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V. Strafrechtstheoretische Grundlagen

1. Handlung als Grundlage jeder Strafbarkeit

In den vorangehenden Kapiteln wurde die fundamentale Bedeutung des Handlungs-
begriffs fiir die Gesellschaftstheorie sichtbar. In der Strafrechtswissenschaft nimmt er
eine nicht minder wichtige Rolle ein. Das Erkenntnisinteresse der Strafrechtstheorie
lasst sich in drei — zusammenhingende — Hauptbereiche unterteilen: die Fragen nach
der Aufgabe des Strafrechts (Straftheorien), den Grenzen des Strafrechts (Kriminali-
sierungstheorien) und dessen Operationsweise (Zurechnungslehre). Die strafrecht-
liche Zurechnungslehre hat ein geeignetes Gertist zu erarbeiten, welches es der Praxis
erlaubt, die definierte Aufgabe in den definierten Grenzen geeignet zu erfiillen, d.h.
den Normadressaten die kriminalisierten Verhaltensweisen zweckhaft zuzuordnen.
Dafiir ist der Handlungsbegriff gemiss der einen Auffassung ein zentraler Grund-
begriff.””! Gemiss anderer Auffassung ist Zurechnungslehre tiberhaupt nichts anderes
als Handlungslehre, Handlung also der Grundbegrift schlechthin.””

Die strafrechtliche Zurechnungslehre stellt das Fundament fiir die Beurteilung
der Frage bereit, welche Verhaltensweisen unter welchen Bedingungen Strafbarkeit
nach sich ziehen. Gerit ein Geschehen ins Visier des Strafrechtssystems, ist zu priifen,
ob es sich um eine Straftat handelt, d.h. eine rechtswidrige und schuldhafte Verwirkli-
chung eines Straftatbestands. Wird eine strafrechtlich relevante Handlung identifiziert,
ist der Zustindigkeitsbereich des Strafrechts ausgemacht. Uneinigkeit besteht aller-
dings dariiber, was der Handlungsbegriff genau umfasst:>”> Der Dissens bezieht sich
insbesondere darauf, ob er Ausgangs- oder Endpunkt der strafrechtlichen Zurechnung
ist.””* Der Handlungsbegriff kann als blosses «Eingangstor»””® zur weiteren Priifung
der Deliktsstufen verstanden werden oder ihm wird zuerkannt, dariiber hinaus das
dem Unrecht Gemeinsame abzubilden. Eine dritte Gruppe gesteht ihm eine Ord-
nungsfunktion im Dienst der Didaktik des Stoffs zu, womit er als «<Knochengeriist»*’¢
Tatbestandsmaissigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld verbindet.””” In diesem weiten
Sinne erlaubt er, strafbares von nicht strafbarem Verhalten abzugrenzen und aus der

571 Vgl. STRATENWERTH, AT [, § 7 Rz. 2.

572 In diesem Sinne z.B. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 3 m.w.N; zum Handlungsbegriff als «Ober-
begriff» auch Roxin, Kritik, S. 516. In Gropp & SINN, § 2 Rz. 68 ff., wird zwischen der Funktion
des Handlungsbegriffs als «Grundelement», als «Grenzelement» sowie als «Verbindungs- bzw. Ord-
nungselement» differenziert.

573 Siche die Ubersicht bei Jakoss, Handlungsbegriff, S. 12 Fn. 5 m.w.N.; vgl. MAIHOFER, FS Schmidyt,
S. 181.

574 Zu diesem Lehrstreit Weiteres unten Kap. V.2.2.1. (S. 121 ff).

575 So z.B. SEHER, S. 48.

576 BERNER, Lehrbuch, S. 108 £; rezipiert in RapBRUCH, S. 96.

577 Zu diesem stufenartigen Aufbau der Zurechnungslehre erneut unten S. 123.
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Vielzahl moglicher Determinanten diejenigen zu bezeichnen, welche fiir Fallpriifung
und Schuldurteil ausschlaggebend sind.

Einigkeit besteht dahingehend, dass nicht jedes Verhalten Handlung im Sinne
des Strafrechts ist, nicht jedes Geschehen dem Zustindigkeitsbereich eines Akteurs
zugeordnet wird und nicht jeder Akteur tauglicher Zurechnungspunke ist. Die Straf-
rechtslehre hat Instrumente entwickelt, um diese Zurechnungsleistungen zu erbringen.
Ihr Grundstein ist im deutschsprachigen Raum der Handlungsbegriff.””® In der Hand-
lungslehre wird in der Regel versucht, das dem Verbrechensaufbau, d.h. der Anord-
nung der Voraussetzungen der Strafbarkeit, zugrundeliegende «menschliche Verhalten
in all seinen Erscheinungsformen anhand eines einheitlichen Handlungsbegriffs zu
erfassen».””” Handlungslehren kénnen in verschiedene Strémungen unterteilt werden.
Die wichtigsten lassen sich grob danach unterscheiden, ob sie Handeln als kausale Ver-
ursachung, zweckgerichtete Titigkeit oder sozialerhebliches Verhalten beschreiben.”®

So grundlegend der Begriff der Handlung im Strafrecht ist, so divers sind seine
Formulierungen und so kontrovers ist die Debatte um seine Stellung. Wohl deshalb
bezeichnet ihn KiENAPEEL als «enmfant terrible der Strafrechtswissenschaft»’®! oder
spricht RupoLpHI von einem «uferlosen Streit»*®2. Nicht minder pathetisch kommen-
tiert KAUFMANN, dass «ein guter Teil der Krifte der Strafrechtswissenschaft vom Ringen
um den Handlungsbegriff [absorbiert wird]». Dieser Kampf kenne «seine Hohepunkte
und Zeiten relativer Ruhe, Zeiten des Ringens um die Durchsetzung eines neuen
Handlungsbegriffs und Zeiten ruhiger Vorherrschaft des eben noch bekidmpften».’®
Gefiihrt wird die Auseinandersetzung seit rund 200 Jahren. Sie steht bis heute unter
dem massgeblichen Einfluss von HEGELS Rechtsphilosophie und der auf ihn zuriick-
gehenden Schule.’® Die grosse Bedeutung des Handlungsbegriffs ist in erster Linie
darauf zuriickzuftihren, dass die sog. Hegelianer ihn «materialisiert» haben.”® Seither
ist der Begriff, wie RapBrucH 1903 schrieb, dem «Strafrechtssysteme nicht wieder
abhanden gekommen».’*¢ Diese Aussage kann bis heute Geltung beanspruchen und es
zeichnet sich ab, dass auf den Handlungsbegriff im digitalen Zeitalter erneut eine «Zeit
des Ringens» zukommt.

578 Eine vergleichbare Entwicklung ist in der angelsichsischen Doktrin nicht erkennbar, vgl. Voget,
S. 136 ff. Kontinentaleuropiische Rechtsordnungen kennen dagegen in der Regel den Handlungs-
begriff betreffende Lehrstreitigkeiten, dazu z.B. fiir Spanien MIR, S. 641 ff., und fiir Italien WeIs-
SER, Tdtermodell, S. 102 f.

579 DonNartscH, GODENzI & Tag, S. 94; vgl. HurtaADO PoZO & GODEL, Rz. 299.

580 Zu diesen Lehren ausfithrlich unten Kap. V.2.1. (S. 107 ff.) m.w.N.

581 KIENAPFEL, S. 22 f.; so schon einleitend oben S. 2.

582 SK StGB-RuporprHi, Vor § 1 N 32.

583 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, S. 21.

584 Anstatt vieler STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 2; Hurtapo Pozo & GoDEL, Rz. 299; SEELMANN,
Zurechnungslehre, S. 43 ff.; so schon oben S. 2.

585 RADBRUCH, S. 85 mit Verweis auf ABEGG, System, passim; ABEGG, Stelle, S. 566, Anm. 1; ABEGG,
Lehrbuch, passim; BERNER, Grundlinien, passim; BERNER, Lehre, passim; BERNER, Lehrbuch, pas-
sim; K&sTLIN, Revision, passim; KOSTLIN, System, passim; vgl. WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 38 1.

586 RADBRUCH, S. 86.
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Die Ausgangsthese dieses Teils der Untersuchung lautet, dass der Handlungs-
begriff fiir die strafrechtliche Erfassung soziotechnischen Zusammenwirkens relevant
ist. In der «postfinalistischen» Ara besteht zwar hinsichtlich des zu lehrenden Verbre-
chensaufbaus eine gewisse Einigkeit, d.h. betreffend das bei der Beurteilung der Straf-
barkeit anwendbare Priifschema.’®” Dessen Fundament wird jedoch von einem nicht
unbedeutenden Teil der Lehre kritisiert.’®® Dazu kommt, dass die Einigkeit tiber die
Strafbarkeitsvoraussetzungen der fahrlissigen Tat sowie tiber ihr Verhiltnis zueinander
nicht weit reicht.”® Deshalb kann vorliegendes Forschungsvorhaben nicht ohne Wei-
teres auf eine herrschende Doktrin zuriickgreifen. Den einen Handlungsbegriff, auf
den abgestellt werden kénnte, gibt es folglich nicht. Trotzdem muss jede Person, die
strafrechtliche Normen zur Anwendung bringt, (bewusst oder unbewusst) von einem
bestimmten Handlungsverstindnis ausgehen.>”

Der Handlungsbegriff ist im Strafrecht also umkimpftes Terrain. Streitpunkte
bilden verschiedene in den nachfolgenden Kapiteln zu erérternde Fragen. Es kann
eingewendet werden, dass die Formulierung und die Positionierung des Handlungs-
begriffs nicht wichtig sind. So meint etwa KaurmaNN, dass in 99 von 100 Fillen alle
Handlungslehren letztlich beziiglich des Ob und des Wie der Bestrafung zum selben
Ergebnis gelangen.””' Aktuelle Strafrechtslehrbiicher neigen teilweise ebenfalls dazu,
die Bedeutung der Streitfrage um den Handlungsbegriff als «freilich gering» einzu-
schitzen.”? Auch in Befolgung einer positivistischen Anschauung wire allerdings ein-
zurdumen, dass die Normen des Allgemeinen Teils des StGB von Gesetzes wegen nicht
in so hoher Bestimmtheit formuliert sind, dass sich Antworten auf Zurechnungsfragen
allein mit Blick auf den Normtext ergeben. Die Annahme der Gesellschaftsrelativitit
der Handlungszurechnung wiirde ebenso nicht von der Beschiftigung mit dem Hand-
lungsbegriff befreien. Einen kausal-deterministischen Nexus zwischen gesellschaftlicher
Wahrnehmung und Rechtsanwendung gibt es nimlich nicht. Die Dogmatik fungiert
als Scharnier, sie transformiert gesellschaftliche Wertungen in juristische Konzepte.
Das zeigt sich eindriicklich am Ubergang von der kausalen zur finalen Handlungs-
lehre,’*® welche den an den Universititen gelehrten Verbrechensaufbau verindert und
damit direkte praktische Wirkung entfaltet hat. Der Handlungsbegriff ist das Mark
der strafrechtlichen Zurechnung, so auch derjenigen der Zurechnung in Fillen des
Zusammenwirkens von Mensch und Maschine. Der Behauptung, dass die « Wiirfel der

strafrechtlichen Dogmatik» nicht in der Handlungslehre fallen,>* ist deshalb zu wider-

587 Siehe zu diesem «postfinalistischen Modell» genauer unten Kap. VI.1. (S. 161 £.) und insb. Fn. 969.

588 Insbesondere von Vertretern der sozialen Handlungslehre, siche Kap. V.2.1.3. (S. 111 fI.).

589 Siehe zu den verschiedenen Priifschemen fiir die Schweiz die Ubersicht in Kap. V1.3.1. (S. 180 ff.).

590 DoNatscH, S. 5 mit Hinweis auf die dhnliche Haltung in Kaurmann, Fahrlissigkeit, S. 146; Kaur-
MANN, Schuld, S. 13.

591 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, S. 23.

592 So GetH, AT, Rz. 94; dhnlich DonarscH, GODENZI & Tag, S. 97.

593 Nachfolgend Kap. V.2.1. (S. 107 f.).

594 So S/S 30. A.-E1seL, Vorbem. §§ 13 ff., N 37, rezipiert auch in Brock, S. 25.
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sprechen: Strafrecht ist Handlungszurechnung, Handlungslehre somit die Essenz der
Strafrechtsdogmatik.

Die strafrechtliche Untersuchung nimmt ihren Anfang deshalb beim Hand-
lungsbegriff. Technische Systeme iibernehmen bei steigender Autonomie zunehmend
Handlungstrigerschaft in einem allgemeinen Sinne.”” Es ist naheliegend, dass dieser
Umstand fiir strafrechtliche Sachverhalte relevant ist. Im soziotechnischen Kontext
konnen Straftaten unterschiedlich begangen werden.®® Es sind Vorsatztaten vorstell-
bar, bei welchen das technische System als Werkzeug missbraucht wird. Ebenso kénnen
sorgfaltswidrig hergestellte, implementierte oder genutzte Maschinen Rechtsgutverlet-
zungen herbeifithren. Umgekehrt kénnten Rechtsgiiter durch Menschen beeintrichtigt
werden, die technischen Einfliissen ausgesetzt sind. Schliesslich ist gar denkbar, dass
technische Systeme eigenstindig Delikte verwirklichen. Es stellt sich die Frage, wie
sich solche Konstellationen auf die Verantwortlichkeit auswirken. Grundsitzlich gilt:
Wer handelt, ist verantwortlich.> Die meisten Formulierungen in Lehrbiichern gehen
ebenso grundsitzlich mehr oder weniger explizit davon aus, dass die Handlungslehre
menschliches Verhalten zu umschreiben hat.””® Das Strafrecht richte sich schliesslich an
Menschen.”” Berithren Maschinen das Handeln der Strafrechtssubjekte, wird das die
Zurechnung allerdings beeinflussen. Der Handlungsbegriff ist mit fast allen Aspekten
und Problemen der Zurechnungslehre verkniipft.*® Technische Einfliisse betreffen ihn
demnach zwangsliufig und seine Betrachtung kann uns einer geeigneten Erfassung der
Verantwortung bei Mensch-Maschine-Interaktionen niherbringen. Den traditionellen
Lehren waren diese unser Zeitalter beherrschenden Interaktionen fremd. Eine Wieder-
aufnahme der Thematik ist gerechtfertigt.

595 Kap. [I1.3.3. (S. 76 f.) und Kap. 1I1.3.4. (S. 84 fI.).

596 Vgl. bereits die Varianten in MARKWALDER & SIMMLER, Roboterstrafrecht, S. 171 ff.

597 Zumindest bei einem weiten Handlungsbegriff. Bei einem engen miisste es wohl heissen: Wer
handelt, kinnte bei Vorliegen weiterer Voraussetzungen verantwortlich sein; zu diesen Differenzen
Kap. V.2.2.1. (S. 119 fF).

598 So z.B. STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 2; DoNatscH, GODENZI & TaG, S. 84; GerH, AT, Rz. 95;
TrecHSEL, NoLL & P1eTH, S. 77 f.; HURTADO POZO & GODEL, Rz. 299 f.

599 So z.B. GirEss, E-Person, S. 324; [BoLD, S. 56 f.

600 Vgl. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 1.
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2.  Strafrechtliche Handlungslehre

2.1. Handlungslehren
2.1.1. Kausale Handlungslehre

Es handelt sich bei der kausalen Handlungslehre nicht um die erste Handlungslehre.
Wie erwihnt, erfolgte schon im 19. Jahrhundert unter dem Einfluss HEGELS eine leb-
hafte Auseinandersetzung um den strafrechtlichen Handlungsbegriff.®' Das in diesen
Schriften entwickelte normative Verstindnis der Handlungs- als Zurechnungslehre®*
wich unter dem Einfluss der Naturwissenschaften um die Wende vom 19. zum 20.
Jahrhundert einer Konzeption der Handlung als «dusserlich-naturhafter Prozess».®®
Der damals begriindete Handlungsbegriff beruht auf einem physikalischen und
mechanischen Verstindnis von Handlung, das sich auf die kausalen Strukturen von
Ursache und Wirkung konzentriert.* Entwickelt wurde er massgeblich von Franz
voN Liszt und ErnsT BELING.®

Gemiss voN Liszt ist Handlung «die auf menschliches Wollen zuriickfiihrbare
Bewirkung einer Verinderung in der Aussenwelt».*® Er kniipft beim «physischen Wil-
lensimpuls» und bei den durch diesen bewirkten Kérperbewegungen an.®” Handlung
als Kausalvorgang setzt sich aus der (durch Willensimpuls verursachten) Kérperbewe-
gung einerseits und dem Erfolg andererseits zusammen.®® Ohne willkiirliche Korper-
bewegung ist Handeln demnach undenkbar.®® Allerdings meint willkiirlich nicht
zwingend willentlich. Willkiir beschreibe nur «denjenigen psychophysischen Ak,
durch welchen die Anspannung der Muskeln erfolgt».' Sie ist damit, um die kritische
Formulierung von JakoBs zu rezipieren, «<nur Anstof§ von irgend etwas».®'' Von Liszr
verzichtet «im Handlungsbegriff auf jegliche Substanz des Willens», wobei Vorsatz und
Fahrlissigkeit in Form von «Psychologismen» als Schuldformen verbleiben.®'? Damit
ist nicht das willensfreie Subjekt Ausgangspunkt des Handlungsbegriffs, sondern die

601 So soeben S. 102; siche dazu ferner z.B. HUBNER, S. 43.

602 SAFFERLING, S. 7 fI.; ScHILD, Zurechnung, S. 464.

603 STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 4; vgl. WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 39. Der Naturalismus ldutete
den «Niedergangy der hegelianischen Auffassung ein, so Jakoss, Handlungsbegriff, S. 7; dhnlich
HUBNER, S. 43.

604 SEHER, S. 48 f.; WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 39; HUBNER, S. 43.

605  WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 39 m.w.N.

606 Von Liszt, Lehrbuch 5. A., S. 128; dazu KuTaLia, S. 12.

607 SEHER, S. 48 f. mit Verweis auf von Liszt, Lehrbuch 22. A., S. 116 ff.

608 Dazu KutaLia, S. 12; WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 39; HUBNER, S. 44.

609 Vgl. KutaLia, S. 12.

610 STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 4 mit Verweis auf von Liszt, Lehrbuch 10. A., S. 102 f.

611 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 20.

612 KurtaLia, S. 13, in Anschluss an von Liszt, Lehrbuch 22. A.; dazu (grésstenteils kritisch) WeLzEL,
Strafrecht 11. A,, S. 39 ff.; ScumipHAUSER, Handlungslehre, S. 109; DoNatscH, GODENzI & Tag,
S. 95f; Gern, AT, Rz. 94; RapBrucH, S. 129 ff.
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durch Innervierung der Bewegungsnerven» verursachte Anspannung der Muskeln.®'

Bei der kausalen Handlungslehre bleibt der Wille auch gemiss BELING nur insoweit
massgeblich, als er die Kérperbewegung in irgendeiner Form ausldst.*

Die kausale Handlunggslehre setzte sich voriibergehend durch und wirkt bis heute
nach, sodass Vorsatz und Fahrlissigkeit lange als Formen der Schuld angesehen wur-
den.®” Sie war seit der Mitte des 20. Jahrhunderts indes vermehrt Kritik ausgesetzt.
Werde der Inhalt eines Willkiirakts vernachlissig, stelle dieser einen Kausalfaktor wie
jeder andere dar, bemerke z.B. JakoBs. Da es «sinnlos» sei, «Normen an Kausalfak-
toren zu adressieren», trage ein solcher Handlungsbegriff nichts zur Identifikation von
Normbriichen bei."® Durch die Ausblendung der subjektiven Unrechtsmerkmale ver-
kenne diese Handlungslehre «die fiir die Handlung schlechthin konstitutive Funktion
des steuernden Willens», meint auch Werzer.®”” Hinzu treten praktische Probleme:
Durch das «physiologisch-psychologische» Verstindnis werden Unterlassungen aus
dem Handlungsbegriff ausgeschieden.®’® Auch die unbewusste fahrlissige Tatbegehung

wird nicht umfasst.®”” Die kausale Handlungslehre gilt deshalb mittlerweile als iiber-
holt.0%

2.1.2. Finale Handlungslehre

Die auf Hans WEeLzEL zuriickgehende®! finale Handlungslehre beschreibt Hand-
lung in Abkehr von der kausalen Handlungslehre®® als «vom zwecktitigen Willen
beherrschtes, final — auf ein Ziel hin — gesteuertes Geschehen»®. «Menschliche
Zwecktitigkeit» zeichne den menschlichen Willen und die Eigenart des Menschen
aus und mache ihn fiir das Strafrecht iiberhaupt ansprechbar.®* Diese «Zweckeitig-
keit» heisse Handlung.”> Reines Kausalgeschehen sei nicht vom Ziel her gesteuert.

613 Von Liszr, Lehrbuch 5. A., S. 128.

614 BeLING, S. 11 und 38; dazu KutaLia, S. 14; Jakoss, Handlungsbegriff, S. 20.

615 Noch bis zur letzten grosseren Revision des Allgemeinen Teils des StGB am 1.1.2007 stand der
damalige Art. 18 «Vorsatz und Fahrlissigkeit» unter dem Titel «Schuld». Die h.L. ordnet Vorsatz
und Fahrlissigkeit heute dem Unrecht zu; anstatt vieler m.w.N. PC CP-Duruts ET AL., Art. 12N 2.

616 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 8; vgl. auch Jakoss, Handlungsbegriff, S. 20.

617 WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 40.

618 MAIHOEFER, FS Schmidt, S. 159; STraTENWERTH, AT I, § 7 Rz. 5.

619 MAIHOFER, FS Schmidt, S. 159.

620 Deutlich StratEnwERrTH, AT 1, § 7 Rz. 5; vgl. auch Jakoss, Handlungsbegriff, S. 20.

621 Anstatt vieler MEZGER, S. 673, Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 9. WELzEL, Strafrecht 11. A.,
S. 38, hilt selbst fest, dass ein «auf der menschlichen Zwecktitigkeit aufbauender Handlungsbe-
grifts bereits den ersten Ansitzen der Deutschen Strafrechtsdogmatik zugrunde liege. Massgebend
dafiir sei die von SAMUEL vON PUFENDORF im 17. Jahrhundert entwickelte Lehre gewesen.

622 Roxin, Kritik, S. 533.

623 StrateNwerTH, AT I, § 7 Rz. 6; HurtaDO P0ZO & GODEL, Rz. 313. «Final» heisst der Handlungs-
begriff, weil er die Handlung als auf einen Zweck (lateinisch «finis») bezogenen Akt versteht, vgl.
GetH, AT, Rz. 94 Fn. 67.

624 WELZzEL, Strafrecht 11. A., S. 30 f. und 37.

625 WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 30; DonatscH, S. 30.
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Es sei «blind», schreibt WeLzEL, Finalitit hingegen «sehend».*® Die Abkehr von einer
«kausal-erfolgsorientierten» Perspektive fithrte zu einem grundsitzlichen Umbau der
Verbrechenslehre.®”

Die finale Handlungslehre nimmt die Intentionalitit in den Handlungsbegrift
auf.*”® Intentionalitit oder eben Finalitit meint, dass am Anfang jeder Handlung eine
Zielvorstellung steht. In gedanklicher Antizipierung der Folgen seiner Kérperbewegun-
gen withlt der Akteur die zur Verwirklichung des Zieles geeignet erscheinenden Mittel.
Am Ende steht ein Handlungsentschluss, der durch Einsatz der entsprechenden Mittel
in die Tat umgesetzt wird.®”” Zwei Phasen konstituieren die finale Steuerung dem-
zufolge: In der ersten Phase wird ein Ziel gesetzt und die erforderlichen Mittel werden
unter Berticksichtigung der Nebenfolgen ausgewihlt. In der zweiten Phase kommt es
zur Verwirklichung «in der Realwelt». So verstanden ist Handlung zwar ebenso ein
Kausalprozess, allerdings ein «iiberdeterminierter».®*

WELzEL nahm den Vorsatz als Bestandteil der Handlung und damit zugleich
des Unrechtstatbestands in Anspruch. Das «Riickgrat der finalen Handlungy ist ihm
zufolge «der zielbewusste, das kausale Geschehen lenkende Wille».®! Die Umstellung,
gemiss welcher Vorsatz und Fahrlissigkeit als subjektive Unrechtsmerkmale behan-
delt und damit Gegenstand der Wertung — d.h. des darauf griindenden Schuldvor-
632 _ werden, dominiert das Straftatsystem im deutschsprachigen Raum seither.®*
Der neue Deliktsaufbau brachte zweifellos Vorteile mit sich.®* In den vergan-
genen Jahrzehnten erwuchs allerdings zunechmend Kritik an der Dominanz des fina-
len Handlungsbegriffs. Er wird auf grundsitzliche Weise dahingehend kritisiert, dass
auch ihm die «programmatisch erstrebte Abwendung vom Naturalismus im Straf-
recht nicht gelungen» sei.®® Aufgrund der «Gleichsetzung der geistigen Kategorie der
Finalitit mit dem psychischen Faktum der Willentlichkeit» verfalle er «einem nicht
weniger naturalistisch verengten Finaldogma».®* Der mechanischen Sicht der Kausa-
listen seien bloss «individualpsychologische Vorginge» hinzugefiigt worden.®” WeLzeL
selbst bestreitet nicht, dass die Finalitit ein ebenso ontologischer Begriff ist wie die

wurfs

626 WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 33.

627 Vgl. WACHTER, S. 23.

628 Vgl. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 9.

629 STraTENWERTH, AT I, § 7 Rz. 6; MEZGER, S. 673; Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 9; KuTaLia,
S. 26 f.; Hurtapo Pozo & GODEL, Rz. 314.

630 WeLzEL, Strafrecht 11. A., S. 33; dazu Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 10; KuTaLia, S. 28.

631 WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 34.

632 Zur Unterscheidung von Unrecht und Schuld detaillierter nachfolgend S. 120 f.

633 Vgl. z.B. ScHMIDHAUSER, Handlungslehre, S. 109.

634 So erlaubt er gemiss Roxin, Kritik, S. 524, z.B. eine gecignetere Erfassung der Versuchsproblematik.

635 MarHorER, FS Schmidt, S. 159; hnlich Jakoss, Handlungsbegriff, S. 30; dazu auch KuraLia,
S.27.

636 MAIHOEFER, FS Schmidt, S. 160.

637 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 21 f. und 30.
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Kausalitit.*® Sie sei eine «Seinskategorie».”® Dieser Qualifizierung wird eine «anti-
positivistische Funktion» zugemessen, da die Rechtsordnung damit an die «ewigen
Wahrheiten» der sachlogischen Sphire gebunden werde.**” WeLzEL habe, so Jakoss,
individualpsychische Gegebenheiten und sozialen Sinn gleichgesetzt.*”' Auch Roxin
kritisiert den «ontologischen Finalititsbegrift», der «mit dem Anspruch aufltritt], das
ontologisch vorgegebene, in den Strukturen des Seins unverriickbar festgelegte Wesen
der Handlung zu erfassen».* Fiir WeLZzEL ist die «finale Struktur menschlichen Han-
delns [...] fiir die strafrechtlichen Normen schlechthin konstitutiv».** Damit ist ein
wichtiger — spiter noch genauer zu erdrternder — Streitpunkt angesprochen, nimlich
derjenige, ob der Handlungsbegriff dem Strafrecht vorgegeben ist oder ob sich der
Handlungsbegriff vom positiven Recht ableitet.®*

Neben diese Kritik treten konkrete dogmatische Probleme. Entscheidet tiber
das Vorliegen einer Handlung die innere Steuerung, konnen Verhaltensweisen nicht
erfasst werden, die zwar unwillkiirlich und unwillentlich erfolgen, die aber dennoch als
Handlungen im strafrechtlichen Sinne gedeutet werden miissen.®® Unterlassungs- und
Fahrlissigkeitsdelikte sind nicht erfasst. Beiden Begehungsformen mangelt es an einer
«aktuellen Finalitit».**® Dem Einwand wurde im Schrifttum durch den Einbezug der
«potentiellen Finalitit» zu begegnen versucht.®” Ein Subjekt handelt demzufolge auch,
wenn es eine intentionale Steuerung hitte ibernehmen kénnen, dies in Verfolgung
seines Ziels aber gerade nicht tat.*® Eine durch «zweckhafte Willenslenkungy herbeige-
fithrte Passivitit gilt gemiss WeLZEL als Handlung.** Beim Fahrlissigkeitsdelikt gehe
es sodann darum, die Steuerung einer finalen Handlung zu einem «mafistiblichen,
leitbildhaften Sozialverhalten» in Bezichung zu setzen.®” Solche Verhaltensweisen
seien zwar nicht final beziiglich des Erfolgs, sondern «aussertatbestandlich final», d.h.,

638 So (kritisch) Roxin, Kritik, S. 524 mit Verweis auf WeLzEL, Finale Handlungslehre, S. 7. WELZEL
rehabilitierte damit gemiss WACHTER, S. 133, das «Objekt der Wertung) im Vergleich zur Uber-
betonung der normativen Bewertung des Objekts»; zum Begriff der Ontologie Fn. 166 (S. 22).

639 HUBNER, S. 78 mit Verweis auf WELzEL, Naturalismus, S. 74; WELzEL, Naturrecht, S. 198.

640 HUBNER, S. 83 f.

641 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 36.

642 Roxin, Kritik, S. 518 und 548 f. Er will ihn durch einen «rechtlich-sozialen» ersetzen; dazu Kuta-
LIA, S. 33 f.

643 WELzEL, Strafrecht 11. A, S. 37.

644 Dazu vertieft Kap. V.2.2.3. (S. 126 f).

645 Vgl. z.B. MarHoFER, FS Schmidt, S. 161.

646 DonarscH, GODENzI & Tag, S. 96; vgl. HurtaDO PozO & GODEL, Rz. 315; dhnlich schon Mez-
GER, S. 675.

647 Die Unterlassung ist folglich «die im Hinblick auf eine bestimmte Handlung nicht erbrachte,
potentielle (mégliche) Finalitit des Menschen», so WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 200; dazu (kri-
tisch) MAIHOFER, FS Schmidt, S. 179; DonarscH, GODENzZI & TaG, S. 96; Donartsch, S. 32.

648 Dazu Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 9.

649 WELzEL, Strafrecht 11. A., S. 31f.

650 WELzEL, Strafrecht 11. A., S. 130.
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mit ihnen wiirden andere Erfolge bezweckt.®' Die unbewusste Fahrlissigkeit bleibt
trotzdem «ein Problemfall».®>* Gemiss STRATENWERTH kdnnen aber auch unbewusst
ablaufende Verhaltensweisen final gesteuert sein. Als Beispiel nennt er «automatisierte
Verhaltensabliufe, wie z.B. die Reaktionen des geiibten Automobilisten, bei denen
ausser Frage steht, dass sie weitgehend ohne bewusste Steuerung stattfinden». Es fehle
hier an jedem Willensmoment. Dennoch seien solche Verhaltensabliufe «in einer
Weise gesteuert, die auch bewusst erfolgen kdnnte». Er erweitert die urspriingliche
Konzeption damit massgeblich.

WEeLzeLs Lehre erfuhr also Weiterentwicklungen, mit denen versucht wurde,
der Kritik an der zu engen Fassung des Handlungsbegrifts beizukommen. Der finale
Handlungsbegriff — der immerhin bis heute als der vorherrschende gelehrt wird — liess
den Fokus auf Kausalprozesse trotzdem nicht ginzlich hinter sich und stellt auf eine
individuell nachweisbare (und ontisch gegebene) Finalsteuerung ab. Seine Annahmen
werden insbesondere von der sozialen Handlungslehre bestritten. In der seit WELZELS
Werk bestehenden «postfinalistischen Ara» koexistieren verschiedene Handlungskon-
zeptionen in der Strafrechtsdogmatik. Die Grundgedanken der finalen Handlungs-
lehre sind bis heute prigend. Sie verankert den Handlungsbegriff zugleich «vorpositiv»
und «ausserstrafrechtlich», wobei Letzteres hier meint, dass der Handlungsbegriff kein
genuin strafrechtlicher ist.

2.1.3. Soziale Handlungslehre

Der soziale Handlungsbegriff lisst sich auf verschiedene Ansitze zuriickfiihren und die
im Schrifttum propagierten Formulierungen divergieren.®* Begriindet und geprigt
wurde er wesentlich durch EBERHARDT ScHMIDT, der die Handlung als «Verinderung
der sozialen Auflenwelt durch willkiirliches Verhalten» definierte.®> In Abkehr von
den bisherigen Lehren intendierte er, Handlung weder als rein naturwissenschaftliches
noch als psychologisches Phinomen zu fassen.”®® Gemiss einem anderen wichtigen
Vertreter der Lehre, WERNER MATHOEER, findet die Handlung ihren «ontologischen
Grund» in der Fihigkeit des Menschen, sich «intellektuell wie voluntativ von dem
in Instinkt und Trieb vorgezeichneten Lebensentwurf zu 16sen», ist aber gerade des-
halb als «geistige Leistung» aufzufassen.®” Maraorer will die «Reste naturalistischer
Betrachtungy eliminieren.®®® Als «Geschehen zwischen Menschen» werde Handeln

651 Dazu (kritisch) Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 15.

652 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 15.

653 STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 7; dhnlich SEHER, S. 48.

654 StrarENwERTH, AT I, § 7 Rz. 10; Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 23; Hurtapo Pozo & GODEL,
Rz. 317.

655 In der 1932 erschienenen letzten Bearbeitung des Lehrbuches seines Lehrers findet dieser Stand-
punkt erstmals Ausdruck, so MATHOFER, FS Schmidt, S. 157 f., zu von Liszt & ScumipT, S. 154.

656 Vgl. KuTaLia, S. 44. Die Abkehr gliickte ihm gemiss MatHOFER, FS Schmidt, S. 163 ff., allerdings
nicht.

657 MAIHOEER, FS Schmidt, S. 170.

658 MAIHOEFER, FS Schmidt, S. 159; dazu auch KutaLia, S. 51.
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«zur sozialrelevanten Leistung oder Fehlleistung».®? Aufgabe der Handlungslehre sei
es, die «geistigen» Momente und Elemente zu explizieren», welche Handlung konsti-
tuieren.®” Er erblicke diese Elemente in der Beherrschbarkeit der Handlungssteuerung
und der Voraussehbarkeit der Handlungserfolge.®'

Diese Handlungslehre fokussiert auf das Soziale. Die Deutung der Handlung «als
soziales Phinomen»** in «eine Wirkungsrichtung auf die soziale Wirklichkeit hin»%3
tritt an die Stelle von deren natiirlicher Betrachtung.®* Handlung sei ein «in hohem
Masse wertausfiillungsbediirftiger» Begriff.> Die Grundlage fiir die Bewertung finde
sich in der gesellschaftlichen Verhaltenserwartung.®® So muss der Handlungsbegriff
es gemiss MAIHOFER auch vermdgen, kriminalpolitisch eine adiquate Grenze zu
ziehen.®” Das Abstellen auf den sozialen Standpunkt impliziert, dass menschliches
Verhalten nicht vom Standpunkt des Handelnden selbst zu beurteilen ist.%® Dessen
Sinn ergebe sich nicht aufgrund der Vorstellungen des Titers, sondern aufgrund eines
objektiven, eben «sozialen» Massstabes.® Die «Sozialerheblichkeit» des Verhaltens
wird entscheidendes Kriterium.®® Sozialerheblich sei dasjenige Verhalten, «welches
die Beziechungen des Einzelmenschen zu seiner Umwelt beriihrt und [...] im sozialen
Bereich Gegenstand einer wertbezogenen Beurteilung sein kann».”! Der Handlungs-
begriff erfasst gemidss JEscHECK und WEIGEND somit «a//e menschlichen Verhaltens-
weisen, die fiir eine strafrechtliche Beurteilung tiberhaupt in Betracht kommen».¢”

Es stellt sich die Frage, was die «Handlung als soziale Sinneinheit»*® ausmacht.
Fiir MartHOFER sind die Massstibe zur Beurteilung der vorausgesetzten Beherrschbar-
keit und Voraussehbarkeit zu objektivieren.®’* Relevant sei, «was Menschen iiberhaupt
zu deisten> und nicht zu leisten vermégen», der «soziale Durchschnitt des Jemand
in bestimmter sozialer Rolle und Lage».* In diesem Sinne generalisiert der soziale

659 MAIHOFER, FS Schmidt, S. 170 f.

660 MAIHOFER, FS Schmidt, S. 157.

661 MATHOFER, FS Schmidt, S. 176 und 178. Die Kurzdefinition der Handlung laute demnach: «ein
fiir Menschen beherrschbares Verhalten mit voraussehbarem sozialen Erfolg», ebd. S. 181.

