische Art des Missbrauchs einer
anderen Person als Werkzeug.'”** Die im ersten Teil beschriebene Form des mittelbaren
Handelns mit Blick auf technische Systeme bezeichnet allerdings — trotz Parallelen —
etwas anderes.

Von Interesse war in der soziologischen Auseinandersetzung ferner das ver-
teilte Handeln als Zusammenwirken von Akteuren im Sinne einer temporalen Ver-
teilung sowie einer eigentlichen Aufgabenteilung. Die Bedingungen des gemeinsamen
Handelns und die Abgrenzungen zum Nebeneinanderhandeln sowie dem Handeln
des Kollektivs beschiftigen auch die Strafrechtswissenschaft.”?* Sie sind fiir diese
Untersuchung besonders relevant, da unterschiedliche Arten des Zusammenwirkens
von Menschen und technischen Systemen auch die strafrechtliche Verantwortungs-
zuschreibung herausfordern. Im Vordergrund steht die komplexe Realitit des sozio-
technischen Zusammenwirkens, verstanden einerseits als konkrete situative Mensch-
Maschine-Interaktion und andererseits als Zusammenspiel von sich iiber verschiedene
Entwicklungs-, Implementierungs- und Nutzungsphasen temporal verteilenden
Handlungsanteilen. Dieses verteilte Handeln steht in einem Spannungsverhiltnis zur
traditionell individualistisch geprigten Zurechnungslehre.'”?* An die strafrechtliche
Handlungslehre ist im digitalen Zeitalter demnach der Anspruch gestellt, diese Varianz
an Einflussnahmen sowie an Formen des Zusammenwirkens erfassen zu kénnen.

1.2. Praktische und dogmatische Diskrepanzen

In der Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht offenbarten sich konkrete Heraus-
forderungen, mit denen sich die Zurechnungslehre im digitalen Zeitalter konfrontiert
sicht.””? Der in der Literatur oft gedusserten Befiirchtung einer Verantwortlichkeits-
liicke war deshalb aus dogmatischer Sicht eine gewisse Plausibilitit zuzugestehen.'7*
Schliesslich war festzustellen, dass bei avancierter Technologie eine nicht unbedeutende

Rechtsunsicherheit verbleibt, gerade beziiglich der im Hinblick auf diese Technologie

1730 MOELLER, S. 75.

1731 Unten Kap. VIIL.3.2.1. (S. 331 ff.).

1732 Vgl. nachfolgend S. 345 f.

1733 Kap. V.2.3.3. (S. 137 ff.).

1734 Vgl. schon oben Kap. V.2.3.3. (S. 137 ff.).
1735 Kap. VL6. (S. 253 ff.).

1736 Kap. VL.6.3. (S. 258 ff.).
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geltenden Sorgfaltspflichten.”?” Aufgrund dieser Befunde bot sich ein «Abgleich» mit
gesellschaftlichen Vorstellungen an.

Die erste durchgefiihrte (techniksoziologische) Studie hatte gezeigt, dass sich die
Gradualisierung des Handlungsbegriffs, wie sie in der Literatur diskutiert wird, (im
Grundsatz) empirisch bestitigte.'”® Technischen Systemen wird, sofern sie tiber die ent-
sprechende Autonomie verfiigen, partiell Handlungstrigerschaft in einem allgemeinen
Sinne zugeschrieben. Die traditionell in der Soziologie vorherrschende Annahme des
Dualismus zwischen dem Handeln des Menschen und dem Funktionieren der Technik
wurde dadurch merklich relativiert, wenn auch keinesfalls obsolet. Gewisse Attribute
erfordern sehr hohe Autonomiestufen, die von der heutigen Technik bei Weitem nicht
erreicht werden. Die Differenz zwischen der menschlichen und der technischen Hand-
lungsqualitit bleibt sichtlich bestehen. Dennoch wirft es fiir das Strafrecht Fragen auf,
wenn Maschinen graduell Handlungs- und damit auch Gestaltungsmacht zuerkannt
wird, sie gleichzeitig aber nicht als Verantwortungstriger qualifizieren.

Die zweite (rechtssoziologische) Studie ging in Anbetracht dieser Ausgangslage
der Frage nach, wie strafrechtliche Verantwortung verteilt wird, wenn Mensch und
Maschine zusammenwirken.'”? Es wurde deutlich, dass sich Automation signifikant
auf die Verantwortungszuschreibung auswirke. Menschen identifizieren andere Ver-
antwortungssubjekte, wenn Technik mitwirkt. Entlastet hohe Automation den situativ
Handelnden, weichen sie auf andere Akteure aus — oft juristische Personen. Es zeigt
sich hier zunichst, dass der Einsatz von Technik gemiss gesellschaftlicher Wahrneh-
mung kaum zu einer eigentlichen «Verantwortungslosigkeit» fiihrt. Ist Technik ein
Teil der Handlungskonstellation, wird die Verantwortungszuschreibung zwar kom-
plexer und verlagert sich auf mehr und andere Akteure, sie entfillt jedoch nicht. Die
Diffusion der Verantwortlichkeiten, welche die technische Beteiligung mit sich brin-
gen kann, scheint demnach aber das Risiko zu bergen, dass die Zuschreibung nicht
mehr vollends mit den etablierten Grundsitzen der Zurechnungslehre in Einklang
steht. Die Studienergebnisse konnen zwar dahingehend gedeutet werden, dass sich der
massgebliche Handlungszeitpunkt vorverlagert oder ein neuartiger Vorwurf des unbe-
dachten Einsatzes technischer Systeme erhoben wird. Dies konnte mit dem Schuld-
strafrecht vertriglich sein. Die Ergebnisse konnten aber auch problematische strikte
Verantwortlichkeiten andeuten. So oder so wire die in der empirischen Untersuchung
beobachtete Strafpraxis kaum vom geltenden Recht abgedeckt.

Die Diskrepanz zwischen Strafbediirfnis und Zurechnungslehre muss als Appell
an die Dogmatik verstanden werden. Diese hat sicherzustellen, dass die Verantwor-
tungszuschreibung weiterhin funktional vonstattengeht. Es ist wahrscheinlich, dass die
begrenzten Méglichkeiten des geltenden Rechts, autonome technische Systeme sowie
komplexes soziotechnisches Zusammenwirken zu erfassen, zu sozialen Konflikten

1737 Kap. VL.6.2. (S. 257 ff.).
1738 Siehe die Ergebnisse in Kap. I11.3.3. (S. 77 f.).
1739 Siehe die Ergebnisse in Kap. VIL.2.3. (S. 271 ff.).
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fiihren werden.'”*” Den Studienergebnissen zufolge sahen Beobachter die bestehenden
Strafrechtssubjekte, d.h. die Menschen und die Unternehmen, in der Verantwortung.
Sie sind nicht nur gemiss Strafgesetz, sondern auch gemiss gesellschaftlichen Vor-
stellungen Dreh- und Angelpunkt der Handlungszurechnung. Diese Erkenntnis wird
bei der Diskussion der Rechtsfortentwicklung in Erinnerung zu behalten sein.

Beim Versuch, soziotechnisches Zusammenwirken in dieser Arbeit handlungs-
theoretisch zu verorten, kristallisierte sich indes heraus, dass die Streitfrage um die
genaue Fassung des Handlungsbegriffs nach wie vor schlicht ungeklirt ist. Es besteht
eine Kluft: Zum einen scheint ein Konsens zu bestehen, dass der Handlungsbegriff als
Grundbegriff von grosser Bedeutung fiir die Zurechnungslehre ist, weshalb die meis-
ten Lehrbiicher ihn einfithrend thematisieren.””*' Zum anderen ist eine gewisse Resig-
nation auszumachen hinsichtlich des Versuchs, eine mehrheitsfihige Formulierung zu
finden, weshalb die Praxisrelevanz der Handlungslehre kleingeredet wird."*> Dem-
zufolge kdnnte der «uferlose Streit»'”* beigelegt werden, wiirde bloss nicht jede Ver-
antwortungszuschreibung (bewusst oder unbewusst) von einem bestimmten Hand-
lungsverstindnis ausgehen miissen'’* und nicht jede Priifung der Strafbarkeit einem
Deliktsaufbau folgen, der nicht etwa einer prizisen Gesetzesanweisung, sondern viel-
mehr einer herrschenden Lehre entstammt. Ob der Handlungsbegriff als «Eingangs-
ton'7% oder — wie hier bevorzugt — als ein die Zurechnung anleitender Oberbegriff
verstanden wird,"“® dndert zwar die Reichweite der Streitigkeit. In beiden Fillen
beeinflusst das Handlungsverstindnis im hier interessierenden Kontext aber Grund-
legendes wie die Handlungsfihigkeit technischer oder soziotechnischer Systeme.'7#
So zeichnen sich die etablierten (wie auch die verworfenen) strafrechtlichen Hand-
lungslehren meist dadurch aus, dass sie das Handeln als dem Menschen vorbehalten
erachten.'”* Das zeigt sich besonders an der bis heute wesentlichen finalen Handlungs-
lehre, die den menschlichen Willen als konstitutives Element erachtet.'’* Auch wenn
eine Interpretation dieser Lehre denkbar ist, bei der avancierte technische Systeme
«final steuern»,'”*® war das weder die Intention ihrer Vertreter noch entspriche es der
heute verbreiteten Auffassung. Die soziale Handlungslehre riickt das soziale Erleben

1740 In diesem Sinne auch Beck, Challenges, S. 233 und 242 f.

1741 Anstatt vieler fiir die Schweiz GetH, AT, Rz. 92 ff.; HurtanpOo Pozo & Gobker, Rz. 312 ff; fir
Deutschland Kot AT, § 2 Rz. 1 fF; fiir Osterreich Kienarrer, HopreL & Kerr, S. 33 fF.

1742 Die geringe praktische Bedeutung betonen z.B. Gerh, AT, Rz. 94; DonarscH, Gopenzr & Tag,
S.97.

1743 SK StGB-Rupotrrnr, Vor § 1 N 32; vgl. schon oben Kap. V.1. (S. 103 ff.).

1744 Khnlich DonatscH, S. 5.

1745 SEHER, S. 48.

1746 Zu diesen Varianten oben Kap. V.2.2.1. (S. 121 ff.).

1747 Dazu Kap. V.3.2.2. (S. 148 ff.) und mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung Kap. IX.2. (S. 365 ff.).

1748 Kap. V.2.1. (S. 107 f£).

1749 Kap. V.2.1.2. (S. 108 ).

1750 Zur Diskussion der Offenheit der Handlungslehren, technisches Wirken zu erfassen, Kap. V.2.1.5.
(S.116ff.).
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ins Zentrum, was in einem relativeren Handlungsbegriff resultiert.'”””! Er ist damit
verinderlicher als ein Handlungsbegriff, der auf im Innern des Menschen bestehende
«Seinsstrukturen» abstellt.”>* Aber auch die Formulierungen dieser Lehre kamen bis
anhin kaum ohne Verweise auf menschliche Eigenheiten aus.'”?

Die herrschende Zurechnungsdoktrin sowie das geltende Recht harmonisieren
grundsitzlich mit diesen Handlungsverstindnissen. Sie sind darauf ausgerichtet,
menschliche Verhaltensweisen zu erfassen, die eine Verantwortungszuschreibung recht-
fertigen. Besonders zeigt sich das bei der «Rekonstruktion» des Vorsatzes oder beim
Verstindnis der Schuldfihigkeit.'>* Entsprechend iiberrascht zwar, dass de lege lata mit
der Unternehmensstrafbarkeit eine gewichtige Ausnahme besteht. Dass ihre Einbet-
tung in die Handlungslehre bis heute kaum gelingt, verwundert hingegen wenig.">
Die Unternechmensstrafbarkeit liefert deshalb ein anschauliches Beispiel, wie das Recht
bzw. vor allem der Gesetzgeber'”° Literatur und Lehre «iibersteuern» kann — in Befol-
gung gesellschaftlicher Realititen und kriminalpolitischer Bediirfnisse. Es wird darauf
zuriickzukommen sein, ob das auch fiir avancierte Technologie denkbar ist. Das Bei-
spiel unterstreicht jedenfalls das Anliegen, Theorie, Dogmatik und gesellschaftliche
Vorstellungen in Einklang zu bringen, bevor es zu einer «pragmatischen Ubersteue-
rung» kommt.

Dariiber hinaus beeinflusst der Handlungsbegriff aber auch die Herangehens-
weise an «handfeste» Probleme, etwa die Frage, unter welchen Voraussetzungen das
Abtreten von Handlungsmacht an technische Systeme noch als (vorgelagertes) Han-
deln gelten kann oder wann ein unsorgfiltiges Zusammenwirken ein «Zusammenhan-
deln», wann hingegen nur ein strafrechtlich unbeachtliches «Nebeneinanderhandeln»
darstellt. Ebenso ist etwa fraglich, ob die Programmierung eines Roboters, der sich
spiter — nach zahlreichen weiteren Zwischenschritten — in einer Mensch-Maschine-
Interaktion schadhaft verhilt, noch als ausreichend «finale» oder «potenziell finale»,
als «sozial sinnhaft beherrschbare» oder «rechtstreu motiviert vermeidbare» Steuerung
qualifiziert."”” Diese Aspekte betreffen den Handlungsbegriff. Ob z.B. nur die situa-
tive Beherrschbarkeit zur Zurechnung fiihrt oder auch der Verzicht auf Beherrschbar-
keit trotz Voraussehbarkeit der Folgen (im Sinne einer potenziellen Beherrschbarkeit),
ergibt sich nicht aus gesetzlichen Bestimmungen. Diese geben auch keinen Aufschluss

1751 Kap. V.2.1.3. (S. 111 ff.).

1752 So schon ausgefiihrt in Kap. V.2.2.2. (S. 124 ff.).

1755 Vgl. schon oben S. 114.

1754 Vgl. Kap. V.2.2.2. (S. 124 ) und Kap. VL.5.2. (S. 248 fI.).

1755 Zur Unternchmensstrafbarkeit de lege lata Kap. V1.4.3. (S. 236 ff.), aus handlungstheoretischer
Sicht Kap. V.2.3.3. (S. 137 ff.).

1756 Dieser machte kaum einen Hehl daraus, der Uberzeugung zu folgen, «dass letztlich nicht die Dog-
matik, sondern der legislatorische Wille, eine als Problem erkannte Situation sachgerecht zu regeln,
dariiber entscheidet, ob diese Regelung [die Einfithrung der Unternehmensstrafbarkeit] zulissig
ist», so BBl 1999 11 1979, S. 2142.

1757 So die Formulierungen der finalen (Kap. V.2.1.2., S. 108 ff.), sozialen (Kap. V.2.1.3., S. 1111T.)
und Jakobs'schen (Kap. V.2.1.4., S. 114 fI.) Handlungslehren.
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dariiber, ob die strafbare Handlung davon abhingt, dass ein Ereignis direktkausal auf
den Willensakt eines Akteurs zuriickgefiihrt werden kann, oder ob auch eine irgendwie
geartete dem Zustindigkeitsbereich des Akteurs zugeordnete Einflussnahme auf ein
wechselwirksames Geschehen eine Zurechnung begriindet. Die Beantwortung solcher
Fragen ist fiir die Beurteilung strafrechtlicher Sachverhalte allgemein relevant. Sie ist
in den hier interessierenden Konstellationen allerdings besonders folgenreich, da Auto-
mation unmittelbar physische Kontrolle in den Hintergrund treten ldsst und zugleich
systemische Effekte an Bedeutung gewinnen. Entsprechend intendiert diese Unter-
suchung nicht ausschliesslich, die Konstitution des Handlungsbegriffs einer weiteren
Priifung zu unterzichen. Vor allem méchte sie eruieren, inwiefern der Handlungsbe-
griff komplexere Handlungskontexte und verschiedene Modi des Handelns zu erfassen
vermag.

Die Ungeklirtheit des Handlungsbegriffs erschwert schliesslich die Diskussion de
lege ferenda. Die Herausforderungen bei der Erfassung von sich im digitalen Zeitalter
rasant verbreitenden soziotechnischen Konstellationen'”*® kénnen je nach Fassung des
Handlungsbegriffs allein handlungstheoretische und damit in der Zurechnungslehre
zu l6sende Fragen betreffen oder sie konnen die Grenzen der bestehenden Sollens-
ordnung aufzeigen und ggf. Anlass zu kriminalpolitischen Massnahmen geben. Fragen
seiner ontischen Anbindung, Konstitution, Relativitit und Verinderlichkeit erweisen
sich auch hierfiir als bedeutsam.

Es stehen sich mit Blick auf die vorliegende Forschungsfrage nach der strafrecht-
lichen Verantwortung beim Zusammenwirken von Mensch und Maschine also der
ungeklirte theoretische Streit um die Grundfesten des Handlungsbegriffs, konkrete
rechtsdogmatische Erfassungsprobleme im geltenden Recht und eine weder mit der
Lehre noch mit dem Gesetz vollumfinglich in Einklang zu bringende sozial beob-
achtete Verantwortungszuschreibung gegeniiber. Gerade Letztere ist als Aufforderung
an die Wissenschaft zu verstehen, dem «Ringen um den Handlungsbegrift>'”> ein
weiteres Mal Aufmerksamkeit zu schenken. Die Handlungslehre muss es verméogen,
Gesellschaft und Recht auf einen Nenner zu bringen und zugleich kriminalpolitische
Debatten anzuleiten. Damit sich die Untersuchung systematisch einer méglichen
Fortentwicklung annehmen kann, ist deshalb nachfolgend auf den Handlungsbegrift
zuriickzukommen (Kap. 2.). Weiter ist die strafrechtsdogmatische Erfassung der Modi
des Handelns, welche im Hinblick auf die Technisierung und den Technikeinsatz aus
soziologischer Perspektive herausgearbeitet und als bedeutsam beurteilt wurden, zu

diskutieren (Kap. 3.).

1758 Kap. VL.6. (S. 253 ff.).
1759 KAUEMANN, Strafrechtsdogmatik, S. 21; vgl. schon Kap. V.1. (S. 103 f1.).
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2.  Normative Handlungslehre

2.1. Handlungsbegriffe

Als Zwischenstand liess sich soeben unter anderem resiimieren, dass sich der straf-
rechtlichen Handlungstheorie und noch deutlicher der gelebten Praxis strafrechtlicher
Zurechnung verschiedene Erscheinungsformen des Handelns entnehmen lassen.
Ebenso wurde festgehalten, dass die Erscheinungsformen Ausdruck eines strafrecht-
lichen Handlungsbegriffs sind, der sich von anderen gesellschaftlichen Handlungs-
zurechnungen abgrenzen lisst. Es stellt sich deshalb die Frage, welche Art oder ggf.
welche Arten des Handelns fiir das Strafrecht massgeblich sind.

Aufgrund der Anbindung des Strafrechts an die Gesellschaft kann als Ausgangs-
punkt ein allgemeines Handlungsverstindnis in Anspruch genommen werden. Nur
was in der Gesellschaft in einem allgemeinen Sinne durch Zurechnung als Handlung
konstituiert wird, wird fiir das Strafrechtssystem iiberhaupt beobachtbar. «Zwischen
natiirlichem Sein [...] und juristischem Tatbestand» liegt «die Dimension der sozialen
Welt», um es in den Worten ScHILDS zu formulieren.'”*® Die Zurechnung als Handeln
im allgemeinen Sinn ist keine genuin strafrechtliche, aber wohl die grundlegendste
Voraussetzung fiir das Aktivwerden des Strafrechts. Wird etwas nach einem allgemei-
nen gesellschaftlichen Verstindnis als natiirlich determinierter Kausalvorgang erfasst
(z.B. ein Baum fillt um oder die Sonne scheint), wird es bereits in einem allgemeinen
sehr weiten Sinne nicht als Handlung erfasst und strafrechtlich gar nicht erst als mog-
liches Objekt eines weiteren, spezifischeren Zurechnungsprozesses behandelt.

BinpinG grenzt «Handlungen im Rechtssinne» von anderen Handlungen ab.
Nur Erstere wiirden fiir das Recht «nicht gleichgiiltige Verinderungen» darstellen.'”!
Das ist insofern zutreffend, als Handlungen im Rechtssinne eine eigene Konstitution
aufweisen. lhm wire jedoch zu widersprechen, wenn damit gemeint ist, dass die juris-
tische Zurechnung ginzlich unabhingig von anderen Zurechnungen steht.”%? Was
die Barriere allgemeiner Wahrnehmung nicht passiert, ist nicht weiter relevant. Diese
Filterung der allgemeinen Handlungszurechnung erbringt indes keine strafrechts-
spezifische Leistung. Sie trigt nicht dazu bei, strafrechtlich relevantes Handeln von
anderem Handeln abzugrenzen, und ist deshalb nicht Gegenstand der szrafrechtlichen
Handlungslehre."* Anzuerkennen, dass strafrechtliche Zurechnung gesellschaftliche
Zuschreibungen zum Ausgangspunkt hat und deshalb auch nicht unabhingig von
gesellschaftlichen Entwicklungen steht, ist dennoch wichtig. Verindert sich die soziale
Wahrnehmung des Zusammenwirkens von Mensch und Maschine aufgrund einer

1760 ScHILD, Titerschaft, S. 32.

1761 BiNDING, Normen II, S. 41; dazu RapBrucH, S. 90.

1762 So ist auch ZHA0, S. 74, zuzustimmen, wenn er festhilt, dass der Wechsel zu einer normativen
Zurechnung nicht gleichbedeutend sei mit einer vélligen Riickweisung der Relevanz der faktischen
Zurechnung.

1763 In diesem Sinne unterscheidet auch Ast, S. 125, den «abstrakten Begriff der Handlung» vom «all-
gemeinsten strafrechtsspezifischen Handlungsbegriff». Ersterer sei nicht auf das Strafrecht bezogen.

299



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht des digitalen Zeitalters

erhohten technischen Autonomie, beeinflusst das den Ausgangspunkt strafrechtlicher
Handlungszurechnung,.

Auch ein allgemeiner Handlungsbegriff ist allerdings nicht einfach zu «erkenneny,
wie die Jahrhunderte tiberdauernde soziologische Auseinandersetzung zeigt. In dieser
Abhandlung wurden sechs Ansitze diskutiert,"”** die allesamt den Handlungsbegriff
als fur ihre Gesellschaftstheorie wesentlich erachten. LuamanN stellt den Begriff der
Kommunikation als Voraussetzung der Systembildung in den Vordergrund.'”® Hand-
lung sei Zurechnung von Kommunikation, weshalb fiir das Handeln Zurechnungs-
punkte vonnéten sind. Sie stellen in sozialen Systemen LunMANN zufolge Personen
dar. Da ihnen Kontingenz unterstellt wird, sind sie Adressaten normativer Erwartun-
gen. Auch das Strafrecht kann nur Verhaltensweisen als Normverstosse wiirdigen,
die von Personen ausgehen, welche {iberhaupt Adressaten eben dieser Normen sind.
GIDDENS stellt an das Handeln hohere Anspriiche. Mitunter bediirfe es der Fahigkeit,
Erklirungen fiir das Verhalten anzufiihren und in Verbindung mit den Griinden fiir
seine eigenen Handlungen zu stehen, sie also erkennen und reflektieren zu kénnen.'7¢
Hasermas' Handlungstheorie ist eine Theorie kommunikativen Handelns."”®” Kom-
munikatives Handeln bedinge eine Mitgliedschaft in der Sprachgemeinschaft und
geteilten Lebenswelt sowie die Fihigkeit, sich an Geltungsanspriichen zu orientieren.
Zudem miissen auch ihm zufolge Handelnde bei Bedarf Griinde fiir ihr Verhalten
angeben kdnnen, weshalb sie tiber Rationalitit verfigen miissten. Wenn etwa Kinp-
HAUSER auf den «vom Strafzweck vorausgesetzte[n] rechtstreue[n] und rational ent-
scheidende[n] Normadressat[en]» Bezug nimmt '7*® oder Jakoss auf das am «Maf3stab
des guten Biirgers bestimmte Defizit an Normbefolgungsmotivation»'’®, verstehen sie
den Straftiter als einen Handelnden, der den strafrechtlichen Geltungsanspruch nicht
zu seinem dominierenden Handlungsgrund bestimmt hat. Das im Strafrecht im Fokus
stechende Handeln ist folglich nicht ausschliesslich kontingent, sondern kann dariiber
hinaus als von Griinden geleitet oder zumindest als «leitbar» beschrieben werden. Es
ist in diesem Sinne «kommunikativ» oder «rational».

Bei WEBER ist der Handlungsbegriff insoweit variabel, als er Verhalten, Handeln
und soziales Handeln unterscheidet und zugleich die Differenzierung weiterer Arten
des Handelns offenlésst.”””° Er geht dabei stets von Idealtypen aus. Nicht alle Hand-
lungen erfiillen also zu jedem Zeitpunkt alle Voraussetzungen des Typus, ihrem Absen-
der ist deswegen aber noch nicht die Akteursqualitit abzusprechen. Dieser Gedanke
ist fur die strafrechtliche Handlungslehre interessant. Die umfassend schuldhafte Tat-
bestandsverwirklichung kénnte Idealtypen darstellen, Abweichungen davon, wie z.B.

1764 Siehe Kap. 11.2. (S. 25 fF.).

1765 Kap. 11.2.3.1. (S. 28 ).

1766 Kap. 11.2.5.1. (S. 34 f).

1767 Kap. 11.2.7.1. (S. 38 ff.).

1768 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 208; dazu schon oben S. 200.
1769 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 39; dazu schon oben S. 115 £,

1770 Kap. 11.2.6.1. (S. 37).
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der bereits erwihnte Versuch oder die verminderte Schuldfihigkeit, konnten aber den-
noch als (unvollkommenes) Handeln verstanden werden.!””! Handeln ist nach WEBER
die Fihigkeit zu subjektiv sinnhaftem Verhalten, soziales Handeln die Fihigkeit zu
subjektiv sinnhaftem Verhalten, das sich auf das Verhalten anderer bezieht."”> Mit der
Orientierung an der subjektiven Sinnhaftigkeit wird Handeln als etwas vom Akteur
selbst Konstituiertes aufgefasst. Zugleich verdeutlicht der Fokus, dass mit sozialem
Handeln etwas zum Ausdruck gebracht wird, das sich an anderen orientiert. Signali-
siert ein Akteur mit einem Verhalten etwa, dass eine gesellschaftlich gesetzte Norm fiir
ihn keine Geltung beansprucht, bezieht er sich auf andere. Strafrechtliches Handeln ist
in diesem Sinne stets soziales Handeln, allerdings wire — in Ubereinstimmung mit den
sozialen (strafrechtlichen) Handlungslehren'””? — nicht auf den subjektiv gemeinten,
sondern auf den objektiv beobachtbaren Sinn abzustellen.

Die soziologische Handlungstheorie folgt — wie schon dieses In-Erinnerung-
Rufen der diskutierten Ansitze belegt — einem anderen Erkenntnisinteresse. Sie
mochte nicht nur diejenigen Verhaltensweisen erfasst wissen, die einer rechtlichen
Norm zuwiderlaufen. Der allgemeine Handlungsbegriff ist nicht normativ. Er enthilt
keine normative Priifung und ist nicht drauf ausgerichtet, eine solche zu ermoglichen.
Als erstes Eingangstor stufenformiger sozialer Beobachtungsmechanismen ist er zwar,
wie erwihnt, relevant. Auch fiir das Strafrecht ist deshalb z.B. von Belang, ob ein Ver-
halten an Geltungsanspriichen orientiert und kontingent ist oder ob es etwas sinnhaft
zum Ausdruck bringt. Wenn bereits diese Voraussetzungen nicht erfiillt sind, wird die
Priifung der weiteren Zurechnungskriterien obsolet. Insofern ist RADBRUCH zuzustim-
men, wenn er in der Diskussion des Handlungsbegriffs mit Verweis auf die Regel der
Logik festhilt, dass es bei einer Begriffsbestimmung sowohl der «differentia specificar
als auch des «genus proximumo» bedarf, dass sich das Wesen der juristischen Handlung
nicht begreifen lasse, «ohne zuvor die Handlung tiberhaupt, die Handlung im all-
gemeinen Sinne zu kennen».”7

Vom allgemeinen Handlungsbegriff als «genus proximum» abzugrenzen ist derje-
nige, welchen die traditionellen Handlungslehren primir adressierten. Sie widmen sich
der Umschreibung der Verhaltensweisen, die Gegenstand strafrechtlicher Zurechnung
sein konnen. Wird in der Handlung ein willkiirliches, auf ein Ziel hin gesteuertes'’”
oder ein sozialerhebliches'”7® Verhalten erblickt, werden keine Straftaten beschrieben,
sondern es wird versucht — von einer eigentlich eher allgemein soziologischen Warte
aus — zu beschreiben, was Handlung ist und nicht bloss Geschehnis. Daher tiberrascht
es nicht, dass diese Autoren den Handlungsbegriff als Grundbegrift verstanden wissen

1771 Vgl. soeben schon S. 293.

1772 Kap. 11.2.6.1. (S. 37).

1773 Zu den sozialen Handlungslehren Kap. V.2.1.3. (S. 111 ff.).
1774 RapBRUCH, S. 90.

1775 Kap. V.2.1.2. (S. 108 ).

1776 Kap. V.2.1.3. (S. 111 fF).
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wollten."””” Es stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis dieses oben als eng bezeich-
nete'””® und das allgemeine Handlungsverstindnis zueinander stehen. Zu konstatieren,
die traditionelle Handlungslehre hitte sich schlicht mit allgemeiner soziologischer
Handlungszurechnung befasst und sie in eine strafrechtliche Sprache transformiert,
wire nicht gerechtfertigt. Auch sie hatte die Charakterisierung strafrechtlich relevanter
Verhaltensweisen zum Ziel, der «<Handlungsarten, welche Gegenstand der strafrecht-
lich untermauerten Verbote sind»'"”.

Die Differenz ldsst sich anhand eines Beispiels illustrieren: Ein neunjahriges Kind
fihrt mit dem Auto tiber eine rote Ampel, weil es in Unkenntnis des Wirkzusammen-
hangs auf das Gaspedal driickt. In einer allgemeinen gesellschaftlichen Betrachtung
handelt es sich auch hier um eine «Person, die handelt». Das Kind wird als aktive Ursa-
che des fahrenden Autos identifiziert. Die strafrechtliche Beobachtung wird von vorn-
herein zu einem anderen Schluss kommen. Einem finalistischen Verstindnis zufolge
war die Autofahrt nicht auf einen Zweck hin gesteuert, das Kind zudem keine Person
im strafrechtlichen Sinne. Das «Uber-Rot-Fahren» ist nicht nur keine Straftat, es wird
schon gar keiner weiteren rechtlichen Priifung unterworfen. Das Verhalten passiert das
Eingangstor des engen strafrechtlichen Handlungsbegriffs nicht, der als weiterer Filter
fungiert. Dieser enge Handlungsbegriff wihlt aus den Handlungen im allgemeinen
Sinne diejenigen aus, welche Ausgangspunke strafrechtlicher Zurechnung sein kénnen.
Ausgangspunkt meint hier Gegenstand im Sinne von Verhaltensweisen, die tiberhaupt
einer Bewertung unterworfen werden. Die darauffolgende Bewertung hat der Hand-
lungsbegriff in einem weiten Sinne zu leisten. Wire nicht ein neunjihriges Kind tiber
Rot gefahren, sondern ein Erwachsener, dem die Wirkung des Durchdriickens des Gas-
pedals bekannt ist, gestaltete sich der Fall anders. Weder aus einer allgemeinen noch
aus einer engen strafrechtlichen Perspektive wiirde die Zurechnung scheitern. Den-
noch bliebe ohne weitere Zurechnungsleistungen unklar, ob es zu einer Zurechnung
als strafbare Handlung kommt. So kénnte der Fahrer z.B. einem rechtfertigenden Not-
stand ausgesetzt gewesen sein. Die Zurechnung einer Handlung im strafrechtlichen
Sinne kommt nicht ohne solche zusitzlichen normativen Zurechnungsleistungen aus.

Die Identifikation eines Geschehnisses als tauglicher Gegenstand strafrechtlicher
Zurechnung und die darauf griindende rechtliche Bewertung werden einander, wie
bereits eingefiihrt, auch als imputatio facti und imputatio iure gegeniibergestellt.'”*
Dass die Handlungszurechnung verschiedene Stufen kennt, wurde auch in dieser
Untersuchung deutlich.'”®" Allerdings ist fraglich, ob die Differenzierung zwischen
faktischer und rechtlicher Zurechnung begrifflich geeignet ist. Sie suggeriert, dass die
erste Zurechnungsleistung «etwas, was tatsichlich, nachweisbar vorhanden, geschehen

1777 Oben S. 103.

1778 QOben S. 122.

1779 Asr, S. 16.

1780 Oben S. 124.

1781 Kap. V.2.2.1. (S. 121 fF).
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ist,'78 identifiziert, wihrend die zweite erst durch juristische Prozesse konstruiert

wird. Handlung konstituiert sich jedoch stets durch Zurechnung.'”® Auch die erste
strafrechtsspezifische Zurechnungsleistung, welche hier als enger Handlungsbegriff
bezeichnet wurde, erfolgt ferner bereits mit Blick auf das strafrechtliche Normensys-
tem. So sind etwa Feststellungen wie diejenige, dass nur final gesteuerte Handlungen
als Straftaten in Betracht fallen, bereits normativ, da sich diese Selektion daran orien-
tiert, welche Verhaltensweisen iiberhaupt das Potenzial aufweisen, Normen zu wider-
sprechen.””®* Die strafrechtliche Norm ist Zurechnungsgrund.””® Was die «faktische»
von der «rechtlichen» Handlungszurechnung unterscheidet, ist vielmehr, dass erstere
nicht mit dem Anspruch auftritt, den Normbruch auszumachen, sondern — wie bereits
hervorgehoben — nur die Verhaltensweisen als Handlungen zuzurechnen, welche als
Gegenstand einer (umfassenderen) Bewertung qualifizieren.'”®® Diese «faktischen»
Zurechnungen erfolgen daher zwar normbezogen, dienen allerdings nicht der recht-
lichen Wertung selbst. Mit anderen Worten beantwortet die «faktische» Handlungs-
zurechnung die Frage «Konnte das Verhalten einen Normbruch darstellen und verdient
es weitere strafrechtliche Priifung?», die «rechtliche» Handlungszurechnung hingegen
diejenige, ob das Verhalten einen Normbruch darstellt. Die erste Zurechnungsleistung
beschrinkt sich demnach auf eine Art Eignungspriifung (wobei ihr konkreter Umfang
von der Formulierung des jeweiligen Handlungsbegriffs abhingt). Sie hat deshalb
eine deskriptive Funktion (mit Normbezug). Die darauf griindende imputatio iure hat
hingegen das Ergebnis normativer Zurechnung festzustellen. Sie bezweckt die Iden-
tifikation des Normbruchs. Beide Leistungen sind rechtlicher Natur. Strafrechtliche
Handlungszurechnung ist immer normativ, ginge sie doch ansonsten vollumfinglich
in einem allgemeinen soziologischen Handlungsverstindnis auf.

Der allgemeine, der enge (hauptsichlich deskriptive) strafrechtliche und ins-
besondere der weite normative Handlungsbegriff sind fiir das Strafrecht massgeblich.
Es ist zu schlussfolgern, dass die strafrechtliche Zurechnung auf aufeinander aufbauen-
den, in sich weiter abgestuften Zurechnungsleistungen basiert, die allesamt durch den
Handlungsbegriff angesprochen sein konnen. Es ist allerdings DURKHEIM zuzustim-
men, wenn er meint, wenn eine «Gruppe von Handlungen gleichmiflig die Beson-
derheit aufweis[e], dafd mit ihr eine Strafsanktion verbunden [sei]», dann bestehe eine
Verbindung «zwischen der Strafe und den konstitutiven Eigenschaften dieser Hand-
lungen»."”¥ Nachfolgend interessiert als Handlungsbegriff deshalb das — alle Stufen
umfassende — Handeln als strafrechtsgenuine normative Zurechnung. Nur dieser Hand-

1782 So die Definition von «Faktum» gemiss DUDEN ONLINE (zuletzt abgerufen am 1.9.2024).

1783 Oben S. 22 und Kap. V.2.2.2. (S. 124 fL.).

1784 Zu dieser Normativitit sogleich ausfiihrlicher in Kap. VIIL.2.2.1. (S. 304 ff.).

1785 Ahnlich Asr, S. 24 f. mit Verweis auf KELSEN, Hauptprobleme, S. 75.

1786 Asr, S. 17 und 27, bezeichnet diese engen Handlungsbegriffe als «nichtnormativ» oder «vornor-
mativ», da sie sich nicht durch die Verbotswidrigkeit definierten. Dem ist nicht uneingeschrinke
zuzustimmen, da auch sie einen Normbezug aufweisen. Die Differenz betrifft aber wohl nur die
Auslegung des Begriffs des «Normativen».

1787 DURKHEIM, Methode, S. 137.
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lungsbegriff erlaubt es letztlich, auszumachen, welches Verhalten — auch im soziotech-
nischen Kontext — eine strafbare Handlung darstellt. Es sind diese Arten von Hand-
lungen, welche im Strafrecht interessieren.

2.2. Strafbares Handeln als besondere Art des Handelns
2.2.1. Normativierung des Handlungsbegriffs

In den vorangehenden Kapiteln wurde wiederholt bemerke, dass der strafrechtliche
Handlungsbegriff normativ sei. Bereits bei der Herausarbeitung der Erscheinungs-
formen des Handelns wurde konstatiert, dass sich ihre Eigenheiten erst aus ihrem
«Bezug zur Norm» abschliessend ergeben.'”®® So wurde etwa bei der Fahrlissigkeit von
einer «Indifferenz gegeniiber der normativ erwarteten Gestaltung des Kausalverlaufs»
gesprochen oder davon, dass vorsitzliches Verhalten zwar als wissentliches und wil-
lentliches Ingangsetzen eines Kausalverlaufs aufgefasst werden kénne, die Zurechnung
aber normativ erst darauf gestiitzt erfolge, dass ein solches Verhalten auf eine Zuwider-
handlung gegen eine strafrechtlich geschiitzte Sollenserwartung ausgerichtet ist. Auch
die Frage der Mittdterschaft weise «<normativen Gehalt» auf, da erst die Ausrichtung
der Gemeinschaft auf den Normwiderspruch diese Gemeinschaft konstituiere. Diese
Abhingigkeit des Handlungsbegriffs von rechtlichen Wertungen unterstreicht auch
den Charakter des Handelns als beobachter- und gesellschaftsrelative Zurechnungs-
leistung.

Die Feststellungen der Normativitit und der Gesellschaftsrelativitit implizieren
allerdings Unterschiedliches: Das Recht ist eine gesellschaftliche Konstruktion. Das
ist, wie GREEN festhilt, nicht (oder nicht ausschliesslich) darauf zuriickzufiihren, dass
einem strengen Konstruktivismus folgend schlicht alles eine Konstruktion ist.'”® Das
Recht sei dariiber hinaus eine Art soziale Konstruktion, wie es andere Dinge gerade
nicht seien. Es existiere in einem physikalischen, nicht sozial konstruierten Universum
mit ebenfalls nicht konstruierten Menschen. Es bestehe selbst aber aus institutionellen
Fakten wie Regeln, welche von Handelnden geschaffen seien.'” Alles, was sich im
Recht findet, sei dort, weil es eine Person oder Gruppe bewusst (oder versehentlich)
dort platziert habe. Es konne durch menschliche Intervention verindert werden.'”!
Diese Ausfithrungen helfen, einen wichtigen Umstand offenzulegen: Die (konstruk-
tivistische) Grundannahme lautet dahingehend, dass soziale Tatbestinde wie Hand-
lungen immer eine Konstruktion sind, d.h. kein ontisches Faktum darstellen, sondern
durch Beobachtung entstehen. Das bedeutet jedoch nicht, dass darauf griindend nicht
noch weitere spezifische (und relative) Zurechnungsleistungen erfolgen kénnen. Sie
sind zwar insofern ebenfalls sozial konstruiert, als sie sich gesellschaftlich vollziehen,

1788 Kap. V.2.2. (S. 121 ff).

1789 GREEN, S. xvii, im Vorwort zum rechtstheoretischen Werk von HaRrT, passim.

1790 GREEN, S. xvii mit Verweis auf SEARLE, S.34f. und passim, sowie MacCormick, S.292 und
passim.

1791 GREEN, S. xviii.
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konnen aber iiber die allgemeine Beobachtung hinausgehen und spezifischen, bewusst
platzierten Regeln folgen. Die hier oft angesprochene Unterscheidung zwischen dem
Handeln «im allgemeinen Sinne» und «im strafrechtlichen Sinne» kann als Folge der
Differenz zwischen «Handlungszurechnung» und «spezifischer Handlungszurech-
nungy gewertet werden.”> Und dieses Spezifische der rechtlichen Handlungszurech-
nung ergibt sich aus ihrer normativen Orientierung.

Die «Normativierung» des Handlungsverstindnisses kann an die Tradition
HEGeLs anschliessen.'””* In jiingerer Vergangenheit wird sie bei Jakoss'”** betont und
scheint sich immer mehr durchzusetzen.'” Es stellt sich indes die Frage, was diese
Normativierung auszeichnet und ob sie Konsequenzen zeitigt. Der normative Schuld-
begriff ist anerkannt.'””® Ob ein normativer Handlungsbegriff als Systembegriff dem
etwas hinzufiigen wiirde, wire darzulegen.

Der Begriff der Normativitit kann Verschiedenes implizieren. In der philosophi-
schen Diskussion ist die Rede von «Normativitit» und «normativ» gemiss STEMMER
«auflerordentlich unklar, vage und uferlos».'””” Das kann damit zusammenhingen,
dass bereits der damit in Verbindung stehende Begriff der Norm unterschiedliche
Bedeutungen hat, die oft miteinander vermengt werden, wie STEGMAIER festhilt.
Die Norm konne in dem Sinne «erstens eine Gleichférmigkeit im Handeln, zweitens
eine Bewertung von Handlungsakten und drittens eine verbindliche Erwartung eines
bestimmten Handelns» bezeichnen.'””® Im rechtlichen Kontext ist das Verstindnis der
Norm hingegen gemiss ROHL «weitgehend auf das Verstindnis der Norm als sankti-
onsbewehrte Verhaltensforderung reduziert».'””” Schon nach KeLsen bezeichnet der
Begriff der «Normy, dass etwas sein oder geschehen s0//.***° Er wird oft mit dem Begriff
der «Regel» gleichgesetzt.'®! Tranow definiert die «soziale Normy als «eine mehr oder
weniger verbindlich geltende und in der Regel sanktionsbewehrte Sollens-Erwartung,
dass Akteure in spezifischen Situationen bestimmte Handlungen ausfiihren bzw. unter-
lassen».'8 Normen sind demnach, wie bereits Poritz festhielt, «desiderative Erwar-
tungen», dass Akteure sich auf eine bestimmte Weise verhalten.”” Wenn LunMANN
Normen als «kontrafaktisch stabilisierte Verhaltenserwartungen» definiert, betont er

1792 Ahnlich auch Asr, S. 22.

1793 Dazu schon oben S. 104.

1794 Zu seinem Handlungsverstindnis Kap. V.2.1.4. (S. 114 fF.).
1795 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 385.

1796 Oben S. 161 und insb. Fn. 970.

1797 STEMMER, S. 12.

1798 STEGMAIER, S. 70 mit Verweis auf ROHL, S. 213 ff.

1799 So STEGMAIER, S. 70, {iber die Position in ROHL, S. 215 ff.
1800 Kersen, Rechtslehre, S. 27; zum Normbegriff bei Kersen ausfiihrlich STranziNger, S. 399 ff.
1801 Dazu Bussk, S. 305 ff.

1802 'TraNOW, S. 343.

1803 TraNOW, S. 343 mit Verweis auf Pori1z, S. 7.
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damit den Umstand, dass bei einer Zuwiderhandlung nicht von der Sollenserwartung
abgewichen wird. '8

«Normativ» kann in diesem Sinne allgemein als «ein Sollen vorschreibend» defi-
niert werden.'®” So verstanden beschreibt Normativitit fiir Duss JacoBr etwas, was
eine «Bindungskraft» entfaltet.®* Sie kann auch bereits den Umstand bezeichnen, dass
dieses Sollen konkrete soziale Wirkung entfaltet. Demnach hat etwas einen «norma-
tiven Effeko», wenn es Geltung beansprucht.'®” Wohl deshalb wird gemiss STEMMER
Normativitit «mit der Vorstellung des Drucks assoziiert». Etwas Normatives entwickle
einen «Handlungsdruck», aufgrund des «<normativen Miissens» entstehe Druck, etwas
zu tun oder zu unterlassen.'®*® TrRanow riumt ebenfalls ein, dass Normen vor allem
«Instrumente der Handlungssteuerung zur Realisierung bestimmter Werte oder Inte-
ressen» sind.'%%

Die Normativitit des Handlungsbegriffs konnte diesen Charakterisierungen
zufolge zweierlei implizieren: dass seine Konstitution ein Sollen ausdriickt oder dass
sie eine Wirkung entfaltet, also gesellschaftliche Praxis gestaltet. STEMMER ist insoweit
zuzustimmen, als er es ablehnt, das Thema Normativitit a/lein «unter dem Titel des
Sollens» zu behandeln. Das «normative Miissen» liefere dariiber hinaus Griinde fiir
Handlungen."®® Diesem zweigliedrigen Verstindnis nach wire etwas normativ, wenn
es eine Regel enthielte (im Sinne eines Sollens), die eine gesellschaftliche Ordnungs-
kraft entfaltet (welche dazu fithrt, dass dem Sollen normalerweise entsprochen wird).
Nicht normativ wire dagegen etwas, was einfach 75z (z.B. etwas Naturgesetzliches),
oder etwas, was nicht mit dem Anspruch auftritt, eine soziale Wirkung zu entfalten
(z.B. etwas ausschliesslich Beschreibendes). Um auf den strafrechtlichen Handlungs-
begriff zuriickzukommen: Die Aussage, er sei normativ, impliziert diesem Verstdndnis
zufolge, dass er (1.) eine strafrechtliche Sollenserwartung enthilt, die (2.) eine Wir-
kung entfaltet. Negativ formuliert folgte daraus, dass der Handlungsbegriff (3.) nichts
Unverriickbares ist, sich also gerade nicht aus Seinsstrukturen ergibt, da er (4.) nicht
ausschliesslich Gegebenes beschreibt, sondern mit einem Anspruch auf Effektivitit
auftritt.

In vorangehenden Kapiteln wurde eher allgemein von «normativ» im Sinne von
«einen Bezug zur Norm habend» gesprochen. Nach der weiteren Anniherung an den
Begriff stellt sich nun die Frage, bei welchem der Handlungsbegriffe von einem nor-
mativen auszugehen ist. Wird Handeln z.B. generisch als Einflussnahme betrachtet,
weist dieses Verstindnis keinen normativen Gehalt auf. Die Beschreibung nihme
einen allgemeinen Handlungsbegriff in Anspruch. Entsprechend versuchten beste-

1804 Lunmann, Rechtssoziologie, S. 43 (Hervorhebung weggelassen); dazu z.B. von BeNDA-Beck-
MANN, S. 283.

1805 Duss Jacosl, S. 364.

1806 Duss Jacosr, S. 364 f.

1807 Vgl. Duss Jacosr, S. 364.

1808 STEMMER, S. 12.

1809 TraNOW, S. 343.

1810 STEMMER, S. 12f., 15ff. und 87 ff.
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hende Handlungslehren, weitere Kriterien zu identifizieren. Die finale Handlungs-
lehre figte hinzu, dass die Einflussnahme auf einen Zweck hin erfolgt. Sie musste in
Schwierigkeiten geraten, diesen Zweck zu umschreiben. Die Schidigung konnte es
beim Fahrlissigkeitsdelikt nicht sein."®" Kénnen jedoch alle Zwecke dafiir qualifizie-
ren, erlaubt der finale Handlungsbegriff keine Abgrenzung der strafbaren Handlungen
von anderen Handlungen. Die soziale Handlungslehre erblickte in der «Beherrschbar-
keit» der Handlungssteuerung und der «Voraussehbarkeit» der Handlungserfolge die
konstitutiven Momente der Handlung.'®'? Das Kriterium der Vorhersehbarkeit fiigt
dem Handlungsverstindnis insoweit etwas Wichtiges hinzu, als verlangt wird, dass
Handlungsfolgen im Moment der Einflussnahme iiberblickbar sein miissen, dass also
nur handelt, wer trotz Antizipierbarkeit der Folgen Einfluss nimmt. Diese Eigenart des
strafrechtlichen Handelns ist von Belang, wie sich sowohl beim Vorsatzdelike als auch
bei der Fahrlissigkeit zeigte: Die Absehbarkeit des Kausalverlaufs interessiert nicht erst
beim subjektiven Tatbestand, sondern bereits bei der objektiven Zurechnung, werden
doch z.B. dusserst atypische Geschehnisse nicht mehr als Resultat des Handelns inter-
pretiert.'®? Die Massgeblichkeit der Antizipierbarkeit von Zukiinftigem wirft uns auf
die Feststellung zuriick, dass auch der enge strafrechtliche Handlungsbegriff normative
Elemente enthilt. So formuliert die Feststellung «Handlung bedingt die Vorausseh-
barkeit der Handlungsfolgen» zum einen eine Sollensforderung («Handelnde sollen
voraussehen, was vorausgesehen werden kann»), zum anderen entfaltet sie gerade damit
«normativen Druck»'®', vorauszusehen. Entsprechend zieht sie eine «kriminalpolitische
Grenze», allerdings nur eine tief angelegte, die nach weiterer Eingrenzung verlangt.

In Jakoss’ Handlungslehre steht die «Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz» im
Fokus, verstanden als Vermeidbarkeit des «Nichtanerkennens der Normgeltungy.'®"
Der Akteur erkldrt die Normanerkennung fiir sich nicht zum leitenden Motiv, wes-
halb sein Verstoss in einer Bewertung als Widerspruch zur Norm trotz Méglichkeit der
Normbefolgung resultiert. Der Titer hat sein Verhalten nicht der normativen Erwar-
tung entsprechend ausgerichtet, womit der Geschehensablauf strafrechtlichen Inten-
tionen, d.h. eben Normen, zuwiderlduft. Dieser Handlungsbegriff ist weiter, er bezieht
bereits das Warum der Einflussnahme des Akteurs ein. Diese Differenz sei anhand eines
(handlungstheoretisch herausfordernden) Beispiels illustriert: der gemeinschaftlichen
Handlung. Sie wurde definiert als normwidrige Steuerung des Geschehensablaufs auf

1811 Vgl. schon oben S. 110 f.

1812 Oben S. 112.

1813 Sjehe dazu S. 175 und 208.

1814 Tn anderem Kontext STEMMER, S. 12.

1815 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 30 und 34; dazu oben S. 116.
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eine Gefihrdung oder Verletzung'®'® des Rechtsguts'®'” hin durch eine Gemeinschaft.'*'*
So ergibt sich die Mittiterschaft aufgrund einer normativ begriindeten Gemeinschaft-
lichkeit, d.h., Geschehnisse, die (deskriptiv) auf verschiedene Einzelhandlungen ver-
schiedener Akteure zuriickgefiihrt werden kénnten, werden (normativ) als Gemein-
schaftsakt zugerechnet. Wenn X in Absprache mit Y eine Schadsoftware programmiert,
damit Letzterer diese in ein Datenverarbeitungssystem einschleusen kann, haben in
einem allgemeinen Sinne beide gehandelt. X steuerte die Programmierung, Y das Ein-
schleusen. Die strafrechtliche Handlungszurechnung interessiert sich von Beginn an
fur das Zusammenwirken ebenso wie fiir den Grund der Programmierung. Sie iden-
tifiziert allenfalls Tatbeitrige, rechnet die Handlung jedoch aufgrund von Tatplan
und Koordination als gemeinschaftlich zu.'®"” Das erfolgt bereits bewertend: X und Y
haben sich zusammengefunden, um den Geschehensablauf normwidrig zu gestalten.
Erst das Zusammenwirken macht es moglich, der Norm zu widersprechen, die unko-
ordinierten Beitrige titen es fiir sich allein nicht, wiirden also auch nicht zugerechnet.
Die weiteren Stufen der strafrechtlichen Zurechnung figen dieser Bewertung weitere
Kiriterien hinzu. Nur wenn die normwidrige Gemeinschaftsbildung und Steuerung fiir
X und Y nicht durch etwas anderes erklirt werden kann, wird ein Vorwurf erhoben.
Auch hier wird das Normative sichtbar: einerseits als Sollen (Zusammenwirken ist nur
gemeinschaftliches Handeln, wenn es so nicht gesollt ist), andererseits aufgrund des
damit intendierten Drucks (Akteure sollen nicht auf diese Weise zusammenwirken,
wenn sie sich anders verhalten kénnten). Da die im Handlungsbegriff enthaltenen
Kriterien wie die «gemeinsame Fassung des Tatplans» einer normativen Handlungs-
lehre zufolge stets einen Geltungsanspruch implizieren, kann es bei der Definition
der fahrlissigen Mittdterschaft auch nicht einzig darum gehen, ob z.B. eine oder zwei
Personen einen Stein anfassten und ins Rollen brachten.'®® Vielmehr steht im Zen-
trum, ob es eine Norm gibt, die Personen untersagt, sich zusammenzufinden, um in

1816 Hinsichtlich der Differenzierung von Handlungs- und Erfolgsunwert ist fraglich, ob die Steuerung
bereits die Normwidrigkeit konstituiert oder ob es dafiir der Rechtsgutbeeintrichtigung bedarf.
Ob ein Erfolgsunwert verlangt ist, hiingt vom Mass des dem Rechtsgut zuerkannten Schutzes ab.
Das Verletzungsdelike verlangt nach einer Ausrichtung des Verhaltens auf die Schidigung hin. Der
Erfolg ist Manifestation dieser Ausrichtung. Er ldsst den eindeutigen Riickschluss auf die Richtung
der Steuerung zu; der Versuch ist insofern eine inkomplette Steuerung. Beim Gefihrdungsdelikt
wird bereits eine Ausrichtung auf die Gefahrschaffung als normwidrig klassifiziert.

1817 Das Rechtsgut definiert die Schutzrichtung der Norm. Es leitet sich aus gesellschaftlichen Werten
ab, d.h. aus der Sozialordnung, so etwa MOELLER, S. 132. Der Begriff des Rechtsguts ist fiir sich
klirungsbediirftig. Aufgrund des hier im Vordergrund stehenden Untersuchungsinteresses wird fiir
ecine Auseinandersetzung jedoch auf andere Stellen verwiesen, anstatt vieler z.B. auf AMELUNG,
passim; EIseLi, § 2 Rz. 7 ff;; BriTzkE, S. 68 fI.; STRATENWERTH, Rechtsgut, S. 377 ff.; FioLka,
S. 153 ff; zur Funktion der Rechtsgutslehre selbst auch Prera & SmvMLer, S.1ff; Hurtapo
Pozo & GobpeL, Rz. 26 ff.

1818 Kap. V.2.3.3. (S. 137 fL.).

1819 Siehe zu den Voraussetzungen der Mittiterschaft Kap. VI.4.1.1. (S. 212 ff.).

1820 Zum Rolling-Stones-Fall bereits oben S. 212 f.
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Abstimmung miteinander einen Rechtsgut gefihrdenden Plan zu fassen, Steine einen
Abhang hinunterzurollen, und diesen Plan koordiniert in die Tat umzusetzen.'s*!

In diesem Sinne ist etwa auch die Handlungsfihigkeit technischer Systeme straf-
rechtlich von einem anders gearteten Interesse als in der Soziologie, und zwar insofern,
als zu diskutieren ist, ob Maschinen im Strafrecht als Zurechnungspunkte fungieren
und damit auch Ziel «<normativen Drucks» sind. Wenn sie Geschehensabliufe zwar
— allenfalls durch technische Autonomie befihigt — anders steuern konnten, aber gar
nicht normativ adressiert sind, erfolgt keine Handlungszurechnung. Das Beispiel ver-
deutlicht sogleich die Konsequenz einer allfilligen Anerkennung technischer Systeme
als Subjekte — was aufgrund der Konstruiertheit des Rechts denkbar ist —, nimlich dass
damit die Zielsetzung verbunden sein miisste, normativ auf sie einzuwirken. Das kann
wiederum selbstverstindlich nur sinnvoll sein, wenn normative Appelle tiberhaupt auf
sie einwirken konnen.'$??

Die Anerkennung der Normativitit des Handlungsbegriffs verlagert demnach
die Diskussion. Seine Verinderlichkeit verpflichtet die Handlungslehre, Geltungs-
anspriiche offenzulegen. Diskutiert werden nicht die Eigenheiten menschlicher Final-
steuerung oder psychische Substrate der Vorsatzbildung, sondern die auf Handlungs-
druck abzielende Inpflichtnahme der Normadressaten. Das gilt auch fir mogliche
Weiterentwicklungen der Zurechnungslehre im soziotechnischen Kontext. Auch sie
machen eine Auseinandersetzung mit dem normativen Gehalt des Handlungsbegriffs
erforderlich — de lege lata und de lege ferenda. Ob die Implementierung eines tech-
nischen Systems noch vom erlaubten Risiko gedeckt ist, hingt z.B. einerseits von der
Fassung der Tatbestinde ab (Ist die Verletzung, abstrakte oder konkrete Gefihrdung
dieses Rechtsguts untersagt — entweder allgemein oder auf eine spezifische Weise?) und
andererseits von der Fassung des Handlungsbegriffs (Gilt die Einflussnahme bereits als
normwidrige Steuerung?). Werden z.B. leichte Gefihrdungen noch nicht als Steue-
rung interpretiert, sind sie erlaubt riskant. Uberwiegt z.B. der Nutzen, wird die Steue-
rung nicht auf eine Gefihrdung hingedeutet, sondern auf einen normativ erlaubten
oder sogar erwiinschten Einsatz. Die traditionellen Handlungslehren missachten diese
Eigenheit, wenn sie das Wesen der Handlung im strafrechtlichen Sinne auf natur-
gesetzliche Zusammenhinge, auf die Zweckgerichtetheit oder auf die Sozialerheblich-
keit des Einflusses zuriickfithren. Auch das Eingehen eines erlaubten Risikos setzt eine
kausale, final gesteuerte und sozial erhebliche Ursache. Es ist allerdings die Aufgabe
der Handlungslehre, auszumachen, was als Angriff auf die geschiitzten Normen gilt.

Eine Handlungslehre hat sich demnach der Frage zu widmen, welche Kriterien
aus der Handlung im allgemeinen Sinne eine Handlung im strafrechtlichen Sinne
machen. Fir Trecuser, NoLL und PieTH ist der Versuch der Handlungslehre, den
«einheitlichen Begriff aller méglichen strafrechtlichen Zurechnungssubstrate» zu fin-

1821 Das ist zu bejahen. Es gibt jedoch keine Norm, die einen Akteur dafiir zustindig erklirt, andere,
von ihm unabhingige Steine rollende Personen von einer Gefihrdung abzuhalten, vgl. die weitere
Diskussion in Kap. IX.4.1. (S. 403 ff.).

1822 Siche die (deshalb kritische) Diskussion der Méglichkeit de lege ferenda Kap. IX.2.1. (S. 365 fI.).
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den, gescheitert, weil es ihn nicht gebe. Was als Handlung im Strafrecht anzusehen ist,
ergebe sich erst aus der Interpretation der Tatbestinde oder gar erst bei der Frage von
Rechtswidrigkeit und Schuld. Das liege daran, dass «die dusserste Grenze des strafrecht-
lich Relevanten» nicht durch den Handlungsbegriff bestimmt sei, «sondern durch die
normative Zurechnungy. Die Feststellungen der Rechtsgiiterverletzung oder -gefihr-
dung und der Verantwortlichkeit betrifen allesamt «<normative (das Sollen betreffende)
[...] Fragen». Entsprechend erachten TRecHSEL, NoLL und PieTH die «Beschiftigung
mit dem Handlungsbegriff nicht als lohnend»." Wihrend ihnen in der Analyse zuzu-
stimmen ist, {iberzeugen ihre Schlussfolgerungen nicht. Handlung ist ein normativer
Begriff. Einen einheitlichen Handlungsbegrift zu suchen, der ausserhalb des Strafrechts
bestimmt wird und alle strafrechtlichen Handlungen umfasst, wire kein sinnhaftes
Unterfangen. Wenn nun aber die normative Zurechnung die strafrechtliche Handlung
definiert, dann ist Handlungslehre normative Zurechnungslehre — und eine Beschifti-
gung mit ihr nicht nur lohnend, sondern zwingend.

2.2.2. Voraussetzungen des Handelns

Handeln im strafrechtlichen Sinne stellt eine besondere Art des Handelns dar. Straf-
rechtliche Handlungszurechnung zieht Sanktionen nach sich, d.h. eine gesellschaftliche
Reaktion sehr hoher Intensitit. Sie hat eine solche Reaktion zur Folge, weil Handlun-
gen dieser Art als spezifische Stellungnahme gegen eine durch das Strafrechtssystem zu
schiitzende Norm verstanden werden. Sie sind ein «Akt der Rebellion»'®24 und machen
die «Haltung des Tidters zur Norm»'®® erkennbar. Der Bezug des Handlungsbegriffs
zur strafrechtlichen Norm ist folgelogisch. Im Wesentlichen ist Handeln strafrechtlich
relevant, wenn es durch einen Akteur auf einen Normbruch hin ausgerichtet wird.
Beim fahrlissigen Unterlassen etwa impliziert dies den Anspruch, dass Akteure, die
aufgrund einer besonderen Stellung eine besondere Zustindigkeit fir einen Gesche-
hensablauf haben, dazu beizutragen haben, dass dieser nicht auf eine Gefihrdung oder
Verletzung eines Rechtsguts ausgerichtet wird. Beim Handeln in Form der mittelbaren
Titerschaft geht es um den Appell, andere Personen nicht als Instrumente fiir eine
solche Gefihrdung oder Verletzung zu missbrauchen, wird doch auch so der Gesche-
hensablauf darauf ausgerichtet, die tatbestandlich verankerte Erwartung in Bezug auf
das Rechtsgut zu enttiuschen. Vergleichbares konnte fiir andere Erscheinungsformen
ausgefiihrt werden.

Auch ein normatives Handlungsverstindnis hat allerdings die Voraussetzungen zu
abstrahieren, welche Handlung konstituieren, um als Systembegriff dogmatisch etwas
zu leisten. Haas stellt die Begriindung strafrechtlicher Verantwortlichkeit gestiitzt auf
einen vorrechtlichen Handlungsbegriff dem Vorgehen im Rahmen einer normativen
Methode gegeniiber. Dabei identifiziert er bei beiden Defizite: Thm zufolge zeichnen

1823 TrecHSEL, NoLL & PIeTH, S. 78.
1824 DurkHEIM, Soziologie, S. 94.
1825 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 3.
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sich erstere Konzeptionen durch einen Mangel an normativer Begriindung aus, letz-
teren fehle es an deskriptiven Kriterien. Das Problem spitzt er auf die Beschreibung
als «Begriffe ohne Begriindung auf der einen Seite, Begriindung ohne Begriffe auf der
1826 Es ist wenig iiberraschend, dass es bei einem normativen Hand-
lungsverstindnis schwerer fillt, eine eindeutige Definition des Handelns vorzulegen.
Ist Handeln nicht ohne die Norm zu denken und die Norm gesetztes Recht, zeichnet
sich auch der Handlungsbegriff durch Wandelbarkeit aus. Auch das befreit aber nicht
davon, ihn in seiner die heutige Zurechnung anleitenden Fassung zu beschreiben.

Wiirde der durch die finale Handlungslehre bis heute massgeblich geprigte
Deliktsaufbau weit vom normativen Handlungsbegrift abweichen, wire die Zurech-
nungspraxis lingst in Schwierigkeiten geraten. Die Normativierung der Handlungs-
lehre ist nicht ein Postulat de lege ferenda, sondern folgt der Einsicht, dass sich die
Zurechnung heute bereits auf eine normativ orientierte Handlungszurechnung stiitzt.
Ein solches Handlungsverstindnis kénnte fir die geltende Dogmatik vereinzelt Kon-
sequenzen haben, z.B. wo diese noch iiberraschend deutlich auf naturalistische Begriffe
wie die Kausalitit abstellt.'®?” Primir aber verindert es die Art und Weise, wie die
Debatte de lege ferenda getithrt wird. Der Handlungsbegriff wird expliziter zum Gegen-
stand und Modus der Rechtsfortentwicklung,'®?® wenn er nicht als ausserrechtliche
oder natiirliche Gegebenheit verstanden wird'®?.

In vielen Belangen fithrt der normative Handlungsbegriff indes nicht zu einer
Abkehr von Einsichten, die bisherige Handlungslehren herausgearbeitet haben. In
einem allgemeinen Sinne kann das Einschalten einer Maschine durch einen Akteur als
Handlung beobachtet werden, und zwar unabhingig von seiner Motivlage. Die straf-
rechtliche Handlungszurechnung interessiert sich hingegen nur fiir das Einschalten der
Maschine, wenn es so scheint, als wire es von einem Willen getragen oder hitte von
einem getragen sein kénnen. Die bei der finalen Handlungslehre im Fokus stehende
Finalsteuerung, das Abstellen auf eine Vermeidbarkeit bei Jakoss oder die Beherrsch-
barkeit in der sozialen Handlungslehre offenbaren vor allem eines:'®*° Ein Geschehen
wird als auf eine Normwidrigkeit hin ausgerichter oder gesteuert erachtet, weil es als
Gestaltung der Lebenswelt durch einen Akteur interpretiert wird, die so erfolgte, aber
auch hitte anders sein konnen. Dem Akteur wird gemiss AsT zugerechnet, «dass sich
eine gegebene Lage verindert oder nicht verdndert hat».'®! Es gehe um «Weltgestal-
tung».'® Meist (oder wohl immer) bestehen fiir Akteure strukturelle Einfliisse und
Einschrinkungen oder gar Zwinge. Dennoch verbleibt — so jedenfalls unser Erleben
— ein Entscheidungsfreiraum. Diese unterstellte Gestaltungsmacht zeichnet Handeln

anderen Seite» zu.

1826 Haas, S. 53.

1827 Dazu Kap. VI1.2.2.1. (S. 165 f.) und erneut in Kap. IX.3.2. (S. 384 ff.).
1828 Unten Kap. VIIL.2.2.4. (S. 317 ff.).

1829 Vgl. zu dieser Unterscheidung bereits Kap. V.2.2.3. (S. 126 f).

1830 Zu diesen Handlungslehren Kap. V.2.1. (S. 107 ff.).

1831 Agr, S. 14.

1832 Agr, S. 154.
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aus. Handeln exekutiert diese Macht. Das gilt im Strafrecht in einem doppelten Sinne:
Das Einschalten der Maschine durch einen Akteur wird dem Akteur allgemein zuge-
rechnet, weil er sie auch nicht hitte einschalten kénnen. Als normwidrige Steuerung
wird das Einschalten der Maschine aufgefasst, wenn es z.B. auf eine Korperverlet-
zung ausgerichtet wurde, obwohl dies auch hitte unterbleiben kénnen. Strafrecht-
lich interessiert die normwidrige Steuerung. Das Geschehnis wird dem Wirkkreis des
Akteurs zugerechnet und auf die der Norm, d.h. dem Sollen, widersprechende Motiv-
lage zuriickgefiihrt. Die Ausrichtung eines Wirkens, ob verstanden als Finalitdt oder
Intentionalitit, ist fiir das Strafrecht die massgebliche Ausgangslage. Sie macht aus dem
Setzen von Einflussfaktoren eine Steuerung oder Einflussnahme.'$>

Hat jemand die Moglichkeit (und die Pflicht!), eine Maschine abzuschalten, tut
das jedoch nicht, dann steuert er den Geschehensablauf also normwidrig. Mit natura-
listischen Kategorien hat das wenig zu tun, geniigt doch eben etwa auch eine passive,
«akausale»'®3* Einflussnahme. Damit das Geschehen als Steuerung erscheint, bedarf
es ferner einer spezifischen Motivlage. Der Titer wollte das Geschehen nicht anders
ausrichten. Das gilt auch beim fahrldssigen Handeln, bei dem der Titer z.B. Vorsichts-
massnahmen nicht ergriff, da er dies nicht tun wollte (aber hitte tun sollen!), obwohl
er dazu individuell'® in der Lage gewesen wire. Neben die Kontingenzunterstellung
trict demnach eine Motivmangelunterstellung. Ein Geschehensablauf kann sodann nur
auf etwas ausgerichtet werden, was {iberblickt wird. Wie bereits erwihnt, enthilt die
Handlung im strafrechtlichen Sinne stets eine antizipative Komponente.'®* Dem Titer
wird zugeschrieben, wissen oder ahnen zu konnen, was passieren wird, und trotzdem
einen so gearteten Einfluss auszuiiben. Dass dieser Aspekt teilweise bei der objektiven
Zurechnung, teilweise beim subjektiven Tatbestand diskutiert wird, tiberrascht nicht.
Die Objektiv-subjektiv-Unterscheidung kann kaum trennscharf erfolgen.'®” Die
Beurteilungen, ob etwas im Einflussbereich des Téters lag und der Geschehensablauf
antizipierbar war auf der einen Seite und ob der Titer seinen Einflussbereich nutzen
wollte und um den Geschehensablauf wusste auf der anderen Seite, gehen in der sozia-
len Beobachtung oft Hand in Hand. Der im geltenden Recht anerkannte Satz «Vom
Wissen darf auf den Willen geschlossen werden»'®® bringt genau das zum Ausdruck:
Wenn wir dem Titer trotz des Bestehens einer anderslautenden normativen Erwartung

1833 Vgl. im Ergebnis auch Asr, S. 121.

1834 So die Begriffswahl in KeLsen, Hauptprobleme, S. 73 £; vgl. Asr, S. 25.

1835 In Bezug auf den Streit zwischen Objektivismus und Subjektivismus (oben Kap. V.2.2.2., S. 124 ff.),
ist festzuhalten, dass sich aus dem Normbezug automatisch die Relevanz der sozialen Wirkung
ergibt, was wiederum Erkennbarkeit erfordert. Der normative Handlungsbegriff kann aber sowohl
generalisierend als auch individualisierend sein. Der heute geltende Handlungsbegriff ist indivi-
dualisierend, weil er den Einflussbereich des spezifischen Akteurs in den Vordergrund riicke.

1836 Siehe bereits Kap. V1.3.2.5. (S. 199 fI.) und erneut unten in Kap. IX.3.1. (S. 377 ff.); vgl. auch Asr,
S. 110.

1837 Die Bedeutung der Kategorisierung darf deshalb nicht iiberschitzt werden, so z.B. WACHTER,
S. 143.

1838 Vgl. oben S. 131 mit Verweis auf BGE 133 IV 9, E. 4.1; BGE 130 IV 58, E. 8.4.
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unterstellen, dass er sein Verhalten steuern und die Gefahr erkennen konnte, unter-
stellen wir ihm auch, dass er das Geschehen derart steuern wollze. Es geht dabei nicht
um das Substrat eines Willens, der sich als «Ausschnitt aus einem Kausalprozess»'®*
prisentiert, sondern um eine zum Ausdruck gebrachte Missachtung des Sollens.

Nachfolgende Voraussetzungen des Handelns kénnen demnach bereits iden-
tifiziert werden: Die Handlung ist Ausdruck der normwidrigen Steuerung durch einen
Akteur, da ein Geschehensablauf von ihm (entgegen dem Gesollten) auf die Gefihr-
dung oder Verletzung des Rechtsguts ausgerichtet wird, (1.) obwohl er die Steuerung
auch hitte anders ausrichten kénnen und obwohl (2.) der Titer den Geschehensablauf
antizipieren konnte, weshalb die Steuerung (3.) als ein (der Norm widersprechender)
Ausdruck seiner Motivlage erscheint. Verkiirzt ausgedriickt, kulminieren ein Konnen
und ein Wissen in einem Wollen.'®* Allerdings ist bereits hier anzumerken, dass die
Zurechnung nicht in jedem Fall ein aktuelles Knnen, Wissen und Wollen voraussetzt.
Ein selbst herbeigefiihrtes Nicht-Kénnen oder ein Nicht-Wissen trotz des Wissen-Kon-
nens reicht aus, weshalb — um es in der Formulierung der sozialen Handlungslehre
auszudriicken'®*' — Beherrschébarkeit und Voraussehbarkeit geniigen.

Wihrend der normative Schuldbegriff anerkennt, dass es bei der Schuld nicht
um einen psychischen Tatbestand geht, sondern um eine Bewertung des Tatgesche-
hens als «vorwerfbar,'®* geht es einem normativen Handlungsverstindnis folgend
bereits bei der gesamten Handlungszurechnung nicht um eine blosse Rekonstruk-
tion des Geschehens. Kriterien wie die Unzurechenbarkeit atypischer Kausalverliufe
oder die Entstehung der Ingerenz sind Ausdruck von Wertentscheidungen. Gemiss
STRATENWERTH werden Unrecht und Schuld einander oft unter den Stichworten «Sol-
len» und «Kénnen» gegeniibergestellt."®* Gemeint sei damit, «dass es beim Unrecht
allein um die Verletzung der Sollensforderungen des Rechts gehe, unabhingig davon,
ob der Titer imstande war, ihnen nachzukommen, bei der Schuld dagegen um die
individuelle Fihigkeit, sie zu erfiillen». Rechtswidrig handle, «wer nicht tut, was er
tun soll, schuldhaft nur, wer das Gesollte auch tun kdnnter.'®** Wie STRATENWERTH
jedoch richtigerweise prizisiert, spielt das «Kénnen» nicht erst beim Schuldvorwurf
eine Rolle, so z.B., wenn bereits fiir die Unrechtsverwirklichung die Beherrschbar-
keit vorausgesetzt werde.'®® Der Unterschied diirfte primir darin bestehen, dass die

1839 Asr, S. 154.

1840 Das steht in einem gewissen Einklang mit den Bedingungen, welche bereits ArisToTELES als
Voraussetzung jeder moralischen Verantwortung verstand: diejenige der ausreichenden Konzrolle
und diejenige der ausreichenden Kenntnis tiber das Geschehen, siche CoeckeLBERGH, Al S. 2054
mit Verweis auf FISCHER & Ravizza, S. 13 £;; Ruby-HiLLeR, Abschn. 1; vgl. auch BuRTON ET AL,
S.7.