662 Von Liszr & ScuMIDT, S. 153.

663 HusSERL, S. 8.

664 So MAIHOFER, FS Schmidt, S. 158, zu von Liszt & ScumiDT, S. 153; vgl. JEsSCHECK & WEIGEND,
S. 223 ff.

665  Sjehe z.B. KIENAPFEL, S. 23.

666 Donarsch, S. 13 f. und 15 £;; vgl. auch den Fokus auf «Sozialgiiter» bei MarroFER, FS Schmidyt,
S. 168.

667 MarHOFER, Handlungsbegriff, S. 9; dazu Kuravia, S. 53.

668 Vgl MATHOEFER, FS Schmidt, S. 158 mit Verweis auf ScumIDT, Arzt, S. 75 Fn. 29.

669 DONATSCH, S. 33.

670 KIENAPFEL, S. 23.

671 DonarscH, GODENzr & Tag, S. 97; dhnlich die Beschreibung in JescHECk & WEIGEND, S. 224.

672 JESCHECK & WEIGEND, S. 224.

673 DONATSCH, S. 10.

674 MAIHOEFER, FS Schmidg, S. 176.

675 MAIHOFER, FS Schmidt, S. 177.
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Standpunkt.”® MarHOFER deklariert, einen Handlungsbegriff vorzulegen, der «nur die
erste, wenn auch grundlegende Stufe» einer Zurechnungslehre darstellt. Individuelle
Umstinde miissten andernorts angerechnet werden.®”” JescHECk und WEIGEND erbli-
cken in der Handlung «jede Antwort des Menschen auf eine erkannte oder wenigs-
tens erkennbare Situationsanforderung durch Verwirklichung einer ihm zu Gebote
stechenden Reaktionsméglichkeit».”® Die Formulierung enthilt objektive («erkenn-
bare») sowie individuelle («ihm zu Gebote») Elemente. ScHmIDT thematisiert den
«objektiv erkennbaren Sinngehalt», womit ebenfalls objektiviert, nicht aber zwingend
generalisiert wird.®”® Berticksichtigt werden die «subjektive Zielsetzung des T4ters» und
die «normative Verhaltenserwartung der Rechtsgemeinschaft».5%

Objektivierung und Generalisierung sind entsprechend zu unterscheiden, auch
wenn bei der Verwendung des Adjektivs «objektiv» im Strafrecht allgemein Zuriick-
haltung geboten ist.*s! Der Unterschied ist vorliegend darin zu erblicken, dass «Gene-
ralisierung» meint, dass das Verhalten anhand eines generellen Massstabs bewertet
wird. Auf ihn wird mit Formulierungen wie «Durchschnittsbiirger» oder «Massfigur»
referenziert. Wer von der generalisierten (sozialen) Erwartung abweicht, handelt im
fur das Strafrecht relevanten Sinne. «Objektivierung» bedeutet hingegen, dass bei der
Beurteilung der Abweichung auf das abgestellt wird, was objektiv, d.h. von aussen
erkennbar ist, die Zuschreibung sich also eben an der sozialen Aussenwirkung ori-
entiert. Ein Subjektivismus wiirde die Zurechnung an der subjektiven Wahrnehmung
des Beteiligten ausrichten.®®? Ein generalisierender Subjektivismus ldsst sich kaum
plausibel vertreten. Ein Objektivismus kann jedoch mehr oder weniger generalisierend
sein, kann die Handlung doch aufgrund ihres sozialen Sinns erfasst werden, der indi-
viduelle Umstinde berticksichtigt.

Wie der Streifzug durch das Schrifttum zeigt, fille es schwer, einen einheitlichen
sozialen Handlungsbegriff auszumachen. Die Strémung ist erst mit Blick auf ihren
Ausgangspunkt zu verstehen: Die kausale Handlungslehre war als zu naturalistisch
verworfen worden. Die Willentlichkeit, verstanden als psychologischer Prozess, stellt
die Grundlage der seither vorherrschenden finalen Handlungslehre dar. Die soziale
Handlungslehre wollte sich davon 16sen, die Handlungszurechnung einzig von «inne-
ren Vorgingen» abhingig zu machen. Handlung konstituiere sich durch ihre Aussen-

676 Gemiss Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 23, erfolgt eine «objektiv-generalisierende» Ermittlung.

677 MAIHOFER, FS Schmidt, S. 177.

678  JESCHECK & WEIGEND, S. 223, dazu STRATENWERTH, AT I, § 7 Rz. 10 und TrecHSEL, NOLL &
PieTH, S. 78.

679 ScumipT, FS Engisch, S. 340 f., dazu Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 23.

680 \WESSELS, BEULKE & SATZGER, § 3 Rz. 145.

681 Die Terminologie ist fiir ScHILD, FS Verdross, S. 215, «nicht ungefihrlich». «Objektiv» und «sub-
jektiv» konne sich auf die Differenz zwischen Titerdusserem und Titerinnerem, zwischen einem
generalisierten und einem individualisierten Mass oder zwischen objektiver und subjektiver Ver-
brechensauffassung bezichen, ebd. S. 223 fI.

682 Vagl. zur Begriffsbedeutung allgemein ScuiLp, FS Verdross, S. 215 ff.
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wirkung, durch das Merkmal der «sozialen Sinnhaftigkeit».®® Der Handlungsbegrift
sollte zudem Oberbegriff fiir alle Varianten strafrechtlich relevanten Verhaltens sein,
fiir Begehungs- und Unterlassungsdelikt sowie Vorsatz- und Fahrlissigkeitsdelike.®®

Trotzdem bleibt vielen Formulierungen der sozialen Handlungslehre das Moment
der Finalitit erhalten.®® Das zeigt sich etwa, wenn sie die Handlung als willensgetra-
genes, sozialerhebliches Verhalten®® oder als «Bewirken bezweckbarer Folgen durch
einen willkiirlich vollzogenen Akt»* beschreiben. Wiirde der soziale Standpunke
durchgezogen, miisste die Definition prizisiert werden, und zwar als das Bewirken
von durch die Gesellschaft als erheblich eingeschitzten Folgen, die aus einem Verhal-
ten resultieren, das gesellschaftlich als willentlich gesteuert wahrgenommen wird. Die
Definition wiirde damit zwar zweifellos komplexer. Sie wiirde allerdings hervorheben,
dass es stets um soziale, d.h. beobachterrelative Zuschreibungen geht. Unabhingig von
der konkreten Formulierung ist nimlich gerade dies das Verdienst der sozialen Hand-
lungslehre: das Herstellen des gesellschaftlichen Bezugs.®®

2.1.4. Jakobssche Handlungslehre

Die kausale, die finale und die soziale Handlungslehre zeichnen zentrale Entwick-
lungen der letzten rund 100 Jahre strafrechtlicher Handlungstheorie nach, auch wenn
im Laufe der Zeit selbstverstindlich weitere Ansitze vorgeschlagen wurden.®® Einer
davon stammt von GUNTHER JakoBs und soll aufgrund seiner soziologischen Anbin-
dung ebenfalls erortert werden. Er ist auch deshalb interessant, weil er in Riickbezug
auf HEGEL und die Hegelianer formuliert wird®® und damit in einem Kontrast zu den
bereits dargestellten Lehren steht.

Jakoss wendet sich von der Ontologie ab®' und wihlt die Gesellschaftstheorie als
Bezugspunket fiir das Strafrecht.®”> Handlung sei ein Begriff, von dem «sich ohne Blick

683 Marnorer, Handlungsbegriff, S. 4 f.; vgl. MarHoFER, FS Schmidt, S. 157 f; dazu auch KutaLia,
S. 44f.

684 Vgl. STrRaTENWERTH, AT I, § 7 Rz. 10.

685 Dazu KutaLia, S. 45 m.w.N.

686 KIENAPFEL, S. 23.

687 EnciscH, Handlungsbegriff, S. 161.

688 Vgl. Jakoss, Handlungsbegriff, S. 28. Gerade dies wird jedoch auch kritisiert. Die soziale Hand-
lungslehre habe durch die «Integrierung der objektiven Sinnhaftigkeit [...] in den Handlungs-
begriff> die Uberschwemmung der Dogmatik «durch Soziologismen» zu verantworten, so KutaLia,
S. 44.

689 Zu nennen ist z.B. die «personale Handlungslehre», deren wichtigste Vertreter ARTHUR KAUEMANN
und (in seinen spiteren Werken) CrAus RoxiN waren; siche Kaurmann, Schuld, S. 11 ff;; RoxiN &
GRECO, § 8 Rz. 51 ff.; dazu KuTtaLia, S. 64 und 93.

690 Vgl KuTaLia, S. 102; siche die Bezugnahme auf HEGEL z.B. in Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 3.

691 Jakoss, AT 1. A,, S.V; rezipiert bei ScamipHAUSER, Handlungslehre, S. 115.

692 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 12 £; so auch die Einordnung bei ScumipuAUseR, Handlungslehre,
S.114f.
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auf die Aufgabe des Strafrechts schlechthin nichts sagen» lasse.”® Jakoss’ Handlungs-
begriff ist folglich derivativ. Er bezieht sich auf eine jeweilige Gesellschaft.”* Das die
Zurechnung anleitende Deutungsschema konstituiere sich «nicht aus einem nur-indi-
viduellen Verstindnis».*” Bei Jakoss wird auch ein Verstindniswandel hinsichtlich des
Begriffs der Zurechnung selbst sichtbar: Er riickt vor denjenigen der Handlung.®® Die
Norm wird zum «gesellschaftliches Faktum» und der Handlungsbegriff folgt den in
der Gesellschaft vorzufindenden Zurechnungsurteilen hinsichtlich deren Geltung.®”
Das Soziale konstituiert nicht bloss die Deutung von Handlungen, sondern die Hand-
lung selbst. Der Handlungsbegriff muss gemiss Jakoss entsprechend nichts Minderes
leisten, als «Gesellschaft und Strafrecht auf den Begriff [zu] bringen».®®

Als Ausgangspunkt seiner Uberlegungen zum (von der Gesellschaft abgeleiteten
und der Gesellschaft dienenden) Handlungsbegriff versteht Jakoss Handlung als das
fir den Verursacher individuell vermeidbare Bewirken eines Erfolgs, d.h. als «Ver-
meidbarkeit einer Erfolgsdifferenz».%” Dieser bis dahin «erreichte Stand der Hand-
lungslehre» kénne allerdings nicht befriedigen, da ihm wegen der Fixierung auf den
dusseren Erfolg ein Einbezug der Versuchs- und Unterlassungstaten misslinge und er
«nur den quasi individual-anthropologischen Teil des Problems, nicht aber den gesell-
schaftlichen» enthalte.”” Die Versuchsstrafbarkeit zeige, dass es beim Handeln im
Strafrecht nicht nur um eine «vorgenommene Gestaltung der Welt» gehe. Der Tadel
beziehe sich auf einen «Ausbruch aus einer geltenden Ordnung»,”! eine zurechenbare
Normuntreue’””. Der mit Handlung ausgedriickte Sinn liege in der «Stellungnahme
zur Normgeltungy. Auf sie komme es an.”” Der «spezifisch strafrechtliche Erfolg» sei
das «Nichtanerkennen der Normgeltung».”** Solche «Stellungnahmen» sind gemiss
Jaxoss, dessen Lehre Bezug auf die Systemtheorie LuHMANNS” nimmt, «nur als kom-
munikative Vorginge begreifbar». Dabei sei nicht nur der Horizont des Ausdriicken-
den entscheidend, sondern auch das Deutungsschema des Empfingers.”*® Auch Vor-
satz und Fahrlissigkeit seien Formen, in denen das «objektive, nach dem Massstab des

693 Jakoss, AT 1. A,, S. V; Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 1; dazu ScumipaAUSER, Handlungslehre,
S. 115.

694 Jaxoss, Handlungsbegriff, S. 46.

695 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 29.

096 SCHMIDHAUSER, Handlungslehre, S. 115.

697 So ScHMIDHAUSER, Handlungslehre, S. 115 zu Jakoss, AT 1. A., Abschn. 6 Rz. 1 Fn. 44.

698 Jaxoss, Handlungsbegriff, S. 12.

699 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 8, 27 und 32; Jakoss, Handlungsbegriff, S. 27, 33 und passim.

700 Jaxoss, Handlungsbegriff, S. 27.

701 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 33.

702 Jakoss, FS Liiderssen, S. 568.

703 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 34 und 23; dhnlich Jakoss, FS Liiderssen, S. 568.

704 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 34.

705 Zu ihr bereits Kap. 11.2.3.1. (S. 28 fI.).

706 Jaxoss, Handlungsbegriff, S. 27 ff. und 35; Jaxkoss, Handlungssteuerung, S. 955 und passim;
Jakoss, Schuldprinzip, S. 13 f.; dazu KuTaLia, S. 103.
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guten Biirgers bestimmte Defizit an Normbefolgungsmotivation» sichtbar werde.”””

Auf (objektiv erkennbare) individuelle Umstinde wird in Jakoss’ Lehre zwar Riick-
sicht genommen. Jedoch konne sich die Zurechnung ein «hohes Mass an Beriick-
sichtigung der jeweils individuellen Konstitution nicht leisten».”*

Die bei JakoBs im Zentrum stehende Vermeidbarkeit bestimmt er im Unrechts-
bereich nach der Hypothese, «dass der Titer, hitte er das dominante Motiv zur Ver-
meidung einer bestimmten Aktion, diese Aktion real vermeiden wiirde».””” Das «Pro-
blem der Unterlassung» ergibt sich sodann bei Jakoss nicht, da es bei der Handlung
«nicht um Natur» gehe.”"” Jedenfalls liege «der Witz der Handlung [...] nicht im Fak-
tum der Korperaktivitit einerseits und im Faktum des Fehlens bestimmter Kérper-
aktivitit andererseits, sondern in etwas nicht Naturalistisch-Faktischem, nimlich der
Zuordnung von Erfolgen zu einem Menschen».”'! Im Zentrum steht also in der Tat
die Vermeidbarkeit einer Erfolgsdifferenz. Jakoss versteht besagten Erfolg allerdings
nicht naturalistisch als dusseren Erfolg, sondern als Stellungnahme zur Normgeltung.
Damit setzt er auch hohe Anspriiche an den strafrechtlichen Handlungsbegriff. Dieser
solle «einer moglichst kompletten Theorie strafrechtlich relevanten Verhaltens» gerecht
werden. Der Verbrechensaufbau sei keine Ansammlung voneinander unabhingiger
Merkmale, sondern «Sinneinheit».”"* Ein «schuldunfihiges Handlungssubjeke» oder
«Unrechtshandlungen» kénne es nicht geben.”’? Jakoss integriert (in spiteren Schrif-
ten) — anders als die zuvor geschilderten Lehren — demnach sowohl Unrecht als auch

Schuld in den Handlungsbegriff.”**

2.1.5. Gegeniiberstellung

Der kurze Abriss der strafrechtlichen Handlungslehren zeigt, dass sie sich in vielerlei
Hinsicht unterscheiden, in einigen Merkmalen aber auch Gemeinsamkeiten aufwei-
sen. Der kausale Handlungsbegriff setzt eine willkiirliche Kérperbewegung voraus, die
einen dusseren Erfolg verursacht.””> Handeln ist demzufolge ein wirksamer Eingrift

707 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 39.

708 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 22.

709 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 27.

710 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 30 und 32 f. Die «Zuordnung von Mensch und Ereignis» erfolge bei
der Unterlassung «nicht zu jedermann, [...] sondern nur zu einem wesentlich Beteiligten».

711 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 32.

712 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 13.

713 KutaLia, S. 133 mit Verweis auf Jakoss, Handlungsbegriff, S. 13 und 42.

714 KutaLia, S. 102. Bei der Diskussion der Strafbarkeit der juristischen Person unterscheidet Jakoss
wiederum Handlung und Schuld (Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 45). An anderer Stelle bezeich-
net er die Handlung «als das Verhalten des Subjekts beim Begehungsdelike» (ebd. Rz. 1) oder setzt
die Handlung mit der Tatbestandsverwirklichung gleich (ebd. Rz. 67 £). Er zieht den weiten Hand-
lungsbegriff demnach nicht iiberall konsequent durch. In Jakoss, FS Liiderssen, S. 575, setzt er fiir
die Schuld zudem die «Identitit der Person durch BewufStsein voraus», eine iiberraschend ontische
Ankniipfung.

715 Kap. V.2.1.1. (S. 107£).
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in Kausalverldufe. Der kausale Handlungsbegriff umfasst nur objektives Unrechtsver-
halten, die Psyche des Titers Betreffendes interessiert nicht. Er kann als «allgemein»
bezeichnet werden, da er nicht bloss strafrechtlich relevantes Verhalten zu beschreiben
versucht. Es ist wahrscheinlich, dass seine Vertreter implizit annahmen, dass die Kor-
perbewegungen von Menschen ausgehen. Wiirden technische Systeme als schlichte
Kausalfaktoren verstanden, als «Glieder im natiirlichen Kausalnexus»', wiren sie
einem streng kausalen Verstindnis zufolge allerdings nicht vom Handlungsbegrift
ausgeschlossen. Das gilt insbesondere, wenn an die «Willkiirlichkeit» keine hohen
Anforderungen gestellt werden. Im ersten Teil diskutierte Handlungsmodi, wie das
Verindern struktureller Bedingungen, treten oft (wenn auch nicht zwingend) kérper-
lich in Erscheinung. Vorgelagertes und insbesondere mittelbares Handeln sind durch
die kausale Handlungslehre trotzdem schwer zu fassen, da sie sich nicht ausschliesslich
in Form einer «gewillkiirten Korperbewegung» prisentieren, die in einem unmittel-
bar darauf zuriickgehenden dusseren Erfolg resultiert. Das grosste Defizit des kausalen
Handlungsbegriffs ist jedoch darin zu erblicken, dass er das strafrechtlich massgebliche
Setzen von Kausalfaktoren nicht abzugrenzen vermag. Fiir die Erfassung soziotech-
nischen Zusammenwirkens leistet er deshalb wenig. Dass er mittlerweile als iiberwun-
den gilt, zeigt immerhin, dass sich das Strafrecht von einem mechanischen Verstindnis
des Handelns als unmittelbar situativ eingebettetes kausales Bewirken geldst hat. Der
Handlungsbegriff wurde damit «offener» fiir die Erfassung anderweitiger Einfluss-
nahmen auf Geschehensabliufe. Uberraschenderweise verblieb der Zurechnungslehre
dennoch das Strafbarkeitserfordernis eines «natiirlichen» Kausalitatsnachweises.”"”
Der finale Handlungsbegriff versteht Handeln als das vom zwecktitigen Willen
beherrschte final gesteuerte Geschehen.”'® Vorausgesetzt ist die Moglichkeit, mit Blick
auf ein Ziel einen Willen zu fassen und das eigene Verhalten darauf ausgerichtet zu
steuern. Dieser Handlungsbegriff ist anspruchsvoller. Es geht nicht mehr nur um die
Beeinflussung von Kausalverliufen, sondern um das zielgerichtete Ingangsetzen von
Kausalverldufen als Folge eines Willensentschlusses. Die Fahigkeit, Kausalverliufe zu
iiberdeterminieren, wird als dem Menschen vorbehalten betrachtet. Sie zeichne die
menschliche Eigenart aus. Mit der Aufnahme von Vorsatz und Fahrlissigkeit ist der
finale Handlungsbegriff «weiter» als der kausale. Er ist dennoch insofern «allgemein,
als er sich nicht nur auf genuin strafrechtsrelevante Verhaltensweisen bezieht. Die finale
Handlungslehre ist aufgrund ihrer Fokussierung auf menschliche Willensakte auf den
ersten Blick schwer mit technischer Handlungsfihigkeit in Einklang zu bringen. Wird
technischen Systemen vermehrt Intentionalitit zugeschrieben,””” kann ihnen jedoch
allenfalls zunehmend «Finalitdt» unterstellt werden.”” Hinsichtlich der Ingangsetzung

716 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 8.

717 Zu diesem Erfordernis und seinen «Problemen» unten Kap. V1.2.2.1. (S. 165 ff.), Kap. VI1.3.3.
(S. 207 ff.) und Kap. IX.3.2. (S. 384 ff.).

718 Kap. V.2.1.2. (S. 108 fF).

719 Siehe die Ergebnisse der empirischen Studie in Kap. II1.3.3. (S. 77 ff.).

720 In diese Richtung etwa HILGENDORE, Roboter, S. 125 f.
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von Maschinen ist das Verstindnis von Handeln als Zwecktitigkeit hilfreich, wo der
Technikeinsatz situativ gestaltet wird, d.h. zu konkreten Verinderungen der momenta-
nen Gegebenheiten fiihrt. Problematischer ist es bei vorgelagertem Handeln, das nicht
unmittelbar auf ein Ziel hinwirkt. Bei schiddlichen Mensch-Maschine-Interaktionen
stehen oft Fahrlissigkeitsdelikte im Zentrum,”*! die der finale Handlungsbegriff nur
tiber Umwege erfasst. Seine allgemeine Orientierung erschwert zudem die Identifika-
tion, wie sich stratbare Handlungen von anderen, eben allgemeinen Verhaltensweisen
unterscheiden. Er klammert aber all diejenigen Sachverhalte aus dem Strafrecht aus,
welche nicht von einem Willen getragen sind. Die ontologische Perspektive bereitet
mit Blick auf soziotechnische Wechselwirkungen Schwierigkeiten. Wie die empirische
Studie zeigte, prigen technische Systeme offenbar gemiss sozialer Beobachtung die
Ubernahme von Handlungstrigerschaft auch ohne das Vorliegen eines ontisch nach-
weisbaren Willens. Die Leistung der finalen Handlungslehre besteht jedoch zweifellos
darin, Handeln nicht als irgendeine Form der kausalen Einflussnahme zu beschreiben,
sondern als ein «Auf-etwas-hin-Steuern».

Der soziale Handlungsbegriff ist aufgrund seiner diversen Formulierungen schwe-
rer zu fassen.””” Handeln ist, um eine Zusammenfiithrung der Ansitze zu wagen, eine
geistig konstituierte Verinderung mit sozialer Wirkung. Geistig konstituiert meint,
dass die Kausalverldufe (vom Willen) beherrschbar und die Folgen ggf. voraussehbar
waren. Soziale Wirksamkeit meint, dass dem Verhalten «sozialer Sinn» zukommt. Der
Grundgedanke ist, dass Handlung sozial konstituiert wird. Die Lehre thematisiert die
Sozialrelativitit strafrechtlichen Handelns. Auch die Vertreter des sozialen Handlungs-
begriffs gehen implizit oder explizit davon aus, dass ausschliesslich Menschen handeln.
Zugleich wollen sich die meisten jedoch (mehr oder weniger erfolgreich) von einem
Naturalismus 16sen. Da der soziale Handlungsbegrift den sozialen Sinn ins Zentrum
riicke, ist er gegeniiber der handlungstheoretischen Aufnahme technischen Wirkens
und technischer Einfliisse deutlich offener. Auch mittelbare und zeitlich vorgelagerte
Einflussnahmen kénnen Handeln darstellen, sofern sie «sozialerheblich» sind. Dem
«Auf-etwas-hin-Steuern» der finalen Handlungslehre wird das «Etwas-sozial-zum-Aus-
druck-Bringen» hinzugefiigt, was die Relevanz des Beobachters fiir die Konstituierung
von Handlung in den Vordergrund riicke.

Schliesslich ist der Jakobssche Handlungsbegriffzu wiirdigen. Handeln konstituiert
sich ihm zufolge gesellschaftsrelativ und gilt als das individuell vermeidbare Bewirken
einer Nichtanerkennung der Normgeltung.”” Voraussetzung des Handelns ist dement-
sprechend, dass jemand zur nichtanerkennenden Stellungnahme befihigt ist. Jakoss
vertritt einen Handlungsbegriff, der die Schuld mitumfasst. Damit kann dieser Hand-
lungsbegriff als «strafrechtsspezifisch» aufgefasst werden. Dafiir spricht auch, dass der
Widerspruch zur Norm konstitutiv ist. Das Handlungsverstindnis erfihrt dadurch

721 Unten Kap.VIL.3.1. (S. 180 ff.).
722 Kap. V.2.1.3.(S. 111 fF).
725 Kap. V.2.1.4. (S. 114 fF).
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eine Normativierung.”* Die Handlungsfihigkeit von Maschinen wird nicht diskutiert,
wiire aber — die Loslésung vom Naturalismus ernst nehmend — nicht ausgeschlossen,
sofern ihnen Vermeidekompetenz und rechtstreue Motivierbarkeit zuerkannt wird. Da
die Missachtung der Norm ins Visier genommen wird, ist nicht danach zu fragen, ob
Mensch-Maschine-Interaktionen willkiirlich, willentlich oder sozialerheblich waren,
sondern danach, wann sie einen (vom wem ausgehenden) Angriff auf die Normgeltung
darstellen.

Ein Konsens tiber den strafrechtlichen Handlungsbegriff besteht bis heute nicht.
Ein Mindestmass an Einigkeit zeigt sich, wenn die negative Funktion des Handlungs-
begriffs ins Auge gefasst wird, gewisse Verhaltensweisen also von ihm ausgeschlossen
werden. Dazu gehoren reine Korperreflexe, Bewegungen im Zustand der Bewusstlosig-
keit oder auch automatisierte Verhaltensweisen bei hochgradigen Affekten oder starker
Intoxikation, wobei bei letzteren Beispielen die Grenzen schon wieder schwieriger aus-
zumachen sind.”” SCHULZ-SCHAEFFER meint, dass fraglich sei, «wie das Kunststiick
gelingen kann, gleichsam nur eine der zwei Seiten einer Medaille zu prigen», d.h.,
einen «allgemeinen vortatbestandlichen Handlungsbegrift zu formulieren, der zwar
nicht dariiber Auskunft geben kann, was alles Handlung ist, wohl aber Auskunft zu
geben vermag, was keine Handlungen sind».”? Beispielhafte Ausmusterungen befreien
dementsprechend nicht davon, positiv zu formulieren, was Handeln umfasst.

Die diskutierten Handlungslehren unterscheiden sich sowohl hinsichtlich der
definierten Voraussetzungen des Handelns als auch hinsichtlich der Auffassung, was
der Handlungsbegriff in der Zurechnungslehre zu leisten hat. Es kénnte eingewen-
det werden, dass diese akademische Debatte fiir die Verantwortungszuschreibung im
soziotechnischen Kontext nicht von Belang ist. Als Erwiderung sei folgendes (keines-
wegs abwegige) Gedankenspiel angefiihrt: Die technische Entwicklung schreitet so
voran, dass die Autonomie technischer Systeme sich weiter steigert. Ein sozialer Pflege-
roboter agiert mittlerweile auf Autonomiestufe 6, d.h. als reflexives System.”” Er ist
anpassungsfihig und fiir Nutzende intransparent. Er erweitert seine Datengrundlage
in Vernetzung mit anderen Pflegerobotern und reflektiert sein Verhalten mit Blick auf
das Wohlergehen der Patienten. Mit der Zeit lernt er, dass der ihm zugeteilte Patient
Schadenfreude empfindet, wenn andere Bewohner stolpern. Der Roboter beginnt des-
halb, Bewohner zu schubsen, sodass sich einer von ihnen verletzt.

Betrachten wir das Szenario aus Sicht der kausalen Handlungslehre, liegt die Ein-
schitzung nahe, dass der Roboter den Schaden durch willkiirliche Bewegungen seines
Kérpers herbeifiihrte, d.h. kausal verursachte. Autonome technische Systeme, die fihig

724 In einem weiten Sinne kann als «<normativ» bezeichnet werden, was «mit Normen zu tun hat, so
GREEN, S. xlvi (eigene Ubersetzung); zur Normativitit des Handlungsbegriffs allerdings vertiefter
unten Kap. VIIL. (S. 291 ff.).

725 So die Beispiele in S/S 30. A.-EiseLe, Vorbem. §§ 13 ff. N 16; JescHECK & WEIGEND, S. 224;
Roxin & GRreco, § 8 Rz. 12; zusammengetragen in SCHULZ-SCHAEFFER, S. 367; zur Intoxikation
Kap.VI. 5.2. (S. 248 fF)).

726 ScHULZ-SCHAEFEER, S. 367.

727 Im Sinne der in Kap. I11.2.2.2. (S. 64 ff.) eingefiihrten Autonomieskala.

119



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

sind, sich weiterzuentwickeln und auf unvorhersehbare Weise zu reagieren, handelten
«willkiirlich» im Sinne des kausalen Handlungsbegriffs.”?® Sie wiren handlungsfihig
im strafrechtlichen Sinne.”” Das implizierte jedoch noch keine Zurechnung des Han-
delns als schuldhaft. Die Korperverletzung wire durch den nicht schuldhaft handeln-
den Roboter begangen worden. Andere Kausalfaktoren, die dem technischen Wirken
vorausgehen, wie seine Programmierung oder Implementierung, triten zuriick. Nie-
mand wire verantwortlich fiir das Geschehen. Alternativ konnte die Maschine als eine
Art schuldunfihiger Mittiter verstanden werden. Dies miindete allerdings in einer
wenig plausiblen Mittiterschaft eines fahrlissig handelnden Akteurs mit einer vor-
sitzlich handelnden Maschine. Auch die Annahme mittelbarer Téterschaft iiberzeugt
nicht: Weder ist fahrlissige mittelbare T4terschaft moglich,”*® noch ist der Roboter ein
sich des Sachverhalts nicht bewusstes Werkzeug. Die Subjekte «hinter» der Technik
wiirden durch ihr originires kausales Handeln aus der Verantwortung entlassen, ohne
dass den Roboter eine Verantwortlichkeit trife.

Das Verhalten des Roboters war zwecktitig und intentional gesteuert. Ob ihm
die vom finalen Handlungsbegriff geforderte Willenssteuerung zuzuschreiben wire,
hingt vom Verstindnis des «Willens» ab. Der Roboter fasste gestiitzt auf seine Daten-
lage und tibergeordnete Ziele einen Entschluss, der den Kausalverlauf beeinflusste.”!
Das Schrifttum zur finalen Handlungslehre geht (ohne sich mit anderen Méglich-
keiten auseinanderzusetzen) davon aus, dass ein Wille nur Menschen zukommt. Wird
auf eine ontische Betrachtungsweise verzichtet und niichtern darauf abgestellt, was
bekanntlich als Voraussetzung der Vorsatzbildung verlangt wird — die Wissentlichkeit
und die Willentlichkeit”** —, kann jedoch nicht von vornherein ausgeschlossen werden,
dass ein avancierter Roboter den Tatbestand erfiillen kann. Hier scheiden sich zwei
Perspektiven: diejenige, die in idealistischer und ontologischer Ankniipfung gewisse
Eigenschaften, welche die Unrechts- und (noch stirker) die Schuldverwirklichung
voraussetzen, dem Menschen vorbehilt, und diejenige, welche in diesen Eigenschaften
einen Gegenstand gesellschaftsrelativer Zuschreibungen erblickt. Die Vertreter der
finalen Handlungslehre wiren wohl der ersten Kategorie zuzuordnen. In dem Sinne
wiirden autonome Systeme zwar ggf. Entscheidungen treffen, nicht jedoch eigentliche
Urteile fillen, die einer Zwecktitigkeit zugrunde gelegt werden kénnten.”?® Der Pflege-
roboter hitte nicht gehandelt. Er kiime nur als Werkzeug infrage. Da er aber auch nicht
vollends durch den Willen eines Subjekts final gesteuert wurde, ist auch kein anderer
Handelnder auszumachen. Anderes wiirde gelten, wenn die als objektive Unrechts-

728 Vgl. WIGGER, S. 133 f.; WAXNEGGER, S. 54.

729 Vgl. GLEss & WEIGEND, S. 572; WIGGER, S. 133.

730 Siehe dazu HUNEREELD, S.235; Otto, FS Spendel, S.286ff. m.w.N.; Grorr & Sinn, § 10
Rz. 131f.

731 Anders WIGGER, S. 135, der bezweifelt, dass intelligente Systeme als final handelnd zu betrachten
sind.

732 Zu diesen Voraussetzungen Kap. VI1.2.3. (S. 175 ff.).

733 So GLEss & WEIGEND, S. 572, die von «choices» und «udgements» sprechen; dazu auch WAXNEGGER,
S. 55.

120



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

V. Strafrechtstheoretische Grundlagen

erfiilllung zu qualifizierende Verhaltensweise des Roboters als Resultat der von jemand
anderem final (oder potenziell final) in Gang gesetzten Kausalkette aufgefasst werden
kann.

Die Vertreter der sozialen Handlungslehre, welche die Sozialerheblichkeit in den
Vordergrund riickt, wiirden sich gegeniiber der Idee eines strafrechtlich handelnden
Roboters heute wahrscheinlich offener zeigen — zumindest theoretisch.”?* Gleiches gilt
fir Jakoss. Wird an die geistig konstituierte Verinderung der sozialen Wirklichkeit
angekniipft und nicht an das Vorliegen eines Willens, wire ein Handeln des Roboters
denkbar. Seinem Verhalten kime jedenfalls «sozialer Sinn» zu. Er trat in soziale Inter-
aktion mit dem Patienten und bereitete diesem eine Freude. Fraglich bleibt, ob der
Roboter sozial tatsichlich als Urheber der «Patientenunterhaltungy erlebt wiirde oder
ob nicht automatisch die Personen «hinter» der Technik — je nach Perspektive — als
Freuden- oder Fehlerquelle interpretiert werden. Ahnliches gilt fiir das Kriterium der
Vermeidbarkeit. Die Zurechnung hinge auch hier von der Zuschreibung der situativen
Beherrschbarkeit ab. Dennoch kénnen diese Handlungsbegriffe einen allfilligen gesell-
schaftlichen Auffassungswandel beziiglich des Roboters «flexibler» abbilden. Sicherlich
wiren sie sodann offener, Einfliisse im Sinne der in der soziologischen Diskussion ein-
gefiihrten Handlungsmodi zu erfassen.”®® Das Prigen struktureller Bedingungen oder
mittelbares Wirken sind sozialerheblich. Die natiirliche Kausal- oder Finalsteuerung
riicke in den Hintergrund.