1841 Kap. V.2.1.3. (S. 111 fF).

1842 Vgl. Kap. VL1. (S. 161 f), Kap. V.2.2.1. (S. 121 ff.) und Kap. V.2.3.1. (S. 130 fF.).

1843 STRATENWERTH, AT 1, § 8 Rz. 24 mit Verweis auf JEsCHECK & WEIGEND, S. 425 Fn. 3; S/S 30. A.-
EiseLE, Vorbem. §§ 13 ff. N 103, 104 und 118; Hurrapo Pozo & GopkL, Rz. 610 und 727.

1844 STRATENWERTH, AT I, § 8 Rz. 24.

1845 STRATENWERTH, AT I, § 8 Rz. 24.
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Unrechtskategorie sich des normwidrigen Konnens, Wissens und Wollens annimmt,
die Schuldkategorie sodann nach dem Warum fragt, d.h. danach, ob die Normwidrig-
keit anderweitig erklirt werden kann.

Diese Begrifflichkeiten helfen weiter. Strafbar ist etwa also auch ein Verhalten,
das nicht normgemiss «gekonnt» war, obwohl es hitte gekonnt werden sollen, und
bei dem dieses Nichtkdnnen hitte vermieden werden konnen und hitte vermieden
werden sollen. Aufgrund des zweiten Aspekts wird das Ausbleiben der Erwartungs-
erfiilllung als Stellungnahme gegen die Norm interpretiert. Der Akteur hatte dem-
nach die Fihigkeit, normkonform zu handeln. Es lagen keine Bedingungen vor, die
darauf schliessen liessen, dass er nicht anders konnte, als den Geschehensablauf so zu
prigen.'® Es wird zudem auf die Motivlage abgestellt: Der Akteur war rechtsuntreu,
obwohl er auch hitte rechtstreu sein konnen."” Nicht nur der Kausalverlauf war folg-
lich kontingent, sondern auch die Rechtstreue, lag es doch in der Macht des Akteurs,
sich in eine Position zu bringen, in der er das Geschehen hitte anders prigen kénnen.

Die Fihigkeit, das Gesollte «<zum dominanten Motiv seines Handelns machen
[zu] koénnen»'®%®, wird traditionell dem Menschen vorbehalten.'®® An diesem Ver-
stindnis gesellschaftlichen Erlebens dnderten auch verschiedene Angriffe auf die
menschliche Willensfreiheit nichts."®° Es muss wohl als Paradox gelten, dass auf der
einen Seite technischen Systemen immer mehr Autonomie zuerkannt wird, gleich-
zeitig jedoch beim Menschen vermehrt in Abrede gestellt wird, wie autonom er wirk-
lich ist."™™' Die zugehorige Debatte kann hier nicht im Einzelnen nachgezeichnet
werden. Es ist jedoch wichtig, festzuhalten, dass die Frage nach freien oder unfreien
Entscheidungen aus normativer Sicht eine der die soziale Interaktion dominierenden
Vorstellungen und nicht eine der ontischen Gegebenheiten ist.'**> Dass diese Entschei-
dung zum Normbruch allenfalls nicht ginzlich frei, sondern determiniert von allen
moglichen vorherigen Entscheidungen und Lebensumstinden ist, wird dabei selten
bestritten. Nicht alle Kausalfaktoren interessieren bei der Handlungszurechnung aller-
dings, sondern nur diejenigen, welche die situative Kompetenz so beeintrichtigen, dass
die Stellungnahme signifikant verindert wird. Die Frage, wie sehr Einflussfaktoren als
relevante Einschrinkung beobachtet werden, ist ein weiteres Mal eine normative. Es
ist hierbei eine Grenze zu zichen zwischen den Faktoren, die das «Kénnen» und das
«Dafiir-Kénnen» schmilern (z.B. ein unmittelbarer Notstand), und denjenigen, die so
weit zuriickliegen, dass sie bereits dem Akteur selbst zugeordnet werden, also schon im

Handelnden selbst «aufgegangen» sind (z.B. Prigungen aus der Kindheit).

1846 Deshalb wird die Schuld auch als «Residualkategorie» bezeichnet, siche Kirtias, S. 43 f. in Anschluss
an STRATENWERTH, Schuldprinzip, S. 33.

1847 In diesem Sinne schon Jakoss, AT 2. A., Abschn. 17 Rz. 44.

1848 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 201.

1849 So sei sein Verhalten nicht ausschliesslich nach den Gesetzen der Notwendigkeit bestimmyt, siehe
z.B. Donartsch, S. 9; dhnlich auch Donarsch, Gopenzr & TaG, S. 94 f.; MarTHIAS, S. 175.

1850 Dazu m.w.N. SIMMLER, Normstabilisierung, S. 271 ff.

1851 JoerDEN, Roboter, S. 289.

1852 Vgl. HRusCHKA, Zurechnung, S. 39.
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Dennoch erleben wir uns im Grundsatz gegenseitig als (zumeist) von einem Wil-
len getragene Wesen und schreiben deshalb Handlungen grundsitzlich diesem (vom
Gesollten abweichenden) Willen zu. Das Ankniipfen an die Freiheit des Individuums
kann insofern geradezu auch als «Deklaration» verstanden werden.'*>* Die Funktions-
weise des Strafrechts basiert auf der sozialen Realitit, eine andere ist ihr nicht zuging-
lich. Es ist nun aber gerade dieser Relativismus, der als Basis dient, um heute Analogien
zu technischen Systemen zu ziehen, so z.B., wenn KarLaN festhilt, dass gleichermassen
unbewiesen sei, dass Menschen und Maschinen einen freien Willen hitten.!'®* Die
Konsequenzen der Normativitit kommen auch hier zum Vorschein: Strafrechtliche
Handlungsfihigkeit kénnen wir nicht empirisch feststellen. Wir konnten sie aber
normativ etablieren und damit ein Sollen an Maschinen adressieren. Wiirde dies aber
losgelost vom allgemeinen Handlungsbegrift erfolgen, wire kaum eine funktionale
Verantwortungszuschreibung méglich. Eine Anbindung an die gesellschaftliche Wahr-
nehmung stirke die Normativitit des Strafrechts, verstanden als «normative Kraft».
Gesolltes, das zugleich nicht als gekonnt wahrgenommen wird, fithrte zu Dysfunk-
tionalitdten.

Die genannten Kriterien verdienten allesamt weitere Vertiefung. Fiir die vor-
liegende Untersuchung charakterisieren sie jedoch das Handeln im Strafrecht in aus-
reichendem Masse, sodass in der Folge konkrete Konsequenzen fiir die Erfassung
des Zusammenwirkens von Mensch und Technik im Besonderen diskutiert werden
konnen. Zusammenfassend lisst sich festhalten: Der Handlungsbegriff adressiert Ver-
haltensweisen, die (1.) beobachtet werden als die auf einen Akteur zuriickzufiihrende
Ingangsetzung oder Gestaltung eines Geschehensablaufs (Stexerung), die einem straf-
rechtlich normierten Sollen zuwiderlduft. Das tun sie, da sie (2.) auf die Gefdhrdung
oder Verletzung eines Rechtsguts ausgerichtet sind (normwidrige Awusrichtung der
Steuerung). Als Stellungnahme gegen die Norm werden sie schliesslich (3.) interpre-
tiert, da die Steuerung bei normkonformer Motivlage hitte vermieden werden kénnen
(normwidriger Grund der Steuerung).

2.2.3. Konstitution des Handlungsbegriffs

Der Handlungsbegriff ist rechtliche Setzung und «doppelt normativ»: Er formuliert
ein Sollen, d.h., er bringt (abstrahiert) eine normative Erwartung zum Ausdruck, und
tritt zudem mit dem Anspruch auf, diesem zum Durchbruch zu verhelfen. Gleichsam
ist er selbst das Ergebnis gesellschaftlicher rechtlicher Wertung. Er macht also norma-
tive Setzung normativ wirksam. Es stellt sich deshalb die Frage, woraus sich die Norm
ergibt, welche den Handlungsbegriff mit Inhalt fille. Ein strenger Gesellschaftsrelati-
vismus oder Sozialkonstruktivismus machte die Zurechnungsleistung des Strafrechts
direkt von der Gesellschaft abhingig. Direkt meint dabei, dass die Lehre des Rechts
tiberhaupt nur die gesellschaftliche Praxis abzubilden hitte und rechtliche Normen die

1853 So z.B. bei Lima, S. 687.
1854 KapLAN, S. 97; siche auch die Uberlegungen in Har, S. 2f.
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in der Gesellschaft vorzufindenden Normen unmittelbar reflektierten. Die «analytische
Jurisprudenz» kann dahingehend interpretiert werden, dass das Recht als soziale Praxis
abzubilden ist, weshalb HaRT so weit ging, sein Werk tiber das Recht als «deskriptive
Soziologie» zu charakterisieren.'®> Die Existenz des Rechts an sich griinde darauf, dass
seine Verhaltensregeln befolgt und allgemein als bindend akzeptiert werden.'®® Es ist
soziales Faktum. Nicht jeder Rechtspositivismus ist jedoch einem solchen Sozialkon-
struktivismus verpflichtet.'”®” Auch KeLSEN ging zwar davon aus, dass Recht gesetzte
Ordnung ist. Er habe aber, so die Rezeption bei GREEN, soziologische Untersuchungen
als der Jurisprudenz fremd erachtet, da das Recht dem Sozialen immer etwas hin-
zufiige."®® Eine solche Auffassung postuliert nicht zwangsliufig die gesellschaftliche
Unabhingigkeit des Rechts. Das gesetzte Recht ist, wie auch der Handlungsbegriff, in
der Gesellschaft gesetzt.

Das Soziale ist dem Straftatbestand aufgrund der Interdependenz von rechtlicher
und sozialer Wertung «weniger vor- als eingelagert».'® Damit soll keine einseitige
Abhingigkeit des Handlungsbegriffs von der Gesellschaft propagiert sein. Das ist fiir
die vorliegende Untersuchung wesentlich. Empirisch wurden verschiedene Tendenzen
hinsichtlich der Wahrnehmung avancierter technischer Systeme ausgemacht.'®® Es ist
naheliegend, dass sich diese auch auf das Strafrecht auswirken. Als normative Setzung
weist der strafrechtliche Handlungsbegriff jedoch eine Eigenstindigkeit auf. Aufgrund
der normativen Kraft des Handlungsbegriffs ist die Setzung gesellschaftliches Steue-
rungs- oder Machtinstrument. Das Postulat der Eigenstindigkeit bei gleichzeitiger
Relativitit verlangt allerdings nach einer Klirung des konkreten Verhiltnisses zwischen
der die Handlungszurechnung betreffenden gesellschaftlichen Praxis und der norma-
tiven Setzung.

Wenn die Klirung auch unbefriedigend sein mag, besteht sie doch darin, dass es
sich beim Zusammenhang von positivem Recht, strafrechtlichem und allgemeinem
Handlungsbegriff um einen systemischen handelt. Es ist keine einseitige Determination
anzunehmen, sondern vielmehr ein wechselwirksames Zusammenspiel. Die positiven
Definitionen strafbaren Handelns bestehen z.B. darin, dass das Gesetz erginzt durch
Rechtsprechung und Rechtspraxis festhilt, welches Verhalten als fahrlissig zu gelten
hat. Der Handlungsbegriff ergibt sich demnach aus dem Strafrechtssystem als Gan-
zem und nicht nur aus dem formell-gesetzten Recht. Das zeigt sich eindriicklich beim
bereits diskutierten Beispiel der fahrlidssigen Mittiterschaft: Ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen es sie gibt, wird in der Lehre und der Rechtsprechung unterschiedlich
beurteilt, wihrend sich das Gesetz dazu nicht dussert.”®' Der Handlungsbegriff ist

1855 Er nennt sie «an essay in descriptive sociology», so die Wiedergabe im Vorwort von GREEN, S. xix f.
1856 HarT, S. 116.

1857 GREEN, S. xix.

1858  (GREEN, S. xix f.

1859 So RoxiN & GReco, § 8 Rz. 31, rezipiert in Haas, S. 36.

1860 Kap. [I1.3.3. (S. 77 fF).

1861 Dazu schon in Kap. VI.4.1. (S. 212 ff.) und Weiteres in Kap. IX.4.1. (S. 403 ff.).
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diesbeziiglich zweifellos beeinflusst von der gesellschaftlichen Wertung verschiedener
Verhaltensweisen verschiedener Akteure. So ist, um auf das Beispiel zuriickzukommen,
das Uber-Rot-Fahren eines Erwachsenen ein Verhalten, das interessiert. Fihrt ein voll-
automatisiertes Fahrzeug tiber Rot, handelt es sich hingegen aus heutiger Perspektive
nicht um ein Verhalten des Fahrzeugs, sondern um eine Fehlfunktion. Diese Fehl-
funktion kann allenfalls anderen Akteuren als Ergebnis einer Handlung zugerechnet
werden, z.B. dem Entwickler, der die das Fahrzeug steuernde Software sorgfaltswidrig
programmierte. Das Fahren ist ein kausal erzeugtes Geschehen und keine auf einen
Akteur zuriickfithrbare Handlung. So beeinflusst der allgemeine Handlungsbegriff den
strafrechtlichen insofern, als er die Auslegung vorgegebener Kategorien mitbestimmt.
Gleichzeitig kann der allgemeine Handlungsbegrift auch die Gesetzgebung beein-
flussen. Es ist demnach eine Wechselwirkung zwischen dem positiven strafrechtlichen
und anderen gesellschaftlichen Handlungsbegriffen anzunehmen. In Abgrenzung
zum erwihnten strikten Sozialkonstruktivismus erteilt diese Auffassung der Rechts-
wissenschaft (und mit ihr der Handlungslehre) implizit einen anderen Auftrag: Die
Normativitit des Handlungsbegriffs heisst nicht nur, dass strafrechtliche Handlungs-
zurechnung eine (beobachtbare) Zurechnung ist, welche sich an Normen orientiert.
Ebenso ist mit ihr gemeint, dass die Handlungszurechnung bewusst verindert werden
kann, ihre Setzung also zugleich die Verankerung anderer Normen implizierte.

Der Handlungsbegriff ist folglich Werzung und wertend. Das wiederum wirft die
kriminalpolitische Frage auf, wie diese Wertung zu erfolgen hat, damit sie sich addquat
in die strafrechtliche Sollensordnung einfiigt. Die entscheidenden Fragen sind in der
strafrechtlichen Handlunggslehre deshalb: (1.) Welche Normen sind durchzusetzen und
(2.) mit welchem Handlungsbegriff kann diese Normenordnung am besten geschiitzt
werden? Zu fragen ist nach dem Zweck und der Zweckhaftigkeit des Handlungsbegriffs.
Damit verlagert sich der Fokus von der Analyse der (allenfalls) in den Seinsstrukturen
verankerten Eigenschaften menschlicher Wirkweisen hin zum Handlungsbegriff als
gesellschaftlich geprigtes und prigendes Institut. Er steht nicht unabhingig von den
gesellschaftlichen Bedingungen des (menschlichen) Wirkens. Aufgrund seiner Nor-
mativitit hat er darauf aber auch konkret Einfluss. Wihrend die techniksoziologische
Untersuchung sich mit der Feststellung begniigen konnte, dass das Zusammenwirken
von Mensch und Maschine Handlungskontexte und Zuschreibungen verindert, hat
eine normative Handlungslehre deshalb zu fragen, wie das Zusammenwirken recht-
liche Handlungskontexte und Zuschreibungen verindern soll und welcher Hand-
lungsbegriff das leisten kann.

2.2.4. Konsequenzen fiir den kriminalpolitischen Diskurs

Die unauflgsliche Verkniipfung von Handlungsbegriff und Norm hat zur Folge, dass
Anderungen der Zurechnungspraxis nicht einzig iiber den Besonderen Teil, d.h. durch
die Formulierung neuer Straftatbestinde, erfolgen konnen, sondern auch tiber eine
Anpassung der Handlungslehre. Wiirde der Gesetzgeber Art. 12 Abs. 3 StGB derart
anpassen, dass die Sorgfaltswidrigkeit beim Fahrlassigkeitsdelikt nicht mehr auf «per-
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sonliche Verhiltnisse» abstellte, sondern auf den durchschnittlichen Normadressaten,
hitte das konkrete Konsequenzen fiir die Zurechnung von Verhaltensweisen als straf-
bare Handlungen. Dass auch die Zurechnungslehre Gegenstand von Kriminalpolitik
ist, scheint kaum strittig. Verfechter «vortatbestandlicher» Handlungsbegriffe miissten
sich jedoch dagegen wehren, dass der Handlungsbegriff durch Setzung Verinderung
erfahren kann."®? Aufgrund seiner Normativitit ist aber gerade das maoglich.

Wir haben es also mit einem Handlungsbegriff zu tun, der wandelbare Normen
verkorpert. Es wurde gleichzeitig konstatiert, dass der strafrechtliche Handlungsbegriff
vom allgemeinen Handlungsbegriff nicht véllig losgelost sein kann. Das Strafrecht
erfiillt immerhin eine gesellschaftliche Funktion. Es stellt Sanktionen bereit, um den
Fortbestand spezifisch strafrechtlich geschiitzter Normen zu sichern. Funktional ist ein
Handlungsbegriff formuliert, wenn er dem Schutz dieser Norm optimal dient. Der
Begriff der fahrlissigen Handlung muss derart ausgestaltet sein, dass die Normadres-
saten motiviert werden und bleiben, Gefihrdungen anderer zu unterlassen. Wiirde
Spezialwissen z.B. nicht einbezogen, wiire ein tiberdurchschnittlich kundiger Normad-
ressat nicht aufgefordert, sein Kénnen einzusetzen. Das wire nicht zweckdienlich. Ent-
sprechend gibt es mit Blick auf die Sollensordnung geeignetere und weniger geeignete
Handlungsbegriffe. Die Feststellung, der Handlungsbegriff sei Gegenstand von Krimi-
nalpolitik, ist deshalb nicht als Freiheit zur willkiirlichen Formulierung des Begriffs
misszuverstehen. Vielmehr ist sie Postulat, Handlungszurechnung mit Blick auf die
Funktionserfiillung des Strafrechts sinnvoll zu gestalten. Mit Blick auf die geeignete
Erfassung soziotechnischen Zusammenwirkens stellt sich demnach materiell die Frage,
welche bisherigen oder ggf. neuen Normen zu bekriftigen sind. Operativ folgt darauf-
hin die Priifung, welcher kriminalpolitische Modus daftir geeignet ist.

Die Handlungszurechnung ist abhingig von allgemeinen gesellschaftlichen
Zuschreibungen. Der Fahrzeuglenker wird als Fahrer identifiziert, auch wenn er dabei
auf tiefer Automationsstufe einen heute gebriuchlichen Fahrassistenten einsetzt. Stei-
gen die Automationsstufen, kénnte das aber beeinflussen, ob das Geschehen auf den
Einfluss des Fahrzeuglenkers zuriickgefithrt wird. Die technische Beteiligung beriihrt
folglich den Awusgangspunkt strafrechtlicher Handlungszurechnung. Ein (1.) Modus
der Rechtsinderung wire also ein dem Recht vorgelagerter, nimlich der Wandel des
allgemeinen Handlungsverstindnisses. Durch eine verinderte Auffassung bisheriger
Kategorien des normativen Handlungsbegriffs kime es zu einer gesellschafisrelativen
Verinderung der Zurechnung. Nicht die Norm selbst oder der Handlungsbegrift ander-
ten sich. Insofern handelt es sich dabei nicht um einen eigentlichen kriminalpoliti-
schen Modus. Verindert sich die Gesellschaft, verindert sich das Strafrecht vielmehr
«mit».'®” Diesem Umstand ist die Bestindigkeit der strafrechtlichen Handlungszu-
rechnung tiber lange Zeitriume hinweg zu verdanken. Auch wenn sich die Gesellschaft
massgeblich transformierte und mit ihr die zuzurechnenden Sachverhalte, blieben die
Grundsitze der Zurechnungslehre oft weitgehend konstant.

1862 Zur Frage der Positivitit des Handlungsbegriffs bereits Kap. V.2.2.3. (S. 126 f1.).
1863 Vgl. auch IBoLp, S. 49 ., die von Verinderungen im «Realbereich der Norm» spricht.
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Fortentwicklungen genuin rechtlicher Natur kénnen sich durch zwei weitere
Arten der Rechtsinderung vollziehen: (2.) durch die Verinderung der Handlungs-
lehre selbst und (3.) durch die Schaffung neuer Straftatbestinde. Dass beide Arten
existieren, zeigt sich eindriicklich bei der wissenschaftlichen Debatte um die Regelung
der Unternehmensstrafbarkeit. Der Dissens beziiglich der Natur des Art. 102 StGB
wurde bereits dargetan:'*¢* Fiir die einen ist Art. 102 StGB eine «Zurechnungsnorm»,
bei der es darum geht, dem Unternehmen die Handlungen natiirlicher Personen zuzu-
rechnen. Sie wird deshalb als Norm des Allgemeinen Teils verstanden. Andere erachten
Art. 102 StGB als Norm des Besonderen Teils, da sie einen eigenstindigen Vorwurf
enthalte, denjenigen des Organisationsmangels. Zunichst tiberrascht der Disput mit
Blick auf die Normativitit des Handlungsbegriffs nicht. Mit Art. 102 StGB — so viel
steht fest — wurde eine neue Sollensforderung formuliert. Lautet die normative Erwar-
tung bei Art. 102 Abs. 1 StGB «Unternehmen sollen sich so organisieren, dass im Falle
individuell begangener Straftaten innerhalb des Unternechmens die Verantwortlichen
identifiziert werden kdnnen!», hatte der Gesetzgeber grundsitzlich zwei Mglichkeiten:
Er konnte einen Straftatbestand zur Erfassung «unternehmerischer Organisationsmin-
gel» schaffen. Die Schutzrichtung wire wohl in einem «Sicherstellen der Individual-
verantwortlichkeit in Unternehmen» zu erblicken gewesen. Da es sich dabei um ein
neuartiges Rechtsgut handelt, hitte sich ein neuer Tatbestand angeboten. In Befolgung
des vorherrschenden Verstindnisses ging der Gesetzgeber aber offenbar davon aus, dass
der bis dahin geltende Handlungsbegrift ausschliesslich menschliches Wirken umfasst.
Deshalb war er mittels einer «Zurechnungsnorm» auszuweiten. Art. 102 StGB hielte
gemiss dieser Interpretation zwei Dinge fest: Unternehmen konnen aus strafrechtlicher
Sicht handeln, allerdings kennt dieses Handeln nur sehr spezifische Modi. Sie bestehen
im Handeln als «Verunméglichung von individueller Zurechnung» (Abs. 1) und bei
gewissen Delikten in der «Tatbegehung durch mangelhafte Organisation» (Abs. 2). Es
ist kriminalpolitisch méglich, den Handlungsbegriff so zu fassen. Es bringt allerdings
zum Ausdruck, dass fiir juristische Personen nur spezifische Handlungsmodi bestehen,
fur sie also ein anderer Handlungsbegriff gilt als fiir natiirliche Personen. Das ldsst sich
mit der anthropozentrischen Fixierung der traditionellen Handlungslehren erkliren,
ist zugleich aber handlungstheoretisch schwer zu begriinden.'*¢

Die Weiterentwicklung der Handlungslehre und diejenige der Straftatbestinde
stellen jedenfalls Varianten der Modifikation der strafrechtlichen Normenordnung
dar. Wie das Beispiel des Art. 102 StGB offenlegt, sind es jedoch unterschiedliche
Ansitze, die im Einzelfall mehr oder weniger iiberzeugend sein kénnen. Die Frage
bleibt, welche Kriterien die eine oder die andere Variante vorzugswiirdiger erscheinen
lassen — immer unter der Voraussetzung, dass eine normative Modifikation tiberhaupt
gewollt ist, die «automatische» Verinderung aufgrund der Wandlung des allgemeinen
Handlungsverstindnisses also nicht als ausreichend erachtet wird.

1864 Siche insb. oben S. 237 f. m.w.N.
1865 Dazu deshalb erneut in Kap. IX.4.2. (S. 407 ff.).
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Verschiedene Faktoren sollten Beriicksichtigung finden, wenn die Méglichkeit
einer Rechtsinderung im Raum steht. Das Strafrecht dient dem Schutz eines gewissen
Normenbestands bzw. — so die breit akzeptierte Primisse — dem Schutz spezifischer
Rechtsgiiter.'® Die Rechtsgutslehre erfiillt insbesondere eine systemkritische Funk-
tion, indem sie zur Deklaration verpflichtet, weshalb ein gewisses Rechtsgut strafrecht-
lichen Schutz verdient.’® Soll nun ein neues Sollen verankert werden, ist (1.) zu defi-
nieren, welche Zwecksetzung im Vordergrund steht. Wiirde die Kriminalpolitik zum
Schluss kommen, dass Menschen besser vor schidlichen Auswirkungen autonomer
Technologie zu schiitzen sind, wire zunichst zu eruieren, welche normative Erwartung
tiberhaupt verankert werden soll. Geht es z.B. darum, zu Sorgfalt zu ermahnen, damit
es nicht zu Gefihrdungen von Leib und Leben kommyt, ist dieser Schutz im Grundsatz
bereits durch die Delikte gegen Leib und Leben anvisiert. Die Frage der die Fahrlassig-
keit begriindenden Sorgfalt steht im Vordergrund, die «Arbeit am Handlungsbegrift»
wire ergiebiger. Geht es hingegen eher darum, neue Erwartungen zu formulieren, z.B.
dahingehend, dass gewisse Handlungen tiberhaupt nicht an autonome technische Sys-
teme delegiert werden diirfen, um den Menschen «n the loop» zu halten,'®®
neue Schutzrichtung eingeschlagen. Insofern ist nach der Art der intendierten Ande-
rung zu fragen. Steht eine neue Schutzrichtung im Vordergrund, spricht das fiir eine
tatbestandliche Weiterentwicklung. Soll dagegen verhindert werden, dass ein bereits
verankerter Schutzumfang auf neue Art und Weise beeintrichtigt werden kénnte,
spricht das fiir eine Weiterentwicklung der Handlungslehre. Ersteres legt den Fokus
auf die Frage, worauf die normwidrige Steuerung ausgerichtet ist, Letzteres darauf, wie
sie vonstattengeht. Bei Art. 102 StGB steht, um auf dieses Beispiel zuriickzukommen,
cher das «Wie» im Zentrum, wenn davon ausgegangen wiirde, die Verhinderung der
Anlasstaten sei der anvisierte Zweck. Anderes miisste gelten, wenn der Zweck darin
geschen wird, dem Unternehmen neue Organisationspflichten aufzuerlegen. Das Bei-
spiel offenbart jedoch gerade deutlich, dass es sich hierbei — nicht zuletzt aufgrund
der Unbestimmtheit auch der Rechtsgutslehre — nicht um eine exakte Wissenschaft
handelt. In die Beurteilung sollte schliesslich einfliessen, welche Vorgehensweise am
wirkungsvollsten ist. Je nachdem kann die Schaffung eines Tatbestands deutlich mehr

«Handlungsdruck» erzeugen als eine bloss verinderte Auslegung im Rahmen der
Handlungslehre.'®

wird eine

1866 Siehe dazu schon Fn. 1817 (S. 308).

1867  PIETH & SIMMLER, S. 2.

1868 Zur Moglichkeit neuer Straftatbestinde unten Kap. X. (S. 425 ff.).

1869 Aufgrund der «offenen Textur von Normen» (vgl. HarT, S. 272 £) gibt es zwar Grenzen, wie genau
Normen des Allgemeinen Teils gefasst werden kénnen. Eine allzu weite Auslegung von Begriffen
gerit aber in Konflikt mit dem Bestimmtheitsgebot. Wird die Anderung der Substanz normativen
Sollens angestrebt, sind gesetzgeberische Lésungen vorzugswiirdig. Eindriicklich zeigt sich das bei
der actio libera in causa, die in der Schweiz gesetzlich verankert ist (Art. 19 Abs. 4 StGB), nicht
jedoch in Deutschland, wo sie deshalb Gegenstand von anhaltenden Kontroversen bleibt, dazu
anstatt vieler STRENG, Actio libera, S. 709 ff., und auch unten S. 336 f.
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Neben der Zwecksetzung (1.) ist auch die Kohirenz der Normenianderung ein-
zubeziehen, und zwar (2.) als soziale Kobirenz im Sinne von Ubereinstimmung mit
der gesellschaftlichen Zuschreibungspraxis und (3.) als systemimmanente Kohirenz.
Wie bereits betont, wire eine Weiterentwicklung, die weitab der gesellschaftlichen
Praxis stiinde, kaum zu handhaben. Es wire theoretisch moglich, humanoide Roboter
mittels Setzung zum Strafrechtssubjekt zu machen. Das Strafrecht hat allerdings ein
«Eigeninteresse» daran, sich an gesellschaftlichen Gegebenheiten zu orientieren.'*”
Systemimmanente Kohirenz meint sodann, dass bei der Wahl der rechtlichen Modi-
fikationsart die bestehende Substanz des Normenkérpers einzubeziehen ist. Wenn
bei Art. 102 StGB konstatiert wurde, dass es etwas merkwiirdig anmute, dass juristi-
schen Personen Handlungsfihigkeit zuerkannt wird, aber zum einen nur hinsichtlich
eines spezifischen «juristischen» Handlungsmodus der Desorganisation (verstanden
als aktive Herbeifithrung unternehmerischer Organisationsdefizite oder als Duldung
solcher Defizite aufgrund pflichtwidriger Untitigkeit) und zum anderen relativ los-
gelost vom fiir natiirliche Personen formulierten Handlungsbegriff, ist damit die sys-
temimmanente Kohirenz angesprochen. Hitte sich die Lehre frither von der natura-
listischen Ankniipfung des Handlungsbegriffs geldst, wire womdoglich klar gewesen,
dass es bei der Unternechmensstrafbarkeit nur darum gehen kann, fiir ein bestehendes
Handlungssubjekt neue Pflichten im Besonderen Teil zu verankern oder alternativ den
Allgemeinen Teil in einer Revision so zu «de-anthropomorphisieren», dass alle Tat-
bestandserfiillungen grundsitzlich auch auf juristische Personen zugerechnet werden
konnen.

Die Normativitit des Handlungsbegriffs wirkt, wie ausgefiihrt wurde, in ver-
schiedene Richtungen. Der Handlungsbegriff kommt ohne strafrechtliche Sollens-
ordnung nicht aus. Gleichermassen bedarf Letztere jedoch des Handlungsbegriffs, um
die in den Normen verkorperten Anspriiche in eine Verantwortungszuschreibung zu
transferieren. Ein Handlungsbegriff ohne Norm ist leer. Ein Strafrecht ohne geeignete
Handlungszurechnung dysfunktional. Die Handlungslehre wird damit zur Normen-
lehre."”! Die Diskussion des Handlungsbegriffs ist eine Diskussion der die Geltung
beanspruchenden Normen. Insofern ist die Frage des Handlungsbegriffs des digita-
len Zeitalters primir eine Frage der im digitalen Zeitalter geltenden strafrechtlichen
Normen.

Mit diesem Verstindnis verlagert sich die Diskussion von der empirischen Frage,
wie soziale Beobachter automatisierte Konstellationen interpretieren, und der rechts-
analytischen Frage, wie die heutige Lehre und Praxis diese Konstellationen erfassen,
auf die kriminalpolitische Frage, wie diese Konstellationen erfasst werden sollen, um
die normativen Anspriiche, mit denen das Strafrecht antritt, addquat durchzusetzen.
Im weiteren Gang der Darstellung ist deshalb zunichst erneut auf den eigentlichen
Zurechnungsgenstand im Sinne des zu erfassenden Sachverhalts zuriickzukommen. Es
zeigte sich bereits in der soziologischen Auseinandersetzung, dass unsere soziotechni-

1870 So schon S. 299; vgl. allgemein bereits StIMMLER, Normstabilisierung, S. 259.
1871 In diese Richtung auch Ast, S. 19 und 26.
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sche Realitidt mit neuen Handlungsmodi aufwartet,'? denen — so die darauf gestiitzte
strafrechtliche Diskussion'®”? — das Potenzial inhirent ist, das geltende Recht an Gren-
zen zu bringen. Es ist mit Blick auf die strafrechtliche Handlungslehre herauszuar-
beiten, welche dieser Wirkweisen heute vom normativen Handlungsbegriff anvisiert
sind (Kap. 3.). Dies erlaubt es in der Folge, mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung
auszumachen, ob allenfalls ein «Abgleich» mit den im soziotechnischen Kontext mass-
geblichen Arten von Einflussnahmen vonnéten ist: entweder im Sinne einer Aktuali-
sierung des Rechtsgiiterschutzes oder im Sinne einer Fortentwicklung der Handlungs-
lehre zum Zwecke des Erhalts des Schutzes bestehender Rechtsgiiter (Kap. IX. und X.).

1872 Kap. IV.2. (S. 93 fF.).
1873 Kap. V. (S. 103 ff.). und Kap. VI. (S. 161 ff.).
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3. Strafbares Handeln und Technik

3.1. Erfassung technischen Wirkens
3.1.1. Technik als Gestaltung von Gesellschaft

Hinsichtlich der Verantwortung fiir technisches Wirken kénnte vereinfacht die Posi-
tion eingenommen werden, dass die Technik menschengemacht ist, weshalb es auch
die Menschen sind, die fiir die Technik verantwortlich sind. Die Aussage hat denn
auch sicherlich einen wahren Kern. Technische Systeme haben ihren Ursprung im
Wirken von Individuen. Sie sind nicht einfach da, sie sind keine Natur, kein physika-
lisches Faktum und keine «anonyme Macho'¥74. Wie der Versuch der gesellschafts-
theoretischen Erfassung von Technik zeigte,'™ sind die sozialen Mechanismen, die
mit ihr einhergehen, aber regelmissig komplexer. So wurde herausgearbeitet, dass tech-
nische Systeme zwar in der Tat Resultat des Handelns sind. Thre Erschaffung in einem
weiteren Sinne, d.h. die Gestaltung und Herstellung des technischen sowie die Imple-
mentierung des soziotechnischen Systems (hier oft als «Technisierung» bezeichnet), ist
menschengemacht. Nur selten ist eine Maschine indessen Ergebnis einer Handlung
eines Menschen. Die Realitit, und das gilt fiir moderne Technologie umso mehr, ist
vielmehr dergestalt, dass die Maschine Resultat eines hochkomplexen, wechselwirk-
samen und sogleich gestaffelt aufeinander aufbauenden Miteinander-, Nebeneinan-
der- und Nacheinander-Handelns ist. Dennoch: Technisierung verindert, und zwar
konkret situativ. Etwas dramatisierend formuliert: Die Welt ist nach der Einfihrung
des technischen Systems anders als zuvor, und diese Verinderung ist Akteuren zuzu-
rechnen. Das ist grundsitzlich auch der Ausgangspunkt fiir die strafrechtliche Zurech-
nung: Wer ein technisches System normwidrig gestaltet, steuert auch das Geschehen
normwidrig, d.h., er handelt. Gleiches gilt fiir das Ingangsetzen des technischen Sys-
tems (den «Technikeinsatz»): Wer ein technisches System nutzt, um eine situative Ver-
inderung herbeizufiihren, prigt die Gesellschaft. Tut ein Akteur dies normwidrig, tritt
die strafrechtliche Handlungszurechnung auf den Plan.

Einmal gestaltet oder in Gang gesetzt, sind Technisierung und Technikeinsatz
jedoch weitere Wirkweisen zuzuschreiben. So wurde Technik eine substituierende
sowie eine strukturierende Funktion zuerkannt.'®”® Substituierend wirkt ein tech-
nisches System, da es zukiinftige Handlungen ersetzt. Delegiere ich eine Aufgabe an
eine Maschine, eriibrigen sich weitere Akte meinerseits (oder diejenigen einer anderen
Person). Technisches Wirken kann demnach ein Pendant zur Handlung sein, es tritt
dann an die Stelle von Handeln. Diesfalls bleibt auch Handlungszurechnung fiir das
technische Wirken als Handlungssubstitution grundsitzlich aus. Wenn eine Person
X — vereinfacht illustriert — eine Maschine zum Einsatz bringt, die fortan gestiitzt auf
Analysen verschiedener Wetterapplikationen morgendlich entscheidet, ob Bauarbeiten

1874 LunmaNN, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 518; vgl. schon oben S. 31.
1875 Kap. IL3. (S. 46 ).
1876 Kap. I13.2. (S. 49£).
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aufgenommen werden, wird unstreitig sein, dass X in einem allgemeinen Sinne gehan-
delt hat, als sie das System in Gang setzte. Wire das Ingangsetzen normwidrig, diirfte
das Gleiche fiir das Handeln im strafrechtlichen Sinne gelten. Die darauffolgenden
morgendlichen Entscheidungen der technischen Applikation sind jedoch keine Hand-
lungen mehr, sie sollen weitere Handlungen von X gerade tiberfliissig machen. Betref-
fend die am Sollen orientierte Handlungszurechnung stellt sich deshalb die Frage, ob
auch dieser (die Handlung substituierende) Output noch Resultat des urspriinglichen
Aktes von X ist. Der dem technischen Output zugrundeliegende soziale Sinn ist ihm
schliesslich durch Menschen «einverleibt».'®” Hier zeigen sich bereits Differenzen
zwischen einer allgemeinen Betrachtung und dem strafrechtlichen Fokus. Strafrecht-
lich ist zu kldren, ob der technische Output als Ergebnis der normwidrigen Steuerung
des Geschehens durch einen Akteur zu gelten hat. Die Folgen der Automatisierung
im Sinne einer Entscheidungsdelegation kénnten als strafrechtliches Handeln zuge-
rechnet werden, wenn sie als normwidrige Weltgestaltung qualifizieren. Dafiir miissen
verschiedene Voraussetzungen erfiillt sein, auf die zuriickzukommen sein wird. Im
Grundsatz kann aber auch das Ersezzen zukiinftiger Handlungen — und nicht nur die
Technisierung und der Technikeinsatz als unmittelbare situative Verinderungen — die
Grundlage fur eine Handlungszurechnung bilden.

Anzusprechen ist auch die strukturierende Wirkung technischer Systeme. Wer
Technologie gestaltet oder sie zum Einsatz bringt, verindert situativ und gestaltet
zugleich die Rahmenbedingungen fiir zukiinftiges Handeln. Technik fixiert und insti-
tutionalisiert Sachzwinge und Einstellungen.'®”® Wer etwa Fahrassistenten in Fahr-
zeuge einbaut oder in einem Betrieb gewisse Prozesse teilautomatisiert, gestaltet nicht
nur situativ durch dieses Einbauen oder Teilautomatisieren. Ebenso geht es nicht nur
darum, mit der Automatisierung zukiinftiges Handeln abzulésen. Dariiber hinaus setzt
der Akteur neue strukturelle Bedingungen fiir all diejenigen, die in der Folge mit die-
sem technischen System in irgendeiner Form zusammenwirken. Wenn ein Fahrzeug-
fihrer oder eine Mitarbeiterin des Betriebs im vom urspriinglichen Akteur geprigten
technisierten Rahmen titig werden, handeln aus einer allgemeinen, situativen Beob-
achtung diese Akteure. Auch hier zeigt sich die strafrechtliche Handlungszurechnung
jedoch vergleichsweise offen fiir eine «weitreichende» Zurechnung: Ist die Gestaltung
der strukturellen Bedingungen fiir sich normwidrig, konnte das situative Wirken der
anderen Akteure — natiirlich auch hier wieder bei Hinzutreten weiterer Voraussetzun-
gen — dem «Strukturierer» als Handeln zugerechnet werden, so etwa als Ausdruck einer
fahrlissigen Erfolgsherbeifiihrung.

Es lisst sich demnach auch aus strafrechtlicher Perspektive resimieren: Technik
entfaltet als Resultat von Handeln gesellschaftliche Wirkung. Sie ersetzt und beein-
flusst zudem zukiinftiges Handeln. Alle diese Wirkweisen gestalten Gesellschaft. Eine
normwidrige Gestaltung kann eine strafbare Handlung sein. Das gilt im Wesentlichen

1877 Anlehnend an eine Weber'sche Terminologie, siche bereits S. 38.
1878 In diese Richtung das Verstindnis von Durkaemm (Kap. 11.2.4.2., S. 33 £.); dhnlich bei HaBERMAS
(Kap. 11.2.7.2., S. 40 £.).
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unabhingig davon, wie komplex, verzahnt oder langwierig die Geschehensabliufe sind,
welche der Gestaltung zugrunde liegen. Auch das Strafrecht ist grundsitzlich offen, die
verschiedenen Modi des Handelns im allgemeinen Sinne, wie sie aus soziologischer
Perspektive als fiir das digitale Zeitalter essenziell beschrieben wurden, zu erfassen.
Situative und strukturelle sowie auch unmittelbare und mittelbare Einflussnahmen
konnen folglich als Handeln im allgemeinen Sinne den Ausgangspunke der strafrecht-
lichen Handlungszurechnung bilden. /nwieweit sie von der strafrechtstypischen Hand-
lungszurechnung erfasst sind und welche strafrechisspezifischen Modi des Handelns
bestehen, wird allerdings in den nachfolgenden Kapiteln weiter zu eruieren sein.

3.1.2. Dualitit oder Gleichartigkeit

Die Frage der Handlungsfihigkeit technischer Systeme beantwortet sich heute fiir das
Strafrecht einfacher als fiir die Gesellschaftstheorie: Maschinen sind keine Strafrechts-
subjekte.®” Der soziologische Diskurs, ob sich technisches Wirken dem Handeln als
andersartig gegeniiberstellt oder ob die Unterschiede gradueller Natur sind,"®* ist fiir
das Strafrecht trotzdem von Belang. Ein kategorialer Unterschied schlésse Maschinen
von vornherein vom Handlungsbegriff aus. Sie blieben Werkzeuge oder Determinan-
ten. Ubernihmen technische Systeme dagegen (graduell) Handlungstrigerschaft (im
allgemeinen oder sogar im strafrechtlichen Sinne), prigten sie die Handlungszurech-
nung zu den bestehenden Strafrechtssubjekten auf neue Weise oder wiirden einst gar
selbst Strafrechtssubjekt.

Personen im strafrechtlichen Sinne miissen nicht nur als Ursache einer Wirkung
identifiziert werden. Sie miissen fiir Normwidrigkeiten zustindig erkldrt werden
konnen. Personen sind soziale Konstruktionen, Strafrechtssubjekte zudem normative
Konstruktionen. Bereits heute kennt das Strafrecht die juristische Person. Die alters-
bezogenen Strafmiindigkeitsgrenzen kénnen zudem von Rechtsordnung zu Rechts-
ordnung divergieren.'®" Wie schon fiir den Handlungsbegrift in seiner Gesamtheit
betont, bedeutet die Normativitit des Personenbegriffs allerdings nicht, dass er will-
kiirlich gesetzt ist. Eine Anerkennung technischer Systeme als Subjekte, die im Wider-
spruch zur sozialen Praxis stiinde, wiirde nicht funktional zur angestrebten normativen
Wirkung beitragen.'®®? Strafrechtliche Handlungsfihigkeit wird oft von einer «<norma-
tiven Ansprechbarkeit» oder «<normativen Kompetenz» abhingig gemacht, der Fihig-
keit, Normgeltung tiberhaupt infrage zu stellen.'® So entfaltet z.B. das Wirken von
Kindern keine derartige kommunikative Kraft.' Wer nicht der Adressat eines Sollens

1879 So schon etabliert in Kap. V.3.2.2. (S. 1481f); zu dieser Mdglichkeit indes de lege ferenda
Kap. IX.2.1. (S. 365 ).

1880 Kap. 113.3.1. (S. 50 fF).

1881 Dazu anstatt vieler LAUBENTHAL, BAIER & NESTLER, S. 61; ACKERMANN, S. 139 f.

1882 So schon oben S. 315.

1883 Siche HORNLE, S. 69 ff. und insb. dort die Nachweise in Fn. 170; dhnlich RoxiN & Greco, § 19
Rz. 36 ff.

1884 Asaro, Robots, S. 22.
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ist, der kann diesem auch nicht zuwiderhandeln. Personen sind ein «Komplex von
Erwartungen».'®® Wiirden technische Systeme zu Strafrechtssubjekten, wiirde ihnen
normativ etwas abverlangt. Das ist heute nicht der Fall. In Anbetracht der empirisch
beobachteten Gradualitit der Zuschreibungen von Handlungstrigerschaft in einem
allgemeinen Sinne'™® ist es trotzdem naheliegend, dass die voranschreitende Technisie-
rung der Gesellschaft das Umfeld strafbarer Handlungen verindert. Wenn autonome
Maschinen in der sozialen Wahrnehmung nicht mehr als blosser Kausalfaktor klassifi-
ziert werden, ist ferner die handlungstheoretische Einordnung ihres Wirkens zu kliren.

Fir LuamanN strukturiert Technik Rationalitdt.'® Aufgrund ihres Einsatzes
eriibrige sich die Notwendigkeit von Verhaltensabstimmung aufgrund kontingenter
Situationen. Technik sei aber nicht immer vollends durchschaubar, weshalb sie zur
Natur werde.'®® Da LuamaNN die Operationsweise der Kommunikation in den Vor-
dergrund riicke,"® verliert der Dualismus von handelnden Subjekten und nicht-han-
delnden Objekten allerdings an Bedeutung. Es ist diesem Verstiandnis folgend nicht so
sehr danach zu fragen, ob autonome technische Systeme handeln, sondern vielmehr
danach, ob autonome technische Systeme auf andere Weise zur Reproduktion des
sozialen Systems beitragen als Systeme ohne derartige Fihigkeiten. Das ist plausibel.
Wihrend hohe Automationsgrade zu einer Situation fithren, bei der Technik mensch-
liches Handeln abldst und Kontingenz verringert, kann beim Hinzutreten technischer
Autonomie auch das Gegenteil die Folge sein: Wird Technik unberechenbarer, bedarf
es einer anderen Verhaltensabstimmung zwischen ihr und dem Menschen. Allerdings
geniigt die bloss situative Ungewissheit, ob sich ein System auf die ein oder andere
Weise verhilt, nicht, um strafrechtlich geschiitzte normative Erwartungen an dieses
System zu richten. Auch natiirliche Phinomene kénnen als ungewiss erlebt werden.
Erst hohere Stufen der Autonomie wiirden wohl dazu fithren, dass ein technisches Sys-
tem nicht mehr als strukturierte Rationalitit interpretiert wiirde, sondern ihm eigene
Rationalitit zuzuerkennen wire. Dennoch diirfte bereits ein kontingentes und mehr
noch ein intentionales Wirken der technischen Systeme Kommunikations- und Ver-
haltensabstimmungsprozesse verindern. Eine Konsequenz konnte sein, dass normative
Erwartungen im Enttduschungsfall auch gegeniiber Technik kontrafaktisch aufrecht-
erhalten werden.

DurkHEIM unterstreicht die moralische Natur von Technik."® Auch technische
Systeme des digitalen Zeitalters sind «Dinge», sie institutionalisieren aber geteilte
Einstellungen und praktizierte Verhaltensweisen.'®" Sie sind weder wertneutral noch
ginzlich extern vorgegebene Zwinge. Sie werden von DURKHEIM wie auch von GIp-

1885 LUHMANN, Soziale Systeme, S. 286.

1886 Kap. I11.3.3. (S. 77 ff).

1887 LuHMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, S.519; zu seinem Technikverstindnis ausfiihrlich
Kap. 11.2.3.2. (S. 30 ff.).

1888 L unMANN, Gesellschaft der Gesellschaft, S. 522 f.

1889 Dazu bereits Kap. 11.2.3.1. (S. 28 fF.).

1890 Zu DurkHEIMS Verstindnis von Technik bereits Kap. 11.2.4.2. (S. 33 £).

1891 Vgl. RaMMERT, Technik, S. 17; dazu schon Kap. 11.2.8.1. (S. 41 f).
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DENS zwar als Struktur verstanden.!®? Technik ist aber auch Teil der Strukturation.
Die Abgrenzung zwischen sinnhaften und sinnfremden Artefakten bei WeBER kann
ebenfalls in diese Richtung gedeutet werden: Sinnfremd seien Maschinen, wenn
sie nur einen Anlass oder eine Hemmung des Handelnden darstellen, mit anderen
Worten also blosse Umwelt oder Struktur sind. Maschinen konnten aber auch aus
dem Sinn deutbar werden, den menschliches Handeln ihnen verlieh.!®? Das steht im
Einklang mit HaBERMAS, der betont, dass Technik nicht eigengesetzlich ist,'®* oder
mit SCHULZ-SCHAEFFER, der daran erinnert, dass technische Operationen Ausdruck
«erzeugter Selektivitit» sind®”. Maschinen verkdrpern also grundsitzlich die Ratio-
nalitit ihrer Erschaffer. Fiigt technische Autonomie dem etwas «Eigenes» hinzu, wire
zu priifen, ob Maschinen auch neuen, selbst hervorgebrachten Sinn reflektieren oder
ob auch das auf den Erschaffer zuriickzufiihren ist, der dem System die Autonomie
zuerkannte. Nur bei Ersterem wire vorstellbar, dass ihr Wirken als Widerspruch zur
Norm aufgefasst wiirde.

Es stellt sich die Frage, ob auch mit Blick auf den strafrechtlichen Handlungs-
begriff Abstufungen im Sinne einer Gradualisierung denkbar wiren. Als «simple Agen-
ten» im Giddensschen Sinne'®® oder als «Quasihandelnde» im Habermas'schen's"”
konnten Maschinen allenfalls teilweise handlungsfihig sein. Um dieser Méglichkeit
weiter auf den Grund zu gehen, sind die Resultate der ersten empirischen Studie

188 Thnen zufolge kann stark ausgeprigt autonome

erneut in Erinnerung zu rufen.
Technik im allgemeinen Sinne begrenzt handlungsfihig sein. Nimmt man an, dass tech-
nische Systeme Geschehensabliufe eigenstindig (mit)steuern, kénnten resultierende
Verletzungen oder Gefihrdungen allenfalls nicht nur den menschlichen Erschaffern,
sondern zumindest teilweise auch dem technischen System zugeordnet werden. Dem
System wiirde diesfalls vorgehalten, dass es die Moglichkeit gehabt hitte, anders zu
steuern, und dass diese andere Steuerung auch gefordert gewesen wire. Kontingenz in
einem allgemeinen Sinne wurde technischen Systemen in einem Ausmass von 2.23 bis
3.65 auf einer 5er-Skala zugeschrieben (zum Vergleich: der Mensch erreichte 3.94).
Die Werte standen in Relation zur technischen Autonomie. Angenommen, es konnte
ab einem Wert von 3.0 von einer massgeblichen agency dieser Art ausgegangen werden,
kidmen dafiir nur Systeme auf der Autonomiestufe 5 («offen») und dariiber infrage, also
ausschliesslich solche auf Stufen, die beim heutigen Stand der Technik nicht oder nur
knapp erreicht sind. Der Bruch strafrechtlicher Normen verlangt allerdings mehr als
Kontingenz. Das Sollen bezieht sich auf das rechtsuntreue Unterlassen einer Steuerung
auf etwas hin. Das bedingt im Sinne der Terminologie der empirischen Studie wohl

1892 Kap. 11.2.4.2. (S. 33 £) und Kap. 11.2.5.2. (S. 35f).

1893 WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, S. 3; zu seiner Lehre Kap. I11.2.6. (S. 40 f.).

1894 HaserMas, Ideologie, S. 116 £; sieche schon Kap. 11.2.7.2. (S. 39 f.).

1895 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 484 und 447.

1896 Vgl. schon oben S. 35 mit Verweis auf Gippens, Constitution, S. 58.

1897 Zu den Arten des Handelns Kap. 11.2.7.1. (S. 40 £.); zum Quasihandeln HaBerMaAs, Kommunika-
tives Handeln I, S. 31.

1898 Kap. I11.3.3. (S. 77 fF).
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mindestens «Intentionalititr. Bei Betrachtung dieser Teilskala erreichen nur Systeme
der Autonomiestufe 7 («sozial interagierend») und 8 («selbstgesetzlich») einen Wert
tiber 3.0. Bei der Teilskala «Personalitit» ist es zudem gar kein System, das diese Hiirde
nimmt. Auch als ausgesprochen stark avanciert beschriebene Systeme erreichten also
bei Weitem nicht die Werte des Menschen. Dieser beachtliche Umstand ist einmal
mehr hervorzuheben und lisst fiir heute zweifellos den Schluss zu, dass es nicht im
Einklang mit der gesellschaftlichen Wahrnehmung stiinde, technische Systeme als
strafrechtlich handlungsfihig anzuerkennen.

Dennoch stellt sich — vor allem mit Blick auf die weitere technologische Entwick-
lung — in Bezug auf die Klassifikation technischen Wirkens die Frage, ob es eigentliche
turning points fiir die strafrechtliche Handlungszurechnung gibt, ob es also ein Auto-
nomielevel gibt, ab dem die Technologie zur Person wiirde, oder ob der Dualismus
uniiberwindlich ist. Im Sinne einer Kurzformel ist Handeln zu fassen als eine als Stel-
lungnahme gegen die Norm interpretierte normwidrige Gestaltung des Geschehens.'*”
Technischen Systemen wird nicht zugestanden, dass sie selbstdeterminiert bestimmen,
ob sie normgemisses Verhalten zu ihrem leitenden Motiv machen. Allenfalls sind je
nach Autonomiegrad normwidrige Steuerungen kontingent, aber Maschinen sind nicht
in der Lage, das ihrem Wirken zugrundeliegende «Normbefolgungskonnen» selbst zu
gestalten. Hinsichdich der Frage, ob zwischen dem Steuern des Geschehens durch
Menschen und Maschinen eine kategoriale oder graduelle Differenz besteht, kann es
aus Perspektive einer normativen Handlungslehre nicht darum gehen, zu bestitigen
oder zu leugnen, dass es grundlegende Differenzen zwischen Menschen und Maschi-
nen gibt. Die gibt es. Handlungstheoretisch ist massgeblich, ob die Wirkweisen, die als
Handlung zugerechnet werden, grundlegend anders sind. Das ist zu verneinen: Wiir-
den technische Systeme dquivalent sozial wirken und miisste das strafrechtliche Sollen
deshalb auch sie in die Pflicht nehmen, wiren sie Personen im strafrechtlichen Sinne.
Dieser Schluss hebt die Differenz zwischen Mensch und Maschine nicht auf, doch aber
diejenige zwischen der strafrechtlichen Handlungsfihigkeit verschiedener Entititen.
Der Handlungsbegriff bleibt derselbe. Sind seine Voraussetzungen erfiillt, handelt die
natiirliche, juristische oder ggf. technische Person. Es wiirde demnach wohl ein Level
X an technischer Autonomie geben, ab dem ein schadhaftes Verhalten nicht mehr als
technischer Fehler abgetan wiirde. Es ist gestiitzt auf die Ergebnisse dieser Studie aber
ebenso anzunehmen, dass diese Stufe X beim heutigen Stand technologischer Entwick-
lungen bei Weitem unerreicht ist.

Technische Systeme sind demnach nicht kategorisch vom Handlungsbegrift aus-
geschlossen, d.h., sie kdnnten unter gegebenen Voraussetzungen (theoretisch) zu Straf-
rechtssubjekten werden. Graduell ist der strafrechtliche Handlungsbegriff deswegen
aber nicht. Es wurde bemerkt, dass auf die Zurechnung als stratbare Handlung abge-
stufte Zuschreibungen folgen, die sich insbesondere im Strafmass niederschlagen,
oder dass es unvollkommene Handlungen gibt.””® Die Handlungszurechnung selbst

1899 Priziser oben S. 310.
1900 Vgl. Kap. VIIL1.1. (S. 291 fF).
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ist aber binir: Jemand ist strafbar oder er ist es nicht. Maschinen kénnen nicht «ein
bisschen» strafbar handeln. In der Debatte um die Verantwortlichkeit von Maschinen
werden Kinder von Asaro als Beispiele fiir «Quasi-Personen» angefiihrt.”””" So etwas
wie «Quasi-Strafbarkeit» gibt es aber nicht, womit die eingangs aufgeworfene Moglich-
keit der Gradualitit des Handlungsbegriffs fiir das Strafrecht nicht tiberzeugt. Der
Handlungsbegriff steht demzufolge grundsitzlich verschiedenen Entititen offen. Mit
ihm geht jedoch eine dichotome oder eben kategoriale Differenzierung in strafbares
und nicht strafbares Verhalten einher. Die Gradualitit der Ubernahme der Handlungs-
trigerschaft, wie sie aus allgemeiner Perspektive beobachtet und diskutiert wurde, spie-
gelt sich insofern nicht in einer ebenso graduellen strafrechtlichen Handlungsfihigkeit
wider.

3.1.3. Technik als Kausalfaktor, Intermedidr oder Subjekt

Technischen Systemen kommt keine Subjektqualitit im strafrechtlichen Sinne zu. Es
kommt demnach zu Konstellationen soziotechnisch verteilten Handelns aus einer all-
gemeinen soziologischen Perspektive,'”* das Strafrecht adressiert jedoch de lege lata
nur die natiirlichen und juristischen Handlungstriger dieses Zusammenspiels. Wenn
Maschinen nicht als Subjekt qualifizieren, stellt sich die Frage, was fiir strafrechtliche
Konsequenzen diese Diskrepanz zeitigt.

Kommt es zu technisch vermittelten Rechtsgutbeeintrichtigungen, konnen dem
bisher Konstatierten zufolge drei Grundkonstellationen unterschieden werden: (1.) die
Variante der herkdmmlich determinierten Technologie, bei welcher die Maschine als
Kausalfaktor «in der Hand des Subjekts» interpretiert wird. Das technische System
tibernimmt weder im allgemeinen noch im strafrechdlichen Sinne Handlungstriger-
schaft. Es vermag zwar zu Zurechnungsproblemen beizutragen, etwa aufgrund gestei-
gerter Komplexitit, es unterbricht die Handlungszurechnung allerdings nicht. Es ist
diese Variante, welche heute fiir die allermeisten (auch teilautonomen) technischen
Systeme anzunehmen ist. Der Normbruch geht im Grundsatz auf die (deshalb verant-
wortliche) Person «hinter der Technik» zuriick."* Das technische System ist Mittel der
Tatbegehung und damit nicht unmassgeblich. Die strafrechtliche Handlungstriger-
schaft ist allerdings nicht auf Mensch und Maschine verteilt.'”**

Es ldsst sich (2.) eine Art Zwischenstufe ausmachen, bei der das technische System
aufgrund erhéhter Autonomie in einem allgemeinen Sinne graduell handlungsfihig
ist. Aufgrund der damit einhergehenden erlebten Kontingenz 4ndert sich die Wahr-
nehmung dahingehend, dass die Enttiuschung der normativen Erwartung — zumin-
dest zunichst — dem System zugerechnet wird. Es hitte auch anders agieren konnen.

1901 Asaro, Robots, S. 22.

1902 Dazu Kap. IV.2.1. (S. 93).

1903 Vgl. Lima, S. 684.

1904 Natiirlich kann es sich trotzdem um eine «regulire» Form verteilter Handlungstrégerschaft han-
deln, nimlich wenn an der Ingangsetzung der Kausalkette mehrere «traditionelle» Strafrechtssub-
jekte beteiligt sind.
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Erst wenn feststeht, dass das Versagen seinen Ursprung nicht in der Autonomie des
technischen Systems selbst findet, folgt subsididr die Zuschreibung zu fiir das System
verantwortlichen Personen. Damit in Einklang steht die hinsichtlich avancierter Tech-
nologie vorgebrachte Annahme, dass sie durchaus als Interaktionspartner und damit
sozialer Agent qualifizieren kann, nicht aber gleichzeitig als moralischer Agent, der Ver-
antwortung iibernehmen kann."”

Angenommen, ein technisches System enttduscht die normative Erwartung, man
solle keine Menschen korperlich verletzen. Das System ist anpassungsfihig, lernt also
selbst. Es ist zudem offen, d.h., es bezieht als Datengrundlage weitere Datenquellen
ein, und folgt einer Intentionalitit hoherer Ordnung. Dieses System der Autonomie-
stufe 6% verursacht nun also einen Schaden. Es ist wahrscheinlich, dass Beobachter
diesen Schaden zunichst auf die Steuerung durch das System zurtickfithren. Die Steue-
rung hitte anders sein kénnen und ist nicht unmittelbar durch einen anderen Akteur
determiniert. Die Zuschreibung unterscheidet sich von derjenigen zu einem Baum
oder einem simplen Werkzeug. Das System hat zumindest teilweise «gesteuert». Es
wird dennoch zu fragen sein, ob die Ausrichtung dieser Steuerung auf den Normbruch
hin vom System selbst ausgeht oder ob dieses «Moment der Rechtsuntreue» seinen
Ursprung in einem anderen Akteur findet, der z.B. die Vorgaben «hdherer Ordnungy»
machte. Die Steuerung fillt folglich, im Vergleich zur ersten Variante, deutlich indi-
rekter aus, eben erginzt durch das kontingente technische Moment. Die Indirektheit
der Steuerung fiihrt dazu, dass ein allfilliger Normbruch technisch vermittelt ist, die
Technik fiigt dem Kausalverlauf etwas ihr originir Entspringendes hinzu. Dass das
technische System, einmal gestaltet, (auch ganz ohne einen unmittelbar steuernden
Menschen «dahinter») Rechtsgiiter verletzende oder gefihrdende Prozesse in Gang
setzen kann, ist der emergierten partiellen Handlungstrigerschaft zuzuschreiben. Dass
dieser Prozess in Gang gesetzt wird, bedeutet aber nicht, dass dem technischen System
die Normenttduschung am Ende auch als normwidrige Steuerung zugeschrieben wird.
Diese wire dem System vielmehr nur in der (3.) Variante zuerkannt, derjenigen, bei
der es nicht nur im allgemeinen, sondern auch im strafrechtlichen Sinne handlungs-
fihig wire.

Mit Blick auf die strafrechtliche Handlungszurechnung liessen sich also Varian-
ten unterscheiden: Bei der ersten ist das technische System blosser Kausalfakror. Bei
Tatbestandsverwirklichungen, die ein derartiges System involvieren, sind es natiirliche
oder juristische Personen, welche ggf. den normwidrigen Geschehensverlauf in Gang
setzen und seine Gestalt direktkausal determinieren. Bei der zweiten Variante {iber-

1905 Aus ethischer Sicht STRASSER, Responsibility, S. 523 ff.; Hart, S. 1; WEBER & ZOGLAUER, S. 14.
Wobei auch diese Annahme «gelockert» und die moralische technische Handlungsfihigkeit dis-
kutiert wird, siche FLORIDI & SANDERS, S. 349 ff.; WALLACH & ALLEN, passim; VERBEEK, S. 361 ff;
MisseLHORN, Maschinenethik, S. 9 ff.; Rath, S. 223 ff; vgl. Kap. 11.3.3.2. (S. 52 ff.). Dabei wird
auch immer wieder die Gradualitit moralischer Handlungsfihigkeit betont, so etwa bei NEUHAU-
SER, S. 139 ff. m.w.N.; MisseLHORN, Grundfragen, S. 75.

1906 Siche zu den Stufen Kap. I111.2.2.2. (S. 64 ff.).
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nimmt das technische System insoweit allgemeine Handlungstrigerschaft, als es als
kontingenter Intermedidr fungiert. Da das System zugleich aber nicht im strafrecht-
lichen Sinne handelt, wird es nicht verantwortlich erklirt. Die Steuerung geht entwe-
der auf einen Akteur zuriick, der das Geschehen vermittelt normwidrig gestaltet, oder
aber es ist keine Steuerung eines Subjekts mehr auszumachen. Die (fiir heute als nicht
moglich befundene) dritte Variante wire diejenige, bei der die Maschine selbst zum
Subjekr wird, bei der die normwidrige Steuerung also auf das System selbst zuriick-
zufiihren ist.

Wenn nachfolgend die Verantwortung beim Zusammenwirken von Mensch und
Maschine erneut in den Blick genommen wird, ist diese Differenzierung zu beriick-
sichtigen. Beim Handeln im soziotechnischen Kontext ist relevant, ob ein Handeln
mittels eines determinierten technischen Systems vorliegt (Technik als direktkausal
gesteuerter Faktor) oder ein eigentliches verteiltes Handeln, bei dem der Akteur das
technische System zwar in Gang setzt, der Geschehensablauf dabei jedoch nicht ohne
das Dazwischentreten der technischen Autonomie gesteuert werden kann (Technik
als mittelbar gesteuerter Faktor). Letztere Variante ist denn auch der primére Grund,
warum autonome Technologie die Strafrechtswissenschaft auf den Plan ruft. Viele der
identifizierten Herausforderungen sind auf die Mittelbarkeit soziotechnischer Steue-
rung zuriickzufithren. Es ist an dieser Stelle allerdings erneut darauf aufmerksam zu
machen, dass nicht jedes System, welches das Etikett «KI» trigt, zu einer solchen Mit-
telbarkeit fithrt, nimlich dann nicht, wenn sich die Autonomie in vom Erschaffer
bestimmten engen Bahnen bewegt. Kommt es aber zu einer Ubernahme von Hand-
lungstrigerschaft im allgemeinen Sinne, reichern das graduelle Verstindnis des Han-
delns sowie die Differenzierung zwischen allgemeinem und strafrechtlichem Handeln
die Debatte dahingehend an, dass eben anerkannt wird, dass technische Systeme
durchaus teilweise Handlungstrigerschaft iibernehmen kénnen. Sie konnen deshalb
etwa die «Intensitit» des Handelns verindern, wenn sie an der Unrechtsverwirklichung
beteiligt sind, oder Zurechnungszusammenhinge gar ganz unterbrechen. Es stellt sich
im digitalen Zeitalter deshalb insbesondere die Frage, wie technisch vermitteltes Han-
deln respektive soziotechnisch «echt» verteiltes Handeln durch die Handlungslehre
erfasst werden kann.

3.2. Modi des Handelns
3.2.1. Situatives und strukturelles Handeln

Die Handlungslehre ist notgedrungen — traditionell und auch in der hier propagier-
ten Fassung — dazu angehalten, in einer Ausgangsformulierung von einem einzelnen
Akteur auszugehen, der isoliert eine einzelne Wirkung erzielt. Einflussfaktoren werden
«abgeschnitten», Mitwirkende sind der abstrahierten Formulierung «hinzuzudenken».
Die strafrechtliche Zurechnung fokussiert herkdmmlich auf Geschehenstypen, bei
denen die unmittelbare Ausfiihrung und die Informations- und Entscheidungsmacht
in einer Person des Téters vereinigt sind. Bei ihnen sind Erfolgsunwerte auf Einzelakte
zuriickzufithren, wie z.B. auf inakzeptable Risikoschaffungen, die erfahrungsgemiss
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im entsprechenden Erfolgseintritt miinden.””” Diese Simplifikation wird der sozio-
technischen Realitit unseres Zeitalters oftmals nicht gerecht. Es ist deshalb zu kliren,
ob und wie der strafrechtliche Handlungsbegriff unterschiedliche Wirkweisen erfasst.

Aus gesellschaftstheoretischer Perspektive wurden in Hinblick auf Technisierung
und Technikeinsatz verschiedene Modi des Handelns differenziert: das situative und
das strukturelle Handeln sowie das unmittelbare und das mittelbare Handeln.** Straf-
bares Handeln weist einen Normbezug auf. Nicht jede erzielte Wirkung gilt als Han-
deln, sondern nur die normwidrige Einflussnahme auf einen Geschehensablauf. Aus der
Normativitit und Beobachterrelativitit der Handlungszurechnung geht zudem hervor,
dass fiir sie primir die «<normativ bestimmten Verantwortungsbereiche» und nicht so
sehr die «physisch-reale Steuerungsmacht» massgebend ist, weshalb nicht nur direkte
Verursachung im natiirlich direkt-kausalen Sinne als Handeln infrage kommt."”® Da
die strafrechtliche Zurechnung auf der allgemeinen gesellschaftlichen Wahrnehmung
fusst, ist es naheliegend, dass auch bei Ersterer nicht nur direkte situative Einfluss-
nahmen als Normbriiche qualifizieren konnen. Ein normatives Handlungsverstindnis
verpflichtet jedoch dazu, herauszuarbeiten, auf welche Einflussnahmen sich das Sollen
bezieht.

Dass Akteuren in einem allgemeinen Sinne auch strukturelle Einflussnahmen
zugerechnet werden, muss nicht zwangsliufig bedeuten, dass das Strafrecht — und mit
ihm dessen Handlungsbegriff — ebenfalls auf solche vorgelagerten «Weltgestaltungen»
ausgerichtet ist. Das illustrieren die in den Rechtsgebieten divergierenden Handlungs-
begriffe gut: Der Geschiftsherr einer Herstellerfirma haftet zivilrechtlich fiir seine
Arbeitnehmenden.”'® Auch wenn er sich unter Umstinden exkulpieren kann, wird
ihm das Verhalten der ihm Unterstellten grundsitzlich zugerechnet. Diese Zurech-
nung fusst alleine auf seiner Stellung, womit das Zivilrecht (etwa auch bei Tieren''")
Handlungen kennt, die allein in einer vorgelagerten «Positionierungy griinden. Das
Strafrecht kennt solche Kausalhaftungen nicht. Der Geschiftsherr wird im Strafrecht
nur als massgebliche Ursache identifiziert, wenn er schuldhaft eine Garantenpflicht
missachtete.””’? Mit Blick auf die vorliegend interessierenden Konstellationen inte-
ressiert deshalb handlungstheoretisch, ob und wann das Strafrecht auch nicht-direke-

1907 HEINE, Verantwortlichkeit, S. 28.

1908 Kap. IV.2.2. (S. 93 f.) und Kap. IV.2.3. (S. 95 ff.).

1909 Vgl. Bosc, S. 245, der eine solche «funktional-soziale» Titerlehre allerdings nur bei wirtschafts-
strafrechtlichen Sachverhalten als opportun erachtet. Im Kernstrafrecht sei hingegen «an die Vor-
nahme der unmittelbar erfolgsauslésenden Handlung an[zukniipfen]», ebd. S. 247; zu funktional-
sozialen Ansitzen auch Fn. 1986 (S. 350).

1910 Ob Art. 55 OR eine milde oder gewdhnliche Kausalhaftung (Brenm, S. 838; CR CO I-WEeRrrO/
PERRITAZ, Art. 55 N 1) oder eine eingeschrinkte Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast
(BSK OR-KESSLER, Art. 55 N 1; HONSELL, ISENRING & KESSLER, § 13 Rz. 4 f.) darstellt, ist indes
umstritten, dazu OFK OR-FiscHER/BOHME/GAHWILER, Art. 55 N 2 ff.

1911 Art. 56 OR.

1912 Dazu oben S. 233.
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kausale oder vorgelagerte Einflussnahmen als Handlung zurechnet und worin diese
Zurechnung ihren normativen Grund findet.

Technischem Wirken geht ein Prozess der Technisierung voran. Wie dargelegt,
konnte dessen Ursprung bis zu den ersten Erfindungen zuriickgefithrt werden, die die
Entwicklung des Systems {iberhaupt erméoglichten.'" Dies fithrte zu einer Auflsung
der Differenz zwischen Struktur und Handeln; jeder strukturelle Einfluss wiirde in
den Handlungsbegriff aufgenommen. Das wiire nicht praktikabel und missachtete die
gelebte Wahrnehmung des Handelns als gestaltendes Moment. Handeln setzt Strukeur
eben nicht einfach fort, sondern verleiht ihr eine neue Richtung. Auch der strafrecht-
liche Handlungsbegrift fokussiert eine Sequenz. Die Erwartung lautet nicht dahin-
gehend, dass nichts unternommen werden darf, was in irgendeiner fernen Zukunft
einmal eine kausale Mitursache dafiir setzen kdnnte, dass es zu einer Verletzung eines
Rechtsguts kommt. Vielmehr wird in Bezug auf einen Handlungskontext ein Anspruch
formuliert, vergleichsweise direkte Einflussmoglichkeiten nicht so zu nutzen, dass der
Geschehensablauf bewusst oder sorgfaltswidrig auf die Erfiillung des Straftatbestands
ausgerichtet wird.

Unstreitig ist zunichst, dass die konkrete Techniknutzung als Handlung quali-
fizieren kann. In einem allgemeinen Sinne wurde situatives Handeln (mittels Tech-
nik) verstanden als Gestaltung, bei der Handeln und technische Wirkweise einerseits
zeitlich nah beieinanderliegen und bei der andererseits die «Aussenwirkungy der Tech-
nisierung unmittelbar wirksam wird. Das technische System kommt zum Einsatz
und prigt die Handlungssituation konkret. Handlung in diesem Sinne wiirde etwas
in Gang bringen, was sich direktkausal auswirkt. Das bedeutet nicht, dass keinerlei
Werkzeuge oder Kausalfaktoren zwischen dem menschlichen Tun und der Wirkung
liegen konnen. Wer jemanden mit einer Schusswafte vorsitzlich totet, wird fir die
normwidrige Gestaltung auf die Waffe, die Munition und ggf. weitere Faktoren ange-
wiesen sein. Die Handlungszurechnung griindet jedoch auf dem Betitigen der Waffe
als willentliche Ausrichtung des Kausalverlaufs auf die Verletzung des anderen Men-
schen hin. Das Betitigen greift direkt in das Geschehen ein, und zwar normwidrig. Es
ist diese situative Momentverinderung, die konkrete unmittelbare Ausrichtung des
Geschehens entgegen der normativen Erwartung, welche den «Standardfall» strafbaren
Handelns darstellt. Es ist deshalb, wie einleitend erwihnt, die Konstellation, welche
die Handlungslehren gedanklich zum Ausgangspunkt nehmen.

Davon abgegrenzt wurde strukturelles Handeln.””'* Es sei dem situativen zeit-
lich vorgelagert und miinde oft im situativen Handeln anderer. Mit Technisierung,
sei es mit der Herstellung, dem Vertrieb oder der Implementierung von technischen
Systemen, werden strukturelle Bedingungen verindert. Auch das wirke gestaltend
und ist Ausdruck von Handlungsmacht. Dem wiirde es nicht gerecht, strukturelle
Einflussnahmen als blosse Umwelt oder Voraussetzung des Handelns zu begreifen.
Hinsichtlich der strafrechtlichen Norm wirft das die Frage auf, welche strukturellen

913 Kap. IV.2.2. (S. 93f).
1914 Zu diesem Handlungsmodus oben S. 94 f.
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Einflussnahmen normativ adressiert sind. Wenn es nicht adiquat ist, alle oder keine
strukturellen Bedingungen in den Handlungsbegriff einzubeziehen, ist zu kliren, wel-
che vom strafrechtlichen Handlungsbegriff erfasst sind oder erfasst sein sollen.

Die geltende Zurechnungslehre adressiert durchaus auch Verhaltensweisen, bei
denen die massgebliche Impulssetzung des Akteurs nicht die letztkausale Ursache einer
Rechtsgutbeeintrichtigung darstellt oder sich der soziale Sinn einer Verhaltensweise
nicht nur aus dem Moment der Tatbestandsverwirklichung ergibt. Die steuernde
Impulssetzung kann in dem Sinne auch «vorgelagert» erfolgen. Der Begriff der Vor-
verlagerung unterliegt in der strafrechtlichen Literatur, wie bereits an anderen Stellen
hervorgehoben,"" allerdings verschiedenen Verstindnissen. So kann sie etwa definiert
werden als «Unterstrafestellung einer zeitlich vor Eintritt der tatsichlichen Schidigung
liegenden Handlungy."”'® Hier wird folglich eine «zeitliche Antizipation» als relevant
erachtet. Oder in den Worten MOELLERs gefasst: «Was bereits geschah, geschieht nun
frither».V Die Einigkeit reiche bei diesem den zeitlichen Aspekt fokussierenden Ver-
stindnis jedoch nur so weit, als bestraft wiirde, «bevor x geschieht». Strittig bleibe
dagegen, was x sei. Gemidss MOELLER lisst sich diesbeziiglich ein handlungs- sowie ein
18 Handlungsorien-
tiert verstanden meine Vorverlagerung die Moglichkeit, Verhaltensweisen zu bestrafen,
die noch vor der schidigenden oder gefihrdenden Titigkeit liegen (z.B. Vorbereitungs-
delikte).”"” Werde x dagegen als Verletzung betrachtet, seien Verhaltensweisen vorgela-
gert, die der Schidigung vorausgehen, wie viele Gefihrdungsdelikte, der Versuch oder
die actio libera in causa."*

Wird nicht die zeitliche Abfolge, sondern die Voraussetzungen der Strafbarkeit in
den Vordergrund geriickt, kann gemiss MOELLER Vorverlagerung dagegen auch Straf-
tatbestinde meinen, welche die Verletzung eines Rechtsguts nicht voraussetzen.'”*!
Dass auch hier eine Nihe zum zeitlichen erfolgsorientierten Vorverlagerungsbegrift
bestehe, sei indes kein Zufall, basiere das herkommliche Kausalititsverstindnis doch
auf demjenigen einer «zeitlichen Sukzession».'”** Der Autor erachtet es nicht als zweck-
dienlich, wenn «vor» im Sinne einer «zeitlichen Antizipation» den Vorverlagerungs-
begriff alleine definiere.’® Damit verfehle er seine Funktion.'”** Die Ursache gehe der
Wirkung immer voraus. Jedes Erfolgsdelikt kniipfe an eine Handlung vor der tatsich-
lichen Schidigung an. Es sei deshalb auf ein funktionales Verstindnis abzustellen. Eine

erfolgsorientierter zeitlicher Vorverlagerungsbegrift ausmachen.

1915 Vor allem oben S. 134 ff.

1916 So DANIELS, S. 333, der dabei auf SINN, S. 16, verweist; dhnlich Gropp, Tatstrafrecht, S. 99.

1917 MOELLER, S. 70.

1918 MOELLER, S. 70 f.

1919 MOELLER, S. 71 f. m.w.N.

1920 MOELLER, S. 72 f. Bei Letzterer gehe z.B. «das Sich-versetzen in den schuldhaften Zustand [...] der
tatsiichlichen Schidigung zeitlich voraus», ebd. S. 73.

1921 MOELLER, S. 74 ff.

1922 MOELLER, S. 75; vgl. schon S. 134 ff. und 293 f..

1923 MOELLER, S. 123.

1924 MOELLER, S. 72.
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«Vorverlagerung des Schutzes» liege vor, wenn mit Strafe nicht erst abzuwarten ist, bis
es zu einer Schidigung kommt,"”” d.h. bei «Strafbarkeit ohne Erfordernis einer Verlet-
zung des Schutzobjekts der Norm»'"%.

Wie diese Ausfiithrungen offenlegen, kann mit «Vorverlagerung» Verschiedenes
gemeint sein, was dazu auffordert, auch mit Blick auf das «Setzen struktureller Bedin-
gungen» weiter einzugrenzen, welche Art der Steuerung damit angesprochen ist. Die
Vorverlagerung der Strafbarkeit auf Sachverhalte, die nach dem Verstindnis von MoEL-
LER noch keine Verletzung des Schutzobjekts der Norm erfordern, problematisiert
die damit einhergehende Ausweitung der Strafbarkeit. Die Norm besteht — beispiel-
haft — nicht mehr nur in einem «Du sollst nicht tdten!», sondern etwa auch in einem
«Du sollst Menschen nicht gefihrden, weil das in einem Tod resultieren kénntel». Die
actio libera in causa ist davon abzugrenzen, weil hier die Norm (in der Variante des
Vorsatzdelikts) eigentlich lautete: «Du sollst dich nicht bewusst in einen Zustand der
Unzurechnungsfihigkeit bringen, um nachher jemanden zu toten!» Die Rechtsfigur
betrifft nicht den Schutzumfang des Rechtsguts, sondern den Modus Operandi der
Rechtsgutverletzung. Das sind in der Tat unterschiedliche Arten der Ausweitung von
Strafbarkeit. Das hier vertretene Verstindnis des Handelns als normwidrige Steuerung
auf eine Verletzung oder Gefihrdung hin in Anspruch nehmend, kénnen sie auch wie
folgt voneinander abgegrenzt werden: Die «Vorverlagerung» bei Gefihrdungsdelikten
betrifft nicht die Art der Steuerung, sondern den Gegenstand, auf den sie ausgerich-
tet ist. Der Geschehensablauf wird auf eine Gefihrdung hin ausgerichtet. Auch beim
Versuch kommt es sodann zur reguliren normwidrigen Steuerung, sie ist nur nicht
erfolgreich. Eine Handlungszurechnung erfolgt trotzdem. Bei der actio libera in causa
(wieder in der vorsitzlichen Formulierung) steuert der Akteur den Geschehensablauf
willentlich normwidrig auf eine Verletzung des Rechtsguts hin, nur tut er dies auf
eine andere Weise. Die Steuerung des «reguldr» zurechnungsfihigen Tdters besteht in
einer direkten, situativen Verinderung der Gegebenheiten. Dagegen setzt die Steue-
rung des Akteurs, der die Tat in Form einer actio libera in causa begeht — des «alic-
Titers» also — frither ein. Er bringt sich in eine Lage, welche die Erfolgsherbeifiihrung
nachher erméglicht. Die actio libera in causa liuft in zwei Phasen ab: In einer ersten
bringt der Titer sich in einen Zustand der Unfihigkeit, strafrechtlich verantwortlich
gemacht werden zu konnen («actio praecedens»), in einer zweiten verletzt er das kon-
krete Rechtsgut in diesem Zustand."” Es geht um ein «mehraktiges Geschehen».'??
Der Einfluss des Akteurs bezieht sich auf die Zustandsverinderung, mit der er eine
strukturelle Bedingung setzt, welche das Geschehen normwidrig beeinflusst, indem fiir
situatives Handeln (in diesem Falle sein eigenes) eine verinderte (normwidrige) Aus-
gangslage geschaffen wird.

1925 MOELLER, S. 123 f;; dhnlich Arzr, S. 163 f.; Jakoss, Studien, S. 122 ff.;; Sinn, S. 14.
1926 MOELLER, S. 154.

1927 JosHI JUBERT, S. 328.

1928 HETTINGER, S. 192.
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Diesem Verstindnis nach wiirde eine Vorverlagerung im Sinne strukturellen
Handelns vorliegen, wenn die Einflussnahme auf den Geschehensablauf als steuerndes
Momentum in einer Verinderung besteht, die selbst noch nicht die «Tathandlung»
darstellt, mit der die Verletzung oder Gefihrdung des Rechtsguts situativ herbeige-
fihrt wird. Auch wenn damit regelmissig eine temporale Verschiebung einhergeht,
ist sie nicht das massgebliche Kriterium. Es ist nicht eigentlich der «Tatzeitpunko»
vorgelagert. Bei einem Diebstahl werden die der Norm zuwiderlaufende Beeinflussung
des Geschehensablaufs (die Wegnahme der Sache) und die Tatbestandserfiillung (die
Wegnahme der Sache) nicht nur gleich lauten, sondern in der Regel auch zeitlich
zusammenfallen. Der Akteur verindert nicht Bedingungen, sondern gestaltet den
Geschehensablauf situativ der Norm zuwider. Beim Betrug kann das ebenfalls so sein,
oft wird der Sachverhalt hier aber schon zeitlich verteilter sein. Es ist z.B. denkbar, dass
die Beeinflussung des Geschehensablaufs darin besteht, ein Ligengebiude zu errich-
ten, indem irrefithrende Webseiten erstellt werden. Die Tatbestandserfillung, d.h.
die unmittelbare Irrefithrung des Geschidigten, kann zu einem spiteren Zeitpunkt
darauf griindend erfolgen. Das 4dndert aber nichts an der Art der Beeinflussung des
Geschehensablaufs. Die Steuerung erfolgt zwar «zeitlich zusammengesetzt» und kann
mehrere Elemente aufweisen, dennoch fallen Steuerung und Tatausfithrung grund-
sdtzlich zusammen. Wer jedoch bloss strukturelle Bedingungen setzt (z.B. das Aufset-
zen einer Webseite, die spiter von anderen zur Tduschung gebraucht werden kénnte),
fiihrt keine direke, d.h. eben situativ wirkende Handlung aus.

Das Strafrecht kennt — soweit auf den ersten Blick ersichtlich — mehrere Arten
von Sollensforderungen, welche sich (ausschliesslich oder teilweise) auf das vorgela-
gerte Setzen von Bedingungen beziehen: (1.) die bereits erwihnte actio libera in causa,
(2.) (teilweise) die Sorgfaltserfordernisse des Fahrlassigkeitsdelikts und (3.) die auf
Organisationsdefiziten griindende Unternehmensstrafbarkeit. Ihr Substrat sowie ihre
Gemeinsamkeiten sollen nachfolgend genauer erértert werden, um die fir das Straf-
recht massgeblichen Handlungsmodi weiter herauszuarbeiten.

3.2.2. Setzen oder Nichtabwenden riskanter Bedingungen

Die Rechtsfigur der actio libera in causa wurde bereits mehrfach thematisiert.’*? Sie
ist vorliegend von besonderem Interesse, weil mit ihr eine Wirkweise vom Handlungs-
begriff umfasst ist, die nicht in einer direktkausalen situativen Herbeifithrung der Tat-
bestandsverwirklichung besteht. Aufgrund ihrer Besonderheit ist und bleibt die Rechts-
figur allgemein Gegenstand reger Debatten. So reicht gemiss STRENG hinsichtlich der
actio libera in causa die Einigkeit nur bis zu ihrer Bezeichnung und dahingehend, dass
ihre Strafbarkeit durch ein «Vorverschulden» legitimiert sei.'”*® Die intensiv getitigten
Versuche ihrer wissenschaftlichen Herleitung — vor allem in Deutschland, wo sie anders

1929 Siehe etwa S. 135 und soeben S. 334 f.
1930 STRENG, Actio libera, S. 709.
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als in der Schweiz nicht gesetzlich verankert ist'®! — werden als Ausdruck eines krimi-

nalpolitischen Bediirfnisses gewertet.'””* Entsprechend wird auch die sie betreffende
«Spannung zwischen Rechtsgefiihl und Begriffsbildungy hervorgehoben.'?*

Einer moglichen Herleitung der Rechtsfigur zufolge wird der strafrechtlich
relevante Sachverhalt in der vorangehenden Handlung, der Herbeifiihrung der Unzu-
rechnungsfihigkeit, erblickt. Sie fithre «die juristisch mif$billigte Gefahr herbei».'?*
JosH1 JuBerT spricht von einer Bestrafung der «Selbstausschaltung einer strafrechtich
relevanten Fahigkeit». Allerdings miisse sie «relevant» sein. Das sei sie etwa subjektiv
nur, wenn der Akteur in der Lage ist, vorauszusehen, dass sein Verhalten die relevan-
ten Fihigkeiten ausschaltet und er eine konkrete Gefahr fiir ein konkretes Rechtsgut
schafft. Die «Selbstausschaltung» begriinde die Verwerflichkeit.”® Dieser Auffassung
zufolge stellt die Zustandsherbeifiibrung die normwidrige Steuerung dar. In diesem
Sinne versteht Z1EGeRT «Vorverschulden» als «die Ankniipfung des Schuldvorwurfs
an Umstinde, die auflerhalb des eigentlichen Tatgeschehens liegen».'* Fraglich ist bei
dieser Auffassung, weshalb es dennoch der Deliktsvollendung bedarf, um Strafbarkeit
auszulésen. Die Rauschtat — fiir die Schweiz in Art. 263 StGB normiert — wird als
abstraktes Gefihrdungsdelikt verstanden, welches die Berauschung, d.h. die Zustands-
herbeiftihrung selbst, als normwidrige Steuerung klassifiziert. Die Verwirklichung
eines (anderen) Tatbestands ist bei der actio libera in causa aber, anders als bei diesem
Art. 263 StGB, nicht bloss objektive Strafbarkeitsvoraussetzung. Die Herbeifithrung
der Unzurechnungsfihigkeit stellt bei ihr folglich allein kein Unrecht dar.

Wohl deshalb findet sich in der Literatur auch eine andere Auffassung, der zufolge
nur die im herbeigefiihrten Zustand begangene «Defekthandlungy massgeblich sei.
Erst sie bringe das geschiitzte Rechtsgut letztlich in Gefahr."”?” Die Figur wird damit
zur Ausnahme vom Grundsatz, dass der Téter im Moment der Tat schuldig sein muss,
d.h. zur Ausnahme vom sog. Koinzidenzprinzip.'”*® Fiir STRENG betrifft die Schuld-
unfihigkeit bei der actio libera in causa in diesem Sinne dlediglich den modus ope-
randi der Tatbegehungy."”? Die Handlung kénne nicht bereits im «Sich-Berauschen»
erblickt werden. Das Schuldurteil wiirde damit unzuldssigerweise von der Rechtsgut-
verletzung als notwendige Wertungsgrundlage abgekoppelt. Die actio libera in causa als
mittelbare Titerschaft zu verstehen, bei der sich der Titer selbst als Werkzeug benutze,
fiihre ebenso nicht weiter, da T4ter und «anderer» nicht die gleiche Person sein konn-
ten. Zudem wiirde der Versuch diesfalls schon beim «Sich-Berauschen» seinen Beginn

1931 So schon oben S. 320 und insb. Fn. 1869. Eine Zusammenfassung verschiedener Begriindungs-
modelle der Figur findet sich z.B. bei Beck, Actio libera, S. 205 m.w.N.

1932 Vgl. Josu1 Juserr, S. 327.

1933 So z.B. bei SCHMIDHAUSER, Actio libera, S. 8, rezipiert auch in STRENG, Actio libera, S. 709.

1934 Zu dieser Haltung (kritisch) etwa JosHr1 Juserr, S. 329.

1935 JosHI JUBERT, S. 335.

1936 ZIEGERT, S. 173, rezipiert auch in HETTINGER, S. 190.

1937 Dazu (erneut kritisch) Josnr Juserr, S. 329.

1938 Joswr JUBERT, S. 334; vgl. schon oben S. 135.

1939 STRENG, Actio libera, S. 709 (eigene Hervorhebung).
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nehmen."”* STRENG erblickt den Losungsansatz deshalb eher in einem «Ausdehnungs-
modell»: Der Begriff der «Tatbegehungy sei nicht als Tatbestandsverwirklichung zu
verstehen, sondern umfasse in einer «lebensnahen Bewertungseinheit» auch «das tat-
bestandsbezogene Vorverhalten». Die Herbeifithrung des Defekts stelle folglich fiir
sich eine «tatbestands- und unrechtsindifferente Vorbereitungshandlung dar», aus der
im Falle einer spiteren Tatbestandsverwirklichung jedoch ein Teil der Tatbegehung
werde. Bei Vorsatz liege etwa «eine Kontinuitit rechtsbrecherischen Verhaltens vor,
die einer einheitlichen Schuldbewertung zuginglich» sei. Diese «Ausdehnung der fak-
tischen Wertungsbasis der Tatschuld [...] iiber den Unrechtstatbestand hinaus und die
dafiir vorauszusetzende Kontinuitit des Rechtsgutsangriffs» erachtet STRENG als Kon-
sequenz eines normativen Schuldbegriffs.!*!

Die Gegeniiberstellung offenbart die Miihe, welche die Handlungslehre mit Ver-
haltensweisen bekundet, die nicht in situativen unmittelbaren Momentverinderungen
bestehen, aber dennoch als vom normativen Sollen abweichend beobachtet werden.
Es lohnt sich auch hier, die Diskussion der Rechtsfigur der actio libera in causa nicht
primir mit einem Fokus auf die Straftatmerkmale und ihre zeitliche Erfiillung zu fiih-
ren, sondern die Betrachtung der Handlungstheorie als Normentheorie in den Vor-
dergrund zu riicken.”* Der Handlungsdruck, welchen die Anerkennung eines «Vor-
verschuldens» in der heute verbreiteten Form erzeugen soll, bezieht sich nicht darauf,
dass der Akteur sich nicht in einen Zustand der Unzurechnungsfihigkeit begeben darf.
Vielmehr soll er dies nicht tun, wenn er damit die Verletzung oder Gefihrdung des
Rechtsguts anvisiert oder — in der praxisrelevanteren Fassung der fahrlissigen actio
libera in causa — wenn der Titer dabei voraussiecht oder voraussehen konnte, dass es
spiter zur Beeintrichtigung des Rechtsguts kommen kann. Der «a/ic-Tdter» richtet
einen Geschehensablauf auf die Beeintrichtigung aus, obwohl er auch hitte anders
ausgerichtet werden konnen und der Téter den Geschehensablauf antizipieren konnte,
weshalb die Steuerung Ausdruck seiner normwidrigen Motivlage ist. Das ist vom
oben entwickelten Handlungsbegrift umfasst. Die Handlung als Normwidrigkeit war
«in ithrem Entstehungsgrund frei»'**, was einen Vorwurf rechtfertigt, auch wenn der
Handlungsmodus vom «Standardfall» abweicht. Der Vorwurf bezieht sich auf die Aus-
richtung des Geschehens auf die Verletzung oder Gefihrdung hin, weshalb das Unrecht
nicht bereits in der Zustandsherbeifithrung zu erblicken ist. Vielmehr qualifiziert das
Moment der Zustandsherbeifiihrung trotz Antizipation die Einflussnahme als Steue-
rung. Es ist denn dies auch der kriminalpolitisch gewollte Appell: Normadressaten
diirfen sich in einen Zustand der Unzurechnungsfihigkeit bringen. Sie miissen aber

1940 STRENG, Actio libera, S. 710.

1941 STRENG, Actio libera, S. 713 f.

1942 In diesem Sinne beziehen einige Autoren bei der Begriindung der Rechtsfigur die Normentheorie
ein, siche etwa HruscHKa, Actio libera, S. 555 f.; NEuMANN, S. 41 ff. und passim; KINDHAUSER,
Gefihrdung, S. 124 ff;; JoERDEN, Verantwortlichkeit, S. 35 f.; so auch die Nachweise bei JosH1
Jusgrr, S. 330 f.

1943 So die Erlduterung der Wortfolge der actio libera in causa bei HETTINGER, S. 191.
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den Geschehensablauf antizipieren. Richten sie ihn mit der Zustandsherbeifiihrung
auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung aus, haben sie die Herbeifithrung des Zustands der
Unzurechnungsfihigkeit zu unterlassen. Entweder wurde das Geschehen nicht tiber-
blickt, oder es wurde tiberblickt, aber trotzdem nicht von der Steuerung abgeschen.
Die strukturelle Einflussnahme besteht also darin, dass eine Bedingung gesetzt wird,
die das Geschehen in antizipierbarer Weise auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung aus-
richtet, indem nachfolgende Moglichkeiten der Steuerung torpediert werden.

Diese Charakterisierung erinnert an die fahrlissige Tatbegehung. Der fahrlissig
Handelnde richtet den Geschehensablauf unsorgfiltig normwidrig aus. Auch die (fahr-
lassige) actio libera in causa kann als eine besondere Form mangelnder Sorgfalt beschrie-
ben werden, die darin besteht, Handlungsmacht abzutreten, wo dieses Abtreten eine
Gefahr fiir das Rechtsgut schafft. Die Sorgfaltspflichten, die das Fahrlissigkeitsdelike
konstituieren, sind unterschiedlicher Natur.'* Der Titer setzt mit der Pichtverlet-
zung allerdings stets eine Bedingung, die sich (ggf. nach Hinzutreten anderer Einfluss-
faktoren) in einem vermeidbaren und voraussehbaren Schaden manifestiert. Wihrend
der «alic-Titer» die Unkontrollierbarkeit des Geschehensablaufs herbeifiihrt, setzt der
«reguldr fahrlissig Handelnde einen unerlaubt und absehbar riskanten Kausalverlauf
in Gang. Beide Steuerungen bestehen in einer normwidrigen Risikoschaffung. Um
eine eigentliche Vorverlagerung der Strafbarkeit geht es dabei nicht, vielmehr um eine
Anerkennung, dass auch Normen enttiuschen kann, wer «gefihrliche» Bedingungen
setzt, die sich spiter — ggf. vermittelt — situativ in Tatbestandsverwirklichungen nieder-
schlagen.

In Bezug auf die Gestalt der Normenttiuschung sind jedoch Varianten von-
einander abzugrenzen: Wer als Fahrzeugfiihrer eine rote Ampel missachtet und einen
Fussginger tiberfihrt, der gerade den Fussgingerstreifen iiberquerte, totet fahrlissig.
Diese Sequenz kann gedanklich zwar unterteilt werden, wenn man die Sorgfaltspflicht-
verletzung (das Uber-Rot-Fahren als Steuerung) von der Tatausfithrung (das Uber-
fahren als Folge) trennt, es handelt sich dennoch um einen Akt («das Uberfahren
aufgrund des Uber-Rot-Fahrens»). Das Fahrlissigkeitsdelike prisentiert sich hier als
unmittelbare situative Einflussnahme. Anders gestalten sich Tatbegehungen, wenn die
Sorgfaltswidrigkeit im unsorgfiltigen Setzen von Bedingungen besteht, die sich erst
spdter in Erfolgen manifestieren. Wirke sich ein technisches Produkt schidlich aus,
weil der in der Herstellung des Produkts titige Mitarbeiter vom Geschiftsherrn nicht
angemessen instruiert wurde, kann das einen Fahrlissigkeitsvorwurf begriinden. Der
Vorwurf basiert ebenfalls auf einer Sorgfaltspflichtverletzung (schlechte Instruktion),
die spiter im Schaden miindet. Das unterscheidet sich vom vorherigen Beispiel auf
den ersten Blick dahingehend, dass nicht die Instruktion selbst den Schaden herbei-
fihrt. Vielmehr war die Steuerung des Geschiftsherrn zwar normwidrig, weil sie den
Geschehensablauf auf einen antizipierbaren und vermeidbaren Schaden ausrichtete,
die Steuerung bedurfte aber eben einer situativen «Vermittlung» durch weitere (mehr

1944 Zu den Voraussetzungen des Fahrlissigkeitsdelikts Kap. VI.3.1. (S. 178 ff.); zu den Sorgfaltspflich-
ten insb. Kap. VI.3.2.1. (S. 182 ff.).
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oder weniger determinierte) Einflussfaktoren. Der fahrlissige Fahrzeugfithrer ver-
dndert situativ, der fahrlissige Geschiftsherr muss sich eher die «Schaffung riskanter
struktureller Bedingungen trotz Antizipierbarkeit» anrechnen lassen. Auch der Fahrzeug-
fihrer muss antizipieren, dass eine Missachtung der roten Ampel einen fatalen Verlauf
nehmen kann. Auch er schafft demnach ein Risiko. Es bedarfzu dessen Verwirklichung
in Form der Gefihrdung oder Verletzung des geschiitzten Rechtsguts aber nicht mehr
weiterer «Zwischenschritte». Anders formuliert: Den Geschiftsherrn konnte z.B. ein
eigenstindig wirkender, ungewdhnlich begabter Mitarbeiter vor Strafbarkeit bewahren
oder auch schlichtes Gliick, wenn die schiddliche Technologie aufgrund eines Strom-
ausfalls gar nicht zum Einsatz kommt. Die Setzung der strukturellen Bedingungen
richtet das Geschehen normwidrig aus. Erst der «Zwischenschritt» entscheidet jedoch
dariiber, ob die gesetzte Bedingung zu einer situativen Verinderung fithrt. Nur dann
entfaltet die normwidrige Ausrichtung ihre volle Wirkung. Beide Varianten sind fahr-
lassiges Handeln. Als normwidrige unsorgfiltige Steuerung kann auch gelten, was von
weiteren Faktoren abhingt und nicht schon von vornherein auf ein situatives Gesche-
hen ausgerichtet ist. Der Unterschied zur actio libera in causa liegt zudem in der Art der
Risikoschaffung: einmal liegt das Risiko im «Abtreten zukiinftiger Gestaltungsmacht»,
einmal in den «orgfaltswidrig gestalteten Bedingungen».

Das dritte Beispiel fiir eine von der geltenden Zurechnunggslehre erfasste struk-
turelle Einflussnahme ist Art. 102 StGB. Die (umstrittene) Natur dieser Norm wurde
bereits diskutiert."”® Deren Abs. 2 ist — gemiss dem einen Verstindnis — anwendbar,
wenn das Unternehmen den Geschehensablauf durch organisatorische Defizite norm-
widrig auf eine Beeintrichtigung des Rechtsguts ausgerichtet. Wihrend natiirliche
Personen z.B. eine Bestechung nur vorsitzlich begehen konnen (Art. 322 StGB),
wird bei juristischen Personen mit Art. 102 Abs. 2 StGB auch die sorgfaltswidrige
Erméglichung einer solchen Bestechung im Unternehmen poénalisiert. Es handelt
sich bei dieser Handlung um ein mehrgliedriges Wirken: Der Organisationsmangel
schafft pflichtwidrig den «Nihrboden» fiir die Ausfithrung eines Wirtschaftsdelikts
durch willentlich agierende andere Akteure. Da der normative Druck in Richtung der
angemessenen Organisation des Unternehmens wirken soll, besteht die Handlung im
Widerspruch zu dieser Erwartung, d.h. in der mangelhaften Organisation (in diesem
Kontext oft bezeichnet als «Desorganisation»'?*). Sie ist eine weitere Form der Herbei-
fiihrung einer Risikokonstellation. Die normative Enttduschung besteht hier im Regel-
fall im «Nichtabwenden des antizipierbaren Risikos trotz organisatorischer Zustin-
digkeit». Die Bestimmung folgt der Annahme, dass Unternechmen eine besondere

1945 Kap. VI.4.3.1. (S. 236 ff.), vgl. auch erneut in Kap. IX.4.2. (S. 407 ff.).

1946 Vgl. oben S. 237 m.w.N., u.a. auf das Werk «Das Desorganisationsdelikt» von JEAN-RICHARD-DIT-
BRESSEL.

1947 Auch ein vorsitzliches Herbeifiihren von Organisationsmingeln zum Zwecke der spiteren Delikts-
begehung ist denkbar und wiirde sich ebenfalls als normwidrige strukturelle Handlung vollziehen.
Fast immer sind die Organisationsmingel jedoch auf eine Sorgfaltswidrigkeit zuriickzufiihren,
genauer auf eine Unterlassung der angemessen sorgfiltigen Organisation. Diese Variante steht des-
halb auch vorliegend im Zentrum.
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Risikopridisposition aufweisen, Wirtschaftsdelikte zu begiinstigen. Deshalb wird ein
Sollen an Unternehmen gerichtet, Geschehensabldufe nicht nur nicht proaktiv sorg-
faltswidrig zu steuern, sondern dariiber hinaus alles «Erforderliche» und «Zumutbare»
zu unternchmen, damit die Pridisposition nicht in eine Schidigung umschligt. Der
Vorwurf weist eine enge Verwandtschaft mit dem fahrlissigen Unterlassungsdelikt auf,
wo ebenfalls eine besondere Zustindigkeit fiir ein «riskantes Unternehmen» besteht
(die Garantenstellung).”*® Das Risiko entsteht nicht durch das «Abtreten zukiinftiger
Gestaltungsmacht» oder die «orgfaltswidrige Gestaltung von Bedingungen», sondern spe-
zifisch durch die «mangelbafte Organisations.

Art. 102 Abs. 1 StGB unterscheidet sich davon. Die normative Erwartung lau-
tet hier dahingehend, dass Unternehmen sich so organisieren sollen, dass im Betrieb
begangene (andere) Straftaten einer natiirlichen Person zugerechnet werden kénnen.
Die sich aufgrund der schlechten Organisation verwirklichende Risikokonstellation
besteht — auf den ersten Blick und nach der einen Interpretation — also nicht in der
Erfiillung eines anderen Straftatbestands (der Anlasstat), sondern in deren Nichtzure-
chenbarkeit. Unternchmen bergen das Risiko der «organisierten Unverantwortlich-
keit»'®, weshalb der Gesetzgeber ihnen die Pflicht tibertrigt, Zustinde von «Unzu-
rechenbarkeit» zu verhindern. Die kriminalpolitische Motivation kénnte aber auch bei
Abs. 1 darin erblickt werden, dass desorganisierte Unternehmen durch die Verschleie-
rung von Verantwortlichkeiten Anlasstaten begiinstigen. Indirekt ginge es nach diesem
zweiten Verstindnis ebenso um die Verhinderung der Beeintrichtigung von Rechtsgii-
tern und nicht um ein «Rechtspflegedelikt» im weiteren Sinne. Dieser Zwist erschwert
die Einordnung der Norm: Es ist plausibel, anzunehmen, dass sie die «Begiinstigung
der Anlasstat durch Zurechnungsverschleierungy erfasst, womit das Handeln in die-
ser strukturell begiinstigenden Ausrichtung des Geschehensablaufs auf das durch die
Norm der Anlasstat (!) geschiitzte Rechtsgut hin bestiinde. Es ginge dann, dhnlich wie
bei Abs. 2, um einen Handlungsmodus der «strukturellen Begiinstigung trotz Organi-
sationspflicht». Alternativ kann ebenfalls plausibel hergeleitet werden, dass im Zeitalter
komplexer Unternechmensstrukturen eine neue Pflicht besteht, die Moglichkeit einer
Zurechnung von Handlungen zu Individuen sicherzustellen. Demnach bestiinde das
Handeln im strafrechtlichen Sinne in der Steuerung des Geschehens auf eine Ver-
letzung des Rechtsguts «Gewihrleistung der Zurechnungsmoglichkeit» hin. Wiirde
die erste Variante bevorzugt, stellte die Begiinstigung durch Verschleierung schlicht
ebenfalls einen Modus des Handelns dar.'”® Wihrend Abs. 2 also einem «Nichtab-
wenden (der Rechtsgutbeeintrichtigung) aufgrund von mangelhafter Organisation» (der
Vorwurf bezieht sich auf ein Passivbleiben) gleichkommt, wire Abs. 1 diesem Ver-
standnis zufolge als «Begiinstigung (der Rechtsgutbeeintrichtigung) aufgrund von man-

1948 Zum fahrlissigen Unterlassungsdelike bereits Kap. VI.4.2. (S. 222 ff.) und erneut in Kap. IX.3.4.
(S. 394 f1).

1949 Dazu bereits oben S. 221 m.w.N.

1950 Siehe zu diesen Positionen mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung erneut die Diskussion in

Kap. IX.4.2. (S. 407 f1.).
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gelhafter Organisation» (der Vorwurf bezieht sich auf ein aktives Vorschubleisten) zu
verstehen. Natlirlich konnen beide Varianten auch «umgekehrt» formuliert werden,
lassen sich doch die Pflicht zum Unterlassen und die Pflicht zum Tatigwerden selten
genau abgrenzen. Bei beiden geht es jedenfalls um eine Risikoschaffung durch das
normwidrige «Setzen mangelhaft organisierter struktureller Bedingungen», das zu einer
Handlungszurechnung fiihrt, wenn es sich — situativ vermittelt — in Beeintrichtigun-
gen von geschiitzten Rechtsgiitern niederschligt.

Wie diese Beispiele zeigen, rechnet das Strafrecht gewisse strukturelle Einfluss-
nahmen, d.h. das Setzen struktureller Bedingungen, als Handeln zu. Strukturelles
Handeln im allgemeinen Sinne wird jedoch nur zu Handeln im strafrechtlichen Sinne,
wenn es einer normativen Erwartung zuwiderlduft. Wie die diskutierten Rechtsfiguren
zeigen, griindet dies in der heute praktizierten Handlungslehre auf dem Vorwurf der
Risikoschaffung durch das Abtreten von Gestaltungsmacht, durch die sorgfaltswidrige
Gestaltung von Bedingungen im Allgemeinen oder durch die mangelhafie Organisation
im Besonderen. Damit diese Formen von Einflussnahmen eine normwidrige Steue-
rung darstellen, bediirfen sie indes einerseits der Antizipierbarkeit des Geschehensver-
laufs auf die Rechtsgutbeeintrichtigung hin. Wer nicht antizipieren kann, richtet den
Kausalverlauf nicht normwidrig aus. Andererseits ist, wenn der Vorwurf sich auch auf
ein Passivbleiben bezichen kann, eine Art Zustindigkeit verlangt — fiir sich selbst, fiir
den Herrschaftsbereich, fiir den Organisationskreis.

Das Strafrecht kennt folglich das strukturelle Handeln, nicht aber ohne jede
Einschrinkung. Die der Handlungslehre bekannten (strukturellen) Handlungsmodi
kénnen — im Sinne eines Zwischenstands — umschrieben werden als (1.) das Setzen
unerlaubt riskanter struktureller Bedingungen trotz Antizipierbarkeit der Risikover-
wirklichung und (2.) das Nichtabwenden unerlaubt riskanter struktureller Bedingun-
gen trotz Antizipierbarkeit der Risikoverwirklichung und trotz Zustindigkeit. Die
Normativitit des strafrechtlichen Handlungsbegriffs verspricht betreffend den all-
gemeinen strukturellen Handlungsmodus Eingrenzung: Vorgelagerte Einflussnahmen
konnen nur eine Grundlage strafrechtlicher Handlungszurechnung bilden, wenn sie
mit Blick auf geschiitzte Rechtsgiiter antizipierbar riskant sind und der Akteur sie
dennoch aktiv so titigte oder trotz Zustindigkeit ihre anderweitige Gestaltung unter-
liess. Sind diese Voraussetzungen erfiillt, muss sich der Akteur die situativ vermittelte
Tatbestandsverwirklichung anrechnen lassen. Das heisst, sie wird ihm als Handlung
zugerechnet.

3.2.3. Unmittelbares und mittelbares Handeln

Die soeben diskutierten Arten strafbaren Verhaltens, die als strukturelle vorgelagerte
Einflussnahmen beschrieben wurden, unterscheiden sich von der situativen Verinde-
rung dadurch, dass sie normwidrig Bedingungen schaffen, die erst durch das Hinzutre-
ten eines weiteren Einflussfaktors in eine Tatbestandsverwirklichung «umschlagen».
Ob die durch den «alic-Titer» gesetzte Bedingung der Unzurechnungsfihigkeit tat-
sichlich in der Straftat miindet, ob die Sorgfaltswidrigkeit des strukturell Fahrlassigen
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zu einem Erfolg fithrt oder ob zum Organisationsmangel im Unternehmen Anlass-
taten hinzutreten, ist im Moment der Steuerung unklar. Das Geschehen ist insofern
kontingent, als sich die Straftat bei Ausbleiben der darauf griindenden situativen Ein-
flussnahme nicht komplettierte. Es stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis diese
Beschreibungen zur soziologisch eingefiithrten Unterscheidung zwischen «direktkausa-
len» und «mittelbaren» Einflussnahmen stehen.'?>!

Strukturverinderungen wurden derart charakeerisiert, dass sie nicht so sehr auf
die Gestaltung einer abgrenzbaren einzelnen Situation ausgerichtet sind wie auf die
Verinderung der Ausgangslage fiir eine unbestimmte Anzahl zukiinftiger Situationen.
Strukturelles Handeln miindet oft im situativen Handeln anderer.'>? Das trifft auf die
beschriebenen Erscheinungsformen der actio libera in causa und auf viele Formen des
Fahrlissigkeitsdelikts sowie der Deliktsbegehung durch unternehmerische Organisati-
onsmingel insofern zu, als es beim risikobehafteten «Zustandsherbeifithren», «Unsorg-
filtigsein» und «Desorganisieren» grundsitzlich einmal um die Gestaltung ungiinstiger
Bedingungen fiir potenziell zahlreiche normwidrige Folgeerscheinungen geht (auch
wenn sie aufgrund des Erfordernisses der Antizipierbarkeit meist von vornherein auf
gewisse Arten von Folgeerscheinungen beschrinkt bleiben). Kausales Handeln wurde
sodann beschrieben als das Ingangsetzen eines Geschehensablaufs, der sich zwar auch
als lange und uniibersichdliche Kausalkette prisentieren kann, der aber in der Kon-
trolle desjenigen bleibt, der ihn in Gang setzte.'>® So gilt im Strafrecht auch bei mehr-
gliedrigen Kausalketten der Grundsatz «Die Ursache der Ursache ist auch die Ursache
des Verursachten» (causa causae est etiam causa causati).”*>* Wirken technische Systeme
mit, die autonom sind, fithrt das — so die soziologische Beobachtung — zu einer Kon-
stellation, bei der gerade diese Determinierung beeintrichtigt ist und der Geschehens-
ablauf deshalb von einer Mistelbarkeir geprigt ist. Ein Akteur kann kausal Strukturen
oder Situationen verindern oder aber er kann beide mittelbar gestalten, indem er zwar
aktiv etwas in Gang setzt, aber den weiteren Kausalverlauf aufgrund des Hinzutretens
technisch autonom gesetzter Ursachen nicht mehr vollends kontrolliert.'”>

Die actio libera in causa wurde deshalb als strukturelles Handeln charakterisiert,
weil die Zurechnung ihren Ursprung nicht in der situativen Tatausfithrung findet.
Die Beeintrichtigung des Rechtsguts selbst ist, wie soeben erwihnt, eine kontingente
Folge der gesetzten (riskanten) Bedingung, weshalb teilweise propagiert wird, bei die-
ser Rechtsfigur handle es sich eigentlich um eine «mittelbare Téterschaft», bei der sich
der Titer selbst als Tatmittler missbraucht.”>® Gleichzeitig setzt der «alic-Titer» die
«freie Ursache» nicht auf eine Weise, bei der er den weiteren Gang des Geschehens

1951 Dazu Kap. IV.2.3. (S. 95 f1.).

1952 Oben S. 94 f. und soeben S. 333.

1953 QOben S. 95.

1954 Dazu samt dieser Ubersetzung JoERDEN, Roboter, S.291f. und Fn. 15; ferner JoERDEN, Logik,
S. 223 ff.

1955 Oben S. 95.

1956 Dazu HirscH, Probleme, S. 14 ff.; RoxiN, FS Lackner, S. 307 ff.; kritisch STRENG, Actio libera,
S. 710; BOMMER, Actio libera, S. 190 f.
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von einer anderen Entitdt abhingig macht. Der Kausalverlauf ist zwar kontingent, wie
es menschlich geprigtes Geschehen stets ist. Der Téter gibt jedoch Handlungsmacht
nicht an andere ab, sondern verzichtet auf sie. Auch diese Art des Handelns kann als
mittelbar bezeichnet werden, wenn der «steuerungsunfihige Tdter» als entscheidender
kontingenter Faktor betrachtet wird. Bei Art. 102 StGB vollzieht sich der Organi-
sationsmangel selbst unmittelbar, d.h. durch das direkte Setzen von (normwidrigen)
strukturellen Bedingungen im Unternehmen. Wird Art. 102 StGB anders charakeeri-
siert, kann aufgrund der notwendigen Vermittlung durch den Anlasstiter wohl aber
auch diese Wirkweise als mittelbare Einflussnahme gewertet werden.

Fahrlissiges Handeln kann sich sodann auf sehr verschiedene Weisen vollziehen.
Strukturelles Handeln stellen insbesondere diejenigen Sorgfaltswidrigkeiten dar, wel-
che darin bestehen, dass trotz Zustindigkeit fiir einen Herrschaftsbereich Bedingungen
so gestaltet werden, dass sie Beeintrichtigungen der Rechtsgiiter antizipierbar begiins-
tigen. Das Setzen der begiinstigenden Bedingungen trotz Vermeidepflicht bedarf auch
hier insofern einer «Vermittlungy, als sich die Bedingungen effektiv in situativen Rechts-
gutbeeintrichtigungen niederschlagen miissen. Diese Vermittlung kann «direktkausal»
sein, wenn z.B. die Sorgfaltswidrigkeit im Nichtsichern einer Gefahrenquelle wie einer
Baustelle besteht und danach ein anderer Akteur die Baustelle betritt und verunfallt.
Der Kausalverlauf ist zwar in einem weiteren Sinne «kontingent», der andere Akteur
hitte die Baustelle nicht betreten miissen. Es war jedoch nicht ein eigentlicher «Tat-
mittler» vonndten, um den Schaden mittelbar herbeizufithren. Das wire eher der Fall,
wenn die Sorgfaltswidrigkeit in der schlechten Organisation eines fiir die Baustelle
verantwortlichen Teams durch den Vorgesetzten besteht, dann aber noch das «auto-
nome Moment» eines Mitarbeiters notwendig ist, um die schlechte Sicherung darauf
gestiitzt zu veranlassen. Es zeigt sich hier, dass die Fahrlissigkeitsdogmatik Formen
mittelbarer Einflussnahmen kennt, es aber kein Leichtes ist, sie zu charakterisieren.
Die Anniherung erinnert an die Diskussion der «iiberholenden» Kausalfaktoren beim
Fahrlassigkeitsdelike, die das objektive Unrecht auszuschliessen vermogen.'””” Es wurde
dabei einerseits festgehalten, dass atypische Kausalverldufe die Zurechnung unterbre-
chen. Kausalverldufe sind zwar in der Regel durch ein Mindestmass an Kontingenz
ausgezeichnet, das fiihrt jedoch noch nicht zu einem Zurechnungsverzicht. Vielmehr
bedarf es dafiir eines deutlichen Abweichens vom Antizipierbaren. Andererseits wurde
diskutiert, wie mit dem eigentlichen Dazwischentreten von weiteren autonom gesetz-
ten Faktoren umzugehen ist. Als moglicher massgeblicher Faktor diskutiert wurde, wie
schwer das nachtrigliche Fehlverhalten (des Geschidigten oder eines anderen Akteurs)
wiegt. Des Weiteren wird unterschieden, ob der dazwischentretende Faktor das Risiko
lediglich nicht abwendet oder aber ein den Erfolg auslésendes zusitzliches Risiko
schafft. Als gewichtigstes Argument fiir die Zurechenbarkeit von Erfolgen wurde

1957 Oben S. 210 f.
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indessen — wie auch beim Vorsatzdelikt — die Vorhersehbarkeit des hinzutretenden
Faktors bezeichnet.!®

Eine mittelbare Einflussnahme wire also dann als normwidrige Steuerung eines
Geschehensablaufs auf eine Beeintrichtigung des Rechtsguts hin aufzufassen, wenn
absebbar ist, dass vermittelnde Faktoren hinzutreten konnen. Anders als bei der kausa-
len Steuerung sind die Zwischenschritte dabei nicht grundsitzlich unmittelbar beein-
flussbar, sondern es ist von vornherein ein unberechenbares Moment erkennbar. Dass
sich dieses Moment gefihrdend oder schidigend auswirken kénnte, war aber ebenso
erkennbar. Die strafrechtliche Handlungszurechnung bedarf folglich nicht immer
einer Determiniertheit, sofern der Geschehensablauf weitgehend tiberblickbar war.
Durch die Antizipierbarkeit wird aus dem blossen Setzen eines Faktors ein aktives
Steuern. Tatsichlich werden wohl die meisten strafbaren strukturellen Einflussnahmen
zugleich auch mittelbare Einflussnahmen darstellen.

Wird mittelbares Handeln strafrechtlich beleuchtet, ist es naheliegend, auf die
Rechtsfigur der mittelbaren Tdterschaft Bezug zu nehmen. Grundsitzlich gilt als mit-
telbarer Titer, wer die Tat nicht selbst ausfithrt.'”® § 25 Abs. 1 des deutschen StGB
hale fest, dass Titer ist, «wer die Straftat selbst oder durch einen anderen begeht».
Das schweizerische StGB kennt keine Norm zur Téterschaft, es ist aber gleichermas-
sen anerkannt, dass Taten auch «durch einen anderen» begangen werden kénnen.'*
Eigenhindigkeit ist in der Regel nicht erforderlich.'”*' Bei der mittelbaren Taterschaft
wird eine natiirliche Person (der sog. Tatmittler) vorsitzlich dazu benutzt, eine Tat aus-
zufithren. Der Akt wird dem Tatmittler nicht als Handeln zugerechnet, da er selbst die
Tat willenlos oder wenigstens nicht vorsitzlich ausfiithrt.”? Der Intermediir ist blosses
Werkzeug. Da der Intermediir theoretisch die Méglichkeit hat, in die Kausalkette ein-
zugreifen, ist die Tat jedoch vermittelt und er eben doch mehr als ein blosser Kausal-
faktor.””® Interessant ist, dass das geltende Recht keine Rechtsfigur der «fahrlissigen
mittelbaren Téterschaft» kennt, ein Akteur also nicht «aus Versehen» einen anderen zu
einer Tat bestimmen kann."”** Allerdings ergeben sich, wie erwihnt, mit Blick auf die
regulire Fahrlissigkeitsdogmatik durchaus Konstellationen, bei denen die Sorgfalts-
widrigkeit erst durch einen anderen Akteur vermittelt zum Erfolg fithrt. Die fahrlissige
Handlung bedarf ebenfalls keiner Eigenhindigkeit. Dem Umstand, dass weder die
vorsitzliche noch die fahrlissige Tat sich durch eine solche auszeichnen und mittel-
bare Tatbegehungen vom Handlungsbegriff durchaus umfasst sein kénnen, ist es wohl

1958 Zu diesen Kriterien ausfiihrlich Kap. V1.2.2. (S. 165 ff.) und Kap. VI.3.3. (S. 207 ff.), insb. mit
Verweis auf SCHMOLLER, S. 229 f. und 239f.

1959 Roxin, Téterschaft, S. 608.

1960 Anstatt vieler GETH, AT, Rz. 398 f.; VENETZ, S. 208 f.; RiEDO & CHVOJKA, S. 153; KILLIAS ET AL.,
Rz. 605; HurtaDO POoZO & GODEL, Rz. 561 ff.

1961 VAN WEEZEL, S. 46.

1962 So die Umschreibung in DonarscH, GODENzI & Tag, S. 191 mit Verweis auf BGE 71 IV 132,
E. 3; BGE 771V 88, E. 1; BGE 101 IV 306, E. 8b; BGE 120 IV 17, E. 2d.

1963 Vgl. Lima, S. 690.

1964 Sjehe bereits oben S. 120 und insb. die Nachweise in Fn. 730.
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geschuldet, dass das schweizerische Recht keine gesetzliche Verankerung der mittel-
baren Tatbegehung kennt. Es ist dem normativen Handlungsbegriff inhdrent, dass er
nicht nur unmittelbare situative Einflussnahmen adressiert.'?*

«Intermediire» koénnen die Kausalkette durch eigenes autonomes Setzen von
neuen Bedingungen demzufolge massgeblich prigen, und Zurechnung bleibt trotz-
dem méglich. Nicht immer fiihrt das zu «iiberholender Kausalitit»'*, wie gesagt dann
nicht, wenn mit der Zweitursache gerechnet werden konnte. Die Lehre ging bis anhin
allerdings davon aus, diese Zweitursache sei von anderen Akteuren gesetzt, z.B. von
einem Geschidigten, der selbstverschuldet zur Risikoverwirklichung beitrigt.””*” Vor-
liegend beschiftigen jedoch vor allem die Konstellationen von Mittelbarkeit, die sich
durch das Hinzutreten technischer Autonomie ergeben kénnen. Da Maschinen bis
anhin als Kausalfaktoren gelten, stellte sich die Frage nicht. Technisch vermitteltes
Handeln war demnach kawusales Wirken. Der Titer handelte zwar nicht eigenhindig,
sondern eben mittels Technik. Er determinierte den Geschehensablauf aber. Es stellt
sich nun allerdings die Frage, wann ein technisch vermitteltes mittelbares Handeln
Strafbarkeit begriindet.

Die Diskussion um die «vorhersehbare Unvorhersehbarkeit» miindete insbeson-
dere in der noch offengebliebenen Frage, ob diese generelle Unvorhersehbarkeit fiir
sich bereits ein gentigend grosses Risiko schafft, um den Schaden als voraussehbar
zuzurechnen, sowie in der darauf griindenden Frage, wie konkret voraussehbar der
Geschehensablauf sein muss.'?*® Kommt es zu Konstellationen, bei welchen eine tech-
nische «Entscheidungy dazwischentritt, ist fiir BEck zweifelhaft, ob diese nach dem
bisherigen Begriffsverstindnis dem Handeln zuzuordnen ist.'”® Den hier eingefiihrten
Kategorien zufolge'” sind verschiedene Konstellationen zu unterscheiden: Tritt ein
technisches System dazwischen, das weder im allgemeinen noch im strafrechtlichen
Sinne Handlungstrigerschaft tibernimmt, ist es als Kausalfaktor zu werten.””! Es lige
kein mittelbares Handeln vor, weshalb etwa STRASSER von einem «in-the-loop system»
spricht.”?’? Tritt ein technisches System dazwischen, das — wie heute noch undenkbar —
selbst strafrechtlich handlungsfihig ist, wire wie bei natiirlichen Personen zu verfah-
ren. Es ist aber fraglich, welche Grundsitze heranzuzichen sind, wenn ein technisches
System dazwischentritt, das aufgrund seiner Autonomie nicht im strafrechdlichen,

1965 In diese Richtung wohl auch Roxin, Titerschaft, S. 807, wenn er festhilt, «dass in einem nor-
mativen Sinne auch der mittelbare Titer den Tatbestand verwirklicht». Bloss «phinomenologisch
gesehen» tue er dies «durch einen anderen» und bediene sich einer «von ihm beherrschten Person».

1966 Dazu insb. oben S. 170 f.

1967 Zur Relevanz des Selbstverschuldens MURMANN, passim; HUBER, Selbstgefihrdung, passim; JET-
ZER, passim.

1968 Siehe zu diesen Fragen schon Kap. VI.3.2.5. (S. 199 ff.) und Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.); ferner unten
Kap. IX.3.1.2. (S. 380 ff.).

1969 Beck, Fahrlidssigkeit, S. 445; Beck, Dilemma, S. 125.

1970 Oben S. 325.

1971 Vgl. Lima, S. 684.

1972 STRASSER, Responsibility, S. 529.
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aber doch im allgemeinen Sinne Handlungstrigerschaft iibernimmt. In Anlehnung
an die bisherige Dogmatik konnte argumentiert werden, dass die gleichen Regeln wie
bei der andere Akteure betreffenden {iberholenden Kausalitit gelten: Was absehbar
ist und einkalkuliert werden muss, ist zurechenbar; was atypisch ist oder etwa dem
Vertrauensgrundsatz'””? widerspricht, nicht. Dagegen spricht, dass technische Systeme
selbst nicht Verantwortungssubjekte sind. Anders als bei der Konstellation des Selbst-
verschuldens oder der iiberholenden Zweitursache bestiinde also keine Verantwortlich-
keitsverlagerung hin zum «Zweitsubjekt». Wiirden wiederum ausgeprigt autonome
technische Systeme als unmittelbar gesteuerte Kausalfaktoren gewertet, wiirde das ihre
Ubernahme von Handlungstrigerschaft verkennen.

Weitere Erkenntnisse liefern kann der Umgang mit Konstellationen, bei denen
Schuldunfihige — sei es aufgrund einer Beeintrichtigung oder von Kindesalter — als
Tatmittler missbraucht werden. Gemiss Roxin gilt stets als mittelbarer Tiéter, wer sich
eines Schuldunfihigen als Werkzeug bedient.'”* Diese Position ist aber umstritten.
So will Jakoss z.B. eine Mittiterschaft nur ausschliessen, wenn die schuldunfihige
Person selbst nicht «zur Normerkenntnis und -befolgungy fihig ist.”””> Da Schuld-
unfihige Unrecht verwirklichen kénnen, ldsst es sich auch nach DonarscH, GopenzI
und Tag vertreten, «im Falle der Schuldunfihigkeit nicht generell auf mittelbare Téter-
schaft zu schliessen», d.h. die Konstellation sowie die Griinde und das Ausmass der
Schuldunfihigkeit einzubeziehen.””® Auch betreffend die Strafbarkeit im Kontext
von KI wird die Analogie zum «Missbrauch» von Schuldunfihigen angefihrt und
z.B. auf das angelsichsische «innocent agency model» Bezug genommen.'”” So fordert
etwa HALLEVY, autonome Technologie dhnlich zu behandeln wie Schuldunfihige oder
Kinder. Diese seien ebenfalls zwar rechtlich nur ein Instrument, aber doch ein sehr
hochentwickeltes.!”’®

Es bietet sich ferner an, einen Vergleich zu anderen Entititen zu zichen, die
ebenfalls keine Verantwortungssubjekte darstellen, zugleich aber iiber ein Eigenleben
verfigen: Tiere."””” Bei ihnen wird der Mensch nicht ginzlich aus der Verantwortung
entlassen, sondern handelt in der Regel mittelbar, auch hier allerdings nur, wenn die
Schidigung durch das Tier aktiv gewollt war oder zumindest voraussehbar war. Das
Halten eines Hundes begriindet z.B. fiir sich bei einer Kérperverletzung noch keine
Verantwortlichkeit. Vielmehr bedarf es im Vorfeld konkreter Anhaltspunkte, der Hund

1973 Vgl. dazu oben S. 190 £.

1974 Roxin, Titerschaft, S. 826.

1975 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 21 Rz. 96.

1976 DonatscH, GODENZI & Tag, S. 192.

1977 Siehe z.B. ABBOTT & SARCH, S. 369; ABBOTT, S. 129; HaLLEVY, Crimes Involving Al, S. 109; vgl.
schon SIMMLER, Accountability, S. 798.

1978 Harrevy, Liability of AL, S. 179 (im Original: «sophisticated instrument»).

1979 Vgl. die Uberlegungen bei LiMa, S. 690, die im Ergebnis aber betont, dass sich KI eben gerade von
Menschen und Tieren unterscheidet.
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konnte beissen.'”® Angewandt auf allgemein handlungsfihige technische Systeme
konnte dies bedeuten, dass der Einsatz eines solchen Systems noch kein (mittelbares)
Handeln im strafrechtlichen Sinne begriinden kann. Kommen aber konkrete Anhalts-
punkte hinzu, die den Schluss nahelegen, das technische Wirken kénnte sich schidi-
gend auswirken, entstiinde eine Abwendungspflicht. Lebte der Akteur ihr nicht nach,
steuerte er mittelbar normwidrig. Nicht der Einsatz des Systems selbst begriindete
jedoch die Zustindigkeit, sondern auch hier wieder erst die konkrete Antizipierbarkeit
der Gefahr. Es kann mittels eines autonomen technischen Systems gehandelt werden.
Wenn sich die Normwidrigkeit der Steuerung nicht aus dem Einsatz selbst ergibr, ist
jedoch zu definieren, was dem strafrechtlichen Sollen bei mittelbaren Gestaltungen
widerspricht, warum diese also zu Handlungen im strafrechtlichen Sinne werden.

Die Auseinandersetzung mit der Erfassung von mittelbaren Einflussnahmen
zeigt zunichst einmal, dass diese dem Strafrecht nicht fremd sind. Wie die etablierte
mittelbare Tdterschaft zeigt, ist der Missbrauch von anderen vom Handlungsbegriff
umfasst. Es kann hier von einem (1.) Handeln durch die «Bestimmung (eines anderen)»
gesprochen werden. Es handelt ferner mittelbar, wer einen riskanten Geschehensablauf
in Gang setzt und weiss oder annehmen muss, dass andere Personen weitere Kausal-
faktoren setzen konnten, welche zu einer Realisierung des Risikos fithren. Das Ingang-
setzen trotz Antizipation dieser hinzutretenden Faktoren begriindet die Normwidrig-
keit. Da der Titer das Risiko trotz dieser Voraussehbarkeit strukturell setzt, welches
sich nachher vermittelt durch einen anderen verwirklicht, tritt er Gestaltungsmacht
auf eine besondere Weise ab. Er iiberlisst es dem Zufall oder anderen, ob sich das
Risiko verwirklicht. Diese Art der Steuerung besteht demnach in einer (2.) spezifischen
(weiteren) Form des «Abtretens zukiinftiger Gestaltungsmacht», die sich voraussehbar
schidigend (vermittelt durch eine andere Person) auswirkt. Davon zu unterscheiden
sind die — als Fahrlissigkeitsdelikte klassifizierten — Sachverhalte, bei welchen der Vor-
wurf nicht darauf griindet, das Risiko selbst geschaffen zu haben, sondern aus einer
besonderen Stellung heraus fiir einen Organisationskreis zustindig zu sein. Die schon
fur das strukturelle Handeln definierte Variante des (3.) Handelns als das «sorgfalts-
widrige Gestalten von Bedingungen» vollzieht sich in der Regel mittelbar.

3.2.4. Verursachung, Abtreten von Macht und Desorganisation

Technisierung und Technikeinsatz vollzichen sich oft in Konstellationen verteilten
Handelns. Ein auf verschiedene Akteure entlang der Zeitleiste verteiltes und dezentra-
les komplexes Zusammenwirken ist der Regelfall. Diese Komplexitit fithrt zweifellos
zu Nachweisschwierigkeiten'”® und unterstreicht die Dringlichkeit der Klirung bereits

1980 War ein Hund in der Vergangenheit friedlich, muss etwa nicht mit durch ihn verursachten Biss-
verletzungen gerechnet werden, vgl. BGer 6B_561/2009 v. 26.10.2009, E. 2.3; FELBER, NZZ v.
15.7.2019, S. 13.

1981 Problematisiert bereits auf S. 255 und erneut unten auf S. 360.
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bekannter Fragen wie der Zurechnung gemeinschaftlichen Handelns'”®. Neben der
Verteiltheit der massgeblichen Tatbeitrige gewinnen neue Arten des Handelns, hier
als Handlungsmodi eingefiihrt, an Bedeutung. Technisierung gestaltet «vorgelagert»,
mit ihr werden strukturelle Bedingungen gesetzt. Der Einsatz autonomer Technologie
sowie Konstellationen des Nacheinander-Handelns oder systemischen Zusammen-
wirkens reduzieren zudem die Unmittelbarkeit von Einflussnahmen. Wie die voran-
gehenden Ausfithrungen zeigten, ist dem Strafrecht die Zurechnung vorgelagerter Ver-
haltensweisen als Handeln keineswegs fremd. Die Handlungslehre beschiftigte sich
mit ihnen allerdings nicht manifest. Es kénnen deshalb auch nicht ohne Weiteres klar
voneinander abgrenzbare «Handlungsmodi» identifiziert werden. «Ausserordentliche»
Zurechnungen wie diejenige bei der actio libera in causa oder bei der Unternehmens-
strafbarkeit werden in der Dogmatik zwar intensiv diskutiert.”® Allerdings werden
sie kaum in den Handlungsbegriff integriert, sondern eben als Ausnahmen proble-
matisiert. Der Handlungsbegriff ist mit ihnen primir «historisch gewachsen», womit
der Versuch, sie zu kategorisieren, eine Anniherung bleiben muss. Sind strukturelle
und mittelbare Gestaltungen von Geschehensabldufen im soziotechnischen Kontext
jedoch mehr die Regel als eine Ausnahme, ist es sinnvoll, dariiber nachzudenken, wie
solche «ausserordentlichen» Handlungsmodi in eine Handlungslehre zu integrieren
sind. Das erlaubt auch, zu diskutieren, ob die Handlungszurechnung hinsichtlich der
im digitalen Zeitalter relevanten Verhaltensweisen den Rechtsgiiterschutz adiquat
gewihrleistet.

Der «Ausgangsfall» strafrechtlichen Handelns besteht in der kawusalen Ver-
ursachung von Gefihrdungen oder Verletzungen. Das Geschehen wird direkr auf die
Rechtsgutbeeintrichtigung ausgerichtet. Daneben ist aber etwa bei der actio libera in
causa auch ein Handeln in Form eines «Sich-selbst-Entlassens» des Zurechnungssub-
jekts bekannt.!”®* Damit setzt der Akteur strukturelle Bedingungen, die mittelbar zur
Gefihrdung oder Verletzung fithren. Handlungsmacht tritt jedoch auch ab, wer einen
risikobehafteten Geschehensverlauf in Gang setzt, der sich spiter (absehbar) durch
andere (mehr oder weniger kontingente) Kausalfaktoren vermittelt situativ schidigend
auswirkt. Die Normwidrigkeit besteht im Ingangsetzen des Geschehensablaufs trotz
Voraussicht oder Voraussehbarkeit der mittelbaren Beeintrichtigung des Rechtsguts.

Diese Varianten haben einen gemeinsamen Nenner: Es geht um die /ngangser-
zung eines Geschehensablaufs durch den Akteur trotz erkennbarem Risiko. Es wird
normativ erwartet, dass der Akteur nicht aktiv gestaltend in das Geschehen eingreifen

1982 So insb. betreffend die fahrlissige Mittiterschaft, siche Kap. VI.4.1.1. (S. 212 ff.) und Kap. IX.4.1.
(S. 403 ff.).

1983 Vgl. soeben Kap. VIII.3.2.2. (S. 336 {I.).

1984 Dass nicht nur direkte Verursachung Zurechnung begriindet, betont auch ScHULZ-SCHAEFFER, S. 9
und 25. Er unterscheidet die «Zuschreibung auf Verursachung» und diejenige «auf Griinde». Bei
Ersterer stehe der Erfolgsunwert im Vordergrund. Bei derjenige auf Griinde hingegen bestehe das
Unrecht in der Normverletzung selbst, ebd. S. 431 £. Dieser Zweiteilung wird hier nicht gefolgt, da
beide Modi Normverletzungen sind.
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soll, wenn er damit ein absehbares massgebliches'®> Risiko fiir ein geschiitztes Rechtsgut
schafft. Im Vordergrund steht die Anforderung, dass Normadressaten Steuerungen des
Geschehens auf eben solche Gefihrdungen oder Verletzungen hin unterlassen sollen.
Auch wer sich selbst zum Risikofaktor macht oder riskante Ausgangsbedingungen fiir
das situative Wirken anderer schafft, handelt im Sinne des Strafrechts. Dies steht im
Einklang damit, dass mit der fortschreitenden Dezentralisierung, wie sie sich z.B. im
Wirtschaftsleben prisentiert, auch ein Wechsel von Verantwortung im Sinne einer
«Herrschaftsfunktion» hin zu einer Verantwortung im Sinne einer «Koordinations-
funktion» einhergeht, wie bereits HEINE festhilt. Handeln vollziehe sich demnach
immer seltener aufgrund des «individuellen physischen Handlungspotenzials».'?*
Auch wer Gestaltungsmoglichkeiten delegiert, kann sich normwidrig verhalten. Die
situative Handlungsmacht ist abgetreten, der vorgelagert Handelnde hat allerdings die
massgeblichen riskanten Bedingungen in Antizipation des Geschehens gesetzt, was
seine Verantwortlichkeit rechtfertigt.

Dient der Handlungsbegriff dazu, dem strafrechtlichen Sollen Wirkung zu ver-
leihen, ist es naheliegend, neben dem «Handeln in Form von direkter Verursachungy
auch ein «Handeln in Form von Delegation» bzw. ein «Handeln in Form eines Abtre-
tens der Gestaltungsmacht» in den Handlungsbegriff aufzunehmen, sofern die Dele-
gation normwidrig ist. Normwidrig ist diese Art der Einflussnahme, wenn sie den
Geschehensablauf willentlich oder unsorgfiltig auf die Gefihrdung oder Verletzung
des Rechtsguts ausrichtet. Das tut sie, wenn sie erkennbare Risiken setzt. Wer Hand-
lungsmacht an technische Systeme abtritt und damit ein Risiko schafft, das in einem
voraussehbaren und vermeidbaren Erfolg miindet, handelt fahrlissig.””®” Wer auf die
Risikoverwirklichung abzielt, handelt vorsitzlich. Wer jedoch Handlungsmacht an
technische Systeme abtritt, um sich selbst grundsitzlich aus der Verantwortung zu
entlassen, wiirde nicht belangt. So kann Automation nur als «Herbei-Fiihren unver-
tretbarer gefihrlicher Situationen»'”® als Normbruch zugerechnet werden, sofern sie in
Antizipation des konkreten Risikoverlaufs erfolgt. Das Abtreten als Selbstzweck oder
mit Blick auf die (abstrakten) Vorteile der Unzurechnungsfihigkeit sind nicht umfasst.
Wer bewusst etwa auf «out-of-the-loop systems» setzt, bei denen der Mensch keine Kon-
trolle mehr ausiib,"® steuert de lege lata nicht normwidrig. Das gilt auch, wenn das
Abtreten zwar Risiken erhoht, dies jedoch nur abstrake im Sinne einer allgemeinen
«Risikosteigerungy.

1985 Man bedenke den Bereich erlaubter Risiken, vgl. Kap. V1.3.2.2. (S. 186 ff.) und Kap. IX.3.3.1.
(S. 386 ft.).

1986 HEINE, Verantwortlichkeit, S. 41 (Hervorhebung weggelassen). Er schligt deshalb vor, auf «eine
funktional-soziale Titerschaft wirtschaftlicher Machtentfaltung, die dem Schwund von tatsich-
licher Handlungsméglichkeit Rechnung tragen wiirde», zu fokussieren, ebd. S. 155; zu «funktio-
nal-sozialen» oder «normativen» Formen der Tatherrschaft auch BoscH, S. 244 ff. m.w.N.

1987 Zu diesen Kriterien Kap. VI1.3.2.5. (S. 199ff.) und Kap. VI.3.2.6. (S. 204 ff.) sowie erneut in
Kap. IX.3.1.2. (S. 380 f.) und Kap. IX.3.2. (S. 384 ff.).

1988 Vgl. BECK, Fahrlissigkeit, S. 442.

1989 So die Definition bei STRASSER, Responsibility, S. 529.
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Weiter identifiziert die herrschende Lehre auch denjenigen als Handelnden,
der fur einen Geschehensablauf oder eine Organisation im Sinne eines Herrschafts-
bereichs zustindig ist und daraus resultierende (erkennbare) Risiken nicht abwendet.
Sei es bei der fahrldssigen Unterlassung gestiitzt auf eine Garantenstellung oder beim
Vorwurf des Organisationsmangels bei Art. 102 StGB: Der Akteur steht in einem
besonderen Verhiltnis zum Geschehen, da ihm eine besondere Gestaltungsmacht
hinsichdlich eines riskanten Unterfangens zuerkannt wird. So gehen schlecht organi-
sierte Unternehmen, Betriebe oder andere Gefahrenquellen per se mit einem Risiko
einher. Gewissen Personen biirdet das Strafrecht deshalb aufgrund ihrer Stellung eine
besondere Abwendungspflicht auf. Nicht nur ist es ihnen untersagt, aktiv Risikofak-
toren fiir Rechtsgiiter zu setzen, sondern sie miissen bestehende Risiken auch aktiv
abwenden. Dieses Handeln griindet auf einer besonderen Bezichung zum Geschehens-
ablauf. Der Vorwurf bezieht sich nicht auf ein Ingangsetzen, sondern auf ein Geszalten
der Bedingungen fiir die Weiterentwicklung eines bereits bestehenden risikobehafteten
Geschehensverlaufs. Gesprochen werden konnte von einem Handlungsmodus «Des-
organisation» (trotz Organisationsherrschaft und -pflicht). Wie der Handelnde, der
durch das «Abtreten von Gestaltungsmacht» Einfluss nimmt, verursacht auch die fiir
Organisationsdefizite zustindige Person die Beeintrichtigung des Rechtsguts nicht
direkt kausal, sie ermdglicht sie jedoch aufgrund des Nichtnutzens ihrer Gestaltungs-
macht trotz Zustindigkeit. Beide Arten der Gestaltung verlangen ein Hinzutreten wei-
terer (mehr oder weniger kontingenter) Einflussfaktoren, weshalb oft auch mittelbares
Handeln vorliegen diirfte.

In Bezug auf das Zusammenwirken von Mensch und Maschine kénnen auf Orga-
nisation gerichtete Sollensforderungen besonders bedeutsam sein. Die schlechte Orga-
nisation an sich begriindet indes im Individualstrafrecht keine Strafbarkeit. Ansonsten
miissten Gefihrdungsdelikte herangezogen werden, wie sie so im heutigen Individual-
strafrecht nicht bestehen.'” Bei Unternechmen erfolgt eine Zurechnung, wenn das
Organisationsdefizit eine Anlasstat wirksam begiinstigt hat. Nicht erst die Desorga-
nisation trotz Erkennbarkeit eines Risikos wird als Steuerung zugerechnet, sondern
bereits Desorganisation an sich. Der Handlungsbegriff wire demnach im Hinblick auf
diesen Handlungsmodus fiir Unternehmen anders definiert als fiir Individuen. Einer
anderen Interpretation folgend besteht dagegen schlicht ein besonderes abstraktes
Gefihrdungsdelikt, das nur Gefahrschaffungen durch Unternehmen adressiert.!””!

Der Abriss zeigt, dass der Handlungsbegrift grundsitzlich nicht nur auf ein «Du
sollst keine Gefihrdungen und Verletzungen von Rechtsgiitern verursachen!» aus-
gerichtet ist. Ebenso kennt er die Variante «Du sollst dich nicht aus der Verantwor-
tung entlassen, wenn ansonsten (vorhersehbare) konkrete Gefahren entstehen!» oder
die Forderung «Du sollst Verletzungen oder Gefihrdungen von Rechtsgiitern nicht
(vorhersehbar) durch eine schlechte Organisation deines Herrschaftsbereichs ermégli-

1990 Siehe aber die Diskussion de lege ferenda in Kap. X. (S. 425 fI.).
1991 Die Differenz legt das Zusammenspiel von Handlungsbegriff und Norm besonders offen, vgl. oben
S. 319 und auch die erneute Diskussion in Kap. IX.4.2. (S. 407 ff.).
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chen oder begiinstigen!». Der Appell, der mit diesen vom strafrechtlichen Handlungs-
begriff umfassten Wirkweisen einhergeht, bezieht sich nicht nur auf den unmittel-
baren Schutz von Rechtsgiitern. Ebenso sind strukturell riskante Verhaltensweisen und
mittelbare Risikoverwirklichungen erfasst, soweit sie sich auf absehbare Geschehnisse
beziehen. Der Handlungsbegriff kennt demnach ganz verschiedene Modi, d.h. Arten,
wie sich die normwidrige Steuerung gestaltet. Einige von ihnen, wie das Handeln als
Abtreten von zukiinftiger Gestaltungsmacht oder das Handeln in Form von riskanten
Organisationsmingeln, wurden in den vorhergehenden Abschnitten identifiziert. Sie
konnten in Anlehnung an die im soziologischen Teil eingefiihrten Modi vereinfacht
bezeichnet werden als das «<normwidrige strukturelle Handeln durch das Setzen anti-
zipierbar riskanter Bedingungen» und das «<normwidrige mittelbare Handeln durch das
Ingangsetzen antizipierbar risikobehafteter Geschehensabliufe». Sie sind im vorliegen-
den Kontext zweifellos von besonderem Interesse, was nicht bedeutet, dass nicht auch
andere Differenzierungen méglich wiren. Im geltenden Recht treten diese Handlungs-
modi zudem, wie sich zeigte, oft in Kombination auf. Ihnen ist allesamt der gleiche
normative Kern inhidrent, was indes auch bedeutet, dass z.B. generell risikosteigerndes
Verhalten, das noch nicht auf etwas Konkretes ausgerichtet ist, oder risikosteigern-
des Verhalten, bei dem sich der Tiéter generell aus der Verantwortung entlisst, nicht
abgedecke sind. Eine Ausnahme gilt, wo die abstrakte Gefidhrdung selbst bereits tat-
bestandsmissig ist, wie bei Art. 263 StGB oder (je nach Interpretation) Art. 102 StGB.
Weil dort die Gefahrdung bereits in der Schaffung einer abstrakten Risikokonstellation
besteht, hat den Kausalverlauf schon normwidrig gesteuert, wer tiberhaupt ein Risiko
schafft, das sich verwirklichen kdnnte. Nicht nur zeigt sich hier erneut, dass Norm
und Handlungsbegriff nicht separat gedacht werden kénnen, sondern es offenbart
sich auch, warum die Schaffung abstrakter Gefihrdungsdelikte oft dort die Antwort
auf kriminalpolitische Bediirfnisse war, wo der herkdmmliche Handlungsbegriff eben
Schwierigkeiten bereitete.