Wie das Beispiel illustriert, gelangen die Handlungsbegriffe weder hinsichtlich
der Handlungsfihigkeit des technischen Systems noch hinsichtlich der Frage, welche
«Mitwirkenden» allenfalls handelten, zu einem einheitlichen Schluss. Der Hand-
lungsbegriff ist nicht belanglos fiir die vorliegend untersuchte Forschungsfrage. Das
Gedankenexperiment zeigt aber noch Weiteres: Nicht primir die Formulierung der
Handlungsvoraussetzungen allein ist massgeblich. Es muss zudem geklirt werden, auf
welche Stufen der Zurechnung sich die Frage des Handelns/Nicht-Handelns auswirke,
welche Rolle dem Handlungsbegriff also zuerkannt wird. Zudem divergiert die Ansicht
dariiber, wie sich Handeln konstituiert.

2.2. Eigenschaften des Handlungsbegriffs
2.2.1. Enger oder weiter Handlungsbegriff

736 737

Ob es sich beim Handlungsbegriff um ein «Eingangstor»’*® oder einen «Oberbegrift»
der Strafbarkeitsvoraussetzungen handelt, ist, wie bereits festgehalten, umstritten.”*®
Insofern kann ein «enger» von einem «weiten» Handlungsbegriff unterschieden wer-
den, wobei innerhalb der jeweiligen Ausrichtungen weitere Unterschiede bestehen.

734 Ahnlich WAXNEGGER, S. 55.

735 Siehe Kap. IV.2. (S. 91 f1.).

736 So z.B. SEHER, S. 48.

737 So z.B. MarHOFER, Handlungsbegriff, S. 7; rezipiert in Roxin, Kiritik, S. 516.
738 Siehe schon S. 103 f.
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DonarscH, Gopenzi und Tac gehen davon aus, dass der Handlungsbegriff
menschliches Verhalten in genereller Weise erfasst, nicht erst das spezifisch strafbare
Verhalten. Die Handlung sei «gedanklich vor den Verbrechenselementen Tatbestands-
missigkeit, Rechtswidrigkeit und Schuld einzuordnen».”
WELZEL in Anschluss an von Liszr.”* Auch fiir RapsrucH war Handlung ein Ein-
stiegsbegriff, der so gebildet sein miisse, dass er durch die weiteren Priifstufen erginzt
werden kann, die Eigenschaften der Strafbarkeit also zu tragen vermag.”*' Wiirde hin-
gegen, wie dies bei den Hegelianern der Fall war, der Begriff der Handlung zu demje-
nigen des Verbrechens,”** verlére er seinen Platz unter den Verbrechensmerkmalen.’*
Diese Auffassung kann als enges Handlungsverstindnis bezeichnet werden. Die Hand-
lung wird zur Voraussetzung, damit iiberhaupt Strafbarkeit gepriift wird. Ein solcher
«vortatbestandlicher»”* Handlungsbegriff ist nicht genuin strafrechtlich. Er kénnte
auch fir andere (Rechts-)Systeme Geltung beanspruchen. Erst der Verbrechensauf-
bau dient dazu, diese Handlung im engeren Sinne zu bewerten und ggf. als Straftat
zuzurechnen. Der enge Handlungsbegriff bringt die Zurechnungslehre also nicht zur
Synthese. Die handlungstheoretische Verortung von Technik betrife nur die Frage,
wie technisches Wirken den Ausgangspunkt einer strafrechtlichen Verantwortungs-
zuschreibung prigen kann.

Vom umschriebenen Verstindnis ist dasjenige abzugrenzen, gemiss welchem der
Handlungsbegriff im Unrechtsbegriff aufgeht. So umfasst der Handlungsbegriff fiir
Kaurmann die Elemente des Unrechts. Sonst habe er iiberhaupt keine Funktion.”*
Hierbei handelt es sich nicht um einen die gesamte Zurechnung umfassenden Hand-
lungsbegriff. Er ist allerdings weniger eng, da mit ihm nur Unrechtshandlungen als
Handlungen bezeichnet werden. Der finale und der soziale Handlungsbegriff konnen
dieser Kategorie zugeordnet werden.

Einem weiten Verstindnis zufolge bezeichnet der Handlungsbegriff den Ober-
begriff der Verbrechenslehre. Ein weiter Handlungsbegriff, der das «Nicht-Schuld-
hafte ausschliesst», kann an HeEGeL ankniipfen: Handlung sei die dem Menschen zur
Schuld zurechenbare Tat, das vom Menschen zu verantwortende Geschehen.”#® Der
«allgemeine Handlungsbegriff» lisst sich Jakoss zufolge als «Passepartout zu diversen
sozialen Systemen» gebrauchen. Der strafrechtliche sei davon zu unterscheiden. Solle
er «das gesamte Programm des Strafrechts» speichern, miisse er «bis zur Schuld durch-
gezogen werden». Handlung im strafrechtlichen Sinne sei «Sich-schuldig-Machen».”*’
Die Handlungszurechnung ist das Ergebnis des Beurteilungsprozesses. Auch ScaHurz-

Diese Position vertrat schon

739 DonNatscH, GODENZI & TAG, S. 94; so auch DonNartsch, S. 3.
740 Dazu m.w.N. ScHMIDHAUSER, Handlungslehre, S. 109.

741 RADBRUCH, S. 74; dazu Jakoss, Handlungsbegriff, S. 21.

742 Vgl. HUBNER, S. 43; zu den Hegelianern bereits S. 104.

743 RADBRUCH, S. 70.

744 DONATSCH, S. 15.

745 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, S. 33.

746 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 3 m.w.N.

747 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 44.
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ScHAEFFER lehnt einen vortatbestandlichen Handlungsbegriff ab. Jede Entscheidung
im Strafrecht sei «eine Entscheidung tiber die Frage der Zurechenbarkeit von Ereignis-
sen als Handlungen».”*® Wenn Handlung als umfassender Begriff aufgefasst wird, so
wirkt sich nach Kaurmanns kritischer Wiirdigung seine Verdnderung unmittelbar auf
die Strafbarkeit aus.”*

Roxin kritisiert den engen Handlungsbegriff scharf. Er konne erstens «auflerhalb
des Strafrechts {iberhaupt nichts leisten» und habe zweitens «auch im Bereich des Straf-
rechts keine praktische und nur geringe theoretische Bedeutungy. Der Handlungs-
begriff als Systemoberbegriff miisse notwendigerweise strafrechtlicher Natur sein.”
In der Tat verlre die Handlungslehre bei Annahme eines engen Handlungsbegriffs
auf den ersten Blick strafrechtstheoretisch an Relevanz. Sie ginge in der soziologischen
Handlungstheorie auf. Es ist interessant, dass die meisten Handlungslehren dennoch
ein solches Handlungsverstindnis vertreten und sich dabei kaum an die Gesellschafts-
theorie anlehnen. Die Miihen auch um den engen Handlungsbegriff offenbaren aller-
dings, dass die Beantwortung der Frage, wer im strafrechtlichen Sinne handelt, jeden-
falls essenziell ist. Deutlich wird hier ferner der bereits mehrfach implizit in Anspruch
genommene, stufenartige Bau strafrechtlicher Zurechnung. So besteht weitgehend
Einigkeit, dass es (mindestens) zwei Stufen der strafrechtlichen Zurechnung gibt: die
Zurechnung als Unrecht und die Zurechnung als Schuld.””' Die Unterscheidung ist
gemiss RoXIN «eine der bedeutendsten Seinseinsichten» der Strafrechtswissenschaft.
Die Einigkeit gehe aber nicht viel weiter als bis zu der Erkenntnis, dass sich die beiden
Kategorien in ihrer «Art der Wertung» unterscheiden.”*

Die Stufenordnung der Zurechnung kann anerkannt werden, ohne zur Position
des Handlungsbegriffs Stellung zu beziehen. Am Ende der Zurechnung steht jedenfalls
die Strafbarkeit; ihre Identifikation ist der Zweck strafrechtlicher Zurechnung. Am
Anfang stehen Lebenssachverhalte. Welche Funktion der Handlungsbegriff in diesem
Stufenbau einnimmt, bleibt ungeklirt. Dabei scheinen sich zwei Fragen aufzudringen,
die noch zu diskutieren sein werden: ob es nur einen strafrechtlichen Handlungsbegrift
gibt und ob es iiberhaupt eine Rolle spielt, welche Funktion ihm zugewiesen wird.
Es konnte auch angenommen werden, dass es mehrere Handlungsbegriffe mit jeweils
verschiedenen (legitimen) Funktionen gibt, wobei deren Formulierungen auf verschie-
dene Weise etwas zur Identifikation der Straftat beitragen.”

748 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 334.

749 KAUFMANN, Strafrechtsdogmatik, S. 24 ff.

750 Roxin, Kritik, S. 516 f.

751 Siche z.B. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 4; HRuscHKa, Zurechnung, S. 36.

752 Roxin, FS Henkel, S. 171 f. und 181, tiberzeugt es dennoch nicht, die Kategorien vollstindig abzu-
trennen. Im Wesentlichen erfolgt auf der ersten Stufe aber ein Urteil «iiber die im Widerspruch zur
Rechtsordnung stehende Tat» und auf der zweiten eines iiber «die mit der Schuld begriindete per-
sonliche Vorwerfbarkeit», siche S/S 30. A. E1seLg, Vorbem. §§ 13 ff. N 16; dhnlich KINDHAUSER,
Fahrlissigkeitshaftung, S. 202.

753 Zu dieser Moglichkeit erneut unten Kap. VIII.2.1. (S. 299 ff.).
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2.2.2. Gegenstand oder Ergebnis der Zurechnung

Der Handlungsbegriff kann enger oder weiter gefasst werden und Handlung zeichnet
sich je nach Lehre durch andere Eigenschaften aus. Eine nicht zu vernachlissigende
Frage ist eine dritte: Ist Handlung dasjenige, was im Strafrecht zugerechnet wird, oder
ist Handlung das Ergebnis des Zurechnungsprozesses, wird also durch Zurechnung
erst konstituiert? Bereits aus soziologischer Sicht dringte sich die Frage auf. Aus einer
allgemeinen Perspektive wurden dabei Handlung und Handlungszurechnung gleich-
gesetzt.””* Handlung ist demnach ein soziales Konstrukt, schon von Grund auf das
Ergebnis gesellschaftlicher Prozesse. Es gibt kein Handeln vor der Handlungszurech-
nung.”” Eine entgegengesetzte Position verstiinde Handlung als Gegenstand der
Zurechnung, der unabhingig von sozialen Zurechnungsprozessen existiert. Handlung
wird so verstanden «als ein Etwas, als ein Seiendes unter anderem Seiendem».””® Der
Widerspruch wirft auch beziiglich des strafrechtlichen Handlungsbegriffs Fragen auf.
Wer Handlung als ontisch gegeben, d.h. als etwas versteht, das isz, diirfte z.B. eine Ver-
antwortlichkeit technischer Systeme mit Verweis auf das natiirlich-menschliche Sub-
strat des Handelns ablehnen.”” Diesem Verstindnis folgend muss die Dogmatik die
Seinsstruktur prizise erfassen. Handlungen wiren souverdn im Verhiltnis zur recht-
lichen Zurechnung; sie existierten absolut. Rechtliche Zurechnungskonzepte kénnten
sich zwar verindern, Handlung und der Handlungsbegriff blieben davon aber unbe-
rithrt. Wird hingegen angenommen, dass Handlung das Ergebnis von Zurechnung ist,
verlagert sich der Diskurs zu den Kriterien der gesellschaftlichen Zurechnungsmecha-
nismen. Handlung wird relativer.

Schon in der naturrechtlichen Verantwortlichkeitslehre steht der Gedanke der
Zurechnung, der imputatio, im Zentrum.””® Als wesentlich galt die Unterscheidung
zwischen den aufeinander aufbauenden Stufen der wertindifferenten Zuordnung eines
Geschehensablaufs im Rahmen der imputatio facti und der Uberpriifung der Recht-
missigkeit ebendieser Handlung in einem zweiten Schritt der imputatio iuris.”> Fir
HEGEeL, den «Vater des strafrechtlichen Handlungsbegriffs»,”*° bedarf es fiir eine Hand-
lung immer eines Akts der Zurechnung.”®" Zurechnung sei nichts «neben die Hand-
lung Hinzukommendes, sondern in ihr selbst enthalten», fasst RapBruUCH die Position

754 Oben S. 22.

755 Vgl. Ast, S. 14.

756 HRruscHKA, Zurechnung, S. 3 f.

757 Vgl. die Diskussion der origindren Verantwortlichkeit technischer Systeme in Kap. V.3.2.2.
(S. 148 fF.).

758 JauN, S. 80. Dessen Bedeutung sei mit dem Positivismus des 19. Jahrhunderts in den Hintergrund
getreten.

759 Jaun, S. 80 ff. m.w.N.; Ast, S. 12 ff.; HrRuscHKa, Zurechnung, S. 35 Fn. 25, gibt an, dass er die
«genaue Herkunft dieser in der Folgezeit so erfolgreich gewordenen Gegeniiberstellung» nicht habe
kliren kénnen.

760 RADBRUCH, S. 101.

761 SAFFERLING, S. 23; LEscH, S. 152; dazu schon SIMMLER, Normstabilisierung, S. 21.
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zusammen.”* Die Handlungsverstindnisse des Naturrechts und der Hegelianer stellen
folglich den Akt der Zurechnung ins Zentrum. Die Feststellung, eine Person habe
gehandelt, ist demzufolge keine Beschreibung, sondern eine Zuschreibung, die eine
Beobachterperspektive impliziert.”*

Standpunkte wie die finale Handlungslehre haben sich davon insofern deutlich
entfernt, als sie die Handlung «als etwas Gegebenes» verstehen, «das fiir sich selber
besteht, ein Phinomen unter anderen Phinomenen, das sich [...] empirisch erfas-
sen lisst».”** MEzGER hilt in der Diskussion der sozialen Handlungslehre fest, dass
es sich bei der Feststellung «soziologisch-sinnhaften» Handelns um eine «Erkennt-
nis» und keine «Wertung» handelt. Handeln, wie es das Strafrecht beschiftigt, stehe
bereits «wor aller normativen Wertung, in sozialen (mitmenschlichen) Sinn-Zusammen-
hingen».”® Dieser Auffassung widerspricht ScHuLz-ScHAEFFER deutlich. Thm zufolge
hat die Vorstellung, «wonach die Aufgabe des Strafrechts darin besteht, Geschehnisse,
deren Existenz als Handlungen bereits feststeht, nur noch darauthin zu tiberpriifen,
ob sie schuldhaftes Unrecht darstellen, aus der Sicht der heutigen Strafrechtsdogmatik
praktisch jede Berechtigung verloren».”® Die Identifizierung von Verhaltensweisen als
Handlungen stelle einen Bestandteil ihrer Identifizierung als Straftaten dar, was auf
normativen Prinzipien beruhe. Sie sei bereits eine «Interpretationsleistungy.”’

Wird Handlung als Ergebnis von Zurechnung verstanden, stellt sich die Frage, wer
die Zurechnungsleistung auf welche Weise erbringt. Anschliessend an WEBER konnte
gemiss SCHULZ-SCHAEFFER angenommen werden, dass das Subjekt seinem Verhalten
den Sinn selbst zugrunde legt. Der entgegengesetzte Standpunkt lautete, dass es auf den
Sinn ankomme, den andere einem Ereignisablauf beimessen.”*® Diese Variante wihle
LuaMAaNN, wenn er Handeln von Erleben unterscheidet.”® In der strafrechtlichen
Handlungslehre schligt sich dieser Aspekt mitunter in der Differenz zwischen Objekti-
vismus und Subjektivismus nieder.””® So kann danach gefragt werden, ob Zurechnung
bezweckt, zu eruieren, was sich der Tdter vorgestellt hat, oder ob Zurechnung stets
verobjektiviert erfolgt. Dies kulminiert in einer Palette unterschiedlicher Vorstellungen
von der Konstitution strafrechtlicher Zurechnung, wie sich z.B. anhand des Vorsatzes
verdeutlichen ldsst:””! Ontologisch aufgefasst ist der Vorsatz ein Zustand im Innern
des Titers, der sich feststellen ldsst. Die Handlunggslehre beschreibr das Phinomen des
Vorsatzes. Dem hielte eine konstruktivistische Position entgegen, dass der Vorsatz sich

762 RADBRUCH, S. 86; diese Haltung vertretend BinpING, Normen II, S. 41 f; Jakoss, Handlungs-
begriff, S. 30.

763 Vgl. Haas, S. 36.

764 Jaun, S. 83.

765 MEZGER, S. 674.

766 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 22.

767 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 13 f.

768 SCHULZ-SCHAEFFER, S. 26 f.

769 ScHULZ-SCHAEFEER, S. 28 ff.

770 Zu diesem Begriffspaar bereits Kap. V.2.1.3. (S. 111 f.) und insb. Fn. 681 (S. 113).

771 Dazu MARKWALDER & SIMMLER, Eventualvorsitzliche Tat, S. 22 ff.; VEsT, S. 366 ff.
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tiber Zurechnung konstituiere.”’* Vorsatz existiere nicht unabhingig von der Leistung
von Beobachtern. Aufgabe der Handlungslehre ist es demnach, die Beobachtung anzu-
weisen. Natlirlich sind argumentative Mittelwege denkbar wie derjenige, dass Vorsatz
im Innern des Titers ein ontisches Gegenstiick finde, aufgrund der Beschrinktheit
der Erkenntnisméglichkeiten die Zurechnung jedoch Rekonstruktionsversuch bleiben
miisse. Auch dies implizierte allerdings, dass Handlungslehre nicht nur Seinsstruk-
turen beschreibt, sondern Zurechnung. Ferner kénnen die Anweisungen gemiss einer
objektivistischeren Haltung dahingehend lauten, dass sich die Zurechnung als vor-
sitzlich danach zu richten habe, wie das Verhalten des Titers sozial interpretiert wird.
Subjektivistischere Positionen wiirden hingegen postulieren, dass bei der Zurechnung
moglichst zu eruieren ist, was der Tater zum Ausdruck bringen wollte.

Die vorangehenden Ausfithrungen indizieren ein Spektrum moglicher Posi-
tionierungen. Die Frage nach der Weite des Handlungsbegriffs betrifft den Umfang
von dessen Aufgabe, diejenige nach seiner Konstituierung dessen Inhalt. Mittlerweile
scheint immerhin dahingehend Konsens zu bestehen, dass es sich mindestens bei der
zweiten Stufe der strafrechtlichen Zurechnungsleistung um einen normativen Prozess
handelt.””? Umstritten bleibt, ob bereits bei der ersten etwas zugerechnet oder fest-
gestellt wird (und ob bereits dies oder erst die gesamte Zurechnung Handlung im
strafrechtlichen Sinne ist). Dieser Grundsatzstreit ist fiir das Verstindnis der weiteren
Untersuchung relevant. Wird etwa ein Handlungsbegriff vertreten, der die Handlung
als ontisch gegebenen Gegenstand der Zurechnung versteht, gilt Technik als externer
Faktor, der zwar die Zurechnung beriihren kann, nicht jedoch die Konstitution der
Handlung.

2.2.3. Rechtliche oder ausserrechtliche Setzung

In die umrissene Diskussion mengt sich die Frage, ob sich Handeln wie auch der
Handelnde aus dem Recht selbst ergeben oder ob sie bereits ausserrechtlich, d.h. «vor-
positiv», bestehen.””* Der ersten Position zufolge ist Handlungszurechnung durch
rechtliche Setzung verinderlich. Die zweite Position geht dagegen davon aus, dass
sich, was Handlung ist, durch ausserhalb des Strafrechts liegende Umstinde ergibt.
Je nach Verstindnis kann der Handlungsbegriff dabei von gesellschaftlichen Verhalt-
nissen abhingen (womit dieser Begriff ebenfalls relativ wire), oder aber es wird davon
ausgegangen, dass dem Strafrecht ein klar definierter, «korrekter» Handlungsbegrift
vorgelagert ist, den es zu erkennen gilt.

772 Gemiss HruscHKaA, Zurechnung, S. 25, ist in diesem Sinne in der Jurisprudenz «seit e¢h und je
bekannt, dafl der sogenannte Tatvorsatz nicht bewiesen werden kann, sondern zugerechnet wird».

773 Vgl. DoNatsch, S. 4 f; zur Tendenz der Normativierung der Handlungslehre SCHULZ-SCHAEFEER,
S. 370 ff.

774 Gemiss einem naturrechtlichen Verstindnis wird Entititen z.B. ein vorrechtlich existierender Sta-
tus rechtlich zuerkannt, gemiss Rechtspositivismus emergiert dieser mittels Setzung, siche Beck,

Statusfragen, S. 247.
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Gemiss Roxin leitet sich der Handlungsbegriff — unabhingig von seiner Bezeich-
nung als naturalistisch, kausal oder sozial — jedenfalls aus dem positiven Recht ab.
So miisse er sich zwangsldufig dndern, wenn der Gesetzgeber etwa fahrlissige Taten
aus dem Strafrecht herausnihme.””” Die finale Handlungslehre stelle nun geradezu
eine «Antithese» zur positiven Gebundenheit des Handlungsbegriffs an das Strafgesetz
dar. Er sei keine blosse «Abstraktion aus den gesetzlich normierten Straftatbestindeny,
sondern wolle das ontisch festgelegte Wesen der Handlung erfassen.””® Wie bereits
ausgefiihre, hat die Handlungslehre fiir WeLzEL das vorrechtliche «Substrat» mensch-
lichen Handelns zu finden.””” Auch Enciscu beschreibt Handlung als «natiirliches,
dem Recht schon irgendwie vorgegebenes Gebilde».””® Der Gesetzgeber wird damit
gemiss RoxiN an den Handlungsbegriff gebunden, nicht umgekehrt. Eine solche vor-
rechtliche Anbindung sei zu bestreiten. Wihrend es ein Kausalgesetz gebe, «dem kein
Gesetzgeber der Welt etwas hinzuftigen oder abnehmen kann», gebe es keine derartige
Finalstrukeur. Was final sei, hiinge «allein von den Zwecksetzungen der Rechtsordnung
ab».779

Die Differenzen zwischen einem absoluten (<Handlung ist») und einem relativen
(«Handlung ist Zurechnungy) Verstindnis werden mit dieser Auseinandersetzung um
einen Disput erweitert. So kann ein absolutes Verstindnis vorpositiv bzw. ausserrecht-
lich («<Handlung gibt es und wird im Strafrecht bewertet») oder positiv («<Handlung
wird im Strafrecht festgestellt und bewertet») sein. Auch ein relatives Verstindnis kann
vorpositiv («<Handlung ist durch allgemeine gesellschaftliche Zurechnung konstituiert
und wird vom Strafrecht bewertet») und positiv (<Handlung ist strafrechtliche Zurech-
nungy) formuliert werden. Ein relatives positives Verstindnis vertritt z.B. BINDING,
wenn er festhilt, dass fiir das Strafrecht «véllig gleichgiiltigs ist, was Handlung ausser-
halb des Rechts heisst.”®® Die vorpositiven und positiven Auffassungen konnen mit-
einander versohnt werden, wenn von mehreren Handlungsbegriffen oder mehreren
Stufen der Zurechnung ausgegangen und festgehalten wird, dass es sowohl eine «all-
gemeine» als auch eine «strafrechtsspezifische» Zurechnung gibt, die entweder (relativ)
Handlungen verschiedener Art konstituiert oder (absolut) verschiedene Arten von
Handlungen festzustellen intendiert.

2.2.4. Gegeniiberstellung

Die skizzierten Debatten betreffen nicht nur die Formulierung des Handlungsbegrifts,
sondern ebenso das von ihm zu Erfassende. Eine Handlungslehre muss sich zunichst
hinsichtlich dessen Umfangs positionieren. Unabhingig davon, ob die Rede z.B. davon
ist, dass technische Systeme (mit)handeln oder dass sie eben gerade nicht handlungs-

775 Roxin, Kritik, S. 516.

776 RoxiN, Kiritik, S. 518; vgl. auch ebd. S. 533.

777 WeLzEL, Strafrecht 11. A., S. 42; dazu Kutatia, S. 33 £; vgl. schon Kap. V.2.1.2. (S. 108 f1.).
778 ENaiscH, Verhandlungen, E. 24; zitiert in Erpam, Organisationsgedanke, S. 253.

779 Roxin, Kritik, S. 524.

780 So die Rezeption von BINDING, Normen II, S. 41 f. und Fn. 62, bei Rapsrucs, S. 89 ff.
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fahig sind: Es muss klar sein, was mit «X handelt» (im Strafrecht) gemeint ist. Daraus
leitet sich ab, welche Anforderungen an die Handlungsfihigkeit gestellt sind, womit
sich die Debatte etwa um die Handlungsfihigkeit technischer Systeme von vornherein
anders gestaltet. Ein Handlungsbegriff, der die gesamten Voraussetzungen an die
Strafbarkeit erfasst, wird eher zu einer Verneinung der Handlungsfihigkeit technischer
Systeme fiihren.

Begriffsdefinitionen sind variabel. Entsprechend sind «Sachprobleme» von «ter-
minologischen Problemen» zu unterscheiden.”® Auf die Frage, ob es sich beim Han-
deln um den Ausgangs- oder Endpunkt der strafrechtlichen Zurechnung handelt, gibt
es keine korrekte Antwort. Ein Begriffssystem hat allerdings in sich stimmig zu sein. Es
kann mehr oder weniger tiberzeugen, vor allem aber wird es seiner Funktion mehr oder
weniger gerecht. Die Bevorzugung des engen oder weiten Handlungsbegriffs hingt
mit der Rolle zusammen, die ihm innerhalb der Dogmatik zuerkannt wird. Bei einem
weiten Handlungsbegriff bezeichnet der Begriff der Handlung im strafrechtlichen
Sinne die schuldhaft veriibte Straftat, womit der Handlungsbegriff die Zurechnungs-
lehre zur Synthese bringt. Dies scheint auf den ersten Blick funktional: Das Strafrecht
interessiert nur eine spezifische Art von Handlung, nimlich die strafrechtliche. Der
enge Handlungsbegriff betont im Gegensatz dazu die verschiedenen Zurechnungsstu-
fen deutlich. So wird die Zurechnung als Handlung in einem allgemeinen Sinn (bereits
eine erste Zurechnungsleistung) offenkundiger von der Zurechnung eines Verhaltens
in einem strafrechtspezifischen Sinn (eine weitere Zurechnungsleistung) differenziert.
Zugleich wird festgehalten, dass nur gewisse Geschehnisse das Strafrecht iiberhaupt als
Ausgangspunkt interessieren.

Der enge Handlungsbegriff ist darauf ausgerichtet, alles menschliche Handeln zu
erfassen, das sich als Straftat eignen kdnnte, wenn zusitzlich noch weitere strafrechts-
spezifisch geforderte Kriterien vorliegen. Er vermag deshalb als Systembegriff nicht
zu iiberzeugen, weil er sich von einem allgemeinen soziologischen Handlungsbegriff
nicht unterscheidet. «Jemand handelt im strafrechtlichen Sinne» und «Jemand han-
delt (irgendwie)» bedeutet diesem engen Verstindnis zufolge dasselbe. Damit wiirde
der Handlungsbegriff aus der Zurechnungslehre ausgeklammert. Dem engen Hand-
lungsverstindnis entstammt dennoch eine wichtige Erkenntnis: Selbstverstindlich ist
Handeln im allgemeinen Sinne Voraussetzung des Handelns im strafrechtlichen Sinne.
Dass die Gesellschaft ein Verhalten allgemein tiberhaupt als Handeln identifiziert und
nicht als blosses Geschehen, ist die fundamentalste Voraussetzung, damit sich das
Strafrecht tiberhaupt mit einem Verhalten befasst. Ist fortan der eben nicht strafrechts-
genuine Handlungsbegriff angesprochen, wird vom allgemeinen Handlungsbegriff bzw.
vom Handeln im allgemeinen Sinne die Rede sein.”®

Im Grundsatz finden sich in der bereits rezipierten Literatur drei Haltungen: So
lasst sich (1.) die Handlung als ausserrechtlich vorgegebener Gegenstand der Zurechnung

781 Vgl. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 1.
782 Zum Verhiltnis von allgemeinem und strafrechtlichem Handlungsbegriff erneut in Kap. VIIL.2.
(S. 299 fF).
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verstehen. Handlung ist diesfalls in der Gesellschaft nachweisbares Wirken von Men-
schen, das als Straftat zugerechnet wird, sofern weitere Voraussetzungen erfiillt sind.
Dieser Position kénnen die kausale und die finale Handlungslehre zugeordnet werden.
Einem anderen Verstindnis zufolge kann (2.) Handlung als Ergebnis einer allgemeinen
(ausserrechtlichen) gesellschaftlichen Zurechnung bezeichnet werden. Handlung ist dem-
nach einer Person in der Gesellschaft zugerechnetes Verhalten, das in einem weiteren,
der Handlung nachgelagerten rechtlichen Zurechnungsschritt als Straftat qualifiziert
werden kann. Davon gehen die sozialen Handlungslehren aus, wenn sie Handlung
als sozial konstituiert erachten, aber dennoch einen Handlungsbegriff postulieren,
der dem Straftatbestand vorgelagert ist. Eine weitere Position erfasst (3.) Handlung als
Ergebnis einer strafrechtsspezifischen (rechtlichen) Zurechnung. Diesem Verstindnis ent-
spricht die Position von Jakoss weitgehend.

Die handlungstheoretische Positionierung zeitigt unterschiedliche Konsequenzen
fir die untersuchte Forschungsfrage. So ist bei einer ontischen Ankniipfung schwer-
lich die Position zu vertreten, dass technische Systeme handeln, Handlungsfihigkeit
also durch Menschen mechanisch konstruiert werden kann. Ein solches Handlungs-
verstindnis, das der Handlung ein psychisches Substrat zuordnet, welches es recht-
lich zu identifizieren gilt, ldsst sich bereits aus epistemologischen Griinden schwerlich
vertreten.”” Handlung kommt nicht ohne einen Akt der Zurechnung aus. Auch der
Jahrhunderte tiberdauernde Kampf um den Handlungsbegriff in verschiedenen Dis-
ziplinen verdeutlicht, dass Handlung offenbar nicht einfach feststellbar 7sz. Hand-
lung impliziert eine Interpretationsleistung. Die empirisch festgestellten (variablen)
Zuschreibungen technischer Handlungstrigerschaft unterstiitzen diese Sichtweise.”®t
Relative Positionen sind offener, eine solche Ubernahme von Handlungstrigerschaft
abzubilden. Das heisst nicht, dass bei der aktuellen sozialen Bedeutung technischer
Systeme eine solche Handlungsqualitit nicht trotzdem zu verneinen wire. Die Relati-
vitit ist aber Bedingung dafiir, dass ein Handlungsverstindnis gegeniiber gesellschaft-
lichem Wandel offen ist und dass die Frage nach dem (Mit-)Handeln der Technik
tiberhaupt aufgeworfen werden kann.

Ungeklirt bleibt, welcher Beobachter gestiitzt auf welche Grundlagen Handlung
zurechnet. Ein vorrechdicher Handlungsbegriff liesse etwa zu, technische Systeme als
im engen Sinne Handelnde einzuordnen, ohne ihnen zugleich strafrechtliche Hand-
lungsfihigkeit zuzuerkennen. Technische Systeme kénnten so z.B. durchaus mit-
handeln, d.h. an der Unrechtsverwirklichung beteiligt sein, nicht jedoch schuldhaft
handeln.”® Auch bei einem weiten Handlungsbegriff wire eine solche Abstufung nicht
ausgeschlossen, Maschinen wiirden jedoch nicht als strafrechtlich handelnd aufgefasst.
Die Differenz zwischen engem und weitem Handlungsbegriff ist folglich nicht glei-
chermassen massgeblich wie die Frage, ob der Handlungsbegriff dem Strafrecht extern
vorgegeben ist. Eine Zurechnung von Handlung im strafrechtlichen Sinne, die sich

783 Siehe zur Relativitit des Handlungsbegriffs deshalb ausfiihrlicher Kap. VIIL.2.2. (S. 304 ff.).
784 Kap. [113.3. (S. 77 ff).
785 Fiir moglich hilt das z.B. Hirscw, KI, S. 169.
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nicht aus dem Strafrecht selbst ergibt, scheint eher unplausibel. Ein positivistisches
Handlungsverstindnis ist zudem zuginglicher fiir rechtlich gesetzte Anderungen und
damit kriminalpolitisch direkter beeinflussbar. Verstehen wir einen Handlungsbegriff
im allgemeinen Sinne als «Eingangstor», wire allerdings denkbar, dass er allgemeinen
gesellschaftlichen und nicht spezifisch strafrechtlichen Zurechnungsmechanismen
folgt. Es handelte sich dann allerdings gerade nicht um einen strafrechtsgenuinen
Handlungsbegriff. Wenn sich der Handlungsbegriff dagegen im Strafrecht selbst kon-
stituiert, ergibt er sich nicht «vorpositiv», sondern durch das strafrechtliche Norm-
system.

2.3. Erscheinungsformen des Handelns
2.3.1. Arten

Aus soziologischer Sicht wurde gestiitzt auf eine Auseinandersetzung mit der klassi-
schen und neueren Literatur sowie empirischen Erkenntnissen herausgearbeitet, dass
sich Handeln durch eine gewisse Variabilitit auszeichnet. Unterschieden wurden
Grade und — damit verkniipft — Arten des Handelns sowie Handlungsmodi.”*® Auch der
strafrechtlichen Handlungslehre waren verschiedene Handlungsverstindnisse zu ent-
nehmen, die fiir Handeln nicht zuletzt Unterschiedliches voraussetzen. Die Literatur
greift dabei rege verschiedene Erscheinungsformen des Handelns wie die Fahrlissigkeit
oder das Unterlassen auf — nicht selten gerade um die Leistungsfihigkeit einer Hand-
lungslehre zu begriinden oder zu bestreiten.””

Vorliegend geht es um die Frage, welche Arten des Handelns fiir das Strafrecht
massgeblich sind und was diese Arten charakterisiert. In der Folge kann gepriift
werden, ob und wie diese dem (heutigen) Strafrecht bekannten Arten des Handelns
die im soziotechnischen Kontext relevanten Konstellationen des Zusammenwirkens
abzubilden vermégen. Der herrschenden Zurechnungslehre entnehmen wir zunéchst
eine wesentliche Unterscheidung zwischen vorsitzlichem und fahrlissigem Handeln,
d.h. eine Unterscheidung nach der Motivlage des Akteurs. Spitestens seit der finalen
Handlungslehre interessiert die dem Titer zugeschriebene subjektive Arz der Steuerung
des Geschehens. Das entsprechend gesteuerte Verhalten weist ferner eine spezifische
Wirkungsorientierung auf. Sie besteht in der Verletzung oder Gefihrdung eines Rechts-
guts.”®® Darauf sind strafbare Handlungen ausgerichtet. Es interessiert weiter die kon-
krete Gestalt der massgeblichen Akrivitit, ist doch die Unterscheidung zwischen Bege-
hungs- und Unterlassungsdelikt verbreitet. Aufgrund der Relevanz fiir die vorliegende
Untersuchung ist an die soziologische Diskussion ankniipfend auch gesondert abzu-
wigen, ob der Zeitpunkt der Einflussnahme fiir die Handlungszurechnung relevant

786 Kap. IV.1.2. (S. 91f.) und Kap. IV.2. (S. 93 ff.).

787 Siehe z.B. oben S. 108 f.

788 Der Begriff «Rechtsgut» ist gemiss MOELLER, S. 132, «schillernd» und bezeichnet eines der umstrit-
tensten Konzepte der Strafrechtsdogmatik; auf ihn wird in Kap. VIIL.2.2.1. (S. 304 f.) und insb.
Fn. 1817 (S. 308) zuriickzukommen sein.
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ist (Kap. 2.3.2.). Zudem sind in Anbetracht der Fokussierung auf das soziotechnische
Zusammenwirken auch die Formen gemeinschaftlichen und kollektiven Handelns in
den Blick zu nehmen (Kap. 2.3.3.).