Fiir die nachfolgende Diskussion ist dem Gesagten zufolge nicht nur die Variabi-
litit des Handelns im strafrechtlichen Sinne von Interesse, sondern auch das Zusam-
menspiel von Norm und Handlungsbegriff. Das Strafrecht des 21. Jahrhunderts muss
es vermogen, die strafrechtliche Sollensordnung aufrechtzuerhalten, und zwar trotz
eines verinderten Zusammenspiels von Mensch und Maschine bei Hinzutreten von
technischer Autonomie und trotz einer erhohten Komplexitit von Technisierungs-
prozessen sowie einer wachsenden Bedeutung von verteiltem Handeln im soziotech-
nischen System. Der normative Handlungsbegriff bietet dafiir aufgrund seiner offenen
Struktur und seiner Interdependenz mit der strafrechtlichen Normenordnung in ihrer
Gesamtheit ein taugliches Fundament.
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1. Massgebliche Normen
1.1. Leitplanken fiir das Strafrecht des digitalen Zeitalters

Es wurde dargetan, dass strafrechtliche Schuld auf sich lidt, wer Normen widerspricht.
Es handelt, wer normuwidrig steuert. Der Handlungsbegriff im Strafrecht ist deshalb ein
normativer, erst die Norm fiillt ihn mit Inhalt.”? Die Anniherung an das Handeln von
Mensch und Maschine im Strafrecht und damit an die auf diese Handlungszurech-
nung griindende Verantwortungszuschreibung kommt deshalb nicht ohne die Dis-
kussion aus, welche Normen im digitalen Zeitalter hinsichtlich des Zusammenwirkens
von Mensch und Maschine bestehen. Mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung stellt
sich zudem die Frage, ob und wie dieser Normbestand erhalten bleiben soll. Die Ausei-
nandersetzung mit der Handlungslehre kann in diesem Sinne auch als Versuch begrif-
fen werden, das Substrat der «Strafwiirdigkeit» (abstrahiert) genauer zu umschreiben.
Genau darum geht es letztendlich: Es ist zu kliren, was zu bestrafen ist, was also eben
strafrechtliche Handlung im soziotechnischen Kontext ist — und sein soll.

In der Vergangenheit war eine Koevolution von Rechtsnormen und techno-
logischem Fortschritt beobachtbar.”” Und dennoch: Der Kern des Strafrechts, die
geschiitzten Rechtsgiiter, zeichnet sich durch eine iiberraschende Bestindigkeit aus.
Nicht jede gesellschaftliche Laune vermag es, Strafrechtsnormen zu wandeln."”* Die
Historie der Zurechnungsstrukturen offenbart allerdings, dass das Strafrecht «ein offe-
nes — Verinderungen zugingliches — Konstrukt dar[stellt]»."”> Dass das digitale Zeit-
alter, gezeichnet durch disruptive technische Errungenschaften, einen solchen Wandel
herbeizufiihren vermégen kénnte, ist denkbar.

Es geht im Strafrecht um den Erhalt der grundlegendsten Normen des gesell-
schaftlichen Zusammenlebens. Das Strafrecht ist Ausdruck des gesellschaftlichen Ban-
des, der Solidaritit. So ist das Konzept des Rechtsgiiterschutzes daran ausgerichtet,
dass es zweierlei Arten von Rechtsgiitern gibt: individuelle und kollektive.!” Das kann
dergestalt tibersetzt werden, dass die Nicht-Beeintrichtigung der (mitunter strafrecht-
lich geschiitzten) Rechtsgiiter anderer als Bedingung der Freiheit des Einzelnen zu
betrachten ist, es diese Freiheit aber ohne die Gemeinschaft nicht geben kann. Die
Strafe ist «eine bittere Notwendigkeit in einer Gemeinschaft unvollkommener Wesen,

1992 Siehe dazu die vorangegangenen Abschnitte, insb. Kap. VIIL.2. (S. 299 ff.).

1993 Vgl. CHiNeN, S. 341 ff,, und schon oben S. 8.

1994 Vgl. DurkaEIM, Methode, S. 152.

1995 KRAMER, S. 41 f.

1996 Siehe z.B. PIETH & SIMMLER, S. 3; Roxin & GReco, § 2 Rz. 7 und 9; Hurtanp0o Pozo & GODEL,
Rz. 29.
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wie sie die Menschen nun einmal sind», hilt ScHuLrz treffend fest."””” Auch in Bezug
auf die Digitalisierung und die soziotechnischen Zusammenhinge ist stets danach zu
fragen, welche Normen mit Blick auf das Funktionieren der Gesellschaft zu erhalten
sind. Die Gesellschaft leistet sich das Strafrecht aus einem Grund. Was selbstverstind-
lich klingt, ist fiir die vorliegende Untersuchung in Erinnerung zu rufen. Handeln und
die seine Zurechnung anleitenden Normen sind nicht nur gesellschaftsrelativ kon-
stituiert, sondern erfiillen gleichermassen eine Aufgabe in Bezug auf die Gesellschaft.

Auch dass der Mensch zentrale Gestalt bei der Konstituierung eben dieser
Gemeinschaft ist, wurde in dieser Abhandlung indes immer wieder deutlich. Die
Handlungstheorie dreht sich — ob direkt oder abgeleitet, ob explizit oder implizit —
um den Menschen und seine Autonomie, seine Eigenheiten und seine Gestaltungs-
kraft. Das tut sie nicht ohne Grund. Handeln ist Macht. Diese Macht obliegt nach
heutigem Verstindnis klarer- und richtigerweise dem Menschen als Handlungssubjeke.
Das Subjekt «Mensch» stand und steht demnach auch im Zentrum der strafrechtlichen
Sollensordnung und des Konzepts der Verantwortung schlechthin. Insofern wird deut-
lich, dass dem Strafrecht bisher auch ein eigentlicher Humanismus (im weiteren Sinne)
inhirent ist. Die Definition des Handelnden kommt einer «normativen Zuweisung
von Verantwortungsbereichen» gleich.'””® Dass der Handlungsbegriff und mit ihm das
strafrechtliche Sollen — trotz einer spannenden Ausnahme — nur Menschen adressiert,
sagt etwas aus. Was ForsT fiir die Moral festhilt, nimlich dass erst «das Antlitz> des
Anderen [...] mir klarmacht, worin der Grund fiir das Moralischsein liegt: dass wir
Menschen sind»,"””? kann auch auf das Strafrecht tibertragen werden: Das Menschsein
verlangt nach einer strafrechtlichen Sollensordnung, welche dem Menschen dient, ihn
aber gerade deshalb auch normativ in die Plicht nimmt.

Die empirischen Ergebnisse dieser Abhandlung bestitigten, dass dieses idealis-
tische Postulat Riickhalt in der sozialen Wahrnehmung findet: Technik nihert sich
dem Menschen zwar an und iibernimmt Handlungstrigerschaft im allgemeinen Sinne.
Der Mensch distanziert jedoch auch technische Systeme hochster Autonomiestufe und
bleibt somit ein Unikat.**® Die Aufrechterhaltung eines in diesem Sinne humanisti-
schen Fundaments beschiftigt denn auch die Literatur: Einen «digitalen Humanismus»
fordern z.B. Nipa-ROUMELIN und WEIDENEFELD. Darunter verstehen sie einen «Huma-
nismus, der die menschliche Autorschaft nicht bezweifelt und nicht gefihrdet, sondern
diese vielmehr durch den Einsatz digitaler Techniken erweitert». Im Humanismus sei
der Mensch freier und verantwortlicher Akteur in einer gemeinsamen Welt, nicht hin-
gegen bloss «Teil einer groflen Maschinerie, kein Ridchen im groflen Getriebe».?"!
Gleichzeitig bestehe der digitale Humanismus darauf, dass die Digitalisierung dem

1997 ScHuLTz, S. 114.

1998 RuporpHI, S. 867 ., rezipiert in HEINE, Verantwortlichkeit, S. 155.

1999 Forsr, S. 95.

2000 Zur ersten Studie Kap. IIL.3. (S. 72 f£.); in dieselbe Richtung deutet indes auch die zweite Studie in
Kap. VIL2. (S. 266 ).

2001 N1pa-ROUMELIN & WEIDENFELD, S. 60 f.
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Wohl der Menschen dient.?** Schliesslich mochte der digitale Humanismus der Auto-
rin und dem Autor zufolge auch der «Ideologisierung digitaler Technologien» etwas
entgegensetzen, und zwar «eine Haltung der Niichternheit». Es hinge von den kon-
kreten Nutzungen von Technologien ab, ob diese menschenfreundlich oder -feindlich
seien. Ein digitaler Humanismus pladiere «fiir eine instrumentelle Haltung gegeniiber
der Digitalisierung».?*® Dieser Ansatz sei indes «optimistisch, was die menschliche
Gestaltungskraft der digitalen Potenziale angeht».2°%

Die Forderung nach einer humanistischen Fundierung digitaler Entwicklungen
nimmt insbesondere im deutschsprachigen Raum in jiingster Vergangenheit mehr
und mehr Raum ein.””” Unter diesem «Label» wird gemiss COECKELBERGH fiir einen
menschenzentrierten Ansatz hinsichtlich Technologie geweibelt. Der Ansatz sei aller-
dings allgemein bis anhin cher ein «Sammelbegriff».*** «Digitale Humanisten» wiir-
den den Unterschied zwischen Mensch und Maschine hervorheben.**” Die Betonung
der kategorialen Differenz steht in einem Spannungsfeld zur in dieser Untersuchung
bereits behandelten techniksoziologischen und ethischen Gradualisierung des Hand-
lungsbegriffs.””® Der «digitale Humanismus» bleibt deshalb auch nicht unbestritten.
So erachtet CoECKELBERGH selbst das grundlegende Entgegensetzen von Mensch und
Maschine als wenig zielfithrend. Sie stiinden auf verschiedene Weise miteinander in
Verbindung und prigten sich gegenseitig.**” Die Warnung, Menschen wiirden die
Kontrolle tiber Technologie verlieren, resultiere zudem in einem problematischen tech-
nologischen Determinismus: Menschen kénnen und sollen gemiss COECKELBERGH
Kontrolle ibernehmen. Ein technologischer Determinismus legitimiere jedoch gerade
das Umgehen von Verantwortlichkeit.*'* Als Konsequenz propagiert COECKELBERGH
eine «posthumanistische» Sichtweise, die eine weniger dualistische, anthropozentrische
und kritische Haltung mit Blick auf die Mensch-Maschine-Beziehungen einnimme.?"!

Die hier nur exemplarisch umrissene philosophische Debatte rund um die Idee
eines «digitalen Humanismus» legt ein auch fiir das Strafrecht wichtiges Spannungsfeld
offen: Eine starke Betonung des Unterschieds zwischen Mensch und Technologie sowie
die klare Haltung, dass der Handlungsbegrift dem Menschen im Sinne des traditionel-
len individualistischen Zurechnungskonzepts vorbehalten ist, unterstreichen zugleich
auch den Willen, den Menschen als gestaltende Kraft in der Verantwortung zu halten.
Schliesslich seien es Menschen, welche die Gesellschaft formen, technische Systeme

2002 N1pa-ROUMELIN & WEIDENEELD, S. 77.

2003 N1pA-RUMELIN & WEIDENEELD, S. 205.

2004 N1pA-RUMELIN & WEIDENFELD, S. 207.

2005 CoECKELBERGH, Humanism, S. 1 und passim m.w.N.

2006 CoECKELBERGH, Humanism, S. 1 und 3 (eigene Ubersetzung).

2007 COECKELBERGH, Humanism, S. 2 (eigene Ubersetzung).

2008 Siehe dazu insb. Kap. IL.3. (S. 46 ff.).

2009 COECKELBERGH, Humanism, S. 2.

2010 CoeckELBERGH, Humanism, S. 3 (im Original: «technological determinism»); vgl. zum Technik-
determinismus schon oben S. 89 f.

2011 COECKELBERGH, Humanism, S. 4 (eigene Ubersetzung).
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in die Welt setzen und dariiber befinden, wie autonom Maschinen Entscheidungen
treffen konnen.””"> Wenn immer mdoglich solle die Gestaltungsmacht deshalb in der
Hand der Menschen bleiben.?**® Dieser Auffassung folgend ist die Verantwortung des
Menschen «unaufgebbar und kann nicht «in programmierten Entscheidungssyste-
men aufgeldst werden».?'* In diesem Sinne konnte normativ daran appelliert werden,
unabhingig von steigenden technischen Fihigkeiten stets Individuen in der Pflicht zu
halten.”” Konzepte, die das Sicherstellen einer «meaningful human control» umfassen,
um Verantwortlichkeitsliicken zu verhindern,”'¢ stiinden damit in Einklang. ABBOTT
und SarcH fithren die Idee ins Feld, stets Verantwortlichkeit sicherzustellen, indem
fur jedes KI-System eine Person bestimmt wird, die stellvertretend zur Rechenschaft
gezogen werden kann.”*" Ferner wird in der Literatur aber auch infrage gestellt, ob
Maschinen, bei denen kein Mensch mehr «n the loop» ist und die keinen Raum fiir
menschliche Handlungstrigerschaft iibriglassen, tiberhaupt genutzt werden sollen.?'®

Gegen eine solche anthropozentrische Moral kann aber vorgebracht werden, dass
sie die Eigenart und die eigendynamische Gestaltungsmacht der immer autonomer
werdenden Technik missachtet. Beim Hochhalten eines zu idealistischen Humanis-
mus und Dualismus stiinden die effektiven Machtverhiltnisse allenfalls nicht mehr im
Einklang mit den Verantwortlichkeiten, so z.B., wenn im Sinne eines «scapegoating»
Menschen symbolisch fiir Schiden zur Verantwortung gezogen werden, auf deren Her-
beifithrung sie faktisch kaum mehr Einfluss hatten.””"” Des Weiteren kann ein zu indi-
vidualistischer Fokus dazu fiihren, dass kollektive Dynamiken und die Verantwortung
der Gesellschaft als Ganzes verkannt werden.?**

Wie so oft wird eine Balance zu finden sein. Die tradierte individualistische Ori-
entierung des Handlungsbegriffs kann dienlich sein, um die Verantwortlichkeit des
Menschen auch im digitalen Zeitalter einzufordern. Zugleich betonen das solidarische
Fundament des Strafrechts und die gesellschaftliche Konstituierung der Handlungs-
zurechnung die Relevanz des Kollektivs sowie die Anpassungsfihigkeit strafrechtlichen

2012 Karara-GBANDI, S. 326.

2013 FLEMISCH ET AL., S. 17.

2014 So MARING, S. 121, rezipiert von LENK, S. 84.

2015 In diese Richtung etwa Asaro, Determinism, S. 292.

2016 Zu diesem Konzept m.w.N. SANTONI DE S10 & MEcaccr, S. 1075. Im Vordergrund stehe, dass
fir jede Handlung des technischen Systems mindestens eine Person ausgemacht werden kann, die
ausreichend Wissen und Kontrolle hatte, um den Prozess zu steuern und ggf. auch Adressat von
Verantwortlichkeit zu sein, siehe ebd. S. 1077.

2017 ABBOTT & SARCH, S. 378 fI. Diese (natiirliche oder juristische) Person sei vorab behérdlich zu regis-
trieren. Da dies mit grossem Aufwand einhergehen kénne, erachten sie eine «default rule» allenfalls
als vorzugswiirdig, die allgemein festlege, wer fiir die «KI-Straftaten» einzustehen hat, siche ebd.
S.379f.

2018 COECKELBERGH, Al, S. 2055; dhnlich LaG1o1a & SARTOR, S. 457.

2019 Vgl. Asaro, Determinism, S. 292.

2020 So kann es legitim sein, dass sich die demokratische Gesellschaft fiir gewisse Technologien die
Verantwortung teilt; zu dieser kollektiven Verantwortung TiGarp, S. 595; Ranwan, S. 5 ff.; HELL-
STROM, S. 105 f.
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Normerhalts an die gesellschaftlichen, auch technologisch geprigten Gegebenheiten.
Mit Blick auf den Fortgang der Technisierung der Gesellschaft und die steigende tech-
nische Autonomie scheint es demnach essenziell, Modelle der Verantwortlichkeit zu
entwickeln oder zu bewahren, welche die Automation und damit das Abtreten von
Gestaltungsmacht an Technologie nicht grundsitzlich untersagen, jedoch zugleich den
Erhalt von Verantwortlichkeit in Bezug auf diese Prozesse sicherstellen. Eine Fortent-
wicklung rechtlicher Konzepte geht mit dem Anspruch einher, zukiinftiges Verhalten
zu steuern und die zukiinftige Gesellschaft mitzugestalten. Dabei ist Verantwortlich-
keit im Umgang mit Technologie sicherzustellen, zugleich jedoch deren Einfluss auf
das Handeln anzuerkennen.

1.2. Aufrechterhaltung des Rechtsgiiterschutzes
1.2.1. Automations-, Autonomie- und Systemrisiken

Bei der Analyse der rechtlichen Erfassung soziotechnischen Zusammenwirkens wurden
unterschiedliche Herausforderungen benannt: ***' Neben Herausforderungen betref-
fend die Automation selbst, d.h. solchen, die sich durch das Abtreten von Handlungs-
trigerschaft an Technik ergeben, bestehen Herausforderungen in Bezug auf die der
technischen Autonomie geschuldete beschrinkte Vorhersehbarkeit und Beherrschbar-
keit technischen Wirkens. Dazu kommen systemische Herausforderungen, die sich aus
der Komplexitit von Technisierungsprozessen und des soziotechnischen Zusammen-
wirkens ergeben. Die Automation, die technische Autonomie und die systemischen
Effekte fithren dazu, dass im digitalen Zeitalter strukturelle und mittelbare Einfluss-
nahmen deutlich an Bedeutung gewinnen. Sie wiederum verunmdglichen die straf-
rechtliche Handlungszurechnung zwar nicht, aber erschweren sie doch tendenziell.

In Bezug auf diese Zurechnungserschwernisse (im weiteren Sinne) sind indes
Aspekte der Nachweisbarkeit (z.B. die Verschleierung von Zustindigkeiten im Unter-
nehmen) von Aspekten der Zurechnungslehre (z.B. die Nichterfassung kumulierter
Unsorgfalt) zu unterscheiden. Die hohe Komplexitit von Technisierungsprozessen
kann im wirtschaftlichen Kontext primir zu einer Nachweisproblematik fithren, da
die verantwortlichen Individuen nicht mehr identifiziert oder die Geschehensabliufe
nicht mehr mit ausreichendem Beweiswert nachvollzogen werden kénnen. Dieselbe
Komplexitit kann jedoch auch mit einer Zurechnungsproblematik im engeren Sinne
einhergehen, weil weder soziotechnische noch autonome Systeme an sich eine gene-
relle Abwendungspflicht begriinden. Das (legitim) begriindete Zusammenwirken
von Mensch und Maschine zieht nicht zwangsliufig eine Organisations- oder Garan-
tenpflicht nach sich. Niemand ist deshalb ganz grundlegend fiir die «Koordination
der Sorgfalt» (zur Verhinderung kumulierter Unsorgfalt), fiir das «Management des
Zusammenwirkens» (als Reaktion auf die Abwesenheit eines kollektiven Subjekts) oder
fur den «Verantwortungserhalt der Subjekte» (zur Sicherstellung von Zurechnungs-

2021 Vgl. die Herausarbeitung in Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht in Kap. VI.6. (S. 253 ff.).

357



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht des digitalen Zeitalters

adressaten) zustindig erklirt. Eine Ausnahme gilt zwar, wenn derartige Mingel bei der
Koordination, Organisation oder dem Sicherstellen von Verantwortlichkeit fiir sich
bereits eine normwidrige Gestaltung des Geschehens auf eine antizipierbare Rechts-
gutbeeintrichtigung hin darstellen. Dafiir misste diese Beeintrichtigung jedoch kon-
kret absehbar sein. Die allgemeine Risikosteigerung qualifiziert noch nicht als norm-
widrige Steuerung.

Die benannten Effekte kénnen also dazu fiihren, dass Risiken sich verwirklichen,
die entweder nicht zurechenbar sind, weil sie auf ein nicht weiter spezifiziertes risiko-
steigerndes Verhalten zuriickgehen oder weil sie keinem Strafrechtssubjekt zugeordnet
werden kénnen. Erkennbar — und selbstredend eng mit diesen durch Automation,
Autonomie und Zusammenwirken begiinstigten Herausforderungen fir die Hand-
lungszurechnung verkniipft — sind im digitalen Zeitalter allerdings auch neue Risiken.
Die Debatte rund um die Verantwortlichkeitsliicke kam aufgrund autonomer Techno-
logie so rege in Gang, weil insbesondere zu befiirchten ist, dass Situationen entstehen,
bei denen Strafrechtssubjekte Handlungstrigerschaft an technische Systeme abtreten
und sich damit wirksam selbst aus der Verantwortung entlassen, wihrend das System
dafiir jedoch zugleich nicht belangt werden kann.?*** Es handelt sich insofern um ein
neues Phinomen, als die Delegation an andere Menschen stets zu einer Substitution
des Zurechnungssubjekes fithre, hier jedoch das Handeln eines Zurechnungsfihigen
durch das Wirken einer zurechnungsunfihigen Entitit ersetzt wird. Das Abtreten von
Entscheidungen an einen Menschen, der selbst Verantwortungssubjeke ist, ist nicht
dquivalent mit demjenigen an eine Maschine, entsteht doch in letzterem Fall «keine
neue Sphire von Verantwortungy.**® Zu den durch Probleme der Zurechnungslehre
sowie der Nachweisbarkeit begiinstigten Gefihrdungen und Verletzungen von Rechts-
giitern durch technische Systeme tritt folglich auch ein eigentliches «Verantwortungs-
risiko» im engeren Sinne.”** Genauer droht ein Verantwortungsverlust aufgrund von
Automation mit Blick auf das sich durch immer hohere Automations- und Autonomie-
stufen auszeichnende Zusammenwirken von Mensch und Maschine. Davon abzugren-
zen ist das sich im soziotechnischen Kontext verschirfende — aber bereits vom unter-
nehmerischen Kontext bekannte — Problem des Verantwortungsverlusts aufgrund von
Komplexitiit und systemischen Effekten. Die Varianten werden in der Praxis oft Hand in
Hand gehen. Zudem lassen sie sich nicht immer trennscharf abgrenzen. Der «Verant-
wortungsverlust» oder die «Unzustindigkeit fiir die Organisation des soziotechnischen
Systems» konnen teilweise als Probleme der bestehenden Zurechnungslehre, teilweise
aber auch als neue Risiken fiir (bekannte oder neue) Rechtsgiiter aufgefasst werden.

Aufgrund der Normativitit der strafrechtlichen Handlungszurechnung ist mit
Blick auf die Rechtsfortentwicklung danach zu fragen, an welchen Normen sich die
Zurechnung orientiert und orientieren soll. Zweckmissig ist die Handlungszurech-

2022 Dazu schon ausfiihrlicher Kap. VI.6.3. (S. 258 ff.).
2023 Beck, Dilemma, S. 128; Beck, Fahrlissigkeit, S. 450.
2024 Dieses «Verantwortungsrisiko» thematisiert [BoLD, S. 214; zu ihren Ausfithrungen Weiteres unten

auf S. 426 f.
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nung, wenn sie diesen Normen zum Durchbruch verhilft. Offenbart sich eine Dis-
krepanz zwischen normativ erwartetem Gesolltemn und in Anwendung des heutigen
Rechts Zugerechnetem, wiirde dies zur Weiterentwicklung der Handlungslehre auf-
rufen. Dass die aktuellen technologischen Entwicklungen das Strafrecht herausfor-
dern, bedeutet allerdings weder, dass die bestehenden Zurechnungsstrukturen ihnen
per se nicht gewachsen sind, noch, dass allfilligen Zurechnungsschwierigkeiten immer
rechtspolitisch begegnet werden muss. Wie bereits herausgearbeitet wurde, kann sich
das Recht nicht nur durch manifeste gesetzliche Anderungen, sondern ebenso durch
eine verinderte Auslegung fortentwickeln.?*” Wenn in der Literatur und auch in dieser
Abhandlung von den grossen Herausforderungen gesprochen wird, die neue Techno-
logien an das Recht herantragen,?® oder gar «seismische» Verinderungen und «recht-
liche Disruption» prognostiziert werden,**” riicke teilweise in den Hintergrund, dass
nicht jeder neue Sachverhalt, der strafrechtlich zu beurteilen ist, eine Neuordnung zur
Folge haben muss.

Die Handlungslehre ist erstaunlich robust, ebenso sind es die sie anleitenden
Normen selbst. Strafbares Handeln kennt denn auch verschiedene Erscheinungsfor-
men. Fiir den vorliegenden Kontext von besonderem Interesse war die Feststellung,
dass aus strafrechtlicher Sicht neben dem Handlungsmodus «direkte Verursachungy,
d.h. dem Handeln in Form einer unmittelbaren situativen Einflussnahme, auch vor-
gelagerte Gestaltungen des Geschehens zugerechnet werden konnen.””® Bei der
Automation im Vordergrund steht der Handlungsmodus «Abtreten von Gestaltungs-
macht. Der Akteur setzt hierbei einen Kausalverlauf auf eine Weise in Gang, die nicht
unmittelbar in einer Gefihrdung oder Schidigung des Rechtsguts resultiert, die aber
ein Risiko schafft. Die Verwirklichung dieses Risikos ist vom Akteur intendiert oder
fir ihn mindestens antizipierbar. Die Rechtsgutbeeintrichtigung «vermitteln» kann
ein externer Faktor, wie ein anderer Akteur oder allenfalls ein autonomes technisches
System, sowie der Titer selbst. Als weiterer Modus wurde das Handeln in Form von
«Desorganisation» diskutiert. Desorganisation wird dabei weit verstanden als Nicht-
abwenden einer Risikoverwirklichung trotz bestehender Organisationspflicht (eines
Unternehmens oder eines Garanten). Der Akteur begiinstigt durch das unsorgfiltige
Setzen struktureller Bedingungen die absehbare Verwirklichung des Risikos.

Die Beurteilung, ob eine Weiterentwicklung angezeigt ist, ist selbstredend ein
kriminalpolitisches Unterfangen. Dabei stellen sich verschiedene Fragen, deren Beant-
wortung jeweils unterschiedliche methodische Anspriiche stelle: Fiihrt die techno-
logische Transformation zu unbekannten Sachverhalten, auf welche das geltende
Recht anzuwenden ist, kénnen sich (1.) Fragen ergeben, die schlicht einer Klirung
bediirfen. Es ist keine normative Verinderung intendiert, sondern das Sicherstellen
einer adidquaten Anwendung geltender Normen auf neue Gegebenheiten. Ebenso kon-

2025 Zu den verschiedenen kriminalpolitischen Méglichkeiten bereits Kap. VIIL.2.2.4. (S. 317 ff.).

2026 Vgl bereits einleitend S. 8 f. oder spezifisch mit Blick auf das geltende Recht Kap. VIL.6. (S. 253 ff.).
2027 L1v ET AL, S. 206 f. (eigene Ubersetzung).

2028 Siche zur Diskussion verschiedener strafrechtlicher Handlungsmodi Kap. VIIL.3.2. (S. 331 ff.).
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nen sich (2.) aber Problemstellungen ergeben, die mit den bestehenden rechtlichen
Instrumenten nicht gelést werden konnen, und zwar nicht etwa, weil neue Normen
zu verankern sind, sondern weil bestehende Normen nicht mehr zweckmissig durch-
gesetzt werden konnen. Es bedarf dann einer Anpassung bestehender Konzepte. Davon
ist (3.) die kriminalpolitische Aufgabe abzugrenzen, wonach zu diskutieren ist, ob in
Anbetracht einer verinderten gesellschaftlichen Ausgangslage eine Weiterentwicklung
der Normenordnung angezeigt ist. Diese Dreiteilung ist von Belang. Klirungen oder
Anpassungen haben ein anderes rechtspolitisches Fundament als Weiterentwicklun-
gen. Fir Klirungen ist zudem primir das Erkennen der Unsicherheiten nétig, fiir
Anpassungen die Auseinandersetzung mit dem Normenbestand und fiir Weiterent-
wicklungen die Formulierung neuer Ziele.

Deutlich zeigen sich die Unterschiede in der kriminalpolitischen Ausgangslage
bei der Beschiftigung mit der Sorge um die Verantwortlichkeitsliicke. Mit einer gewis-
sen Selbstverstindlichkeit werden in dieser Debatte und auch vorliegend «Probleme»
und «Risiken» fiir die Zurechnung identifiziert. Solchen Feststellungen ist eine Bewer-
tung inhirent. Im Hinblick auf mégliche Rechtsfortentwicklungen ist es aber wichtig,
echte von unechten sowie ungewollte von gewollten Verantwortlichkeitsliicken zu
unterscheiden.

Eine Zurechnungslicke besteht, wenn es die rechtlichen Konzepte nicht ver-
mogen, den geltenden Normen zum Durchbruch zu verhelfen. Das ist anzunehmen,
wenn normwidrige Steuerungen auf Rechtsgutbeeintrichtigungen hin vorliegen, das
geltende Recht jedoch nicht erlaubt, sie jemandem zuzurechnen. Die Diskrepanz
zwischen dem Widerspruch zur Norm und der Verantwortlichkeit resultierte in einer
wohl ungewollten Verantwortlichkeitsliicke. Ein Sonderfall einer solchen echten, unge-
wollten Liicke ist, wie bereits einleitend erwihnt, derjenige, bei dem die Handlungs-
lehre zwar Zurechnung erlauben wiirde, die vorgefundene Realitit Zurechnung jedoch
praktisch verunmoglicht. Es geht um «Vollzugsdefizite»** aufgrund von Nachweis-
schwierigkeiten, z.B. im Unternehmenskontext. Auch diese Liicken sind ungewollt,
allerdings sind sie nicht Verantwortlichkeitsliicken im engeren Sinne, sondern eher
Liicken im «Verantwortlich-Erkliren», da Delikte faktisch niemandem zugeordnet
werden konnen. Auch diese Liicken konnen fiir den Erhalt des Normenbestands indes
bedrohlich sein.

Eine andere Situation liegt vor, wenn es zu Beeintrichtigungen von Rechtsgiitern
kommt, jedoch — im Sinne der heutigen Handlungslehre — tatsichlich niemand straf-
bar gehandelt hat. Auch wenn diesfalls im Einzelfall dennoch ein gesellschaftliches
Strafbediirfnis bestehen kann, wire es in Ermangelung einer Handlungszurechnung
nicht opportun, eine Person zur Rechenschaft zu zichen. Es wire zudem dysfunk-
tional, da es keinen normativen Handlungsdruck® gegeniiber denjenigen Personen
erzeugte, welche effektive Gestaltungsmacht ausiiben. Teilweise wird im Kontext auto-
nomer Technologie nach derartigen strikten Verantwortlichkeiten verlangt, wenn auch

2029 Vgl. HOHENLEITNER, S. 428 f.
2030 Vgl. oben Kap. VIIL.2.2.1. (S. 304 f.).
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primir im angelsichsischen Raum.?*" Die Resultate der zweiten Studie deuten darauf
hin, dass eine gewisse Bereitwilligkeit bestehen kénnte, im Schadensfall Verantwor-
tung auch ohne klar erkennbare individuelle Schuld zuzuschreiben.?**? Wird die straf-
rechtliche Handlungszurechnung allerdings zufillig, verliert sie ihre normative Kraft.
Das Strafrecht béte keine Orientierung, was zu einem Ausbremsen technologischen
Fortschritts fithren konnte.?*® Eine Diskrepanz zwischen Strafbediirfnis im Schadens-
fall und Handlungszurechnung begriindet demnach noch keine zu problematisierende
Verantwortlichkeitsliicke. Nicht jeder Schaden kann verhindert werden und es kommt
im Alltag zu zahlreichen Geschehnissen, fiir die niemandem die Schuld zugeschrieben
werden kann.?*** Das Strafrecht ist «notwendig liickenhaft».** Das gesellschaftliche
Bediirfnis muss dogmatisch dennoch aufgegriffen werden. Das gilt nicht zuletzt, weil
das Gefiihl, niemand habe fur durch autonome Technologie verursachte Schiden
einzustehen, zu einer tieferen Akzeptanz dieser Technologien fithren kann.?** Aber
auch sonst sind normative Bediirfnisse der Gesellschaft ernst zu nehmen.?*” Es muss
dann allerdings die Frage im Vordergrund stehen, ob tatsichlich neue Uberzeugun-
gen emergiert sind, die eine Verankerung verdienen. Strafrecht ist zuriickhaltend ein-
zusetzen.”®® Nur wenn festgestellt wird, dass die Diskrepanz zwischen gewiinschter
und praktizierter Verantwortung ungewollt ist, handelt es sich um eine Liicke, welche
kriminalpolitischen Handlungsbedarf indiziert.

1.2.2. Losungsansitze

Den erkannten Herausforderungen ist das Potenzial inhidrent, die Normen- und
Pflichtenordnung zu beriithren. Die drohenden Verantwortlichkeitsliicken aufgrund
von Nachweis- und Zurechnungsproblemen sowie aufgrund ginzlich neuer Konstel-
lationen kénnten echte Liicken darstellen. Wird der Umstand, dass sich dieses Rechts-
gebiet nicht ohne Grund vor allem der Pflichten der Menschen annimmt, ins Zentrum
geriickt, sind Zustinde eigentlicher Verantwortungslosigkeit — sei es aufgrund von
Delegation an Technik oder aufgrund systemischer Effekte — ernst zu nehmen. Fiihrt
Automation zu einem Abtreten von Gestaltungsmacht, droht sie den Menschen auch
zu entmiindigen. Wir erleben uns gegenseitig als «Ich-gleich», richten deshalb nor-
mative Erwartungen aneinander, deren Enttduschung Konsequenzen zeitigt. Bleiben
Enttduschungen folgenlos, weil Subjekte sich nicht mehr in der Verantwortung halten,

2031 So z.B. bei selbstfahrenden Fahrzeugen, dazu CHiNeN, S. 358; allgemein zu solchen Vorschligen
ABBOTT & SARCH, S. 352 ff.; kritisch BaLkin, S. 52.

2032 Kap. VIL.2.3. (S. 271 f£) und Kap. VIL.2.4. (S. 285 ).

2033 Diese Gefahr erblicken z.B. Pagarro, LegalAlze, S. 286 und 290; PagaLLo, Systems, S. 21; LiMa,
S. 693; GLESsS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 430; GLEss, FS Cassani, S. 118.

2034 L1ma, S. 694.

2035  BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 126.

2036 Vgl. LiMa, S. 694; GLESs, SILVERMAN & WEIGEND, S. 432.

2037 Vgl. Beck, Diffusion, S. 48.

2038 Ahnlich in diesem Kontext Lima, S. 696.
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ist dies fiir den Erhalt der solidarischen Ordnung problematisch. Ahnliches gilt fiir die
systemischen Effekte bei komplex verteiltem Handeln. Auch sie riicken das Subjekt in
den Hintergrund. Das ist dann unproblematisch, wenn es zu Momenten kollektiven
oder gemeinschaftlichen Handelns und Verantwortlichseins fiihrt. Es ist hingegen
bedenklich, wenn es nicht zu einer Ablésung individuellen durch kollektives Handeln
kommt, sondern Handlungssubjekte schlicht «verschwinden». Gestaltungsmacht geht
verloren. Das Gefiihl des Verantwortlichseins dafiir, das Geschehen nicht schidigend
oder riskant zu gestalten, fiir dessen Verlauf also auch zustindig zu sein, diirfte zudem
nachlassen, wenn wir uns gar nicht mehr zuerkennen, gestalten zu kinnen.

Es ist nicht angezeigt, die Handlungslehre in Anbetracht des technologischen
Fortschritts umzukrempeln oder in einen gesetzgeberischen Aktivismus zu verfallen.
Notig kann es aber sein, die Herausforderungen friithzeitig zu erkennen, welche auf-
grund von Zurechnungsunterbriichen oder neuen Risiken zu einem eigentlichen
Aus-der-Verantwortung-Entlassen des Subjekts fiihren. Gemeint sind nicht die Fille, in
welchen aus guten Griinden Handlungen abgetreten werden und folglich eine Zurech-
nung weder moglich noch legitim wire. Vielmehr geht es einerseits um Konstellatio-
nen, in welchen eine Verlagerung von Gestaltungskraft weg vom Menschen hin zu
Technik gerade erfolgt, #m Verantwortung zu entgehen, und andererseits auch um
Fille, in denen schlicht aus technikdeterministischen Tendenzen heraus unreflektiert
automatisiert wird (ohne die Konsequenzen — eben auch fiir Handlungsverteilung und
Verantwortlichkeit — mitzudenken). Die nachfolgende Debatte ist insofern der Idee
verpflichtet, grundsitzlich das Aufrechterhalten von Verantwortlichkeit als originiren
Wert anzuerkennen, gerade auch mit Blick auf das Hochhalten der Autonomie — die
eben nicht primir die Handlungsfihigkeit der Maschinen determiniert, sondern noch
viel deutlicher die sich stets davon distanzierende Eigenart des Menschen. Aus dieser
Selbstbestimmung, welche den Menschen tiberhaupt zur strafbaren Handlung befi-
higt, leiten sich Pflichten der Selbstorganisation ab. Nicht minder bestehen Pflichten
hinsichtlich der Organisation von Zustindigkeitsbereichen, dann niamlich, wenn es die
eigene Gestaltungskraft zuldsst, diese so zu gestalten, dass sie nicht zum Risiko fiir
andere werden.

Die Handlungslehre wird nie alle Feinheiten der sozialen Einbettung eines Aktes
erfassen konnen, da Handlungszurechnung zwangsliufig mit einer Reduktion von
Komplexitit einhergeht. Wenn menschliche Handlung in enger Wechselwirkung mit
(avancierten) technischen Systemen vollzogen wird, ist es aber nicht adiquat, diese
Wechselwirkung auszublenden. Das im Handlungsbegriff enthaltene Deutungs-
schema muss es auch hier verméogen, die fir die Verantwortungszuschreibung relevan-
ten Bedingungen zu identifizieren. Das digitale Zeitalter indert den Handlungsbegriff
insofern nicht in seinem Wesenskern, es kann die ihn tragende Lehre aber dahingehend
beeinflussen, dass gewisse Merkmale an Bedeutung gewinnen oder verlieren, oder
aber, dass sich Handeln vermehrt in anderen Modi vollzieht. Die Handlungslehre des
digitalen Zeitalters erfihrt viele gesellschaftliche Anderungen, ganz ohne dass es dafiir
gesetzlicher Anpassungen bediirfte. Die beachtliche Bestindigkeit der Zurechnungs-
lehre — merklich im Kontrast mit der kriminalpolitischen Aktivitit im Besonderen Teil
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des StGB oder etwa auch im Sanktionenrecht — ist dem Umstand geschuldet, dass ihre
oftmals sehr unbestimmten Rechtsbegriffe (z.B. des Vorsatzes, der Rechtfertigung oder
der Titerschaft) sich flexibel der zeitgemissen gesellschaftlichen Wiirdigung anpassen
konnen. Da das Unterstrafestellen von Verhaltensweisen grundsitzlich dem Gesetz-
geber obliegt, findet dieser Mechanismus aber dort seine Grenze, wo eine Ausweitung
des Handlungsbegriffs infrage steht.?®® Das gebietet sich zudem auch deshalb, weil
das Recht gesellschaftliche Steuerung bezwecke, d.h. keineswegs dazu «verdammc [ist],
immer nur der 6ffentlichen Meinung zu folgen».?*

Wie hergeleitet, besteht eine Folge der Normativitit des Handlungsbegriffs darin,
dass Handlungszurechnung einen direkten Normbezug aufweist, Handlungslehre und
Norm also nicht unabhingig voneinander gedacht werden kénnen.?**! Das bedeutet
nicht, dass indifferent ist, welche kriminalpolitische Methode im Falle einer anstehen-
den normativen Weiterentwicklung gewihlt wird, kann sich eine doch besser eignen
als die andere. Es heisst aber, dass sich das Recht grundsitzlich (1.) mittels Auslegung
(im Rahmen des Bestimmtheitsgebots) aufgrund gesellschaftlicher Verinderungen
wandeln kann und die Sollensordnung mittels Modifikationen (2.) der Zurechnungs-
lehre oder (3.) der Tatbestinde des Besonderen Teils manifeste Anpassungen erfah-
ren kann.?** Deshalb unterscheidet auch die nachfolgende Diskussion zwischen der
Maglichkeit, die Zurechnungslehre fortzuentwickeln (Kap. IX.), und derjenigen, neue
Delikte einzufiithren (Kap. X.).

Nachfolgend ist handlungstheoretisch folglich zunichst ins Auge zu fassen, wie
mit der steigenden Handlungsfihigkeit der Technik umgegangen wird, wie ihr (Mit-)
Handeln also erfasst werden sollte (Kap. 2.). Betreffend die Handlungslehre steht fer-
ner die Frage im Zentrum, ob und ggf. wie die Fahrlissigkeitsdogmatik fortentwickelt
werden kann (Kap. 3.). Die mit autonomer Technologie einhergehenden Herausfor-
derungen stellen insbesondere sie auf die Probe. Dies wurde auch in der vorliegenden
Analyse deutlich.*** «Neujustierungen» des Fahrlissigkeitsregimes erachtet in diesem
Sinne z.B. Beck als mégliche Antwort auf das Aufkommen autonomer Technolo-
gie.”*** Neujustierungen konnten aber auch die Schuldlehre (Kap. 4.) oder die Unter-
nehmensstrafbarkeit (Kap. 5.) betreffen. Folglich sind auch diesbeziiglich die Moglich-
keiten zu sondieren, bevor die Ansitze abschliessend gewiirdigt werden (Kap. 6.). Neue
Risiken konnen es allerdings, wie bereits hervorgehoben, mit sich bringen, dass nicht
nur die Art der normwidrigen Steuerung von Geschehensabliufen sich wandeln kann.
Dariiber hinaus kann sich auch das eigentliche Schutzgut wandeln, d.h. dasjenige, auf
dessen Beeintrichtigung diese Steuerung eben nicht ausgerichtet werden darf. Dann
sind neue Straftatbestinde in Betracht zu ziehen (Kap. X.).

2039 Ahnlich betreffend die Vorverlagerung der Strafbarkeit durch Auslegung MOELLER, S. 89.
2040 Vgl. das Zitat von DurkHEIM, Soziologie, S. 114.

2041 Zur Normativitit des Handlungsbegriffs vor allem Kap. VIIL.2. (S. 299 ff.).

2042 Vgl. die Differenzierung in Kap. VII1.2.2.4. (S. 317 ff.).

2043 Kap. VL.6. (S. 253 fF.).

2044 Beck, Diffusion, S. 48; BEck, Agents, S. 138.
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Auch wenn es als strafrechtswissenschaftlicher Grundkonsens bezeichnet werden
kann, sei an dieser Stelle dennoch einmal mehr betont, dass das Strafrecht nicht das erste,
sondern vielmehr das schdrfste Instrument staatlicher Steuerungsmoglichkeiten ist. Wo
genau die Grenzen des Strafrechts zu verlaufen haben, ist nicht ohne Grund Gegen-
stand intensiver Auseinandersetzungen iiber Kriminalisierungstheorien.?*® Spezifische
Normen, traditionell solche im Kern des «moralischen BewufStseins der Nationen»,
um es in DURKHEIMS pathetischen Worten zu sagen,”®*® werden durch das Strafrecht
geschiitzt. Das Strafrecht hat demnach w/tima ratio zu bleiben.”*" Als «Achillesferse der
204 prigt das Recht den technologischen Fortschritt zudem unmittelbar.
Wenn StaUB z.B. meint, es sei noch zu frith, um neue Normen betreffend die Auto-
matisierung zu diskutieren, da dafiir die Erfahrungswerte fehlten,?*® ist ihm allerdings
zu widersprechen: Das digitale Zeitalter ist in vollem Gange.

Innovation»

2045 Anstatt vieler zu den Grenzen des Strafrechts z.B. DUFF ET AL., Boundaries, passim; DUFF ET AL.,
Criminalization, passim; FARMER, passim; KLEINFELD, passim.

2046 DuRKHEIM, Arbeitsteilung, S. 118.

2047 So in diesem Zusammenhang GLEss, Verantwortung, S.232; Beck, Challenges, S. 242; Lima,
S. 694; IBoLD, S. 413; FERNANDES GODINHO, S. 99; HOHENLEITNER, S. 423; oder bereits SimMmMm-
LER, Responsibility Gap, S. 1159; SIMMLER, Automation, S. 202.

2048 SANDHERR, S. 1.

2049 StAUB, S. 393 und 398.

364



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IX. Weiterentwicklung der Handlungslehre

2. Neue Strafrechtssubjekte und technisches Mithandeln

2.1. E-Person

Die strafrechtliche Handlungsfihigkeit technischer Systeme war fiir das geltende Recht
klarerweise zu verneinen.””® Gestiitzt auf die empirischen Beobachtungen wurde
zudem festgehalten, dass auch bei hohen technischen Autonomiestufen nicht davon
auszugehen ist, dass Maschinen in absehbarer Zukunft Eigenschaften zugeschrieben
werden, welche die funktionale Platzierung eines Schuldvorwurfs zuliessen.””! Den-
noch wird in der Literatur rege diskutiert, ob die Anerkennung einer elektronischen
Person («E-Person») rechtlich — und auch strafrechtlich — eine Méglichkeit darstellen
wiirde, um Verantwortlichkeitsliicken zu verhindern.

Im deutschsprachigen Raum diskutiert vor allem Beck die Schaffung eines «Son-
derstatus»*™* fiir Maschinen.”®® Er ermdgliche eine «Verantwortungsverteilung auf
diejenigen, die in Interaktion mit dieser Maschine standen».?*>* Die Maschinen wiirden
zu «Reprisentanten der nicht aufteilbaren Verantwortlichkeiten der Beteiligten». Hin-
ter ihrem Handeln stehe das Zusammenwirken verschiedener Akteure und es sei dieses
Zusammenwirken, welches die Maschine bis zu einem gewissen Grad nicht vorherseh-
bar oder vollends kontrollierbar mache.**> Auch die Figur der juristischen Person stelle
eine solche «rechtliche Verselbstindigung von Interaktionen» dar.?® Betrachtet man
die im Recht mit verschiedenen Konsequenzen verbundene Unterscheidung zwischen
natiirlichen und juristischen Personen, aber auch diejenige zwischen Minderjihrigen
und Erwachsenen, spricht fiir BEck «vieles dafiir, dass mehrere Status-Kategorien exis-
tieren». Auch E-Personen seien deshalb nicht ausgeschlossen.?”” Gemiss BEcK ist ein
rechtlicher Status fiir Maschinen indes nicht mit deren Ahnlichkeit zu Menschen zu
begriinden. Thnen sei auch nicht der gleiche Status wie Menschen einzuriumen. Der
Personenstatus biindle allerdings Kapazititen, Material und finanzielle Verantwort-
lichkeiten. Die E-Person wiire ihr zufolge ein greifbares Symbol fiir die Kollaboration
derjenigen Personen, welche die Maschine kreiert und genutzt haben.?® BEck riumt
ein, dass ein spezifischer Rechtsstatus von Maschinen «eine die bisherige Tradition

2050 Ausfiihrlich Kap. V.3.2.2. (S. 148 ff.).

2051 QOben S. 287 und 328 f.; ebenso dazu SIMMLER & MARKWALDER, S. 20 ff.

2052 Durch den Begriff der «elektronischen Person» oder auch «E-Person» wird gemiss Beck, Status-
fragen, S. 255, zum Ausdruck gebracht, dass es sich um einen «Sonderstatus» handelt.

2053 Siehe insb. Beck, Technisierung, S. 173 ff.; BEck, Statusfragen, S. 239 ff.; Beck, Cyborgs, S. 9 ff;
Beck, Challenges, S. 227 ff.; BEck, Responsibility, S. 473 ff.; z.B. aber auch WaAXNEGGER, S. 33 ff.
und 70 ff.

2054 Beck, Technisierung, S. 179.

2055 BECK, Technisierung, S. 181.

2056 Beck, Technisierung, S. 179; dhnlich Beck, Responsibility, S. 479.

2057 BEcK, Statusfragen, S. 245. Dabei konnte ihr zufolge weiter differenziert werden, z.B. in «verant-
wortlich/teilweise verantwortlich/nicht verantwortlich». Auch ScHIRMER, S. 123 ff., schligt (fiir das
Zivilrecht) einen Mittelweg in Form einer «Teilrechtsfihigkeit» von autonomen Systemen vor.

2058 Beck, Responsibility, S. 479 f.
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stark erschiitternde Wirkungy hitte.””” In der Summe erachtet sie dieses Vorgehen
dementsprechend zwar als Moglichkeit fiir die Zukunft. Fiir den Moment iiberzeuge
es jedoch (fiir das deutsche Recht) noch niche. 2

Auch andere Autorinnen und Autoren gehen davon aus, dass die Emergenz einer
neuen Handlungsqualitit bei autonomen technischen Systemen neue Rechtssubjekte
wie die E-Person®®!, eine Form systemischer Verantwortlichkeit?*? oder eine eigentli-
che «Netzwerk-Verantwortlichkeit»?*® zur Folge haben kénnte. Bereits im Jahr 2017
forderte das Europiische Parlament die Europiische Kommission auf, einen «speziel-
len rechtlichen Status fiir Roboter» und die Einfiihrung der «elektronischen Person»
zu priifen,”** wobei dieser Vorschlag kontrovers diskutiert wurde.?*® Die strafrecht-
liche Handlungszurechnung impliziert, dass die Straftat in vielerlei Hinsicht aus dem
Lebenszusammenhang isoliert wird und gewisse als irrelevant erachtete Vorbedingun-
gen und Umstinde ausgeblendet werden.?® In Hinblick auf komplexe soziotechnische
Systeme wird zunehmend lauter die Frage gestellt, ob diese Isolation, vor allem aber
der ausgeprigt individualistische Fokus der Verantwortungszuschreibung, das Problem
der Verteilung der Verantwortlichkeiten noch adiquat 16st.**” Auch wenn die Sub-
jektqualitit technischer Systeme aktuell (noch) zu verneinen sei, lohne sich deshalb
mit Blick auf die Zukunft die Diskussion dariiber.?¢

Beck verkniipft die Idee der Schaffung einer E-Person mit derjenigen der Bildung
einer Haftungsmasse fiir technische Systeme. Es stiinde dann eine «Mindestsumme fiir
Schidigungen durch die Maschine» zur Verfiigung. Der E-Person kénnte, so die Idee
von BEck, ein Grundkapital zugewiesen werden, welches zur Verfiigung steht, bevor
der Roboter dem Menschen zur Nutzung iiberlassen wird.”*” Um den rechtlichen
Status zu konstituieren, sei die E-Person in einem offentlichen Register, dhnlich dem

2059 BECK, Technisierung, S. 179.

2060 Beck, Agents, S. 142.

2061 Siche zur Idee der Schaffung einer eigenen Rechtspersonlichkeit fiir technische Systeme etwa
Geess, E-Person, S. 324 ff.; ABBOTT & SARCH, S. 375; vaN DEN HOVEN vAN GENDEREN, Legal
Personhood, S. 240 ff.; WEIN, S. 105 £.; SEHER, S. 45 fI; vgl. fiir das Zivilrecht GRUBER, S. 158; zur
Méglichkeit strafrechtlicher Subjektqualitit von Maschinen bereits Kap. V.3.2.2. (S. 148 fI.) und
auch die Nachweise in Fn. 42 (S. 5).

2062 SpIECKER, S. 703.

2063 Aus moralphilosophischer Perspektive Lon & Low, S. 41 ff;; mit Blick auf das Strafrecht spricht
WAXNEGGER, S. 25, von einer «Rechtsperson, die den Verbund von Mensch und KI umfasst».

2064 EU-Bericht Robotik, S. 21 f.

2065 So haben 150 Experten in der Folge einen offenen Brief geschrieben und davor gewarnt, Robo-
tern Rechtsfihigkeit zuzuerkennen, siche <https://robotics-openletter.ew (zuletzt abgerufen am
1.9.2024); dazu ABBOTT & SARCH, S. 376; LiMA ET AL., S. 2.

2066 Beck, Technisierung, S. 179; vgl. schon Kap. V.3.2.4. (S. 156 ).

2067 Siche z.B. CHINEN, S. 344 ff.; Beck, Challenges, S. 245.

2068 So etwa LAGIOIA & SARTOR, S. 459 f.

2069 BEck, Responsibility, S. 480; Beck, Cyborgs, S. 16.
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Handelsregister, einzutragen.*”® Diese Vorschlige bezieht BEck primir auf das Zivil-
recht, eine strafrechtliche Verantwortlichkeit ist damit noch nicht vorgeschlagen. Auch
fiir das Strafrecht erblickt ScuusTER allerdings diesbeziigliche Moglichkeiten: Mit dem
Haftungsfonds fiir technische Systeme kénnten etwa monetire Strafen beglichen wer-
den.””" Dennoch wird die Einfithrung einer E-Person im Strafrecht fiir den Moment
weitgehend abgelehnt.”””* Sie ist gemiss BRUCKMULLER und SCHUMANN «Zukunfts-
musik».27

Die E-Person, wie sie hier skizziert wurde, wird primir als Reprisentation ver-
schiedener Akteure aufgefasst. Wie bereits diskutiert wurde,*’* steht aber auch die
Frage im Raum, ob die zunehmende Autonomie technischer Systeme zu einer eigen-
stindigen strafrechtlichen Handlungsfihigkeit von technischen Systemen fiihrt. Die
Idee der Schaffung einer E-Person kann folglich Ausdruck zweier unterschiedlicher
Uberlegungen sein: Zum einen kann damit anvisiert sein, technischen Systemen
tatsichlich origindr Handlungsfihigkeit zuzuerkennen. Sie wiren dann Personen im
strafrechtlichen Sinne aufgrund der Anerkennung ihrer Kapazitit, Geschehensabliufe
normwidrig zu steuern. Zum anderen kann die E-Person bloss als rechtlich geschaf-
fene «Stellvertreterin» der eigentlich handelnden Subjekte verstanden werden, d.h. als
eine symbolische «Biindelung der menschlichen Verantwortungen»?”>. Diese zweite
Auffassung behauptet nicht, dass Maschinen handeln kénnen. Der Vorwurf wiirde
vielmehr vom Handeln der bestehenden Strafrechtssubjekte «abgeleitet».

Diese Differenzierung erinnert an die Auseinandersetzung, ob juristische Per-
sonen eigens handeln oder ob die Annahme ihrer Handlungsfihigkeit schlicht eine
notwendig gewordene «Fiktion» darstellt.*”® Die Annahme von Handlungsfihigkeit
«kraft Fiktion» im Sinne bloss «metaphorischer» Zuschreibungen®”” wurde in dieser
Abhandlung mit Blick auf Unternehmen als nicht iberzeugend beurteilt, da die der
strafrechtlichen Handlungszurechnung zugrundeliegenden Prozesse keine blosse Fik-
tion sind, sondern gesellschaftliche Tatbestinde. Eine fiktive Loslésung von der gesell-
schaftlichen und rechtlichen Interpretation ist wenig praktikabel.**”® Gleiches hat fiir
Maschinen zu gelten: Werden sie als Strafrechtssubjekte anerkannt, sind sie Normad-

2070 BEck, Statusfragen, S. 256 f. BEck spricht von einem «Roboterregister», siche BECk, Responsibility,
S. 480. Auch Van pEn HovEN vaN GENDEREN, Robot as Legal Entity, Rz. 68, geht davon aus, dass
die Einfiihrung einer E-Person eine Zertifizierung notwendig machen wiirde.

2071 SCHUSTER, KI, S. 393.

2072 Siehe z.B. Kaiara-GBanpi, S. 323 f; GLEss, E-Person, S. 327, beurteilt es in diesem Sinne als
plausibel, dass Zivil- und Strafrecht hinsichtlich der «E-Person» unterschiedliche Wege gehen. Die
Anforderungen an die Schuldfihigkeit sind gemiss GLESs, SILVERMAN & WEIGEND, S. 412, schlicht
zu hoch.

2073 BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 144.

2074 Kap. V.3.2.2. (S. 148 ff.).

2075 BEcK, Technisierung, S. 179; vgl. WAXNEGGER, S. 25.

2076 Siehe Kap. V.2.3.3. (S. 138 ff.); zur Fiktionstheorie insb. Fn. 877 (S. 141).

2077 Vgl. die Wortwahl in VAN WEEZEL, S. 43 mit Verweis auf Jakoss, FS Liiderssen, S. 568 ff.; siche
schon oben S. 141.

2078 Oben S. 142; kritisch im vorliegenden Kontext auch WaAXNEGGER, S. 71 f.
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ressaten. «Quasi-Agenten», wie sie etwa Asaro vorschweben,”” erlaubten keine wirk-

same Verantwortungszuschreibung. Wenn BALKIN also vorschligt, technische Systeme
aus rechtspolitischen Griinden so zu behandeln, /s 06 sie Subjekte wiren,**® verkennt
er, dass mit der rechtlichen Schaffung von Handlungsfihigkeit auch tatsichlich recht-
liche Handlungsfihigkeit begriindet wird und keine blosse «Als-ob-Subjektqualitit.

Wird ein Ereignis auf die normwidrige Einflussnahme einer Person zuriick-
gefithrt, handelt diese Person im Sinne des Strafrechts. Diese Prozesse sind weder
an ontische Gegebenheiten gekniipft noch Menschen vorbehalten.?”®! Sie sind aber
auch nicht willkiirlich.*®* Ruft man sich die Normativitit des Handlungsbegriffs in
Erinnerung, wird klar, dass eine Person im Strafrecht immer auch eine «Biindelungy
normativer Erwartungen sowie gewollter Adressat normativen Drucks ist.”**? Wiirde
die E-Person als handlungsfihig anerkannt, bedeutete dies, dass ihr rechtstreues Ver-
halten abverlangt wiirde. Sie hitte Verantwortung fiir die normkonforme Steuerung
von Geschehensabliufen zu iibernehmen. Andernfalls wiirde sie bestraft. Sehr hohe
Autonomiestufen von technischen Systemen kénnen dazu fithren, dass ihnen Hand-
lungstrigerschaft in einem allgemeinen Sinne zugeschrieben wird.?®* Dennoch leitet
sich daraus keine (anforderungsreichere) strafrechtliche Handlungsfahigkeit ab.

Die Schaffung einer E-Person im Sinne der Anerkennung der strafrechtlichen
Handlungsfihigkeit von technischen Systemen als Strafrechtssubjekte sui generis ist
dem Gesagten zufolge nicht von vornherein ausgeschlossen. Sinnhaft ist sie aber nur,
wenn sie im Einklang mit gesellschaftlichen Wahrnehmungen auf der einen Seite
und dem normativ Intendierten auf der anderen Seite steht. Die strafrechtliche Vor-
wurfserhebung gegeniiber technischen Systemen stiinde aktuell weit abseits der gesell-
schaftlichen Wahrnehmung,”® weshalb eine gegeniiber einer Maschine verhingte
Strafe kaum den anvisierten normativen Effekt hitte. Moglichkeiten, Maschinen zu
bestrafen und ihnen etwa eine «Strafsensibilitit» einzuprogrammieren®%%
diskutiert?®®” und es besteht zweifellos ein Bediirfnis, auch sie zu normkonformem Ver-
halten zu veranlassen®®. Trotzdem ist fiir den Moment doch eindeutig, dass es dabei
um Appelle an die «hinter der Technik» stehenden Menschen und Unternehmen geht,
die Technologie entsprechend zu gestalten. Wird heute verlangt, dass die Identifikation

, werden rege

2079 AsaAro, Robots, S. 22; sieche schon S. 150.

2080 BALKIN, S. 58 (eigene Hervorhebung).

2081 Es ist BECk, Statusfragen, S. 247, insofern auch zuzustimmen, wenn sie festhilt, dass die Beur-
teilung der Méglichkeit eines rechtlichen Status von Maschinen detztlich auf der hinter der Argu-
mentation stehenden Rechtstheorie» basiert.

2082 Zu den Bedingungen mit Blick auf Roboter bereits SIMMLER & MARKWALDER, S. 20 ff.

2083 Vgl. Kap. VIIL2. (S. 299 ff).

2084 Kap. IV.3. (S. 98 f.).

2085 Das untermauern die Ergebnisse der empirischen Untersuchungen in Kap. II1.3.3. (S. 77 ff.) und
Kap. VIL2.3. (S. 271 f£).

2086 CHINEN, S. 385 m.w.N.

2087 Oben S. 152 m.w.N.

2088 In diese Richtung z.B. Asaro, Determinism, S. 291.
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einer Normabweichung zu einer Um- oder Neuprogrammierung fithrt, adressiert diese
Erwartung nicht die Maschine selbst. Die Massnahme stellte zudem kein Aquivalent
einer staatlichen Strafe als Ubelszufiigung dar. Insofern konnte das Verantwortlichma-
chen des technischen Systems gar zu einem reduzierten Verantwortungsgefithl beim
Menschen fiihren, also die Abschreckungskraft des Strafrechts senken, wie King ET
AL. prognostizieren.?® Die Maschine verkime zum «Feigenblatt». Ahnlich ist auch
fir IBoLD eine Maschinenverantwortlichkeit schlicht dysfunktional, «weil kein Anlass
besteht, durch die Anerkennung einer KI-Verantwortung auf normative Erwartungen
gegeniiber dem Menschen zu verzichten».?*

2.2. Soziotechnische Netzwerke

Es kann de lege ferenda auch danach gefragt werden, ob das Zusammenwirken von
Mensch und Technik im Rahmen soziotechnischer Systeme zur Emergenz eines neuen
kollektiven Handlungssubjekts fithren soll. Da sich das Strafrecht zweifellos haufiger
mit komplexen Mensch-Maschine-Interaktionen zu beschiftigen haben wird,*”" wird
auch die Moglichkeit diskutiert, «Verantwortlichkeiten systemisch bzw. bezogen auf
Kollektive»** zu konzipieren. Die E-Person bedeutete — je nach Verstindnis — die
Anerkennung einer originiren Verantwortung technischer Systeme oder aber die Aner-
kennung der Verantwortung technischer Systeme als rechtlich definierte Stellvertre-
tung der sie prigenden Subjekte. Im Gegensatz dazu behauptete eine Verantwortung
der «soziotechnischen Person» jedoch, dass durch das spezifische Zusammenwirken
von Menschen und Maschinen eine neue Handlungsqualitit eigener Art entsteht.
Sie wire nicht nur eine vorab definierte Ansammlung von Herstellern und Nutzern,
sondern ginge mit der Anerkennung einher, dass das systemische Zusammenwirken in
eigenstindigem, kollektivem Handeln im strafrechtlichen Sinne miindet.

Die Adressierung des Systems konnte eine Antwort auf «Verbundsrisiken» darstel-
len, die sich aufgrund von Zurechnungs- und Nachweisschwierigkeiten im soziotech-
nischen System ergeben.?® In diesem Sinne hilt es SpiEckEeR fiir denkbar, dass man
sich im Zeitalter der Digitalisierung «auf ganz andere Modelle der Verantwortlichkeit
und der Person verstindigen miissen» wird. Ein Ansatz dafiir kénne eine «systemische
Haftungy sein. Auch wenn es sich dabei um einen Bruch mit bisherigen Konzepten
handle, titen neue, den systemischen Charakter soziotechnischen Zusammenwirkens
beriicksichtigende Ansitze not.””* Auch in der philosophischen Literatur wird offen
dariiber nachgedacht, ob autonome Technologie Teil kollektiven Handelns sein bzw.
dieses mitkonstituieren kann.?””> Dies bejahend schlagen Lon und Lo Konzepte ver-

2089 KING ET AL., S. 109.

2090 JpoLp, S. 263.

2091 Vgl. Chinen, S. 344.

2092 Bgck, Diffusion, S. 48.

2093 Vgl. WAXNEGGER, S. 24; zu diesen Schwierigkeiten soeben S. 359 .
2094 SPIECKER, S. 703 f.

2095 Sijehe z.B. ausfiihrlich STrasSER, Collective Action, S. 205 ff.
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teilter Verantwortlichkeit im Sinne von «Verantwortlichkeitsnetzen» vor.?”® Gemiss
Tappeo und Froripr geht mit verteilter Handlungstrigerschaft verteilte Verantwor-
tung einher.”®” Am Beispiel des autonomen Fahrens illustriert, bedeutete das nach
Low und Low, dass der Hersteller, der Fahrer und das autonome Fahrzeug als hybrides
System geteilter Verantwortung gedacht wiirden.?””® Diese Akteure seien verantwort-
lich fiir das Fahren.?*”

Gemiss diesem Verstindnis eines Verantwortlichkeitsnetzwerkes emergiert aller-
dings keine originire kollektive Netzwerkverantwortung, sondern die Verantwortung
wird wiederum heruntergebrochen auf individuelle partielle Verantwortlichkeiten der
beteiligten Akteure. Diesfalls ergibe sich auch keine Differenz zur reprisentativ ver-
standenen E-Person. Wie herausgearbeitet, erschweren solche «hybriden» Systeme
jedoch gerade die Vereinzelung der Verantwortlichkeit.”'® In Zeiten von komplexen
soziotechnischen Systemen riickt das Handeln Einzelner gegeniiber kollektivem und
systemischem Handeln in den Hintergrund, wie es schon aufgrund der immer komple-
xeren Unternehmensstrukturen im 6konomischen Kontext der Fall war.?'*! Soziotech-
nische Verantwortlichkeitsnetze konnten aus natiirlichen und juristischen Personen
bestehen, avancierte technische Systeme wiren jedoch ebenso ein integraler Bestand-
teil. So argumentiert etwa NYHOLM aus ethischer Perspektive, dass wir zwar eine Hand-
lungsfihigkeit von Maschinen anerkennen kénnen, sich diese aber ausschliesslich in
der Mensch-Maschine-Kollaboration entfalte, d.h. im soziotechnischen Kollektiv.???
Der Komplexitit dieses Kollektivs sind in Anbetracht des technischen Fortschritts
kaum Grenzen gesetzt, so etwa, wenn Maschinen andere Maschinen kontrollieren,*'*
wobei fiir die kontrollierenden Systeme jeweils wiederum eine grosse Anzahl ver-
schiedenartig zusammenwirkender Unternehmen und Individuen zustindig ist. Ein
derart verzahntes und wechselwirksames Zusammenspiel fithrt zu Prozessen, die {iber
das Handeln der individuellen Akteure hinausgehen.?!* Hinzu trite die Schwierigkeit,
dass selbst feine Variationen innerhalb von soziotechnischen Systemen bereits zu vollig
unterschiedlichen strafrechtlichen Wertungen fihren kénnten.*'® Deshalb ist KRAMER
zuzustimmen, dass die Isolierung von Einzelhandeln nicht in jedem Kollektivgesche-
hen sinnvoll ist. Der systemische Gesamtzusammenhang sei im Blick zu behalten und

2096 TLowu & Lom, S. 35 ff.

2097 TapDpEO & Froripi, S. 751; dhnlich CoeckeLBERGH, Al S. 2054 und 2056 m.w.N.

2098 Lomn & Lon, S. 36 und 41 f.

2099 Lowu & Lom, S. 45.

2100 Fiir das Strafrecht bereits oben Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.) und Kap. IX.1.2.1. (S. 357 f.); siche all-
gemein auch MARING, S. 128.

2101 Vel LENK & MARING, S. 249.

2102 Nynorm, S. 1201 ff. Ahnlich diskutiert Hanson, S. 91 ff,, die Méglichkeit, sich vom moralischen
Individualismus abzuwenden und den Blick «extended agencies» zuzuwenden.

2103 Van pEN HOVEN vaN GENDEREN, Robot as Legal Entity, Rz. 15.

2104 Vgl. Lima, S. 687 f.

2105 Vgl. HotrTzscH, S. 78 1.
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makrokriminelle Zusammenhinge seien nicht als mikrokriminelle zu betrachten.?'%

Ihr zufolge miissen darum das «iiberindividuelle objektive Geschehen sowie die ein-
zelnen Tatbeitrige» erfasst werden, was ein «puristisches Individualstrafrecht» nicht
leisten konne.?'"

Hinsichtlich der herrschenden Handlungslehre wurden zwei Arten nicht-indivi-
duellen Handelns unterschieden: das gemeinschaftliche Handeln und das kollektive
Handeln der juristischen Person.?'® Bei Ersterem, der Mittiterschaft, steuert eine
Gemeinschaft den Geschehensablauf, wobei keine konkrete Struktur oder Persistenz
der Kollaboration gefordert ist. Die Gemeinschaftlichkeit ergibt sich hinsichtlich des
Normbruchs selbst, d.h. der gemeinsamen Zustindigkeit fiir das «Unterfangen», das
Geschehen normwidrig zu steuern.?'®” Davon abzugrenzen ist die kollektive Steuerung
durch Unternehmen. Sie emergiert aus dem komplexen Zusammenwirken verschiede-
ner menschlicher und nichtmenschlicher Faktoren und ist in dem Sinne mehr als die
Summe ihrer Teile. Die juristische Person ist aber kein gemeinschaftliches normwid-
riges «Projekt».

In Bezug auf soziotechnische Netzwerke kénnen ihnliche Uberlegungen ange-
stellt werden: So kénnen (1.) ein oder mehrere Strafrechtssubjekte mit einem oder
mehreren technischen Systemen mit Blick auf einen Geschehensablauf zusammen-
wirken, wobei sowohl die Subjekte abschliessend definiert als auch das gemeinsame
Unterfangen abgegrenzt ist. Wie beim gemeinschaftlichen Handeln im Strafrecht
konnte von einer soziotechnischen Mittiterschaft gesprochen werden. Davon wire die
(2.) Variante abzugrenzen, bei der ein Kollektiv besteht, das eine gewisse Persistenz
aufweist, das also nicht nur fiir eine konkrete Kollaboration zusammenfindet. Es exis-
tiert unabhingig von einzelnen Geschehensablidufen. Deliktsbegehung kann aber das
Resultat der sich aus diesem Kollektiv ergebenden Prozesse sein. Im soziotechnischen
Kontext wire von dieser zweiten Konstellation auszugehen, wenn das Zusammen-
wirken zwischen Personen und Maschinen eine derartige Stetigkeit und Organisation
aufweist, dass eine soziotechnische Person emergiert.

Diese beiden Varianten sind der bisherigen Handlungslehre zumindest dem
Wesen nach bekannt. Eine (3.) Moglichkeit ist im soziotechnischen Kontext diejenige,
bei der Subjekte und Maschine weder nur fiir eine normwidrige Steuerung zusammen-
finden noch eine Struktur aufweisen, die eine kollektive Identitit begriindet. Dieser
wahrscheinliche Regelfall des Zusammenwirkens betrifft also ein System, an dem ver-
schiedene technische, wirtschaftliche und menschliche Akteure beteiligt sind. Diese
Akteure prigen den Geschehensablauf gemeinsam, ohne dass diese Prigung auf eine
gemeinsame normwidrige Planung zuriickginge und ohne dass — aufgrund systemi-
scher Effekte — immer nachvollzogen werden kann, auf welche Ursachen die entspre-
chende Wirkung im Einzelnen zuriickgeht. Es handelte sich weder um ein gemein-

2106 KRAMER, S. 262 f. und 353 f.

2107 KRAMER, S. 263.

2108 Oben S. 140.

2109 So schon Kap. VI.4.1. (S. 212 fI); dazu auch erneut Kap. IX.4.1. (S. 403 fI.).
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schaftliches Handeln noch um ein Handeln des Kollektivs, sondern um ein eigentlich
wechselwirksames Handeln des soziotechnischen Netzwerks.

[lustriert am soeben bereits in Anspruch genommenen Beispiel des automatisier-
ten Fahrens konnte dieses Netzwerk im Fahrer, Halter, Hersteller, Vertreiber, Instand-
halter und dem technischen System bestehen, weiter aufgeteilt allerdings etwa aus
Herstellern gewisser Einzelteile in Form juristischer sowie natiirlicher Personen und
so fort — ein hochkomplexes Zusammenspiel verteilten Handelns. Der Kollaboration
mangelt es an Subjektqualitit, da das soziotechnische Netzwerk nicht als eine persis-
tente Entitit erscheint. Sie als gemeinschaftliches Handeln aufzufassen, d.h. als eigent-
lich mittiterschaftliches Projekt, wire in den seltenen Fillen denkbar, wo sich diese
Akteure auf eine gemeinsam zu begehende Normwidrigkeit verstindigten. Zumeist
handelt es sich jedoch um dezentrales Wirken verschiedener Akteure in Hinblick auf
(ein oder mehrere) gemeinsame Ziele hin. Das Netzwerk ist nicht institutionalisiert,
die Verstindigung nicht gemeinschaftlich und die Hierarchien sind nicht linear. Es
handelt sich um ein soziotechnisches System. Infrage stiinde folglich eine «Systemver-
antwortungy.*'"°

Als Alternative zur E-Person im Sinne einer originidren Handlungsfihigkeit oder
einer solchen, die von kollaborierenden Individuen abgeleitet ist, kdnnte de lege ferenda
das Kollektiv fokussiert werden, welches fiir das technische Wirken zustindig ist. Dies,
sofern davon ausgegangen wird, dass die technisch vermittelten Rechtsgutverletzungen
die Normstabilitit in einer Weise «erschiittern», bei der ein blosser Verweis auf zivil-
rechtlich gesicherte finanzielle Entschidigungen nicht mehr ausreicht.”''" In Anerken-
nung der Tatsache, dass soziotechnische Systeme eben auch systemische Wirkungen
entfalten, d.h. einzelne Effekte oft nicht auf individuelle Beitrige zurtickgefithrt wer-
den kénnen, wiirden die normativen Erwartungen an das soziotechnische Kollektiv
gerichtet. Ein Netzwerkgedanke wirkte der Befiirchtung des Verantwortungsverlusts in
komplexen soziotechnischen Systemen entgegen. Schon die Einfithrung der Unterneh-
mensstrafbarkeit war begleitet von vergleichbaren Argumenten in Bezug auf die durch
die Globalisierung begiinstigten Schwierigkeiten, bei komplexen Organisationsstruk-
turen einzelne Verantwortliche zu identifizieren.?''* Die Bestrafung von Unternehmen
folgt mitunter der Intention, Entscheidungsprozesse in diesen Unternehmen zu beein-
flussen.?’® Die Einfiihrung einer Verantwortlichkeit des soziotechnischen Kollektivs
konnte zudem Anreize bieten, auch in komplexen soziotechnischen Systemen, wenn
moglich, individuelle Verantwortlichkeiten sicherzustellen,?''* drohte doch subsidiir
eben eine Kollektivverantwortung.

2110 So forderte BOHL, S. 96 ff., eine Systemverantwortung in nicht-linearen Systemen, dazu MaRING,
S.120f.

2111 Bgck, Diffusion, S. 48.

2112 Siche z.B. HeNg, Verantwortlichkeit, S.98f; SiMMLER, Accountability, S. 803 m.w.N.; vgl.
Kap. VI.4.3.1. (S. 236 fF).

2113 Asaro, Determinism, S. 290 mit Verweis auf COFrEeg, S. 386 ff.

2114 Ahnlich Hanson, S. 93.
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So iiberzeugend der Gedanke einer Verantwortlichkeit von soziotechnischen
Netzwerken auf Anhieb wirkt, so rasch werden bei seinem Weiterspinnen praktische
Probleme sichtbar. Anders als bei juristischen Personen sind bei soziotechnischen Sys-
temen keine bereits als Rechtspersonlichkeit konstituierten Institutionen vorhanden,
welche eine Strafe treffen konnte. Die vielseitigen Kollaborationsformen reichen tiber
«simple» Gemeinschaftshandlungen bis hin zu komplexem, temporal verteiltem, nicht
auf Dauer institutionalisiertem kollektivem Handeln. Nicht jeder Inbetriebnahme
eines automatisierten Fahrzeugs geht die Griindung einer Gemeinschaft voran. Wahr-
scheinlich erfolgt der «Beitritt» zur Gemeinschaft des Weiteren selten bewusst und
die Mit-Akteure sind vielfach tiberhaupt nicht tiberblickbar. Zu erkennen, welches
Kollektiv denn nun genau Adressat der Norm wire, wire schwierig. Die erwihnte
Méglichkeit, dass mit der Registrierung von E-Personen eine Haftungsmasse bereit-
gestellt wiirde,”'” stellte zwar sicher, dass geschidigte Personen jemanden belangen
konnen. Ob der einbezahlte Betrag die Schuld der Beteiligten widerspiegelt oder tiber-
haupt alle Mitglieder des Kollektivs zu ihr beitrugen, von der Strafe also betroffen
wiren, ist aber fraglich. Beim Beispiel des autonomen Fahrzeugs bleibend, wire es
denkbar, dass Herstellerfirmen verpflichtet wiren, fir Fahrzeuge Haftungsmassen
bereitzustellen. Kommt es zu einem Unfall, eriibrigte sich damit aber nicht die Frage,
ob der Schaden auf eine strafrechtlich massgebliche Normwidrigkeit eines Einzelnen
oder des soziotechnischen Kollektivs zuriickgeht. Angenommen Letzteres wire grund-
sitzlich zu bejahen und die Haftungsmasse wiirde als Strafe «entleert», wire trotzdem
nur die Herstellerfirma betroffen. Was fiir das Zivilrecht ein gangbarer Weg ist, kann
mit Blick auf die Funktion der Strafe kaum tiberzeugen. Erst kollektives Wirken eines
gewissen Grades an Institutionalisierung resultiert in Personalitit. Ohne ein Subjekt,
das als Adressat von Schuldvorwurf und Strafe fungiert, funktionieren die strafrecht-
lichen Mechanismen nicht. Soziotechnische Systeme erfiillen die daftir notwendigen
Anforderungen in der Regel nicht.

Die Auseinandersetzung mit der Idee neuer Handlungssubjekte verdeutlicht,
dass das <hyperindividualistische Paradigma»®''® der strafrechtlichen Zurechnung im
digitalen Zeitalter an Grenzen stosst. Sich neuen Ideen kollektiver Verantwortung
gegeniiber zu offnen ist deshalb ein lohnenswertes Unterfangen. Nahren kann sich
die Uberlegung aus der Einsicht, dass das Konzept des Individuums historisch eine
eher neue Erscheinung und noch dazu sehr westlich geprigt ist."'” Ausserst sinnbild-
lich bringt das Foucaurr zum Ausdruck, wenn er meint, dass das Subjekt so schnell
wieder verschwinden kénne, wie es geckommen ist — «wie am Meeresufer ein Gesicht
im Sand».”'"® Das heute stark auf das Individuum ausgerichtete Strafrecht muss folg-
lich «keinen unumstéfllichen Endpunkt einer Entwicklungy darstellen.”'’ Auch wenn

2115 Soeben S. 366.
2116 KRAMER, S. 265.
2117 HAaNSON, S. 93.
2118 FOUCAULT, S. 462.
2119 KRAMER, S. 42.
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neuen kollektiven Subjekten heute eine Absage erteilt wird, ist folglich nicht ausge-
schlossen, dass gemeinschaftliches und kollektives Handeln im Strafrecht des digitalen
Zeitalters an Bedeutung gewinnen. Deshalb wird auf sie zuriickzukommen sein.*'*’

2.3. Technische Tatbeitrige

Mit Blick auf Kollaborationen von Mensch und Maschine dringt sich eine weitere
Uberlegung auf: Wenn technische Systeme keine Personen im strafrechtlichen Sinn
sind, zugleich aber das systemische Wirken auf soziotechnisches Zusammenwirken
zuriickgeht, ist fraglich, wie das Mithandeln von Maschinen zu werten ist. Es wurde
in dieser Abhandlung festgestellt, dass avancierte autonome Systeme zwar nicht straf-
rechtlich handeln, doch aber partiell Handlungstrigerschaft im allgemeinen Sinne
iibernehmen kénnen.?'?! Die heute bekannten Formen von Titerschaft und Teilnahme
visieren allerdings ausschliesslich menschliche Beteiligte an.

Betreffend die Mittiterschaft wurde bereits auf die Idee Bezug genommen,
die Maschine als eine Art Mittdter zu verstehen.”’** Der Vorschlag wurde als wenig
plausibel eingestuft, da dies in der Regel in einer Kombination zwischen fahrlissig
handelndem Menschen und vorsitzlich handelnder Maschine resultierte. Als Mittiter
gilt gemiss Bundesgericht, «wer bei der Entschliessung, Planung oder Ausfihrung
eines Deliktes vorsitzlich und in massgebender Weise mit anderen Tétern zusammen-
wirke, sodass er als Hauptbeteiligter dasteht».?'?® Es ist bei technischen Systemen sehr
hoher Autonomiestufen vorstellbar, dass sie sich mit einem Menschen koordinieren
und Teil einer gemeinsamen Planung sind. Wird angenommen, dass das System nicht
hitte anders handeln konnen, d.h., dass es zwar kontingent einen normwidrigen Tat-
plan fasste, diese Kontingenz jedoch wiederum dem technischen System von anderen
Akteuren «einverleibo ist, stellte es allerdings (wenn tiberhaupt) einen schuldunfihigen
Mittiter dar.

Allgemein gilt, dass weder die Mittiterschaft noch die Teilnahme ein schuldhaftes
Verhalten des (anderen) Mit- oder Haupttiters voraussetzt.?'** Wiirde das Zusammen-
wirken von Mensch und Maschine als Zusammenwirken von strafbarem Menschen
und schuldloser Maschine gewertet, wire demnach eine Mittiterschaft moglich, sofern
der Maschine ein Anteil an der Unrechtsverwirklichung zugerechnet wiirde. Es stellt
sich die Frage nach den Konsequenzen. Es erfolgte auch in diesen Fillen die (grund-
sitzlich volle) Handlungszurechnung zum Strafrechtssubjekt. Liegt der erforderliche
gemeinsam mit dem technischen System gefasste «koordinierte Vorsatz»*'**, d.h. der
gemeinsame Tatplan, vor, wurde gemeinschaftlich gehandelt. Die Mittdterschaft fiihrt

2120 Unten Kap. IX 4. (S. 403 f1.).

2121 Kap. II1. (S. 59 f.), Kap. V.3.2.2. (S. 146 ff.) und Kap. VIIL.3.1. (S. 323 ff.).

2122 Kap. VL4.1.2. (S. 217 fF).

2123 Anstatt vieler BGE 133 IV 76, E. 2.7; eine Kasuistik enthilt PK StGB-TrecHSEL/GETH, Vor
Art. 24 N 12.

2124 BSK StGB 2019-ForsTeR, Art. 27 N 4; AK StGB-Nydegger, Vor Art. 24 ff. N 24.

2125 PK StGB-TrecHSEL/GETH, Vor Art. 24 N 13.

374



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IX. Weiterentwicklung der Handlungslehre

zur Zurechnung von Teilaspekten der Tat an alle Mittiter,’** dem Mittiter werden
also auch die Tatbeitrige der anderen Mittiter angerechnet*”. Demzufolge wiren die
«technischen Anteile» dem menschlichen Mittéter voll anzulasten, was zum grundsitz-
lich gleichen Ergebnis fithrte wie bei der Klassifizierung der Maschine als Werkzeug.
Einzurdumen ist, dass der soziotechnischen Verteilung der Tatbeitrige im Rah-
men der Strafzumessung Rechnung getragen werden kénnte. Dort liesse die Hand-
lungszurechnung es allenfalls zu, unterschiedliche Intensititen von Handlungstriger-
schaft sowie der partiellen Ubernahme durch Technik einzubeziehen. Der Grundsatz
der Gleichbehandlung gebietet es, so das Bundesgericht, «dass sich jeder fiir den ihm
zukommenden Anteil an der Unrechtmissigkeit der Tat zu verantworten hat».*'** Da
sich Unrecht nicht nach arithmetischen Grundsitzen aufteilen lisst wie ein Kuchen,?'?
bedeutet das indes nicht, dass sich das Strafmass schlicht auf die einzelnen Mittdter
verteilt. Vielmehr haben die jeweiligen Strafen in einem angemessenen Verhiltnis
zueinander zu stehen.”*® Durch die gegenseitige Anrechnung der Tatbeitrige entlastet
es demnach auch nicht per se, nicht alleine agiert zu haben.”*" Bei Sexualdelikten gilt
sogar das Gegenteil und die gemeinsame Tatbegehung kann zu einer Strafschirfung
fihren (Art. 200 StGB). Die Folgen der Mittiterschaft fiir die Strafzumessung lassen
sich schwerlich in einer einzigen Formel abbilden. Jeder hat fiir seinen Anteil an der
Unrechtmissigkeit einzustehen, gleichzeitig werden die Tatbeitrige aber gegenseitig
angerechnet oder das gemeinschaftliche Element kann das Unrecht sogar vergrossern.
Ahnliches gilt fiir die Gehilfenschaft. Autonome Technologie kénnte als Gehilfe
klassifizieren, sofern sie «vorsitzlich in untergeordneter Stellung die Vorsatztat eines
andern»®** unterstiitzt. Auch die Gehilfenschaft unterbricht die Handlungszurech-
nung nicht. Ob sie die Schwere des Unrechts beriihrt, kann, wie bei der Mittiter-
schaft, nicht abstrakt beantwortet werden: Der technische Tatbeitrag kann die Tat der-
art erleichtern, dass sie in einem milderen Lichte erscheint. Ebenso ist aber méglich,
dass Gebhilfenschaft ein Indiz fir das planmissige, gut organisierte Vorgehen ist, das
Unrecht also erhéht. Es kann demzufolge nur generisch festgehalten werden, dass
gemeinschaftliches Handeln Folgen fiir die Strafzumessung haben kann.
Konsequenterweise wire dem partiellen Mithandeln (im allgemeinen Sinne) des
technischen Mittiters im Rahmen der Strafzumessung zum menschlichen Mittiter
Aufmerksamkeit zu schenken, wenn es die Verwerflichkeit des Handelns des Menschen
beriihrt. Da auch dann eine gemeinschaftliche normwidrige Steuerung des Geschehens

2126 BGer 6B_1050/2020 v. 20.5.2021, E. 4.3.

2127 BSK StGB 2019-FoRrsTER, Vor Art. 24 N 8.

2128 BGE 1351V 191, E. 3.2.

2129 Oder wie eine «Pizza», vgl. STRASSER, Responsibility, S. 525.

2130 BGE 1351V 191, E. 3.2.

2131 Bezeichnend ist z.B., wenn das Ziircher Obergericht ausfiihrt, dass zwar zugunsten des Beschuldig-
ten davon auszugehen ist, dass er bei einer Sachbeschidigung «nicht selber Hand anlegte, er sich
diese jedoch aufgrund der Mittiterschaft anrechnen lassen muss», so OGer ZH, SB180546-O/U/
cwo v. 20.11.2019.

2132 TrRecHSEL, NoLL & PI1ETH, S. 214.
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vorliegt, ist trotzdem von einer Handlung auszugehen, die den Mithandelnden vo//
zugerechnet wird. Wird Handeln als normwidrige Steuerung auf eine Beeintrichtigung
des Rechtsguts hin verstanden und leisten technische Systeme hoher Autonomiestufe
aufgrund ihrer Beteiligung an Vorsatzkoordination und Tatausfithrung einen wesent-
lichen Tatbeitrag, wire es dennoch konsequent, ihr (partielles) Mithandeln nicht aus-
zublenden. Ahnliches hitte dann auch fiir die fahrlissige Mittiterschaft zu gelten. Die
Handlungslehre wire aufgrund der nicht expliziten gesetzlichen Verankerung der Mit-
titerschaft mittels Auslegung derart erweiterbar.

Der Grund, warum diese Losung in absehbarer Zukunft trotzdem keine Relevanz
erlangen wird, besteht nicht in ihrer theoretischen Konzeptualisierung, sondern im
Umstand, dass auch die Anforderungen an die voluntative und kognitive Komponente
des Vorsatzes fiir technische Systeme keineswegs einfach zu erfiillen sind. Auch dies
erforderte einerseits sehr hohe technische Autonomiestufen und andererseits einen
gesellschaftlichen Wandel hinsichtlich der Wahrnehmung dieser Systeme. Demgemiiss
wird beim technischen Mitwirken auch in Zukunft nicht von gemeinschaftlichem
Handeln auszugehen sein. Technische «Tatbeitrige» sind, wenn tiberhaupt, anders

abzubilden.
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3.  Fahrlassigkeitsdogmatik im digitalen Zeitalter

3.1. Antizipierbarkeit des technischen und soziotechnischen Wirkens
3.1.1. Erwartete Gewohnlichkeit des Kausalverlaufs

Eine der Problemstellungen mit Blick auf die rechtliche Erfassung des soziotechnischen
Zusammenwirkens ist die durch die technische Autonomie begriindete «Unvorher-
sehbarkeit» technischen Wirkens.?'* Wie sich im Zuge der Untersuchung herauskris-
tallisierte, konstituieren antizipative Elemente den strafrechtlichen Handlungsbegriff
mit.?"** Sowohl das Vorsatz- als auch das Fahrlissigkeitsdelikt bediirfen zum einen
eines Mindestmasses der Gewohnlichkeit des Kausalverlaufs. Atypische Kausalverliufe
unterbrechen — je nach dogmatischer Verortung — die objektive Zurechnung oder den
(addquaten) Kausalzusammenhang.”'*> Noch mehr wirkt sich die Antizipierbarkeit im
subjektiven Unrecht aus: Der Vorsatz verlangt Wissen um alle Tatbestandselemente,
d.h. auch um den Kausalverlauf.*'*® Das Fahrlissigkeitsdelikt erfordert sodann die
individuelle Voraussehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung.?'¥” Diese Strafbarkeits-
voraussetzungen teilen sich ein normatives Fundament: Nur wer den Geschehens-
ablauf tiberblickt (oder tiberblicken kénnte) (Wissen), kann ihn normwidrig ausrichten
(Konnen) und damit seine normwidrige Motivlage zum Ausdruck bringen (Wollen).?'?*
Der Akteur, der den Geschehensablauf nicht antizipieren kann, nimmt zwar Einfluss,
er steuert aber nicht. Die antizipative Komponente ist demnach allen Erscheinungs-
formen strafbaren Handelns gemein. Allerdings unterscheidet sich das de lege lata kon-
kret geforderte Mass an Antizipierbarkeit.

Als objektiv nicht zurechenbar gelten Geschehensverliufe, mit denen schlechthin
nicht zu rechnen war, da sie «ausserhalb der normalen Lebenserfahrung»*'* liegen
oder als «blinder Zufall»*'** zu werten sind. Sie werden nicht als «Werk des Titers»
interpretiert.’" Die Unerwartbarkeit des Geschehens kann auf ein «iiberholendes
Zweitereignis»*'** zuriickgehen; auch andere Akteure kénnen also dem Geschehen eine
atypische, die Zurechnung unterbrechende Wendung verleihen. Das adiquate Kausal-
urteil beim Fahrlissigkeitsdelike erfiillt eine dhnliche Aufgabe, wenn Sachverhalte von
der Zurechnung ausgenommen werden, die nicht dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge

2133 Siehe dazu bereits immer wieder in Kap. V1. (S. 161 ff.) und bei der Synthese der Herausforderun-
gen in Kap. VL.6. (S. 253 ff.).

2134 Dazu etwa Kap. V1.3.2.5. (S. 199 ff.) oder auch S. 312.

2135 Fiir das Vorsatzdelikt Kap. VI.2.2. (S. 165 fI.), fiir das Fahrlissigkeitsdelike Kap. VI.3.3. (S. 207 ff.).

2136 Oben S. 165.

2137 Oben S. 199.

2138 Zu diesen Komponenten oben S. 313.

2139 BGE 101 IV 28, E. 32; BGE 98 IV 168, E. 3.

2140 Bock, AT, § 5 Rz. 128.

2141 Dazu schon ausfithrlich Kap. V1.2.2.2. (S. 172 fF.).

2142 So die Formulierung in DonarscH, Gopenzi & Tag, S. 107.
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oder der allgemeinen Lebenserwartung entsprechen.?'* Wer nicht voraussehen kann,
kann auch nicht voraussehend Einfluss nehmen. Die heutige Praxis verdeutlicht aber,
dass es sich um «ganz aussergewdhnliche Umstinde» handeln muss, die dusserst schwer
wiegen.?"* Nur dann schliesst die mangelnde Vorhersehbarkeit objektives Unrecht aus.
Die Lehre tut sich denn auch beim Adiquanzurteil schwer, dem Kriterium «prizise
Konturen» zu verleihen, weshalb eine «nicht behebbare Unschirfe» resultiert.?'4

Vor allem (mittelbarem) Handeln mittels technischer Systeme oder (strukturie-
renden) Prozessen der Technisierung ist inhirent, dass Kausalketten nicht mehr in
einem natiirlichen Sinne vollstindig determiniert sind. Handeln erfordert jedoch
nicht, dass jeder Zwischenschritt des Geschehens antizipiert und determiniert werden
kann. Steuerung meint Gestaltung. Es gestaltet nicht nur, wer jedes Detail voraussehen
kann und seine Einflussnahme prizise darauf abstimmt. Der Hersteller eines auto-
nomen technischen Systems wird sich eines abstrakten Risikos bewusst sein, jedoch
kaum vorhersehen kénnen, wann, wo und bei wem es genau aufgrund konkret welcher
technischen Abliufe zu einem Schaden kommt.2'¥ Der Konsens reicht nur so weit,
als verlangt wird, das Geschehen miisse in seinen wesentlichen Ziigen vorausgesehen
werden.?'¥ Es ist also einerseits zu kliren, welche Zwischenschritte eines soziotech-
nischen Geschehens wesentlich sind, und andererseits, was die wesentlichen Ziige
dieser Zwischenschritte auszeichnet. Anders formuliert geht es um die Antizipierbar-
keit der kausalen Abfolge und diejenige der Kausalfaktoren selbst. Auch wenn hier in
Anlehnung an die herrschende Lehre von «kausal» gesprochen wird, ist allerdings, wie
bereits betont, nicht die empirische Feststellung naturgesetzlicher Abliufe gemeint.?'®
Es geht um soziales Geschehen und seine Beobachtung. Ein Umstand X wird als auf'Y
und Z zuriickgehend beobachtet. Die rechtliche Frage lautet darauthin, ob einer dieser
Faktoren als normwidrige Steuerung zu werten ist und ob es gelingt, eine normativ
massgebliche Verbindung zwischen Ursache und Erfolg herzustellen.

Als wesentliche Kausalfaktoren (in diesem Sinne) sind wohl diejenigen zu ver-
stehen, welche zur Ausrichtung des Geschehensablaufs (auf die Beeintrichtigung des
Rechtsguts hin) fithren. Wenn eine Geschiftsfiithrerin einen Abfertigungsprozess auto-
matisiert, damit die Maschine das Einpacken eines Produktes tibernimmt, wihrend
der Mitarbeitende den Prozess iiberwacht, haben auf den ersten Blick sicherlich die
Ausgestaltung des technischen Systems, die Auswahl, die Instruktion und das Ver-
halten des Mitarbeiters sowie das Zusammenspiel von Mitarbeiter und Maschine einen
«wesentlichen» Einfluss auf das weitere Geschehen. Allfillige Eheprobleme des Mit-
arbeiters oder das Wetter auf dem Weg zur Arbeit wiren hingegen keine wesentli-

2143 Zu diesem Kriterium oben S. 207.

2144 So z.B. BGE 135 IV 56, E. 2.1; BGE 130 IV 7, E. 3.2; BGE 126 IV 13, E. 7 a/bb; zuletzt auch
etwa BGer 7B_290/2022 v. 22.7.2024, E. 2.1, oder BGer 7B_458/2023 v. 25.6.2024, E. 5.2.3.

2145 BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 95 f.

2146 SCHAFER, S. 143.

2147 Oben S. 177 m.w.N.

2148 Zum Kausalititsbegriff insb. Kap. VI.2.2.1. (S. 165ff); zudem erneut unten Kap. IX.3.2.
(S. 384 ff.).
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chen Faktoren, selbst wenn auch sie zweifellos das Geschehen prigen. Der normative
Appell lautet nicht dahingehend, dass alle Kausalfaktoren zu tiberblicken sind, die sich
irgendwie auswirken konnen, sondern es sollen lediglich diejenigen eine Rolle spielen,
welche naheliegenderweise einen massgeblichen Einfluss zeitigen. So ist es z.B. sicherlich
absehbar, dass ein sozialer Spielzeugroboter mit anderen Akteuren interagiert, die sich
auf verschiedene Weisen verhalten kénnen, oder dass ein Mihroboter auf Gegenstinde
wie Schliuche und Leitungen treffen kann,”* die den Gang des Geschehens beein-
flussen. Bei diesen Anwendungen wire demnach das «Zusammenspiel mit anderen
kontingenten Akteuren» oder das «Zusammentreffen mit einem physischen Hinder-
nis» absehbar. Nicht hingegen muss antizipiert werden, dass ein anderer Akteur den
Mihroboter zur Reinigung eines Swimmingpools einsetzt. Verlangt ist demnach bei
technischen Systemen eine Antizipation des Einsatzbereiches sowie hinzutretender
anderer (durchaus auch kontingenter) Kausalfaktoren.

Die abstrakte Moglichkeit, dass etwa Nutzer von Maschinen weitere, erwart-
bar kontingente Einflussfaktoren setzen, welche den Gang des Geschehens beein-
flussen, sagt noch nichts dariiber aus, wie prizise diese zu antizipieren sind. Es stellt
sich z.B. die Frage, ob es gentigt, dass absehbar war, dass der Spielzeugroboter tiber-
haupt mit irgendeinem Menschen in Kontakt treten konnte, oder ob auch verlangt
wire, dass einkalkuliert wird, dass der Interaktionspartner des Roboters in seiner
Anwesenheit flucht. Es sind hier verschiedene Abstraktionsgrade denkbar, von der
bloss kategorialen Voraussicht («Interaktion zu erwarten») tiber die charakterisierende
Voraussicht («aggressive Interaktion zu erwarten») bis hin zur konkretisierten Voraus-
sicht («Beschimpfungen durch Kind zu erwarten»). In Anbetracht der strengen Praxis
zur objektiven Zurechnung und ihrer Funktion, nur diejenigen Kausalverldufe aus-
zuklammern, die schon von vornherein nicht als auf den Akteur zuriickgehend beob-
achtet werden, spricht vieles dafiir, bei ihr auf das abzustellen, was hier soeben als
kategoriale Voraussicht bezeichnet wurde. Geniigt in dem Sinne ein hohes Mass an
Abstraktion, ist auch beim Handeln mittels autonomer technischer Systeme damit zu
rechnen, dass das System sich eben aufgrund der technischen Autonomie (irgendwie)
fortentwickelt. Die Nicht-Determination des Systems ist kategorial antizipierbar. Die
«vorhersehbare Unvorhersehbarkeit»?* ist in diesem abstrakten Sinne stets vorberseh-
bar. Ahnliches gilt bei systemischen Effekten im soziotechnischen System. Sie sind per
se antizipierbar. Gerade weil der Handlungsbegriff auch mittelbares und strukturelles
Handeln umfasst, also auch auf derartige vorgelagerte Einflussnahmen normativen
Druck entfalten mochte, wire es inkonsequent, wenn das Hinzutreten kontingenter
Zweitfaktoren — seien sie «menschlich» oder «technisch» — schon die objektive Zurech-
nung unterbriche. Der Anwendungsbereich dieser Priifstufe hat folglich auch de lege
ferenda auf Konstellationen beschrinkt zu bleiben, bei denen sich z.B. ein eigentlich als
determiniert erachtetes technisches System auf einmal unvorhersehbar unvorhersehbar
auswirkt oder bei denen andere kontingente Faktoren hinzutreten, die legitimerweise

2149 Vgl. das Beispiel aus der Rechtsprechung auf S. 155.
2150 GLEss & WOHLERS, S. 374; BACHMANN, S. 88; oben insb. Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.).
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kategorial ausgeschlossen wurden, wie etwa der Einsatz eines Militdrroboters im zivilen
Bereich durch einen anderen Akteur.?>!

3.1.2. Erwartete Voraussehbarkeit des Kausalverlaufs

Die Zurechnung der Wissenskomponente beim Vorsatzdelike scheitert ebenfalls nur
bei starken Abweichungen vom antizipierbaren Geschehen. Ein abstrakter Massstab
rechtfertigt sich hier, da die Steuerung auf die Beeintrichtigung des Rechtsguts vom
Willen getragen ist und insofern auch atypische «Wege zum Ziel» nur in Ausnahmefil-
len entlasten.?"* Anderes gilt beim fahrlissigen Handeln. Die Ausrichtung des Gesche-
hens ist nur dann normwidrig, wenn fiir den Akteur absehbar war, dass sein «Beitragy
ein unerlaubtes Risiko setzt, das sich verwirklichen kénnte. Erst das Zusammenspiel
der Voraussehbarkeit von Schiden und der Risikoabwigung erméglicht es, zu beurtei-
len, welches «Risiko relativ zu anderen fiir die Bewertung in den Blick zu nehmenden
Aspekten zu hoch ist».*">? Erneut gilt, dass der Akteur auch andernfalls zwar Geschehen
beeinflusst, es aber nicht normwidrig steuert. Das gilt sowohl fiir das Begehungs- als
auch das Unterlassungsdelike: Wer trotz Zustindigkeit nicht im normativ erwarteten
Rahmen titig wird, richtet das Geschehen auf den Normbruch hin aus.

In Bezug auf das Kriterium der individuellen Voraussehbarkeit beim Fahrlis-
sigkeitsdelike ist strittig, was genau vorhergesehen werden muss und wie konkret es
vorhergesehen werden muss.?”>* So hilt z.B. BEck, wie bereits dargetan, fiir den hier
interessierenden Kontext fest, dass sich die Frage stelle, ob sich die Vorhersehbarkeit
auf «spezifische Umstinde, Kausalzusammenhinge und konkrete Verletzungen» bezie-
hen muss oder ob z.B. auch die «abstrakte Méglichkeit [...], Menschen zu verletzen,
geniigt.”"> Wihrend gewisse Autoren die Vorhersehbarkeit des konkreten Schadens
verlangen,”*® erachten andere eine weite Auslegung als vorzugswiirdig?'”’. Das Bun-
desgericht nimmt auch beziiglich dieser Stratbarkeitsvoraussetzung die Formulierung
in Anspruch, die Geschehnisse miissten «fiir den konkreten Tdter mindestens in ihren
wesentlichen Ziigen voraussehbar sein».?'*® So ist einem Urteil etwa zu entnehmen, dass
jeweils «die Gefahr eines derartigen Unfalles» vorauszusehen sei.?’ In anderen Urteilen

2151 Aufgrund dieses sehr beschrinkten Anwendungsfeldes wird die Relevanz der Adiquanzpriifung
in der Literatur auch immer wieder infrage gestellt, dazu etwa BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER,
Art. 12 N 97a; PK StGB-TrecHSEL/FaTEH-MoGHADAM, Art. 12 N 28; Frei, S.294; Duss,
Delikte, S. 38; Duss, Adiquanz, S. 23 ff.

2152 QOben S. 178.

2153 SCHAFER, S. 155, fiir den deshalb die Voraussehbarkeit jedoch «nicht mehr als ein Indiz fiir den
Vorwurf der Fahrlissigkeit ist.

2154 Zu diesem Lehrstreit oben Kap. VI.3.2.5. (S. 199 ff.).

2155 Beck, Dilemma, S. 122; Beck, Fahrlissigkeit, S. 443; oben S. 202 1.

2156 7 B. SEHER, S. 55.

2157 7.B. WIGGER, S. 171.

2158 BGE 1351V 56, E. 2.1; BGE 126 IV 13, E. 7 a/bb; zuletzt auch BGer 7B_290/2022 v. 22.7.2024,
E. 2.1; BGer 7B_458/2023 v. 25.6.2024, E. 5.2.3; BGer 6B_1144/2023 v. 22.5.2024, E. 1.3.3.

2159 BGE 126 IV 13, E. 7 b/aa (eigene Hervorhebung).
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schreibt das Gericht, dass «der Titer eine Gefihrdung der Rechtsgiiter des Opfers hitte
vorausschen beziehungsweise erkennen kénnen und miissen».?'*® Beim Adiquanzur-
teil, welches das Bundesgericht fiir die Beurteilung der individuellen Voraussehbarkeit
heranzieht,’" spricht es von einem «Erfolg wie dem eingetretenen».?'*

Auf den verlangten Abstraktionsgrad wird in der Rechtsprechung nicht explizit
Bezug genommen. Die erwihnten Formulierungen indizieren, dass nicht genau der
eingetretene Unfall vorausgesehen werden muss. Gleichzeitig ist aber wohl verlangt,
dass ein Geschehen dieser Arz antizipierbar war.”'® Die Auswirkungen der Sorgfalts-
pflichtverletzung miissten folglich in «Art, Umfang und Ausmaf$» absehbar sein.?'%
Eine bloss kategoriale Voraussicht diirfte nicht ausreichen (z.B. Sachschaden méglich),
ebenso ist aber keine konkretisierte Voraussicht verlangt (z.B. Schaden fiir den im
Eigentum von X stehenden Gegenstand Y durch eine Fehlfunktion des Bestandteils
7). Es genligt eine «gattungsmissige Charakeerisierungy»,”'® die es erlaubt, die Gefihr-
dung oder Verletzung des Rechtsguts eben in ihren Wesensziigen zu antizipieren. Als
Wesensziige bzw. eben «Gattungy wiren das geschiitzte Rechtsgut (z.B. Eigentum), der
Kreis der moglichen Geschidigten (z.B. Eigentiimer anderer Fahrzeuge) und die Art
der Gefihrdung (z.B. Gefihrdung durch mégliche Brandentstehung) vorauszusehen.
Entsprechend hat sich die Voraussicht auf die zentralen Merkmale eines bestimmten
Tatbestands zu beziehen.?'® Auch bei méglichen technisch vermittelten Schiden wiire
darauf abzustellen, dass die Art des Tatobjekts und des Erfolgs sowie die Weise, wie der
Erfolg herbeigefiihrt wird, voraussehbar sind. Eine bloss abstrakte Voraussehbarkeit
irgendwelcher Gefahren fiir irgendwelche Rechtsgiiter auf irgendwelche Weise geniigte
nicht.

Das ist grundsitzlich iberzeugend. Wihrend bei der objektiven Zurechnung nur
das ginzlich Atypische ausgeschlossen wird (kategorial andere Kausalverldufe), ist beim
subjektiven Tatbestand ein hoherer Massstab anzusetzen, was sich beim Fahrlissig-
keitsdelikt rechtfertigt, weil der Kausalverlauf nicht bereits durch den Willen gesteuert
ist. Es ist ferner plausibel, da ansonsten jeder Schaden ex post als voraussehbar gilt, was
das Kriterium inhaltlich entleerte. Dagegen wiirden zu hohe Konkretisierungsanfor-
derungen dazu fithren, dass beinahe jedes kontingente Geschehen entlastet. Das wire
beim mittelbaren oder strukturellen Handeln folgenreich. Bei autonomen Systemen
bedeutete ein zu abstrakter Massstab, dass beim Einsatz von autonomen technischen

2160 BGer 6B_333/2015v. 20.7.2015, E. 2.2; BGer 6B_305/2012 v. 22.1.2013, E. 2.3 (eigene Hervor-
hebung).

2161 Siehe z.B. BGer 6B_333/2015 v. 20.7.2015, E. 2.2; BGer 6B_305/2012 v. 22.1.2013, E. 2.3; vgl.
oben S. 203 f.

2162 Vgl. die Formulierung in BGE 135 IV 56, E. 2.1; zudem zuletzt z.B. auch BGer 7B_290/2022 v.
22.7.2024, E. 2.1; BGer 7B_458/2023 v. 25.6.2024, E. 5.3; BGer 6B_1144/2023 v. 22.5.2024,
E. 1.3.3 (eigene Hervorhebung); siche dazu auch Frer, S. 68.

2165 Vgl. Frer, S. 68 1.

2164 In Bezug auf automatisiertes Fahren HOHENLEITNER, S. 380 m.w.N.; vgl. auch SCHAEER, S. 140.

2165 Vel. SCHAEER, S. 146. Er spricht von einer «Voraussehbarkeit des Ereignisses seiner Gattung nach.

2166 Vgl. SCHAFER, S. 145 m.w.N.
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Systemen jeder Schaden als vorhersehbar klassifiziert wiirde. Ein zu konkreter Mass-
stab wiirde wiederum zu einer pauschalen Entlastung fithren. Mit Blick auf den nor-
mativen Gehalt der Zurechnung ist beides dysfunktional. Ersteres erfiillte keine Filter-
funktion (da immer zu bejahen), Letzteres entfaltete keinen Handlungsdruck (da nie
zu bejahen).

Es bietet sich demzufolge an, das Kriterium der Vorhersehbarkeit auf die gat-
tungsmissig charakterisierte Gefahr auszurichten. Wer einen Roboter in Gang setzt,
begriindet ggf. nicht einfach irgendein Risiko, sondern ein Risiko einer spezifischen
Art. Nur wenn sich dieses Risiko im Erfolg manifestiert, ist es Ausdruck der diesbeziig-
lichen normwidrigen Steuerung. Hinsichdich der Frage, worauf sich die Voraussicht
zu beziehen hat, steht die Rechtsgutbeeintrichtigung im Vordergrund, weil sich die
Steuerung auf sie bezieht. Ist verlangt, dass diese Beeintrichtigung ihrer Art nach cha-
rakeerisiert werden kann, impliziert das allerdings, dass auch antizipierbar sein muss,
wie es zu dieser Beeintrichtigung kommt. Stelle ich vorausschauend gedanklich eine
Verbindung her zwischen einer Einflussnahme (z.B. Einsatz eines Chatbots) und einem
konkretisierten Ergebnis (z.B. Beschimpfung von Kunden), antizipiere ich auch eine
bestimmte Art und Weise, wie diese beiden Faktoren zusammenhingen (z.B. Chatbot
lernt Schimpfworter in vorangegangenen Interaktionen).

Auch dem Kiriterium der «charakterisierenden Voraussehbarkeit» bzw. der Gat-
tungsmissigkeit verbleibt selbstredend eine Unschirfe. Es legt aber offen, um was es
geht: Normwidrig ist die Steuerung, weil in Bezug auf diese Gefahr diese Sorgfalt ver-
langt gewesen wire. Die Risikoschaffung und die Verwirklichung des Risikos recht-
fertigen eine Zurechnung, wenn sie einen ausreichenden inneren Zusammenhang auf-
weisen. Der Schaden dieser Art war voraussehbar, weshalb das Verhalten dieser Art
als Ausrichtung des Geschehensverlaufs auf diesen Schaden hin zu deuten ist. Der
Erfolg war Ausdruck eines typischen (deshalb objektiv zurechenbaren) und eines fiir
den Titer in seiner Art Giberblickbaren Risikos (deshalb subjektiv zurechenbar).

Fiir autonome Technologie ergibt sich aus dem Kriterium der gattungsmissigen
Voraussehbarkeit, dass die Autonomie an sich weder be- noch entlastet. Das technische
Wirken als kontingenter Faktor entlastet nicht, wenn das sich verwirklichende Risiko
der Art nach voraussehbar war. Es scheint z.B. naheliegend, dass unsorgfiltig gewartete
selbstfahrende Autos eine Kollision mit anderen Fahrzeugen begiinstigen und somit
Passagiere anderer Fahrzeuge gefihrden. Die Indetermination des Systems, d.h. die
Abhingigkeit des maschinellen Lernens, z.B. von der Umgebung oder von vernetzten
Fahrzeugen, dndert daran nichts. Es wire widersinnig, zu verlangen, dass die konkrete
technische Abfolge vorauszusehen ist oder genau bekannt sein muss, welches andere
Fahrzeug beschidigt wird. Auch beim Zusammenspiel mit anderen Menschen wird
keine derartig konkrete Voraussehbarkeit verlangt, sie wire gar nicht praktikabel. Da
die meisten technischen Systeme trotz Autonomie in ihrer grundsitzlichen Funktions-
weise durchaus nachvollziehbar sind und auch ein Laie zumeist antizipieren kann, was
fiir eine Art von Gefahr fiir welchen Kreis an Personen oder Sachen entsteht, ist das
Risiko der Emergenz einer Verantwortlichkeitsliicke aufgrund dieser Voraussetzung
des Handelns zu relativieren.
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Eine Auseinandersetzung mit dieser Strafbarkeitsvoraussetzung ist im soziotech-
nischen Kontext trotzdem lohnenswert und eine weitere Konkretisierung hinsicht-
lich verschiedener Anwendungsfelder fiir die Zukunft ist anzustreben. Das gilt fiir das
erschwert antizipierbare Zusammenwirken mit avancierter Technologie, aber fast noch
mehr fiir dasjenige in komplexeren soziotechnischen Systemen. Akteure diirfen im
Sinne des Vertrauensgrundsatzes allgemein darauf vertrauen, dass andere Akteure den
Kausalverlauf nicht normwidrig steuern.”'” Fraglich ist, wie mit der Situation umzu-
gehen ist, in der ein Akteur ein soziotechnisches System im Bewusstsein der gene-
rellen Risikogeneigtheit solcher Systeme in Gang setzt, wenn er zugleich keine kon-
krete Vorstellung davon hat, wie sich das Risiko genau verwirklichen kénnte. Hier ist
das Geschehen nicht «vorhersehbar unvorhersehbar», sondern «vorhersehbar abstrake
riskant». Es wiirde zu weit gehen, dieses Verhalten als fahrlissige Erfolgsherbeiftihrung
eines aus den systemischen Effekten resultierenden Schadens aufzufassen. Es resultierte
eine Kausalhaftung, bei welcher jedes komplexere soziotechnische System als Risiko-
setzung Handlungszurechnung begriindete. Soll normativer Druck entstehen, damit
gewisse generische Risiken nicht eingegangen werden, so sind abstrakte Gefihrdungs-
delikte ins Auge zu fassen.?'®

Zuletzt sei in Bezug auf die Vorhersehbarkeit noch darauf aufmerksam gemacht,
dass im digitalen Zeitalter kein Anlass besteht, den mittlerweile anerkannten objekriv-
individualisierenden Massstab zu hinterfragen.?'® Relevant ist, was ein rechtstreuer
Akteur an der Stelle des Titers individuell hitte leisten konnen. Der damit entstehen-
den Anreizstruktur, sich bewusst in Unkenntnis zu halten (da z.B. technische Spezial-
kenntnisse belasteten), kann ausreichend mit der Figur der Ubernahmefahrliissigkeit
begegnet werden: Wer sich in eine Situation bringt, bei der er darauf Folgendes auf-
grund seiner Fihigkeiten voraussehbar nicht voraussehen kann, handelt strafbar.*'”
Auch diesbeziiglich entlastet ausschliesslich, was unvorhersehbar unvorhersehbar ist.
Normadressaten obliegt dementsprechend zwar nicht grundsitzlich die Pfliche, ihre
Fihigkeiten proaktiv auszuweiten. Allerdings sind sie aufgefordert, keine Tétigkeiten
zu ibernehmen, welche erkennbar einer Voraussicht bediirften, zu der sie nicht befi-
higt sind.

Es ldsst sich resiimieren, dass die dem Handlungsbegriff inhdrente antizipative
Komponente durch die herrschende Lehre und Rechtsprechung weitgehend so pri-
zisiert wurde, dass sie auch Varianten des Zusammenwirkens von Mensch und (auto-
nomen) Maschinen adiquat zu erfassen vermag. Das gilt auch bei den im digitalen
Zeitalter bedeutungsvollen mittelbaren und strukturellen Handlungsmodi, weshalb
sich eine Anpassung der Handlunggslehre nicht rechtfertigt. Es kristallisierte sich aller-
dings heraus, dass — mittels Auslegung — weiter geschirft werden muss, welcher Abs-
traktionsgrad an Voraussehbarkeit im Einzelfall genau ausreicht.

2167 Siehe zum Vertrauensgrundsatz oben S. 190 f.

2168 Diese Moglichkeit der Rechtsfortentwicklung wird in Kap. X.1. (S. 425 fI.) diskutiert.
2169 Oben S. 199 m.w.N.

2170 Vel. zur Ubernahmefahrliissigkeit schon oben S. 136.
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3.2. Beherrschbarkeit des technischen und soziotechnischen Wirkens

Von einer Ubernahmefahrlissigkeit ist auch auszugehen, wenn sich ein Akteur in eine
Lage bringt, in welcher er voraussehbar nicht mehr ausreichend Kontrolle iiber das
Geschehen ausiiben kann.”'”' Das vom Handlungsbegriff vorausgesetzte «Kénnen»
ist folglich eigentlich ein «Kénnen-Kénnen»: Es geht nicht darum, ob das Gesche-
hen situativ beherrscht wurde, sondern ob es bei normativ verlangter Motivlage
hitte beherrscht werden konnen. Der Titer ist dann, Antizipierbarkeit vorausgesetzt,
«Garant fiir die Qualitdt seines spateren Verhaltens».?'7?

Hinsichtlich des technischen und soziotechnischen Wirkens kann auch das
Kriterium der Beherrschbarkeit Fragen aufwerfen.’”? Immer wieder wurde das
«Dazwischentreten» technischer Systeme problematisiert.”’’* Es wurde dargelegt, dass
technische oder soziotechnische Effekte die objektive Zurechnung nur dann unter-
brechen, wenn es sich um ein «iiberholendes Zweitereignis»*'”> handelt.?'’® Bei diesem
Aspekt des Konnens geht es darum, das Wirken des Akteurs als den massgeblichen
Einfluss in Abgrenzung zu anderen Ursachen zu qualifizieren. Die Beeintrichtigung
des Rechtsguts hat insofern auf ihn zuriickgefiihrt zu werden, als er dem Geschehens-
verlauf die ausschlaggebende normwidrige Ausrichtung verliech. Hier kann in Bezug
auf technische Systeme auf die herrschende Dogmatik zur tiberholenden Kausalitit
abgestellt werden.?'”” Ob es sich um ein autonomes technisches System handelt, einen
kontingenten anderen Akteur oder ein kontingentes Zusammenwirken, spielt fiir die
Frage dieser Art des Unterbruchs der Zurechnung grundsitzlich keine Rolle. Im Vor-
dergrund steht die Wiirdigung, ob die Zweitursache das Verhalten des Akteurs in den
Hintergrund dringt. Hohe Automationsgrade verdringen den situativ unmittelbar
Handelnden. Bei determinierten Systemen kann deren Wirken allenfalls auf den Ein-
fluss des strukturell unmittelbar Handelnden zuriickgefithrt werden, d.h. desjenigen,
der das Wirken des technischen Systems determinierte.

Anderes kann bei hohen technischen Autonomiestufen gelten. Ob mittelbares
Handeln im strafrechtlichen Sinne vorliegt, wird sich zum einen an der bereits dis-
kutierten Voraussehbarkeit des autonomen technischen Wirkens entscheiden. Ist es in
den Grundziigen charakterisierbar, ist Voraussehbarkeit zu bejahen.?'”® Zusitzlich ist
verlangt, dass das voraussehbare Geschehen ausreichend beherrschbar war, weshalb die
Frage des «<Kénnens» in den Vordergrund riickt. Die Klirung, ob der Akteur die mass-
gebliche Ursache setzte, erfordert eine Beurteilung, ob sein Einfluss von ausreichender

2171 Vgl. soeben S. 383 und bereits ausfiihrlicher S. 136.

2172 Vgl. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14.

2175 Siche deshalb schon die Auseinandersetzung mit ihr mit Blick auf das geltende Recht in
Kap. VI.3.2.6. (S. 204 ff.).

2174 Zur Synthese gebracht in Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.).

2175 DonarscH, GopeNzI & Tag, S. 107; vgl. soeben schon S. 377.

2176 Oben S. 171 f. und 254 f.

2177 Oben S. 171 m.w.N.

2178 Vorangehend Kap. IX.3.1.2. (S. 380 f).
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Intensitdt war, um als Gestaltung beobachtet zu werden (oder ggf. ob er bei ausrei-
chender Rechtstreue von ausreichender Intensitit hitte sein konnen). Beim Fahrlassig-
keitsdelikt dient neben der objektiven Zurechnung die Priifstufe der individuellen Ver-
meidbarkeit dieser Kldrung.*'”” Sie kénnte vor allem beim mittelbaren Handeln, eben
z.B. im Kontext autonomer Technologie, relevant werden.

Es stellt sich mit Blick auf die Zukunft die Frage, wie sich Handlungszurechnung
z.B. in folgendem Fall konstituieren soll: Ein Akteur X setzt das technische System Y,
das eine sehr hohe Autonomiestufe aufweist, in Gang. Das technische Wirken resultiert
in einer Korperverletzung, die so in ihrer Art vorausgeschen werden konnte. Der zur
Kérperverletzung fithrende Kausalverlauf wurde jedoch von X in keiner Weise mehr
beherrscht (Vollautomation). Die Intuition verleitet dazu, von der Vorhersehbarkeit
auf die Beherrschbarkeit zu schliessen. Der Akteur hitte die Inbetriebnahme in Anbe-
tracht der voraussehbaren Schidigung unterlassen kénnen und miissen. Beherrschbar
miisste demnach diese Inbetriebnahme sein, nicht der darauffolgende Geschehens-
ablauf. Diesem Verstindnis zufolge unterbriche die kontingente Vermittlung durch
andere Faktoren nicht die Zurechnung, sofern das Geschehen vom «Wissen» oder
«Wissen-Koénnen» getragen ist. Die spitere situative Schidigung durch autonome
Technologie wirkte nur tiberholend, wenn sie ein zusitzliches Risiko eroffnete, mit
dem nicht zu rechnen war. Dann wire allerdings bereits die Voraussehbarkeit zu ver-
neinen. Es ist fraglich, welche Fille tiberhaupt denkbar sind, bei welchen die Rechts-
gutbeeintrichtigung und der Kausalverlauf in ihren wesentlichen Ziigen individuell
vorausschbar, zugleich aber nicht vermeidbar sind. In Betracht fillt eigentlich nur die
Konstellation, bei der ein Akteur (der kein Garant ist) das Geschehen tiberblickt, selbst
jedoch nicht derjenige ist, der das (sozio-)technische Wirken gestaltet. Selbstredend
gibt es keine allgemeine Pflicht, andere Akteure von normwidrigen Verhalten abzu-
halten. Bei dem Akteur, der technische Systeme zum Einsatz bringt oder Technisie-
rung gestaltet, ist die Beherrschbarkeit jedoch immer zu bejahen. Weder strukturelles
noch mittelbares Handeln (z.B. aufgrund technischer Autonomie) dndert das. Das
Kriterium ist folglich vorliegend nicht sonderlich bedeutsam. Technik ist «<menschen-
gemacht und deshalb in ihren Urspriingen beherrschbar.

Eine dogmatische Weiterentwicklung ist in Anbetracht der technologiebe-
dingten Herausforderungen denn auch nicht angezeigt. Da die Antizpierbarkeit und
die Beherrschbarkeit des Geschehens Handeln (mit)konstituieren, kann jedoch die
eigenstindige Relevanz des eigentlichen «Kausalurteils» hinterfragt werden. Dass eine
ontisch verstandene natiirliche Kausalitit allgemein an Grenzen stossen kann (z.B.
bei wechselwirksamem Entscheiden), wurde bereits thematisiert.*’* Die Zurechnung
kann zwar auf Kausalurteile bauen, allerdings sind sie nur insoweit relevant, als sie die
Zuordnung von Geschehnissen fiir Beobachter «plausibilisieren».?'®" Auch im sozio-
technischen Kontext interessiert an sich nicht, ob die unerlaubt riskante Einflussnahme

2179 Oben S. 204.
2180 Oben Kap. VI.2.2.1. (S. 165 f£)).
2181 Ast, S. 115.
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des Akteurs A auf ein technisches System B sowie auf die Gestaltung des Zusammen-
wirkens des Systems B mit der Person C dazu gefiihrt hat, dass eine andere Person D
falsch instruiert wurde, worauthin ein Schaden E entstand, oder ob A das System B
sowie das Zusammenspiel von B und C beeinflusste und dann unklar ist, was von bei-
dem die falsche Instruktion in welcher Abfolge verursachte. Die Wahrnehmung wird
derart ausfallen, dass der Akteur konkret Einfluss auf ein Geschehen nahm, obwohl er
voraussehen konnte, dass sein Einfluss dieses auf eine schidigende, falsche Instruktion
ausrichten kénnte. Die Kausalkette in einem naturgesetzlichen Sinne ist nicht nach-
zuweisen, solange das Geschehen im Wesentlichen iiberblick- und beherrschbar war.

Insbesondere bei systemischen Effekten, bei einem Zusammenwirken in Grup-
pen oder auch von Mensch und Maschine ist es wichtig, festzuhalten, dass nicht die
prizise Abfolge ein normatives Kausalurteil begriindet. Auch hier geniigt die wesent-
liche Charakterisierung der Geschehensabfolge im Sinne eines inneren Zusammen-
hangs der massgeblichen Einflussfaktoren. Deren Reihenfolge im Sinne einer linea-
ren Determination zu bestimmen, ist nicht zu fordern. Die Beschiftigung mit dem
Handlungsbegriff zeigte, dass nicht so sehr die konkrete Art der Wirkweise — eben z.B.
systemisch, mittelbar usf. — ausschlaggebend ist. Im Hinblick auf das digitale Zeitalter
scheint diese Einsicht zentral. Technische Prozesse haben oft einen Black-Box-Cha-
rakter.?'®* Soziotechnische Systeme sind zudem 4usserst komplex und ihr Wirken auf-
grund dieses Systemcharakters oft von wechselseitigen Effekten geprigt. Wiirde z.B.
bei neuronalen Netzen verlangt, dass die sie determinierenden Kausalfaktoren aus-
zumachen sind, torpedierte das die Zurechnung schlechthin. Eine (weitere) Loslésung
vom (zu) naturalistisch verstandenen Kausalititsbegriff wire deshalb begriissenswert.
Konzepte wie die Anerkennung der «generellen Kausalitit» konnen dabei helfen.*'$?
Gleichzeitig wire bei einer Fortentwicklung aber zu prizisieren, welche Kategorien
— neben der naturgesetzlichen Kausalitit — es denn vermdgen, einen fiir eine Zurech-
nung ausreichenden Zusammenhang herzustellen.

3.3. Sorgfaltspflichten bei Automation
3.3.1. Gebotene, verbotene und sozial adiquat riskante Automation

Die Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht machte deutlich, dass betreffend
die Sorgfaltspflichten und den Sorgfaltsmassstab bei Automation Rechtsunsicherheit
besteht.?'®* Die Sorgfaltspflichten befinden sich erst im Entstehen und entwickeln sich
dynamisch, im Gleichschritt mit den gesellschaftlichen Vorstellungen und der techno-
logischen Entwicklung.”'® Selbstverstindlich kann bis zu einem gewissen Grad auf
bestehende Konzepte wie das erlaubte Risiko bei Innovationen, die Produkthaftpflicht
oder die Geschiftsherrenhaftung zuriickgegriffen werden. Von einer Konkretisierung

2182 Vgl. Kap. VI.3.2.4. (S. 197 f1.).

2183 Dazu oben Fn. 1033 (S. 169 f.).

2184 Kap. VI.3.2.2. (S. 186 ff.) und Kap. V1.6.2. (S. 257 f).
2185 Vgl. schon SIMMLER, Automation, S. 200.
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der Sorgfaltspflichten befreien sie aber nicht, insbesondere da das Phinomen der Auto-
mation mit einigen Besonderheiten aufwartet.

Wie hergeleitet, tiberzeugt die Annahme einer Korrelation «mehr Automation =
mehr Sorgfalt> nicht.?'® Besonders an der Delegation von Aufgaben an Technologie
ist ihre handlungssubstituierende Wirkung und der damit einhergehende Verlust an
zukiinftigen Einflussmoglichkeiten.”’® Automatisierung als Kontrollabgabe stellt des-
halb durchaus ein Momentum dar, das grundsitzlich Sorgfaltspflichten nach sich zie-
hen kann. Allerdings konnen auch das Nicht-Automatisieren oder das Wiedererlangen
menschlicher Kontrolle pflichtwidrig sein, wenn die automatisierte Tatigkeit erkenn-
bar sicherer ist (z.B. im Strassenverkehr).?'®® Vereinfacht ausgedriickt gibt es also wohl
«gute» und «schlechte» Automation und eine Pflicht, Erstere in Anspruch zu nehmen
und Letztere bleiben zu lassen. Fiir die Eruierung der Sorgfaltspflichten ist demnach
in einem ersten Schritt auszumachen, ob es sich (1.) um eine Delegation an Technik
handelt, die an sich sozial inadiquat und deshalb pflichtwidrig ist (verbotene Auto-
mation), ob (2.) eine Delegation infrage steht, die grundsitzlich zulissig ist, jedoch mit
gewissen Sorgfaltspflichten einhergeht (sozial adiquate Automation), oder ob es sich
(3.) gar um ein Automatisierungsvorhaben handelt, das Ausdruck der erforderlichen
Sorgfalt ist (sozial gebotene Automation). Dieser Varianz wiirde das generische Abstellen
auf die «Gefahrenquelle Maschine» nicht gerecht. Technische Systeme konnen auch
die angemessene Antwort auf eine Gefahrenquelle sein.

Betreffend die Nutzung autonomer technischer Systeme steht rechtspolitisch als
Ausgangspunkt die Frage im Raum, ob sie fiir gewisse Lebensbereiche generell ver-
boten werden sollen.”'® In der Tat wire es eine Moglichkeit, im Detail zu regulieren,
welche Titigkeiten tiberhaupt an technische Systeme ausgelagert werden diirfen oder
in welchen Bereichen welches «<Hochstmass» an Autonomie noch angemessen ist.”'”°
Das gesetzlich klare Abstecken des Bereichs des unerlaubten Risikos ist in zwei Berei-
chen naheliegend: zum einen bei ethisch ausgesprochen sensitiven Einsatzbereichen
wie etwa der Militdrrobotik,”"' zum anderen bei Massenanwendungen in bereits hoch-
regulierten Bereichen wie dem Strassenverkehr. Wihrend im ersten Fall rote Linien
durch den Gesetzgeber zu definieren sind, um keinen Graubereich zu eréffnen, wie-
gen bei Massenanwendungen die Konsequenzen von Rechtsunsicherheiten besonders
schwer. Mit Blick auf den wltima ratio-Charakter des Strafrechts?'?* bietet es sich an,
intendierte Verbote vorwiegend mittels verwaltungsrechtlicher Zulassungsverfahren
durchzusetzen. Fiir das Strafrecht ergibt sich daraus automatisch, dass die Sorgfalts-

2186 Oben S. 192.

2187 Zu dieser substituierenden Wirkung technischer Systeme allgemein Kap. I1.3.2. (S. 49 £.).

2188 Eine Pflicht, ggf. KI hinzuzuziehen, diskutieren BEHRENDT, S. 104 ff., sowie WAXNEGGER, S. 78
und 120f.

2189 Beck, Challenges, S. 243 f.

2190 LAGIOIA & SARTOR, S. 457.

2191 Zu ethischen Aspekten des Einsatzes autonomer militirischer Technologie siche z.B. DAHLMANN,
S. 171 ff.; Koch, Debatte, S. 13 ff.; Kocn, Technik, S. 298 ff.

2192 Vgl. oben S. 364.
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widrigkeit bei einem Verstoss gegen regulierte Zulassungsvoraussetzungen oder Ein-
satzverbote unstreitig ist.”'”?

Per se sozial inadiquat sind auch ohne gesetzliche Bestimmung offensichtich
intolerable Risikoschaffungen. Hiufiger sind selbstredend die Fille im Grenzbereich,
d.h. dort, wo eine grundsitzlich sozial adiquate Titigkeit ausgefithrt wird, bei welcher
sich die Frage stellt, ob das 7z casu mit der Nutzung der Technologie einhergehende
Risiko noch in diesem sozial addquaten Bereich liegt oder ob es aufgrund einer Miss-
achtung des anwendbaren Sorgfaltsmassstabs zu einem unerlaubten, d.h. eben sozial
inadidquaten Risiko wird. Das Mass an strafrechtlich verlangter Sorgfalt ist bei vielen
Arten der Automation noch weitgehend ungeklirt. Die aktuelle Praxis betreffend
Fahrassistenzsysteme vermochte die grundsitzliche Problematik dabei gut aufzuzei-
gen:*"?" Die Nutzung von Fahrassistenzsystemen ist sozial adiquat. Allerdings wird
nach wie vor erwartet, dass der Fahrzeugfiihrer die automatisierte Tétigkeit tiberwacht,
beherrscht und dass er ggf. eingreifen kann. Technisches Versagen wird ihm angelas-
tet. Da ihm aber bei etablierten Assistenzsystemen nicht minder angelastet werden
konnte, dass er sie nicht nutzt, da gerade dies eigentlich geboten wire,*'” kann diese
generelle Handlungszurechnung zum Lenker nicht tiberzeugen. Die Nutzung hoch-
automatisierter Fahrsysteme wiirde bei Beibehaltung dieser Erwartungshaltung an den
Fahrzeugfiihrer oder «Bereitschaftspassagier» sinnlos.?’*® Es ist deshalb eine differen-
ziertere Handhabung zu etablieren. Die Differenzierung sollte dabei einerseits die Art
der Anwendung einbezichen, so z.B. zwischen risikosteigernder und risikosenkender
Automation unterscheiden. Andererseits sind beim Sorgfaltsmassstab verschiedene
Phasen und Adressaten zu unterscheiden, da etwa ein hoher Automationsgrad im Vor-
feld mehr verpflichtet, situativ dann aber entlastet.

Bei der Beantwortung der Frage, ob es sich um eine sozial adiquate, zur Sorg-
falt verpflichtende Automation oder um eine sozial adiquate Automation gerade als
Ausdruck der Sorgfalt handel, ist folglich zunichst ihre Risikoorientierung einzubezie-
hen. Als unsorgfiltige Steuerung auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung hin gilt nur ein
Verhalten, mit dem ein Risiko gesetzt wird. Wird ein technisches System eingesetzt,
welches das Risiko senkt, soll keine Handlungszurechnung erfolgen. Ansonsten wire
der entstehende normative Druck geradezu kontraproduktiv. Wird nun aber ein tech-
nisches System nicht eingesetzt, obwohl sein Einsatz risikosenkend wirkte, kann das
Handlungszurechnung begriinden, wenn eine Pflicht zur Automation angenommen
wird. Eine solche zu begriinden ist ungleich heikler, da Normadressaten nicht grund-

2193 Dies zumindest, wenn die Verbote prizise bestimmt sind, vgl. die Forderung bei Beck, Challenges,
S. 250.

2194 Sjehe ausfiihrlich Kap. VI.3.2.3. (S. 191 ff.).

2195 So verlangt eine neue Verordnung der EU (EU VO 2019/2144) z.B., dass Kraftfahrzeuge zwingend
mit zahlreichen hochentwickelten Assistenzsystemen ausgeriistet werden (Art. 6). Entsprechend
sind hohere Automationsstufen zunehmend gar Vorschrift. Die EU folgt damit nach eigenen
Angaben (siehe E. 5 und E. 8) der Uberzeugung, dass hochentwickelte Fahrassistenzsysteme zur
Reduzierung von Unfillen beitragen.

2196 Bgck, Dilemma, S. 129; RiEDO & MAEDER, S. 99.
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sdtzlich angehalten sind, sich stets zu «optimieren», sondern vielmehr nur, nicht aktiv
zusdtzliche Risiken zu schaffen. So kann etwa ein Rettungsschwimmer mit sehr gutem
Fitnesslevel Risiken senken. Deshalb ist allerdings noch nicht jeder Rettungsschwim-
mer mit durchschnittlichem Fitnesslevel bereits unsorgfiltig. Allerdings gibe es wohl
ein Mindestmass an Fitness, dessen Unterschreitung als pflichtwidrig gilte. Somit gibt
es — und das kann auch auf soziotechnisches Zusammenwirken {ibertragen werden —
zwar keine Pflicht zur stets optimierten Risikosenkung, jedoch eine des Haltens eines
angemessenen Mindeststandards, welcher den Bereich des erlaubten Risikos nicht tiber-
steigt. Damit verlagert sich die Diskussion auf die Frage, welche risikosenkenden Arten
der Automation Pflicht sind. Sie wiirden so zum erwarteten «Standard».

Als massgebliche Kriterien dafiir, ob ein Fall gebotener Automation vorliegt,
sollten einbezogen werden: (1.) die Verbreitung der Technologie, (2.) ihre Zuging-
lichkeit, (3.) ihre Nutzbarkeit ohne spezielles Wissen oder spezielle Anstrengung sowie
(4.) das erkennbare Mass ihrer risikosenkenden Wirkung. Zu bejahen ist das Vorliegen
dieser Kriterien in der Tendenz, wenn ein technisches System etabliert, leicht zuging-
lich und fiir den entsprechenden Adressatenkreis ohne Weiteres nutzbar ist sowie wenn
es ein Risiko offenkundig deutlich senkt. Wer auf Automation verzichtet, obwohl eine
verbreitete, zugingliche und nutzbare Technologie zur Verfiigung stiinde, welche das
Risiko erheblich senkt, handelt normwidrig, da er ein Risiko zichr eliminiert. Die
Automation hitte dem erwarteten Sorgfaltsstandard entsprochen.

Bei risikosteigernder Technik steht hingegen die Grenze des erlaubten Risikos im
Vordergrund. Erlaubt riskante Verhaltensweisen sind anerkannt risikosteigernd, aber
dennoch strafrechtlich akzeptiert. Sie konnen allenfalls in einem antizipierbaren tat-
bestandsmissigen Erfolg miinden. Da es sich dabei um die Verwirklichung eines nor-
mativ einkalkulierten Restrisikos handelt, liegt keine Normwidrigkeit vor. Das ist kon-
sequent, da die verhaltenskoordinierende Wirkung des Strafrechts ad absurdum gefiihre
wiirde, wenn jedes noch so leicht riskante Verhalten einen Angriff auf die Normgel-
tung darstellte. Das erlaubte Risiko abstrakt zu prizisieren, fillt allerdings schwer. Wie
in der Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht herausgearbeitet wurde, ist seine
Feststellung das Resultat einer Interessensabwigung.?'”” Das ist iberzeugend: Je héher
der Nutzen der Automation, desto weniger erscheint die Risikoschaffung als normwid-
rige Ausrichtung des Geschehens. Wer z.B. ein zu 99 % lebensrettendes Medikament
einsetzt, das in 1% der Fille eine (ggf. todliche) Allergie auslost — um ein extremes
Beispiel zu nennen —, bringt nicht zum Ausdruck, auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung
hinzuarbeiten. Ganz im Gegenteil stehen positive Effekte im Vordergrund und ver-
leihen der Steuerung einen anderen, eben nicht normwidrigen Sinn. Auch betreffend
die Gestaltung oder den Einsatz von Technik sind solche Uberlegungen anzustellen.
Die Konkretisierung sollte wesentlich auf einer Kosten-Nutzen-Abwigung basieren.
«Kosten» und «Nutzen» sind dabei nicht (oder nicht ausschliesslich) wirtschaftlich zu
verstehen, sondern als legitime Grinde verschiedener Art, die das Wirken des Akteurs
anleiten. Im Wesentlichen geht ein Risiko also erlaubt ein, wer dies aus Griinden tut,

2197 Oben S. 187 f.
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welche im Einklang mit der Normenordnung und ihrer Schutzrichtung stehen. Im
Rahmen einer Rechtsfortentwicklung ist folglich insbesondere zu prizisieren, welche
Griinde Automation legitimieren konnen.*'?

3.3.2. Pflichten vor, bei und nach der Automation

Strafbares Handeln vollzieht sich in verschiedenen Modi. Das ist fiir die Konstitution
von Sorgfaltspflichten von Bedeutung, da ein Geschehensablauf in verschiedenen Pha-
sen von verschiedenen Akteuren auf verschiedene Weisen geprigt werden kann, die
allesamt als strafbare Handlung qualifizieren kénnen. Aus dem mit diesen Arten straf-
barer Handlungen einhergehenden normativen Appell leiten sich folglich Zustindig-
keiten fiir die sorgfiltige Gestaltung des Geschehens ab, die sich auf unterschiedliche
Momente der Einflussnahme beziehen konnen. Auch bei der Ausarbeitung der Sorg-
faltspflichten ist danach zu fragen, welchen Akteuren zu welchem Zeitpunkt zuerkannt
wird, nicht nur «beizutragen», sondern gestaltend zu wirken. Sorgfaltspflichten im
soziotechnischen Kontext lassen sich nicht generisch prizise festlegen. Zu vielseitig
sind die Anwendungen, Einsatzbereiche und weiteren Facetten, die sie beeinflussen.
Dementsprechend kénnen auch hier nur die fiir die einzelnen Phasen und Akteure
massgeblichen Arten von Pflichten sowie die als relevant heranzuziehenden Kriterien in
ihren Grundsitzen beschrieben werden.

Im soziotechnischen Kontext wurde neben dem Handeln als direkte Verursa-
chung das strukturelle Handeln in Form des Setzens oder Nichtabwendens riskanter
Bedingungen diskutiert, auftretend mitunter als die Modi «Abtreten von Handlungs-
machtv oder «Desorganisation».”'”” Diese Arten von Einflussnahmen bediirfen einer
situativen Vermittlung, bevor sie sich in der Rechtsgutbeeintrichtigung niederschla-
gen. Die Vermittlung kann mehr oder weniger mittelbar sein, je nachdem, ob der ver-
mittelnde Faktor selbst steuernd titig wird oder sich in die Kausalkette bloss «einreiht».
Entlang der Zeitleiste kann ein Technisierungsprozess in folgende Abschnitte unter-
teilt werden, die Akteuren Raum fiir Einfluss bieten: Es sind (1.) die Bedingungen
zu setzen, damit es zum Technikeinsatz kommen kann. Dabei handelt es sich um die
(a.) Gestaltung des technischen Systems und die (b.) Gestaltung der Automation im engeren
Sinn. Natiirlich konnten diese Prozesse weiter differenziert werden. Jedenfalls ist aber
zunichst ein technisches System zu «erschaffen». Es ist sodann zu determinieren, wo
und auf welche Weise es zum Einsatz kommt. Dazu gehort nach einem allfilligen Ver-
trieb etwa die Festlegung des Automationsgrads und des Einsatzorts, ebenso die Imple-
mentierung z.B. mittels Installation und Instruktion. Selbstredend geht dieser Tech-
nisierungsprozess mit situativen Einflussnahmen vieler Akteure einher. Mit Blick auf
das strafrechtliche Handeln interessiert der Prozess aber insbesondere als vorgelagerte
Einflussnahme auf spétere situative Verinderungen, die Rechtsgiiter beeintrichtigen
konnten. Auf diese Phase folgt (2.) das Ingangsetzen des (sozio-)technischen Systems. Je

2198 Vgl. deshalb zur Diskussion «guter Griinde» der Automation erneut unten Kap. X.2.2. (S. 434 ff.).
2199 Kap. VIIL.3.2. (S. 331 fI).
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nach Automations- und Autonomiegrad tibernimmt die Technologie von nun an Auf-
gaben, substituiert also Handeln. Die Inbetriebnahme prigt das Geschehen situativ,
die Technik wird konkret in Gang gesetzt. Auf die Automatisierung folgt denn auch
(3.) der Zechnikeinsatz. Nutzer wirken fortan mit dem System zusammen, bedienen
oder iiberwachen es. Andere Akteure setzen allenfalls weitere strukturelle Bedingun-
gen, um diesen Einsatz zu prigen, oder aber sie iiberwachen den Einsatz, etwa als
Produzent oder Arbeitgeber. Im Wesentlichen konnen also die Phase vor dem tech-
nischen Wirken, das /ngangsetzen des Systems und der automatisierte Zustand nach der
Inbetriebnahme unterschieden werden.

Die Adressaten der Sorgfaltspflichten wurden im Laufe der Untersuchung immer
wieder angedeutet. Die zweite empirische Studie musste zwangsliufig stark verein-
fachen, wenn sie Akteure z.B. als «Programmierer» zusammenfasste.”* Mit Blick
auf die definierten Phasen kénnen dennoch wesentliche Kategorien von Akteuren
unterschieden werden. Die Pflichten vor der Automation betreffen die Gestaltung des
technischen Systems als Produkt. Hierbei kann zunichst auf Sorgfaltspflichten ver-
wiesen werden, welche jeden Produzenten treffen, d.h. vorwiegend Konstruktions-,
Fabrikations- und Instruktionspflichten.?”*' Als Adressaten dieser Pflichten betrachtet
das Strafrecht nicht etwa primir das Herstellerunternehmen, sondern insbesondere die
natiirlichen Personen, die an der Produktion beteiligt sind. Das Design des Systems,
die Herstellung selbst sowie die mit dem Produkt einhergehenden Anweisungen haben
dem Stand von Wissenschaft und Technik zu entsprechen.?*> Der im Handlungs-
begriff enthaltene «antizipative Appell» verpflichtet zudem zur Voraussicht hinsichtlich
von Einsatzbereichen, Nutzungsarten und Nutzern selbst. Als Kriterien fiir das Mass
der erforderlichen Sorgfalt sind wie allgemein die Wahrscheinlichkeit und Schwere der
Rechtsgutbeeintrichtigung beizuzichen, ebenso ist das verbleibende Risiko in ein Ver-
hiltnis zu setzen zu den Kosten und der Zumutbarkeit der Sorgfaltsvorkehrungen.**%
Ein Unterschied im Vergleich zu anderen Produktionsprozessen liegt darin, dass tech-
nische Systeme immer als soziotechnische Systeme zu denken sind, Pflichten also nicht
nur die Gestalt des Produkts betreffen. Folglich ist nicht ausschliesslich an die Produkt-
haftpflicht anzukniipfen. Auch zahlreiche andere Akteure setzen massgebliche struk-
turelle Bedingungen, die aufgrund des rationalisierenden Effekts von Technisierung
zukiinftige Rahmenbedingungen prigen und gestaltend wirken.