Die beiden sog. subjektiven Tatbestinde des Vorsatzes und der Fahrlissigkeit
werden nicht als grundsitzlich wesensmaissig unterschiedliche Erscheinungen betrach-
tet.”*” Vielmehr stellen sie andersartige Ausprigungen des Handelns dar. Wihrend der
Vorsatztiter sein Verhalten bewusst in Richtung Gefihrdung oder Verletzung steuert,
fihrt der Fahrlissigkeitstiter die Gefihrdung oder Verletzung durch mangelnde Sorg-
falt herbei. Beides griindet auf einem «Steuerungsfehler».””® Vorsitzliches Handeln
zeichnet aus, dass der Akteur den Straftatbestand in Kenntnis um die Umstinde her-
beiftihren will, d.h. mit Wissen und Willen agiert.””' Je nach Direktheit der Steue-
rung werden Vorsatzarten unterschieden.””? Zu kliren ist, in welchem Verhiltnis der
Titer zur Tatbestandsverwirklichung steht und was er mit ihr zum Ausdruck bringt.””?
Strafbehérden diirfen bei der Zurechnung als vorsitzlich «vom Wissen auf den Willen»
schliessen.””* Dazu zwingen erkenntnistheoretische Grenzen, was die Angewiesenheit
der Handlungszurechnung auf Zuschreibungen offenbart.””” Der Wille des Téters wird
als Ursprung des massgeblichen Geschehens identifiziert, der Tdter richtet sein Ver-
halten auf das Geschehen aus.

Bei der Fahrlissigkeit ersetzt die Sorgfaltswidrigkeit als Ausdruck der Rechts-
untreue den fehlenden Vorsatz.””® Der Akteur hat nicht Ausreichendes unternom-
men, um das Geschehen zu verhindern. Die Norm wird beim Fahrlissigkeitsdelike
immer von einer Sorgfaltsnorm begleitet. Der Titer steuerte einen beherrschbaren und
voraussehbaren Kausalverlauf nicht dergestalt, dass die ponalisierte Folge ausblieb. Der
Akteur war nicht «hinreichend um die Schadlosigkeit seines Verhaltens besorgt».”””
Mit der Aufnahme der Fahrlissigkeit in den Handlungsbegriff geht dessen Auswei-
tung einher. Nicht nur bewusst auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung hin gesteuertes
Verhalten ist umfasst, sondern bereits die /ndifferenz gegeniiber der Gestaltung des
Kausalverlaufs. Die Indifferenz wird zur relevanten Handlung, weil Sorgfalt normativ
verlangt gewesen wire. Es handelt demnach, wer den Kausalverlauf auf das strafbare
Ereignis hinsteuert — entweder um ihn willentlich dahingehend zu determinieren oder
aufgrund eines Mangels an Motivation, den Sachverhalt anders zu gestalten. Die Art

789 HUBNER, S. 105 m.w.N.

790 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 11.

791 Anstatt vieler Roxin & Greco, § 10 Rz. 62.

792 Anstatt vieler DonatscH, GODENZI & Tag, S. 121 ff.; Dongors ET AL., S. 50 f.; KiLLias ET AL.,
Rz. 321 ff.; GerH, AT, Rz. 131; Hurtapo Pozo & GopeL, Rz. 412; QueLoz, S. 84 f.

793 Vgl. SIMMLER, Normstabilisierung, S. 304.

794 BGE 1331V 9, E. 4.1; BGE 130 IV 58, E. 8.4.

795 Dazu bereits S. 125f. u.a. mit Verweis auf MARKWALDER & SIMMLER, Eventualvorsitzliche Tat,
S. 221

796 Vel KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 211; Jakoss, Objektive Zurechnung, S. 59.

797 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 212; Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 2.
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der Steuerung kann folglich massgeblich divergieren und dennoch kénnen strafrecht-
lich beide Arten eine Zurechnung als Handlung begriinden.

Vorsitzliches Verhalten kann deskriptiv als wissentliches und willentliches Ingang-
setzen eines Kausalverlaufs aufgefasst werden. Die Zurechnung als Handlung erfolgt
allerdings darauf gestiitzt, dass das Verhalten auf eine Zuwiderhandlung gegen eine
strafrechtlich geschiitzte Sollenserwartung ausgerichtet ist. Vom allgemeinen Hand-
lungsbegriff ist die Nutzung eines Computers zum Verfassen eines Textes erfasst, von
der strafrechtlichen Zurechnung jedoch erst die Verfassung eines gegen eine Norm
verstossenden (z.B. ehrverletzenden) Textes. Die Steuerung des Kausalverlaufs grenzt
sich von der normwidrigen Steuerung ab. Erstere beschreibt Geschehnisse als auf einen
Akteur zuriickgehende Gestaltung. Erst die Abwesenheit einer normkonformen Motiv-
lage, welche die Steuerung hitte antreiben sollen, konstituiert die Handlung jedoch
als Vorsatz- oder Fahrlissigkeitstat.””® Das zeigt bereits, dass der strafrechtliche Hand-
lungsbegriff und seine «Modi» schwerlich ohne den Straftatbestand zu denken sind.

Die fiir das Strafrecht massgebliche Steuerung weist eine spezifische normwidrige
Orientierung auf. Zu differenzieren sind die Erscheinungsformen der Verletzungs- und
Gefihrdungsdelikte. Verletzungsdelikte fithren zu einer Schidigung des Rechtsguts.””
Bei den Gefihrdungsdelikten ist der Rechtsgiiterschutz insofern ausgeweitet, als der
Normbruch nichterst in der wirksamen Beeintrichtigung des Schutzguts erblicke wird.
Es geniigt, dass dieses einer Gefahr ausgesetzt wird. Gemeinhin wird dabei zwischen
konkreten und abstrakten Gefihrdungen unterschieden.®” Abstrakte Gefihrdungs-
delikte sind oft Titigkeitsdelikte, d.h., sie erschépfen sich in der Tathandlung. Ver-
letzungsdelikte dagegen sind meistens Erfolgsdelikte, setzen also eine weitergehende
Folge der Steuerung in der Aussenwelt voraus.®' Erst das Erfolgsunrecht komplettiert
die Handlung, ansonsten bleibt sie gewissermassen «unvollstindigy.®* Die Unterschei-
dung von Deliktstypen zeigt, dass Handlungen nicht per se durch die Schadensherbei-
fiihrung charakterisiert sind. Sie kennen verschiedene Ausrichtungen. Die Steuerung
des Verhaltens kann sich entweder auf eine Titigkeit beziehen (z.B. das Nichteinhalten

798 Vgl. Jakoss, Handlungsbegriff, S. 39.

799 So z.B. DoNarscH, GoDpENzI & TAG, S. 108; TrecuseL, NoLL & PieTH, S. 73; Hurtanpo Pozo &
GobkL, Rz. 365; QueLoz, S. 53; KiLLias ET AL., Rz. 214.

800 Konkret gefihrlich sind gemiss KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 200, Verhaltensweisen, die
mit «entscheidungsrelevanter Wahrscheinlichkeit einen bestimmten Schaden bedingen [konnen]».
Abstrake gefihrlich seien sie, wenn mit ihnen typischerweise eine Gefahr geschaffen wird, aufgrund
derer sich die Verursachung eines Schadens nicht mehr vermeiden lisst, wenn aber gleichzeitig
keine konkrete Gefahr im Einzelfall vorausgesetzt wird; dazu allgemein DonarscH, GODENzZI &
Tag, S. 108 ff.; TrRecHSEL, NoLL & PieTH, S. 73 f,; KiLLias ET AL., Rz. 215 f.; HurtADO POZO &
GobEL, Rz. 366; QuEeLoz, S. 53.

801 Anstatt vieler DonaTscH, GODENZI & TAg, S. 108 f.; KiLrias ET AL., Rz. 217; TRECHSEL, NOLL &
PiETH, S. 73; STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 9 ff.

802 Trice der Erfolg nicht ein, liegt bei vorsitzlichem Handeln ein Versuch vor. Auch er wird im Grund-
satz sanktioniert (Art. 22 Abs. 2 StGB). Die Verwirklichung des Handlungsunrechts begriindet
also Zurechnung. Beim fahrlissigen Erfolgsdelikt bedarf es sodann zwingend des Erfolgsunwerts.
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von Mindestanforderungen an die Datensicherheit®”) oder dariiber hinaus auf das
Herbeifithren einer Wirkung (z.B. die unbefugte Léschung von Daten®). Diese Wir-
kung kann in einer unterschiedlich intensiven Gefihrdung (z.B. der Privatsphire bzw.
des Personlichkeitsschutzes®) oder Verletzung (z.B. der ungestorten Verfiigung iiber
Daten durch den Berechtigten®®) des Rechtsguts bestechen. Handlung im strafrecht-
lichen Sinne lisst sich demnach beschreiben als die willentliche oder sorgfaltswidrige
Steuerung des Geschehens auf eine Titigkeit oder Wirkung hin. Auch hier fiillt erst die
normative Bezugnahme die Zurechnung mit Inhalt. Die an der Sollensordnung ori-
entierte Zurechnung interessiert nicht die gesteuerte Titigkeit an sich, sondern erst
diejenige als gesteuerte Gefihrdung oder Verletzung eines strafrechtlich geschiitzten
Guts.

Die in der Handlungslehre gefiithrte Diskussion fokussiert zumeist implizit auf
ein Verstindnis des Handelns als ein aktives Eingreifen in den Geschehensablauf. So
geht ein kausaler Handlungsbegriff vom Setzen kausaler Ursachen aus®”
ler — vor dem Einbezug der potenziellen Finalitit — von einer gewillkiirten Finalsteue-
rung des Geschehens®®. Unter gewissen Bedingungen kann allerdings auch das Unter-
lassen einer solchen Steuerung strafbar sein. Handlung konstituiert sich nicht durch
ihre «Nachweisbarkeit in der Realwelt, sondern infolge [ihrer] sozialen Bedeutungy,®”
weshalb Tun und Unterlassen gleichwertige Formen der Tatbegehung sein koénnen.
Es bedarf auch bei der Unterlassung allerdings einer «Herrschaft» tiber die Abldufe.®'
Lehre und gesetztes Recht kennen die Strafbarkeit des Unterlassens entweder als echte
Unterlassungsdelikte, bei welchen der Tatbestand explizit eine aus einem Unterlassen
bestehende Tathandlung normiert, oder als unechte Unterlassungsdelikte, bei welchen
sich die Verantwortung, gewisse Titigkeiten zu unterlassen, aus einer besonderen
Beziehung zur Tatbestandsverwirklichung ableitet. Es ist diese besondere Rechts-
stellung (sog. Garantenstellung), welche diesfalls die Pflicht hinsichtlich der aktiven
Gestaltung des Kausalverlaufs begriindet (sog. Garantenpflicht).®'' Der Unterschied
zum Begehungsdelikt besteht folglich darin, dass eine «Erfolgsabwendungspflicht»*'*
oder «Einstandspflicht»** erforderlich ist. Die Klirung, wer Garant ist, gilt zwar als
schwierige dogmatische Aufgabe.®* Die Steuerung auf die Verletzung oder Gefihrdung

und ein fina-

803 Vgl. Art. 61 lit. ¢ DSG.

804 Vel Art. 144** Ziff. 1 StGB.

805 So bei Art. 61 DSG, siche OFK DSG-S1MMLER, Art. 61 N 1.

806 So bei Art. 144" Ziff. 1 StGB, siche BSK StGB 2019-WEISSENBERGER, Art. 144% N 6.

807 Kap. V.2.1.1. (S. 107 fF).

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

809 So DonarscH, S. 17.

810 Vgl. E1paMm, Organisationsgedanke, S. 193; zum Unterlassungsdelikc auch Kap. VI.4.2. (S. 222 ff.).

811 Vgl Art. 11 Abs. 2 StGB.

812 Roxin, Titerschaft, S. 512.

813 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 29 Rz. 26.

814 Vgl Jakoss, AT 2. A., Abschn. 29 Rz. 4; unten deshalb erneut in Kap. VI1.4.2. (S. 222 ff.) und
Kap. IX.3.4. (S. 394 ).

133



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

des Rechtsguts hin muss aber jedenfalls nicht in einem naturalistisch verstandenen
Aktivwerden bestehen. Auch ein entsprechend einflussreiches Passivbleiben wird zuge-
rechnet. Erst die normative Sollenserwartung gibt jedoch Aufschluss dariiber, welches
Nichtstun auch im strafrechtlichen Sinn ein Nichtstun ist und welches dagegen eine
Handlung.

Aber auch die Mehrstufigkeit strafrechtlicher Handlungszurechnung kristalli-
sierte sich zunehmend heraus, d.h. vor allem die Unterscheidung von Unrecht und
Schuld.®”® Unabhingig vom Handlungsverstindnis ist unbestritten, dass strafrecht-
liche Zurechnung nicht ohne Schuldvorwurf auskommt. Es stellt sich deshalb mit
Blick auf die Identifikation verschiedener Erscheinungsformen des Handlungsbegriffs
die Frage, was dieses Schuldhafte charakeerisiert. In der Schuldkategorie wird gene-
rell danach gefragt, ob das verwirklichte Unrecht der Person zum Vorwurf gereicht
werden kann. Situativ wird nur ein Vorwurf erhoben, wenn die Person im konkreten
Zeitpunkt schuldfihig und das normkonforme Verhalten zumutbar war sowie wenn
ferner ein Unrechtsbewusstsein vorlag oder hitte vorliegen konnen.®® Allgemeiner
formuliert basiert der Vorwurf darauf, dass der Akteur anders hiitte handeln konnen.®”
Wird die Handlungsfihigkeit weit gefasst, umschreibt sie die Fahigkeit, strafrechtlich
bedeutsam zu wirken,®'® womit sie ohne die Fahigkeit der handelnden Person, Adressat
eines Schuldvorwurfs zu sein, nicht auskime. Die Handlung in diesem Sinne ldsst
sich charakeerisieren als kontingente oder vermeidbare willentliche oder unsorgfiltige
Steuerung eines Geschehensablaufs auf die Gefihrdung oder Verletzung eines Rechts-
guts hin. Der Beobachtung eines Wirkens als (willentlich oder unsorgfiltig aktive oder
passive) Steuerung und der Interpretation des Wirkens als normwidriger Akt fiigt die
Zurechnung als schuldhaft folglich eine weitere Charakterisierung hinzu. Die straf-
rechtliche Zurechnung umfasst alle Stufen. Gleichzeitig offenbaren diese unterschied-
lichen Aspekte des Handelns, dass die Handlung fragmentiert werden kann — etwa als
Unrechtsverwirklichung im Sinne eines partiellen stratbaren Handelns und als schuld-
hafte Handlung in einem weiteren Sinne.

2.3.2. Massgeblicher Zeitpunkt

Als Zwischenstand betrifft die Varianz der strafrechtlichen Handlung also Unter-
schiede je nach Art der Steuerung (Vorsatz/Fahrlissigkeit), nach Art der Ausrichtung
(Gefihrdung/Verletzung), nach Art der Einflussnahme (Aktivitdt/Passivitdt) und nach
der Vorwertbarkeit der Steuerung (schuldhaft/nicht schuldhaft). In der soziologischen
Auseinandersetzung wurde jedoch betont, dass sich Handlung nicht nur als unmittel-
bare situative Momentverinderung vollzichen kann.®"” Im Kontext der Technisierung

815 Oben insb. S. 123.

816 Siehe fiir die Schweiz vor allem Art. 19, 16, 18 und 21 StGB; anstatt vieler zudem z.B. die Uber-
sicht tiber die Schuldausschlussgriinde im Lehrbuch von Donarsch, Gopenzr & Tag, S. 280 f.

817 Dazu m.w.N. ausfiihrlich StMMLER, Normstabilisierung, S. 267 ff.

818 Von Liszr, Lehrbuch 5. A., S. 159; dazu KutaLia, S. 17.

819 Zu den Handlungsmodi Kap. IV.2. (S. 93 ff.).
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werden auch fiir das Strafrecht zunehmend Sachverhalte relevant, bei welchen Schiden
bloss mittelbar auf Menschen zuriickgefiihrt werden konnen.® Wihrend die Frage
der Unmittelbarkeit die Determinierbarkeit der Kausalkette betrifft, hat die ebenfalls
eingefithrte Unterscheidung von situativer Momentverinderung und vorgelagerter
Strukturverinderung eine temporale Komponente. Die diskutierten strafrechtlichen
Handlungslehren gehen nicht weiter auf die Frage des massgeblichen Zeitpunkes der
Einflussnahme ein. Dass sich die Handlungszurechnung auf ein einzelnes Momentum
bezieht, wird aber von keiner Handlungslehre propagiert. Gerade gegenteilig geht das
vorherrschende Kausalititsverstindnis von einer Aneinanderreihung verschiedener
Geschehnisse aus, unter welchen das massgebliche zu identifizieren ist.**' Allerdings
sind damit bloss der zeitliche Ablauf bzw. die Dauer der Handlung angesprochen.
Platziert ein Tdter an einem Montag eine Bombe, die erst am Sonntag ziindet und
zum Tod eines Menschen fiihrt, dauert die stratbare Tétungshandlung (konstituiert
durch das Handlungsunrecht des Bombenlegens sowie das Erfolgsunrecht der Tétung)
eine Woche. Die Tathandlung muss zudem nicht immer die letzte kausierende Hand-
lung vor dem Erfolgseintritt sein.®** Das verdeutlicht die Figur der mittelbaren Titer-
schaft.®* Die Kette der Ereignisse kann aber auch in diesen Fillen als Einheit gedacht
und auf eine durch den Akteur determinierte Kausalkette zuriickgefithrt werden.

Der Begriff der «Vorverlagerung» wird im Strafrecht nicht einheidich verwen-
det.® Fiir den Moment ist von vorgelagertem Handeln zu sprechen, wenn sich der Vor-
wurf auf ein Verhalten bezieht, das noch vor die eigentliche Tathandlung im engeren
Sinne fille.*” Im geltenden Recht findet vorgelagertes Handeln zur Hauptsache als
«Ausnahme von der Regel» Berticksichtigung, genauer in der Form der actio libera
in causa.*® In Anwendung dieser Rechtsfigur wird der Titer bestraft, obwohl er im
Zeitpunkt der Tat nicht oder nur vermindert schuldfihig war.®*” Sie stellt eine Durch-
brechung des Koinzidenzprinzips dar,**® demzufolge alle konstitutiven Elemente einer
Straftat gleichzeitig vorliegen miissten. Eine direktvorsitzliche actio libera in causa liegt
vor, wenn sich der Téter zur Tat entschliesst und dann den Zustand der Schuldunfi-
higkeit bewusst herbeifiihrt. Bei einer fahrlissigen actio libera in causa hat der Tdter
die schuldunfihig begangene Tat zwar weder beschlossen noch in Kauf genommen,
ihre Veriibung wire aber fiir ihn vorhersehbar und vermeidbar gewesen.®” Der Vor-
wurf stiitzt sich entsprechend auf ein «vorgelagertes» Verhalten ab, da er sich nicht

820 Vgl. IpoLp, S. 368.

821 Zum Kausalititsbegriff unten Kap. V1.2.2. (S. 165 ff.) und Kap. VI1.3.3. (S. 207 ff.).

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

823 Vgl. unten Kap. VIIL.3.2.3. (S. 342 ff.).

824 Dazu etwa MOELLER, S. 65 ff. und passim.

825 Ausfiihrlicher aber unten S. 334 ff.

826 Obwohl auch bestritten wird, dass es sich dabei wirklich um eine Vorverlagerung handelt, siche
dazu MOELLER, S. 124 ff.; STRENG, Actio libera, S. 710; unten S. 334 ff.

827 Art. 19 Abs. 4 StGB.

828 BEck, Actio libera, S. 205.

829 So z.B. DonarscH, GODENZI & TG, S. 289 f.; RikLIN, § 15 Rz. 44; GetH, AT, Rz. 222 f.
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unmittelbar auf das vom Tatbestand umschriebene Verhalten bezieht, sondern auf die
Herbeifiihrung eines Zustands, welcher das Verhalten begiinstigt.

Eine Form der Vorverlagerung des massgeblichen Handlungszeitpunkts kann
auch in der sog. Ubernahmefahrlissigkeit erblickt werden. Von Ubernahmefahrlissig-
keit (oder auch Ubernahmeverschulden) ist zu sprechen, wenn sich der Titer «selbst
fahrlissig als unvermeidbar handelndes Werkzeug entlidsst».® Der Akteur tibernimmt
eine Titigkeit, obwohl ihm die dafiir erforderlichen Fihigkeiten und Kenntnisse feh-
len, er der Aufgabe also eigentlich nicht gewachsen ist.®*' Als ein Beispiel fiihrt Jakoss
den tibermiideten Fahrzeugfihrer an, der eine Autofahrt trotz erkennbarer Uber-
miidung beginnt und aufgrund dieses Zustands spiter unvermeidbar eine Verkehrs-
situation verkennt.* Es handle sich in solchen Fillen um eine in einer Vorverlagerung
des Handlungszeitpunkes resultierende «fahrldssige Tatigkeitsiitbernahme». Sie liege
allerdings nur vor, «wenn der Téter zum fritheren Zeitpunkt schon Garant fiir die
Qualitit seines spiteren Verhaltens ist».*3 Normadressaten sind, wie auch KinpHAU-
SER betont, angehalten, eine Einschrinkung ihrer Handlungsfihigkeit zu unterlassen,
um das Risiko nicht zu erhéhen, zur Vermeidung pénalisierter Erfolge nicht mehr
in der Lage zu sein.®** Da das Koinzidenzprinzip bei Fahrlissigkeitsdelikten gemiss
herrschender Lehre nicht gilt, kénne dem Téter auch hier zwar nicht die unmittel-
bar erfolgsursichliche Handlung zum Vorwurf gemacht werden, jedoch bereits die
Ubernahme, Aus- oder Weiterfithrung der Titigkeit als Ankniipfungspunke fiir die
Strafbarkeit gelten.®® Dies bedingt, dass fiir den Titer erkennbar ist, dass ihm die
erforderlichen Qualifikationen fehlen.®® Ein Vorwurf kann sich also nicht nur auf eine
Sorgfaltswidrigkeit selbst beziehen, sondern auch darauf, den Verlust an Beherrschbar-
keit tiberhaupt herbeigefiihrt zu haben.

Von dieser Art der Vorverlagerung strafbaren Handelns ist die mit Gefihrdungs-
delikten einhergehende abzugrenzen.®” Auch die vermehrte Schaffung von Gefihr-
dungsdelikten, insbesondere von abstrakten, wird oft als Vorverlagerung der Stratbar-

830 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14.

831 VEST ET AL., StGB AT, S. 253 mit Verweis auf BGH 3 StR 271/97 v. 19.11.1997; zur Ubernahme-
fahrlissigkeit auch OFK StGB-DonatscH, Art. 12 N 25; DonarscH, GODENzI & Tag, S. 356.

852 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14. In der Schweizer Rechtsprechung finden sich weitere Beispiele
wie etwa die Ubernahme des Postens als Sprengmeister trotz Fehlen der fachlichen Voraussetzungen
(BGE 1061V 312, E. 6¢), das falsche Kniipfen eines Anseilknotens durch einen Anfinger ohne die
nétigen Kenntnisse in einer Kletterhalle (BGer 62.89/2004 v. 1.10.2004, E. 5.2) oder das Gleit-
schirmfliegen ohne ausreichende Erfahrung zur Beurteilung der angemessenen Fluggeschwindig-
keit (BGer 6B_208/2021 v. 29.3.2023, E. 3.4.2).

833 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14

834 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 213.

835 VEST ET AL., S. 253 mit Verweis auf BSK StGB 2023-N1GGL1/ MAEDER, Art. 12 N 102; GeTH, AT,
Rz. 468; BGE 1411V 249, E. 1.4.2.

836 VERDE, S. 149; in diese Richtung auch BGer 6B_217/2020 v. 31.8.2020, E. 4.2.

837 Zur Unterscheidung von Gefihrdungs- und Verletzungsdelikt bereits S. 132 f.
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keit und des Rechtsschutzes bezeichnet.*® Das Handlungsunrecht liegt jedoch sowohl

bei Gefihrdungs- als auch bei Verletzungsdelikten in der Tétigkeit selbst. Deshalb kann
zwar bei Gefihrdungsdelikten von einer Vorverlagerung des Zeitpunkts gesprochen
werden, ab welchem ein Delikt als erfullt gilt, nicht jedoch von einer Vorverlagerung
des Zeitpunkts der massgeblichen Einflussnahme durch den Akteur.

Die Steuerung, welche die Handlung konstituiert, kann diesem Abriss zufolge
zu verschiedenen Zeitpunkten vorliegen. Strafbares Handeln erfasst folglich auch aus
zeitlicher Sicht verschiedene Arten der Einflussnahme — wenn auch unter noch weiter
zu diskutierenden Einschrinkungen.®’ Handlungsrelevant ist einerseits bei der actio
libera in causa etwa der Verzicht auf die Steuerungsmoglichkeit trotz der erwarteten
oder erwartbaren Tatbestandsverwirklichung. Andererseits wird beim Ubernahmever-
schulden die Ubernahme der Steuerung trotz Obliegenheit, gerade darauf zu verzich-
ten, beriicksichtigt. Der Kausalverlauf ist bei beiden Figuren nicht mehr beherrschbar,
er wiire es aber bei entsprechender Umsicht gewesen. Das Strafrecht erwartet die Auf-
rechterhaltung des Einflusses auf den Kausalverlauf allerdings nur bei Erkennbarkeit
des Risikos. Nur bei einem erkennbaren Risiko kann der Akteur fir die Aufrechterhal-
tung der Zurechnungsfihigkeit oder fiir die Nicht-Ubernahme der Titigkeit zustindig
erklirt werden.®* Die Handlung kann also gerade auch in einem Verzicht auf Steue-
rungsmaglichkeit bestehen.

2.3.3. Handelnde

Die Priifung, ob in einem Sachverhalt eine Person involviert ist, die Adressatin eines
strafrechtlichen Vorwurfs sein kann, geschieht in der Praxis meist implizit. «Person»
bezeichnet in dieser Hinsicht einen generell tauglichen Zurechnungspunke fiir Hand-
lungen, d.h. jemanden, der im Grundsatz iiber Handlungsfihigkeit verfiigt.*' Die
Prisenz eines Handelnden ist die wesentlichste Voraussetzung der Handlungszurech-
nung. Handlungsfihigkeit konstituiert (einem weiten Handlungsbegriff zufolge)
strafrechtliche Subjektqualitit. Nur Handlungsfihige sind Adressaten des Strafrechts.
Ausser bei den offenkundigen Fillen der altersbedingt nicht erreichten Strafmiindig-
keit oder bei sehr ausgeprigten psychischen Erkrankungen wird diese generelle Taug-
lichkeit bei Menschen vorausgesetzt.**? Die allgemeine Personenqualitit nimmt in der
traditionellen Handlungslehre deshalb eine untergeordnete Stellung ein. Thre Voraus-

838 Siehe z.B. HELEFER, S. 508, oder JaxkoBs, Kriminalisierung, S. 767 f.; zu den Gefihrdungsdelikten
als «Typen der Vorverlagerung» auch MoELLER, S. 65 ff., der rechtshistorisch darlegt, dass sich das
Strafrecht bereits im Mittelalter sowie im altrémischen Recht nicht nur auf die Rechtsgutverletzung
als Strafbarkeitsvoraussetzung beschrinkte, ebd. S. 100 £; vgl. dazu auch unten S. 334 ff.

839 Unten Kap. VIIL.3.2. (S. 331 fI.).

840 Zu dieser antizipativen Komponente des Handelns erneut Kap. V1.3.2.5. (S. 199 ff.) und insb.
Kap. IX.3.1. (S. 377 ff.).

841 Zum Zusammenspiel von Handlungsfihigkeit, Personalitit und Handlungszurechnung bereits
Kap. IL1.2. (S. 21 ff).

842 Siche aber zur Schuldunfihigkeit Kap. VL5. (S. 245 ff.).
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setzungen beschiftigten in den letzten Jahrzehnten hingegen dort, wo die Zurechnung
von Handlungen zu nichtmenschlichen Entititen infrage steht, d.h. insbesondere bei
der Frage der Handlungsfihigkeit juristischer Personen.®*

Die Handlungslehren nehmen allesamt das Handeln Einzelner zum Ausgangs-
punkt. Im Zuge der Strafrechtsgeschichte spielten verschiedene individuelle und kol-
lektive Zurechnungsmuster eine Rolle. Dennoch dominiert seit der Aufklirung ein
«hyperindividualistisches Paradigma» und mit ihm die «Vereinzelungy des Titers.’*
Oft involvieren Straftaten aber mehrere Beteiligte. Die Zurechnungslehre kennt denn
auch verschiedene Varianten der Titerschaft und Teilnahme. Im Bereich des vorsitz-
lichen Handelns sind die Teilnahmeformen der Anstiftung und der Gehilfenschaft
gesetzlich normiert.* In Lehre und Praxis sind ferner die Mittiterschaft und die
mittelbare Titerschaft anerkannt.®* Beim Fahrlissigkeitsdelikt herrscht vorwiegend
das «Einheitstiterprinzip» vor,*”’ die fahrlissige Mittiterschaft ist umstritten®®. Trotz
der «Vereinzelungy in der handlungstheoretischen Debatte wird die Maglichkeit des
gemeinschaftlichen Handelns also nicht bestritten. Was dieses charakterisiert, ist aller-
dings Gegenstand von Kontroversen.

Mithandelnder ist, wer die Tatbegehung mizgestalter.®® Es stellt sich demnach die
Frage, ab wann ein Beitrag zu einem Geschehensablauf ausreichend konstitutiv ist. Die
Mittiiterschaft beim Vorsatzdelikr griindet auf dem gemeinsamen Tatentschluss sowie
der tatherrschaftlichen Beteiligung an der Tatbestandsverwirklichung.®® Die Abgren-
zung von Titerschaft und Teilnahme erfolgt in der deutschsprachigen Doktrin wesent-
lich nach der von Roxin geprigten Titerschaftslehre.®' Sie versteht den Titer als die
«Zentralgestalt des handlungsmifSigen Geschehens».®* Die Mittiterschaft griinde auf
dem Grundgedanken, dass «jeder Mittiter mehr als die Herrschaft tiber seinen Tat-
anteil innehat und doch das Geschehen nur zusammen mit den anderen lenke»:*?
Als Mittiter gilt, wer einen wesentlichen Tatbeitrag leistet.*>* Tatbeitrag und Tatherr-

843 Und neuerdings bei der Idee der Handlungsfihigkeit von Maschinen, dazu sogleich unten
Kap. V.3.2.2. (S. 148 fF.).

844 KRAMER, S. 42, 263 und 264 f. m.w.N.; vgl. im vorliegenden Kontext auch Isorp, S. 56.

845 Art. 24 und 25 StGB.

846 Zuletzt BGer 7B_209/2023 v. 7.11.2023, E. 4.2; BGer 6B_1159/2023 v. 22.5.2024, E. 3; in der
Literatur z.B. DonaTscH, GODENZI & TaG, S. 176 ff. und 191 ff.; KiLrias ET AL., Rz. 602 ff.; BSK
StGB 2019-FoRsTER, Vor Art. 24 N 7 ff. und 28 ff.

847 Erpawm, Organisationsgedanke, S. 236; dhnlich Van WeEzEL, S. 107 und 115.

848 Dazu ausfithrlich unten Kap. VI.4.1. (S. 212 ff.) und Kap. IX.4.1. (S. 403 ff.).

849 VAN WEEZEL, S. 44.

850 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 21 Rz. 40; Van WEEZEL, S. 27; Eipam, Organisationsgedanke, S. 144 f.
m.w.N.

851 Im Zentrum steht das Werk von Roxin zu Tdterschaft und Tatherrschaft (Roxin, Téterschaft, pas-
sim); dazu z.B. ScHILD, Tidterschaft, passim; zu den schweizerischen Vertretern der Tatherrschafts-
theorie siche HUBER, Mittelbare Ti4terschaft, S. 62 ff.

852 Roxin, Titerschaft, S. 29.

853 Roxin, Titerschaft, S. 311.

854 Roxin, Téterschaft, S. 312 und 608.
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schaft sind dabei allerdings nicht als physische Leistung zu verstehen.®> Die Frage
weist normativen Gehalt auf. Die Zurechnung folgt der Zuschreibung von Zustindig-
keiten fiir das Geschehen.®>® Mittiterschaft ist fiir van WEEZEL ein «als gemeinschaft-
lich zu deutender Normwiderspruch», eine «kollektive Fehlleistungy. Es erfolge keine
gemeinschaftliche Zurechnung einzelner Handlungen, sondern die Zurechnung einer
gemeinschaftlichen Handlung.®’

Bei der fahrlissigen Mittiterschaft gestaltet sich die Frage der Konstituierung des
gemeinschaftlichen Handelns schwieriger, da nicht auf einen gemeinsamen Tatent-
schluss abgestellt werden kann.®® Das vorsitzliche Handlungskollektiv bezwecke die
Tatbestandsverwirklichung, die Zurechnung folgt der Begriindung des Kollektivs. Es
stellt sich bei der Fahrldssigkeit die Frage, ob und wann eine auf die Deliktsbege-
hung ausgerichtete Gemeinschaft begriindet wird. Die Lehre lehnt die Rechtsfigur
deshalb mehrheitlich ab.®* Die gegenteilige Auffassung postuliert, dass sich auch beim
Fahrlissigkeitsdelikt ein Kollektiv zusammenfinden kann, das sich gemeinsam einer
Sorgfaltswidrigkeit hingibt. Das gemeinschaftliche Moment liege in der gemeinsamen
Sorgfaltswidrigkeit.®®

Dass es Formen des Zusammenwirkens gibt, die zu einer gemeinschaftlichen Hand-
lungszurechnung fithren, ist unbestritten. Deren konkrete Voraussetzungen bleiben
jedoch Gegenstand von Kontroversen. Wihrend die Anwendung auf die hier unter-
suchte Forschungsfrage noch diskutiert werden muss, stellt sich handlungstheoretisch
allgemein die Frage, welche Eigenschaften den Mit- vom Einzeltiter und gemein-
schaftliches vom individuellen Handeln unterscheiden. Ein Geschehensablauf kann
durch mehrere Personen gesteuert sein, wahrscheinlich ist das sogar beinahe immer so.
Kausalverldufe werden im temporalen Verlauf von verschiedenen Akteuren geprigt.
Ob die «Herrschaft» iiber den Geschehensablauf diesfalls eine verteilte oder geteilte ist,
ist damit nicht gesagt. Dieses deskriptive Moment kann fiir sich allein keine gemein-
schaftliche Handlung begriinden. Auch Nebentiter setzen allenfalls wechselseitig oder
aneinandergereiht massgebliche gestaltende Determinanten. Eine gemeinschaftliche
Zurechnung kann hingegen nur auf dem Umstand griinden, dass die Steuerung der
auf eine Gefihrdung oder einen Erfolg ausgerichteten Titigkeit einem gemeinsamen
Willen oder einer gemeinsamen Unsorgfalt entspringt. Akteure konstituieren sich als

855 VAN WEEZEL, S. 44 und 67; Eipam, Organisationsgedanke, S. 144 f. m.w.N.

856 Van WEEZEL, S. 36 m.w.N.; SEELMANN, Verantwortung, S. 9.

857 VaN WEEZzEL, S. 45 und 47.

858 Siehe z.B. JETZER & MARKWALDER, S. 223 fI. m.w.N. Ferner wird eingewendet, es liege dafiir keine
gesetzliche Grundlage vor. Dies trifft allerdings auch fiir die Mittiterschaft beim Vorsatzdelikt zu;
zu dieser Position (kritisch) HARING, Mittiterschaft, S. 7, Rz. 18 f. und 21 m.w.N.; EHMANN &
BERTSCHINGER, S. 141 m.w.N.