Bei autonomen technischen Systemen tritt die Besonderheit hinzu, dass auch tiber
das Level an Autonomie zu befinden ist. Je hoher die Stufe technischer Autonomie,
desto eher iibernehmen sie gemiss allgemeiner Wahrnehmung «Handlungsanteile».??*4
Wird technischen Systemen die Fihigkeit zu autonomen Entscheidungen «einver-
leibt», wird die zukiinftige Handlungsmacht von Menschen weitergehend beschrinke.

2200 QOben S. 269.

2201 Dazu S. 224.

2202 Zu diesem Kriterium S. 181.

205 Kap. VI.3.2.2. (S. 184fF).

2204 Siche vor allem die Studienergebnisse in Kap. I11.3.3. (S. 77 ff.).
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Der substituierende Effekt der Technisierung potenziert sich. In dieser ersten Phase der
Technisierung, also eben vor der Automation, ist von einer positiven Korrelation zwi-
schen Sorgfaltsmass und Autonomielevel auszugehen: Hohere technische Autonomie
erfordert im Allgemeinen ein héheres Sorgfaltsmass bei der Gestaltung technischer
Systeme.** Es besteht demnach eine Pflicht zur sorgfiltigen Wahl der Autonomiestufe.

Kommt es zum Einsatz des technischen Systems, steht die eigentliche Dele-
gation der Handlung an das System im Vordergrund. Diesbeziiglich kénnen die
Pflichten herangezogen werden, wie sie bereits betreffend die Delegation von Titig-
keiten an Menschen anerkannt sind. So hat der Implementierer sowohl Mensch als
auch Maschine angemessen auszuwihlen (cura in eligendo) und zu instruieren (cura
in instruendo).** Fiir den Nutzer selbst, der die automatisierte Tatigkeit ggf. «iiber-
nimmt, stellt sich die Frage, ob er zu dieser Ubernahme befihigt ist. Das Ingangsetzen
als Automatisierung im engeren Sinne begriindet eine Konstellation soziotechnisch
verteilten situativen Handelns. Der Mensch tritt situative Gestaltungsmacht ab. Ent-
sprechend scheint es auch hier folgelogisch, dass mit einem hoheren Automationsgrad
das erforderliche Sorgfaltsmass ansteigt. Wenn ausgefiihrt wurde, dass ein hohes Auto-
mationslevel gerade auch geboten sein kann,””” bedeutet das zwar, dass Automation
auch Ausdruck von Sorgfalt sein kann. Dennoch verpflichtet der Moment des Abtre-
tens von Handlungsmacht an Technik in besonderem Masse, vermag also spezifische
Sorgfaltspflichten auszulosen. Da damit spitere Einfluss- und Eingriffsmoglichkeiten
reduziert werden, muss die Gestaltung des automatisierten Zusammenspiels im Vor-
feld sorgsamer erfolgen. Das gilt auch bei gebotener Automation.

Diese besondere Wachsamkeit, welche eine hohe Automation den Akteuren bei
Ingangsetzung der Mensch-Maschine-Interaktion abverlangt, hingt unter anderem
mit dem Effekt zusammen, den Automation auf die Handlungszurechnung selbst hat:
Ab einem gewissen Automationslevel gibt der situative Akteur die Kontrolle vollstin-
dig ab und wird damit ggf. aus der Verantwortung entlassen. Wie insbesondere die
zweite empirische Studie zeigte,””*® aber auch das Herausschilen der dem Strafrecht
bekannten Handlungsmodi,** geht damit — anders als bei der Delegation von Titig-
keiten an andere Menschen — einher, dass das Zurechnungssubjekt keine oder weniger
situative Kontrolle austibt. Es ist angezeigt, mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung
gerade diesem Momentum Aufmerksamkeit zu schenken. So kénnte etwas argumen-
tiert werden, dass das erforderliche Sorgfaltsmass eine Art exponentiellen Anstieg in
dem Moment erfihrt, in welchem die Handlungstrigerschaft tatsichlich an Techno-
logie tibergeht, und dass in Bezug auf dieses Ingangsetzen also auch durchaus eine Kor-
relation zwischen Autonomielevel und Sorgfaltsmass besteht. Hohe Automationslevel
fiihren zu einer (Vor-)Verlagerung von Verantwortlichkeit. Gegen diese Annahmen

2205 In diese Richtung schon StMMLER, Maschinenethik, S. 464; SIMMLER, Automation, S. 200 f.
2206 Vgl. zu den drei curae oben S. 185.

2207 Oben S. 388 und Fn. 2195.

2208 Kap. VIL (S. 263 ).

2209 Kap. VIIL.3.2. (S. 331 fI.).
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spricht, dass es de lege lata keine grundlegende Pflicht giby, sich in der Verantwortung
zu halten, wenn fiir den Akteur nicht absehbar ist, dass er ansonsten eine Rechts-
gutbeeintrichtigung begiinstigt. Mit anderen Worten: Das Rechtsgut «Hochhalten
menschlicher Verantwortungy gibt es nicht.

Der Wechsel von einem «in the loop»-System zu einem «out of the loop»-System
fihre fir den menschlichen Nutzer zu einem Verlust an Kontrolle. Gestiitzt auf die
heutige Normenordnung wire von diesem Nutzer indes in diesem Fall wohl einzig
verlangt, dass er die Folgen dieses Kontrollverlusts antizipiert. Ist absehbar, dass damit
eine Risikosteigerung hinsichtlich eines charakterisierbaren Rechtsguts einhergeht, hat
eine Abwigung zu erfolgen. Ist das Fazit dieser Evaluation, dass eine Abgabe von Kon-
trolle keine Risikosteigerung darstellt, oder ist nicht antizipierbar, wie sich das Risiko
konkret auswirken kénnte, liegt keine normwidrige Steuerung vor. Es wird zu dis-
kutieren sein, ob de lege ferenda auf eine andere Weise eine Pflicht hergeleitet werden
kann, die das Risiko des Verantwortungsverlusts adressiert, das mit der Substitution
von Handlungssubjekten durch technische Systeme einhergeht.??!" Betreffend die
Zurechnung als fahrlissige Erfolgsherbeifiihrung kann indessen resiimiert werden, dass
zwar eine Pflicht besteht, den Grad an Automation sorgfiltig zu bestimmen, und dass
héhere Automationslevel grundsitzlich zu Voraussicht bei der Setzung struktureller
Bedingungen verpflichten. Das Abtreten von Kontrolle an Maschinen ist jedoch nicht
stets als Risiko fiir bestehende Rechtsgiiter zu werten.

Nach dem «Start» des Systems sind die Normadressaten nicht aus der Pflicht
entlassen. Fiir den Hersteller stehen, wie bei anderen Produkten, Beobachtungs-,
Warn- und Riickrufpflichten im Vordergrund.*!* Grundsitzlich gilt, dass das Mass an
geforderter Uberwachung steigt, je hoher das (sozial adiquat) geschaffene Risiko ist.
Bei technischen Systemen konnen zu diesen Uberwachungspflichten auch «Update-
Pflichten» hinzukommen. Sie konnen die Wartung des Systems oder die Bereitstellung
von Softwareaktualisierungen betreffen.?”’* Handlungstheoretisch stiitzen sich solche
Sorgfaltspflichten auf die Zustindigkeit fiir den Geschehensablauf. Fraglich ist, ob das
fur alle technischen Systeme gilt, etwa auch fiir einen simplen Taschenrechner. Das
folgende Kapitel widmet sich deshalb der Frage der Begriindung von Garantenstellun-
gen bei technischen Systemen. Das gilt indes nicht nur fiir Produzenten, sondern auch
fur alle anderen Akteure, welche nach der Ingangsetzung von (sozio-)technischen Sys-
temen Uberwachungs- und Abwendungspflichten haben kénnten. Solche Garanten
stehen grundsitzlich umso mehr in der Pflicht, je héher das Automations- und Auto-
nomielevel ist — je weniger situative Eingriffsmoglichkeiten fiir den Nutzer, desto mehr
strukturelle Plichten im Vorfeld, desto ausgeprigter aber auch die Pflicht, das tech-
nisch dominierte Wirken im Blick zu behalten. Fiir Nutzer gilt gerade das Gegenteil:
Hohe Automations- und Autonomielevel entlasten sie, sobald die Automation in Gang

2210

2210 Vgl. dazu oben S. 356 und 442.

2211 Siehe insb. Kap. X.2. (S. 430 ff.).

2212 Die strafrechtliche Produkthaftpflicht diskutiert Kap. VI1.4.2.2. (S. 224 ff.).
2213 Vgl. die Diskussion der Pflichten bei WAXNEGGER, S. 112 ff.
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ist. Verfiigen sie nicht tiber Handlungstrigerschaft, mangelt es ihnen zunechmend an
Gestaltungskraft. Das schldgt sich auch im erwartbaren Sorgfaltsmass nieder.

3.4. Garanten bei Technisierung und Technikeinsatz
3.4.1. Zustindigkeit fiir technische Systeme

Die Lehre zum unechten Unterlassungsdelikt wartet mit Debatten auf, die es erschwe-
ren, eine herrschende Lehre herauszuarbeiten.??'® Welche Verhaltensweisen und
Gefahrenquellen eine Garantenstellung begriinden, bleibt strittig, der /nhalt der Garan-
tenpflichten ist sodann schwer zu fassen. Da sich mit Automation und technischer
Autonomie situative Handlungstrigerschaft vom Menschen auf Maschinen verlagert,
ist es aber wahrscheinlich, dass die Aufgabe des Menschen immer hiufiger darin beste-
hen wird, technisches Wirken zu iiberwachen. Die Definition des Kreises an Uber-
wachungsgaranten wird deshalb entscheidender und fahrlissige Unterlassungsdelikte
diirften die Praxis zur Verantwortlichkeit beim Zusammenwirken von Mensch und
Maschine massgeblich prigen. Eine weitere Klirung ist deshalb anzustreben. Hilfreich
scheint es dafiir, sich auf zwei Aspekte zuriickzubesinnen: einerseits die Frage, warum
der Handlungsbegriff normativ tiberhaupt 7un und Unterlassen umfasst, andererseits
diejenige, welcher normative Kern den Vorwurfan Garanten auszeichnet.

Basierend auf einem normativen Handlungsverstindnis ergibt sich der Unwert
der strafbaren Handlung nicht aus dem kérperlichen Eingreifen in eine naturgesetz-
lich verstandene Kausalkette, sondern aus der normwidrigen Gestaltung der geteilten
Lebenswelt.””” Tun und Unterlassen sind einander grundsitzlich gleichzusetzen. Es
handelt, wer mit seiner Unsorgfalt eine Indifferenz gegeniiber der normkonformen
Gestaltung des Geschehens zum Ausdruck bringt, obwohl er anders hitte gestalten
konnen und sollen. Ob diese Indifferenz aktiv oder passiv vonstattengeht, ist an sich
nicht von Belang: Unsorgfalt ist Unsorgfalt. Entsprechend ist auch bei der Priifung
des Unterlassungsdelikts nicht minder auszumachen, ob eine Einflussnahme den
Bereich des erlaubten Risikos iibersteigt. Eine Differenz ergibt sich zwar hinsicht-
lich der Art der Sorgfaltspflichten, stehen doch etwa beim Hersteller auf einmal nicht
mehr Fabrikations-, sondern Beobachtungspflichten im Vordergrund.**'® Abstrahiert
betrachtet, griindet das Handeln aber ebenso auf der Sorgfaltswidrigkeit. Eine rele-
vante Abweichung beziiglich der Natur des Handelns ergibt sich indes hinsichtlich des
«Koénnens» und des «Sollens».??'” Damit ein Nichtstun den Charakter einer steuernden
Einflussnahme erhilt, muss ausgewiesen sein, dass der Akteur in einem normativ mass-
geblichen Sinn die Maglichkeit hatte, den Kausalverlauf anders zu lenken. Gemeint
ist damit nicht ein Andershandelnkénnen, welches den Schuldvorwurf begriindet.?'®

2214 Siehe Kap. VI1.4.2. (S. 222 ff).

2215 Vgl. Eipam, Organisationsgedanke, S. 193.

2216 Zu den Pflichten des Herstellers Kap. V1.4.2.2. (S. 224 ff.) und soeben S. 393.
2217 Vgl. oben S. 313.

2218 Vgl. oben S. 251.
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Es geht darum, dass der Akteur eine gewisse «Herrschaft» tiber die Abldufe hat.**"
Auch dieses Beherrschen ist nicht naturalistisch als physische Eingriffsfihigkeit zu
verstehen. Vielmehr steht der Akteur in einer Beziehung zum Geschehen, die ihm
Gestaltungsmacht verleiht. Beobachter nehmen ihn als jemanden wahr, der Einfluss
nehmen koénnte, wenn er denn wollte. Somit ist beim Zusammenwirken von Mensch
und Maschine danach zu fragen, welchen Akteuren Handlungsmacht in diesem quali-
fizierten Sinne zukommt.

Erst die Sollenserwartung gibt Aufschluss dariiber, welches Nichtstun ein Nichts-
tun ist, welches dagegen eine Handlung.”**® Es bedarf folglich nicht bloss eines Ein-
greifen-Kdnnens, sondern auch eines Eingreifen-Sollens. Hierbei ist es interessant, den
Disput tiber die Emergenz einer Garantenstellung aus Ingerenz erneut in den Blick zu
nehmen: Strittig ist, welche Gefahr eine solche Garantenstellung begriindet. Konkret
wird einer Ansicht zufolge eine pflichtwidrig herbeigefithrte Gefahr verlangt, andere
postulieren hingegen, dass es um die Eigenschaften der Gefahr selbst gehen muss,
z.B. ihr Ausmass oder ihre Absehbarkeit im Sinne der Adidquanzformel.””*! Der ersten
Haltung zufolge wire an sich unbeachtlich, welche Herrschaft der Akteur tiber das ris-
kante Geschehen ausiibt. War die Gefahrschaffung pflichtgemiss, besteht fortan keine
Erfolgsabwendungspflicht betreffend eine allfillige Verwirklichung des erlaubt einge-
gangenen Risikos. Im Hinblick auf den Rechtsgiiterschutz und den Handlungsdruck,
welchen strafrechtliche Normen entfalten sollen, kann das nicht tiberzeugen. Wer ein
Geschehen aufgrund seiner Stellung massgeblich beherrscht, bei dem sich abzeichnet,
dass es in einer Rechtsgutbeeintrichtigung miindet, und wer dennoch nicht eingreift,
der steuert potenziell normwidrig, und zwar unabhingig davon, wie er in diese Lage
geriet. Eingewendet werden kann, dass so der aufmerksame «Beherrscher» im Nachteil
ist, da nur er den mutmasslich schidigenden Geschehensverlauf tiberhaupt tiberblicke.
Es entstiinde ein Anreiz, Gefahrenquellen nicht zu beobachten. Auch das wire aus
normativer Sicht nicht tiberzeugend.

Die Garantenstellung kann sich folglich nicht nur aus dem Kénnen ergeben,
sondern es gibt ferner offenbar konkrete Anlisse, die dazu verpflichten, sein «Beherr-
schen-Kénnen» und sein «Erkennen-Konnen» als Garant aufrechtzuerhalten. Kann
der Anlass nicht (oder nicht ausschliesslich) eine vorgelagerte Plichtwidrigkeit sein,
muss er sich aus den Eigenschaften des Risikos ergeben. Neben der Unterscheidung
zwischen verbotenen, gebotenen und sozial adiquat riskanten Titigkeiten ist deshalb
eine weitere Kategorie einzufiithren: Bei sozial adiquaten Risiken gibt es offenbar sol-
che, deren Eingehen nur dann erlaubt riskant ist, wenn in der Folge in Bezug auf die
geschaffene Gefahr Garantenpflichten bestehen.?””* Es gibt demnach (1.) Risiken, die

2219 Vgl. Eipam, Organisationsgedanke, S. 193.

2220 So schon in S. 133 f.

2221 Ausfiihrlich Kap. VI1.4.2.3. (S. 227 ff.) und insb. die Nachweise in Fn. 1494 und 1495 (S. 229).

2222 Vgl. WAXNEGGER, S. 85, der zufolge auch vertreten werden kann, dass Ingerenz dann entsteht,
«wenn eine Handlung nur unter der Voraussetzung der Vornahme einer weiteren Handlung sorg-
filtig ist».
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per se sozial inadiquat und deshalb verboten sind, (2.) Risiken, die sozial adiquat sind,
wenn bei ihrer Schaffung der Sorgfaltsstandard eingehalten wird, und (3.) Risiken,
die sozial addquat sind, wenn bei ihrer Schaffung der Sorgfaltsstandard eingehalten
und eine Garantenstellung begriindet wird. In eine abstrahierte Umschreibung des
unechten Unterlassungsdelikts tibersetzt, bestiinde die in ihm enthaltene Erwartung
darin, dass ein Akteur aufgrund einer besonderen Zustindigkeit einen Geschehensver-
lauf beherrscht, der qualifiziert erlaubt riskant ist. Mit Blick auf die vorliegend durch-
gefithrte Untersuchung stellte sich demzufolge die Frage, welche Akteure fiir Tech-
nisierung (warum) zustindig sind, was ein Beherrschen von Technik impliziert und
wann Technik als Gefahr im Sinne der Ingerenz anzuschen ist.

Wenn nicht nur derjenige Garant ist, der eine Gefahr pflichtwidrig schuf, bedarf
es einer gesonderten Begriindung des Kreises der Garantenpflichtigen. Bei der Verant-
wortlichkeit des Herstellers wird in der Literatur im Wesentlichen darauf abgestellt, dass
das geschaffene Risiko Ausdruck seiner wirtschaftlichen Freiheit ist, dass ihm besonde-
res Vertrauen entgegengebracht wird und vor allem dass er aufgrund der bestehenden
Informationsasymmetrie die Person ist, die Gefahren erkennen und ihnen adiquat
begegnen kann.”””® Diese Argumentation enthilt unterschiedliche Komponenten: Es
geht darum, wer den riskanten Verlauf ursichlich in Gang gesetzt hat (ob pflicht-
gemiss oder nicht) (Verursachung), wer von der Gefahrenquelle in einem weiten Sinne
profitiert (Nutzen), und darum, wer das Risiko am besten beherrschen kann (Eignung).
Ahnliches kann anderen Garantenstellungen entnommen werden: Beim Beispiel des
Grundeigentiimers, welches bereits herangezogen wurde,”** basiert die Garanten-
stellung im Wesentlichen darauf, dass er von seinem Eigentum profitiert und dass er
aufgrund seiner beherrschenden Position geeignete Massnahmen zur Gefahrenabwehr
treffen kann. Solche Garantenpflichten finden oft eine Grundlage im Zivilrecht. Die
Uberlegungen konnen aber auch fiir aussergesetzliche Garantenstellungen herangezo-
gen werden, insbesondere da das Bundesgericht den Begriff der Gefahrschaffung weit
versteht und auch eine Zustindigkeit desjenigen bejaht, der eine Gefahr aufrechterhilt
oder erhoht.””” Mit Blick auf technische und soziotechnische Systeme kime demnach
als Garant infrage, wer das System ursichlich gestaltet. Dazu gehért sicherlich der Her-
steller, der mit der Ausiibung seiner «Schaffenskraft» den Geschehensablauf auf eine
besondere Weise prigt. Als Verursacher eines Automationsrisikos kommt aber auch in
Betracht, wer das technische System implementiert. Das gilt umso mehr, wenn es sich
dabei um wirtschaftliche Akteure handelt. Schliesslich kann auch ein reguldrer Nutzer
durch die Inbetriecbnahme des Systems zum Garanten werden. Da er das technische
Wirken in Gang setzt, schafft er (moglicherweise) das Risiko und er profitiert vom
System. Kann ferner eine besondere Eignung eine Zustindigkeit begriinden, ist z.B.
denkbar, dass ein Geschiftsherr zwar nicht situativ ein spezifisches Automationsrisiko

2223 Dazu oben S. 225 m.w.N.
2224 Qben S. 227.
2225 BGE 134 1V 255, E. 4.2.3; dazu schon S. 227.
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schafft, er «kraft Organisationsherrschaft»??* jedoch eine besondere Eignung aufweist,

die Vorginge in seinem Betrieb zu organisieren. Aufgrund dieser Stellung kann auch
er zum Garanten werden.

Wie diese Zeilen andeuten, ist der Kreis moglicher Garanten mit Blick auf tech-
nische Systeme dusserst breit. Die diskutierten Kriterien erméglichen kaum eine Ein-
grenzung. Sie verdeutlichen indes, dass nicht jeder Unbeteiligte fiir eine Maschine
zustindig sein kann, sondern eine besondere Beziehung verlangt ist. In die Pflicht
genommen wiirde gemiss diesem Verstindnis zudem nicht nur, wer den Kausalverlauf
einmal urspriinglich aktiv prigte, womit das Nichtstun nur aufgrund eines vorherigen
Tuns zur Handlung wiirde, sondern auch der Akteur, der die von anderen in Gang
gesetzte Gefahrenquelle aufgrund seiner Stellung in seinen Verantwortungsbereich
«tibernimmt». Zu einer weiteren Eingrenzung kann das Kriterium des Beherrschens
verhelfen: Der Hersteller verliert z.B. seine Garantenstellung nicht, da ihm zuerkannt
wird, tiber den Vertrieb hinaus aufgrund seines Sonderwissens tiber die Gefahrenquelle
zustindig zu sein. Das Produkt ist, physisch betrachtet, zwar nicht mehr in seinem
unmittelbaren Einflussbereich. Aufgrund seines Wissens iiber das Produkt, aber auch
tiber seinen Vertrieb und seine Verbreitung, behilt er trotzdem eine kognitive Vor-
machtstellung. Etwas anderes gilt z.B. fiir den Garagisten, der ein Fahrzeug wartet
und es dem Eigentiimer wieder iiberldsst. Mit dem «Entlassen» des Fahrzeugs aus
seiner Garage verldsst es in der Regel auch seinen Herrschaftsbereich. Bei autonomen
Fahrzeugen wird sich die Sachlage womdglich verindern, da ihre Wartung betriebs-
notwendige Software-Updates oder das Management der Vernetzung der Fahrzeuge
untereinander umfassen kann. Hier behilt der mit der Wartung Beauftragte allenfalls
einen Wissensvorsprung oder dariiber hinaus gar konkrete Eingriffsméglichkeiten.
Daher ist bei der «Gefahrenquelle Technik» nicht nur danach zu fragen, wer in irgend-
einer Beziechung zum System steht, sondern auch danach, wer tiber Einflussméglich-
keiten verfligt, die eine qualifizierte Rechtspflicht rechtfertigen. Da das keineswegs
nur Akteure sind, welche sich im Vorfeld pflichtwidrig verhalten haben, und das — wie
betont — aus normativer Sicht auch wenig tiberzeugen wiirde, ist de lege ferenda nicht
auf dieses Kriterium abzustellen. Vielmehr ist die Lehre dahingehend zu prizisieren,
welche Arten von Gefahren eine Garantenstellung begriinden (sollen).

3.4.2. Bedingt erlaubte Risiken

Ist garantenpflichtig, wer zu einem Kausalverlauf in einer besonderen Bezichung
steht, ist der Adressatenkreis immer noch reichlich weit. Fast jeder Gegenstand oder
jedes soziale Zusammenspiel kann zum Risiko werden. Die weitere Eingrenzung der
ansonsten «uferlosen» Ingerenz??*” hat deshalb tiber den Begriff der Gefahr zu erfolgen.

2226 Die Formulierung erinnert an die Rechtsfigur der «mittelbaren Titerschaft kraft Organisationsherr-
schaft», siche Roxin, Titerschaft, S. 841 ff.; dazu z.B. BoscH, S. 226 ff., FORSTER, S. 9 f.; TIEDE-
MANN, S. 170 ff. Wihrend es dort allerdings um kriminelle Organisationen geht, ist die «Organisa-
tionsherrschaft» hier weit zu fassen.

2227 Vgl. oben S. 228.
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Wire jedes technische System eine Gefahrenquelle und jeder, der mit ihm in einer
Verbindung steht, ein moglicher Garant, ginge der Einsatz von Technik immer mit
(zahlreichen) Uberwachungspflichten einher. Zwei Argumente untermauern, warum
das nicht tiberzeugt: Es gibt (1.), wie ausgefiihrt, gebotene Automation.”””® Wiirde
Automation dann denjenigen, der automatisiert, per se zum Garanten machen, wiirde
dies dem Gebot zuwiderlaufen. Auch derjenige wiirde dann namlich besonders ver-
pflichtet, der technische Systeme einsetzt, um Risiken zu senken.***” Legitimiert wer-
den kénnte das einzig damit, dass auch gebotene Automation mit einer Verlagerung
von Handlungstrigerschaft weg vom Verantwortungssubjekt hin zur Maschine ein-
hergeht. Solange aber «Verantwortungserhalt» kein geschiitztes Rechtsgut darstellt,**°
muss sich die Sorgfaltswidrigkeit auf andere, bestehende Rechtsgiiter bezichen. Ist der
Einsatz eines Fahrassistenzsystems mit Blick auf die Rechtsgiiter Leib und Leben siche-
rer als der Verzicht auf den Einsatz, wire es normativ widersinnig, denjenigen zum
Garanten zu machen, der den Assistenten in Befolgung des Gebots in Gang setzt. Das
gilt zumindest mit Blick auf den konkreten Assistenten selbst. Das teilautomatisierte
Fahren als Gesamtprojekt kann selbstredend dennoch eine Gefahrschaffung sein. In
Bezug auf die einzelne automatisierte Tétigkeit (z.B. das Halten der Spur) besteht aber
fir den Fahrer, der ein Gebot zur Automatisierung befolgt, keine gesteigerte Pflicht im
Vergleich zu demjenigen, der nicht automatisiert. Die Klassifikation von Technik als
Gefahrenquelle per se wiirde (2.) aber auch bedeuten, dass der Nutzen von Automation
unterlaufen wird. Bleibt fiir jedes technische Wirken ein Mensch zustindig und diirfen
technische Systeme nicht aus dem Herrschaftsbereich entlassen werden — unabhingig
vom konkreten Risiko oder Nutzen —, bedeutet das, dass Vollautomation nicht mog-
lich ist. Beobachtungsmechanismen wiren als Mindestgarantie immer sicherzustellen.
In der Tat kénnen solche Beobachtungspflichten bei vielen technologischen Anwen-
dungen, die Gefahren mit sich bringen, sinnvoll sein. Das kann aber nicht pauschal fiir
alle gelten, seien sie noch so unproblematisch.

Technisierung ist nicht ohne Weiteres eine Gefahrschaffung, weshalb sich die
Frage stellt, was an Weiterem dazukommen muss, damit sie als solche qualifiziert. Wie
eingefiihrt,””" gibt es erlaubte Risiken und bedingt erlaubte Risiken***>. Wenn nun aber
gewisse Verhaltensweisen nur unter dem Vorbehalt erlaubt sind, dass jemand normativ
verpflichtet bleibt, Gefahren zu erkennen und sie bei Bedarf abzuwehren,*?? stellt sich
die Frage nach der Natur dieser Risiken. Der Begrift des Risikos ist fiir die strafrecht-
liche Zurechnungslehre essenziell, die Beurteilung von Risiken — eben etwa anhand

2228 QOben S. 389.

2229 Wie WAXNEGGER, S. 86, zutreffend festhilt, wire es jedoch nicht opportun, aus einer «ausdriicklich
erwiinschten, vorteilhaften Handlung eine besondere Rechtspflicht zur Rettung aus einer Gefahr
zu begriinden».

2230 Siehe dazu aber unten Kap. X.1. (S. 425 ff.).

2231 Soeben Kap. IX.3.4.1. (S. 394 ff.).

2232 VEST ET AL, S. 227, sprechen von «der bedingten Gestattung einer qualifiziert riskanten Titigkeit»;
vgl. schon oben S. 230.

2235 Vgl. VEST ET AL., S. 227.
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der Kategorien erlaubt, nicht erlaubt, bedingt erlaubt — erfolgt anhand eines norma-
tiven Massstabs. Das Recht kommt dabei nicht ohne «zrade-offs» aus.** Dem Risiko-
begriff ist stets die Kombination einer Schadens- und Nutzenprognose inhirent.*%
Es geht um einen «Sachverhalt, fiir den in Bezug auf kiinftige Schiden Unsicherheit
besteht».* Neben das «prognostische Element» tritt ein normatives, nimlich die
Bewertung des moglichen Ereignisses als negativ.?*” Wihrend Gefahren gemiss ver-
breitetem Verstindnis auch unabhingig vom Wirken von Akteuren bestehen kénnen,
gehen Risiken schliesslich auf Entscheidungen zuriick: Sie kénnen eingegangen wer-
den oder nicht.”*®

Die Klassifikation eines Risikos folgt demnach der Prognose in Bezug auf Eintritts-
wahrscheinlichkeit und Schwere des drohenden Schadens sowie einer darauf gestiitzten
normativen Abwigung in Bezug auf die Legitimitit des Eingehens des Risikos. Um der
Begriindung einer Garantenstellung Konturen zu verleihen, ist zu prizisieren, was ein
fir diese Begriindung massgeblich «erhohtes Risiko» ist.”** Als Ausgangspunkt scheint
es plausibel, dass bedingt erlaubte Risiken vor allem im «Grenzbereich» zwischen
kleinen, akzeptierten und verbotenen Risiken schwerer Rechtsgutsverletzungen aus-
zumachen sind.?** Relevant ist somit zunichst, wie schwer die Risikoverwirklichung
wiegt.?**! Das Abstellen auf rein quantitative Ansitze wire dabei verkiirzt. Sie miissen
sich nicht mit der «5ffentlichen Risikowahrnehmungy decken,?*** die fiir das Strafrecht
von Belang ist. Eine Kosten-Nutzen-Analyse kann aus der Perspektive der «staatlichen
Werteordnung» anders ausfallen als aus einer 6konomischen.?*3

Die Schwere des drohenden Schadens ist ein wichtiges Indiz. Sie lisst jedoch
alleine kaum eine Kategorisierung zu. In Bezug auf Maschinen kann es z.B. sicherlich
tiberzeugen, bei grossen Risiken fiir Leib und Leben, wie bei automatisierten Fahrzeu-
gen, tendenziell von bedingt erlaubten Risiken auszugehen. Gleichermassen konnen
aber auch weniger schwerwiegende Risiken, wie z.B. Beschimpfungen durch einen
selbstlernenden Chatbot, allenfalls Uberwachungsgarantenstellungen begriinden,
wenn das Risiko besonders naheliegt. Ausschlaggebend wire hier nicht die Schwere
des Schadens, sondern die Eintrittswahrscheinlichkeit. Das Risiko wiirde als erlaubt

2234 7ZHao, S. 69, 76 f. und 79.

2235 Vgl. HerTICH, S. 11 mit Verweis auf NoBEL, S. 3.

2236 IpoLp, S. 73.

2237 IoLp, S. 73.

2238 So die Gegeniiberstellung des Begriffspaars bei Lunmany, Soziologie des Risikos, S. 30 ff.; dazu
HerticH, S. 23, oder auch IBorp, S. 72 ff,, der zufolge Technik Risiken produziert, Natur hin-
gegen Gefahren, ebd. S. 83.

2239 Vgl. Vonx Rorz, S. 122.

2240 Vgl. die Dreiteilung zwischen «Normalbereich», «Grenzbereich» und «Verbotsbereich» im betrieb-
lichen Risikomanagement bei HETTICH, S. 28 f. m.w.N.

2241 Siehe zur Risikokalkulation bereits m.w.N. Kap. V1.3.2.2. (S. 186 ff.). Iorp, S. 80, ist indes zuzu-
stimmen, dass auch dieses Kriterium «abhingig von der jeweiligen Perspektive» ist, d.h., dass es
wertende Komponenten enthilt.

2242 So allgemein HerTICH, S. 30.

2243 Iporp, S. 79.
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riskant qualifiziert, eben aufgrund des verkraftbaren Schadens. Gleichzeitig wiirde aber
eine Garantenstellung begriindet, da Risikoverwirklichungen wahrscheinlich sind. In
diesem Sinne zeigte auch der Streifzug durch die Literatur zum geltenden Recht,?*
dass Ingerenz dort als angezeigt erachtet wird, «wo unrechtsnahe Gefahren mit Erfolgs-
bezug» geschaffen werden.??* Nihe der Gefahr meint fiir WAXNEGGER diesbeziiglich,
dass «der Eintritt einer typischerweise mit dem Vorverhalten verbundenen Gefahr
wahrscheinlich wird».?4

Das Kriterium der Wahrscheinlichkeit der Risikoverwirklichung und dasjenige
der Schwere des diesfalls eintretenden Schadens visieren das eigentliche Ausmass des
Risikos an und es lisst sich, wie bereits erwihnt, sicher grundlegend festhalten, dass
grossere Risiken fiir das Bestehen von Garantenpflichten sprechen. Wie die im Grund-
satz nicht angezweifelte Verantwortung des Herstellers darlegt, konnen mit Blick auf
die Normenordnung allerdings noch weitere Argumente fiir eine Zuweisung eines
Sachverhalts in die Kategorie des bedingt Erlaubten sprechen. Wiirde einzig auf die
Grésse des Risikos abgestellt, wire etwa der Hersteller eines Bleistifts nicht als Garant
anzusehen. Es scheint aber angezeigt, auch die Stellung des Risikobegriinders sowie
die Art des Risikos einzubeziechen. Verfiigt derjenige, der das Risiko (erlaubt) schafft,
iiber Sonderwissen oder eine besondere Uberlegenheit, wird ihm nicht ohne Grund
Vertrauen entgegengebracht. Neben dieser oben als «kognitive Vormachtstellungy
bezeichneten Eigenart kann eine konkret physisch beherrschende Stellung eine Garan-
tenstellung plausibilisieren. Wer eine Gefahrenquelle beherrschen kann, eignet sich
tiberhaupt erst als Garant. Wer sie aber aufgrund seiner Stellung ganz unmittelbar
beherrscht und Einfluss nimmt, wire {iberzeugenderweise normativ zu verpflichten,
erlaubte Risiken nur bedingt einzugehen und seine Stellung, wo méglich, zu nutzen,
um Schiden abzuwenden.

Ein Argument, das ebenfalls fiir die Klassifikation als bedingt erlaubt spricht,
ist die Charakterisierung eines Risikos als besonders dynamisch. Wo offenkundig ist,
dass sich ein Risiko sehr dynamisch entwickeln kénnte, eine Risikoprognose also
von vornherein nur beschrinkt moglich ist, bietet es sich an, dessen Eingehen nur
bedingt zu erlauben. Technische Systeme bergen stets «das Risiko eines Versagens des
Steuerungserfolgs», weshalb ein Produzent dieses Risiko nur eingehen darf, wenn er
in einer Zustindigkeit verharrt.”?* Die Inverkehrsetzung eines Produktes wird des-
halb allgemein als bedingt erlaubtes Risiko angesehen. Nicht jedes Produkt ist aber
gleich risikobehaftet, seine Art und sein Einsatzbereich sind relevant. Die begriindeten
Erfolgsabwendungspflichten stehen in einem direkten Zusammenhang mit ihnen.
Ebenso ist fiir sie relevant, wie determinierbar und vorhersehbar der Einsatz des tech-
nischen Systems ist. Produktbeobachtungspflichten sind umso naheliegender, wo die
Risikokonstellationen wenig absehbar sind und sich erst mit der Verbreitung und dem

244 Kap. VI.4.2.3. (S. 227 ).

2245 HeRBERTZ, S. 282 (Hervorhebung weggelassen).
2246 \WAXNEGGER, S. 83; so schon Fn. 1517 (S. 232).
2247 Zu dieser Argumentation m.w.N. IsoLp, S. 303.
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Gebrauch langsam abzeichnen. Was fiir den Produzenten gilt, ist auch fiir denjenigen
festzuhalten, der Technik zum Einsatz bringt: Je klarer der Einsatz und das Risiko
umrissen sind, desto eher kann es geniigen, Sorgfaltspflichten im Vorfeld sowie im
Moment des Ingangsetzens zu fordern. Andererseits gibt es gute Griinde, Konstel-
lationen, die durch eine vorhersehbare Unvorhersehbarkeit charakterisiert sind, nur
als erlaubt riskant anzusehen, wenn zugleich eine Garantenstellung begriindet wird.
Somit diirfte das Wirken autonomer Technologie, die bewusst aus dem unmittelbaren
Herrschaftsbereich des menschlichen Akteurs entlassen wird, oft ein bedingt erlaubtes
Risiko darstellen.

Weder eine komplette Freistellung noch eine strikte Verantwortlichkeit etwa des
Herstellers bei der Verwirklichung von «Autonomierisiken»**® kann, wie in dieser
Arbeit immer wieder erwihnt, iiberzeugen.”? Bei Ersterer wire der Rechtsgiiter-
schutz gefihrdet, bei Letzterer wiirde der Einsatz von autonomer Technologie fak-
tisch verboten. Ein fiir viele Fille gangbarer Mittelweg diirfte darin bestehen, den mit
der technischen Autonomie einhergehenden Risiken primir damit zu begegnen, dass
der Mensch in der Stellung des Uberwachungsgaranten verbleibt. Damit sei allerdings
nicht gesagt, dass jedes technische System, das tiber ein gewisses Mass an Autonomie
verfiigt, in die Kategorie der bedingt erlaubten Risiken fillt. Eine Einzelfallpriifung
eriibrigt sich nicht, insbesondere aufgrund des bereits angefithrten Arguments, dass es
auch Systeme geben wird, deren Einsatz geradezu geboten ist.

Dieser Abriss moglicher Argumente erlaubt es selbstredend noch nicht, Kon-
stellationen abschliessend und eindeutig zuzuordnen. Niher bringt er uns der Uber-
zeugung, dass auch bei technischen Systemen nicht im Sinne eines Alles-oder-nichts
gelten kann, dass sie entweder immer eine Gefahrenquelle sind oder bei pflicht-
gemisser Ingangsetzung nie Uberwachungsgaranten emergieren. Beides sollte nicht
zutreffen. Wohl wenig zufillig versucht sich auch die neue KI-Verordnung der EU
in einem «risikobasierten Ansatz» und differenziert verschiedene Risikoklassen.**
Betreffend technische Systeme werden auch aus strafrechtlicher Sicht Risikoklassifizie-
rungen erfolgen miissen. Genau wie die Sorgfaltswidrigkeit beim Fahrlissigkeitsdelikt
schlechthin bleibt das Unterfangen von einer gewissen Unsicherheit gezeichnet, ein
normatives Abwigen fernab der exakten Wissenschaft. Die Diskussion sollte jedoch
(1.) darlegen, dass aufgrund des sehr weiten Kreises moglicher Garanten fiir technische
Systeme der Fokus auf dem Charakter der Gefahrschaffung selbst liegen muss. Die
Zustindigkeit kann ggf. breit verteilt sein, nicht fiir jedes technische System besteht
jedoch eine Zustindigkeit. Eine Garantenstellung ist (2.) neben demjenigen, der
unerlaubt ein Risiko schafft, fiir denjenigen anzunehmen, der ein bedingt erlaubtes
Risiko schafft oder eine besondere Zustindigkeit fiir ein Risiko tibernimmt, indem
er es z.B. aufrechterhilt, unterhilt oder von ihm profitiert. Ob ein Risiko bedingt

2248 Vgl. die Formulierung bei GLEss & WoHLERs, S. 392 f., und schon oben S. 171.

2249 Siehe z.B. explizit oben S. 201 f.

2250 Dazu aus strafrechtlicher Perspektive IBoLD, S. 282 f.; FERNANDES GODINHO, S. 96; SCHAFER,
S. 536 ff.
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erlaubt ist, ist (3.) mit Blick auf die Schwere und Wahrscheinlichkeit des moglichen
Schadens, eine besondere soziale Vormachtstellung des Zustindigen oder die Art des
Risikos zu beurteilen. Natiirlich handelt es sich dabei um Tendenzen, um Indizien
und um Argumente. Eine Beurteilung einzelner Risiken kann sich daran orientieren.
Ein technisches System, das mit kleinen Risiken einhergeht, deren Verwirklichung
wenig naheliegt, und welches dariiber hinaus weitgehend voraussehbar und auch fiir
alle Nutzer gut nachvollziehbar ist, begriindet keine Garantenstellung fiir denjenigen,
der es zum Einsatz bringt. Sobald jedoch Risiken grosser oder niher sind, sobald Son-
derwissen verlangt ist oder die Eigenarten der Technik eine besondere Risikodynamik
offenbaren, wird derjenige, der Technisierung gestaltet oder Technik in Gang setzt,
zum Garanten. Die Garantenpflichten kénnen — und auch hier wird wieder die Natur
des Risikos massgeblich sein — in einer aktiveren oder einer passiveren Uberwachungs-
pflicht bestehen, d.h., die Ingerenz kann mehr oder weniger «wach» sein.?*!

2251 Siche zum Begriff der «schlafenden Ingerenz» oben S. 226 mit Verweis auf GiLEss, Risiken, S. 37;
Geess, Produkthaftung, S. 60.
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4. Kollektivierung der Verantwortung

4.1. Erfassung gemeinschaftlicher Unsorgfalt

Dem Menschen missfalle es, «auf die unbeschrinkte Macht iiber die soziale Ordnung»
zu verzichten, meinte DurRkHEIM.?? Wie die gesellschaftstheoretische Untersuchung
offenlegte, wire eine Betrachtung von Handeln als menschliche Einflussnahme, die
unabhingig von gesellschaftlichen Zwingen geschieht, genauso verkiirzt wie ein Ver-
stindnis gesellschaftlicher Zwinge als Vorgabe, die unabhingig von der menschlichen
Gestaltungskraft besteht. Gesellschaftliche Abldufe sind das Ergebnis eines komplexen
Zusammenspiels verschiedenster Faktoren. Handelnde sind fiir dieses essenziell — die
«aktiven Elemente»**’, um bei einer weiteren Formulierung DURKHEIMS zu bleiben.
Auch Wechselwirksamkeiten sind aber relevant. Das gilt fiir soziotechnische Systeme
besonders.

Es ist nicht die Ausnahme, sondern der Standard, dass das Zusammenwirken
von Mensch und Maschine sich als ein Zusammenwirken von zahlreichen Menschen,
zahlreichen Unternehmen und zahlreichen technischen Komponenten vollzieht. Die
dieser Komplexitit geschuldeten strafrechtlichen Zurechnungs- und Nachweissschwie-
rigkeiten wurden in dieser Abhandlung immer wieder problematisiert.”* Die Ein-
fihrung der Unternehmensstrafbarkeit war eine direkte Folge vergleichbarer Heraus-
forderungen.?*> Kollektive Prozesse erschweren einerseits die Zurechnung, da sich der
Einzelne hinter dem Kollektiv «verstecken» kann.”® Andererseits emergiert aus dem
Zusammenwirken Systemisches, das sich nicht mehr auf individuelle Einflussnahmen
zuriickfithren ldsst. Der Unterschied ist zu betonen: Geht die Rechtsgutbeeintrichti-
gung auf einen Verantwortlichen zuriick, kann er aber nicht zur Rechenschaft gezogen
werden, entfaltet der strafrechtlich beabsichtigte normative Druck keine angemessene
Wirkung auf diejenigen Akteure, welche iiber effektive Gestaltungsmacht verfiigen.
Wenn systemische Effekte emergieren, das Kollektiv also steuert, miisste der normative
Appell dagegen sinnvollerweise auch dieses Kollektiv adressieren. Im Unternehmens-
kontext wurde diesen Herausforderungen damit begegnet, dass einerseits die Ver-
schleierung von individuellem stratbarem Handeln untersagt wird (subsididre Verant-
wortlichkeit) und andererseits neue Pflichten an das Unternehmen gerichtet werden
(originidre Verantwortlichkeit).?*” Ein solches Konstrukt wurde vorliegend bereits fiir
soziotechnische Systeme angedacht. Die Uberlegungen miindeten indes in der Ein-
sicht, dass soziotechnische Netzwerke heute nicht in einem Masse institutionalisiert

2252 DURKHEIM, Methode, S. 101; bereits rezipiert auf S. 32.

2253 DurkHEIM, Methode, S. 93.

2254 Siehe etwa Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.) und Kap. IX.1.2.1. (S. 357 ff.).

2255 Dazu Kap. VI.4.3. (S. 234 ff.).

2256 Ahnlich die Argumentation beziiglich Art. 102 StGB in BBl 1999 11 1979, S. 2141 f.

2257 Zu Art. 102 StGB ausfiihrlich oben Kap. VI.4.3. (S. 236 ff.); zur Natur dieser Norm zudem insb.
Kap. VIIL3.2.2. (S. 336 ).
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sind, das eine Personalisierung rechtfertigt.”””® Wihrend Unternehmenszusammen-
hinge rechtlich, vor allem zivilrechtlich, tiber eine erkennbare Struktur verfiigen, ver-
teilen sich soziotechnische Systeme dynamischer tiber verschiedene Instanzen. Es stellt
sich trotzdem die Frage, ob eine andersartige Kollektivierung der Verantwortung ange-
zeigt ist.

Die Befragten der zweiten empirischen Studie wichen bei hohen Automations-
graden hiufig auf eine Unternehmensverantwortlichkeit aus.?”” Dieser Ausweich-
mechanismus konnte als Ausdruck des Bediirfnisses interpretiert werden, irgendeinen
Schuldigen zu bestimmen. Er kann aber auch eine legitime Kollektivierung in Anbe-
tracht der diskutierten systemischen Effekte reprisentieren. Die Digitalisierung wird
zur Hauptsache mit wirtschaftlichen Motiven vorangetrieben und von wirtschaftlichen
Akteuren, welche die Technisierung und mit ihr die Gesellschaft massgeblich gestalten.
Bedroht diese Technisierung nun aufgrund der mit ihr einhergehenden Automations-,
Autonomie- und Systemrisiken den Rechtsgiiterschutz und den Verantwortungs-
erhalg, liegt es nahe, die besagten wirtschaftlichen Akteure in die Pflicht zu nehmen.?**
Selbstverstindlich darf das aber nicht im Sinne eines «capegoating» erfolgen.?”*' Das
normative Sollen muss sich an diejenigen richten, die gestalten: die Handelnden. Wird
die Subjektqualitit des soziotechnischen Systems abgelehnt, stellt sich die Frage, wer
es als Handelnder steuert. Adressiert werden konnen neben Individuen gestiitzt auf
die geltende Handlungslehre gemeinschafilich Handelnde und als juristische Person
kollektiv Handelnde.

Die fahrlissige Mittiterschaft ist, wie dargelegt, dogmatisch umstritten, in engen
Grenzen allerdings mehrheitlich (und auch bundesgerichtlich) anerkannt.?*? Diese
Anerkennung ist mit Blick auf soziotechnisches Zusammenwirken wichtig. Wer zu
einem unsorgfiltigen Gesamtwerk zusammenfindet, nimmt gemeinschaftlich Ein-
fluss auf das Geschehen. Das gilt auch iiber Unternehmensgrenzen hinweg sowie fiir
temporal und dezentral verteilte Verhaltensweisen. Technisierung und Technikeinsatz
sind als «Projekte» zu werten, an denen verschiedene Akteure partizipieren. Wird ein
solches Projekt gemeinsam sorgfaltswidrig angegangen, liegt eine Handlung im straf-
rechtlichen Sinne vor. Ein Verweis auf die Schwierigkeiten des Nachweises der natiir-
lich-kausalen Abfolge bei derartigem Zusammenwirken folgt einem (zu) ontischen
Verstindnis des Handelns und missachtet dessen normativen Gehalt.?** Kollektive
Unsorgfalt bzw. «Unsorgfaltsgemeinschaften»®* sind vom Handlungsbegriff erfasst.
Das Bilden einer Gemeinschaft zur normwidrigen Ausrichtung eines Geschehensver-
laufs auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung hin ist mit Blick auf den Rechtsgiiterschutz

2258 QOben S. 373 f.

2259 QOben S. 280 ff.

2260 In diese Richtung schon SIMMLER, Verantwortung, S. 158.

2261 QOben S. 365 mit Verweis auf Asaro, Determinism, S. 292.

2262 Kap. VI.4.1.1 (S. 212 ff.) m.w.N.

2263 Vgl. zu diesem Einwand oben S. 385; zum Kausalititserfordernis zudem Kap. VI.2.2. (S. 165 fI.)
und Kap. VL.3.3. (S. 207 ff).

2264 So die Wortwahl in RiEpo & CHvOJKa, S. 152 ff.
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in berzeugender Weise zu adressieren. Fiir die Anerkennung der fahrlissigen Mit-
titerschaft im soziotechnischen Kontext bedarf es demnach keiner Rechtsinderung.
Allerdings halten die diesbeziiglichen Herausforderungen dazu an, zu prizisieren, was
die Unsorgfaltsgemeinschaft genau charakterisiert — und was sie vom kollektiven Han-
deln, das auch systemische Effekte umfasst, unterscheidet.

Bei der Gemeinschaftlichkeit ist darauf abzustellen, ob die Akteure koordiniert
normwidrig vorgehen. Erforderlich ist ein wechselwirksames, aufeinander bezogenes
Vorgehen. Wihrend beim Vorsatzdelikt auf den gemeinsamen Tatplan abgestellt wird,
geht es hier um eine gemeinsame Gestaltung des Geschehens im Allgemeinen.*> Die
Normwidrigkeit der gemeinsamen Gestaltung griindet, wie beim fahrlissigen Handeln
generell, auf der Ingangsetzung eines unerlaubt riskanten Kausalverlaufs, der in einer
antizipierbaren Rechtsgutbeeintrichtigung resultiert. Eine Steuerung liegt, wie immer
wieder betont,?*® deshalb vor, weil Akteure das Risiko trotz Absehbarkeit der Rechts-
gutbeeintrichtigung setzen. Auch die fahrlissige Mittiterschaft ist konsequenterweise
an diese Voraussetzung gekniipft: Es steuert nur gemeinschaftlich (mit), fiir wen das
weitere Geschehen voraussehbar war. Ist die normwidrige Ausrichtung erkennbar, muss
sich der Mithandelnde die Tatbeitrige der anderen Mitglieder der Unsorgfaltsgemein-
schaft anrechnen lassen. Es spielt demnach z.B. keine Rolle, welcher Akteur diejenige
technische Komponente programmierte, die letztlich natiirlich kausal den Schaden
verursachte. Die Herbeifithrung ist allen am Gemeinschaftsprojekt Beteiligten anzu-
lasten, sofern sie bereit waren, das erkennbare Risiko (mit)zusetzen. In Unternehmen
folgt daraus, dass grundsitzlich nicht relevant ist, ob einzelne Entwickler oder Projekt-
teams fir eine Software zustindig sind. Zusammenarbeit entlastet nicht.

Die Rechtsprechung, wonach das Abfeuern von Feuerwerksraketen von einem
Balkon durch zwei Personen keine fahrlissige Mittdterschaft darstellt, ist zu kritisie-
ren.”¥ Wer in gegenseitiger Abstimmung eine gemeinsame Idee in so direkter zeitli-
cher und raumlicher Nihe verwirklicht, handelt gemeinschaftlich. Die Handlungen
der Beteiligten sind direkt aufeinander bezogen und entspringen dem geteilten Vor-
haben, den Geschehensablauf auf eine gewisse (eben normwidrige) Weise zu prigen.
Wie bei der vorsitzlichen Mittiterschaft basiert der Vorwurf auf der gemeinschaftlich
gepragten Normwidrigkeit. Ist diese gegeben, sind «physische» Tatbeitrige der Gemein-
schaft zuzuordnen. Die gegenseitige Zurechnung legitimiert sich aus der Partizipation
an der Unsorgfaltsgemeinschaft. Entsprechend interessiert es die strafrechtliche Beob-
achtung auch nicht, ob die Rakete A oder B den Brand natiirlich kausal verursachte
— oder abgewandelt auf den hier interessierenden Kontext, welche Interaktionen das
neuronale Netz bei im Team durchgefithrten «Lerneinheiten» im Einzelnen in welcher
Reihenfolge prigten.?”®® Der normative Appell verlére massgeblich an Kraft, wenn

2265 Zum Begriff des gemeinschaftlichen Handelns bereits Kap. V.2.3.3. (S. 137 ff.) und Kap. V1.4.1.1.
(S. 212 ).

2266 Vor allem in Kap. IX.3.1. (S. 377 ff.).

2267 Siehe die Diskussion von BGE 143 IV 361 auf S. 213 f.

2268 Zu den Arten des Lernens bei KI und zu neuronalen Netzen einfiithrend S. 17 ff.
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es Akteure entlastete, dass sie gemeinsam und nicht alleine Sorgfaltspflichtverletzun-
gen begehen. Bei Gemeinschaftlichkeit und Koordination geht es — dhnlich wie bei
Gremienentscheidungen®® — eben nicht um lineare, einseitige Determinationen des
Geschehens. Die normative Handlungszurechnung ist darauf aber auch nicht angewie-
sen. Eine Plausibilisierung des inneren Zusammenhangs der Geschehnisse ergibt sich
bei der fahrlissigen Mittdterschaft daraus, dass die Rechtsgutbeeintrichtigung auf das
koordinierte Vorgehen zuriickgefiihrt wird.

Bei der Gestaltung und Ingangsetzung von Technologie konnen nicht nur Teams
im engeren Sinne als Gemeinschaft qualifizieren. Die unsorgfiltige Steuerung kann
sich auch tiber Organisationsgrenzen hinweg ergeben, solange eine koordinierte Ein-
flussnahme vorliegt. Die Mitglieder der Gemeinschaft setzen sich gemeinsam {iber
den normativen Anspruch hinweg. Nur dann liegt eben eine kollektive Unsorgfalt vor.
Anderes gilt bei unkoordiniertem Vorgehen, dann also, wenn sich erst gestiitzt auf
verschiedene unabhingige Beitrige eine Unsorgfalt akkumuliert. Es ist BoscH nicht
zuzustimmen, wenn er meint, die fahrlissige Mittiterschaft konne einer «betriebs-
typischen Kumulation von Pflichtverletzungen» gerecht werden und der «organisier-
ten Unverantwortlichkeit» ein Ende setzen.”””° Auch wenn am Schluss ein riskanter
Geschehensverlauf entstehen mag, kann er bei blosser Kumulation und dezentralem,
unabgestimmtem Verhalten nicht auf eine Gruppe zuriickgefithrt werden, die ihn
derart ausrichtete. Vielmehr haben in dieser Konstellation einzelne Akteure erlaubte
Risiken geschaffen. Fiir sich alleine vermochten sie das Geschehen nicht normwidrig
auszurichten. Erst durch das Zusammenspiel mit weiteren Akteuren, die ebenfalls je
individuell erlaubte Risiken schufen, entstand in der Summe ein massgebliches Risiko
fir das Rechtsgut. Eine Vorwurfserhebung wire nicht funktional, da unklar bliebe, wie
die normative Erwartung lautete. Jeder Normadressat diirfte diesfalls erlaubte Risiken
nur setzen, wenn er sich sicher ist, dass eine unbestimmte Anzahl weiterer Akteure
nicht noch weitere hinzutretende Faktoren beitragen konnte, die sich zu einem gros-
seren Risiko akkumulieren. Anderes gilt, wenn die Beitrige der anderen (gattungsmis-
sig) voraussehbar sind. Dann liegt allerdings keine Gemeinschaftlichkeit vor, sondern
ggf. ein Nebeneinander- oder Nacheinander-Handeln von individuellen Akteuren.?”!

Kumulierte Unsorgfalt ist anzunehmen, wenn Akteure unkoordiniert zum Risiko
beitragen. Das heisst, dass mehrere Akteure jeweils individuell einen Beitrag leisten,
wobei die Summe dieser Beitrige das Risiko schafft (im Sinne von «Beitrag 1 + Beitrag 2
= Risiko»). Davon abzugrenzen ist die systemische Unsorgfalt, auch wenn sie dhnliche
Konsequenzen zeitigen kann. Die systemische Unsorgfalt entsteht aus einer Situation,
in welcher das Zusammenwirken von mehreren Komponenten zu einer neuen Art
von Einflussnahme fithre (im Sinne von «Beitrag 1 + Beitrag 2 + systemischer Effekt
= Risiko»). Auch hier ist eine Handlungszurechnung zu Individuen nur angezeigt,
wenn der systemische Effekt ein unerlaubtes Risiko darstellte, das die Beitragenden

2269 Vgl. zu diesem Beispiel schon S. 167 ff.
2270 BoscH, S. 265 und 282 u.a. mit Verweis auf OtT0, FS Spendel, S. 285.
2271 Vgl. oben S. 218 f.
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gemeinsam beherrschen und antizipieren konnten. Gerade das ist im soziotechnischen
Kontext ausser bei geradezu offensichtlich waghalsigen Unterfangen meistens nicht
der Fall. Die systemischen Effekte werden weder vom Einzelnen beherrscht noch von
der Gruppe koordiniert. Je komplexer die Technologie oder die Automation, desto
unbeherrschbarer und unberechenbarer wird der systemische Effekt. Das Individual-
strafrecht stosst hier richtigerweise an Grenzen. Ein individueller Vorwurf rechtfertigt
sich in solchen Fillen nimlich nur, wenn jemanden eine besondere Verantwortung
fur die Organisation des Systems trifft — wie moglicherweise bei der diskutierten
Ingerenz.”””> Ansonsten ist bei kumulierten und systemischen Risiken fiir Rechtsgiiter
richtigerweise danach zu fragen, ob ein Kollektiv vorliegt, das sinnvollerweise normativ
adressiert werden kann.

4.2. Ausweitung der Unternehmensstrafbarkeit

Die individuelle Zurechnung erreicht ihre Grenze bei Geschehensabliufen, die fiir
den Einzelnen nicht tiberblickbar waren, z.B. weil die Unsorgfalt erst kumuliert oder
durch einen Effekt der Wechselwirkung entsteht. Die Unternechmensstrafbarkeit stellt
eine geeignete Moglichkeit dar, systemische Risiken zu adressieren. Intendiert ist, dass
Akteure, die fiir das Kollektiv verantwortlich zeichnen, um dessen normkonforme
Ausrichtung bemiiht sind. Ebenso wird der Anspruch formuliert, dass auch Risiken
verpflichten, die sich aus der Organisation als Ganzes ergeben. Aus dem individuel-
len «Du sollst nicht normwidrig steuern!» wird ein ans Kollektiv gerichtetes «Ihr sollt
sicherstellen, dass aus eurem Zusammenwirken keine normwidrige Steuerung resul-
terth. Im Zentrum der Unternehmensverantwortlichkeit steht eine Erfolgsabwen-
dungspflicht. Wegen Organisationsmingeln konnte nicht zugerechnet werden (Abs. 1)
oder es wurde nicht verhindert (Abs. 2).?”> Das Kollektiv wird damit zu einer Art
Garant fiir ihm entspringende Risiken.?”’* Wie vorangehend angedeutet, sind es diese
wirtschaftlichen Akteure, welche gesellschaftlichen Wandel mit Blick auf Technologie
antreiben. Sie in die Pflicht zu nehmen, ist deshalb gut begriindbar.

Bei der Beschiftigung mit dem geltenden Recht zeigte sich allerdings, dass die
Anwendbarkeit der Unternehmensstrafbarkeit schnell an Grenzen stdsst, da sie bei
Abs. 1 auf einer individuellen Zurechenbarkeit griindet und bei Abs. 2 auf einzelne
Wirtschaftsdelikte beschrinke bleibt.??”> Beides limitiert die Anwendbarkeit hinsicht-
lich der vorliegend interessierenden Konstellationen signifikant. Die subsidiire Straf-
barkeit adressiert zwar Nachweisschwierigkeiten, nicht jedoch solche, die bereits bei
der Individualzurechnung bestehen. Ist kumulierte Unsorgfalt nicht strafbar, kann sie
auch subsididr nicht dem Unternehmen zugerechnet werden. Es wird zwar diskutiert,

2272 Soeben Kap. IX.3.4. (S. 394 ff.).

2275 Die Vorwiirfe konnten indes auch umgekehrt formuliert werden (vor allem bei Vorsatz), vgl. schon
Kap. VIIL.3.2.2. (S. 363 ff.).

2274 AufS. 239 wurde bereits Bezug genommen auf diese Funktion als «Uberwachungsgarant», mit Ver-
weis auf FORSTER, S. 85; BSK StGB 2019-Ni1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 244,

2275 Kap. VI.4.3.2. (S. 241 fI).
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dem Unternehmen auch «additiv verwirklichte Anlasstaten» vorzuwerfen.”?”¢ Wird
Art. 102 StGB als «Zurechnungsnorm» klassifiziert, wire das aber kaum zu recht-
fertigen.”””” Soll es darum gehen, dem Unternehmen eine individuelle normwidrige
Steuerung (die Anlasstat) zuzurechnen, weil das verantwortliche Individuum nicht
identifiziert werden konnte, dann muss auch tatsichlich eine individuell zurechenbare
Anlasstat vorgelegen haben. Es ist deshalb WoHLERs zuzustimmen, dass das Geniigen-
lassen additiver Verwirklichungen bei Abs. 1 «widersinnig» wire.”””® War von vorn-
herein keine Individualzurechnung méglich, kann diese Unméglichkeit nicht dem
Unternehmen angelastet werden.

Wird Art. 102 Abs. 1 StGB als Ponalisierung von Angriffen auf ein eigenstindi-
ges Rechtsgut des «Erhalts von Zurechenbarkeit» bzw. der «Verhinderung organisierter
Unverantwortlichkeit» verstanden,””” wire eine Weiterentwicklung de lege ferenda
cher denkbar.”*® Es ginge diesfalls jedoch nicht darum, das Unternehmen dafiir zu
bestrafen, dass im Einzelfall kein Verantwortungssubjekt identifiziert werden konnte,
sondern darum, dass ganz allgemein eine schlechte Organisation vorlag, welche unzu-
rechenbare Beeintrichtigungen (anderer) Rechtsgiiter begiinstigte. Auch das scheint
heikel. Wiirde man etwa die soziotechnisch kumulierte Unsorgfalt als Anlasstat akzep-
tieren, wire stets unklar, ob die Nichtzurechenbarkeit tatsichlich dem Unternehmen
anzulasten ist oder ob vielmehr schon von vornherein kein taugliches Zurechnungs-
subjekt vorliegen konnte. Normativ wiirde damit daran appelliert, Strukturen immer
so zu gestalten, dass stets nachweisbare individuelle Zustindigkeit garantiert ist. Da
mit Dezentralisierung und Automatisierung aber legitime Zwecke verfolgt werden
konnen, iiberzeugt eine derartige Ausweitung der subsidiiren Unternehmensstrafbar-
keit nicht. Wenn sie sowieso faktisch in einer originiren Unternechmensstrafbarkeit
miindete, wire es zudem ehrlicher, deren Weiterentwicklung anzuvisieren. Fiir die
weitere Diskussion ist es trotzdem interessant, in Erinnerung zu rufen, dass die rechts-
politische Antwort auf die Zurechnungsschwierigkeiten im Unternehmen eine sub-
sididre Verantwortlichkeit des Kollektivs war. Sollte einst die Idee einer Schaffung einer
neuen Rechtsperson wieder aufgegriffen werden,””®' konnte sich der Vorwurf hieran
anlehnen: Das soziotechnische System, reprisentiert durch die E-Person, wiirde stell-
vertretend fiir verantwortlich erklirt, wenn nicht sichergestellt ist, dass die einzelnen
Beitragenden identifizierbar bleiben.

Art. 102 Abs. 2 StGB verpflichtet die juristische Person, Vorkehrungen zur Verhin-
derung von Delikten zu treffen, die der unternehmerische Kontext speziell begiinstigt.
Das Unternehmen ist in Bezug auf gewisse Wirtschaftsdelikte eine Gefahrenquelle, das

2276 Ausfiihrlich S. 240 f. m.w.N.

2277 Zu diesem Lehrstreit S. 237 f.

2278 WoHLERs, FS Riklin, S. 295; so schon oben S. 240.

2279 Vgl. oben Kap. VIIL.3.2.2. (S. 336 ff.).

2280 Vgl. schon SIMMLER, Verantwortung, S. 160.

2281 Siche die Diskussion oben Kap. IX.2.1. (S. 365 fI.), wobei die Ideen im Ergebnis fiir heute ver-

worfen wurden.
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Kollektiv wird deshalb zum Garanten. Auch in Bezug auf die originire Unternehmens-
strafbarkeit bestehen, wie schon diskutiert, verschiedene Auffassungen.?®> Entweder
kann die Norm als unternehmensspezifisches Delike des Besonderen Teils des StGB
verstanden werden, das intendiert, abstrakte Gefihrdungen durch unternehmerische
Organisationsmingel zu verhindern. Der Vorwurf bezoge sich auf die Desorganisation
selbst als Gefahrschaffung. Alternativ lisst sich herleiten, dass Unternechmen generell
handlungsfihig sind. Sie vollziechen die Handlung im Modus der «Desorganisation».
Art. 102 Abs. 2 StGB wire demnach eine Norm des Allgemeinen Teils, welche einzig
beschrinkend wirkt, indem sie festhilt, dass Unternehmen nur in diesem Modus und
nur in Bezug auf gewisse Delikte handeln. Wenn Unternehmen durch mangelhafte
Organisation verschiedene Rechtsgutbeeintrichtigungen herbeifithren kénnen, wiirde
sich die Unternehmensverantwortlichkeit nicht von individuellem Handeln ableiten.

Die erste Interpretation (Abs. 2 als «BT-Normy») stosst an Grenzen, weil die
Norm im Allgemeinen Teil verankert ist und sich die Strafe unter anderem nach der
Schwere der Anlasstat bemisst. Die zweite Herleitung (Abs. 2 als «<AT-Norm») stosst
aber auch an Grenzen, da die starke Fokussierung auf einzelne Wirtschaftsdelikte und
der Umstand, dass besagte Anlasstaten durch Individuen herkommlich nur vorsitzlich
begangen werden kénnen, kaum dafiir sprechen, dass Abs. 2 als schlichte allgemeine
Verankerung der Handlungsfihigkeit von Unternechmen gedacht war. WonLERs hilt
treffend fest, dass es die vom Gesetzgeber mit der Schaffung der heutigen Norm anvi-
sierte Begrenzung des Anwendungsbereichs «konterkarieren» wiirde, wenn sie etwa
(ohne rechtspolitische Entscheidung) auf additive Verwirklichungen ausgeweitet
wiirde. Im Ergebnis wiirde das «auf eine verdeckte Einfiihrung der allgemeinen Straf-
barkeit des Unternehmens hinauslaufen».””®* In der Tat ist es schwierig, die heutige
Gesetzgebung dahingehend zu interpretieren, dass die «Desorganisation» als Hand-
lungsmodus zur Begehung aller moglichen Anlasstaten gedacht war. Mit Blick auf die
Rechtsfortentwicklung konnte eine Ausweitung der Unternehmensstrafbarkeit oder
ein sie betreffender Auffassungswandel allerdings neu diskutiert werden.

Als Ausgangspunkt einer Fortentwicklung wire die Handlungsfihigkeit juristi-
scher Personen allgemein zu bejahen und anzuerkennen, dass Unternechmen Gesche-
hensverliufe normwidrig auf Rechtsgutbeeintrichtigungen ausrichten kénnen, indem
sie durch mangelhafte Organisation Risiken schaffen. Sie kénnten indes auch andere
Rechtsgutbeeintrichtigungen durch Desorganisation bewirken. Wird z.B. aufgrund
der Abwesenheit der erforderlichen und zumutbaren organisatorischen Vorkehren
im Unternechmen eine (antizipierbare) Korperverletzung verursacht, stellt auch dies
grundsitzlich eine normwidrige Ausrichtung des Geschehens dar, eben als Handeln
durch Desorganisation. Wiirde Art. 102 Abs. 2 StGB allerdings konsequent zur Norm
des Allgemeinen Teils, ginge damit eine erhebliche Ausweitung des Anwendungsfelds
der Unternehmensstrafbarkeit einher. Kriminalpolitisch kann das kritisiert werden.
Eine Ausweitung fithrte zu vermehrter «Doppelzurechnungy, d.h. zu Konstellationen,

282 Kap. VL.4.3. (S. 236 ff) m.w.N.
2283 WoHLERSs, FS Riklin, S. 295 f.
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bei welchen sowohl ein Individuum als auch das Unternehmen fiir die gleiche Rechts-
gutverletzung einzustehen haben. Das ist an sich zuldssig. Die fahrlissige Nebentiter-
schaft ist anerkannt, eine «Schuldkompensation» kennt das Strafrecht nicht.?*** Sollen
verschiedene Adressaten mit Blick auf ein Rechtsgut zu normkonformem Verhalten
angehalten werden, rechtfertigt sich eine mehrfache Verantwortlichkeit. Dennoch ist
in Anbetracht des u/tima ratio-Gedankens fraglich, ob das Unternehmen dort vermehrt
in die Pflicht genommen werden soll, wo in der Regel schon adressierbare Individuen
zur Verfiigung stehen.

Die Ausweitung von Art. 102 Abs. 2 StGB auf weitere Delikte erlaubte es hin-
gegen, die Verantwortlichkeit des Kollektivs aufgrund originirer Organisations-
pflichten stirker in den Blick zu nehmen. Wird die Norm so aufgefasst, konnen bei
Abs. 2 andere Kriterien fiir die Anlasstat gelten. Steht die Nichtverhinderung von Ver-
letzungen der durch die Normen des Besonderen Teils geschiitzten Rechtsgiiter auf-
grund von Desorganisation im Fokus, steht der Vorwurf — anders als bei Abs. 1 — nicht
in direkter Beziehung zur individuell zurechenbaren Tat. Eine (Neu-)Interpretation,
welche auch eine «additive Betrachtungsweise» zuliesse, ist demnach bei Abs. 2 «nicht
von vornherein ausgeschlossen».”® In Einklang damit stiinde, dass das Gesetz davon
spricht, dass «das Unternehmen unabhingig von der Strafbarkeit natiirlicher Personen
bestraft [wird]». Wird der Fokus darauf gelegt und Art. 102 Abs. 2 StGB als «echte AT-
Normb» zur Prizisierung des Handlungsbegriffs (fiir Unternehmen) verstanden, 6ffnet
dies Raum fiir die Erfassung auch soziotechnischer Desorganisation im Unternehmen.
Gemiss CorNELIUS wire das Einbeziehen technischer Systeme ins Unternehmensstraf-
recht eine mégliche Antwort fiir Verbunds- und Vernetzungsrisiken, welche mit dieser
Technologie einhergehen.?® Autonome Systeme wiirden nicht anders behandelt als
Mitarbeitende im Unternehmen,””® Organisationspflichten bezdgen sich auch auf sie.
Wire etwa ein riskanter Geschehensablauf die Folge schlecht organisierter Automation
im Betrieb, wiirde das Kollektiv fir diese schlechte Organisation zur Verantwortung
gezogen, wenn sie in einer antizipierbaren Beeintrichtigung der durch die Katalog-
taten geschiitzten Rechtsgiiter resultierte. Eine dem zugrundeliegende individuelle
Steuerung kann, muss aber nicht vorliegen. Das Unternehmen handelt selbstindig,
eben originir.

Mit Blick auf den soziotechnischen Kontext wire eine solche Interpretation von
Art. 102 Abs. 2 StGB de lege ferenda zu begriissen. Art. 102 StGB vermochte viele Pro-
bleme, die seine Einfiihrung begriindeten, nicht zu [sen, weil die Norm de lege lata eine
individuell zurechenbare Anlasstat voraussetzt.””®® Auch hier hitten selbstverstindlich

2284 Dazu schon S. 216 und insb. Fn. 1410 und 1411.

2285 Vgl. WonLERs, FS Riklin, S. 295 f.

2286 CoRrNELIUS, S. 8 fI., rezipiert auch in WAXNEGGER, S. 211.

2287 Zu dieser Diskussion auch WAXNEGGER, S. 211 ff.

2288 Vgl. FORSTER, S. 83 f., demzufolge mit Art. 102 StGB «eine individualstrafrechtliche Zurechnungs-
liicke durch ein «Vakuum» hinsichtlich der Zurechnungsbedingung kollektiver Verantwortlichkeit
ersetzt» wurde.

410



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IX. Weiterentwicklung der Handlungslehre

die Limitationen des strafrechtlichen Handlungsbegriffs zu gelten. Eine Kausalhaftung
fiir jeden dem «Risiko Unternehmen» entspringenden Schaden ist richtigerweise nicht
vorgeschen. Eine Fortentwicklung und Neukonzipierung von Art. 102 StGB kénnte
der kollektiven Verantwortung fiir die aus kollektivem Zusammenwirken resultieren-
den normwidrigen Steuerungen indes mehr Gewicht verleihen. JEAN-RICHARD-DIT-
BrEsseL beabsichtigt wohl Ahnliches, wenn er vorschligt, konkrete auf das Unterneh-
men zugeschnittene Erfolgsdelikte einzufiithren. Die strafbare Titigkeit bestiinde dann
in der Schaffung einer vorhersehbaren Gefahr fiir ausgewihlte Rechtsgiiter selbst und
nicht in der Unzurechenbarkeit oder Begiinstigung einer Anlasstat.”®” Es erscheint
allerdings vielversprechender, die Arbeit an der Handlungslehre und an den Modi, mit
welchen Unternehmen Handlungstrigerschaft tibernehmen konnen, fortzusetzen, als
neue unternehmerische Spezialdelikte zu schaffen.