859 HAriNG, Mittiterschaft, S. 1 und 4, Rz. 7 m.w.N.; EHMANN & BERTSCHINGER, S. 138 mit Ver-
weis auf BGE 143 IV 361, E. 4.7; siche aber ausfiihrlicher unten Kap. V1.4.1. (S. 212 ) und
Kap. IX.4.1. (S. 403 ).

860 Siehe z.B. VAN WEEZEL, S. 67; HARING, Mittiterschaft S. 9, Rz. 26 m.w.N.; fiir die Schweiz siehe
die Diskussion in Kap. VI.4.1.1. (S. 212 ff.).
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Gemeinschaft, die den Geschehensablauf auf normwidrige Weise gestaltet. Sowohl
verteilte Handlungen als auch geteiltes Handeln sind also durch ein Zusammenwirken
gekennzeichnet. Letzteres wird allerdings nicht als auf mehrere Akteure zuriickgehend
interpretiert, sondern als Handlung eines Akteurs im Sinne einer Gemeinschaft. Anders
formuliert: Faktisch steuern Kausalfaktoren stets fiir sich allein, Handeln lisst sich in
einem allgemeinen Sinne also immer als Einzelleistung beschreiben. Die strafrechtliche
Handlung als Ergebnis normativer Zurechnung kennt jedoch die gemeinschaftliche
Gestaltung im Sinne einer gemeinsamen Widerhandlung gegen die Norm. Sie kennt
individuelle sowie gemeinschaftliche Akteure.

Mittdterschaft emergiert mit Blick auf eine Steuerung des Geschehensablaufs
durch eine Gemeinschaft. Eine konkrete Struktur oder Persistenz dieses Akteurs ist nicht
erforderlich. Die Gemeinschaftlichkeit ergibt sich hinsichtlich des Normbruchs selbst.
Davon abzugrenzen ist die Moglichkeit, dass sich Kollektive unabhingig von einem
konkreten Geschehen konstituieren, ihr Wirken spiter jedoch ursichlich fiir einen
Normbruch wird. Es stellt sich die Frage, ob und unter welchen Bedingungen auch das
Wirken eines derartigen Kollektivs eine Erscheinungsform des Handelns im strafrecht-
lichen Sinne sein kann. Sie hat in der Doktrin besondere Bedeutung, leitet sie doch
die — durch die Industrialisierung und Globalisierung angetriebene®' — Kontroverse
tiber die Strafbarkeit der juristischen Person an. Diesbeziiglich kénnen im Grundsatz
drei Positionen unterschieden werden: Eine (1.) geht davon aus, dass Unternehmen
origindre Handlungsqualitiit erlangen. Kollektives Zusammenwirken fithrt demnach
zur Handlungsfihigkeit eines neuen Subjekts. Wir wiirden Unternehmen einer alltags-
praktischen Uberzeugung zufolge als handelnd erleben.® Auf diese gesellschaftliche
Realitit sei das Augenmerk zu richten.®**® Das Handeln des Unternehmens ist in dem
Sinne nicht bloss ein kollektiviertes, sondern ein origindres Handeln eines (kollektiven)
Akteurs. Eine solche direkte Handlungsfihigkeit wird auf die soziologische Erkenntnis
gestiitzt, dass Unternchmen eine eigene soziale Eigenstindigkeit haben, die losgeldst
von den im Unternehmen handelnden Akteuren emergiert.* Juristische Personen
konnten folglich auch ohne Weiteres «Normadressaten des Strafrechts sein, da und
soweit sie rechtlich Gesolltes leisten kdnnen».5®

Einer (2.) Position zufolge wird die juristische Person fiir das Handeln der Indivi-
duen im Unternehmen stellvertretend in Anspruch genommen.* Sie ist dann eigent-
liche Reprisentantin des Zusammenwirkens der menschlichen Akteure. Die traditio-

861 Bereits das germanische Recht kannte allerdings einen strafrechtlich relevanten Kérperschafs-
begriff. Dem rémischen Recht war die Strafbarkeit des Unternehmens dagegen unbekannt, siche
HAFTER, S. 11 ff.; zur Geschichte des Kollektivstrafrechts ferner BEck, Kollektivstrafrecht, S. 235 ff.

862 Rarm, S. 227.

863 SACHOULIDOU, S. 359; FORSTER, S. 25f.,; LoToLF, S. 119; HirscH, Verantwortlichkeit, S. 288 f.;
Rarser, S. 111.

864 Vgl FORSTER, S. 25 f. m.w.N.

865 So TIEDEMANN, Rz. 445; vgl. dazu KINDLER, S. 217 f. m.w.N.; JAGER, S. 46 f. m.w.N.

866 SACHOULIDOU, S. 361.
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nellen Handlungslehren nehmen menschliches Verhalten zum Ausgangspunkt.®®’ Thre
anthropozentrischen Formulierungen kénnen nicht ohne Weiteres auf Unternehmen
tibertragen werden.®® Insbesondere in der deutschen Lehre wird diese Position immer
noch mit grosser Vehemenz vorgetragen.® Fiir viele Autoren hat die «soziale Hand-
lunggsrealitit von Verbinden keinen eigenen Stand».¥”® Der Ausspruch «ocietas delin-
quere non potest» behielt deshalb lange Giiltigkeit.”! Unternehmen seien nicht fihig,
schuldhaft zu handeln.*”? Auch die Konsequenz der Handlungszurechnung wird in
den Blick genommen und es wird infrage gestellt, ob Gruppen sinnvollerweise Adres-
saten von Strafen sein konnen. Kollektive hitten «no soul to be damned and no body to
be kicked».®”* Die «Straffahigkeit» wird deshalb bestritten.”* Dieser Haltung folgend
ist die Handlungsfihigkeit von Kollektiven entweder abzulehnen oder ansonsten, wie
eben in Befolgung dieser zweiten Position, von der menschlichen Handlungsfihigkeit
abzuleiten.*”> Das Handeln des Unternehmens wire, wenn {iberhaupt, kollektiviertes
(individuelles) Handeln.

Von diesen Varianten kann weiter die (3.) Position abgegrenzt werden, wonach
das Handeln des Unternehmens eine bloss juristisch notwendig gewordene Fiktion
ist.”¢ Zu unterscheiden sind folglich «Realititstheorien», die der juristischen Person
eine originire oder abgeleitete Handlungsfihigkeit zugestehen, und «Fiktionstheo-
rien», die in der Strafbarkeit des Unternehmens ein ausschliesslich pragmatisch-juristi-
sches Konstrukt verstehen.®”

Dem Lehrstreit tiber das Handeln der juristischen Person ist eine interessante
handlungstheoretische Meinungsverschiedenheit zu entnehmen: Die eine Auffassung

867 Kap. V.2.1. (S. 107 ff.). Wird Handeln gemiss der sozialen Handlungslehre als Sinnausdruck ver-
standen, kann der Begriff das Verhalten von Unternehmen allerdings leichter integrieren, so Eipam,
Organisationsgedanke, S. 255, iiber die Position von KK OWiG-Rogatt, § 30 N 10; DANNECKER,
S. 111; HerzeR, S. 78; KLEsczewski, S. 180.

868 Vgl. SacHOULIDOU, S. 359; LUTOLF, S. 116 m.w.N.

869 Siehe im hier untersuchten Kontext z.B. IBoLp, S. 56 f. und 265: Das «Menschsein» sei «kategoriale
Voraussetzung strafrechtlicher Verantwortungy; vgl. auch ErTER, S. 84.

870 Erpam, Organisationsgedanke, S. 253, iiber die Position von voN FREIER, S. 100 f.

871 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 44 m.w.N.; BAHNMULLER, S. 17.

872 So z.B. GLESss, SILVERMAN & WEIGEND, S. 418 f.

873 CHINEN, S.370f; das Original wird einem englischen Lordkanzler zugeschrieben, so Asaro,
Robots, S. 23; ebenfalls angefiithrt in CoFrEk, S. 386; RaTCLIFFE, S. 183.

874 Teilweise wird auch von «Strafempfinglichkeit» gesprochen, siche Kirca-Heim, S. 175; WOHLERS,
Unternehmensstrafrecht, S. 233 ff., oder von «Straffihigkeit», so in BSK StGB 2019-BomMER, Vor
Art. 19 N 40 f. Angesprochen ist damit die Fihigkeit, die Strafe als Ubel zu «spiiren». Bei Menschen
wird kaum je auf die Straffdhigkeit verwiesen. Ausgenommen ist der Einbezug einer ausserordent-
lichen «Strafempfindlichkeit» im Rahmen der Strafzumessung, dazu BSK StGB 2019-WipRACHTI-
GER/KELLER, Art. 47 N 150 ff.; AK StGB-S1MMLER/SELMAN, Art. 47 N 33.

875 In diesem Sinne etwa Lima, S. 687; ABBOTT & SARcH, S. 351.

876 Zu diesen Positionen vgl. auch FORSTER, S. 24 m.w.N.

877 Die Fiktionstheorie geht bis ins 14. Jahrhundert zuriick, siche Marnorp, S. 146; HarTER, S. 18.
Viele lehnten sie in der Folge ab, da eine Fiktion fiir die Begriindung eines Subjekts nicht austeiche;
zu dieser Unterscheidung auch GEIGER, S. 6 m.w.N.
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folgt (zumindest implizit) der Annahme, dass es Handeln g767 und darauf gestiitzt eine
rechtlich verinderliche Zurechnung erfolgt. Das Handlungssubjekt Unternehmen wird
diesfalls — wenn tiberhaupt — nur «kraft rechtlicher Zurechnungy (oder bei Annahme
der Fiktionstheorie sogar nur «kraft Fiktion»¥®) konstituiert. Diesfalls unterschiede
sich das Handeln der juristischen Person nicht substanziell vom bei der Mittdterschaft
diskutierten Handeln einer Gemeinschaft: Es ligen Einzelhandlungen («Tatbeitrige»)
vor, die das Strafrecht aufgrund einer gemeinsam begriindeten Zustindigkeit als eine
Handlung der Gemeinschaft interpretiert. Die andere Auffassung geht hingegen davon
aus, dass ein Unternehmen handelt und die rechtliche Zurechnung diesem sozialen
Umstand (der sozialen «Realitit») folgt. Hier ergibe sich eine Differenz zwischen
dem Handeln der (situativen) Gemeinschaft im Sinne der Mittiterschaft und dem
Handeln der Gemeinschaft als fortwihrendes Strafrechtssubjekt. Ersteres ist gemein-
schaftliches Handeln im engeren Sinne, Letzteres dasjenige einer neuen (kollektiven)
Person. Ersteres wire geteilte Handlung, Letzteres schlicht «regulire» Handlung des
(nichtmenschlichen) Subjekts.

Konzeptionell sind damit drei Varianten zu unterscheiden: (1.) die Variante des
gemeinsamen Handelns durch Zurechnung verschiedener Tatbeitrige als Handlung
einer Gemeinschaft (Mittiterschaft), die (2.) Variante des gemeinsamen Handelns
durch Zurechnung verschiedener Tatbeitrige als (zusammengesetzte) Handlung einer
Gemeinschaft (stellvertretendes Handeln des Kollektivs), und die (3.) Variante des kollek-
tiven Handelns durch Zurechnung eines bereits als kollektive Steuerung des Gesche-
hensablaufs beobachteten Zusammenwirkens (Handeln des Kollektivs). Offenkundig
wird, warum bei der zweiten Variante der Verdacht einer «Fiktion» aufkommt: Sie
umgeht die Problematik, Einzelhandlungen im Unternehmen nicht mehr identifizie-
ren zu konnen, mittels Einfithrung einer stellvertretenden Verantwortlichkeit, riumt
aber gleichzeitig ein, dass irgendwo auch fiir das Strafrecht theoretisch identifizierbare
Einzelhandlungen vorgelegen hitten. Eine solche stellvertretende Handlungsfihig-
keit wire die Antwort auf ein Beobachtungsdefizit und machte den Handlungsbegrift
von praktischen Schwierigkeiten abhingig. Uberzeugender ist es deshalb, nur zwei
Erscheinungsformen zu differenzieren: das Zusammenhandeln und das Handeln eines
Kollektivs.

Kollektives Handeln beschiftigt auch die soziologischen Handlungstheorien.*””
Allerdings fokussiert das Strafrecht nicht allgemein darauf, ob kollaborierend oder ver-
einzelt gewirkt wurde, sondern darauf, ob der Normbruch an sich das Werk eines
individuellen Akteurs, einer sich zu dem Zwecke zusammenfindender Gemeinschaft
oder eines kollektiven Akteurs ist. Handlungsfihigkeit impliziert eine Eignung, einen
Normbruch zu begehen. Es ist diese Normativitit, welche die Zurechnungslehre zu
einer Lehre der Strafbarkeitsvoraussetzungen macht. Wie die Untersuchung dieses
Kapitels offenlegte, spricht sie dabei sehr unterschiedliche Wirkweisen an.

878 Eine «metaphorische» Zuschreibung, so Van WEEZEL, S. 43, gestiitzt auf Jakoss, FS Liiderssen,
S. 568 ff.
879 Siche etwa WEBER, Soziologie, S. 20 und passim.
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3. Handeln und Technik im Strafrecht
3.1. Technik und strafrechtliche Handlungslehre

Bisherige Handlungslehren haben sich nicht mit der Frage befasst, wie technische
Systeme handlungstheoretisch zu erfassen sind. Zum einen ist dies mit der doch
bis zum Schluss allen Handlungslehren — mehr oder weniger gewollt — inhdrenten
naturalistischen Anbindung und dem damit einhergehenden Fokus auf das Hand-
lungssubjekt Mensch zu erkliren. Wie bei den soziologischen Klassikern kann es
zum anderen sicherlich auf die gesellschaftliche Realitit zur Zeit des Entstehens der
Werke zuriickgefithrt werden. Technisierung beschiftigte das Strafrecht in ihrer Aus-
prigung als Industrialisierung. Sie ging mit neuen Risiken einher, denen das Strafrecht
begegnete. Es resultierte vermehrt ein eigentliches «Risikostrafrecht», das sich durch
einen Trend hin zu Gefihrdungsdelikten, Fahrlissigkeitsdelikten sowie Unterlassungs-
delikten auszeichnet.®® Diese Entwicklung beriihrte den Inhalt der strafrechtlichen
Normen, d.h. der konkreten Erwartungshaltungen an die Rechtsadressaten. Insbeson-
dere wurden damit hdufiger Verhaltensweisen erfasst, die nicht nur situative unmittel-
bare Momentverinderungen involvieren, sondern bereits in vergleichsweise grosserer
kausaler Distanz zum zugerechneten Ereignis stehen (z.B. unsorgfiltige Delegation im
Unternehmen als fahrlissige Unterlassung®'). Gefihrdungsdelikte wiederum weiteten
den Schutzumfang der Norm aus. Die Industrialisierung verinderte das Strafrecht
zweifellos. Trotzdem stehen nach wie vor unmittelbare Steuerungen sowie die auf eine
konkrete situative Verdnderung hinwirkenden Kausalketten im Fokus der Debatte um
den Handlungsbegriff. Die von der Techniksoziologie aufgeworfenen Fragen eines
Mithandelns technischer Systeme oder die im ersten Teil der Untersuchung heraus-
gearbeiteten Herausforderungen im Zusammenhang mit autonomer Technologie sind
der Handlungglehre bis anhin fremd. Es ist fraglich, ob sie ohne Weiteres erfasst wer-
den kénnen.

Die Handlungslehre ist individuell orientiert, was sich in der Kapazitit, kom-
plexes soziotechnisches Zusammenwirken abzubilden, niederschligt. Handeln wird in
allen diskutierten Lehren als menschlich gesteuertes Wirken thematisiert und in der
Literatur oft — entgegen gemachten Deklarationen — schon damit ontisch begriindet.
Die gestiitzt auf die soziologische Literatur gefiihrte Diskussion tiber die Dualitit oder
Gleichartigkeit von Handeln und technischem Wirken findet in der bestehenden
strafrechtlichen Handlungslehre damit von Beginn an keinen Raum.*¥* Die heute die
Deliktspriifung massgeblich prigende finale Handlungslehre versteht Handlung als
vom menschlichen Willen getragene finale Steuerung eines Kausalvorgangs.®® Nicht
nur schliesst ein solches Verstindnis ein technisches Handeln oder Mithandeln aus.

880  CONTE, S. 16; FREHSEE, S. 227; ACHERMANN, S. 172 f.

881 Vgl dazu Kap. VI.4.2. (S. 222 ff.).

882 Zur Debatte um die Moglichkeit der Handlungsfihigkeit technischer Systeme aber sogleich
Kap. V.3.2.2. (S. 148 fF).

883 Kap. V.2.1.2. (S. 108 ff).
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Der Handlungsbegriff ist dariiber hinaus wenig offen, um Einfliisse auf die Finalsteue-
rung abzubilden, bzw. tritt mit diesem Anspruch gar nicht erst auf. Der technische
Einfluss miisste so weit reichen, die vom menschlichen Willen getragene Finalsteue-
rung ginzlich zu torpedieren, um als massgeblich anerkannt zu werden. Ansonsten
bleibt Technik Handlungsumwelt oder ein Werkzeug,®* das durch Handlung in Gang
gesetzt werden kann, selbst aber weder in Gang setzt noch das Ingangsetzen beeinflusst.

Fragen wie diejenige, ob technische oder strukturelle Einfliisse Kontingenz im
Sinne des Andershandelnkénnens und damit die Zurechnung als schuldhaft beein-
trichtigen, sind naheliegend.®®> Dies betrife aus Sicht der finalen Handlungslehre
allerdings nicht den Handlungsbegriff.**® Verschiedene Handlungsmodi, die sich
mit Blick auf das Zusammenwirken von Mensch und Technik als zentral heraus-
kristallisierc haben,®” kénnen dagegen durch die Linse der finalen Handlungslehre
immerhin teilweise erfasst werden. Auch vorgelagerte Verinderungen strukeureller
Bedingungen, z.B. die Ingangsetzung durch die Programmierung eines technischen
Systems, das anderen Akteuren zur spiteren Nutzung iiberlassen wird, konnen als auf
einen Zweck hin gesteuert gelten. Allerdings bezieht sich die Finalsteuerung in der
Regel nicht auf die den Taterfolg kausal herbeifithrende Tathandlung, sondern der
Zweck liegt in der Strukturverinderung selbst begriindet. Hier ergeben sich primir
jene Probleme, welche die finale Handlungslehre mit Fahrlissigkeitsdelikten allgemein
bekundet. Sie konnen mit Konzepten wie der «potenziellen Finalitit» teilweise tiber-
wunden werden.®® Schwerlich vorstellbar ist sodann ein eigentliches mittelbares final
gesteuertes Handeln, jedenfalls dann, wenn die Mittelbarkeit Resultat der Autonomie
des Mittlers ist. Fiihrt die Autonomie technischer Systeme zu deren Unvorhersehbar-
keit, unterbricht gerade dies die Moglichkeit, die Kausalkette final zu determinieren.
Auch hier wiirde sich die Zwecksetzung vorgelagert ergeben, d.h., der gesetzte Zweck
lige, wenn tiberhaupt, im Abtreten der Handlungstrigerschaft an technische Systeme.
Die Finalitit wire auf eine abgewandelte Weise «potenziell», der Geschehensablauf
wire demnach nidmlich potenziell steuerbar gewesen, auf die Steuerung wurde aber
von vornherein — ohne Absehbarkeit des spiteren Verlaufs — verzichtet. Ein Zusam-
menspiel zwischen vorgelagerter Technisierung und nachgelagertem Technikeinsatz,
um eine Variante temporir verteilten Handelns in Erinnerung zu rufen, zeichnet sich
durch systemische Wechselwirkungen aus, die gerade nicht als finale Determination
zu begreifen sind. Das Ingangsetzen technischer Systeme und deren Nutzung kénnen
zwar auf vom menschlichen Willen getragene, also gewillkiirte Akte zuriickgefiihrt
werden. Damit grenzen sie sich von blossen Automatismen ab. Allerdings ist damit fiir

884 Vgl IsoLp, S. 57.

885 Zur Relevanz des Andershandelnkoénnens fiir das Strafrecht bereits m.w.N. SIMMLER, Normsta-
bilisierung, S. 268 ff. Der Begriff wird oft in Anspruch genommen, um der die Strafrechtslehre
umtreibenden Debatte rund um die Frage der Existenz menschlicher Willensfreiheit auszuweichen,
vgl. (kritisch) STRENG, ZStW 1989, S. 279.

886 Vgl schon Kap. V.2.2.4. (S. 127 ff.).

887 Kap. IV.2. (S. 93 fF.).

888 Dazu oben S. 110f.
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die handlungstheoretische Erfassung nicht viel mehr geleistet als die Abgrenzung zu
offenkundig nicht strafrechtlich relevanten Verhaltensweisen sowie ein Ausschluss des
Handelns aller nichtmenschlichen Entititen.

Fiir den Umgang mit der partiellen Ubernahme von Handlungstrigerschaft (in
einem allgemeinen Sinne) durch technische Systeme finden sich auch in der Literatur
zu den sozialen Handlungslehren keine eindeutigen Anhaltspunkte.®® Die Objekti-
vierung durch die Massgeblicherklirung des sozialen Standpunkes bringt eine Relati-
vierung des Handlungsverstindnisses mit sich und unterstreicht die gesellschaftliche
Konstitution von Handlung. Theoriebildende Begriffe wie diejenigen der Beherrsch-
barkeit, der Voraussehbarkeit und der Vermeidbarkeit bieten wertvolle Hilfen zur
Abgrenzung des Handelns vom Nicht-Handeln. Handeln bedingt demnach ein Min-
destmass an Kontrolle tiber die Geschehnisse, was die Zurechnung zum urspriing-
lich Handelnden bei einem durch technische Systeme durchbrochenen Kausalverlauf
erschwert. Es mangelte an Kontrolle, d.h. Beherrschbarkeit und Uberblickbarkeit.
Wird mit Jakoss bei der Vermeidbarkeit auf die Rechtsuntreue abgestellt,*” riicke
der Kausalverlauf in den Hintergrund, was die Moglichkeiten erweitert, vorgelagertes
oder mittelbares Handeln zu erfassen. Allenfalls miisste dann bereits das Ingangsetzen
struktureller Verainderungen durch Technisierung oder das Abtreten von Handlungs-
tragerschaft an technische Systeme als Rechtsuntreue aufgefasst werden, was die Frage
aufwirft, was diese Rechtsuntreue konstituiert, welche Normen dabei also gebrochen
werden. Impliziert die Vorverlagerung des Handelns schlicht einen Bruch verinderter
oder neuer Normen, wiirde nicht das Handeln vorgelagert, sondern die normative
Erwartungshaltung ausgeweitet. Besteht der Normbruch jedoch z.B. im Ingangsetzen
eines autonomen Systems selbst (unabhingig von einem spiteren Taterfolg), konnte
das Ingangsetzen als final gesteuert oder beherrscht betrachtet werden. Die Strafnorm
miisste diesfalls aber bereits das Ingangsetzen ponalisieren. In den Fokus riickt damit
das Verhiltnis zwischen Handlungsbegriff und den jeweiligen Normen. Auch mit
Blick auf diese Untersuchung ist demnach die Frage nach neuen Normen beziiglich
des soziotechnischen Zusammenwirkens von derjenigen nach dem Substrat des Hand-
lungsbegriffs abzugrenzen.®!

Die vorgestellten Handlungsbegriffe fokussieren menschliches Handeln und
verweisen technische Systeme damit auf ihren Platz als blosses Werkzeug. Finalsteue-
rung und Kontrolle kénnen durch die verschiedenen Grade an Automation und tech-
nischer Autonomie dennoch Beeintrichtigungen erfahren. Fithrt verteiltes Handeln
zu verteilter Kontrolle, wiirden das auch bisherige Handlungslehren im Kern bertick-
sichtigen miissen. Fraglich wiire, ab wann die Abgabe der Kontrolle die Handlungs-
zurechnung durchbricht. Hier sind bestehende Handlungslehren insofern kategorial,
als die Theoriekonzeptionen partielles oder graduelles Handeln nicht als Maglichkeit
einbeziehen. Die Vorschlige der Techniksoziologie, technisches Wirken als graduelles

89 Kap. V.2.1.3. (S. 111 ff).
890 Kap. V.2.1.4. (S. 114 fF).
891 Siche dazu weiter die Diskussion in Kap. VIII.2.2.4. (S. 317 ff.).
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Handeln zu erfassen, und die der ersten hier vorgenommenen empirischen Unter-
suchung zugrundeliegende Abstufung zwischen kausalem, kontingentem, intentiona-
lem und personalem Handeln®” stellen handlungstheoretisch einen Fremdkorper dar.
Gewisse Parallelen lassen sich erkennen, wenn auch die in den verschiedenen Hand-
lungslehren im Vordergrund stehenden Eigenschaften als Ausprigungen des Handelns
verstanden werden, die mit verschieden hohen Anspriichen an den Handlungsbegriff
einhergehen: So kénnte im historischen Langsschnitt die Entwicklung vom kausalen
zum finalen Handlungsbegriff als (gradueller) Anstieg der Anforderungen an das Han-
deln aufgefasst werden. Dagegen spricht, dass dieser historische Ausschnitt zufillig
wire, miisste doch eine weitere Riickbesinnung, z.B. bis zu HEGEL, ein anderes Ergeb-
nis bringen. Des Weiteren unterscheiden sich die Verstindnisse nicht ausschliesslich
hinsichdlich der Voraussetzungen des Handelns, sondern auch betreffend die Aufgabe
des Handlungsbegriffs. Salopp kénnte zwar behauptet werden, der kausale Hand-
lungsbegriff verstehe Handeln als kausale Verursachung eines Erfolgs, womit die erste
Stufe strafrechtlichen Handelns (die objektive Unrechtsverwirklichung) erreicht sei.
Mit einem «intensiveren» Handeln, dem finalen oder intentionalen (gegriindet auf
einer Willentlichkeit, d.h. Kontingenz), sei eine zweite Stufe erreicht (die objektive
und subjektive Unrechtsverwirklichung) und die dritte Stufe sei sodann das personale
Handeln als schuldhaftes Handeln. Dies stellte zweifelsohne eine Vereinfachung der
Positionen dar und zudem eine Vernachlissigung des Aspekts, dass die Lehren beziig-
lich Konstitution des Handelns fundamentale Unterschiede aufweisen. Dennoch sollte
in der weiteren Diskussion zumindest die Moglichkeit im Auge behalten werden, dass
es allenfalls auch im Strafrecht Grade des Handelns geben kénnte, dass Handlungs-
lehre also nicht so sehr die Lehre eines Handlungsbegriffs, sondern vielmehr die Lehre
des Handelns und seiner Formen wire.

Ob als graduelles Handeln oder als enger oder weiter Handlungsbegriff verstan-
den, ob als final gesteuertes, sozialerhebliches oder vermeidbares Wirken erfasst: Mass-
geblich ist, wann eine Gestaltung der Lebenswelt als Handeln zugerechnet wird, was
ein Mindestmass an Kontrolle tiber die Gestaltung sowie das mit ihr zum Ausdruck
Gebrachte erfordert. Dies stets auf einen Menschen, der vereinzelt eine determinierte
Wirkung erzielt, zu beziehen, ist unterkomplex, um den Variationen soziotechnisch
(temporidr und situativ) verteilten Zusammenwirkens gerecht zu werden. Die traditio-
nellen Handlungslehren hatten sich mit derartigen Konstellationen nicht zu befassen,
weshalb ein Riickgrift auf diese Ansitze nicht ohne Weiteres gelingt.

3.2. Erfassung technischen Wirkens
3.2.1. Uberblick

Divergierende Handlungsverstindnisse verunmoglichen es, ohne Uberpriifung die
Frage zu beantworten, was es heisst, im Strafrecht «<Handlungssubjekt» zu sein und zu

892 Kap. I1.2.8. (S. 41 f.) und Kap. 111.2.3.2. (S. 69 f.).
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«handeln». Dennoch ist genau diese Frage zu beantworten, wenn eruiert werden soll,
wie sich die Handlungszurechnung in Konstellationen des Zusammenwirkens von
Mensch und Technik gestaltet und wie die Institute der Zurechnungslehre es vermé-
gen, die diesem Handlungsverstindnis entsprechende Verantwortungszuschreibung
addquat abzubilden. Zunichst ist indessen festzuhalten, welche Arten von Zusammen-
wirken {iberhaupt zu erfassen sind. Wenn die neuere Literatur die strafrechtlichen
Konsequenzen der Automatisierung und der technischen Autonomisierung diskutiert,
stehen in der Regel zwei Betrachtungsweisen im Vordergrund: die Frage nach der Ver-
antwortlichkeit der Technik selbst und die Frage nach der Verantwortlichkeit von
Menschen (und je nach Rechtsordnung von Unternehmen) fiir das technische Wir-
ken.* Es wurde jedoch bereits deutlich, dass es — wenn tiberhaupt — nicht eine Art
«technischen Handelns» oder «Mithandelns» gibt. Vielmehr werden Automations- und
Autonomiegrade unterschieden, die das soziotechnische Miteinander charakterisieren.
Werden sie mit den Maglichkeiten der Straftatbegehung im soziotechnischen Kontext
kombiniert, ergibt sich eine Fiille verschiedener Varianten des Zusammenwirkens von
Mensch und Maschine bei der Verwirklichung von Delikten.

Als erste Variante konnen Konstellationen gedacht werden, bei welchen das
technische System selbst handelt. Der Automationsgrad wire voll ausgeprigt und
es bediirfte mindestens einer sehr hohen Stufe technischer Autonomie. Es stellt sich
hier die Frage der Moglichkeit der strafrechtlichen Handlungsfihigkeit von Technik
(Kap. 3.2.2.). Ferner zu diskutieren sind die Konstellationen, in denen das Strafrechts-
subjekt und das technische System zusammenwirken. Dazu gehért zum einen das
Handeln mittels Technik (Kap. 3.2.3.). Es impliziert verteilte Handlungstrigerschaft
unterschiedlichen Charakters, bei der ein technisches System den letzten Kausalfaktor
der Tatbestandsverwirklichung setzt. Schliesslich ist die Variante naher zu betrachten,
bei der das Subjekt den letzten massgeblichen Kausalfaktor setzt, dabei jedoch mass-
geblich durch technische Systeme beeinflusst ist. Auch die Erfassung von solchen zech-
nisch beeinflussten Handlungen ist zu diskutieren (Kap. 2.3.4.).

Fraglich ist auch, welche Akteure beim soziotechnischen Zusammenwirken im
Vordergrund stehen. Das ist zunichst diejenige Person, welche die Technologie kon-
kret situativ zum Einsatz bringt. Sie wird im Allgemeinen als Nuzzer bezeichnet und
als Mensch gedacht. Allerdings konnen auch juristische Personen technische Systeme
nutzen, z.B. wenn sie fiir ihren Kundenservice einen Chatbot eingefiihrt haben oder in
ihrem Produktionsprozess Roboter zum Einsatz kommen. Diesfalls kann in Abgren-
zung zum menschlichen situativen Nutzer von einem Implementierer gesprochen wer-
den. Dem Technikeinsatz gehen verschiedene weitere Schritte voraus, welche in der
Regel die Beteiligung weiterer Akteure bedingen. Technische Systeme miissen vorweg
einmal entwickelt werden. Als Entwickler kénnen menschliche Programmierer im
weiteren Sinne gelten sowie juristische Personen, die als Entwickler und Hersteller fun-
gieren. Selbstredend handelt es sich hierbei um eine Vereinfachung. Zumeist ist eine
ganze Reihe an menschlichen Forschern, Programmierern, Entwicklern und Designern

893 Vgl. SEHER, S. 46.
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im Einsatz, weshalb mit «Programmierer» nicht nur der konkrete Coder, sondern alle
mit der Entwicklung und Inverkehrsetzung betrauten Personen gemeint sind. Nur in
seltenen Fillen ist zudem bloss eine Herstellerfirma involviert. All diese Menschen oder
Organisationen zihlen zu den Akteuren, die das technische System in den Zustand
bringen, in dem es spiter in Betrieb genommen wird. Dazwischen tritt meist eine Ver-
triebskette, bei der natiirliche und juristische Personen als Vertreiber den Ubergang vom
fertiggestellten Produkt zum eingesetzten Produke gestalten. Schliesslich konnen je
nach Anwendunggsfeld weitere Akteure auf den Plan treten, die aufgrund ihrer Stellung
in eine besondere Beziehung zum Wirken des technischen Systems treten. Dazu gehért
z.B. der Halter beim automatisierten Fahrzeug oder Personen, die als /nstandhalter mit
der Wartung eines Systems beauftragt sind. Alle diese Akteure fallen fiir eine Strafbar-
keit grundsitzlich in Betracht.? Hiufig wird beim Einsatz avancierter Technologie
insbesondere der Hersteller und Softwareentwickler im Fokus der Verantwortlichkeit
geschen, d.h. diejenigen Menschen und Unternehmen, welche das Produkt erfinden,
konstruieren und programmieren.®”> Allgemein wird bei einer fortschreitenden Auto-
matisierung und Steigerung der technischen Autonomie eine Verlagerung der Verant-
wortlichkeit vom Nutzer zu anderen Akteuren prognostiziert.*

Die Annahme, das Zusammenwirken beschrinke sich auf eine Maschine und ein
Subjeke, stellt demnach fast immer eine deutliche Vereinfachung dar. In der Realitit
diirfte ein komplexes Miteinander mehrerer Akteure und mehrerer Systeme der Stan-
dard sein. Zudem ist das Handeln nicht nur situativ verteilt, sondern auch entlang der
Zeitleiste. Dennoch erlaubt es auch die Analyse und Darstellung von simpleren For-
men des Zusammenwirkens, die Determinanten und Konsequenzen soziotechnischer
Interaktion sichtbar zu machen.

3.2.2. Handeln der Technik

Die Handlungslehren hatten sich aufgrund des damaligen Stands des technischen
Fortschritts nicht mit der Frage auseinanderzusetzen, ob technischen Systemen Per-
sonenqualitit zukommt. Gestiitzt auf ihre selbstverstindliche Annahme, dass der
Handlungsbegriff menschliches Verhalten erfasst, scheidet die Verantwortlichkeit tech-
nischer Systeme von vornherein als Moglichkeit aus.*” Das «Menschsein — und nicht
schon das Imitieren-Kénnen menschlicher Verhaltensweisen — [ist] kategoriale Voraus-
setzung strafrechtlicher Verantwortung tiberhaupt», meint in diesem Sinne (auch aus
heutiger Sicht) etwa IBoLD.*”® Die «Dichotomie zwischen Mensch und Maschine» ist

894 Vgl. die Aufzdhlung in BEck, Dilemma, S. 120; Bck, Fahrlissigkeit, S. 442; weitere Akteure wie
den Zulassungsverantwortlichen oder den Provider diskutiert WAXNEGGER, S. 215 fI.

895 So z.B. bei ScHUSTER, KI, S. 395 f.; ScHUSTER, Hersteller, S. 6; SANDHERR, S. 2; NenmMm, S. 398 f;
BacHMANN, S. 83.

896 Allgemein z.B. NExMm, S. 398 £, und fiir das autonome Fahren JeanNereT, Véhicules, S. 43; VALE-
RriUS, S. 11.

897 So z.B. Staus, S. 392.

898  IpoLp, S. 261.
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dieser Ansicht nach schon von Grund auf uniiberwindbar.*”” Wer im Personenstatus
hingegen eine gesellschaftliche Setzung erblicke, steht der Moglichkeit einer Verant-
wortungszuschreibung gegeniiber Maschinen offen(er) gegeniiber.”” Bereits 1992
hielt Sorum fest, dass nicht auszuschliessen sei, dass KI ein rechtlicher Subjektsta-
tus zuerkannt werde.”' Als Argument fiir die Wandelbarkeit des Verstindnisses von
Strafrechtssubjekten werden immer wieder die mittelalterlichen Tierstrafen und Tier-
prozesse thematisiert.””> Aber auch auf die Unternehmensstrafbarkeit wird in diesem
Zusammenhang regelmissig Bezug genommen.”® Selbstredend kommt es jedoch auch
bei einer Anerkennung der Wandelbarkeit des Handlungsbegriffs auf dessen konkrete
Fassung an, um seine Offenheit gegeniiber neuen technischen Subjekten zu kliren.
So ist etwa das «willkiirlich agierende Subjekt des kausalen Handlungsbegrifts», wie
Jakoss festhilt, «weniger spezifiziert als das gesteuert agierende Subjekt des finalen»,
woran sich schon erkennen lasse, dass mit dem Handlungsbegriff auch das handelnde
Subjeke definiert werde.”*

Auch wenn sowohl die Gesellschaftsrelativitit als auch die Normativitit des straf-
rechtlichen Handlungsbegriffs anerkannt werden,” erfolgt indes Handlungszurech-
nung keineswegs willkiirlich.”® Die Frage der Handlungsfihigkeit technischer Systeme
kann deshalb weder losgelost von gesellschaftlichen Vorstellungen noch von der gel-
tenden Dogmatik beantwortet werden. Die Anerkennung technischer Systeme nicht
nur als handlungsfihig, sondern als szrafrechtlich handlungsfihig, hitte weitreichende
Konsequenzen fiir das Strafrecht. Findet die Setzung kein Gegenstiick in den sozial
praktizierten Zuschreibungen, hitte dies paradoxe und dysfunktionale Konsequenzen.
Die soziologische Untersuchung offenbarte, dass sowohl gesellschaftstheoretisch als
auch auf Basis der empirischen Erkenntnisse — die doch grosse Differenzen zwischen
Zuschreibungen zu Menschen und (auch hoch autonomen) Systemen offenlegten —
grosse Hiirden bestiinden, einer Maschine Handlungsfihigkeit zuzuerkennen.””” Kon-
sequenterweise besteht in der Rechtswissenschaft Einigkeit, dass technischen Systemen
bei ihrem aktuellen Entwicklungsstand de lege lata keine rechtliche Subjektqualitit

899 IBoLD, S. 266 mit Verweis auf GLEss & WEIGEND, S. 588 f. und GLEss & JanaL, S. 573.

900 BECK, Technisierung, S. 182; vgl. auch Asaro, Robots, S. 22.

91 Sorum, S. 1231 ff.; dazu PagaLLo, Systems, S. 19.

902 Sjehe z.B. LouMANN, Strafrecht, S. 97 ff; ferner bereits S. 26.

903 Siche z.B. HaLLevy, Crimes Involving Al, S. 25; Gress, FS Cassani, S. 116; ABBOTT & SARCH,
S.357. Was im 17. Jahrhundert tiber Unternchmen gesagt wurde, nimlich dass sie iiber keine
Seele verfiigen, die man verdammen, und keinen Kérper, den man treten kann (vgl. schon oben
S.141f), wird nun auch in dieser Debatte gleichermassen als Argument angefiihrt, so Asaro,
Robots, S. 23, und Asaro, Determinism, S. 291.

904 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 6 Rz. 20.

905 Wie vorliegend, siche die Stellungnahmen in Kap. VIIL.2. (S. 299 ff.).

906 Dasselbe beziiglich Personalitit festhaltend bereits SIMMLER, Accountability, S.799; SIMMLER,
Automation, S. 197 f.; SIMMLER & MARKWALDER, S. 35; SIMMLER, Maschinenethik, S. 457 f.

907 Kap. I1.3.3. (S. 50 f.) und Kap. II1.3.4. (S. 85 ff.).
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zukommt.””® Dennoch erwecke die steigende technische Autonomie — nach den Kamp-
fen um die Unternehmensstrafbarkeit — ein weiteres Mal die Debatte rund um den
strafrechtlichen Subjektbegriff zum Leben. So wird im Gleichschritt mit der Ethik und
Soziologie® intensiv diskutiert, ob und unter welchen Voraussetzungen die Absage an
eine technische Handlungsfihigkeit auch fiir das Recht zu iiberdenken wire.”°
Gegen die Handlungsfihigkeit von Maschinen werden verschiedene Argumente
ins Feld gefiihrt. So sind gemiss SEHER Maschinen nicht fihig, Normen zu verstehen.
Jegliches Normverstindnis sei «vermittelt durch einen Menschen».”"' Andere halten
fest, dass auch lernfihige Maschinen nicht einsichts- oder urteilsfihig sind,”* dass sie
sich nicht als Entitit mit einer Vergangenheit und Zukunft begreifen und das Konzept
von Rechten und Pflichten nicht verstehen”?. Allerdings riumen GLESS, SILVERMAN
und WEIGEND ein, dass diese Haltung allenfalls iberdacht werden muss, sollten die
Kapazititen autonomer Systeme in Zukunft noch menschenihnlicher werden.”* Fiir
GLEss ist es im Moment offenkundig, dass intelligente Agenten als ein «Haufen von
Metall, Platinen, Prozessoren, Schrauben» nicht vor Gericht gestellt werden kénnen.
Ob das langfristig so bleibe, sei aber fraglich.””> HarLevy geht — in Befolgung eines
sehr reduzierten Handlungsbegriffs’’® — gar davon aus, dass es unausweichlich sei,
avancierte Technologie bald fiir strafrechtlich verantwortlich zu erkliren.”"” Wie bei
juristischen Personen kénnte eine Handlungsfihigkeit technischer Systeme anderen
Beitridgen zufolge aufgrund der engen Verkniipfung ihres Wirkens mit menschlichen
Agenten emergieren.”’® Entsprechend ist die Absage an die Handlungsfihigkeit von
Maschinen fiir heute kaum bestritten, gleichsam verlagert sich die Diskussion jedoch

908 (GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 412 ff.; LoHMANN, Strafrecht, S. 105; SEHER, S. 60; SIMMLER &
MarkwALDER, S. 20 ff.; WEIN, S. 103 ff.; CaLo, S. 517; BaLkin, S. 46; SEHER, S. 50; Sorum,
S. 1231 ff.; HILGENDORE, Roboter, S. 119 ff.; REITINGER, S. 118 f.; NaBavi, NIcHOLLS & Roussos,
S. 58; ZHao0, S. 37; IBoLD, S. 249 und 259; WAXNEGGER, S. 29 ff.

909 Dazu oben Kap. 11.3.3.2. (S. 52 f1.).

910 Sjehe schon SIMMLER & MARKWALDER, S. 20 ff. m.w.N., und die einleitenden Nachweise in Fn. 42
(S.5).

911 SEHER, S. 50 und 60; anders Hirsca, KI, S. 152 und 160 f., demzufolge es durchaus KI gebe, die
normativ ansprechbar sei, insb. gestiitzt auf ein sog. «Belief-Desire-Intention-Softwaremodell».

912 KIRN & MULLER-HENGSTENBERG, S. 67.

913 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 416.

914 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 417, 420 und 435.

915 GurEss, FS Cassani, S. 116.

916 So sei eine Handlung im strafrechtlichen Sinne jede «faktische und dusserlich wahrnehmbare Leis-
tung, ob willentlich herbeigefiihrt oder nicht», HarLevy, Crimes Involving AL S. 61 (eigene Uber-
setzung).

917 HatrLevy, Crimes Involving AL S. v und 47 ff.

918 Lima, S. 688. Anders als Unternehmen wiirden sich gemiss ABBOTT & SARcH, S. 352, Maschinen
aber nicht aus menschlichen Akteuren zusammensetzen. Ahnlich Gress, FS Cassani, S. 117, der
zufolge die Unternehmensstrafbarkeit an menschliche Handlungen ankniipft, weshalb sie «eine
liberzeugende Rechtfertigung fiir eine Roboterstrafbarkeit nicht ohne weiteres zu begriinden [ver-
mag] ».
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vermehrt hin zur Frage, welche Voraussetzungen denn erfiillt sein miissten, damit sich
dies dnderte.

Die Debatte dreht sich im Kern um die technische Autonomie, deren Emergenz
es erst vermochte, die Diskussion anzustossen.’’ Dass herkommliche, determinierte
technische Systeme als schlichte Werkzeuge zu betrachten sind, wird als offenkundig
angesehen.”” Betreffend die Voraussetzungen der Handlungsfihigkeit von Technik
ist die Rede etwa von einem «signifikanten Grad an Unabhingigkeit vom mensch-
lichen Erschaffer»”?!, «Menschenihnlichkeit»’??, einem «Bewusstsein»’??, der «Existenz
einer autonomen Willensbildung»”** oder der Fihigkeit zur «Selbstreflexion»’?. Straf-
rechtssubjekt kénnten Maschinen nur sein, wenn sie fihig wiren, Normbefehle «zu
verstehen und in ihre Reaktion mit einzubeziehen».”® Sie miissten ihr Handeln «in
der Auseinandersetzung mit sich selbst wertend tiberpriifen konnen».”” Anderer Auf-
fassung zufolge ist auf die 6ffentliche Einschitzung abzustellen,’”® darauf, ob das tech-
nische Wirken «von der Rechtsgemeinschaft als Angriff auf die Geltung der Rechtsnor-
men aufgefasst» wird.”” Auch Mittelwege sind denkbar: Fir HirscH kann avancierte
Technologie durchaus «zur rationalen Normbefolgungy fihig sein. Da es ihr aber an
Unrechtsbewusstsein mangle, konne kein Schuldvorwurf erhoben werden.” Es sei
demnach zu akzeptieren, dass Maschinen «zwar nicht normativ handeln kénnen, aber
normativ berticksichtigungsbediirftig sind» oder aber ebenso das Gegenteilige moglich
ist, namlich dass es solche Wesen gebe, «die, ohne normativ beriicksichtigt werden zu
miissen, normativ handeln kénnen».?!

Auch hinsichtlich Maschinen wird ferner infrage gestellt, ob sie sinnvollerweise
Adressaten von Strafen sein kénnen”” und die Bestrafung einem anerkannten Straf-

919 Der rechtliche Status von Maschinen werde von ihrer Autonomie abhiingen, meint z.B. VAN DEN
HoveN vaN GENDEREN, Robot as Legal Entity, S. 4 £, Rz. 21 und 25; vgl. auch Beck, Technisie-
rung, S. 182.

920 Sjehe z.B. SEHER, S. 46.

921 WeIN, S. 106 (eigene Ubersetzung).

922 WaeN, S. 109 und 115f. (eigene Ubersetzung).

923 GLEsS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 416, in Bezugnahme auf die Haltung Kants.

924 BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 125.

925 (GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 416 und 422.

926 SEHER, S. 50.

927 Guess, E-Person, S. 326. Gerade iiber diese selbstreflexive Fihigkeit wiirden heute im Einsatz ste-
hende Systeme nicht verfiigen, ebd. S. 327; vgl. GLEss, SILVERMAN & WEIGEND, S. 422.

928  WEIN, S. 117.

929 Fiir heute noch verneinend SEHER, S. 58.

930 Hirsch, KI, S. 169 f.

931 HirscH, KI, S. 176.

932 Dazu LiMA ET AL., S.2; STRASSER, Responsibility, S.530f; Gress, SILVERMAN & WEIGEND,
S. 415 ff. m.w.N.; WAXNEGGER, S. 41 fl. Die Bestrafung technischer Systeme nicht als sinnvoll
erachten BEeck, Fahrlissigkeit, S. 442, und Loumann, Strafrecht, S. 137 ff. Dagegen hilt HarLevy,
Liability of AL, S. 199, bekannte Strafarten auch auf Maschinen fiir anwendbar.
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zweck dienen kann®”. Technische Systeme spiirten «weder koérperliche Beschrin-
kungen noch den Verlust von Finanzmitteln».”* Trotzdem werden Varianten einer
solchen Bestrafung bereits sondiert.”” Als Moglichkeiten einer Bestrafung angefiihrt
werden die «physische Zerstorung» oder «Neuprogrammierungy,”® ebenso wie die
Inhaftierung, gemeinniitzige Arbeit und «Todesstrafe»*” oder die Bereitstellung eines
«Haftungsfonds»***. Es ist gemiss GLESS, SILVERMAN und WEIGEND schwer vorstellbar,
welche Strafen die gleiche Funktion erfiillen konnten wie die gegen natiirliche Per-
sonen verhingten.”® Es sei zwar denkbar, dass technische Systeme moralisch trainiert
werden und ein Verstindnis fiir Unrecht entwickelten. Allerdings sei es noch ein langer
Weg bis dahin.”* Lima eT AL. haben in einer empirischen Untersuchung festgestellt,
dass Menschen ein Bediirfnis haben, Maschinen zu bestrafen. Die Befragten glaubten
aber nicht, dass die Bestrafung einen abschreckenden oder vergeltenden Effekt hat. Sie
schrieben den Systemen auch nicht zu, die Voraussetzungen zu erfiillen, um bestraft zu
werden. Es lag folglich ein Konflikt zwischen Strafbediirfnis und praktischer Umsetz-
barkeit vor.”*' In der Tat besteht wohl eine Neigung, bei schwereren Rechtsgutver-
letzungen einen Verantwortlichen identifizieren zu wollen.””? Technische Systeme als
«Stindenbock» zu missbrauchen, ist jedoch nicht mit den Grundsitzen des Strafrechts
vereinbar.”® Die Anerkennung von Maschinen als Verantwortungssubjekte konnte
zudem dysfunktional fiir die Verantwortung des Menschen sein.”**

Wie der Abriss des anhaltenden Diskurses zeigt, reicht der Konsens so weit, dass
fiir heute eine strafrechtliche Subjektqualitit technischer Systeme nicht bejaht werden
kann. Das gilt auch bei Annahme eines gesellschaftsrelativen Handlungsbegriffs und
weitgehend unabhingig von der konkret vertretenen Handlungslehre. Es liegen fiir
den Moment keine Anzeichen vor, dass technische Systeme gesellschaftlich als Straf-
rechtssubjekte beobachtet werden und entsprechende Handlungszurechnungen erfol-

933 Dies verneinend SEHER, S. 60. Gemiss ABBOTT & SARCH, S. 323, kénnte die Strafe generalpriven-
tiv und expressiv wirken. MULLIGAN, S. 580, sicht in der Opferbefriedigung und der Stillung von
Rachegeliisten wichtige Elemente der Bestrafung, welche auch bei Robotern Wirkung entfalten
kénnten.

934 Guess, FS Cassani, S. 117; dhnlich GLess, E-Person, S. 328 £; vgl. Asaro, Determinism, S. 282 ff.

935 Siehe u.a. HALLEVY, Liability of AL S. 194 ff.; KarraN, S. 127 f.; LoHMmANN, Strafrecht, S. 137 ff;
Asaro, Determinism, S. 282 ff.; GAEDE, S. 58 ff.; ScHUSTER, K1, S. 393.

936 GLESS & WEIGEND, S. 578; SCHUSTER, KI, S. 393 f.

937 HaLLEvY, Liability of AL, S. 194 ff.; HarLevy, Crimes Involving AL S. 210 fF.

938 ScHUSTER, KI, S. 393 f;; vgl. zu dieser Idee erneut unten S. 367.

939 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 423 f.

940 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 424. Gemiss GLEss, E-Person, S. 328, wiren Strafen fiir Robo-
ter durchaus denkbar. Sie miissten aber in der Lage sein, «eigenes Wollen moralisch zu hinter-
fragen». Auch fiir Asaro, Robots, S. 23, bleibt offen, ob Maschinen ein genuines Strafempfinden
einprogrammiert werden kann.

941 L1ma ET AL., S. 1 f.

942 ScHUSTER, Hersteller, S. 6.

943 GAEDE, S. 62.

944 IpoLp, S. 266.
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gen. Da es sich dabei um eine empirisch offene Frage handelt, wird die Méglichkeit
in die nachfolgende rechtssoziologische Studie aber einbezogen’® und mit Blick auf
mdgliche Rechtsfortentwicklungen erneut aufgegriffen’.

Wird Maschinen Handlungsfihigkeit abgesprochen, stellt sich die Frage, wie
ihr Wirken ansonsten handlungstheoretisch zu verorten ist. Fiir SEHER bleiben sie
Werkzeuge.”” Was fiir determinierte Technik einleuchtet, verdient in Anbetracht der
bisherigen Erkenntnisse zur Zuschreibungspraxis gegeniiber autonomen Systemen’*®
weitere Priifung. Dass bei hohen Autonomiestufen in einem soziologischen Sinne
allenfalls von der partiellen Ubernahme von Handlungstrigerschaft auszugehen ist,
konnte fiir die strafrechtliche Zurechnung von Belang sein.

3.2.3. Handeln mittels Technik

Sind Maschinen nicht verantwortungsfihig, hat fiir ihr Wirken allenfalls jemand ande-
res einzustehen. Dies scheint zunichst offensichtlich, wo technische Systeme willent-
lich dazu benutzt werden, Straftatbestinde zu erfiillen. Bei der intentionalen Steue-
rung einer Maschine auf einen tatbestandlichen Erfolg hin dient diese als Werkzeug,.
Diese Art der Steuerung scheint auf den ersten Blick ohne Weiteres von der traditio-
nellen Handlungslehre umfasst. Die Zurechnung des technischen Wirkens zum vor-
sitzlich handelnden «Menschen dahinter» erfolgt grundsitzlich unabhingig von der
Linge oder Komplexitit einer Kausalkette. Dies gilt jedenfalls, solange sie determiniert
und determinierbar bleibt, der Einfluss also von einer Unmittelbarkeit geprigt ist.
Entstehen aufgrund technischer Autonomie zunehmend Situationen, bei welchen die
Gestaltung strukturell vorgelagert oder mittelbar erfolgt, konnte die Zurechnung Pro-
bleme bereiten. So stellt sich mitunter die Frage, ob das Hinzutreten technisch auto-
nom gesetzter Faktoren die objektive Zurechnung unterbricht, etwa im Sinne einer
«iiberholenden Kausalitit».”* Der die geltende Zurechnungslehre anleitende Hand-
lungsbegriff ldsst fiir Strafbarkeit nicht allein den Vorsatz gentigen. Es bedarf einer
vorsitzlichen Steuerung.

Bei der fahrlissigen Herbeifithrung eines Tatbestands mittels technischer Systeme
treten neben die Frage der Steuerung und Steuerbarkeit weitere Herausforderungen.
Gemeint sind Sachverhalte, bei welchen ein Akteur Maschinen wunsorgfiltig gestaltet
oder in Gang setzt. Auch hier scheinen auf den ersten Blick Konstellationen unproble-
matischer, bei denen die Steuerung in einem durch den Akteur selbst determinierten
Kausalverlauf besteht. Der Normbruch bestiinde darin, dass der Akteur nicht die ange-
messene Sorgfalt aufbrachte, um die Gefihrdung oder Verletzung des Rechtsguts zu
vermeiden. Dass zwischen Sorgfaltswidrigkeit und Erfolgseintritt verschiedene weitere
«ungliickliche» Faktoren treten, ist an sich nicht von Belang, da die Normwidrigkeit

945 Kap. VIL (S. 263 ff.).

946 Kap. IX.2. (S. 365 ).

947 SEHER, S. 60.

948 Kap. I1L3.3. (S. 77 ff).

949 Siehe dazu die weitere Analyse in Kap. V1.2.2.1. (S. 165 ff.).

153



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

bereits in der Sorgfaltswidrigkeit selbst besteht. Die Tatbestandsverwirklichung muss
nicht vorausgesehen und beherrscht werden, allerdings musste sie voraussehbar und
beherrschbar sein.”® Das die Handlung konstituierende Moment liegt in der unsorg-
filtigen Ingangsetzung eines Kausalverlaufs, der erkennbar zu einer Rechtsgutbeein-
trichtigung fiihre.

Betreffend die fahrlissige Technisierung sind (mindestens) folgende Szenarien
denkbar: (1.) die unsorgfiltige Ingangsetzung eines technischen Systems, das ohne
Zutun eines weiteren Akteurs den tatbestandsmissigen Erfolg herbeiftihrt (Wirken
des Einzelnen), (2.) die Ingangsetzung eines Systems, welches mit dem koordinierten
Zutun anderer Akteure den Erfolg herbeiftihrt (Zusammenwirken Akteur und Akteur)
und (3.) die Ingangsetzung eines Systems, welches in der Folge aufgrund von seinem
eigenen autonomen Zutun den Erfolg herbeifthrt (Zusammenwirken Akteur(e) und
technisches System). Die Varianten kénnen in verschiedener Komplexitit vorliegen und
das «ungliickliche» Zusammenwirken charakeerisieren. An Komplexitit gewinnt der
Sachverhalt zudem weiter, weil als Akteure — je nach Rechtsordnung — neben natiir-
lichen auch die juristischen Personen in Betracht fallen. Denkbar ist schliesslich eine
(4.) Variante, bei der mehrere Akteure (und allenfalls das System) unkoordiniert auf
verschiedene Weise zu Technisierung beitragen, das unsorgfiltige Moment jedoch erst
aus der Summe dieser Beitrige resultiert (kumuliertes soziotechnisches Wirken). Die
Abgrenzung besteht hierbei in der (schwierigen) Unterscheidung von «Nebeneinan-
derhandeln» und «Miteinanderhandeln».”!

Ausgangspunkt einer unsorgfiltigen Technisierung stellt die «Gestaltungy oder
«Ingangsetzungy des technischen Wirkens dar. Darunter ist grundsitzlich jede Form
der Technisierung zu verstehen. Anschliessend an die soziologischen Erdrterungen®?
stellt Technisierung einerseits ein Resultat von Handeln dar; der Akteur sezzr mit sei-
nem Handeln also das technische System tatsichlich im engeren Sinne iz Gang und
erzielt damit eine situative Momentverinderung. Andererseits lost Technisierung Han-
deln ab, gestalter also strukturelle Bedingungen zukiinftigen Handelns. Diese Modi des
Handelns erlauben es, auch das Handeln mittels Technik weiter zu differenzieren. Es
stehen Akteure im Vordergrund, die technische Systeme gestalten und damit Bedin-
gungen setzen, sowie andere, die sie zum Einsatz bringen. Die unsorgfiltige Automati-
sierung ist grundsitzlich vom Handlungsbegriff umfasst, sofern die Pflichtwidrigkeit
einen Kausalverlauf in vorhersehbarer und vermeidbarer Weise auf die Gefihrdung
oder Verletzung eines Rechtsguts ausrichtet.”® Beispiele, welche die Frage einer der-
artigen Pflichtwidrigkeit bei Automatisierungsprozessen aufwerfen, sind schnell gefun-

950 Dazu mit Blick auf das geltende Recht ausfithrlicher unten Kap. VI1.3.2.5. (S. 199ff.) und
Kap. VI.3.2.6. (S. 204 ff.).

951 Vgl. dazu die weitere Diskussion gemeinschaftlichen Handelns in Kap. VI.4.1. (S. 212 ff.) und
Kap. IX.4.1. (S. 403 ).

952 Kap. IL3.2. (S. 49 £).

953 Zu den Voraussetzungen des Fahrlissigkeitsdelikes Kap. VI.3. (S. 180 f1.).
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den und reichen von Unfillen mit selbstfahrenden Fahrzeugen®* bis hin zu Schiden
verursachenden selbststeuernden Rasenmihern®. Strafrechtlich ist in solchen Fillen
festzustellen, ob und wessen (unsorgfiltiges) Handeln vorliegt. Neben den Akteuren,
die das technische System in Gang setzten, wie dem Fahrzeuglenker oder der Per-
son, welche den Rasenmiher aktiviert hat, kommen dafiir Akteure infrage, welche
die Fahrzeuge oder Rasenmiher im Vorfeld (mit)gestalten, wie Entwickler, Hersteller
oder Vertreiber. Sowohl die Gestaltung im Vorfeld als auch das konkrete Ingangsetzen
konnen vom Handlungsbegriff umfasst sein. Das Unterlassungsdelikt stellt z.B. eine
Erscheinungsform des Handelns dar, mit der Verhaltensweisen wie die Schadensher-
beifithrung aufgrund des Betriebs einer Maschine ohne vorgingige Wartung erfasst
werden.”® Gleiches gilt, wenn der Wartungsmangel nicht dem unmittelbar delegieren-
den Akteur, sondern z.B. der die Technisierung mitgestaltenden Wartungsfirma anzu-
lasten ist.

Diese Erscheinungsformen des Handelns sind dem Strafrecht bekannt. Trotzdem
konnen betreffend moderne Technologie Herausforderungen bestehen. Es ist zu kli-
ren, wie die drei Varianten des Zusammenwirkens, die zusitzlich zum unsorgfiltigen
Wirken des Einzelnen definiert wurden, zu klassifizieren sind. Das koordinierte und
noch mehr das unkoordinierte unsorgfiltige Zusammenwirken von Akteur und Akteur
riickt die Problematik der fahrlissigen Mittdterschaft ins Zentrum.”” Beim Zusam-
menwirken von Akteur(en) und autonomen technischen Systemen tritt das Problem
der beschrinkten Unmittelbarkeit des Einflusses hinzu: Die Unsorgfalt bedarf eines
ausreichenden Normbezugs, d.h., sie wird nur zugerechnet, wenn sie sich auf eine
vorhersehbare und beherrschbare Beeintrichtigung des Rechtsguts bezieht.”® Tech-
nische Autonomie vermag sowohl die Vorhersehbarkeit als auch die Beherrschbarkeit
zu beeintrichtigen, was die Frage aufwirft, inwiefern der Akteur fiir den Kausalverlauf
ausreichend zustindig bleibt. Die Zurechnungslehre kennt zwar Téterschafts- und Teil-
nahmeformen, welche die vorsitzliche Prigung anderer Akteure einbezichen. Zweifel-
haft ist jedoch, inwieweit auch unsorgfiltig handelt, wer eine Ausgangslage schafft, die
erst aufgrund der aktiven Steuerung einer anderen Entitdt zum Schaden fiihrt. Das
«Handeln mittels Technik» wird also insbesondere da zur Herausforderung, wo keine
unmittelbare, ungestorte Gestaltung oder Einflussnahme durch den Menschen mehr

954 In den USA ereignete sich 2018 ein tddlicher Unfall mit einem autonomen Fahrzeug von «Uber».
Die Behorden verneinten die Strafbarkeit, siche Mruir, The New York Times v. 5.3.2019, und
bereits Fn. 62 (S. 7).

955 2020 hatte ein Baurekursgericht zu entscheiden, wer verantwortlich ist, wenn ein selbststeuern-
der Rasenmiher einen Olschaden verursacht. Der Roboter als «Schuldiger im technischen Sinne»
hatte einen Schlauch zerschnitten. Das (zivilrechtliche) Verdike ist spannend: Mihroboter seien
in Wohnquartieren heutzutage hiufig in Gebrauch, weshalb es elementar sei, vor dem Befiillen
eines Tanks Abklirungen zu treffen. Die Hauptlast der Kosten sei deshalb dem Ollieferanten auf-
zubiirden; BRGE ZH R4.2019.00155 v. 9.4.2020 und Frury, NZZ v. 26.4.2020.

956 Siehe dazu erneut in Kap. V1.4.2. (S. 222 ff).

957 Siehe deshalb die Diskussion der diesbeziiglichen Rechtslage unten in Kap. VI.4.1. (S. 212 ff.).

958 Zu den Voraussetzungen der fahrlissigen Zurechnung im Einzelnen Kap. VI.3.1. (S. 180 fI.).
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anzunchmen ist. Dazu treten weitere praktische Probleme der Zurechnung, wo die
Komplexitit des Zusammenwirkens den Nachweis von Ursachensetzungen erschwert.
Dies ist kein Problem des Handlungsbegriffs, solange es die Beweisproblematik betrifft.
Es kann jedoch zu einem werden, wenn das komplexe Zusammenspiel erst als solches
die strafrechtlich geschiitzten Giiter beeintrichtigt. Die Erfassung dieser Varianten
durch das geltende Recht wird folglich im Detail zu eruieren sein.”

3.2.4. Technisch beeinflusstes Handeln

Bei den eben diskutierten Konstellationen wiirde die Ingangsetzung oder Gestaltung
eines technischen Prozesses die Handlung begriinden. In Folge der Technisierung
indern sich die Bedingungen zukiinftigen Handelns. Technik kann, einmal institu-
tionalisiert, zum massgeblichen Einflussfaktor fiir das Handeln werden. Es stellt sich
die Frage, was technische Einfliisse als Determinanten von anderen Einfliissen, wie
z.B. dem Wetter, Medikamenten, der psychischen Verfassung oder vergangenen Erleb-
nissen, unterscheidet und ab wann solche Faktoren derart relevant sind, dass sie die
Handlungszurechnung beeinflussen. Es geht um Konstellationen, bei denen sich bereits
in Technik verwirklichte, strukturelle Bedingungen auf das Handeln anderer nieder-
schlagen. Dabei ist zunichst an die (1.) Variante zu denken, bei der ein technisches
System unmittelbaren situativen Einfluss auf die Handlung des Akteurs entfaltet. Sys-
teme konnen z.B. Empfehlungen abgeben oder eine Auswahl vorgeben. Beides kann
Entscheidungen direkt beeinflussen. Technisches Wirken kann sich jedoch (2.) auch
unmittelbar auf den Handelnden selbst beziehen und seine Konstitution in einer kon-
kreten Situation prigen.”® Extrembeispiele dafiir sind Applikationen, die unter dem
Stichwort «Cyborg» diskutiert werden, d.h. in den Akteur implementierte Technik.”®!
Unterschiede konnen sich zudem ergeben, je nachdem, ob der technische Einfluss sei-
nen Ursprung beim Akteur selbst oder bei anderen Akteuren hat. Die zwei Varianten
unterscheiden sich hinsichtlich der Art des Einflusses und ihrer Beobachtbarkeit. Bei
beiden prigen jedoch technische Determinanten den Kausalverlauf unmittelbar.
Davon zu unterscheiden ist die (3.) Variante, bei der Handlungen mittelbarer
technisch geprigt sind. Da heute ein Grossteil unserer Handlungen soziotechnischen
Einfliissen ausgesetzt ist, konnen diese kaum alle von Relevanz fiir die Zurechnung
sein. Sie eriibrigte sich ansonsten ginzlich. Dennoch ist denkbar, dass technische Ein-
fliisse einer gewissen Intensitit Beriicksichtigung finden. Kausalketten werden in der
Handlungszurechnung irgendwo «durchtrennt». Einerseits ist die kausale Herbei-
fihrung des Erfolgs bei vielen Delikten Strafbarkeitsvoraussetzung, andererseits reicht
nicht jede Herbeiftihrung fiir eine Strafbarkeit aus. Die strafrechtliche Zurechnung

959 Nachfolgend Kap. VI. (S. 161 fI.).

960 So diskutiert HALLEVY, Liability of AL S. 191 ff,, fiir das angelsichsische Recht, ob bei Fehlfunktio-
nen eines Algorithmus oder bei einem «elektronischen Virus» die «defense of insanity» vorgebracht
werden konnte.

961 Siehe die rechtliche Diskussion zu Cyborgs bei BEck, Cyborgs, S. 9 ff. Die Autorin fiihrt als Bei-
spiel «Hirnschrittmacher» an, siche ebd. S. 10; diskutiert auch unten auf S. 247 und 416.
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isoliert die Tat in vielerlei Hinsicht aus dem Lebenszusammenhang, was die Erfassung
vielschichtiger struktureller Bedingungen erschwert. Eine Isolierung der menschlichen
Einzelaktionen sei bei komplexem soziotechnischem Zusammenwirken keine ange-
messene Betrachtung der Wirklichkeit, meint deshalb z.B. Beck.”*® Ohne eine gewisse
Komplexititsreduktion kommt der Handlungsbegriff jedoch nicht aus.”®® Sofern
ein gewisser Handlungskomplex noch «Sinneinheit» ist, konnen gemiss Donarscu
allerdings Lebenssachverhalte oder gar Lebensabschnitte einbezogen werden, die ein
eigentliches Vortatverhalten darstellen.”

Fiir die Handlungslehre stellen sich beziiglich der diskutierten Varianten «tech-
nischen Einflusses auf das Handeln» verschiedene Herausforderungen. Unmittelbare
Einfliisse einer gewissen Schwere beriicksichtigt das Strafrecht grundsitzlich. Der
Fokus liegt hierbei bis anhin indessen auf sich psychisch manifestierenden Erscheinun-
gen, wie Erkrankungen und Substanzeinfluss, oder auf dem Einfluss anderer Akteure,
wie bei der Notigung oder Notwehr.”> Technisch herbeigefithrte Unzumutbarkeit
normgemissen Handelns oder Schuldunfihigkeit wiren ein Novum. Nicht ausgerich-
tet ist das Strafrecht sodann, wie erwihnt, auf die Erfassung weiter «entfernt» liegender
Einfliisse, wie sie sich z.B. ergeben, wenn in technischen Systemen institutionalisierte
Normen menschliche Freiheitsriume beschrinken. Solche Umwelteinfliisse werden in
der Handlungslehre heute nicht thematisiert.