Fraglich ist, ob es kriminalpolitisch sinnvoll ist, die Unternehmensstrafbarkeit
generell einzufithren, bestanden doch auch gute Griinde dafiir, die Zustindigkeit
des Unternehmens nur auf diejenigen Wirtschaftsdelikte auszurichten, fiir welche
das Unternehmen eben eine besondere Gefahrenquelle darstellt. Wiirde das Unter-
nehmen zum Verantwortlichen fiir alles, was dem Unternehmenskontext entspringt,
gibe es eine Art nicht risikobezogene Pauschal-Garantenstellung. Das wire kaum in
Einklang zu bringen mit der normativen Ausrichtung des Individualstrafrechts. Ein
gewisser Konnex zwischen unternehmerischer Abwendungspflicht und der «Gefahr
Unternehmeny ist herzustellen. Die Garantenpflichten wiren auf Risiken im Sinne des
Adiquanzprinzips zu beschrinken, wie auch bei individuellen Unterlassungsdelikten
argumentiert wird.?*”° Mit Blick auf das Zusammenwirken von Mensch und Maschine
wire demnach weiter zu eruieren, welche systemischen Risiken zypisch sind und eine
besondere Rechtspflicht begriinden konnen. Wie herausgearbeitet wurde, ist z.B. der
Technikeinsatz fiir sich allein noch keine Gefahrschaffung.””’ Normative Pflichten
sind dorthin zu richten, wo signifikante Gefahren durch Subjekte mit signifikanter
Einflussmoglichkeit entstehen.

Die Risiken, welche sich durch das soziotechnische Zusammenspiel und die
Automation selbst ergeben, sind vielgestaltig. Besonders hervorgehoben wurde das
Risiko des Verantwortungsverlusts durch Abtreten von Handlungskontrolle an
Maschinen. Es gibt aber gerade keine Anlasstat, welche dafiir zur Verfigung stiinde, da
«Verantwortungserhalt» kein geschiitztes Rechtsgut darstellt.”* Ansonsten kann das
Zusammenwirken von Mensch und Maschine aufgrund des allfilligen Kontroll- und
Verantwortungsverlusts eher zu einer generellen Anhebung der Risiken fiir verschie-

2289 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 289 f.

2290 Dazu ausfiihrlich S. 229 f. und betreffend Anwendbarkeit des Adiquanzprinzips mit Verweis auf
die Haltung von StraTENWERTH, AT I, § 14 N 19, und CR CP-Cassan1/VILLARD, Art. 11 N 42.

2291 Kap. IX.3.4. (S. 394 ff.).

2292 Ausser je nach Interpretation teilweise bei Art. 102 Abs. 1 StGB, vgl. Kap. VI.4.3.1. (S. 236 fI.)
und Kap. VIII.3.2.2. (S. 336 f.); zur Rechtsfortentwicklung in diese Richtung siche nachfolgend
die Diskussion in Kap. X. (S. 425 ff.).
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dene Rechtsgiiter fiithren, weshalb es schwerfillt, eigentliche Katalogtaten wie bei den
Wirtschaftsdelikten auszumachen. Mit Blick auf die Rechtsfortentwicklung verblieben
demnach verschiedene Moglichkeiten: Es konnte auf den Katalog verzichtet werden,
womit jede durch unternehmerische Desorganisation herbeigefithrte Rechtsgutbeein-
trichtigung Strafbarkeit begriindete. Das stellte eine markante Ausweitung der Unter-
nehmensstrafbarkeit dar, die aus aktueller Sicht sicherlich schwerlich zu begriinden ist.
Steht kein Katalog zur Verfiigung, kénnte alternativ eine Einschrinkung damit erwirke
werden, dass die Strafbarkeit durch objektive Strafbarkeitsbedingungen beschrinkt
wird (z.B. nur auf schwere Schiden oder nur im Falle schwerer Organisationsmingel).
Es handelt sich indes dabei stets um eine wenig stringente rechtspolitische Losung.
Wird davon ausgegangen, dass beim Handeln als Desorganisation die Risikoschaffung
im Vordergrund steht und Organisationsdefizite in aller Regel nicht zur vorsitzlichen
Erfolgsherbeifiihrung genutzt werden, wire es auch maglich, sich im Katalog auf
Delikte zu beschrinken, bei denen (im Kernstrafrecht) eine Fahrlissigkeitsstrafbarkeit
besteht. Es wire jedenfalls anzustreben, dass die Unternehmensverantwortlichkeit eben
typische Risiken adressiert, welche sich aus dem soziotechnischen Zusammenwirken
ergeben. Sie bliebe ein subsididres kriminalpolitisches Instrument. Da der normative
Druck auf Individuen unmittelbarer wirke, ist das im Grundsatz iiberzeugend. Die
subsididre Bedeutung der Kollektivverantwortung ist jedoch nicht zu unterschitzen.
Eine Weiterentwicklung des Art. 102 Abs. 2 StGB im Sinne der gemachten Aus-
fuhrungen weiterzuverfolgen, ist deshalb ein gangbarer Weg. Im Vordergrund sollte
dabei die Arbeit am Handlungsbegriff stehen, der einer Integration unternehmerischer
Wirkweisen indes bereits heute offen gegeniibersteht.
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5. Vorwerfbarkeit der Abgabe von Kontrolle

5.1. In der Ursache freie Automation

Beim Zusammenwirken von Mensch und Maschine besteht Handeln in einem allge-
meinen Sinne entweder in einer situativen Verinderung durch Technikeinsatz oder in
einer strukturellen Einflussnahme im Rahmen von Technisierungsprozessen. Wihrend
Ersteres als eigentliche Automatisierung damit einhergeht, dass (mehr oder weniger)
situative Kontrolle an technische Systeme abgetreten wird, ist Technisierung dadurch
geprigt, dass mit ihr gesellschaftliche Einstellungen und Praktiken institutionalisiert
werden. Technisches Wirken ist das Ergebnis der Ausiibung transformativer Macht der
Handelnden. Zugleich schrinkt es fortan Handeln als Struktur ein oder tibernimmt
sogar eigens partielle Handlungstrigerschaft.”*? In beiden Fillen verzichtet das Subjekt
auf Gestaltungsmoglichkeiten. Aus der Warte eines normativen Handlungsverstind-
nisses konnte festgehalten werden, dass sich Handeln grundsitzlich auch in Form von
Delegation vollziehen kann, die Delegation also einen méglichen Handlungsmodus
darstellt.??* Delegation muss folglich nicht immer zu einem Zurechnungsunterbruch
fihren.

Die Zurechnung von Risikoschaffungen, z.B. von solchen durch die norm-
widrige Gestaltung von Bedingungen oder das Nichtabwenden von Gefahren trotz
Zustindigkeit, ist primir vom fahrlissigen Begehungs- und Unterlassungsdelikt anvi-
siert. Eine Abgabe von Kontrolle, z.B. mittels Technikeinsatz, kann als zurechenbare
Risikoschaffung klassifizieren, wenn sie einer Sorgfaltspflicht zuwiderlduft, die sich in
einem voraussehbaren Erfolg niederschligt. Dient die Abgabe von Kontrolle an Tech-
nik dazu, bewusst eine Rechtsgutbeeintrichtigung herbeizufiihren, stellt dies sodann
vorsitzliches Handeln durch Delegation dar.**” Vorwiirfen, die sich explizit auf das
Abtreten von Kontrolle beziehen, widmet sich des Weiteren die Rechtsfigur der actio
libera in causa.*”® Die «Selbstausschaltung»®®” des Zurechnungssubjekes steht hier im
Vordergrund. Die vorsitzliche oder pflichtwidrige Aufgabe der Schuldfihigkeit verhin-
dert die Zurechnung nicht. Anders als bei der Risikoschaffung bei «regulirem» fahr-
lassigem Handeln fokussiert der Vorwurf nicht auf die sorgfaltswidrige Gestaltung der
Kontrollabgabe, sondern auf den sorgfaltswidrigen Verzicht aut Kontrollméglichkeit.
Aus handlungstheoretischer Sicht konnen die Grenzen fliessend sein. Sie lassen sich an
der Differenz zwischen Ubernahmefahrlissigkeit und actio libera in causa illustrieren,

2293 Zu diesen Wirkweisen aus soziologischer Sicht Kap. IV.2. (S. 93 ff.).

2294 QOben S. 350.

2295 Eine Rechtsfortentwicklung, wie sie von einer Initiative in Singapur angestrebt wird, mit der nor-
miert werden soll, dass auch strafbar ist, wer mittels Technik handelt («whoever makes, alters or uses
a computer program»), ist in Anbetracht der normativen Handlungslehre deshalb nicht nétig, siehe
zu diesen Vorschligen Giannint & Kwik, S. 61 ff., in Diskussion des Report Singapore Penal Code
Review Committee, S. 30.

2296 Zur actio libera in causa schon Kap. V.2.3.2. (S. 134 fL.), Kap. VL5. (S. 245 ff.) und Kap. VIIL.3.2.
(S.3311f).

2297 JosHI JUBERT, S. 328 und 335; siehe schon oben S. 337 f.
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da beide den Zustand des Akteurs selbst betreffen: Bringt der Akteur sich (voraus-
sehbar) in eine Lage, in der er die Situation nicht angemessen beherrschen kann, gab
er Kontrolle pflichtwidrig auf. Er ist immer noch als Zurechnungssubjekt verfiigbar,
aber er kann situativ das Geschehen nicht mehr angemessen beherrschen. Der Verlust
an Handlungstrigerschaft wird ihm aufgrund der Figur der Ubernahmefahrlissigkeit
dennoch zugerechnet.””® Bei der actio libera in causa hingegen setzt der Akteur ein
Geschehen in Gang, das fiir ihn grundsitzlich durchaus beherrschbar hitte bleiben
konnen. Da er sich aber selbst zuvor als Handelnder «entliess», ist er situativ nicht
mehr handlungsfihig. Konsequenterweise betrifft die erste Figur den Unrechtsbereich,
die zweite die Vorwerfbarkeit. Beiden ist aber die wichtige Relativierung gemein, dass
die herrschende strafrechtliche Handlungslehre die Abgabe von Kontrolle nur als (vor-
gelagerte) Handlung erfasst, wenn die Rechtsgutbeeintrichtigung im Zeitpunke der
Kontrollabgabe antizipierbar war.**® So wire es etwa heikel, wenn der Einsatz auto-
nomer Technologie immer bereits eine Ubernahmefahrléissigkeit begriindete, da der
Verlust an Beherrschbarkeit absehbar war. Die Abgabe von Kontrolle konstituiert frir
sich noch kein Handeln.

Der interessante Unterschied zwischen der «Selbstausschaltungy aufgrund von
Automatisierung und derjenigen aufgrund der Herbeifithrung der Schuldunfihigkeit
besteht darin, dass bei Ersterer das Subjekt gar nicht mehr (oder vermindert) situativ
mitwirke; bei Letzterer dagegen bleibt der Akteur prisent, allerdings nicht mehr als
tauglicher Adressat der strafrechtlichen Zurechnung. Die Konsequenzen sind indes die
gleichen: Es wurde vorgelagert eine Bedingung gesetzt, welche eine spitere Kontrolle
und damit Zurechnung verhindert. Geschieht dies vorwerfbar, ist das eine unsorgfil-
tige Ingangsetzung des Kausalverlaufs. Die Ursache, sei es die Zustandsherbeifiihrung
oder die Automation, ist jedenfalls frei gesetzt.

Da sowohl Technisierung als auch Technikeinsatz zu einem «Sich-selbst-Ent-
lassen» aus der Kontrolle fithren kann, dringt sich das Ziehen der Parallele zur actio
libera in causa auf. So kann die Frage aufgeworfen werden, ob eine Ausweitung dieser
Rechtsfigur oder die Schaffung einer analogen Figur gerechtfertigt wire. Auch die
Automation wiirde dann (in Abhingigkeit vom Automations- und Autonomielevel)
als ein «Sich-als-Handelnder-Entlassen» interpretiert, und es wire intendiert, sicher-
zustellen, dass auch diese Form der Kontrollabgabe die Zurechnung nicht unterbricht.
Wie dargetan, muss die Abgabe von Kontrolle aber keineswegs die Zurechnung unter-
brechen. Der strafrechtliche Handlungsbegriff bezeichnet nicht ausschliesslich situa-
tive Momentverinderungen und unmittelbare Einflussnahmen. Auch die Kontroll-
abgabe als strukturelle und/oder mittelbare Gestaltung ist zurechenbar, sofern sie mit
einer normwidrigen Ausrichtung des Geschehens einhergeht. Das ist konsequent: Eine
Zurechnung ist gerechtfertigt, wenn das technische Wirken Ausdruck der Verfolgung

2298 Zur Ubernahmefahrlissigkeit bereits S. 136 und 383.
2299 Dazu fiir das Fahrlissigkeitsdelikt insb. Kap. IX.3.1. (S. 377 fI.); betreffend die actio libera in causa
zudem S. 135 f. und immer wieder in Kap. VIIL.3.2. (S. 331 ff.).
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von Zwecken ist, welche dem technischen System durch seine Erschaffer oder seine
Nutzer in Antizipation des Geschehens «einverleibt» wurden.?%

Da die actio libera in causa ebenfalls Antizipierbarkeit verlangt, nicht also die
Zustandsherbeifithrung allein ponalisiert, wiirde ihre Ausweitung folglich nichts zur
Losung des Problems allfilliger Zurechnungsliicken im soziotechnischen Kontext bei-
tragen. Eine eigentliche automatio libera in causa qualifiziert schon heute als vorsitzliche
oder fahrlissige Handlung, wenn die weiter verlangten Kriterien wie die Willentlich-
keit oder die Beherrschbarkeit und die Voraussehbarkeit hinzutreten. Der problemati-
schen Variante, bei welcher die Kontrollabgabe als Selbstzzweck erfolgt, begegnete eine
Weiterentwicklung der Rechtsfigur nicht. Nach wie vor wire es Akteuren erlaubt, sich
selbst als Handlungstriger zu entlassen, einfach um ganz grundsitzlich nicht mehr in
der Verantwortung zu stehen. Wenn der Handlungsbegriff eine Delegation ohne Anti-
zipierbarkeit der Rechtsgutbeeintrichtigung nicht umfasst und zugleich kein Rechts-
gut besteht, welches den Erhalt menschlicher Kontrolle bezweckt, kann die Delegation
nicht zugerechnet werden. Sollte gerade dies jedoch beabsichtigt werden, bediirfte es
keiner Prizisierung der Handlungslehre, sondern einer Fortentwicklung der Normen-
ordnung.?"!

5.2. Technisch bedingte Schuldunfihigkeit

Konnte der Akteur abschen, dass er im selbst herbeigefiihrten Zustand beeintrich-
tigter Zurechnungsfihigkeit eine Straftat ausfiihrt, handelte er vorgelagert. Ist jedoch
entweder der Zustand nicht selbst herbeigefiihrt oder konnte der Geschehensablauf
nicht antizipiert werden, exkulpieren solche Zustinde den Akteur. Wie betreffend die
geltende Rechtslage dargelegt, kommt es gemiss Art. 19 StGB nicht zu einem Schuld-
vorwurf, wenn es dem Akteur bei der Tatbegehung (nicht selbstverschuldet) an Ein-
sichts- oder Steuerungsfihigkeit mangelte.”"> Wer das Geschehen nicht normwidrig
ausrichten konnte, auf den kann sich normativer Druck gar nicht erst entfalten. Der
Akteur ist (situativ oder allgemein) kein tauglicher Normadressat. Sein Verhalten ist
sodann auch keine Stellungnahme gegen die Norm, sondern ein Geschehen, das auf
andere Ursachen zuriickzufithren ist. De lege lata herrschen Unklarheiten beziiglich der
anwendbaren Methode zur Feststellung der Schuldunfihigkeit, die im Wesentlichen
um die Frage kreisen, ob ein biologischer Befund vorausgesetzt ist, der zu bestimm-
ten psychischen Folgen fithrte («biologisch-psychologische Methode»), oder ob der
Nachweis einer konkreten psychischen Erkrankung verzichtbar ist und nur auf die
Beeintrichtigung der Urteils- und Willensbestimmungsfihigkeit abzustellen ist («psy-
chologische Methode»).?** Keine Zweifel bestehen hingegen, dass im Vordergrund

2300 Vgl schon StMMLER, Maschinenethik, S. 461.

2301 Zu dieser Moglichkeit nachfolgend Kap. X. (S. 425 fI.).
2302 Oben S. 248.

2303 QOben S. 249 f. m.w.N.
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psychologische Beeintrichtigungen stehen, die das Verhalten des Akteurs in einem
anderen Licht erscheinen lassen.?%

Die bereits in Anschluss an Beck diskutierten Beispiele moglicher technischer
Einflisse auf die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit wie Hirnschrittmacher oder
Nanobots®” konnten demnach dann fiir einen Schuldausschluss oder eine Schuld-
milderung herangezogen werden, wenn der Einfluss des technischen Systems auf die
psychologische Verfassung des Akteurs plausibilisiert werden kann. Der Gesetzestext
prizisiert nicht, ob die Ursachen der Beeintrichtigung aus dem «Innern» des Akteurs
selbst hervorgehen miissen oder ob auch externe Einfliisse einbezogen werden kénnen.
Folglich ist auch die Intoxikation als exogen induzierte Beeintrichtigung anerkannt.
Das Konsumieren von Betdubungsmitteln unter Art. 19 StGB zu subsumieren, nicht
jedoch die Inanspruchnahme technologischer Moglichkeiten zum enhancement tiber-
zeugte so kategorisch nicht, weshalb eine entsprechende Anwendbarkeit der Norm auf
Letzteres offenstehen sollte.

Wie das Beispiel der Intoxikation zeigt, hat der Einfluss fiir eine Beriicksichtigung
allerdings von einer gewissen nachweislichen Erheblichkeit zu sein.?** Nicht jeder
Verweis auf mégliche technische Beeintrichtigungen der Handlungsfihigkeit wird in
die Handlungszurechnung einbezogen. Strukturelle externe Einfliisse verhindern die
Handlungszurechnung nur, wenn sie derart auf den Akteur einwirken, dass sein Ver-
halten nicht mehr als Ausiibung von Kontrolle erscheint. Tiefe Automationsstufen bei
determinierten technischen Systemen fiihren z.B. keineswegs dazu, dass der mensch-
liche Nutzer nicht mehr als Handelnder gilt. Es wire wenig konsequent, bei internen
technischen Einfliissen anderes anzunehmen. Genau wie eine schlechte «Tagesform»
oder Miidigkeit die Menschen noch nicht aus der Verantwortung entlassen, wiirden es
auch technische (internationalisierte) Hilfsmittel nicht. Nimmt ein Akteur technische
Unterstiitzung wissentlich in Anspruch, gehen deren Folgen fiir seine Einsichts- und
Bestimmungsfihigkeit gewissermassen in seine «Person» iiber. Der Normadressat ist
bis zu einem gewissen Grad fiir seine eigene Konstitution zustindig. Das ist aus der
Perspektive eines normativen Handlungsbegriffs zwingend, wiirde doch ansonsten
geradezu ein Anreiz entstehen, die eigene Kontrollfihigkeit zu reduzieren. Eine tech-
nisch bedingte Schuldunfihigkeit wire demnach nur anzunehmen, wenn der Einfluss
der Technologie eine derart starke Wirkung entfaltet, dass — wie auch bei psychischen
Erkrankungen — eine sehr starke Beeintrichtigung festzustellen ist, die nicht nur Ein-
fluss auf den Akteur entfaltet, sondern auch sein Wirken massgeblich bestimmt.

2304 Der Gesetzgeber sprach bei der Totalrevision des Allgemeinen Teils des StGB von psychischen
Stérungen «organischer Herkunft, sodann die Personlichkeits-, Verhaltens- und Entwicklungssto-
rungen, aber auch voriibergehende anormale psychische Zustinde, die heute unter den Begriff der
Bewusstseinsstorung fallen», siehe BBl 1999 11 1979, S. 2006.

2305 Siehe z.B. in Beck, Robotik, S. 226; mehr dazu oben S. 247.

2306 Vgl. die auf S. 250 diskutierte Rechtslage zum Alkoholkonsum. Der Gesetzgeber sprach von einer
psychischen Verfassung, die «sich krass vom Durchschnitt» abhebt, BBl 1999 II 1979, S. 2006.
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Selbstredend unterbrechen auch hier nur diejenigen technisch bedingten Ein-
fliisse auf die Einsichts- und Steuerungsfihigkeit die Zurechnung, die auf eine nicht
voraussehbare Weise eine Rechtsgutbeeintrichtigung begiinstigten. Die actio libera in
causa gelangt zur Anwendung. Wer sich selbst zum Cyborg macht und damit Risiken
eingeht, die zu einer in den Umrissen voraussehbaren Gefihrdung oder Verletzung
eines Rechtsguts fithren, handelt fahrlissig. Hier zeigt sich einmal mehr die Relevanz
der verschiedenen Handlungsmodi fir den Rechtsgiiterschutz: Es wire reichlich
heikel, wenn der unsorgfiltige normwidrige Einsatz eines technischen Systems (z.B.
eines Fahrassistenzsystems) als Fahrlissigkeitsdelike qualifizierte, das unsorgfiltige
Implementieren eines technischen Systems in den Korper jedoch exkulpierte. Fiihrt
Unsorgfalt zu absehbaren Risikoverwirklichungen, konstituiert dies eine Handlung im
strafrechtlichen Sinne. Wie direkt oder mittelbar der Einfluss und wie intern oder
extern die vermittelnden Faktoren sind, ist bei einem normativen Handlungsverstind-
nis nicht entscheidend.

Immer wieder bestitigen die Befunde dieser Untersuchung, dass Handlungs-
zurechnung nicht ohne die «antizipative Komponente» auskommt. Steuerung ver-
langt ein tberblickbares Geschehen. Die Parallele zum strafrechtlichen Umgang mit
der Intoxikation illustriert auch das gut: Wer sich in einen Rauschzustand begibt
und wer im Moment der Zustandsherbeifithrung nicht voraussehen konnte, dass es
zu einer Gefihrdung oder Verletzung kommt, steuert nicht. Entsprechend musste
der Gesetzgeber, um kriminalpolitischen Forderungen zu begegnen, Art. 263 StGB
erlassen. Das Delikt der «Veriibung einer Tat in selbstverschuldeter Unzurechnungs-
fihigkeit» bezweckte keine Weiterentwicklung der Handlungslehre, sondern es weitete
den Schutzumfang des Besonderen Teils auf ein neues Rechtsgut aus.*”” Die Schutz-
richtung dieses abstrakten Gefihrdungsdelikes kann je nach Interpretation in der «Ver-
hinderung der von Berauschten ausgehenden Gefahren» oder — wohl ehrlicher — in der
«Sicherstellung der Verfiigbarkeit eines Verantwortlichen im Falle von Schidigungen»
erblickt werden.

Kommt es zu einer Schidigung durch einen Berauschten, wird ihm diese Berau-
schung vorgehalten, und zwar als abstrakt riskantes Verhalten. Der Akteur steuerte den
Kausalverlauf nicht auf die entsprechende Schidigung hin. Vielmehr besteht die norm-
widrige Steuerung in der als typischerweise gefihrlich betrachteten Berauschung selbst;
auf sie hin wird das Geschehen ausgerichtet. Wie bei der actio libera in causa wirke der
normative Druck in Richtung «Vermeidung von Zustinden der Steuerungsunfihig-
keit». Wahrend Art. 19 Abs. 4 StGB nur dazu verpflichtet, solche Zustinde zu ver-
meiden, wenn eine Tatbestandsverwirklichung absehbar ist, untersagt Art. 263 StGB

2307 Entsprechend ist auch BSK StGB 2019-BomMER, Art. 263 N 1, zu widersprechen, der festhilt,
dass die Bestimmung «vom Gehalt her an sich in den AT gehéren [wiirde]», wenn ihm auch Recht
zu geben ist, dass die Norm von «innerer Widerspriichlichkeit» gezeichnet ist, da sie etwa in der
Strafandrohung wenig iiberzeugend auf die objektive Strafbarkeitsbedingung abstellt, ebd. N 3. Sie
ist, so formuliert, nicht mit dem Schuldprinzip vereinbar.

417



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht des digitalen Zeitalters

die «Trunkenheit oder Betdubung» (Abs. 1) generell. Dass eine objektive Strafbarkeits-
voraussetzung besteht, ist kriminalpolitischem Pragmatismus geschuldet.

Die Kontrollabgabe gestiitzt auf «Trunkenheit oder Betdubungy gilt — im Gegen-
satz zu anderen Formen der Kontrollabgabe — als gefihrdende Steuerung. Ein anders-
artiges Abtreten erfordert die Voraussehbarkeit der Beeintrichtigung von (anderen)
Rechtsgiitern, um Strafbarkeit zu begriinden. Bei der Technisierung und beim Tech-
nikeinsatz stellt sich die Frage, ob sich de lege ferenda Analogien anbieten. Dies wire
jedoch nur opportun, wenn Automation (oder gewisse Arten der Automation) immer
schon als besonders gefihrlich zu beurteilen wire. Das ist indes nicht der Fall. Mit
Blick auf die Handlungslehre ldsst sich somit konstatieren, dass selbst herbeigefiihrte
technisch bedingte Beeintrichtigungen der Handlungsfihigkeit — seien sie intern oder
extern — keine Handlungszurechnung begriinden, wenn die Konsequenzen dieser
Beeintrichtigung nicht absehbar waren. Ansonsten wiirde der Handlungsbegriff mass-
geblich ausgeweitet und auf die Zurechnung kausaler Zusammenhinge zwischen Risi-
koschaffung und Wirkung reduziert.
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6. Synthese: Ansitze einer Fortentwicklung

Dieses Kapitel widmete sich den Herausforderungen, die sich gestiitzt auf die Analyse
der Rechtslage sowie der handlungstheoretischen Erfassung von Mensch-Maschine-
Interaktionen herauskristallisierten. Es wurden Moglichkeiten diskutiert, ihnen mit
der Fortentwicklung der strafrechtlichen Handlungslehre zu begegnen. Der norma-
tive Handlungsbegriff ist allgemein gut geriistet, um die gesellschaftlichen Entwick-
lungen abzubilden und unterschiedliche Einflussnahmen durch Akteure zu erfassen.
Der Bedeutungsgewinn von strukturellen und mittelbaren im Verhiltnis zu situativen
unmittelbaren Einflussnahmen, wie sie im Kontext der Technisierung beobachtbar
sind, stellt die Handlungslehre denn auch nicht grundsitzlich infrage.

Ander ein oder anderen Stelle liess sich indes ein Bedarf erkennen, bereits bekannte
Lehrstreitigkeiten in Anbetracht der jiingsten Entwicklungen erneut aufzugreifen —
und vor allem zu entscheiden. Die Fahrlissigkeitsdogmatik ist dahingehend zu pri-
zisieren, dass betreffend die Voraussehbarkeir ein mittlerer Abstraktionsgrad im Sinne
einer gattungsmissigen Charakterisierung der Tatbestandsverwirklichung zu verlangen
ist. Weder geniigt jede noch so abstrakte Moglichkeit der Erfolgsherbeifithrung, noch
ist erforderlich, dass das Geschehen prizise antizipiert wird. Die erste Variante fiihrte
dazu, dass der Einsatz autonomer Technologie per se ein Risiko darstellte, das im Scha-
densfall eine Zurechnung rechtfertigte. Die zweite Variante dagegen wiirde zu einer
generellen Exkulpation beim Einsatz autonomer Technologie fiihren. Beides tiberzeugt
nicht. Ist das Wirken des technischen Systems z.B. trotz maschinellem Lernen in den
Umrissen absehbar, und das diirfte oft der Fall sein, exkulpiert die Unbekanntheit
des genauen technischen Vorgehens oder der Black-Box-Charakter eines technischen
Systems denjenigen, der das System in Gang setzte, nicht. Trotzdem muss beim Einsatz
vorausgesehen werden konnen, in welcher konkreten Az von Schaden diese konkrete
Art von Risikoschaffung mittels Technik resultieren kénnte. Technische Autonomie,
wie wir sie heute kennen, unterbricht folglich Zurechnungszusammenhinge nicht per
se. Das vermag sie nur, wenn im Zeitpunkt ihrer Gestaltung oder Ingangsetzung kein
charakterisierbares Risiko erkennbar ist.

Betreffend die Fahrlissigkeitsdogmatik beschiftigte sodann das unechte Unter-
lassungsdelikt und die Konstituierung der von ihm vorausgesetzten Garantenstellung
beim Zusammenwirken von Mensch und Maschine. Insbesondere bei der Diskussion
der Ingerenz offenbarten sich weitreichende dogmatische Unklarheiten tiber das Sub-
strat der Garantenstellung und ihre Begriindung. Es konnte herausgearbeitet werden,
dass nicht nur verschiedene Modi des Handelns, sondern auch verschiedene Arten von
Risiken bestehen, die verschiedene Pflichten nach sich ziehen. So sind im Bereich der
erlaubten Risiken diejenigen, welche nur erlaubt sind, wenn sie mit der angemesse-
nen Vorsicht geschaffen werden, von den bedingt erlaubten Risiken abzugrenzen, die
erlaubt sind, wenn sie mit der angemessenen Vorsicht geschaffen werden und weil sie
dariiber hinaus eine besondere Rechtspflicht, die Garantenpflicht, begriinden. Diese
Abgrenzung stellt beziiglich der mit Technisierung und Technikeinsatz einhergehen-
den Risiken eine Herausforderung dar. Die Annahme, technische oder soziotechnische
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Systeme seien stets eine qualifizierte Gefahr, die Ingerenz begriindet, ginge zu weit
und wurde deshalb verworfen. Es ist deshalb zu prizisieren, welche Systeme in welche
Kategorie fallen. Relevante Kriterien konnten identifiziert werden. Wie bei Risiken
im Allgemeinen sind die Schwere des méglichen Schadens und die Nihe von dessen
Verwirklichung einzubezichen. Eine Garantenstellung sollte zudem — entgegen der
Haltung eines Teils der Lehre — nicht erfordern, dass der Akteur das Risiko pflichtwid-
rig begriindete. Vielmehr kann ihn auch seine besondere Stellung, z.B. die Vormacht-
stellung aufgrund besonderen Wissens oder besonderer organisatorischer Herrschaft,
mit Blick auf die geschaffene Gefahr verpflichten. Schliesslich wurde festgehalten, dass
auch eine hohe Dynamik der Entwicklung von Risiken fir die Annahme eines bedingt
erlaubten Risikos spricht. Dieses letzte Kriterium entfaltet bei autonomer Technologie
besondere Relevanz. Es scheint in dem Sinne ein gangbarer Weg, bei vorhersehbarer
Unvorhersehbarkeit von Technologie weder auf eine Kausalhaftung noch auf eine pau-
schale Freistellung zu schliessen, sondern davon auszugehen, dass diese Risikodynamik
dazu beitrigt, dass der Technikeinsatz als bedingt erlaubt riskant klassifiziert wird und
Uberwachungs- und Beobachtungspflichten nach sich zieht. Die Abgrenzung ist im
Sinne der Rechtssicherheit aber jedenfalls weiterzuentwickeln. Gleiches gilt auch fiir
andere Sorgfaltspflichten, die mit Automation einhergehen.

Die genannten Aspekte stellen nicht Weiterentwicklungen oder Anpassungen
der Handlungslehre, sondern Klirungen dar.”" Ein weiterer Aspekt, der ohne Rechts-
inderung eine Verfeinerung erfahren konnte, ist die Beriicksichtigung technischer
Einfliisse auf Handelnde im Rahmen der Schuldfihigkeitsprifung. Wie sich zeigte,
besteht grundsitzlich die Méglichkeit, technische Einfliisse einzubeziehen, wenn sie als
endogene Faktoren die Einsichts- oder Steuerungsfahigkeit massgeblich beeintrichtigen.
Vereinfacht wird dieser Einbezug zwar, je «<normativer» das Vorgehen ist. Da aber auch
Cyborg-Applikationen zu konkreten psychiatrischen oder psychologischen Befunden
fiihren diirften, ist der Einbezug indes nicht abhingig vom Lehrstreit um die anwend-
bare Methode. Einen Anlass, auch exogene Faktoren (z.B. eine Unterstiitzung durch
einen Entscheidungsalgorithmus) bei der Vorwertbarkeit zu beriicksichtigen, gibt es
sodann nicht. Beschrinkt Automation den Handlungsspielraum des Menschen, und
dazu ist sie sicherlich geeignet, wirke sich das grundsitzlich bereits auf die Unrechts-
verwirklichung aus.

Des Weiteren diskutierte dieser Teil der Untersuchung auch mégliche Rechts-
fortentwicklungen im Sinne eigentlicher Anpassungen der Rechtslage. Die Idee, E-Per-
sonen oder soziotechnischen Personen strafrechtliche Handlungsfahigkeit zuzuerken-
nen, wurde zwar als theoretisch méglich bezeichnet. Zugleich wurde das Vorgehen
jedoch fiir den Moment als ungeeignet eingeschitzt, da eine dem Strafzweck dienende
funktionale Handlungszurechnung beim heutigen Stand der Entwicklung kaum
umsetzbar wire. Eine bloss symbolische Verantwortungszuschreibung entfaltete nicht
den intendierten normativen Zweck.

2308 Zum Unterschied oben S. 359 f.
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IX. Weiterentwicklung der Handlungslehre

Da in der Abhandlung neben dem Verantwortungsverlust aufgrund von Auto-
mation auch derjenige aufgrund von Komplexitit und systemischen Effekten als
Risiko identifiziert wurde, d.h. neben Automations- und Autonomierisiken auch Sys-
temrisiken, bot es sich an, Formen kollektiver Verantwortung in den Vordergrund zu
riicken. Die fahrlissige Mittdterschaft ist richtigerweise anerkannt — als Form gemein-
schaftlicher, kollektiver Unsorgfalt, nicht jedoch als Akkumulation unkoordinierter
Risikoschaffungen. Letztere, die additiven Verwirklichungen, wiren mit einer Fortent-
wicklung der Unternehmensstrafbarkeit zu adressieren. Immer deutlicher zeigte sich in
der Abhandlung, dass der Lehrstreit betreffend die Natur des Art. 102 StGB geradezu
exemplarisch ist fiir das Zusammenspiel von strafrechtlicher Norm und normativem
Handlungsbegriff. Zudem zeigte sich, dass der Disput zwischen «Zurechnungsnorm»
und «BT-Norm» auch darauf zuriickgefithrt werden kann, dass Abs. 1 und Abs. 2
nicht den gleichen normativen Gehalt aufweisen. Abs. 1 mochte normativen Druck
erzeugen, Unternehmensstrukturen so zu gestalten, dass das Kollektiv das Wirken des
Einzelnen nicht «verschleiert». Individuelle Zurechnung soll auch im Unternehmens-
kontext méglich bleiben, womit der «Erhalt individueller Verantwortlichkeit» an sich
geschiitzt wird. Diesem Verstdndnis nach ist die Verantwortung nur eine kollektive,
wenn das Unternehmen beim Schutz dieses Rechtsgut versagt hat. Das bedingt, dass
eine individuell zurechenbare Tat vorgelegen Aitte. Eine additive Verwirklichung von
Anlasstaten als ausreichend zu erachten, stiinde im Widerspruch mit der normativen
Zweckrichtung und ist folglich abzulehnen.

Art. 102 Abs. 2 StGB wiederum will nicht Unzurechenbarkeit verhindern,
sondern die Anlasstaten selbst als Beeintrichtigung der von den Tatbestinden der
Anlasstaten geschiitzten Rechtsgiiter. Somit bekriftigt Abs. 2 primir, dass auch (ori-
gindr) handelt, wer sich schlecht organisiert und damit voraussehbare und vermeid-
bare Rechtsgutbeeintrichtigungen herbeifiihrt. Die Bestimmung kénnte deshalb als
«Zurechnungsnorm» verstanden werden, die bei genereller Anerkennung der Hand-
lungsfihigkeit von Unternehmen eigentlich nicht notwendig wire. Allerdings normiert
der Gesetzgeber die Einschrinkung, dass dieses Subjekt (das Unternehmen) nur auf
diese Weise (mittels Desorganisation) handeln kann, in Hinblick auf ganz spezifische
Rechtsgiiter (Katalogtaten). Dieser eingeschrinkte Handlungsbegriff rechtfertigt sich
mit Blick auf den ihm zugrundeliegenden normativen Kern: Das Kollektiv soll nur
fir Organisationsdefizite zur Verantwortung gezogen werden, welche Resultat eines
ihm entspringenden #ypischen Risikos sind. Auch dies konnte mit der dem Handlungs-
begriff inhirenten antizipativen Komponente hergeleitet werden: Das Unternehmen
muss Vorkehrungen treffen, um vorhersehbare Risikoverwirklichungen zu vermeiden.
Vorhersehbar sind fiir das Kollektiv aber nur diejenigen Risiken, die ihm typischer-
weise entspringen. So gefasst hitte aber bei Art. 102 Abs. 2 StGB die Anlasstat eine
andere Bedeutung als bei Abs. 1. Sie reprisentierte die Rechtsgutverletzung. Es liesse
sich rechtfertigen, dass an diese Beeintrichtigung nicht dieselben Anforderungen
gestellt sind wie bei der subsididren Zurechnung individuellen Fehlverhaltens gemiss
Abs. 1. So kénnte kumulierte Unsorgfalt z.B. eine Form des Handelns in Form von
Desorganisation darstellen und das Unternehmen somit auch nicht exkulpieren.
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Eine solche Fortentwicklung von Art. 102 StGB, d.h. einerseits eine dogmatische
Konzeption des Abs. 1 im Sinne einer Norm zum Schutz des Rechtsguts «Zurechnungs-
erhalt» und zur «Bekidmpfung organisierter Unverantwortlichkeit» sowie andererseits
ein Verstindnis des Abs. 2 als Prizisierung der Handlungsfihigkeit von Unternehmen
im Generellen, wiirde vielen Herausforderungen begegnen, die sich im soziotech-
nischen — und generell im wirtschaftlichen — Kontext stellen. Auch «soziotechnische
Desorganisation» verunmdoglichte Zurechnung zudem nicht. Es handelte sich diesfalls
aber doch um eine Abkehr vom mutmasslich vom Gesetzgeber Intendierten, weshalb
es sich um eine Rechtsinderung im engeren Sinne handelte. Sie kénnte (bzw. sollte)
nicht ohne rechtspolitischen Entscheid Eingang in die Handlungslehre finden.

Trotz der Breite der méglichen Fortentwicklungen der Handlungslehre stosst der
Handlungsbegriff (1.) da an Grenzen, wo systemische Effekte einen Einfluss zeitigen,
fur die keine natiirliche oder juristische Person zustindig erklirt werden kann. Dezen-
tralisiertes, nicht dauerhaft institutionalisiertes Zusammenwirken im soziotechnischen
System fiihrt regelmissig nicht erst zu Nachweisschwierigkeiten, sondern bereits dazu,
dass gar kein Handelnder im strafrechtlichen Sinne vorliegt. Ein erstes Risiko fiir die
strafrechtliche Zurechnung liegt demnach in der Nichtzurechenbarkeit dezentralisier-
ter systemischer Effekte. Wollte man diesem Risiko mit einer Weiterentwicklung der
Handlungslehre begegnen, miisste der Handlungsbegriff eine signifikante Auswei-
tung erfahren. Das wire kaum sinnvoll. Entweder miisste diesfalls eine Person (z.B.
eben eine elektronische) neu geschaffen werden, die die Anforderungen an die Sub-
jektqualitit gemiss gesellschaftlicher Wahrnehmung nicht erfiille, womit weder der
normative Appell noch die Strafe ihre Wirkung entfalteten. Ansonsten miisste ein
bestehendes Subjekt fiir zustindig erkldrt werden, obwohl die iiblicherweise verlangte
«Organisationsherrschaft» bzw. Garantenstellung im weiteren Sinne nicht besteht. Das
wire nicht minder dysfunktional. Diese Grenze des Handlungsbegriffs ist demzufolge
anzuerkennen. Den systemischen Zusammenhingen entspringenden Risiken, die im
digitalen Zeitalter zweifellos bestehen und bereits bekannte Zurechnungsprobleme
im wirtschaftlichen Kontext weiter verschirfen, wire — sofern gewiinscht — anders zu
begegnen, z.B. indem gewisse weiter prizisierte Risikoschaffungen bereits an sich als
inhidrent gefihrlich erachtet werden.

Der Handlungsbegriff stosst (2.) an Grenzen, wo der weitere Geschehensverlauf
fir den Akrteur nicht antizipierbar ist. Wie an verschiedenen Stellen betont, qualifiziert
nur als Steuerung, was den Geschehensverlauf auf etwas hin ausrichtet. Ausrichten
kann nur, wer die moglichen Konsequenzen der Einflussnahme tiberblicken kann.
Diese Einschrinkung bedeutet aber auch, dass die Zurechnungen als fahrldssiges Han-
deln, die Zurechnung gestiitzt auf die actio libera in causa oder auch die Zurechnung
als origindres Unternehmenshandeln stets erfordern, dass derjenige, welcher mittels
Technisierung oder Technikeinsatz strukturell oder situativ gestaltet, nur zur Rechen-
schaft gezogen wird, wenn die Folgen in ihren wesentlichen Ziigen antizipierbar waren.
Technisierung oder der Technikeinsatz qualifizieren fiir sich allein nicht als Handeln,
da sie gestiitzt auf die heutige Normenordnung nicht bereits per se als (abstrakte) Risi-
koschaffung unter Strafe gestellt sind. Ist eine Vorverlagerung der Strafbarkeit in der
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Art kriminalpolitisch gewollt, dass bereits die Herbeiftihrung gewisser Zustinde selbst
als normwidrige Gefihrdung klassifiziert werden soll, bediirfte dies einer Fortentwick-
lung, die iiber die Auslegung geltenden Rechts hinausreicht. Sie wire dem Gesetzgeber
zu {iberlassen.?% Vor allem aber wire sie sinnvollerweise im Besonderen Teil des StGB
anzusiedeln, da zu prizisieren wire, woraufhin Geschehensverldufe nicht ausgerichtet
werden diirfen.?®'® Der Frage, ob die Schaffung cigenstindiger «Automationsdelikte»
angezeigt ist, widmet sich das nichste Kapitel. Damit verlisst die Abhandlung aller-
dings das Feld handlungstheoretischer Auseinandersetzung und wendet sich der Frage
des Bestands der Straftatbestinde, des Rechtsgiiterschutzes und damit in letzter Kon-
sequenz aber doch auch wieder der strafrechtlichen Normenordnung zu.

2309 Im Ergebnis dhnlich Beck, Diffusion, S. 49.
2310 Zur Eignung verschiedener kriminalpolitischer Methoden bereits Kap. VIIL.2.2.4. (S. 317 ff.) und
Kap. IX.1.2.2. (S. 361 ff.).

423



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

X. Automationsdelikt

1.  Geschiitztes Rechtsgut

Wurden Beobachter gefragt, wer beim Zusammenwirken von Mensch und Maschine
im Schadensfall die Verantwortung zu tragen hat, offenbarte sich vor allem ihr Bediirf-
nis, tiberhaupt jemanden zur Verantwortung zu ziehen.?'' Die Vermutung liegt nahe,
dass die Zurechnungsschwierigkeiten, die im Rahmen dieser Arbeit identifiziert wur-
den, bald kriminalpolitische Bediirfnisse wecken werden. Das ist grundsitzlich berech-
tigt, ist es doch sinnvoll, mégliche Gefihrdungen fiir Rechtsgiiter, die sich aus den
jiungsten technologischen Entwicklungen ergeben, frithzeitig anzugehen. Die Auto-
matisierung und technische Autonomisierung verlagern Handlungstrigerschaft weg
vom Menschen hin zu technischen Systemen. Die Frage kann und soll aufgeworfen
werden, wie dem dadurch drohenden Verlust an Verantwortlichkeit zu begegnen ist.
Ebenso ist es berechtigt, die Nachweis- und Zurechnungsschwierigkeiten, die sich auf-
grund der komplexen Entwicklungs- und Produktionsprozesse ergeben kénnen, nicht
unreflektiert hinzunehmen. Es ist die Aufgabe des Rechts, bedacht Verantwortung zwi-
schen den die technische Entwicklung prigenden Akteuren zu verteilen.®'* Dennoch
ist vorweg zu betonen, dass die nachfolgende Beschiftigung mit Ideen zur Rechts-
fortentwicklung ein offenes Nachdenken tiber Méglichkeiten ist. Eine Wiirdigung ist
damit noch nicht vorweggenommen und wird zu folgen haben.

Die gesellschaftsrelative Auslegung und die Fortentwicklung der Handlungslehre
stossen an Grenzen, wenn es darum geht, das Abtreten von Handlungsmacht oder
tiberinstitutionelle systemische Effekte a7 sich zu erfassen.”'® Wenn den Zurechnungs-
und Nachweisschwierigkeiten fiir das Strafrecht des digitalen Zeitalters in diesen zwei
Bereichen nicht durch die Adaption des Handlungsbegriffs begegnet werden kann,
bietet es sich an, sie bei der Rechtsfortentwicklung ins Visier zu nehmen. Die mit der
Automation einhergehende Abgabe von Kontrolle ist ohne Antizipation einer konkre-
ten Risikoverwirklichung nicht vom Handlungsbegriff erfasst. Beeintrichtigungen des
Rechtsguts «Erhalt der Verantwortlichkeit» sind ferner nur begrenzt erfasst, nimlich
beziiglich Rauschzustinden (Art. 263 StGB) und bei verunméglichter Zurechnung im
Unternchmen (Art. 102 Abs. 1 StGB).%?" Im soziotechnischen System besteht kein
Subjeke, das tiber die Macht verfiigt, die Rechtsgutbeeintrichtigung zu vermeiden.
Deshalb erfolgt keine Zurechnung. Das Rechtsgut der «guten Organisation soziotech-
nischen Zusammenwirkens» ist dem Strafrecht ebenfalls nicht bekannt. Bei Technik
auftretende Automations-, Autonomie- und Systemrisiken begiinstigen indes eben

2311 Siehe die zweite empirische Studie in Kap. VIL. (S. 263 ff.).
212 Vgl WEIN, S. 105; BaLkin, S. 46.

2313 Soeben Kap. IX.6. (S. 419 ff.).

2314 Vgl. schon S. 352 und 417 f.
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nicht nur Risiken einer Schadensherbeifithrung aufgrund technischen Versagens, auf
deren Verhinderung die Straftatbestinde der fahrlissigen Erfolgsdelikte und mit ihnen
die Handlungslehre ausgerichtet sind. Ferner wird das «mittelbare Risiko» erkennbar,
dass im Schadensfall kein Akteur zur Verfigung steht, der zur Rechenschaft gezogen
werden kann, weshalb ein eigentliches «Verantwortungsrisiko» auszumachen ist."

Wird die Strafbarkeit weiterer Verhaltensweisen bezweckt, sind Straftatbestinde
zu schaffen, die sich der Frage annehmen, was in Bezug auf autonome Technologie
sowie Automation im Allgemeinen nicht erlaubt ist. Sollen gefihrliche Gestaltungen
und Ingangsetzungen (sozio-)technischer Systeme normativ adressiert werden, liegt
die Diskussion abstrakter Gefihrdungsdelikte nahe. Der Gesetzgeber erklirt damit
gewisse Zustinde als inakzeptabel gefihrlich. Neue Gefihrdungsdelikte entsprichen
dem rechtspolitischen Trend.?'® Wie diskutiert, kénnen sie als Vorverlagerung der
Strafbarkeit interpretiert werden, nicht jedoch im Sinne des vorgelagerten Handelns,
sondern im Sinne einer Ausweitung des Schutzumfangs der Norm.”"” Gewisse gefihr-
liche Verhaltensweisen werden unabhingig von einem sich abzeichnenden Schaden
untersagt.”'® So gibt es schon Vorschlige, mit neuen Gefihrdungsdelikten sicher-
zustellen, dass riskante KI-Systeme nicht in Verkehr gebracht werden diirfen.*" Auch
die Abgabe von Kontrolle bei der Techniknutzung konnte als strafwiirdige Gefahr-
schaffung pénalisiert werden. Eine solche Norm kime allerdings faktisch einer Straf-
barkeitserklirung jeder Automation hoherer Stufe gleich, was nicht zu Unrecht als
«innovationsfeindlich» kritisiert wird.**

Gefihrdungsdelikte widmen sich der Bestrafung «erfahrungsgemifd schidlicher
Handlungen».”?! Es ist fraglich, ob Automation darunterfillt. Zahlreiche techno-
logische Anwendungen sind nicht generell gefihrlich.?** Auch KI-Produkte sind, wie
IBoLD zutreffend festhilt, «nicht mit einem andersartigen und per se erhohten techni-
schen Risiko im Vergleich zu herkdmmlichen technischen Produkten verbunden».3*
Es zeigte sich in dieser Untersuchung, dass es auch Automatisierung geben kann, die
sogar geboten ist.>** Objektive Strafbarkeitsbedingungen konnten die Strafbarkeit zwar
auf den Fall schidlicher Auswirkungen beschrinken.?® Eine solche Konzeption ist
aber — auch mit Blick auf das Schuldprinzip — problematisch, wenn es die Schadens-

2315 So treffend IBoLD, S. 214 (Hervorhebung weggelassen).

2316 Gemiss Eipam, Organisationsgedanke, S. 379, sind sie gar der «Standardtyp der neueren Gesetz-
gebungy; vgl. dazu schon SIMMLER, Accountability, S. 807; SIMMLER, Verantwortung, S. 158.

2317 QOben S. 136 f. und 335 £.; so konkret in diesem Kontext auch ErTER, S. 55.

2318 Vgl. LoHMANN, Strafrecht, S. 259 mit Verweis auf MrtscH, § 6 Rz. 50; WiTTIG, § 6 Rz. 10f.

2319 Siehe z.B. LoHMANN, Strafrecht, S. 257 mit Verweis auf HILGENDORF, FS Fischer, S. 111; zu diesen
Vorschligen m.w.N. auch IsoLp, S. 409 fI.; SCHAFER, S. 521 fI.; WAXNEGGER, S. 259 fI.

2320 Faren-MocGHADAM, S. 882, diskutiert in WAXNEGGER, S. 260; vgl. schon SiMMLER, Automation,
S. 202; SIMMLER, Verantwortung, S. 158.

2321 MOELLER, S. 47 (Hervorhebung weggelassen).

2322 \WAXNEGGER, S. 102.

2323 IpoLD, S. 413; ebenfalls kritisch ScHAFER, S. 522.

2524 Oben etwa Kap. IX.3.3.1. (S. 386 ff.).

2325 So z.B. HILGENDORE, ES Fischer, S. 111; dazu auch IsoLp, S. 409.
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herbeifiihrung ist, welche eigentlich vorgeworfen wird.?* Gefihrdungsdelikte sind
angezeigt, wo Verhaltensweisen inhirent gefihrlich und deshalb sozial inadiquat sind.
Da das fiir die Nutzung (autonomer) technischer Systeme in dieser Absolutheit nicht
gilt, scheint ein generisch formuliertes «Automationsdelikt» keine geeignete Antwort
auf die beschriebenen Herausforderungen.”*” Es wire weiter zu prizisieren, welche
Arten von Automation eine Gefahr fiir welches Rechtsgut darstellen.

Technisierungsprozesse sollen zukiinftiges menschliches Handeln prigen und
substituieren. Wiirde das Abtreten von Handlungstrigerschaft im Schadensfall immer
ponalisiert, wire der Nutzen von Automation grundlegend infrage gestellt. Entweder
bestiinde eine dem Strafrecht fremde strikte Verantwortlichkeit oder die Norm wire als
«Du sollst nicht automatisieren!» zu lesen. Wie z.B. bei Art. 102 Abs. 1 StGB bediirfte
es Einschrinkungen. Diese Bestimmung griindet nicht in der Uberzeugung, dass das
Unternehmen sich die Verwirklichung betrieblicher Risiken ohne Weiteres anlasten
lassen muss. Jedoch wird an das Unternehmen appelliert, Verantwortlichkeit nicht zu
verschleiern und nicht zuzulassen, dass natiirliche Personen den Betrieb als Deckmantel
missbrauchen, um Verantwortlichkeit zu entgehen. Ahnliches kénnte auf Automation
tibertragen werden: «Du darfst automatisieren, Automation aber nicht missbrauchen,
um Verantwortlichkeit zu entgehen!» Im Vordergrund stiinde der Schutz vor einem
Missbrauch soziotechnischen Zusammenwirkens und technischer Systeme als einem
«attraktiven» Weg, sich einer Verantwortung zu entledigen. Wie der Akteur, der sich
absichtlich in den Zustand der Unzurechnungsfihigkeit begibt, oder derjenige, der
organisierte Unverantwortlichkeit im Unternehmen zulésst, wire auch zu bestrafen,
wer das Abtreten von Kontrolle nutzt, um in der Folge nicht mehr als taugliches Straf-
rechtssubjekt zur Verfiigung zu stehen. Anders als bei der actio libera in causa hitte der
Akteur keine konkrete (andere) Rechtsgutbeeintrichtigung im Visier. Er wiirde sich
schlicht allgemein zu Nutze machen, dass ihm Maschinen Verantwortung abnehmen.
Im Vordergrund stiinde das «Risiko Verantwortlichkeitsverlust» und nicht das Risiko
von Schiden an anderen Rechtsgiitern. Die Diskussion verlagerte sich damit weg von
der Abgrenzung gefihrlicher von ungefihrlicher Automation (mit Blick auf andere
Rechtsgiiter) hin zur Frage, welche Automation ungerechtfertigt ist.

Ein Verantwortungsverlust kann, wie eingefiihrt, auch der systemischen Dyna-
mik und der Komplexitit des soziotechnischen Zusammenwirkens geschuldet sein.
Ein kriminalpolitischer Ansatz, der ein derartiges Zusammenwirken untersagte,
konnte nicht iiberzeugen. Das Zusammenwirken in Produktions- und Technisierungs-
prozessen, das sich iiber verschiedene Unternehmen verteilt und schliesslich in inner-
oder iiberbetrieblicher Automatisierung miindet, ist mit Blick auf die bestechenden
Rechtsgiiter nicht immer inhirent gefahrlich. Es wire erst nachzuweisen, dass eine zen-
tralisierte Technikproduktion weniger riskant ist. Das spezifische Risiko, welches sich
aus dem komplexen, dezentralisierten und vor allem tiber einzelne Unternehmen als
Strafrechtssubjekte hinausreichenden Zusammenwirken von Mensch und Maschine

2326 Ahnlich IsoLp, S. 413.
2327 Vgl. die Argumentation bei ABBOTT, S. 131; ABBOTT & SARCH, S. 381.
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ergibt, ist darin zu erblicken, dass zum einen auch diese Prozesse geeignet sind, Zure-
chenbarkeit zu verunméglichen, und zum anderen ihre schlechte Organisation gefihr-
liche systemische Effekte begiinstigen kann. Organisationsmingel tragen dazu bei, dass
kein Verantwortlicher identifiziert werden kann. Die Unmaéglichkeit der Adressierung
einzelner Verantwortlicher senkt sodann den normativen Druck, um die Verhinderung
von Schiden bemiiht zu sein. Wenn das Strafrecht hier mit Blick auf seine general-
priventive Aufgabe an Grenzen stdsst, ist eine Reaktion des Gesetzgebers allenfalls ins
Auge zu fassen.”*

Es ist das erklirte Ziel der Unternehmensstrafbarkeit, systemische Risiken
zu adressieren. Anlasstaten, die auf Organisationsdefizite zuriickgehen, sind nach
Art. 102 StGB dem Unternehmen zuzurechnen. Dies konnte de lege ferenda auf sozio-
technisch herbeigefiihrte Schiden ausgeweitet werden, wobei zugleich der Katalog an
Anlasstaten zu tiberpriifen wire.”*” Die Norm bezieht sich auf Anlasstaten im Unter-
nehmen. Der Anlasstiter steht in einer bestimmten Beziehung zum Unternehmen.*%
Dieses konnte auch bei einer Fortentwicklung von Art. 102 StGB nicht fiir additive
Verwirklichungen tiber die Unternchmensgrenzen hinweg verantwortlich gemacht
werden. Wo natiirliche oder juristische Personen mittels Desorganisation oder ande-
rer Handelsmodi auf fir sie absehbare und vermeidbare Weise Rechtsgiiter beein-
trichtigen, kann ein Vorwurf platziert werden. Ein grundlegender Aufruf zu «guter
Organisation» im soziotechnischen Netzwerk, der nicht das Netzwerk selbst adressiert,
besteht dagegen nicht. Ein Verantwortungsverlust bezoge sich folglich auf generelle,
nicht spezifisch vorhersehbare — und deshalb nicht individuell oder kollektiv zurechen-
bare — Systemrisiken.

Dementsprechend richtet sich auch beim «Risiko soziotechnisches System» der
Blick auf den Erhalt von Zurechenbarkeit. Ist das System nicht eigens als E-Person
oder Netzwerk adressierbar,”*' besteht ein Interesse daran, dass dessen Komplexitit
auch im Falle von «many hands» und «many things»**3* die Identifikation von Straf-
rechtssubjekten nicht verhindert. Nicht nur das Abtreten von Handlungstrigerschaft
an Technik sollte nicht missbraucht werden diirfen. Das Gleiche sollte fiir Akteure
gelten, die sich hinter dem Zusammenwirken von Menschen, Unternechmen und
Maschinen «verstecken». Als Rechtsgut stiinde bei beidem der Erhalt der Zurechenbar-
keit und damit zusammenhingend der Erbalt der Organisationsherrschaft im Zentrum.
Der automatisierende Akteur selbst ist in Bezug auf seine mit der Automatisierung
einhergehende Kontrollabgabe normativ zu adressieren. Dagegen lautete der Appell
beim fiir die Organisation zustindigen Akteur, dass er das Zusammenwirken so zu
organisieren hat, dass verantwortliche Personen identifizierbar bleiben. Er wiirde dem-
nach organisationspflichtig in Bezug auf die individuelle Zurechenbarkeit.

2328 Vgl. IpoLp, S. 403.

2329 Dazu Kap. IX.4.2. (S. 407 ff.).

2330 Anstatt vieler BSK StGB 2019-N1GGLl/ GFELLER, Art. 102 N 64 m.w.N.
2331 Ausfiihrlich Kap. IX.2. (S. 365 fI.).

2332 Dazu S. 217 f. m.w.N.
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Das Rechtsgut des Verantwortungserhalts konnte demnach durch Delegation
oder durch Desorganisation beeintrichtigt werden, d.h. durch bekannte Handlungs-
modi. Die kriminalpolitische Herausforderung bestiinde bei der ersten Variante darin,
festzulegen, welches Abtreten von Handlungstrigerschaft missbriuchlich ist (Kap. 2.).
Bei letzterer ist zu prizisieren, welche Organisationsmingel Unzurechenbarkeit begiins-
tigen und wer organisationspflichtig ist (Kap. 3.). Die nachfolgenden Kapitel sollen
deshalb elaborieren, wie eine solche Bestimmung aussehen konnte. Ein Automations-
delike hitte sich automations-, autonomie- und systemspezifischer Herausforderungen
anzunchmen, um dem mit Technisierung einhergehenden Verlust an Gestaltungskraft
von Zurechnungssubjekten etwas entgegenzusetzen. Zu betonen ist erneut, dass es
bei einem solchen Delikt nur darum gehen kann, ein neues Rechtsgut — den Ver-
antwortungserhalt selbst — zu adressieren. Geht es dagegen um die Verhinderung von
technisch vermittelten Schidden an anderen Rechtsgiitern, ist dies zu deklarieren. Dass
der Verantwortungserhalt mittelbar auch dem Schutz anderer Rechtsgiiter dient und
dienen soll, wire indes offenkundig.
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2.  Pflicht zur Rechtfertigung von Automation

2.1. Ausgangspunkt: Das Prinzip der Nicht-Delegation

Die bisherige Untersuchung gelangte zum Schluss, dass Technisierung die grund-
legende Eigenschaft aufweist, Kontrolle zu verlagern. Je nach Autonomiestufe der
technischen Systeme fiihrt die Verlagerung zu einer Substitution von Handeln oder
zu einem Ubergang der Handlungstrigerschaft vom Menschen zur (im allgemeinen
Sinne) partiell handelnden Maschine.”** Hochkomplexe Technisierung erschwert es
ferner, einzelne relevante Determinanten auszumachen. Das Handeln tritt in den Hin-
tergrund kollektiver und systemischer Wechselwirkungen. Beides kann dazu fiihren,
dass menschliche Gestaltungskraft schwindet. Das ist allerdings nicht als Technikdeter-
minismus zu verstehen: Technische und soziotechnische Systeme gehen auf Handelnde
zuriick. Sie sind von Handlungssubjekten in Gang gesetzt und gestaltet, d.h. «men-
schengemacht». Gerade deshalb kann es bedrohlich sein, wenn die Gesellschaft des
Verantwortungssubjekts Mensch aufgrund der benannten Effekte mehr und mehr ver-
lustig geht. Der Mensch ist nicht ohne Grund primirer Adressat strafrechtlicher Ver-
antwortung. Sollen die Vorteile avancierter Technologie genutzt werden, soll gleichsam
aber verhindert werden, dass sie zu einer ungewollten Disruption an Verantwortlich-
keit fihrt, ist es opportun, den Mechanismus des Abzretens von Handlungstrigerschaft
ins Zentrum rechtspolitischer Uberlegungen zu stellen.

Die normative Erwartung, (autonome) technische Systeme sorgfiltig einzuset-
zen, um vermeidbare und voraussehbare Gefihrdungen oder Verletzungen von Rechts-
giitern abzuwenden, besteht bereits im heutigen Recht. Gewisse (erlaubte) Risiken
diirfen eingegangen werden, Sorgfaltsstandards sind dabei aber einzuhalten und ggf.
ergeben sich gestiitzt darauf Garantenpflichten.?** Selbstredend diirfen technische
Systeme auch nicht missbraucht werden, um willentlich und wissentlich Schiden
herbeizufithren.”* Unabhingig von solchen konkret absehbaren Risiken, muss fiir
den Einsatz technischer Systeme de lege lata aber keine Rechtfertigung vorgebracht
werden. Automation ist zuldssig, solange sie den Geschehensverlauf nicht auf eine
Schidigung hinsteuert. Mit Blick auf den Schutz der bestehenden Normenordnung
ist das konsequent. Autonomes Fahren konnte sich z.B. als sicherer herausstellen als
manuelles, weshalb diese Form der Automation kein (zusitzliches) Risiko fiir die von
den Art. 111 f. StGB geschiitzten Rechtsgiiter Leib und Leben darstellte. Automation
qualifiziert nicht generell als Gefahrschaffung. Ein Straftatbestand zur Automation
hitte sich dementsprechend, wie soeben hergeleitet, des Verantwortungsverlusts selbst,
des «Sich-aus-der-Verantwortung-Entlassens», anzunehmen.

Allerdings konnen gute Griinde dafiir bestehen, Kontrolle an Technik abzu-
treten. In Bezug auf das Beispiel des autonomen Fahrens wire es zweckwidrig, das

2333 Dazu vor allem Kap. III. (S. 59 ff.) und Kap. IV. (S. 89 ff).
2334 Zur Fahrlissigkeitsdogmatik Kap. VI.3. (S. 180 ff.) und Kap. IX.3. (S. 377 ff.).
2335 Zur vorsitzlichen Tatbegehung mittels Technik Kap. VI.2. (S. 163 fI.).

430



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

X. Automationsdelikt

Abtreten von Verantwortung an das technische System zu pénalisieren, wenn doch
gerade dieses Abtreten zu mehr Sicherheit fiir andere Rechtsgiiter fithrt. Folglich kann
es im Hinblick auf den angestrebten normativen Handlungsdruck nicht tiberzeugen,
jede Aufgabe von Verantwortung unter Strafe zu stellen. Bestehen gute Griinde fur
Automation, soll sich der Normadressat aus der Kontrolle entlassen diirfen, ja er soll
diesfalls gerade Kontrolle abgeben. Die normative Erwartung wire demnach zu prizi-
sieren und hitte zu lauten, dass im soziotechnischen System keine Handlungstriger-
schaft abzutreten ist, ohne dass dafiir eben gute Griinde bestehen. Zugrunde liegen
wiirde dieser Auffassung die Uberzeugung, dass der Mensch grundsitzlich in der Ver-
antwortung zu halten ist. Das Ideal wire der menschliche Verantwortungserhalt. Die
Verantwortungsabgabe wire erlaubt, jedoch nicht ohne gesonderte Begriindung. Thr
Vorliegen machte das Abtreten zu einer gerechtfertigten Gefdhrdung fiir das Rechtsgut
des «Erhalts der Zurechenbarkeit». Der Ausgangspunkt eines solchen Delikts bestiinde
in einem Prinzip der Nicht-Delegation. Abweichungen vom Prinzip bediirften einer
Rechtfertigung >

Bei der Beschiftigung mit verschiedenen Gesellschaftstheorien zeigte sich immer
wieder, dass der Mensch mitunter deshalb ins Zentrum der Handlungslehre geriicke
wird, weil er als das einzige zu Rationalitit befihigte Wesen gilt. Thm wird zuerkannt,
Griinde fiir sein Wirken anfithren zu konnen.??” Der Mensch sei geradezu ein «Recht-
fertigungswesen», meint etwa ForsT.”?*®* Handelnde kénnen reflektieren, welche
Griinde ihr Verhalten anleiten.”* Darum konnen sie fiir dieses auch Verantwortung
tragen.”*® Es ist dies auch die Fihigkeit, die uns so wesentlich von technischen, auch
hochautonomen technischen Systemen unterscheidet. Sie kénnen allenfalls nach-
vollziehbar designt sein und somit ihre Vorgehensweise bekanntgeben. Sie sind aber
nicht von Griinden geleitet, die sie selbst zur Maxime ihres Handelns erklirt haben
und reflexiv rationalisieren konnen. Das Abtreten von Handlungsmacht von einem
Menschen an eine Maschine impliziert ihre Ubergabe von einem Subjekt, das sich von
Griinden leiten lisst und das fiir diese Griinde darum auch einzustehen hat, an eine
Entitdt, deren Anstoss algorithmisch generiert ist und die keine «kritisierbaren Gel-
tungsanspriiche»”*! mit ihrem Wirken erhebt. Wenn von der «Herrschaft» technischer

2336 Rechtfertigung ist hier nicht mit der Priifstufe der Rechtswidrigkeit gleichzusetzen, die Wirkung
ist aber vergleichbar. Eine Rechtfertigung riickt das Verhalten in ein gutes Licht. Es liegt kein
Widerspruch zur Norm vor. Vorliegend wiirde die gerechtfertigte Automation indes bereits die Tat-
bestandsmissigkeit ausschliessen.

2337 Siehe HaBErRMAS, Kommunikatives Handeln I, S. 29 £,; dazu schon S. 39 f.; oder Nipa-RUMELIN,
S. 499 £;; MisseLHORN, Grundfragen, S. 81 und 83 f;; MIssELHORN, Maschinenethik, S. 41, rezi-
piert auf S. 25.

2338 ForsT, S. 9.

2339 Vgl. Gippens, Constitution, S. 3, 374 und 376.

2340 Vgl. N1DA-ROMELIN & BATTAGLIA, S. 59 £,

2341 Vgl. HaBermas, Kommunikatives Handeln I, S. 387 und 410.
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Systeme und der mit Technik einhergehenden «Rationalisierungy» gesprochen wird,*%
geht es um das Problematisieren des Ablosens menschlichen Handelns durch tech-
nisches Wirken. Auch technisches Wirken ist Ausdruck von Rationalitit, der in Tech-
nik institutionalisierten. Einmal institutionalisiert, ist Technik jedoch nicht mehr Teil
des gesellschaftlichen diskursiven Erhebens von Geltungsanspriichen, d.h. eben nicht
von Griinden geleitet. Mit Blick auf den Verantwortungserhalt im digitalen Zeitalter
scheint es demnach sinnvoll, festzuhalten, dass es fiir diesen Verzicht auf die weitere
Prisenz des Subjekts im (normativen) Diskurs guter Griinde bedarf.

In dieser Abhandlung wurde wiederholt auf das Postulat Bezug genommen, dem
Menschen stets ein Mindestmass an Kontrolle zuzugestehen, ihn also «in the loop»
zu halten.?* So fordern z.B. MITTELSTADT ET AL. Normen, die vorschreiben, welche
menschliche Intervention in der Mensch-Maschine-Interaktion notwendig ist.”* Dies
verunmoglichte eine Vollautomation. Es ist fraglich, ob diese Haltung in jedem Fall
tiberzeugt. Es ist anzuerkennen, dass der Mensch vieles nicht besser kann als Maschinen.
Es kann je nach Konstellation zwar durchaus Ausdruck einer guten Organisation sein,
menschliche Kontrolle aufrechtzuerhalten. Ebenso kann es im Einzelfall aber angezeigt
sein, sie aufzugeben. Weil Letzteres im Vergleich zu Ersterem mit einem Verlust an
Zurechenbarkeit einhergehen kann,”* wire allerdings denkbar, dafiir eine besondere
Rechtfertigung zu verlangen. Die Legitimitit des Eingehens des Risikos fiir den Ver-
antwortungserhalt miisste herleitbar sein, Automation bliebe dann aber erlaubt. Ein
solches Automationsdelikt wiirde dem Verantwortungserhalt folglich einen origindren
Wert zuerkennen.

Es stellt sich die Frage, wie sich eine strafrechtliche Pflicht herleiten ldsst, sein
Verhalten erkliren oder eben rechtfertigen zu miissen.**® Natiirlich diirfte ein Tat-
bestandsmerkmal des «Ungerechtfertigtseins» nicht zu einer Beweislastumkehr fiih-
ren.”¥ Es wire dem Akteur nachzuweisen, dass er missbriuchlich, d.h. eben ohne gute

2342 Zur Technik als rationalisierte Herrschaft siehe schon Kap. I1.2.7.2. (S. 40 £.) in Anschluss an die
Werke von HABERMAS.

2343 Explizit erwihnt z.B. auf S. 320, 356 und 393.

2344 MITTELSTADT ET AL., S. 11.

2345 Aufgrund der Kapazitit des strafrechtlichen Handlungsbegriffs, auch (vorgelagerte) mittelbare
und strukeurelle Einflussnahmen unter gewissen Umstinden zuzurechnen (vgl. Kap. VIIL.3.2.,
S.331 L), ist diese Folge indes nicht zwingend.

2346 KoOHLER, S. 3 und 13, streicht den Unterschied zwischen Erkliren und Rechtfertigen hervor. Wer
eine Erklirung fiir eine Handlung vorlegt, wolle nicht zwingend davon iiberzeugen, dass sie richtig
war. Mit einer Rechtfertigung hingegen werde die Richtigkeit der Handlung behauptet.

2347 Die Beweislast liegt im Strafverfahren beim Staat, so anstatt vieler z.B. BUrre, S. 603. Kriminal-
politische Anliegen kénnen gemiss HEINE, Beweislastumkehr, S. 651, der Grund sein, weshalb es
ab und an zu Beweislastumkehrungen kommt. Auf Nachweisschwierigkeiten, wie sie z.B. hiufig bei
der Geldwischerei vorkommen, werde oft «mit Beweiserleichterungen, Beweisfiktionen bis hin zur
Beweislastumkehr [reagiert]». Auch PuscHKE, S. 647, zufolge begiinstigen die Entwicklungen vor
allem im Wirtschaftsstrafrecht die Einschrinkung strafrechtlicher Prinzipien. Dieser Trend kann
nach HEINE, Beweislastumkehr, S. 651 und 653, als «empérend» abgetan werden. Genauso gut
konne aber gefragt werden, «ob wir neuartige Probleme noch allein mit dem bisherigen Riistzeug
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Griinde, automatisierte. Dementsprechend meinte eine solche «Pflicht zur Rechtferti-
gung» nicht die Rechtfertigung vor Gericht oder die Rechtfertigung als Sprechakt. Es
ginge darum, dass der Akteur beim Abtreten von Handlungstrigerschaft von Griinden
geleitet ist, die sein Verhalten rechtfertigen. Er kinnte es rechtfertigen, wenn er danach
gefragt wiirde. Wiirde ein Akteur, der die Automatisierung gestaltet oder situativ aus-
fihre, dagegen als jemand beobachtet, der sich der Automation ohne legitime Griinde
bedient, erfiillte er den Tatbestand des Automationsdelikes.

Es lisst sich ohne Weiteres eine moralische Pflicht herleiten, fiir seine Entschei-
dungen gegeniiber seinen Mitmenschen Griinde angeben zu kénnen. Forst geht so
weit, im «Grund-Recht auf Rechtfertigungy den «normativen Kern» der Gerechtigkeit
schlechthin zu erblicken.”?*® CorckeLBERGH spricht im vorliegenden Kontext davon,
dass nur Menschen eine Entscheidung wirklich erkliren konnten und sie deshalb auch
erkliren sollen.”* In Bezug auf die Diskussion rund um «explainable Al» resiimiert er,
dass die Erklirbarkeit vielmehr auf Seiten des menschlichen Nutzers und Entwicklers
der Systeme zu fordern sei.?* Eine erklirbare Handlung ist allerdings nicht automa-
tisch eine gerechtfertigte.”' Auch die Feststellung, eine Handlung sei rational, bringt
bloss zum Ausdruck, dass der Akteur von irgendwelchen Griinden geleitet ist. Erfolgt
2.B. die Implementierung eines Systems gestiitzt auf finanzielle Uberlegungen, ist sie
erklirbar und mit Blick auf die entsprechende Zielsetzung sicherlich rational. Damit
ist jedoch noch nichts tiber die normative Bewertung des Verhaltens gesagt. Argumen-
tation und Erklirung schaffen folglich primir Transparenz. Erst bei der Rechtferti-
gung manifestieren sich die Motive, welche den Akteur angetrieben oder eben nicht
angetriecben haben, und damit auch, inwiefern er welche Normen beriicksichtigte.
So unterscheidet auch Forst: Einen Grund anzugeben, heisse zunichst bloss, «eine
Handlung erkliren zu kénnen». Erst wenn die Begriindung problematisiert werde,
trete man in den «Raum von normativen Rechtfertigungen» ein.”>* Die Bewertung
von Griinden ist allerdings stets relativ. Wenn vorliegend danach gefragt wird, ob ein
Verhalten guten oder legitimen Griinden folgt, kann sich das aus strafrechtlicher Sicht
auch nur darauf beziehen, zu tiberpriifen, in welchem Verhiltnis diese Griinde zur
strafrechtlichen Normenordnung stehen.

Ein auf die Verhinderung von missbriuchlicher Automation abzielendes Delikt
wiirde dem Gesagten zufolge in einem ersten Schritt festzustellen verlangen, ob tiber-
haupt eine rechtlich relevante Automation vorliegt, ob also effektiv Handlungsmacht
abgetreten wurde. In einem zweiten Schritt wire zu eruieren, welche Griinde im Sinne
einer Erklirung fiir dieses Abtreten von Handlungsmacht vorlagen. In einem dritten

bewiltigen kénnen». Auch strafprozessuale Maximen seien «relativ» und «im Zusammenwirken mit
anderen Prinzipien zu begreifen».

2348 Fogsr, S. 7.

2349 CoOECKELBERGH, Al, S. 2052, 2061 und 2064.

2350 CoECKELBERGH, Al S. 2062 £.; zur Forderung nach «explainability» erneut unten S. 440.

2351 Vgl. zum Unterschied soeben schon Fn. 2346 (S. 432).

2352 ForsT, S. 25f.
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Schritt wiren diese Griinde sodann auf ihren Gehalt hin zu tiberpriifen. Die Veranke-
rung des Ausgangsprinzips der Nicht-Delegation folgte jedenfalls der Anerkennung,
dass das Abtreten von Handlungstrigerschaft das (neue) Rechtsgut des Erhalts der
Zurechenbarkeit in Gefahr bringt, weshalb diese Gefahrschaffung mit guten Griin-
den — mit Blick auf andere Rechtsgiiter — aufzuwiegen ist. Die Herausforderung
einer solchen Norm wire offenkundig diejenige, auszumachen, was eine angemessene
und damit eben nicht tatbestandsmissige Rechtfertigung ist, was also gute und was

schlechte Griinde sind.

2.2. Gute und schlechte Griinde

Im Schadensfall kann es oft leicht erscheinen, darzulegen, dass eine Automation nicht
angemessen war, wire es doch sonst nicht zu diesem Schaden kommen. Genau das
wire beim hier skizzierten Automationsdelikt jedoch nicht opportun, da es nicht um
die Ponalisierung der Schadensherbeifiihrung geht, sondern um die Frage, ob das mit
dem Technikeinsatz einhergehende Risiko des Verantwortungsverlustes eingegangen
werden durfte. Als Handlung im strafrechtlichen Sinne wiirde die Delegation an Tech-
nik zugerechnet, wenn fiir sie keine guten Griinde vorlagen. Der Begriff des «guten
Grundes» ist in hohem Masse auslegungsbediirftig, vergleichbar mit demjenigen der
«angemessenen Sorgfaltr. Bei dieser Auslegung wire in den Vordergrund zu riicken,
um was es beim Automationsdelikt ginge: Es soll nicht jedes technische Risiko ver-
mieden werden. Intendiert ist die Verhinderung eines Einsatzes von Technik, bei dem
es nicht um legitime Prozessoptimierungen oder Innovationen geht, sondern darum,
dass sich natiirliche und juristische Personen selbst von der Biirde des Verantwort-
lichseins fiir eine T4tigkeit entlasten mochten, obwohl sie fiir diese Tatigkeit durchaus
geeignet wiren.

Es gibt in Bezug auf die Frage nach der (Il-)Legitimitit des Technikeinsatzes
wohl eigentliche «clear cases» und aber ebenso «hard cases».> Klar sind z.B. Fille,
bei welchen gesetzliche Leitplanken bestehen (z.B. das Verbot einer gewissen Techno-
logie) oder bei welchen auf ergangene Rechtsprechung abgestellt werden kann. Bei
technologischer Innovation wird fiir die konkrete Konstellation zumeist aber nicht
im Detail rechtlich verankert sein, welche Griinde akzeptiert sind. Diesfalls bedarf es
einer Bewertung durch den Akteur (deren Normkonformitit in der Folge Gegenstand
der strafrechtlichen Priifung wire). Soll der normative Druck den Akteur dazu anzu-
halten, diese Bewertung mit ausreichender Sorgfalt vorzunehmen, betrifft die Erwar-
tungshaltung vor allem eine prozedurale Komponente: Das Verantwortungssubjekt
soll Griinde fiir oder gegen eine mogliche Delegation von Kontrolle erwigen. Dieser

2353 In Anlehnung an die Unterteilung juristischer Fille bei HaRT, S. 4, in «clear standard cases» und
«challengeable borderline cases»; vgl. auch die Diskussion tiber den Umgang mit «bard cases» bei
Dworkin, S. 1057 ff.
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Prozess des Er- und Abwigens wirke legitimierend.?*>* Verlangt ist ein diskursiver Aus-
gleich von Interessen,”> eine «rekursive Reflexion»?**¢.

Bekannt ist dem Strafrecht die Verhiltnismassigkeitspriifung bei gewissen Recht-
fertigungsgriinden wie der Notwehr. Hier werden Rechtsgiiter zueinander ins Ver-
hiltnis gesetzt, wobei gerechtfertigt ist, was mit dem Wissen des Akteurs im Hand-
lungszeitpunkt subjektiv nachvollziechbar gerechtfertigt erschien.*” Betreffend das
Sich-Entlassen aus der Verantwortung wire Vergleichbares zu verlangen: Wer Kontrolle
an Maschinen abtritt, hat abzuwigen, ob der damit einhergehende Kontroll- und damit
auch Verantwortlichkeitsverlust in Anbetracht der legitimerweise angestrebten Vorteile
der Automation zu rechtfertigen ist. Der Akteur, dessen Abtreten von Handlungs-
tragerschaft als Ergebnis einer abwigenden Auseinandersetzung erscheint, wird als ein
Akteur beobachtet werden, dessen Automation einer Rationalitit folgt. Wer in diesem
Sinne automatisiert, gibt nicht ohne Weiteres Kontrolle ab, sondern bezieht manifest
Stellung zur Legitimitit dieses Kontrollverlustes. Damit ist ein erster Anspruch erfullt:
Die Aufgabe der Kontrolle war eben nicht leichtfertig und unbedacht.

Auch bei einer bedachten Delegation sind giiltige Argumente von ungiiltigen
abzugrenzen, um zu eruieren, was nicht nur einer Rationalitit, sondern dariiber hinaus
einer rechtfertigenden Rationalitit entspringt. Die Uberpriifung, ob eine Automation
«verniinftigr oder «angemessen» ist, erforderte es wohl, festzustellen, ob der Delegie-
rende im Einzelfall das Gleichgewicht zwischen verschiedenen Anspriichen gefunden
hat, mehr noch aber, ob er in dieser Abwigung illegitimen Griinden folgte. Natiirlich
gibt es allgemein verschiedene Méglichkeiten, die «Gutheit» von Griinden zu bewer-
2358 Ist strafrechtlich das Merkmal des «Ungerechtfertigtseins» zu untersuchen,
kann es indes nicht allgemein darum gehen, wie gut Argumente sind, sondern um die
Schwelle zu wahrlich schlechten und deshalb normwidrigen Argumenten. Bei der Aus-
legung dieses Tatbestandsmerkmals kdnnte, wie bereits erwihnt, sinnvollerweise nur
massgeblich sein, was die Strafrechtsordnung vorgibt. Eine rationale Begriindung ist
eine, die eine iiberzeugende Verbindung zwischen dem Akt und dem zu erreichenden
Ziel herstellt. Ein guter Grund aus strafrechtlicher Sicht hat rational zu sein mit Blick
auf die Ziele der Normenordnung. Eine gute Rechtfertigung bringt diesem Verstind-
nis folgend Achtung gegeniiber der geltenden Ordnung zum Ausdruck. Rechtsgiiter
manifestieren, welche Werte als gesellschaftlich schiitzenswert erachtet werden, wobei
ihr Schutz schwicher oder stirker ausfallen kann. Insofern sind z.B. Sicherheitserwi-
gungen zum Schutze von Leib und Leben, aber ebenso 6konomische Uberlegungen

ten.

2354 Im Sinne einer «Legitimation durch Verfahren», vgl. LuHMANN, Legitimation, passim.

2355 Vgl allgemein zur juristischen Argumentation ALexy, S. 33.

2356 Vgl. allgemein Forsr, S. 307.

2357 So entlasten denn auch Irrtiimer tiber das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden, vgl. allgemein
TrecHSEL, NoLL & PIeTH, S. 130; STRATENWERTH, AT I, § 10 Rz. 103; DoNaTscH, GODENZI &
Tag, S. 235.

2358 So konnen sie z.B. wie im Rahmen allgemeiner Gerechtigkeitstheorien auf ihre Reziprozitit oder
Allgemeinheit hin untersucht werden, vgl. Forst, S. 34 und 306; dhnlich bei HaBERMAS, Diskurs-
ethik, passim.
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zum Schutze des Vermogens anerkannte Kriterien. Sie konnen im Rahmen einer
Abwigung zueinander in Verhiltnis gesetzt werden.

Eine normkonforme Abwigung folgte einer dhnlichen Priifung, wie sie bei den
Sorgfaltspflichten zum Tragen kommt: der Auseinandersetzung mit Chancen und
Risiken.*> Anders als bei den Sorgfaltspflichten, die der Vermeidung von Schiden —
z.B. fiir Leib und Leben — dienen, wire beim Automationsdelike allerdings rechtsguz-
spezifisch einzubezichen, was die Vor- und Nachteile der entsprechenden Aufgabenver-
teilung zwischen Mensch und Maschine sind. Besteht das geschiitzte Rechtsgut darin,
Zurechenbarkeit zu erhalten, wo immer keine guten Griinde fiir eine Kontrollabgabe
bestehen, ist also fiir die Rechtmissigkeit massgeblich, ob der automatisierte Zustand
gegeniiber dem Erhalt menschlicher Kontrolle konkrete (mit der Normenordnung ver-
einbare) Vorteile aufweist. Der Inhalt der Erwartung wire dahingehend zu prizisieren,
bei welchen Titigkeiten die Automation der Nicht-Automation in Hinblick auf mit
der Rechtsgiiterordnung vereinbare Zwecke #berlegen ist.

Ein Blick auf die empirischen Wissenschaften fordert auch hier Interessantes
zutage. Es ist wenig bekannt, warum Menschen sich dazu entschliessen, Entscheidun-
gen an Maschinen zu delegieren. Grundsitzlich untermauern Forschungsergebnisse,
dass Menschen zu «under-delegation» neigen, wenn es um eine Delegation an andere
Menschen geht.?*** Auch betreffend Delegationen an Maschinen ist in der Forschung
das bereits erwihnte Phinomen der «algorithm aversion» bekannt.?*! Wiederum gibt
es Studien, die in anderen Bereichen eine «algorithmic appreciation» ausweisen.**
Personen neigen jedenfalls nicht allgemein dazu, Entscheidungen an andere oder an
Maschinen abzutreten, sondern vertrauen tendenziell eher sich selbst.?**® Sie mdchten
die Kontrolle behalten. Delegationen erfolgen primir, wenn davon ausgegangen wird,
dass der Delegationsempfinger im Sinne des Delegierenden agieren wird.”* Ebenso
ist der Entscheid von der Natur der konkreten Aufgabe abhingig. Technische Unter-
stittzung findet eher dort Beriicksichtigung, wo es um «objektivere», d.h. vermehrt zah-
lenbasierte und klar strukturierte, sowie um analytische Aufgaben geht.”** Das scheint
plausibel, da technische Systeme bei mathematischen Aufgaben dem Menschen cher
tiberlegen sind als bei solchen, die z.B. der zwischenmenschlichen Intuition bediirfen.

Neuere Studien zeigen allerdings, dass sich Menschen in Experimenten eher
bereit zeigten, eine Entscheidung an KI als an einen anderen Menschen zu delegieren.
Die «Delegationsrate» gegeniiber Technik erweist sich als hoher.*%
damit erkldrt, dass technische Systeme eher kontrollierbar erscheinen und keine eige-

Das wird vor allem

2359 Siche zu dieser Abwigung beim Fahrlissigkeitsdelike Kap. VI.3.2.2. (S. 186 ff.) und Kap. IX.3.3.
(S. 386 ff.).

2360 Sjehe m.w.N. CANDRIAN & SCHERER, S. 2.

2361 Dazu schon Fn. 1677 (S. 264).

2362 Sjehe dazu z.B. Logg, MINsON & MOORE, S. 90 ff.

2363 Vgl. CANDRIAN & SCHERER, S. 2 f.

2364 CANDRIAN & SCHERER, S. 3 mit Verweis auf Lupia, S. 58 ff.

2365 KEDING & MEISSNER, S. 7.

2366 CANDRIAN & SCHERER, S. 7.
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nen Interessen verfolgen.”” Die Delegationsrate war dabei hoher, wenn der Output
des technischen Systems im Anschluss noch modifizierbar war, d.h. eben keine Voll-
automation herrschte.”*® Auch hier scheint es folglich auf die konkreten Umstinde der
Automation anzukommen. Gleiches gilt auf einer gesellschaftlichen Meta-Ebene, wo
sich beziiglich der Haltung gegeniiber Delegationen von Entscheidungen an Maschi-
nen kein einheitliches Bild abzeichnet. So erachtete die Offentlichkeit in einer Studie
z.B. knapp mehrheitlich verschiedene fiir die Forderung einer algorithmischen Ent-
scheidfindung vorgebrachte Griinde als akzeptabel.***

Grundsitzlich wird die Entscheidung, ob eine Automation erfolgt, auf irgend-
einer Kosten-Nutzen-Analyse basieren.””° Legitime Nutzen-Argumente sind solche,
die im Einklang mit der Werteordnung stehen, vor allem aber sind illegitime Kosten
solche, deren Verhinderung sich die Werteordnung verschrieben hat. Geht es bei Auto-
mation darum, menschliche Schwichen zu kompensieren,””! ist sie gerechtfertigt.
Entsprechend ist im Einzelfall die Wirkweise der Technologie mit den menschlichen
Handlungen zu vergleichen, welche sie substituieren soll. Entscheidend ist, ob die
Technologie «besser» oder «gefhrlicher» ist als das menschliche Pendant.””* Zeichnen
sich beim Einsatz eines technischen Systems Risiken von unfairen Entscheidungen,
z.B. aufgrund von diskriminierenden Verzerrungen, ab oder ein Mangel an Nachvoll-
ziehbarkeit des technischen Wirkens,??”? miissten diese Risiken also durch einen Nut-
zen aufgewogen werden. Selbstredend gibt es eine Pluralitdt guter Griinde, die legiti-
merweise einbezogen werden kdnnen, und es verbleibt auch ein Ermessensspielraum.

In der Summe adressiert die Pflicht zur Rechtfertigung eines Abtretens von Hand-
lungstrigerschaft an Technik im Rahmen eines spezifischen Tatbestands der Automa-
tion das Verantwortungsrisiko,””* welches sich aufgrund der technischen Autonomie
sowie der Komplexitit soziotechnischen Zusammenwirkens ergibt. Die Verantwor-
tungsdiffusion wiirde nicht an sich Strafbarkeit begriinden. Steht sie in einem ange-
messenen Verhiltnis zum mit der Automation einhergehenden Nutzen, kann es z.B.
legitim sein, eine «vorhersehbare Unvorhersehbarkeit»*” in Kauf zu nehmen. Erlaubte
Risiken des Verlusts adressierbarer Zurechnungssubjekte sind von unerlaubten zu
unterscheiden. Die Verankerung einer Norm, welche das ungerechtfertigte Abtreten
von Kontrolle an technische Systeme pénalisierte, enthielte dabei, wie hier umrissen,
zum einen eine prozedurale Komponente, zum anderen eine materielle. Prozedural
wire von natiirlichen und — sofern die Unternehmensstrafbarkeit sinnvollerweise ein-
bezogen wiirde — juristischen Personen gefordert, dass sie eine allfillige Automation

2367 CANDRIAN & SCHERER, S. 9.

2368 DIETVORST, SIMMONS & Massey, Overcoming Aversion, S. 1155 ff.

2369 SIDHU ET AL., S. 3. Die Mehrheit belief sich auf bloss 55.6 %.

2370 Vgl. CANDRIAN & SCHERER, S. 3.

2371 Vgl. ScHUSTER, Hersteller, S. 6.

2572 Vgl. RADEMACHER & WISCHMEYER, S. Vi.

2373 Siehe zu diesen und anderen Risiken z.B. MITTELSTADT ET AL., S. 4.

2374 IBoLD, S. 214; vgl. schon soeben Kap. X.2.1. (S. 430 ff.).

2375 Zu diesem Effekt schon immer wieder in Kap. VI. (S. 161 ff.) und in Kap. IX.3.1. (S. 377 ff.).
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kritisch reflektieren. Da Automation eben Verantwortungsrisiken mit sich bringt, darf
sie nicht einfach ohne Abwigen der Konsequenzen erfolgen. Materiell wire sodann
verlangt, dass die Strafrechtssubjekte den Verlust an Verantwortlichkeit, das Entlassen
des Menschen aus dem «/oop», mit Argumenten begriinden kénnen, die im Einklang
mit der Normenordnung stehen. Die Verantwortungsdiffusion miisste in Anbetracht
des Nutzens von Automation verhiltnismissig und damit gerechtfertigt sein.
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3.  Pflicht zur sorgfiltigen Organisation des soziotechnischen
Systems

3.1. Ausgangspunkt: Erhalt der Organisationsherrschaft

Wie die soeben skizzierten empirischen Erkenntnisse indizieren, wird Automation
selten «iiberbordend» eingesetzt, streben doch Verantwortungssubjekte nicht per se
einen Kontrollverlust an. Ebenso wird Automation oft auf irgendeine Weise Vorteile
mit sich bringen, die ihren substituierenden Effekt zu legitimieren vermogen. Eine
angestrebte oder in Kauf genommene Verschleierung von Verantwortlichkeit in diesem
engeren Sinne wird die Ausnahme bleiben. Ein Automationsdelikt wiirde denn auch
seine Wirkung nicht vollends entfalten kénnen, wenn es sich einzig der Abgrenzung
von «gerechtfertigter» und «ungerechtfertigter» Automation widmete. Sind fiir die
Abgabe von Kontrolle gute Griinde zu finden, ergeben sich bei diesem Vorhaben trotz-
dem konkrete Sorgfaltspflichten im Hinblick auf den (mdglichst optimierten) Verant-
wortungserhalt beim (legitimen) Zusammenwirken von Mensch und Maschine. Wer
gerechtfertigt automatisiert, hat diese Automation sorgfiltig zu gestalten, um einem
Verantwortungsverlust nicht unnétig Vorschub zu leisten.

Gibt es gute Griinde fiir das Abtreten von situativer Kontrolle an technische
Systeme, bedeutet das noch nicht, dass jedes Ausmass und jede Form dieses Abtretens
gerechtfertigt werden kann. Vom Prinzip der Nicht-Delegation ausgehend gedachr,
hitte nicht nur die grundsitzliche Entscheidung fiir eine Automation einer legitimen
Begriindung zu folgen, sondern auch die Entscheidung fiir diese spezifische vorgenom-
mene Automation. Auch diesbeziiglich wire in Erinnerung zu rufen, welches Rechts-
gut im Vordergrund steht. Automationsrisiken, die sich auf die Gefihrdung oder
Verletzung bestehender, durch den aktuellen Besonderen Teil des StGB geschiitzter
Rechtsgiiter beziehen, sind im Rahmen dieser Straftatbestinde mit den Instrumen-
ten der Handlungslehre anzuvisieren. Soll ein Straftatbestand automationsspezifische
Gefahren adressieren, hitten auch die Organisationspflichten, welche ein solcher Straf-
tatbestand festschreibt, diese Gefahren zu adressieren.

Das Zusammenwirken von Menschen mit anderen Menschen oder juristischen
Personen mit anderen juristischen Personen, sei es als Miteinander-, Nebeneinander-,
oder Nacheinanderhandeln, birgt spezielle Kollaborationsrisiken. Das Zusammen-
wirken von Mensch und Maschine wartet indes mit eigenen, in dieser Arbeit vielfach
thematisierten Risiken auf. Ein hohes Level an technischer Autonomie etwa fiihrt zu
einer Weitergabe von Handlungstrigerschaft an das technische System und einem Ver-
lust an Voraussehbarkeit. Es muss keineswegs zu héheren Risiken, z.B. fiir Rechts-
giiter wie das Eigentum, fithren, womit der Einsatz von autonomer Technologie de
lege lata oft erlaubt riskant sein wird und auch die Rechtfertigung von Automation
im Allgemeinen an sich nicht infrage gestellt ist. Auch dann wird der Technikein-
satz jedoch dazu fithren, dass allenfalls kein strafrechtlich adressierbares Subjekt mehr
vorhanden ist oder dass im Schadensfall ex post nicht mehr eruiert werden kann, auf
wessen Einfluss eine Risikoverwirklichung zuriickzufiihren ist. In Bezug auf avancierte
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Technologie werden deshalb vor allem in der technikethischen Literatur verschiedene
automationsspezifische Pflichten diskutiert. Sie betreffen insbesondere zwei (miteinan-
der zusammenhingende) Forderungen: das Sicherstellen der Rechenschaftspflicht im
soziotechnischen System (diskutiert vor allem unter dem Stichwort der «accountabil-
ity») und das Sicherstellen der Nachvollziehbarkeit technischen Wirkens (diskutiert
vor allem unter dem Stichwort der «explainability»).*’® Diese Forderungen kénnen als
Ausdruck des Risikos der Verantwortungsdiffusion betrachtet werden. Ebenso sind sie
aber Ausdruck des Anspruchs, bei Verzicht auf die unmittelbare Kontrolle des Men-
schen dennoch zu gewihrleisten, dass er immerhin die Organisationsverantwortung
behilt. Wie der Geschiftsherr, der seine Herrschaft iiber den Betrieb mit Blick auf
betriebstypische Gefahren auszuiiben hat, oder die Unternehmensverantwortlichen,
welche angemessene organisatorische Vorkehrungen zu treffen haben, um einen Ver-
antwortungsverlust und Wirtschaftsdelikte zu verhindern, hat das Strafrechtssubjekt,
das automatisiert, sich automationstypischer Risiken anzunehmen.

Wias fiir den Organisationsverantwortlichen mit Blick auf den Automatisierungs-
prozess im engeren Sinne gilt, hitte — in Anbetracht der identifizierten Systemrisiken —
auch fiir den Organisationsverantwortlichen im soziotechnischen System zu gelten.
Gemeint ist damit der Akteur, welcher das Zusammenwirken von in der Regel meh-
reren technischen, menschlichen und betrieblichen Komponenten koordiniert (oder
koordinieren sollte). Wihrend betreffend die Organisationspflichten in Bezug auf die
Automation im engeren Sinne die verpflichteten Akteure jedoch einfacher zu iden-
tifizieren sind, sind dies doch schlicht die «Delegierer», stellt sich in Bezug auf eine
Zustindigkeit fiir die Systemkoordination die Frage, wer die organisatorischen Vor-
kehrungen zu treffen hitte. Die «Systemverantwortlichen» ergeben sich nicht ohne
Weiteres, vor allem dann nicht, wenn sich die Systeme iiber Unternehmensgrenzen
oder zahlreiche Komponenten erstrecken. Es wiren hier wohl dhnliche Uberlegungen
anzustellen wie bei der Begriindung der Garantenstellung gestiitzt auf Ingerenz. Neben
der «Verursachungy der «Gefahrenquelle» System, wiren Argumente, die fiir eine
Zustindigkeit sprechen, dass ein Akteur vom System besonders profitiert («Nutzungy)
oder dass er aufgrund seiner Stellung besonders geeignet ist, es zu beherrschen («Eig-
nungy).””” Die Zustindigkeit fiir Risiken wire demnach bei einem Automationsdelike
nicht grundsitzlich eine andere als bei Fahrlissigkeits- oder im Besonderen auch Unter-
lassungsdelikten. Der Unterschied wire indes, dass das «bedingt erlaubte Risiko»*",
auf das die Pflicht griindet, kein Risiko fiir bestehende Rechtsgiiter, sondern eines fiir
das neue Rechtsgut der Zurechenbarkeit selbst darstellte. Die Zustindigkeit wiirde
denjenigen treffen, der das Risiko «Unverantwortlichkeit» mit dem soziotechnischen
System schafft oder die Zustindigkeit fiir dieses Risiko anderweitig, z.B. als Geschifts-
fithrer, ibernimmt.

2376 Siehe nachfolgend Kap. X.3.2. (S. 441 fI.) mit den entsprechenden Nachweisen.
2377 So diskutiert auf S. 396 f.
2578 Vgl Kap. IX.3.4.2. (S. 397 ).
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Zu betonen ist erneut, dass es sich beim Gesagten nur um ein Umreissen der
moglichen Ausrichtung eines neuen Delikts handelt. Im Grundsatz wiirde ein sol-
ches im Falle gerechtfertigter Automation verankern, dass das Zusammenwirken von
Mensch und Maschine nicht generell, aber mit Blick auf den Verantwortungserhalt
typisch gefihrlich™” ist. Wer diese gefdhrliche Tiatigkeit ausiibt oder sich dafiir zustin-
dig erkldrt, hat sicherzustellen, dass die Gefahr durch angemessene organisatorische
Massnahmen méglichst weitgehend gebannt wird.

3.2. Pflichten im Einzelnen

Es ist nicht moglich, alle Pflichten im Detail herauszuarbeiten, die im Zusammen-
hang mit technischen und soziotechnischen Systemen, insbesondere auch mit KI, in
Zukunft Geltung beanspruchen werden. Wie die Sorgfaltspflichten beim fahrlissigen
Erfolgsdelikt wiren sicherlich auch die Pflichten beim Automationsdelikt dynamisch.
Im Unterschied zur Erfolgsvermeidungspflicht hitten sich die Pflichtverletzungen
bei einem neuen Tatbestand auf das neue Rechtsgut, den «Verantwortungserhalt», zu
beziehen. Es wire im Kern vorwiegend dahingehend zu schiitzen, dass Normadressa-
ten (1.) die Handlungstrigerschaft in einem verhiltnismissigen und gut begriindbaren
Masse abtreten. Das heisst insbesondere, dass Automations- und Autonomielevel mit
Bedacht zu wihlen sind. Eine pflichtwidrige Automation wire eine, bei welcher die
Verteilung der Handlungstrigerschaft unsorgfiltig erfolgt. Ist das Zusammenwirken
definiert, wire (2.) zu fordern, dass je nach Aufgabe an situativer Kontrolle Mecha-
nismen der Aufrechterhaltung der Rechenschafispflicht und (3.) der Nachvollziehbarkeit
von Abldufen im System implementiert werden, wobei diese beiden Anspriiche in der
Regel Hand in Hand gehen. Natiirlich hingen das Ausmass und die konkrete Gestalt
der Pflichten vom Einzelfall und der Komplexitit des Systems ab. Beim Einsatz eines
Staubsaugerroboters im privaten Haushalt sind vom automatisierenden Nutzer keine
umfassenden Massnahmen zur Sicherstellung der Nachvollziehbarkeit der technischen
Funktionsweise zu verlangen. Ist das geschiitzte Rechtsgut der Verantwortungserhalt
und drohen in einem Einzelfall wie bei diesem Beispiel fiir den Delegierenden keine
entsprechenden Risiken, erfolgt auch keine tatbestandsmissige Gefahrschaffung.
Wenn dagegen ein Hersteller hochautomatisierte Fahrzeuge auf den Markt bringt,
ist das Risiko des Verantwortungsverlustes akut. Er hitte sich im Sinne eines Auto-
mationsdelikts dann nicht nur die Frage zu stellen, welche Vorsichtsmassnahmen mit
Blick auf die Verhinderung von Unfillen und herkémmlichen Schiden zu treffen sind.
Gleichermassen hitte er seine Organisationsherrschaft dahingehend auszuiiben, dass
er das konkrete Zusammenwirken von Mensch und Fahrzeug — hier also vor allem
das Automationslevel — rechtfertigen kann, dass er definiert, wer welche Verantwort-
lichkeiten weiterhin aufrechtzuerhalten hat, und dass er die Nachvollziehbarkeit des
(sozio-)technischen Wirkens im Schadensfall sicherstellt.

2379 Vgl. die Begrifflichkeit in IoLp, S. 149.
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Weder Automation noch technische Autonomie sind, wie in dieser Arbeit frith
etabliert wurde, Schwarz-Weiss-Phinomene.?*®* Das Abtreten von Handlungstriger-
schaft ist ein graduelles Phinomen. Nicht jeder Technikeinsatz vermag Zurechnungs-
ketten zu durchbrechen. Ganz im Gegenteil ldsst sich technisches Wirken oft auf
die Determination durch ein Strafrechtssubjekt zuriickfithren. Demzufolge ist auch
bei der Diskussion eines moglichen Automationsdelikts zu berticksichtigen, dass das
Risiko der Verantwortungslosigkeit nicht jede Form von Technikeinsatz gleichermas-
sen trifft. Wo Menschen Technik als Werkzeug auf determinierte und iiberblickbare
Weise benutzen, wire das Rechtsgut nicht manifest gefihrdet. Entsprechend emergier-
ten auch keine Organisationspflichtigen oder Organisationspflichten. Sie bestiinden
dort, wo Desorganisation es iiberhaupt vermag, Zustinde der Unverantwortlichkeit
herbeizufiihren.

Die menschliche Aufsicht iiber technische Systeme kann verschiedene Formen
annehmen: Neben dem Grundsatz des human in the loop™®' werden z.B. der Ansatz
des human on the loop oder derjenige des human in command als adiquate Wege im
Umgang mit Automation diskutiert.”** Ist der Mensch «in» der Kontrollschleife, hat
er die Moglichkeit, direkt in Entscheidungen einzugreifen. Ist er nur «auf» ihr, kann
er die Entwicklung des Systems beeinflussen, es tiberpriifen und iiberwachen. Das
«Kommando» innehaben meint schliesslich die Gesamtsteuerung, z.B. beziiglich der
Entscheidung dariiber, wo das System zum Einsatz kommt.?**? Eine sorgfiltige Auto-
mation muss sich nicht zwingend dadurch auszeichnen, dass der Mensch eine pro-
aktive Rolle behilt. Liegen gute Griinde dafiir vor, kénnen hohe Automationsgrade
gerechtfertigt sein. Es wire diesfalls allerdings sicherzustellen, dass die grundlegende
Organisationsherrschaft beim Strafrechtssubjekt verbleibt. Die Pflicht zur bedachten
Wahl von Automations- und Autonomielevel bezicht sich folglich darauf, dass Vor-
und Nachteile der jeweiligen Gestaltung abgewogen werden — selbstredend gestiitzt
auf die bestehenden Straftatbestinde mit Blick auf allfillige Verletzungs- und Erfolgs-
delikte, ebenso aber auf den neuen Anspruch des moglichst weitgehenden Erhalts der
Identifizierbarkeit der fiir Rechtsgutbeeintrichtigungen verantwortlichen Strafrechts-
subjekte.

Im Diskurs zu modernen Technologien nimmt, wie erwihnt, die Forderung
nach accountability, d.h. dem Erhalt der Rechenschaftspflicht, einen zentralen Stellen-
wert ein.??®* Sie wird als Eckpfeiler der Governance autonomer technischer Systeme
betrachtet.”® Der Begriff kann jedoch verschiedene Massnahmen umfassen. Grund-
sitzlich geht es bei Rechenschaftspflichten darum, dass ein Verhalten gegeniiber einer

2380 Zu ihren Abstufungen S. 61 f. und 67 £.

2381 Vgl. oben S. 356 und 393.

2382 SCHAFER, S. 59 mit Verweis auf EU-Expertengruppe Ethik-Leitlinien, S. 19 f.; WAXNEGGER, S. 212.

2383 SCHAFER, S. 59 f.; WAXNEGGER, S. 212.

2384 Zur Forderung nach «accountability» siche etwa MarTIN, S. 835 fI.; Binws, S. 543 ff.; Busutoc,
S. 825 ff.; KrowL, S. 180 ff.; KroLL ET AL., S. 633 ff.; SHaH, S. 1ff.; WiErRINGA, S. 1 ff.; HORNE-
BER & LAUMER, S. 723 ff.; NovEeLL1, TADDEO & FLoriDL, S. 1871 ff.

2385 NoveLLl, TADDEO & FLoripl, S. 1871.
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Autoritit gerechtfertigt werden kénnte.®® Andere meinen damit den allgemeinen
Anspruch, dass sich Akteure in Bezug auf Technologien an Standards halten miissen.?*”
Wenn Asaro davon spricht, dass wir zunehmend mit Systemen zu tun haben, welche
«ftir Verantwortungslosigkeit designt» sind,”* betitelt er damit eines der Hauptpro-
bleme, nidmlich die Verantwortungsrisiken im engeren Sinne. Entsprechend wird in
der Literatur immer hiufiger postuliert, gerade das Gegenteil sei sicherzustellen, nim-
lich eben accountability oder Verantwortlichkeit by design.?¥ Die Technikethik und
die Informatik feilen an Konzepten fiir Prozesse, die faire und wertorientierte algorith-
mische Entscheidungen garantieren sollen.*” In einem Entwurf fiir eine US-amerika-
nische «A7 Bill of Rights» werden Anspriiche formuliert, welche die Bevélkerung vor
durch Automatisierung entstehenden Schiden bewahren sollen. Dazu gehéren unter
anderem das fortwihrende Monitoring, gute Governance-Strukturen und klare Ver-
antwortlichkeiten.*”' Somit verkorpert der Begriff der Rechenschaftspflicht in Bezug
auf technische Systeme eine Art «Metaprinzip», das verschiedene Methoden umfasst,
mit deren Hilfe Verantwortlichkeit sichergestellt werden soll.?”* Er adressiert folg-
lich ein Anliegen, das auch bei der Diskussion eines moglichen Straftatbestands der
mangelhaften Automation im Vordergrund stehen miisste, nimlich die Verhinderung
eines Systemdesigns, das entweder den Menschen zu Unrecht aus der Verantwortung
entldsst oder aufgrund einer mangelhaften Struktur schon von vornherein der Verant-
wortungslosigkeit Vorschub leistet (und damit auch eine ganze Reihe anderer Delikte
begiinstigt).

Der accountability-Diskurs verlduft zur Hauptsache unter dem Schlagwort der
«algorithmic accountability», fokussiert also auf die Gestaltung des technischen Sys-
tems.”” In dieser Untersuchung wurde allerdings ersichtlich, dass es nicht ausschliess-
lich die Technik ist, deren mangelhafte Gestaltung Zurechnungsunterbriiche verursa-
chen kann. Ebenbiirtig sind Systemrisiken. Das kann das situative Zusammenspiel
im Sinne der soeben diskutierten Automations- und Autonomiestufe betreffen, aber
ebenso das temporal und iiber verschiedene Instanzen verteilte Zusammenspiel im
wirtschaftlichen Kontext. Der Anspruch, eine Rechenschaftspflicht sicherzustellen,
hitte sich folgerichtig auf den Technisierungsprozess als Ganzes zu beziehen.

2386 NoVELLI, TADDEO & FLORIDI, S. 1872. Sie impliziere deshalb auch «answerability».

2387 Vgl. FjeLD ET AL. 2020, S. 28 fT.

2388 Asaro, Determinism, S. 292 (eigene Ubersetzung; Original: «designed for irresponsibility).

2389 Siehe dazu z.B. NaBavi, NicHOLLS & Roussos, S. 59.

2390 Siche zum Ideal «ethischer Algorithmen» und seiner Erreichung etwa EU-Expertengruppe Ethik-
Leitlinien; NovEeLLL, TADDEO & FLoRIDIL, S. 1871 ff. und insb. S. 1871; T'samapos ET AL, S. 215 fF;
KearNs & RoTH, Science, passim; KEArRNs & RoTH, Regulation, passim; ANANNY, S. 93 ff.

2391 The White House, Blueprint AI Bill of Rights, S. 18 f.

2392 Vgl. EU-Expert Group Al Assessment List, S. 23; zitiert auch in NoverLi, TAbpEO & FLORIDI,
S. 1872.

2393 Siehe zu entsprechenden Pflichten fiir Entwickler und Hersteller z.B. bei SaurweElN, S. 35 ff. und
insb. S. 39; D1aAkOPOULOS & FRIEDLER, passim.
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Ist sicherzustellen, dass Rechenschaftspflichten erfiillc werden konnen (im Sinne
einer Antwort auf die Frage «Wer ist verantwortlich fiir die Funktionsweise des tech-
nischen Systems?»), bedarf das auch einer Nachvollziehbarkeit, Verstindlichkeit oder
Erklarbarkeit des technischen Wirkens (im Sinne einer Antwort auf die Frage «Wie
funktioniert das System?»).?*** Dementsprechend ist es kein Zufall, dass hinsichtlich
avancierter Technologie die Forderung nach Erklirbarkeit («explainability») einen
besonderen Stellenwert einnimmt.”” Es hat sich ein Forschungsfeld der «explainable
Al» entwickelt, das sich der besseren Nachvollziehbarkeit autonomer technischer Pro-
zesse widmet.??¢ Untersucht werden Methoden, die eine Antwort auf die Black-Box-
Problematik bei autonomen Systemen liefern.”*” Wenn von Menschen eine «Erkla-
rungy verlangt wird, geht es allgemein darum, in Erfahrung zu bringen, ob und wie
gewisse Einflussfaktoren ihre Entscheidung oder ihr Handeln beeinflusst haben.””® Es
stellt sich die Frage, was ein «erklirbares technisches System» ist. Einerseits kann damit
gemeint sein, dass dessen Funktionsweise transparent ist. Hierbei entsteht schnell das
Problem, dass die technischen Spezifikationen fiir die meisten Beobachter (und Laien
sowieso) kaum nachvollziehbar sind.?*® Andererseits kann mit Erklirbarkeit— ihn-
lich wie beim Menschen — die Forderung angesprochen sein, dass transparent sein
muss, welchen Leitplanken ein System folgt, wie also z.B. gewisse Faktoren bei einer
algorithmischen Entscheidung gewertet wurden. Es geht dann nicht um Transparenz
hinsichtlich der technischen Funktionsweise, sondern um Verstindlichkeit.2° Nur so
kann eruiert werden, ob die technische Wirkweise im Einklang mit Sorgfaltspflichten
mit Blick auf andere Delikte steht. Erklarbarkeit ist insofern ein «erméglichendes Prin-
Zip».MOl

Die Pflichten hitten sich allerdings nicht nur auf das technische System, sondern
auch auf das soziotechnische Zusammenwirken zu beziehen. So sind z.B. Schnittstel-
len sinnvollerweise so zu gestalten, dass das Zusammenwirken nachvollziehbar doku-
mentiert wird.?**> Die Dokumentation macht anschaulich, dass es bei einem allfilligen
Automationsdelikt nicht um das Gleiche ginge wie bei den bestehenden Erfolgs-
delikten. Sie dient, wie IBoLD richtigerweise festhilt, nicht dem Schutz vor Sicher-

2394 Vgl. FLoripr & Cowts, S. 2.

2395 Siehe dazu z.B. DosHi-VELEZ & Kortz, S. 1 ff.; HAMON, JUNKLEWITZ & SANCHEZ, S. 1 ff.; VILONE &
LonNGo, S. 89 ff.; CoeckeLBERGH, Al, S. 2051 ff.; McDERMID ET AL, S. 1 ff.; HOLZINGER ET AL.,
S. 1ff; AMaNN ET AL, S. 1 ff.

2396 Teilweise auch als «eXplainable AT (XAI)» bezeichnet, so z.B. bei GianNINT & Kwik, S. 53 f. mit
Verweis auf ADADI & BERRADA, S. 52138; ebenso bei IBoLp, S. 385 f.

2397 SCHAFER, S. 55; GIANNINI & Kwik, S. 53 f.

2398 DosHI-VELEZ & Korrz, S.1; vgl. zum Unterschied zwischen Erklirung und Rechtfertigung
Fn. 2346 (S. 432).

2399 Zudem wird teilweise infrage gestellt, ob Prozesse moderner KI iiberhaupt nachvollzogen werden
konnen. Gemidss WISCHMEYER, S. 77 mit Verweis auf BURRELL, S. 1, sind KI-Systeme inhirent
undurchsichtig.

2400 Vgl WISCHMEYER, S. 77.

2401 Vgl. Frorip & Cowis, S. 8.

2402 Gress, FS Cassani, S. 120.
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heitsrisiken, sondern vor Verantwortungsrisiken.?*” Aufgrund des Erfordernisses des
Schutzzweckzusammenhangs kann eine Desorganisation, die einzig die Identifikation
des Handelnden verunméglicht, nicht als Sorgfaltswidrigkeit erachtet werden, die
adiquat kausal herkdmmliche Rechtsgiiter beeintrichtigt.** Ein Automationsdelikt
wiirde sich indes «Angriffen» auf den Verantwortungserhalt annehmen. Mit Blick auf
moderne technische Systeme entwickelte Konzepte, die Forderungen nach accounta-
bility und explainability begegnen, kdnnten bei der Auslegung eines moglichen Auto-
mationsdelikts eine wichtige Rolle spielen. Wer mit guten Griinden Technik einsetzt
und dabei Mechanismen verankert, die dem Hochhalten der Rechenschaftspflicht und
der Verstindlichkeit des Zusammenwirkens von Mensch und Maschine dienen, folgt
dem normativen Appell, auf den sich ein Automationsdelikt richten miisste.

2403 IpoLp, S. 326.
2404 Vgl. IBoLp, S. 328, welche in diesen Fillen die «Risikoidentitit» verneint.
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4.  Ausgestaltung und Wiirdigung

Die Abhandlung reflektierte die Handlungszurechnung beim Zusammenwirken von
Mensch und Maschine und ging der Frage nach dem normativen Kern des strafrechtli-
chen Handlungsbegriffs nach. Es wurden Modi unterschieden, in denen sich strafbare
Handlungen vollziechen und die es dem strafrechtlichen Handlungsbegriff erlauben,
auch wesentliche strukturelle und mittelbare Einflussnahmen zu adressieren, die im
soziotechnischen Kontext an Bedeutung gewinnen. Trotz dieser Varianz basieren diese
Erscheinungen des Handelns alle auf dem Vorwurf, einen Geschehensablauf mass-
geblich geprigt zu haben und ihn — entgegen dem normativ Gesollten — auf die Beein-
trichtigung des Rechtsguts ausgerichtet zu haben. Der normative Appell besteht im
Kern darin, keinen voraussehbar schidlichen oder gefihrdenden Geschehensablauf in
Gang zu setzen. Unbeachtlich ist, ob es fiir die Rechtsgutbeeintrichtigung eines ver-
mittelnden Faktors (wie der Technik) bedarf oder ob die Einflussnahme etwa darin
besteht, als organisatorisch Zustindiger fiir ein bedingt erlaubtes Risiko strukturelle
Bedingungen so zu gestalten, dass sie voraussehbar schidigende Kausalverldufe begiins-
tigen. Rechtsgiiter sind nicht zu schidigen, antizipierbare Risiken fiir Rechtsgiiter sind
nicht zu schaffen, und die Zustidndigkeit fiir Risiken verpflichtet dazu, Schidigungen
von Rechtsgiitern abzuwenden.

Dieses Substrat des Handlungsbegriffs wiirde infrage gestellt, wenn das Abtreten
von Kontrolle an Maschinen oder die additive Risikoverwirklichung im soziotech-
nischen System im Schadensfall zu einer Handlungszurechnung gegeniiber Akteuren
fihrten, welche diesen Schaden nicht in ausreichend konkretem Masse antizipieren
konnten. Soll der strafrechtliche Schutz Automations-, Autonomie- und Systemrisiken
bereits als Gefahren fiir sich umfassen, bediirfte es eines neuen (Gefihrdungs-) Delikts.
Welches Sollen ein solches Delikt verankern kénnte, wurde vorangehend skizziert.
Uberzeugen konnte dabei nur, den Rechtsgiiterschutz auf ein neues Rechtsgut des
Erbalts der Verantwortlichkeit und der Organisationsherrschaft beim Zusammenwirken
von Mensch und Maschine auszudehnen. Es diirfte hingegen nicht darum gehen,
eine «Zurechnungsnorm» zu schaffen, um kriminalpolitischen Bediirfnissen folgend
im Schadensfall doch noch jemanden zur Rechenschaft zu zichen. Abstrakte Gefihr-
dungsdelikte wie Art. 263 StGB und — je nach Auffassung — Art. 102 Abs. 2 StGB
verfehlen ihren Zweck, wenn sich die mit ihnen einhergehenden Vorwiirfe doch an
den «Anlasstaten» ausrichten.?®

Ein erster Absatz des Automationsdelikts konnte, wie hier in Umrissen heraus-
gearbeitet, darauf abzielen, das ungerechtfertigte und missbriuchliche Abtreten von
Handlungstrigerschaft an Maschinen unter Strafe zu stellen. Tdter kdnnten natiir-
liche und sinnvollerweise (ggf. subsidiir) auch juristische Personen sein, welche fiir
die Automation, also fir die Aufgabe menschlicher Kontrolle und deren Substitution
durch technisches Wirken, verantwortlich zeichnen. Die Tathandlung bestiinde in

2405 Vgl. zu dieser Diskussion schon Kap. VI.4.3. (S.236ff), Kap. VIIL.3.2.2. (S.336f) und
Kap. IX.4.2. (S. 407 f.).
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der Delegation ohne Vorliegen guter, eben rechtfertigender Griinde. Ein Erfolg wire
nicht nachzuweisen, die (abstrakte) Gefihrdung des Erhalts von Verantwortlichkeit
bestiinde in der schlichten Titigkeit der ungerechtfertigten Automation. Das Delikt
konnte sowohl als Vorsatz- als auch als Fahrlissigkeitsdelikt ausgestaltet werden, wobei
vieles dafiir sprechen wiirde, nur denjenigen fir verantwortlich zu erkliren, der zumin-
dest in Kauf nimmt, ohne gute Griinde Verantwortung abzutreten (ggf. unter der
sogleich zu diskutierenden Einschrinkung einer objektiven Strafbarkeitsbedingung).

Ein zweiter Absatz widmete sich der Verhinderung von — dem Verantwortungser-
halt entgegenwirkenden — Organisationsdefiziten. Es wiirde an denjenigen appelliert,
der gerechtfertigt automatisiert oder fiir eine Automation anderweitig (als Garant)
zustindig ist. Er hitte sicherzustellen, dass das soziotechnische Zusammenspiel nicht
so organisiert ist, dass eine Zurechnung von Schiden zu Akteuren verunmoglicht wird.
Die Tathandlung bestiinde darin, dass (wohl vorsitzlich oder fahrlissig) keine ange-
messene Organisation des soziotechnischen Zusammenwirkens sichergestellt wurde.
Betreffend Ausgestaltung des Delikts gébe es verschiedene Moglichkeiten. Es konnte
als Erfolgsdelikt konzipiert werden, womit Strafbarkeit es erforderte, dass die Zurech-
nung einer Anlasstat erfolgreich scheiterte. Diesfalls wiirde die Strafbarkeit jedoch von
der individuellen Zurechenbarkeit der Anlasstat abhingen, womit dhnliche Probleme
auftreten konnten wie bei Art. 102 StGB.** Deshalb béte sich auch hier cher ein
Gefihrdungsdelikt an. Gefihrdet ist das neue Rechtsgut unter anderem, wenn Tech-
nisierungsprozesse schlecht organisiert sind, wenn in Bezug auf einen Technikeinsatz
Automations- und Autonomielevel ohne Bedacht gewihlt sind und wenn autonome
Systeme implementiert werden oder es zu Automatisierung kommt, ohne dass ange-
messene Mechanismen zum Erhalt der Rechenschaftspflicht und der Erklirbarkeit
angestrebt wurden. Selbstredend wiire es nétig, weiter zu konkretisieren, was eine «gute
Organisation» ist. Wie Compliance-Vorschriften in Bezug auf Wirtschaftsdelikte zei-
gen, ist ein solcher Auslegungsbedarf dem Strafrecht indes nicht fremd. Soll die Straf-
barkeit beschrinkt werden, konnte die Beeintrichtigung eines anderen Rechtsguts im
Sinne einer Anlasstat die Funktion einer objektiven Strafbarkeitsbedingung erfiillen.
Da die Anlasstat aber nicht Strafgrund ist, kdnnte diesfalls auch ihre additive Verwirk-
lichung zugelassen werden. Die Strafbarkeit des «soziotechnischen Desorganisierens»
miisste jedenfalls unabhingig von einer individuellen Zurechnung bleiben, um ihre
Wirkung zu entfalten.

Die vorangehenden Kapitel hatten eine unvoreingenommene Diskussion der
Idee eines neuen Delikts zum Ziel. Die kriminalpolitische Wiirdigung, ob die Einfiih-
rung eines solchen Straftatbestands sinnvoll ist, ist in diesen Uberlegungen noch nicht
enthalten. In der Diskussion verschiedener Moglichkeiten der Rechtsfortentwicklung
wurde dargetan, dass verschiedene Faktoren Beriicksichtigung finden sollten, wenn
die Moglichkeit einer Rechtsinderung im Raum steht:**”” Bei der Etablierung eines

2406 Vel. zur Abhingigkeit von Art. 102 StGB von der Individualzurechnung oben S.239 und
Kap. IX.4.2. (S. 407 fF).
2407 Kap. VIIL2.2.4. (S. 317 fF).
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neuen Sollens ist zu definieren, welche Zwecksetzung im Vordergrund steht. Zudem
sei auf die soziale Kohirenz im Sinne der Ubereinstimmung mit der gesellschaftlichen
Zuschreibungspraxis und auf die systemimmanente Kohirenz zu achten. Es scheint
grundsitzlich eine sinnvolle Zielsetzung, Zurechnungserhalt sicherstellen zu wollen.
Das gilt nicht zuletzt mit Blick auf Ideale, wie sie im Rahmen eines «digitalen Huma-
nismus» diskutiert werden.?*® Bei der Umsetzung stellte das Risiko, dass schlussend-
lich doch wieder die Anlasstat den eigentlichen Vorwurf konstituierte, eine Herausfor-
derung im Hinblick auf die systemimmanente Kohirenz dar. Das von Art. 102 StGB
Gelernte wiire deshalb einzubeziehen und die Unternehmensstrafbarkeit ggf. gar im
Gleichschritt zu aktualisieren.?4

Gegen die Schaffung einer neuen Norm spricht allerdings aus heutiger Sicht vor-
wiegend die «soziale Kohidrenz». Kommt es zu technisch vermittelten Schiden, wird
die Wahrnehmung heute diejenige sein, dass der Verantwortliche fiir diesen Schaden
gesucht wird. Die Ergebnisse der zweiten empirischen Studie?*'° etwa sind kaum dahin-
gehend zu interpretieren, dass die beobachteten Ausweichmechanismen auf einem
Vorwurf (z.B. an das Softwareunternehmen) griinden, keine individuelle Zurechen-
barkeit sichergestellt zu haben. So sehr die am Humanismus orientierten Ideen oder
der Anspruch des «human in the loop» die Wissenschaft beschiftigen, so weit sind diese
Ideen noch von der gingigen Alltagspraxis entfernt. Die Norm, dass man gute (und
mogliche Risiken aufwiegende) Griinde dafiir haben muss, Technik einzusetzen, ist so
fiir heute (noch) nicht etabliert. Automatisierung wird wohl weitgehend grundsitzlich
als legitim erachtet und nicht als etwas, was einer speziellen Rechtfertigung bedarf. Erst
im Schadensfall emergierte mutmasslich ein Strafbediirfnis, nicht bereits bei einem
desorganisierten Zustand, der fiir den Verantwortungserhalt abstrake gefihrlich ist.
Datfiir sind desorganisierte soziotechnische Systeme schlicht (noch) zu wenig typisch
gefihrlich*"!. Die Annahme, dass soziotechnische Netzwerke per se fiir verschiedene
Rechtsgiiter eine grosse Gefahr darstellen, weshalb sich ein Gefihrdungsdelikt recht-
fertigt, wire aktuell schwer begriindbar. Auch wenn sich dies insbesondere beim Fort-
schreiten der Entwicklungen im Bereich der KI rasch 4dndern kann und ganz neue
Ideale das digitale Zeitalter beherrschen kénnten, ist doch infrage zu stellen, ob die
Zeit heute schon reif wire fiir die Verankerung einer solchen Norm, zumal es nicht
die Aufgabe des Strafrechts ist, als schirfstes rechtliches Instrumentarium normativ
«voranzuschreiten».

Die Schaffung neuer Gefihrdungsdelikte lige im rechespolitischen Trend**'? und
«der Gesetzgeber hat das Strafrecht lingst in den Kontext der Technikregulierung ein-
gebettet»?3. Solange die anderen regulatorischen Instrumente, z.B. Zulassungsver-

2408 QOben S. 354 f.

2409 Zu dieser Idee Kap. IX.4.2. (S. 407 fF.).

2410 Kap. VIL2.3. (S. 271 f).

2411 Vgl. die Begrifflichkeit in IoLp, S. 149.

2412 Dazu schon Kap. X.1. (S. 425 ff.) und vor allem Fn. 2316 (S. 426).
2413 Ipovrp, S. 141.
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fahren oder neue Haftpflichtregime, nicht ausgeschépft sind, scheint eine strafrecht-
liche Interaktion indes verfritht.'* Das ist nicht so sechr damit zu begriinden, dass das
Strafrecht «innovationserheblich» ist?*"”> und ggf. Innovation ausbremsen kénnte.?'¢
Anspriiche wie z.B. die diskutierte «explainability» miissen namlich nicht innovations-
hemmend wirken, sondern kdnnen das Vertrauen in Technologie ebenso stirken. Hin-
gegen wire es als gesetzgeberischer Hyperaktivismus zu bezeichnen, in Zeiten, in denen
sich gesellschaftliche Anforderungen in Bezug auf komplexe, avancierte und vor allem
autonome Technologien erst gerade zu konkretisieren beginnen, bereits eine Strafnorm
zu erlassen. Dieses Kapitel soll folglich nicht als Aufforderung verstanden werden, ein
Gesetzgebungsprojekt zu starten. Wie das Beispiel der Unternehmensstrafbarkeit aber
gut illustriert, ist es durchaus als Aufforderung an die Wissenschaft zu verstehen, sich
frithzeitig mit moglichen neuen Normen auseinanderzusetzen. Sollte einst ein rechts-
politisches Bediirfnis erwachen, wire es wichtig, sich konzeptionell bereits vertieft mit
der Frage von Automationsdelikten auseinandergesetzt zu haben.

2414 Vel WAXNEGGER, S. 275.
2415 Vgl. IsoLp, S. 38.
2416 Zu diesem Risiko vgl. schon oben S. 361.
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XI. Résumé

«Als er stehenblieb, blieb ich auch stehen, und als er dann sprach, sah er nicht mich an,
sondern blickte zu den Wipfeln der Baume hintiber, die das weite Griin umstanden.
Weisst du, ich bin voller Hoffnung.» — so die Antwort von Adam, einem humanoi-
den Roboter, im Gesprich mit seinem menschlichen Freund in Ian McEwans Werk
«Maschinen wie ich».?*'” Die aktuellen technologischen Entwicklungen deuten sicher-
lich an, dass solche Gespriche mit Maschinen keineswegs Fiktion bleiben miissen. Vie-
les wandelt sich und das digitale Zeitalter hat gerade erst dazu angesetzt, sich vollends
zu entfalten. Was die vorliegende Beschiftigung mit der Frage der strafrechtlichen Ver-
antwortung und dem Handeln von Menschen und technischen Systemen aber nicht
minder deutlich machte: Maschinen sind eben nicht «wie ich».

Die Habilitation nahm sich des Einflusses technischen Wirkens und soziotech-
nisch verteilten Handelns auf die strafrechtliche Handlungszurechnung an. Das Fort-
schreiten der Autonomisierung und die Emergenz technischer Autonomie prigen
Handlungskontexte und die Arten, wie sich Handeln in der Gesellschaft vollzieht.
Die Untersuchung verfolgte das Ziel, zu tiberpriifen, ob die herrschende Handlungs-
lehre Verantwortlichkeiten und mit ihr den Rechtsgiiterschutz im digitalen Zeitalter
ausreichend sicherstellt oder ob sie einer Fortentwicklung bedarf. Die Grundlage dazu
sollte eine gesellschaftstheoretische Anniherung an den Handlungsbegriff liefern. Sie
zeigte, dass die Handlungsverstindnisse einer grossen Varianz unterliegen — eine Ein-
sicht, die sich spiter auch fiir die strafrechtliche Handlungslehre bestitigte. Trotzdem
war ein gemeinsamer Kern erkennbar und der Einfluss von Technik auf das Handeln
wurde nicht verkannt. Sie gilt als Institutionalisierung, Rationalisierung und Normie-
rung gesellschaftlicher Abldufe. Technik ist das Ergebnis von Handeln und zugleich
eine Substitution zukiinftigen Handelns. Mit Technisierung wird Gesellschaft gestaltet
— und zwar von Menschen. Einmal in Gang gesetzt, prigen technische Systeme als
strukturelle Bedingung fortan Handlungen.

Wie herausgearbeitet wurde, vollzieht sich Handeln im soziotechnischen Kontext
denn auch in verschiedenen Modi. Handlungsbegriffe fokussieren oft unmittelbare,
situative Verinderungen. Handeln kann aus einer allgemeinen soziologischen Perspek-
tive aber ebenso im Setzen struktureller Bedingungen oder in mittelbarem Bewirken
bestehen. Diese Arten der Einflussnahme gewinnen im digitalen Zeitalter an Bedeu-
tung. Fiir das Zusammenspiel von Mensch und Maschine erwiesen sich dabei auch die
technischen Fihigkeiten als relevant. Eine empirische Studie zeigte, dass Technik in
Abhingigkeit des Grades ihrer Autonomie Handlungstrigerschaft zugeschrieben wird.
Der Dualismus zwischen dem Handeln des Menschen und dem Funktionieren der
Technik bestitigte sich in dieser Absolutheit nicht. Avancierte Fahigkeiten technischer

2417 McEwaN, S. 286.

451



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht des digitalen Zeitalters

Systeme sind geeignet, sich auf eine neue Weise auf das Wechselspiel zwischen Strukeur
und Handeln auszuwirken.

Die strafrechtliche Handlungslehre steht nicht unabhingig von der Gesell-
schaftstheorie, hat aber eine eigene Aufgabe zu erfiillen. Bisherige Handlungslehren
beschiftigen sich nicht mit den Konsequenzen soziotechnischen Zusammenwirkens.
Die Abhandlung diskutierte deshalb, wie das Handeln technischer Systeme selbst, das
Handeln mittels technischer Systeme und das durch technische Systeme beeinflusste
Handeln durch die strafrechtliche Zurechnung erfasst werden. Die Handlungsfihigkeit
technischer Systeme ist zu verneinen. Die Untersuchung des Einflusses von Technik
auf das Handeln der Strafrechtssubjekte offenbarte indes verschiedene Herausforde-
rungen: Das Dazwischentreten technischer Autonomie kann Zurechnungsunterbrii-
che zur Folge haben. Auf komplexes Zusammenwirken oder systemische Effekte ist
die individualistisch geprigte Zurechnungslehre zudem nicht ausgerichtet. Die in der
Literatur vielgedusserte Befiirchtung von Verantwortlichkeitsliicken gewinnt deshalb
an Plausibilitit.

Eine zweite empirische Untersuchung bestitigte die Hypothese entstehender Ver-
antwortlichkeitsliicken nicht, sondern deutete eher auf die Gefahr von — mit dem
Schuldprinzip schwerlich in Einklang zu bringenden — Ausweichmechanismen hin.
Das Mitwirken von Technik hat nach der Einschitzung der Befragten einen signifikan-
ten Einfluss auf die strafrechtliche Verantwortlichkeit. Bei héheren Automations- und
Autonomiestufen verteilt sich Verantwortlichkeit neu und die Kollektivverantwort-
lichkeit gewinnt an Bedeutung. Auf eine Verantwortungszuschreibung verzichtet wird
dagegen selten. Die Diskrepanz zwischen dieser Wahrnehmung und den Méglich-
keiten der Zurechnungslehre war in die Debatte einzubezichen, da die strafrechtliche
Handlungszurechnung nicht unabhingig von der gesellschaftlichen Wahrnehmung
steht.

Wie die Untersuchung weiter offenlegte, hat der strafrechtliche Handlungsbegriff
einen normativen Charakter. Er ist Setzung und ohne die mit ihm einhergehende straf-
rechtliche Sollensforderung nicht zu denken. Er tritt aber auch mit dem Anspruch auf,
Handlungsdruck zu erzeugen, eben ein Sollen durchzusetzen. Seine Gestalt ist dem-
nach zwar gesellschaftsrelativ, zugleich ist er aber ein kriminalpolitisches Instrument.
Die Abhandlung intendierte, diesem normativen Handlungsbegriff weiter Kontur zu
verleihen und seine Kapazititen zu diskutieren, die im Kontext von Technikeinsatz und
Technisierung relevanten Wirkweisen abzubilden. Der Fokus der Handlungslehre auf
das Verstindnis des Handelns als situatives Setzen einer sich direktkausal auswirkenden
Ursache wird dem Spektrum der Modi des Handelns im strafrechtlichen Sinne nicht
gerecht. Auch vorgelagerte Einflussnahmen wie das Handeln durch «Desorganisation»
(d.h. die normwidrige Ausrichtung des Geschehens aufgrund von Organisationsmin-
geln trotz Zustindigkeit fir ebendiese Organisation) oder durch «Delegation» (d.h.
die normwidrige Ausrichtung des Geschehens aufgrund der voraussehbar risikobehaf-
teten Abgabe von Kontrolle) vermogen es, strukturelle Bedingungen zu setzen, die sich
unmittelbar oder mittelbar in Rechtsgutbeeintrichtigungen niederschlagen konnen.
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Die Varianz an Handlungsmodi, welche von der herrschenden Lehre erfasst
sind, erlaubt es dem normativen Handlungsbegriff grundsitzlich, auch das Wechsel-
spiel zwischen Mensch und Maschine adiquat abzubilden. Die Handlungslehre ist
demzufolge nicht grundlegend zu hinterfragen. Dennoch wurden mit Blick auf den
Untersuchungsgegenstand gewisse dogmatische Problemstellungen offengelegt. Auto-
mation ist mit einer Aufgabe von Handlungstrigerschaft verbunden. Je nach Auto-
nomiegrad der Technologie eriibrigt sie weiteres menschliches Handeln (die Technik
ist dann Werkzeug) oder sie resultiert in einer partiellen Ubernahme von Handlungs-
trigerschaft im allgemeinen Sinne durch Technik (die Technik ist dann Intermediir).
Beides fiihrt jedoch zu einem Zustand, in welchem das Verantwortungssubjekt keine
unmittelbare Kontrolle mehr ausiibt. Ein automations- und autonomiespezifisches
Risiko besteht denn auch in diesem Kontrollverlust. Des Weiteren zeigte sich, dass die
Komplexitit des Zusammenwirkens mit spezifischen Systemrisiken einhergeht. Aus
der Perspektive der normativen Handlungslehre war in Bezug auf diese Risiken festzu-
stellen, dass in Situationen, in denen ein Strafrechtssubjekt ein Geschehen auf eine fiir
das Subjekt antizipierbare Gefihrdung oder Verletzung eines Rechtsguts ausrichtete,
eine Zurechnung gestiitzt auf ein kohirentes Handlungsverstindnis méglich ist. Wenn
die Untersuchung in der Folge die Konsequenzen der Erkenntnisse fiir die Rechtsan-
wendung und -fortentwicklung diskutierte, war dies dementsprechend zunichst dem
Ziel verpflichtet, dieses kohirente Handlungsverstindnis so zu verfeinern, dass es den
soziotechnischen Herausforderungen begegnen kann, ohne dass eine eigentliche recht-
liche Disruption notwendig wird. Die Fahrlissigkeitsdogmatik erweist sich als geeig-
net, zahlreiche Varianten aktiver und passiver Steuerungen, durch die (antizipierbare)
Risiken gesetzt werden, zu erfassen. Ein Bedarf an Fortentwicklung bzw. oft schlicht
an Klirung ergab sich lediglich bei einzelnen Fragestellungen.

Gestiitzt auf die Erkenntnisse wurde konkret vorgeschlagen, (1.) die Dogma-
tik in Bezug auf die Strafbarkeitsvoraussetzung der Voraussehbarkeit des Geschehens
dahingehend zu prizisieren, dass bei der objektiven Zurechnung kategoriale Voraus-
sicht ausreicht, bei der individuellen Voraussehbarkeit aber hohere Anforderungen
an den Konkretisierungsgrad des Vorausgesehenen zu stellen sind. Der Kausalverlauf
und der Erfolgseintritt miissen gattungsmissig charakterisierbar sein, die konkrete Art
des Risikos und des méglichen Schadens muss fiir den Akteur antizipierbar sein. Der
Handlungsbegriff wiirde zu stark ausgeweitet, wenn auch generelle Risikosteigerungen
als voraussehbar schidigend anerkannt wiren.

Es ist gerechtfertigt, (2.) weiter an der Abgrenzung verschiedener Arten von
Risiken und den damit einhergehenden Arten von Sorgfaltspflichten zu arbeiten. Es
zeigte sich, dass hinsichdich des fiir technische Systeme geltenden Sorgfaltsmassstabs
— gerade bei KI — Rechtsunsicherheit besteht. Insbesondere die Wirren um die Dog-
matik zur Ingerenz verunmaglichen eine Feststellung, wann ein technisches System als
«Gefahrenquelle» gilt, die eine Garantenstellung begriindet. Die gebotene Automation
ist von der erlaubt riskanten sowie der bedingt erlaubt riskanten abzugrenzen, wobei
Letztere eine Garantenstellung begriindet. Die bei dieser Unterscheidung anzulegen-
den Kriterien werden zu verfeinern sein. Risikokategorien haben ein Spektrum abzu-

453



https://doi.org/10.5771/9783748963172-289
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 3: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht des digitalen Zeitalters

bilden. Risiken sind insofern — anders als die sich daraus ergebenden strafrechtlichen
Konsequenzen — graduell. Erste Kriterien diskutierte diese Abhandlung. So stellt z.B.
die Dynamik autonomer Technologie, ihre vorhersehbare beschrinkte Vorhersehbar-
keit und Beherrschbarkeit, eine Eigenart dar, welche oftmals fiir die Annahme von
bedingt erlaubten Risiken sprechen diirfte.

Dass die Kollektivierung der Verantwortung sich im digitalen Zeitalter anbietet,
indizierte die zweite empirische Untersuchung. Auch die dogmatische Auseinander-
setzung bestitigte, dass die Arbeit am Handlungsbegriff in seiner Gestalt als gemein-
schaftliches und kollektives Handeln Kapazititen freilegen kann. Neben der Einsicht,
dass es (3.) in Anbetracht unserer gelebten Realitit heute zwar moglich, nicht aber
funktional wire, neue technische oder soziotechnische Strafrechtssubjekte zu schaffen,
miindete die Arbeit in der Erkenntnis, dass (4.) der Streit um die fahrldssige Mittiter-
schaft zu ihren Gunsten zu entscheiden ist. Sorgfaltswidrige Kollaboration gibt es.
Sie konnen Geschehen normwidrig ausrichten. Zugleich sind die Grenzen des Hand-
lungsbegriffs auch hier anzuerkennen, was es untersagt, die additive Verwirklichung
einzubeziehen.

Die additive Verwirklichung kann folglich auch nicht Anlass einer Unterneh-
mensverantwortlichkeit sein. Art. 102 StGB bedingt heute eine individuell zurechen-
bare Anlasstat. Die Erkenntnisse dieser Arbeit leisten der Forderung Vorschub, (5.) der
nach wie vor strittigen Charakterisierung der beiden Absitze des Art. 102 StGB erneut
Aufmerksamkeit zu schenken und eine Neukonzeptionierung ins Auge zu fassen. Die
Voraussetzungen der Unternehmensstrafbarkeit bleiben strittig, weil der Gesetzes-
text und die Gesetzessystematik Widerspriiche aufweisen. Das Zusammenwirken von
Mensch und Maschine wird meist Unternehmen involvieren. Die damit einhergehen-
den Risiken, insbesondere die systemischen, diirften das kriminalpolitische Bediirfnis
wecken, Unternehmen auch in Bezug auf Automatisierungs- und Technisierungspro-
zesse zur Rechenschaft ziehen zu kénnen. Die Chance kénnte genutzt werden, um die
Handlungsfihigkeit von Kollektiven im Rahmen einer normativen Handlungslehre
anzuerkennen und Art. 102 StGB einer auf dieser Einsicht griindenden Uberarbeitung
zu unterzichen.

Die Gefahr der Verantwortungslosigkeit aufgrund von Automation und tech-
nischer Autonomie sowie aufgrund von systemischen Effekten im soziotechnischen
System besteht grundsitzlich darin, dass sie der Beeintrichtigung von bestehenden
Rechtsgiitern Vorschub leisten konnte. Wie aber ebenfalls sichtbar wurde, resultieren
diese Phinomene auch in einem Risiko fiir den Verantwortungserhalt selbst. Die Her-
beifithrung einer Rechtsgutbeeintrichtigung wird nicht als Handlung im strafrecht-
lichen Sinne zugerechnet, wenn die Beeintrichtigung nicht antizipierbar war. Oft
wird der Sachverhalt dergestalt sein, dass Akteure automatisieren oder einen Beitrag zu
soziotechnischen Systemen leisten, ohne ein Risiko konkret zu antizipieren. Aufgrund
der abgetretenen Handlungstrigerschaft und der systemischen Effekte bleibt ein all-
falliger daraus resultierender Schaden unzurechenbar. Soll dieses Verantwortungsrisiko
im engeren Sinne adressiert werden, ist eine Rechtsinderung vonnéten. Da es dabei
nicht um die Frage ginge, wie Rechtsgiiter beeintrichtigt werden, sondern darum,
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welche Rechtsgiiter beeintrichtigt werden, bezoge sich die Anderung sinnvollerweise
auf den Besonderen Teil, d.h. den Bestand an Straftatbestinden.

Die Abhandlung widmete sich deshalb zum Schluss der Idee eines eigentlichen
Automationsdelikts. Auch wenn die Debatte in der (6.) Forderung miinden muss,
aktuell auf gesetzgeberische Aktivitit zu verzichten und kein neues Gefihrdungsdelikt
zu erlassen, fithrte sie doch zuriick auf eine zentrale Einsicht dieser Abhandlung: Die
Verantwortlichkeit des Menschen hat einen genuinen Wert. Die Untersuchung verwarf
zu Beginn aus soziologischer Perspektive eine zu strikte Dichotomie zwischen Mensch
und Maschine. Es ist verfehlt, nicht anzuerkennen, dass hochautonome, eigendyna-
mische und zur Interaktion befihigte technische Systeme das gesellschaftliche Spiel
von Handeln und Struktur auf eine neuartige Weise prigen. Diesen Einfluss ausser
Acht zu lassen, wiirde zu einer Diskrepanz zwischen gesellschaftlichem Erleben und
theoretischer Auffassung fithren. Vor allem aber wiirde der Blick darauf verschlossen,
dass die Delegation von Tidtigkeiten an technische Systeme mit einer effektiven Ver-
lagerung von Gestaltungskraft einhergeht. Dieser Moment des Abtretens von Hand-
lungsmacht ist essenziell und verdient es, auch im Verantwortungsdiskurs im Vorder-
grund zu stehen.

So sehr sich eine Dichotomie mit Blick auf den Handlungsbegriff in einem all-
gemeinen, gesellschaftstheoretischen Sinne nicht mehr halten liess, so klar wurde bei
der Befassung mit dem normativen strafrechtlichen Handlungsbegriff und seiner Auf-
gabe jedoch auch, dass die Frage nach den Verantwortungssubjekten trotz allem eine
kategoriale bleibt. Jemand ist verantwortlich oder er ist es nicht. Das Geschehen wird
durch verschiedene Instanzen geprigt, technische und menschliche. Allerdings ist das
Strafrecht heute normativ eindeutig daraufthin ausgerichtet, dass es die Menschen sind,
welche um die Normkonformitit von Geschehensabliufen besorgt zu sein haben. Viel-
leicht tiberzeugt das Hochhalten des Dualismus im Strafrecht gerade in Anbetracht der
gleichzeitigen Gradualisierung des allgemeinen Handlungsbegriffs und vermag so, eine
Briicke zwischen (zu stark betontem) Technikdeterminismus und (zu praxisfremdem)
digitalem Humanismus zu schlagen: Technische Systeme gestalten unsere Gesellschaft
immer mehr mit, dieser Einfluss ist bei der Zuschreibung von Verantwortung einzube-
ziehen. Zugleich nimmt jede Technik ihren Ursprung aber im Handeln des Menschen.
Seine Verantwortung hochzuhalten, ist deshalb gerechtfertigt.

Ein Automationsdelikt kénnte gesetzlich verankern, dass die Aufgabe von Hand-
lungstrigerschaft im Rahmen von Automation einer Rechtfertigung bedarf. Dieser
Ansatz wurde zwar fiir den Moment verworfen. Er wirft aber die richtige Frage auf:
Geben wir Gestaltungskraft auf, tiber die so nur wir verfiigen, und entlassen wir uns
damit selbst ein Stiick weit aus der Verantwortung, die so nur wir tragen kdnnen,
schulden wir unseren Mitmenschen dann nicht zumindest eine Rechtfertigung dafiir?
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