3.3. Leistungen und Grenzen der Handlungslehre

Wie sich das Zusammenwirken von Mensch und Maschine auf die Verantwortungs-
zuschreibung auswirke, hingt von der strafrechtlichen Handlungszurechnung ab, die —
so eine weitere, noch zu ergriindende Annahme — auf der allgemeinen gesellschaftlichen
Handlungszurechnung basiert.”*® Die strafrechtliche Handlungskonstitution hat aller-
dings eine eigene Qualitit und erfiillt eine eigene Aufgabe. Wie ersichtlich wurde, ist
umstritten, um welche Aufgabe es sich dabei genau handelt oder weitreichender: was
strafrechtliches Handeln tiberhaupt ist. Die Fassung des Handlungsbegriffs kann sich
auf die Erfassung des Zusammenwirkens von Mensch und Technik auswirken. Eine
gewichtige Differenz diirfte z.B. diejenige sein, ob wir Technik einem ontologischen
Verstindnis zufolge per se jede Handlungsfihigkeit absprechen oder ob wir Technik
einem relativen Begriff zufolge je nach Fihigkeiten und in Abhingigkeit gesellschaft-
licher Entwicklungen allgemein, d.h. von der grundsitzlichen Theoriekonzeption her,
die Moglichkeit zusprechen, allenfalls auch selbst handeln zu kénnen.

962 BECK, Technisierung, S. 179.

963 Fiir LuuMANN ist Handeln gerade vorwiegend das: Komplexititsreduktion, siche dazu Kap. I11.2.3.
(S. 28 ff.).

964 Deutlich werde dieser vorgelagerte «Wertungsmoment etwa bei Automatismen, der Ubernahme-
fahrlissigkeit und der actio libera in causa», siche DonarscH, S. 11.

965 Weiteres dazu unten Kap. VL.5. (S. 241 ff.).

966 Unten Kap. VIIL.2.1. (S. 299 ff.).
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Vordringlicher ist aus heutiger Sicht aber, wie Technisierung die Handlungs-
zurechnung zu den bestehenden Strafrechtssubjekten prigt. Soziotechnische Inter-
aktion beeinflusst Verantwortlichkeit, so die der Untersuchung zugrundeliegende
Annahme. Dabei diirfte massgeblich sein, wie sich die soziotechnisch verteilte Hand-
lungstrigerschaft genau gestaltet, wobei verschiedene Varianten unterschieden wur-
den. Diese vermogen wohlverstindlich bloss Grundkonstellation wiederzugeben.
Sowohl das Handeln mittels Technik als auch das technisch beeinflusste Handeln
stellt ein «Zusammenwirken» von Mensch und Maschine dar, wenn auch die Rich-
tung des Kausalflusses unterschiedlich ist. Wird ein Tatbestand mittels eines durch
einen Akteur determinierten Systems erfiillt oder durch einen Akteur, welcher zwar
technisch beeinflusst, aber doch ausreichend autonom ist, kann nicht eigentlich von
einem «Zusammenhandeln» die Rede sein. Die bisherigen Handlungslehren, welche
die kausale, finale oder sozialerhebliche Steuerung in den Blick nehmen, kénnen der-
artige Zurechnungen zumindest im Grundsatz anleiten. Die Konstellationen betref-
fen zumeist Erscheinungsformen des Handelns, die dem Strafrecht nicht unbekannt
sind. Wie die Auslegeordnung offenbart, gibt es aber Formen des Zusammenwirkens,
welche moglicherweise herausfordern: die Durchbrechung von Kausalketten durch
autonome Technologie, die hohe Komplexitit des Zusammenspiels mehrerer Akteure
im Vorfeld der Ingangsetzung avancierter technischer Systeme oder die Erfassung der
strukturierenden Wirkung jeder Technisierung als Einfluss auf zukiinftiges Handeln.
Handeln mittels Technik und technisch beeinflusstes Handeln werden sich durch das
Fortschreiten technologischer Entwicklung jedenfalls wandeln, tiberhaupt aber stel-
len die im digitalen Zeitalter omniprisenten soziotechnischen Wechselwirkungen die
Handlungslehre auf die Probe.

Bereits mit der Industrialisierung ging eine starke Zunahme des Regulierungs-
bediirfnisses einher, welche auch zu einer deutlichen Ausbreitung der Strafgesetzge-
bung fiihrte.”” Aber nicht nur der Regelungsgegenstand wurde ausgeweitet, sondern
auch die Art der Strafgesetzgebung wandelte sich. Im kontinentaleuropiischen Recht
wurden immer mehr Fahrlissigkeits-, insbesondere aber auch Gefihrdungsdelikte
geschaffen, im angelsichsischen Recht zudem insbesondere strict liability-Delikee.”*®
Diese Entwicklung transformierte die Sollensordnung. Sachverhalte, die vormals nicht
strafrechtlich erfasst wurden, wurden es fortan. Auch im digitalen Zeitalter diirften
sich Verinderungen abzeichnen. Sie bezdgen sich auf neue Regelungsgegenstinde.
Ebenso ist es aber moglich, dass neue Zurechnungskonzepte auf den Plan treten.

Das Kapitel zeigte zunichst, dass zu deklarieren ist, von welchem Handlungs-
begriff ausgegangen wird, und zugleich offen ist, ob sich das Substrat des Handlungs-
begriffs im Gleichschritt mit gesellschaftlichen Entwicklungen wandeln kann. Ein

967 Carus, S. 151 f.; GREENBERG & BroTMAN, S. 80, vgl. schon SIMMLER, Normstabilisierung, S. 58.

968 Gemiss LACKNER, S. 1, hitten sich Gefihrdungsdelikte als «Lieblingskind des Gesetzgebers» «wie
ein Olfleck ausgebreite; zitiert auch in MOELLER, S. 46 £, fiir den (ebd. S. 100 £) der «Siegeszug
der Gefihrdungsdelikte» «erwiesen» ist; zur strict liability StMmLER, Normstabilisierung, S. 9 ff. und
3111
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geeigneter Handlungsbegriff fiir das digitale Zeitalter ist einer, der technisches Mitwir-
ken adidquat erfasst. Addquat bedeutet, dass er weder im Widerspruch zu gesellschaft-
lich praktizierten Zuschreibungsmechanismen noch zu Grundsitzen der geltenden
Rechtsordnung steht. Insbesondere wird er einen Umgang mit dem «Problem» einer
allfilligen Ubernahme von Handlungstrigerschaft im allgemeinen Sinne durch auto-
nome technische Systeme finden miissen. Es ist nicht gesagt, dass geltende Lehre und
Recht keine geeignete Erfassung zulassen. Sie wurden nicht mit Blick auf die Erfassung
soziotechnischer Konstellationen gedacht, weisen jedoch eine offene Struktur auf. Die
Untersuchung kommt also nicht darum herum, die Erfassung der hier als problema-
tisch identifizierten Konstellationen mit Blick auf das geltende Recht weiter zu priifen.
Gestiitzt auf die Erkenntnisse, dass (1.) im Strafrecht verschiedene Handlungsbegriffe
vertreten werden — sowohl beziiglich der Konstitution und Position des Handlungsbe-
griffs als auch in Bezug auf dessen Inhalt —, (2.) der Handlungsbegriff insofern variabel
ist, als er verschiedene Erscheinungsformen sozialer Wirkweisen umfasst, und (3.) das
digitale Zeitalter mit neuen Handlungskonstellationen aufwartet, die mit Blick auf
bekannte Formulierungen des Begriffs sowie der differenzierten Modi dogmatisch
herausfordern, wird nachfolgend deshalb die Erfassung des soziotechnischen Zusam-
menwirkens durch das in der Schweiz geltende Strafrecht analysiert.
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1. Uberblick

Der Streit um den Handlungsbegriff im Strafrecht dauert an. Wihrend der kausale
Handlungsbegriff verworfen wurde, stehen sich bis heute verschiedene, insbesondere
finale und soziale Handlungsbegriffe gegeniiber. Sie miindeten in einem heute an den
deutschsprachigen Universititen gelehrten «postfinalistischen» Verbrechensmodell.”®
Uberdauert hat die finalistische Einsicht, dass sich strafbare Handlungen durch eine
subjektive Steuerung oder Steuerbarkeit des objektiven Unrechts auszeichnen. Neben
dieses Unrechtsverstindnis trat die Normativierung des strafrechtlichen Schuld-
begriffs,””® was in der «objektiv-subjektiv-normativen Dreiteilungy der Straftatlehre
miindete.”! Der psychologische Schuldbegriff war mit dem Argument verworfen
worden, das Verstindnis der Schuld als etwas, was einer wertfreien Beobachtung und
empirischen Analyse zuginglich sei, stelle eine «wissenschaftstheoretische Naivitdt
dar.””? Seither reicht der Konsens immerhin so weit, dass das Schuldurteil nicht ohne
Wertung auskommt. Ob das Gleiche fiir den Handlungsbegriff gilt, bleibt dagegen
umstritten.””? Auch wenn die Konstitution der Handlung fiir praktische Fragen von
Belang sein kann, wie sich mitunter an der Diskussion der Handlungsfihigkeit tech-
nischer Systeme zeigte,”* zeitigt sie fiir das Vorgehen bei der Priifung der Strafbarkeit
in der Rechtspraxis oft wenige Konsequenzen. Der Verbrechensaufbau hat sich von
der Handlungslehre weitgehend «emanzipiert». Das kann jedoch nicht dariiber hin-

969 Von einem «postfinalistischen Verbrechensmodell» spricht z.B. WALTER, S. 196 fL., wobei sein
Ansatz kaum das postfinalistische Modell reprisentiert. Gemiss Roxin & GReco, § 7 Rz. 23 f. (mit
Verweis auf GaLLas, S. 47), versuchen die heute verbreiteten Darstellungen der Lehre, finalisti-
sche Impulse sowie vom Zweckgedanken bestimmte Entwicklungen zur Synthese zu bringen. Das
Resultat bestehe meist darin, dass die finale Handlungslehre abgelehnt werde, ihre systematischen
Konsequenzen aber iibernommen wiirden. Hinsichtlich der Priiffolge herrscht beim Vorsatzdelike
weitgehend Einigkeit, beim Fahrlissigkeitsdelike ist sie umstritten, dazu Kap. V1.3.1. (S. 180 ff.).

970 Damit ist das bereits in Fn. 752 (S. 123) angedeutete Verstindnis der Schuld als Vorwerfbarkeit
der Tat, d.h. als Wertung und nicht als im Innern des Téters auszumachender Umstand, gemeint,
fiir weitere Erlduterungen siche etwa GerH, AT, Rz. 209 ff.; STRATENWERTH, AT I, § 11 Rz. 11F;
BSK StGB 2019-BomMER, Vor Art. 19 N 20 ff.; WALTER, S. 108 ff.; StMMLER, Normstabilisierung,
S. 201

971 AmBOs, S.467. Dem subjektiven Unrecht wird mittlerweile dennoch eine «Doppelstellungy
eingerdumt; Unrecht und Schuld werden als eine unauflosbare Einheit verstanden, siche z.B.
JescHECK & WEIGEND, S. 430; WALTER, S. 109; GaLras, S. 1 ff. und 44 ff.; RoxiN & Greco, § 10
Rz. 69.

972 So schon SiMMLER, Normstabilisierung, S.23 in Anschluss an ScHUNEMANN, Systemdenken,
S. 24f.

973 Vgl. Kap. V.2.2.2. (S. 124 fI.) und erneut Kap. VIIL.2. (S. 299 ff.).

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

161



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

wegtduschen, dass bei den Priifstufen immer wieder relevant wird, wie strafrechtliche
Handlungszurechnung verstanden wird.””

Im vorhergehenden Abschnitt wurden unterschiedliche Handlungsverstindnisse
ausgemacht. Zugleich kristallisierte sich heraus, dass sich der strafrechtliche Hand-
lungsbegriff vom allgemeinen soziologischen, wie er im ersten Teil der Untersuchung
beschiftigte, unterscheidet. Die strafrechtliche Zurechnung «interessiert» sich fiir
besondere Arten des Handelns.”’® Sie kennt dabei ebenfalls «Modi»; Normbriiche
konnen also auf unterschiedliche Weisen herbeigefiithrt werden. Bei der Betrachtung
moglicher Konstellationen soziotechnischen Zusammenwirkens wurde dennoch
bereits ersichtlich, dass dieses Zusammenwirken in Hinblick auf die strafrechtliche
Handlungszurechnung Fragen aufwerfen kann.””” Ob sich dies mit Blick auf das gel-
tende Recht bestitigt oder ob es sich vielmehr um bloss rechtstheoretische Probleme
handel, soll nachfolgend untersucht werden. Die Einfithrung der Unternehmensstraf-
barkeit zeigt eindriicklich, dass sich der Gesetzgeber und mit ihm die Rechtspraxis von
Lehrstreitigkeiten um den Handlungsbegriff unbeeindruckt zeigen kann.””® Fiir die
Eruierung des rechtspolitischen Handlungsbedarfs betreffend das Zusammenwirken
von Mensch und Maschine ist deshalb neben der Strafrechtstheorie auch die konkrete
Rechtspraxis einzubezichen.

Der Handlungsfihigkeit technischer Systeme wurde mit Blick auf die Handlungs-
lehre eine Absage erteilt.””” Eine detaillierte Analyse des geltenden Rechts ist nicht von-
néten, um fiir dieses zum gleichen Schluss zu kommen. Maschinen sind keine Straf-
rechtssubjekte.”® Entsprechend riicken die weiteren bereits eingefithrten Varianten des
Zusammenwirkens von Mensch und Maschine ins Zentrum, die eine Erfassung tech-
nischen Wirkens im Strafrecht nétig machen konnten: das Handeln mittels Technik
sowie das technisch beeinflusste Handeln.”® Nachfolgend wird diesem Aufbau folgend
untersucht, wie das vorsitzliche (Kap. 2.) sowie das fahrlissige (Kap. 3.) Handeln mit-
tels Technik de lege lata erfasst sind, wobei ein besonderes Augenmerk auf besondere
Erscheinungsformen des Handelns, insbesondere das gemeinschaftliche Handeln,
das Handeln durch Unterlassen und das Handeln durch Unternehmen, gelegt wird
(Kap. 4.). Schliesslich wird diskutiert, wie technische Einfliisse in der Schuldkategorie
abgebildet werden kénnen (Kap. 5.), bevor die wesentlichsten Problemstellen zusam-
mengefiihrt werden, die sich in Anbetracht der geltenden Zurechnungslehre hinsicht-
lich des soziotechnischen Zusammenwirkens ergeben (Kap. 6.).

975 Sichtbar wird es z.B. bei der Kausalitit und objektiven Zurechnung in Kap. V1.2.2. (S. 165 ff.) und
Kap. VI.3.3. (S. 207 ff.) sowie bei der Mittdterschaft in Kap. VI.4.1. (S. 212 ff.).

976 Zum Verhiltnis von allgemeinem und strafrechtlichem Handlungsbegriff siche weiter Kap. VIIL2.
(S. 299 fF)).

977 Kap. V.3. (S. 143 ff).

978 Siehe dazu unten Kap. VIIL.1.2. (S. 294 ff.) und insb. Fn. 1756 (S. 297).

979 Oben S. 152f.

980 Der Frage, ob es sich dabei um eine naheliegende rechtspolitische Option handelt, nimmt sich
Kap. IX.2. (S. 365 ff.) an.

981 Vgl. oben Kap. V.3.2.3. (S. 153 f.) und Kap. V.3.2.4. (S. 157 ).
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2.  Vorsitzliches Handeln mittels technischer Systeme

2.1. Voraussetzungen der vorsitzlichen Tatbegehung

Die in den Strafgesetzen normierten Tatbestinde umschreiben das objektive Unrecht,
dessen Eintreten Strafbarkeit nach sich ziehen kann. Im Kern sind damit die Anfor-
derungen an die T4terschaft, das Angriffsobjekt sowie die Tathandlung definiert. Beim
Erfolgsdelikt ist ferner bezeichnet, was die Wirkung der entsprechenden Verhaltens-
weise zu sein hat, damit eine Strafbarkeit begriindet werden kann, wobei diesfalls —
als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal — der Kausalzusammenhang zwischen Tat-
handlung und Taterfolg als weiteres Unrechtsmerkmal hinzutritt. Erst der subjektive
Tatbestand, d.h. eben der Vorsatz, komplettiert allerdings das Unrecht. Die gestiitzt
auf Art. 12 Abs. 2 StGB vorgenommene Eingrenzung der vorsitzlichen Handlung
beschrinkt sich auf die Feststellung, dass der vorsitzlich Handelnde um die Tataus-
fihrung, d.h. das Geschehnis, dessen Verhinderung sich die strafrechtliche Sollens-
ordnung verschrieben hat, weiss (oder sie fiir moglich hilt) und sie herbeiftihren wil/
(oder sich mit ihr abfindet).

Die Handlungszurechnung ist bei der Vorsatzfeststellung auf Zuschreibungen
angewiesen.” Der Wille ist kein beobachtbares natiirliches Phinomen,”® psychische
Vorginge kénnen nicht unmittelbar nachgewiesen werden. Die Zurechnung als vor-
sdtzlich basiert vielmehr auf der Interpretation, dass das Wirken des Téters auf dessen
Steuerung zuriickgeht. Der Akteur griff normwidrig in das Geschehen ein. Er wird
aufgrund der ihm zugeschriebenen «inneren Einstellung»’®* zur Tatausfithrung als
massgeblich Einflussnehmender identifiziert. Diesem Zurechnungsmechanismus ist
eine Zweistufigkeit inhirent: Dem Tdter werden innere Zustinde wie Kenntnisse,
Absichten und Motive zugeschrieben, die in der Folge die Zurechnung als willentlich
und wissentlich herbeigefithrte Normwidrigkeit begriinden.

Bei einer Geschehensabfolge, die durch das Zusammenwirken von Mensch und
Maschine geprigt ist, ist eine Vorsatzstratbarkeit demzufolge moglich, wenn ihre
bewusste Lenkung auf eine Gefihrdung oder Verletzung hin auf den Akteur zuriickge-
fuhrt werden kann. Das diirfte bei einem eigentlichen «Missbrauch» der Maschine zu
kriminellen Zwecken allgemein zu bejahen sein. Vorsatztaten, bei welchen technische
Systeme als auf einen pénalisierten Erfolg hin gesteuerte Werkzeuge fungieren, berei-
ten im geltenden Recht auf den ersten Blick deshalb keine besonderen Probleme.”®
Das technische System ist ein Kausalfaktor unter vielen, gesteuert vom handelnden

Subjekt.

982 Vgl. dazu schon Kap. V.2.2.2. (S. 124 f.) und Kap. V.2.3.1. (S. 130 fF.).

983 Vgl. ScHiLp, Titerschaft, S. 32.

984 GerH, AT, Rz. 128; vgl. CR CP-ViLLarD/CoRrBOZ, Art. 12 N 4a; Kirrias, Kunn & Doncors,
Rz. 320.

985 Beck, Challenges, S. 237; GIANNINI & Kwik, S. 48; WAXNEGGER, S. 96; Lima, S. 690; SIMMLER,
Accountability, S. 798.
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Die Manipulation eines technischen Systems kann dementsprechend eine Form
vorsitzlicher Tatbegehung darstellen. Sie kann sich unterschiedlich manifestieren. So
kann die Herstellung eines technischen Systems von vornherein direkt normwidrig
motiviert sein. Dies diirfte in der Regel der Fall sein, wenn z.B. Schadsoftware geschaf-
fen oder ein «Killerroboter» programmiert wird.”®® Ferner kann bei der Herstellung
eine absehbare Tatausfithrung durch das System zwar nicht anvisiert, aber zumindest
gebilligt werden, so etwa, wenn zu erwartende moralische Dilemmata nicht adiquat
tiberwunden werden.”® Auch ein an sich konformes technisches System kann ferner
zu illegitimen Zwecken genutzt werden. Das gilt z.B. bereits immer dann, wenn ein
Smartphone fiir die Ubersendung von Ehrverletzungen eingesetzt wird. Schliesslich
konnen Maschinen auch gezielt angegriffen oder beschidigt werden. Entweder stellt
das selbst bereits eine vorsitzliche Tatausfiihrung im Sinne einer Sachbeschidigung
dar oder der Angriff ist Mittel der Tatausfiihrung. Als Beispiel von Letzterem wird in
der Literatur auf die Moglichkeit des Hacking von Herzschrittmachern® oder selbst-
fahrenden Fahrzeugen®® verwiesen. Der gemeinsame Kern dieser Varianten besteht
darin, dass das technische System zwar die Erfiillung des objektiven Unrechts unmit-
telbar prigt und eine dafiir notwendige kausale Ursache darstellt. Die Ursache fiigt sich
jedoch in einen Geschehensablauf ein, der von einer Person unmittelbar gesteuert und
auf den Normbruch ausgerichtet wurde. Die Handlungszurechnung zu dieser Person
beruht auf deren unmittelbarer Gestaltung des Kausalverlaufs, die in einer situativen,
der strafrechtlichen Norm widersprechenden Momentverinderung resultiert.

Wias fiir determinierte technische Systeme tiberzeugt, kann nicht ohne Weiteres
fir autonome Systeme oder dusserst komplexe soziotechnische Systeme gelten. So
stellt sich insbesondere die bereits aufgeworfene Frage, ob technische Autonomie es
vermag, Kausalketten in einem rechtlich massgeblichen Sinne zu beeintrichtigen.””
Dies kénnte sich auf zweierlei Weisen auf die Zurechnung als vorsitzliche Handlung
auswirken: Autonome Technologie kénnte einerseits bereits die objektive Zurechen-
barkeit des Geschehensablaufs zum Menschen beriihren, d.h. den Nachweis der natiir-
lichen Kausalitit oder der objektiven Zurechnung im engeren Sinne erschweren.”! Bei
einer sehr hohen Autonomiestufe, die zu einer partiellen Handlungstrigerschaft im
allgemeinen Sinne fiihrt, wire allenfalls gar die Frage zu stellen, ob das Dazwischen-
treten der Maschine sie zu einem eigentlichen «Tatmittler» macht. Andererseits konnte

986 Vgl. GLEss, SILVERMAN & WEIGEND, S. 425; Lima, S. 690.

987 Der Umgang mit Dilemmata, insb. bei automatisierten Fahrzeugen, gibt Anlass zu reger Debatte.
Dabei scheint grundsitzlich klar, dass bei «echten» Dilemmata aufgrund der Pflichtenkollision
kein Vorwurf erhoben wiirde; zum Umgang mit derartigen Konstellationen ausfiihrlicher Beck,
Dilemma, S. 117 ff.; HILGENDORF, Dilemma, S. 674 ff.; FELDLE, passim; SANDHERR, S. 2 fI.; ScHA-
FER, S. 100 ff.; WAXNEGGER, S. 237 ff.

988 HorrMaNN-RieEMm, Al S. 15; Gasson & Kooprs, S. 276.

989 ABBOTT & SARCH, S. 334 in Anschluss an GURNEy, S. 433 ff.

990 Vgl. schon Kap. V.3.1. (S. 143 ff.) und Kap. V.3.2.4. (S. 156f.).

991 Wobei strittig ist, wie problematisch die Frage der Kausalitit in diesem Kontext wirklich ist, siche
die zahlreichen Nachweise zu den unterschiedlichen Einschitzungen in SCHAFER, S. 108 f.
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ein Mangel an Voraussehbarkeit autonomen technischen Wirkens bei der Wissens-
komponente des Vorsatzes relevant werden. Ahnliches gilt fiir komplexes Zusammen-
wirken, das die Uberschaubarkeit von Kausalverliufen ebenfalls beeintrichtigen kann.
Entsprechend ist zu diskutieren, inwiefern die Eigenarten soziotechnischen Zusam-
menwirkens geeignet sind, die Zurechnung als vorsitzliche Handlung mittels Tech-
nik zu beriihren. Im Vordergrund stehen insbesondere die Moglichkeit der rechtlich
relevanten Unterbrechung von Kausalketten durch die Setzung neuer «iiberholender»
Kausalfaktoren und Fragen hinsichtlich des Umgangs mit atypischen, beschrinkt vor-
hersehbaren Kausalverlidufen.

2.2. Kausalitit und objektive Zurechnung
2.2.1. Massgebliche Ursachen

Handlungen kénnen nicht nur als unmittelbare situative Gestaltung der Lebenswelt
in Erscheinung treten, sondern auch mittelbarere Wirkweisen betreffen.”* Vorsitzlich
handelt, wer eine Kausalkette bewusst gestaltet, womit die Kausalitit gemiss verbrei-
teter Auffassung zum «Teilmoment jeder Handlung»”® wird. Sowohl Titigkeits- als
auch Erfolgsdelikte zeichnen sich durch kausal beschreibbare Geschehensabliufe aus.
Beim Titigkeitsdelikt miindet der Geschehensablauf allerdings im «Erbringen eines
tatbestandlich umschriebenen Verhaltens», das isoliert betrachtet keiner weiteren
rechtlichen Kausalititspriifung bedarf.”* Erfolgsdelikte erfordern dagegen stets ein
spezifisches Kausalititsurteil. Es schafft eine Verbindung zwischen der Einflussnahme
des Akteurs als Ursache und dem Erfolg als Wirkung.”> Dafiir stellen die herrschende
Lehre und die stindige Rechtsprechung (in einem ersten Schritt) auf den Nachweis
der natiirlichen Kausalitit ab.”*® Er erfolgt gemiss praktizierter Auffassung nach der
Bedingungstheorie: Sie besagt, dass jede Bedingung natiirlich kausal ist, welche nicht
weggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele.”” Kausal in diesem weiten

992 So aus soziologischer Sicht bereits Kap. IV.2.3. (S. 95 ff.).

993 WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 43.

994 SATZGER, S. 186.

995 Siehe z.B. QUELOZ & MEYLAN, S. 76. Die Erkenntnistheorie meidet aber meist die Rede von Ursa-
che und Wirkung, so Roxix & Greco, § 11 Rz. 4.

996 TrecHSEL, NoLL & PietH, S.80f; DonarscH, Gopenzi & Tag, S.105f; QueLoz & MEy-
LAN, S. 76f; DONGOIS ET AL., S. 45; zuletzt BGer 6B_1267/2023 v. 22.5.2024, E. 4.2.4; BGer
7B_150/2023 v. 23.10.2023, E. 3.1.

997 So z.B. TrecuseL, NoLL & Piern, S. 81f; QueLoz & MEevran, S. 77, oder BGE 147 V 161,
E. 3.2; HK StGB-WoHLERs, Vor Art. 10 N 17, spricht von einem «Eliminationsverfahren». Da die
Bedingungstheorie bei vorhandenen Ersatzursachen an Grenzen stdsst, setzte sich in der deutschen
Lehre aber zunehmend die auf ENcisch zuriickgehende Formel der «gesetzmissigen Bedingung»
durch. Thr zufolge gilt ein Verhalten bereits dann als ausreichend ursichlich fiir den Erfolg, wenn es
zu einer Abfolge von Verinderungen der Aussenwelt fiihrte, «die mit dem Verhalten [...] (natur-)

gesetzmissig verbunden waren» und sodann eben im Erfolg miinden, siche Enaisch, Kausalitit,
S. 21; dazu auch Haas, S. 154 f,; Brock, S. 40 ff.

165



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

Sinne ist jede conditio sine qua non.”*® Die Frage der natiirlichen Kausalitit wird tiber-

wiegend als eine empirische verstanden, «die unter Zuhilfenahme von gesicherten
Naturgesetzen und verlisslichem Erfahrungswissen beantwortet werden muss».”” Die
natiirliche Kausalitit sei ein «Kausalzusammenhang im ontologischen Sinn». Deshalb
seien «keine juristischen, normativen Gesetze» massgeblich.'® Erst auf einer zwei-
ten Priifstufe kimen «juristische Wertungen ins Spiel»'"”!, folge also die «normative
Zurechnung»'*. Insbesondere in der deutschen Literatur, ebenso jedoch in der jiin-
geren schweizerischen, wird diese Bewertung als Aufgabe der sog. objektiven Zurech-
nung verstanden.'*” Thr obliege die Feststellung, ob ein gegebener natiirlicher Kausal-
zusammenhang auch rechtlich relevant ist.'”* Erfolgsverursachung geniigt fiir sich
allein nicht, vielmehr muss der Erfolg mit dem Téterverhalten «spezifisch normativ
verkniipft» sein.'® Bei der objektiven Zurechnung wird gemiss verbreiteter Formel
festgestellt, ob die Tat das «Werk» des Titers ist, da sich im Erfolg die durch den Titer
geschaffene rechtlich relevante Gefahr realisierte.'*

Auch wenn die objektive Zurechenbarkeit die Lehre heute primir bei den Fahr-
lassigkeitsdelikten beschiftigt,'”” wird sie auch beim Vorsatzdelikt vorausgesetzt.'"
Sie wird vor allem massgeblich, wo das Vorsatzerfordernis kein angemessenes Korrektiv
zur weiten conditio sine qua non-Formel bietet. Das betrifft Fille, bei welchen der Erfolg
vom Vorsatz des Tdters umfasst ist, er aber trotzdem nicht als dessen «Werk» interpre-

998 Fiir die Schweiz etwa KiLL1AS ET AL., Rz. 402; STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 20; KirLias, Kuan &
Doncors, Rz. 402; DoNGoIs ET AL., S. 45. Wie GeTH, AT, Rz. 103, zutreffend festhilt, ist aller-
dings nicht zwingend eine «notwendige» Bedingung verlangt, eine «hinreichende» geniigt; vgl. zur
alternativen Kausalitit unten Fn. 1029 (S. 169).

999 SATZGER, S. 186 f.; dazu auch WoHLERs, Generelle Kausalitit, S. 1019.

1000 TrecHSEL, NoLL & PieTH, S. 81; vgl. Fuchs, Kap. 13 Rz. 12. WoHLERS, Generelle Kausalitit,
S. 1019, spricht von einem «ontischen Wirkungszusammenhangy, der die Grundlage der Zurech-
nung bilde.

1001 SATZGER, S. 189.

1002 Fuycws, Kap. 13 Rz. 3; dhnlich TrecHseL, NoLL & PIeTH, S. 80.

1003 Fiir die Schweiz z.B. GETH, AT, Rz. 111 ff. Der auf LARENZ zuriickgehende Begriff sollte verdeut-
lichen, dass die Zurechnung zunichst unabhingig von einer Wertung erfolgt. Damit schloss er an
die Unterscheidung von imputatio facti und imputatio iuris an (oben S. 124). Die heute primir bei
der Fahrlissigkeit diskutierte «objektive Zurechnungy hat sich von diesem Ursprung einigermassen
entfernt. Uber die Zeit wurden mit dem Begriff folglich unterschiedliche Gedanken verkniipft,
siche TOEPEL, S. 136 f. mit Verweis auf LARenz, S. 51 und 60 ff. m.w.N.

1004 TrecHseL, NoLL & PierH, S. 81. Als objektive Zurechnung im weiten Sinne kann die gesamte
Wertung dariiber, welche Geschehnisse dem Titer als Folgen seines Handelns zuzurechnen sind,
verstanden werden, so z.B. GONGERICH & WALPEN, S. 110; HRUsCHKA, Zurechnung, S. 11.

1005 BURGSTALLER, S. 357; WAXNEGGER, S. 129.

1006 KippER, S.93; Jakoss, Objektive Zurechnung, S.50; SaTzGER, S.187; SCHULZ-SCHAEFFER,
S. 377; Fucas, Kap. 13 Rz. 21; Brock, S. 57; KUHL, AT, § 4 Rz. 43.

1007 Dazu deshalb auch unten Kap. VI.3.3. (S. 207 ff.).

1008 Roxin, ES Trechsel, S. 553.
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tiert wird.'”” Wer jemanden zu einem Spaziergang in einem Gewitter motiviert in der
Hoffnung, die Person moge beim Spaziergang zu Tode kommen, handelt vorsitzlich
in Bezug auf die Todesfolge und zudem natiirlich kausal, indem er eine hinreichende
Ursache setzt.'”"” Es wiire trotzdem «offenkundig unsinnigy, eine Tétungshandlung
zu bejahen.'""" Straftatbestinde sind «keine reinen Verursachungsverbote».'*'? Entspre-
chend ist auch «die rechtliche Relevanz der Kausalbezichung» gefordert.’?

Es tberrascht, dass die Trennung von naturalistischem Kausalititsverstindnis
und normativer Zurechnung wenig Kritik erfihrt. Beim Unterlassungsdelikt (mit der
hypothetischen Kausalitit) und bei «psychisch vermittelten Ereignissen» wird nach
allgemeiner Auffassung mangels Alternativen ausschliesslich normativ zugerechnet.'"'
Bei dusserlich wahrnehmbaren Ereignissen bleibt der juristische Kausalititsbegriff hin-
gegen «an die naturwissenschaftlichen Kausalgesetze» gebunden.'® Dieses Verstind-
nis entspricht WoHLERS zufolge «dem mechanistischen und auf kausale Beziehungen
aufgebauten Weltbild der aufgeklirten westeuropiischen Gesellschaft des 18. und
19. Jahrhunderts». Insbesondere sollte damit «eine Anbindung an die herrschende
Rationalititsstruktur» bewahrt werden. Kausalgesetze seien aber «lediglich Hilfsindi-
zien [...], durch die das normative Tatbestandsmerkmal» ermittelt werden kann, nicht
aber zwingend muss.'*'®

Infrage gestellt wird das naturalistische Kausalititsverstindnis immerhin dahin-
gehend, dass sich gewisse Ereignisse nicht kausal, sondern vielmehr «statistisch bzw.
probabilistisch», d.h. durch «Wahrscheinlichkeitsregeln», erkliren liessen.'”” Gut
illustrieren lisst sich das anhand von Gremienentscheidungen. Fiir ELTER versagt die
Aquivalenzformel hier, da die Ursichlichkeit einzelner Voten kaum massgeblich sein
kann.'”"® PuppE meint deshalb, dass «wir noch eine andere Art von Verkniipfung zwi-
schen Ursache und Wirkung als die durch strikte Kausalgesetze oder statistische Gesetze
[brauchen]».!”" Dementsprechend finden gemiss PEREZ-BARBERA im Strafrecht auch
andere «Determinationskategorien» Anwendung, wie etwa die «teleologische».'”” Fiir
Brock ist klar, dass der Begrift der Kausalitit im Strafrecht nicht mit dem Begriffs-

1009 So besteht gemiss GeTH, AT, Rz. 111, keine Zustindigkeit fiir einen Taterfolg, den «man sich
zwar wiinscht, den aber letztlich Dritte oder der Zufall herbeifiihren». Solche Erfolge wiirden «am
Handelnden vorbei erklirt».

1010 So das Beispiel in FRISTER, § 10 Rz. 5; dhnlich Roxin & Greco, § 11 Rz. 1.

1011 ScHULZ-SCHAEFFER, S. 377.

1012 Brock, S. 55.

1013 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 7 Rz. 29.

1014 Womnters, Generelle Kausalitit, S. 1021; vgl. Roxin & Greco, § 11 Rz. 15e.

1015 \WoHLERS, Generelle Kausalitit, S. 1021.

1016 WownLERS, Generelle Kausalitit, S. 1022.

1017 PERrez-BARBERA, S. 609 in Anschluss an Purpe, Wahrscheinlichkeit, S. 287 ff.; vgl. PuiLipps,
S. 101 ff.

1018 ErrER, S. 123; zum Problem im Technikkontext auch WAXNEGGER, S. 199 f.

1019 Puppg, Rechtsprechung, S. 59.

1020 PEREZ-BARBERA, S. 610 f.
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paar «Ursache und Wirkungy gleichzusetzen ist. Vielmehr sei darunter «lediglich eine
bestimmten Gesetzmifigkeiten folgende Erscheinung zu verstehen».'*!

Fir die vorliegende Untersuchung sind die Voraussetzungen des Kausalitdtsur-
teils und der objektiven Zurechnung von Interesse, gerade weil in der Literatur infrage
gestellt wird, ob die durch autonome Technologie herbeigefithrten Erfolge noch auf
die dahinterstehenden Akteure zuriickgefiihrt werden kénnen.'® Auch wenn die tech-
nische Autonomie einen Geschehensablauf massgeblich prigt, wire beim Abstellen
auf ein naturalistisch verstandenes Kausalititsurteil einzig zu eruieren, ob das System
ohne die durch den Akteur urspriinglich gesetzte Bedingung tiberhaupt hitte wirken
konnen. Verlangt ist dabei nicht, dass der Akteur die alleinige Ursache setzt. Wenn
verschiedene Ursachen gesetzt wurden, gelten sie im Sinne der vorherrschenden Aqui-
valenztheorie als gleichwertig und je eigenstindig als kausal, und zwar unabhingig
davon, ob eine Ursache allenfalls stirker zum Erfolg beigetragen hat als eine andere.'*
Programmiert eine Softwareingenieurin ein technisches System und setzt in der Folge
ein Nutzer das System schidigend ein, kénnen grundsitzlich beide als kausale Ver-
ursacher identifiziert werden. Je nachdem, ob die Ursachen unabhingig voneinander
zusammenwirken oder ob — wie im Beispiel — die Zweitursache auf einer Erstursache
«aufbaut», wird von kumulativer'®® oder vermittelter Kausalitit gesprochen.!”® Diese
Kausalititsformen unterbrechen die Zurechnung als natiirlich kausal jedoch grund-
sitzlich nicht. In diesem Sinne kann auch ein vorgelagertes Setzen struktureller Bedin-
gungen durch Technisierung oder ein mittelbares Bewirken technisch «vermittelter»
Schiden die Grundlage einer Zurechnung als vorsitzliches Handeln bilden. Weder
weitere Akteure noch die technische Autonomie wiirden «dazwischentreten», d.h. die
natiirliche Kausalkette durchbrechen.

Zwei Einwinde kdnnen vorgebracht werden: Zum einen ist ein solches Kausali-
ttsverstindnis derart weit, dass der Nutzen der Priifstufe infrage gestellt werden kann.
Gilt im strafrechtlichen Sinne alles als kausal, was sich in irgendeiner noch so ent-
fernten Weise in die Kausalkette eingliedert, trigt dies wenig zum Handlungsbegrift
bei. Der Einwand, dass die Bedingungstheorie zu weit greift, besteht nicht nur mit
Blick auf soziotechnisches Zusammenwirken, sondern findet mittlerweile allgemein
viel Zuspruch.' Das Defizit wird teilweise zu kompensieren versucht, indem die
Bedingungs- und die Aquivalenztheorie auch beim Vorsatzdelikt durch die Adiquanz-

1021 Brock, S. 27.

1022 Dazu m.w.N. IBorp, S. 359 ff.; vgl. schon Kap. V.3.2.3. (S. 153 ff.).

1023 SATZGER, S. 187 f,; JauN, S. 332; HUBNER, S. 127; KiLL1AS ET AL., Rz. 402a; STRATENWERTH, AT 1,
§ 9 Rz. 20; Gern, AT, Rz. 101; Kirrias, Kunan & Dongoris, Rz. 402; QueLoz & MEyLan, S. 77;
Hurrtapo Pozo & GopeL, Rz. 390.

1024 Bei der kumulativen Kausalitit fithren mehrere unabhingig gesetzte Kausalfaktoren erst durch ihr
Zusammenwirken zum Erfolg. Die Kausalitit wird beim Vorsatzdelike diesfalls fir alle Akteure
bejaht. Ubersteigt der Erfolg das von einem Akteur Gewollte, erfolgt die Einschrinkung iiber den
Vorsatz, dazu z.B. SATZGER, S. 190; Fucns, Kap. 13 Rz. 9; Gropr & SINN, § 4 Rz. 60 ff.

1025 Zum Unterschied z.B. Gern, AT, Rz. 102 f.

1026 Siehe z.B. TRECcHSEL, NOLL & PIETH, S. 82; STRATENWERTH, AT [, § 9 Rz. 23.
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theorie erginzt werden.'”” Andere erblicken die Losung in der Lehre der objektiven
Zurechnung oder verweisen auf die Einschrinkung mittels Vorsatzerfordernis.'**®

Zum anderen kann die conditio sine qua non-Formel auch in der Sache zu unbe-
friedigenden Losungen fiihren, z.B. in Fillen der sog. Doppelkausalitit bzw. der
alternativen Kausalitit."™ Ebenso stellt sich mit Blick auf Interaktionen im sozio-
technischen Kontext die Frage, ob das Verstindnis einseitig determinierter Kausal-
ketten diesen Prozessen iiberhaupt gerecht wird. Die Technikherstellung vollzieht
sich in der Regel in «arbeitsteiligen und kollaborativen Werkorganisationen», welche
die Feststellung der Kausalitit erschweren.'”” Der Verweis auf die Problematik der
Gremienentscheidungen illustriert gut, dass die Reduktion der Handlungszurechnung
auf naturalistische Gegebenheiten dort an Grenzen stosst, wo der Nachweis entweder
aufgrund praktischer Probleme schlicht nicht gelingen kann oder wo sich die «natiir-
lichen» Zusammenhinge nicht als einseitige Ursache-Wirkungs-Abfolge prisentieren.
Soziotechnische Prozesse gestalten sich oft als verwobene, wechselwirksame Kommu-
nikationszusammenhinge. Auch bei Vorsatzdelikten mittels Technik kénnen folglich
Zurechnungsschwierigkeiten resultieren. Neben der Komplexitit des Zusammenwir-
kens erschweren aber auch «epistemisch opake Produkte» selbst den Kausalitdtsnach-
weis.'”" Die Entscheidungsfindung von auf neuronalen Netzwerken aufbauenden
KI-Systemen ist beispielsweise ex post kaum zu rekonstruieren.'®* Wire ein exakeer
Nachweis der Kausalfolge verlangt, wiirde Zurechnung verunmaglicht. Anderes gilt,
wenn der Kausalititsbegriff weiter gefasst wird, wie dies etwa mit der Anerkennung der
«generellen Kausalitit» in Deutschland der Fall ist.'*%

1027 So plidiert etwa STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 24 und 82 m.w.N., dafiir, die Zurechnung schon
bei der Kausalitit enger zu begrenzen. Ein Ausdehnen des Tatbestands auf jeden noch so weit-
laufigen Kausalprozess sei «verfehlt»; dhnlich auch Frer, S. 88; CR CP-ViLLarp/Corsoz, Art. 12
N 35; Hurtapo Pozo & GobeL, Rz. 391 ff.; TREcHSEL, NoLL & Pi1eTH, S. 82 ff.; dazu GeTH, AT,
Rz. 107 ff.; zur addquaten Kausalitit Kap. VI.3.3. (S. 207 fI.).

1028 So z.B. KiLLIAS ET AL., Rz. 403; Fre1, S. 93; HurtapO POZO & GODEL, Rz. 398 ff.

1029 So die Kritik in GETH, AT, Rz. 103; HK StGB-WoHLERS, Vor Art. 10 N 19, DoNaTscH, GODENZI &
Tag, S. 107; vgl. Hurtapo Pozo & Gobet, Rz. 882. Bei der alternativen Kausalitit kommen meh-
rere Bedingungen zusammen, die fiir sich jeweils den Erfolg hitten verursachen kénnen. Aufgrund
des «Uberschusses» an Kausalfaktoren sind sie einzeln zwar hinreichende, nicht aber notwendige
Bedingung, dazu Fucss, Kap. 13 Rz. 10; TrRecHSEL, NoLL & PIETH, S. 83; BLock, S. 37 ff; vgl.
zur auf dieses Problem zuriickgehenden Lehre von der «gesetzmissigen Bedingungy bereits Fn. 997
(S. 165).

1030 ErrER, S. 122 f.; zu diesem Problem auch WAXNEGGER, S. 199 ff.

1031 Dazu IBoLb, S. 366 fI.; vgl. auch HOHENLEITNER, S. 87 fI.

1032 Siehe zur Black-Box-Problematik auch unten S. 198.

1033 Nachweisschwierigkeiten beschiftigten im Contergan-Verfahren, wo es darum ging, den Einfluss
des Medikaments auf Schwangere mit Sicherheit nachzuweisen, dazu z.B. WoHLERs, Generelle
Kausalitit, S. 1019 f. Seither wird in Deutschland auf eine «generelle Kausalitit» abgestellt, wonach
nicht restlos geklirt werden muss, auf welche Weise z.B. die Beschaffenheit des Produkts genau
fiir einen Erfolg ursichlich geworden ist, «solange das Eliminierungsverfahren hinsichtlich anderer
méglicher Schadensursachen zu einem belastbaren Ergebnis fithrt», so HOHENLEITNER, S. 97, der

169



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

Bei der Handlungszurechnung werden die fir die Gestaltung des Geschehens-
ablaufs massgeblichen Faktoren identifiziert. Dass diese Beobachtung nun beim vor-
sitzlichen Begehungsdelikt, und nur dort, auf naturgesetzliche, ontisch nachweisbare
Tatsachen abstellen soll, iiberrascht. Dies kann dann nicht tiberzeugen, wenn mit der
Priifung der natiirlichen Kausalitit der Anspruch einhergehen soll, dass die Zurech-
nung auf einem empirischen Nachweis physikalischer Prozesse basiert, weil dieser
Nachweis immer nur relativ gelingen kann. Nachvollziehbarer wird die Anbindung
an die «natiirlichen» Abldufe, wenn mit WoHLERs davon ausgegangen wird, dass das
Strafrecht hier die vorherrschende «Rationalititsstruktur» bedient, um die Zurechnung
intersubjektiv zu vermitteln.'®* Wenn eine Geschehensabfolge mit Blick auf die straf-
rechtliche Sollensordnung auf eine als kausal erblickte Ursache zuriickgefithrt wird,
geschieht dies nicht losgelst von unserem Erleben physikalischer und eben natiirlicher
Prozesse. Das Kausalitdtsurteil enthilt noch keine Bewertung der Herbeiftihrung des
Geschehens als Normbruch, was die verbreitete «Zweistufigkeit» zwischen Kausalitits-
feststellung und darauf griindendem Urteil plausibilisiert. Dennoch sind beides Stufen
der Zurechnung. Gewisse Ursachen werden als massgeblich identifiziert, andere nicht.
Es handelt sich dabei nicht um ein empirisches Projekt, sondern um ein normativ ori-
entiertes «Aussortieren» relevanter und irrelevanter Einflussfaktoren, das auf unserem
praktischen Erleben baut.

Ist die Zurechnung nicht an physikalische Nachweise gebunden, befreit dies
zunichst einmal davon, jedes Geschehnis auf eine einseitig determinierte Ursache-
Wirkungs-Relation zuriickzufiithren. Prozesse, einschliesslich jener, die das soziotech-
nische Zusammenspiel prigen, miissen nicht nachweisbar naturgesetzlich kausal sein
und kénnen dennoch rechtlich als kausal zugerechnet werden. So kann es nicht darum
gehen, dass die genaue Funktionsweise eines selbstlernenden Systems samt aller mass-
geblichen Variablen gerichtlich zu kliren ist, um einen Kausalzusammenhang bejahen
zu kénnen. Vielmehr ist zu priifen, ob der Erfolg einem Geschehensablauf entspricht,
auf welchen der Akteur effektiv eingewirkt hat. Wer Technisierung gestaltet, setzt
gemiss vorherrschendem Verstindnis Ursachen im natiirlich-kausalen Sinne. Eine
Person, die z.B. entscheidet, ein technisches System einzusetzen, wird als Kausalfaktor
in einer Abfolge von Kausalfaktoren identifiziert. Wie erwihnt, gilt das grundsitzlich
auch, wenn andere Faktoren, wie die technische Autonomie, das Geschehen ebenfalls
(mit)prigen. Bei mehreren Faktoren stellt sich allerdings auch beim Vorsatzdelike die
Frage, ob wirklich jeder Beitrag des Akteurs als aktive Gestaltung zu interpretieren ist.
Ob dazu z.B. ein Entwickler gehort, der nur (Schiden billigend) beratend titig war,
nicht jedoch Programmierschritte selbst ausfiihrte, ist schon eine Frage, deren Beant-
wortung einer Interpretationsleistung bedarf. Aus einer streng kausalen Sicht wire die
Beratung jedenfalls massgeblich. Und trotzdem ist im Strafrecht anerkannt, dass ein

sodann diskutiert, ob diese Grundsitze auch auf die Nachvollziehbarkeit von neuronalen Netzen
tibertragen werden kénnen, ebd. S. 98 £; vgl. dazu auch Scuirer, S. 124 ff.
1034 \WoHLERs, Generelle Kausalitit, S. 1022.
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«tiberholendes Zweitereignis» im Sinne iiberholender (oder «abgebrochener»'*®) Kau-
salitit die Zurechnung unterbrechen kann, sofern das spitere Ereignis «eine neue Ursa-
chenkette» erdffnet.'®® In diesen Fillen wird davon ausgegangen, dass das iiberholte
Ereignis seine Wirkung nicht vollends entfaltete,'””” sondern der Erfolg Ergebnis der
Zweitursache ist'*. Zu einem Zurechnungsunterbruch kommt es zwar nur, wenn die
tiberholte Ursache fiir den Erfolgseintritt nicht bedeutsam war.'” Bei der schwierigen
Abgrenzung zwischen dieser tiberholenden von der bereits diskutierten kumulativen
oder vermittelten Kausalitit zeigt sich, dass beim Vorliegen mehrerer kausaler Beitrige
die rechtliche und zweifellos nicht nur die physikalische Interpretation tiber das Her-
stellen des natiirlichen Kausalzusammenhangs entscheidet.

Dass technische Autonomie zu einem Fall iberholender Kausalitit fithr st
schwer vorstellbar, jedenfalls solange technische Systeme selbst nicht als Handelnde
gelten. Die Anerkennung von Zurechnungsunterbriichen durch das Dazwischentreten
anderer Kausalfaktoren basiert auf der «Abschichtung von Verantwortungssphiren
mehrerer Handelnder».'™" Dies kann gemiss IBoLp nur iiberzeugen, wo «Verant-
wortungssubjekte aufeinandertreffen». Da es sich bei autonomer Technologie nicht
um ein Verantwortungssubjekt handelt, kann ihr zufolge die durch die Technologie
vermittelte Herbeifithrung des Erfolgs den Zurechnungszusammenhang auch nicht
unterbrechen.' In der Tat geht auch technische Autonomie auf Menschen zuriick.
Entfaltet sich etwa ein «Autonomierisiko»'*® in einem tatbestandsmissigen Erfolg,
ist schwerlich zu argumentieren, dieser sei nicht natiirlich kausal auf eben diesen
Menschen zuriickzufiihren. Die technische Autonomie kénnte allerdings auch als
«allgemeines Lebensrisiko» erachtet werden, das sich — dhnlich wie der Blitz, der den
Spazierginger trifft — im Erfolg verwirklicht.'”* Fiir IBoLp kann gerade das nicht
tiberzeugen: KI sei keine «zweite Natur». Das mit solchen Systemen gesetzte Risiko
sei «also kein allgemeines Lebensrisiko — keine unbeherrschbare Gefahr».'™® Dem ist
zuzustimmen. Technische Autonomie torpediert nicht schon per se «iiberholend» die
Zurechnung als kausal.

Der Fokus auf Zurechenbarkeit und die Abkehr vom Erfordernis von empirisch
im Detail feststellbaren Ursache-Wirkungs-Zusammenhingen ist fiir die nachfolgende
Analyse aus verschiedenen Griinden relevant. Soziotechnisches Zusammenwirken

t,1040 i

1035 Grorp & SINN, § 4 Rz. 54.

1036 DonaTscH, GODENZI & Tag, S. 107; HK StGB-WownLERs, Vor Art. 10 N 19.

1037 Gemiss Frer, S. 48 £., handelt es sich deshalb um eine nicht massgebliche «Reserveursache».

1038 NoOLIING & RENzIKOWSKI, S. 457.

1039 Vgl. das Beispiel in Bock, Vertiefung AT, S. 10.

1040 Diese Méglichkeit diskutiert auch WAXNEGGER, S. 124 f.

1041 [goLp, S. 362.

1042 JpoLp, S. 363; Ghnlich WAXNEGGER, S. 135f.

1043 Vgl. unten S. 358.

1044 Vgl. die Uberlegungen bei GLEss & WEIGEND, S. 587; Beck, Diffusion, S. 45; dazu auch ScHAFER,
S. 168 f.; WAXNEGGER, S. 133 f.

1045 [goLp, S. 361.
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zeichnet sich oft durch ein Wechselspiel zahlreicher Faktoren aus. Das Wechselspiel
kann systemischer Natur sein, womit die «Richtung» der Kausalkette nicht mehr aus-
zumachen ist. Es konnen zudem viele Ersatzursachen hinzutreten, weshalb die Iden-
tifikation der entscheidenden Bedingungen erschwert ist. Zu eng gefasst hindert das
Kausalititserfordernis jede Zurechnung, zu weit gefasst vermag es nichts zu leisten.
Entwickeln zehn Programmierer eine Software und resultiert deren Gebrauch in einem
Schaden, wire bei Annahme eines strike naturalistischen Verstindnisses auszumachen,
welche der zehn Personen denjenigen Programmierschritt ausfiihrte, welcher fiir den
Schaden notwendig war. Zurechnung wiirde torpediert. Wenn auf die Aquivalenz aller
noch so moglichen Beitrige an das «Gesamtprojekt Technik» abgestellt wird, wire
sodann keine Zurechnungsleistung erbracht. Ist schliesslich zu eruieren, ob technische
Autonomie eine neue Kausalkette «eroffnet» oder ob die Software als Resultat einer
gemeinschaftlichen Handlung zu interpretieren ist, sind wir bereits inmitten recht-
licher Wertungen, d.h. bei einer (normativen) objektiven Zurechnung, angelangt.

2.2.2. Technisches Wirken als Werk des Tiiters

Vorsitzliches Handeln mittels technischer Systeme bedingt also gemiss herrschender
Lehre in einem ersten Schritt, dass das Wirken des Akteurs ursichlich fiir den Erfolgs-
eintritt ist. Auch strukturelle und mittelbare Einfliisse kénnen die Kausalititspriifung
bestehen, sofern nicht angenommen wird, dass hinzutretende vermittelnde Faktoren
stets «iiberholend» wirken, oder ein (zu) empirisches Kausalititsverstindnis jede Nach-
weisbarkeit der genauen Zusammenhinge verunméglicht. Damit keine endlose Kette
an Faktoren einbezogen wird, bedarf es indes bereits beim objektiven Unrecht einer
Einschrinkung auf Faktoren, die eine gewisse Massgeblichkeit der Gestaltung des Kau-
salverlaufs aufweisen. Dabei kann das Beispiel des Spaziergangs im Gewitter abgewan-
delt werden: Ein boswillig motivierter Mitarbeiter hofft bei der Herstellung selbstler-
nender sozialer Roboter insgeheim, die Maschine wiirde sich dahingehend entwickeln,
dass sie beginnt, Menschen zu beschimpfen. Da die spiteren Nutzer dem Roboter
Schimpfworte beibringen, passiert dies tatsichlich. Es stellt sich die Frage, ob die
resultierenden Beschimpfungen das Werk des Mitarbeiters sind. Weder der natiirliche
Kausalzusammenhang noch das Vorsatzerfordernis vermégen diese Frage zu kliren.
Die komplexen Realititen der Technikerstellung fiihren standardmissig dazu,
dass ein Erfolgseintritt das Resultat zahlreicher Entscheidungen ist.'*® Das Verhiltnis
zwischen ihnen ist dann zu kldren. Potenziert wird die Herausforderung dadurch, dass
technische Einfliisse in der Mensch-Maschine-Kollaboration zu «eng verwobenen [...]
Entscheidungen» fithren, was die Feststellung, der Erfolg sei das Werk des Menschen,
zweifellos erschwert.'®” Mit Beck ist allerdings einigzugehen, dass das Zusammen-
wirken von Mensch und Maschine nicht an sich zu einer Verneinung der objektiven
Zurechnung fithren muss, nimlich sicher immer dann nicht, wenn beim Menschen

1046 Vgl. Beck, Diffusion, S. 45.
1047 Bgck, Diffusion, S. 45.
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eine bedeutsame Kontrolle {iber die Maschine erhalten bleibt. Ihr zufolge wird die
objektive Zurechnung jedoch umso eher unterbrochen, «je grofler die psychische und
physische Hemmschwelle ist, sich gegen die Maschine zu entscheiden».!*® Auf der
Priifstufe der objektiven Zurechnung ist folglich zu bestimmen, ob der Geschehens-
ablauf Ausdruck der Gestaltungsmacht des Akteurs ist. Das tibersteigt die Frage, ob der
Akteur eine irgendwie geartete natiirliche (Mit-)Ursache setzte. Wie bereits erwihnt,
trat deshalb in der Lehre neben das Aquivalenzurteil teilweise das Adiquanzurteil, das
weitere Eingrenzung versprach.!® Der Vorsatz erstrecke sich demnach nur auf Erfolge,
«die der Titer durch ein unerlaubtes Risiko adiquat verursacht hat»,'* respektive auf
solche, die «nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge zu erwarten gewesen» sind'®".
Der Einbezug der Adiquanz beim Vorsatzdelikt begegnet dem gleichen Bediirfnis wie
die Integration dieser Fragen in eine Lehre der objektiven Zurechnung. Kausalver-
laufe, die nicht mehr als das Ergebnis der durch den Akteur geschaffenen, rechtlich
relevanten Gefahr angesehen werden kdnnen, sollen ausgeschieden werden,'®* nicht
erwartbare Kausalverldufe ebenso'*.

Technische Autonomie beeinflusst die Vorhersehbarkeit und Beherrschbarkeit
technischen Wirkens. Im Vergleich zu herkommlicher Technik ist es schwieriger, vor-
herzusehen, wie sie sich konkret entfaltet.’®* Es ist deshalb naheliegend, dass «Fragen
der Atypik eines Kausalverlaufs in den Vordergrund [riicken]»."> Der Einbezug des
Adiquanzurteils in seiner herkdmmlichen auf die Erwartbarkeit des Kausalverlaufs
fokussierenden Formulierung («der gewdhnliche Lauf der Dinge») nimmt Kausalver-
lufe, die besonders atypisch sind, von der Zurechnung aus.'®® Verhalten sich techni-
sche Systeme auf véllig unerwartete Weise, wire demzufolge allenfalls bereits die objek-
tive Zurechnung zu verneinen. Angezeigt ist das gemiss WoHLERS allgemein bei Fillen
«eklatanter Abweichungen des wirklichen vom vorgestellten Geschehensablauf».'*”
Die Frage stellt sich de lege lata nicht ausschliesslich bei der Setzung neuer Ursachen
durch die Technik selbst. Ein Fehler betreffend die Lernfihigkeit solcher Systeme wird
selten derart unerwartet sein, dass ein atypischer Kausalverlauf zu bejahen wire.'®®
Allerdings kénnen andere Akteure zu schwer kalkulierbaren Verldufen beitragen. So
ist es fiir den Hersteller eines technischen Produkts z.B. wenig abschbar, wie Kon-

1048 Bgck, Diffusion, S. 46.

1049 Siche die Nachweise oben in Fn. 1027 (S. 169).

1050 PK StGB-TRECHSEL/FATEH-Mo0OGHADAM, Art. 12 N 5 (Hervorhebung weggelassen); vgl. STRATEN-
weRTH, AT [, § 9 Rz. 84; zum erlaubten Risiko Weiteres unten Kap. V1.3.2.2. (S. 184 ff.).

1051 Siehe zuletzt BGer 1C_653/2022 v. 3.6.2024, E. 5.4; BGer 6B_1267/2023 v. 22.5.2024, E. 4.2 .4,
und BGer 7B_510/2023 v. 16.5.2024, E. 2.2.2.2.

1052 Vgl. zur objektiven Zurechnung allgemein soeben Kap. VI1.2.2.1. (S. 165 ff.).

1053 TRecHSEL, NoOLL & P1ETH, S. 84.

1054 Vgl. ELTER, S. 262, fiir den das vor allem gilt, wenn sich ein Algorithmus lernend weiterentwickelt,
und HOHENLEITNER, S. 379, der das Problem vor allem bei neuronalen Netzen erblicke.

1055 ErrER, S. 129.

1056 Zur Behandlung atypischer Kausalverliufe BLock, S. 86 ff. und passim.

1057 HK StGB-WoHLERS, Art. 13 N 7.

1058 ErTER, S. 130.
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sumenten mit einem lernenden System konkret umgehen. SCHMOLLER unterscheidet
allgemein zwischen Fillen, bei welchen der Titer eine Gefahrensituation schafft, in
der sich dann ein anderer Akteur nicht vorhersehbar fehlerhaft verhilt, von solchen,
bei welchen der Akteur eine Ursache setzt, die erkennbar ein bestimmtes zum Erfolg
fihrendes Fehlverhalten begiinstigt.'”” Bei der ersten Variante sei zu diskutieren, ob
sich im Erfolg das vom mittelbar handelnden Akteur gesetzte Risiko verwirklicht oder
vielmehr das Fehlverhalten des zweiten Beteiligten. Bei der zweiten stelle sich dagegen
die Frage, ob ein rechtlich missbilligtes Risiko «eroffnet» wurde.'*® Massgeblich diirfte
insbesondere die Intensitit nachtriglichen Fehlverhaltens sein, wobei ein grob fahr-
lassiges oder vorsitzliches dazwischentretendes Fehlverhalten gemiss BURGSTALLER ein
derartiges Gewicht hat, dass es die Erstursache in den Hintergrund treten ldsst.'*!
Gleichzeitig spricht die Vorhersehbarkeit des Fehlverhaltens des anderen Akteurs
ScHMOLLER zufolge fiir eine objektive Zurechnung.'*

Fihrt der Technikeinsatz oder die Gestaltung technischer Systeme zu einem
Ergebnis, das vom Vorsatz umfasst ist (z.B. ein unzufriedener Bankmitarbeiter hofft,
dass die von ihm entwickelte Software einmal gehackt wird), aber offensichtich
nicht mehr das Werk des jeweiligen Akteurs ist (sondern in diesem Beispiel jenes des
Hackers), scheitert die objektive Zurechnung. In Bezug auf die vorliegende Unter-
suchung bestitigt sich damit, dass auch bei soziotechnischen Konstellationen nur eine
Zurechnung erfolgt, wenn der mittels Technik Handelnde den der Norm widerspre-
chenden Geschehensablauf auf massgebliche Weise (mit)gestaltet. Massgeblich kann
dabei im Rahmen des objektiven Tatbestands nur sein, was als (kausale oder anderwei-
tig effektiv beeinflussende) Ursache dafiir angesehen wird, dass der Geschehensablauf
eine normwidrige — das Rechtsgut gefihrdende oder verletzende — Richtung einschlug.
Wer in einer Fabrik (legale) Roboter vorschriftsgemiss zusammensetzt, gestaltet den
Kausalverlauf nicht normwidrig, und zwar auch dann nicht, wenn die Roboter spiter
zu illegitimen Zwecken missbraucht werden. Umgekehrt kann derjenige, der einen
Roboter zusammensetzt und damit ein unerlaubtes Risiko schafft, auch dann als
gestaltend identifiziert werden, wenn ein im Grundsatz erwartbares komplexes, ggf.
auch opakes soziotechnisches Zusammenspiel in der Folge den Schaden zu verwirk-
lichen hilft. Das wire einzig dann zu verneinen, wenn ein fiir den Akteur nicht ein-
mal in seinen abstrakten Ziigen absehbarer Kausalverlauf vonstattenginge. Von einem
solchen die Zurechnung unterbrechenden, «abenteuerlichen» Kausalverlauf ist aller-
dings erst zu sprechen, wenn er «voéllig auflerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung
liegt, somit eher der blinde Zufall waltet», wie Bock etwas dramatisierend festhilt.'%%
Dies diirfte im Falle eines komplexen soziotechnischen Zusammenwirkens oder auch

1059 SCHMOLLER, S. 224.

1060 SCHMOLLER, S. 226.

1061 BURGSTALLER, S. 365.

1062 SCHMOLLER, S. 239 f. und 244.

1063 So Bock, AT, § 5 Rz. 128 (Hervorhebung weggelassen).
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bei technischer Autonomie selten der Fall sein, gerade weil hier ein unvorhersehbares
Verhalten bis zu einem gewissen Grad bewusst einkalkuliert ist.'**

Fiir Frer ist der Einbezug des Addquanzurteils bei der Beurteilung des objektiven
Unrechts deshalb nicht iiberzeugend, weil damit Aspekte des objektiven und des sub-
jektiven Tatbestands vermischt wiirden. Die Frage der Voraussehbarkeit des Kausalver-
laufs stelle sich auf der Ebene des subjektiven Tatbestands, d.h. beim Vorsatz.' Die
Priifung der Voraussehbarkeit — verstanden als Voraussehbarkeit in groben Ziigen — bei
der Wissenskomponente des subjektiven Tatbestands reiche aus.'” Beim objektiven
Tatbestand wire demnach unbeachtlich, welche unerwarteten Konsequenzen Tech-
nisierung zeitigt. Da Konsens besteht, dass Handlungszurechnung voraussetzt, dass
der Geschehensablauf mindestens bis zu einem gewissen Grad gewohnlich und voraus-
sehbar ist, kann die korrekte Anordnung des Kriteriums im Verbrechensaufbau hier
offenbleiben.’” Klar ist jedoch, dass atypische Kausalverliufe bei einem vom Vor-
satz getragenen Verhalten nur in Extremfillen die objektive Zurechnung betreffen,
ob als iiberholende Kausalitit oder aufgrund der Abweichung vom Typischen selbst.
Zu bejahen ist dies, wenn andere Akteure oder das autonome technische System den
Geschehensablauf auf eine wahrlich unerwartete Weise lenken und das Wirken des
Akteurs deshalb schlicht in den Hintergrund tritt.

2.3. Voraussehbarkeit des Geschehensablaufs

Handeln mittels Technik geht oft mit einer Vorverlagerung des gestaltenden Moments
einher. Wie ausgefiihrt, durchbricht dies die objektive Zurechnung nicht grund-
sdtzlich. Auch wenn Ausnahmen fiir ginzlich unerwartete Ereignisse ausserhalb des
eigentlichen Wirkbereichs des Akteurs gelten konnen, stellt das Zusammenwirken
von (vorsitzlich agierenden) Menschen und Maschinen im Bereich des objektiven
Tatbestands keine besondere Herausforderung dar. Straftatbestinde kénnen objektiv
auch durch Technik «vermittelt» erfiillt werden. Das gilt im Allgemeinen unabhingig
von der Linge, der Komplexitit oder dem Hinzutreten weiterer Kausalfaktoren. Vor-
sitzliches Handeln bedingt allerdings eine willentliche und wissentliche Steuerung des
Geschehensablaufs auf eine Rechtsgutbeeintrichtigung hin.'”® Das Wollen oder die
Inkaufnahme der Tatbestandsverwirklichung bleiben von der Art und Weise von deren
Herbeiftihrung unberiihrt und kénnen sich auch auf komplexe Wechselwirkungen
beziehen. Jedoch stellt sich die Frage, was fiir einen Einfluss die mit technischer Auto-

1064 Zum Umgang mit dieser «vorhersehbaren Unvorhersehbarkeit» mehr unten Kap. VI.3.2.5.
(S. 199 ff.) und Kap. IX.3.1. (S. 377 f£.).

1065  Frg, S. 88.

1066 Frer, S. 93. Gerichte priifen die Adidquanz deshalb nur bei Fahrlissigkeit, so TRECHSEL, NoLL &
PieTH, S. 84; KiLL1as, Kunn & Doncors, Rz. 406; a.A. Hurtapo Pozo & GopeL, Rz. 393.

1067 In diesem Sinne wohl WaCHTER, S. 138 ., der die Frage als klassifikatorisches Problem erachtet. Es
zeigt sich jedenfalls, dass die Zweiteilung in «objektiv» und «subjektiv» an Grenzen stossen kann
und die «korrekte Priiffolge» auch beim Vorsatzdelikt beschiftigt.

1068 Dazu schon Kap. VI.2.1. (S. 163 ff.).

175



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

nomie einhergehende «Mittelbarkeit» der Steuerung'*® auf die kognitive Komponente

der Vorsatztat zeitigt, geht sie doch per definitionem mit einer gewissen Unvorherseh-
barkeit des Geschehensablaufs einher. Wer ein autonomes technisches System nutzt,
um vorsitzlich eine Straftat zu begehen, ist gemiss GLEss immer strafbar.'””® So absolut
kann diesem Verdikt nicht ohne weitere Priifung zugestimmt werden.

Art. 12 Abs. 2 StGB verlangt, dass der Akteur die Tat «mit Wissen» ausfiihrt
oder deren Verwirklichung mindestens «fiir méglich hilt». StrareENnwerTH hile zu
Recht fest, dass jemand nur um etwas wissen kann, das bereits vorhanden ist. Von der
«Wissensseite» zu sprechen, sei folglich ungenau. Vielmehr gehe es darum, was dem
Titer «bewusst sein muss, damit sein Verhalten als vorsitzliche Verwirklichung des Tat-
bestandes erscheinen kann».'”" Auch gemiss TRECHSEL und FaTEH-MoGHADAM kann
sich das Wissen «genau genommen [...] nicht auf den Erfolg bezichen, sondern nur
auf die Eignung des aktuellen Verhaltens, diesen herbeizufithren».'””* Wissen bedeutet
in diesem Kontext fiir FRer deshalb Voraussehbarkeit. Der Titer miisse mindestens
«das Risiko der Tatbestandsverwirklichung kennen».'”” Vorsitzliches Handeln bedarf
folglich keines sicheren Wissens und trotzdem gilt die Steuerung des Titers nur dann
als vorsitzlich, wenn sie vom Bewusstsein angetrieben zu sein scheint, einen gewissen
Sachverhalt auf eine gewisse Weise herbeizufiihren. Folglich muss sich der Vorsatz
auch auf den Kausalzusammenhang richten, mindestens «in seinen Umrissen».!"”* Als
Konsequenz schliesst ein wesentlicher Irrcum tiber den Kausalverlauf Vorsatz aus.'””
Bei der Diskussion tiber die Vorhersehbarkeit «atypischer Kausalverldufe» steht bei der
objektiven Zurechnung die objektive «Gewdhnlichkeit» im Vordergrund. Besonders
abenteuerliche Verldufe liegen nicht mehr im Zustidndigkeitsbereich des Akteurs. Von
der Warte des subjektiven Unrechts aus sind dagegen Fille angesprochen, bei denen
etwas «schief gegangen ist»,'’ also ein Kausalverlauf A erwartet wurde, der ungliick-
lichere Kausalverlauf B aber eintritt. Sie sind nicht mehr vom Vorsatz getragen.

Welche Kausalabweichungen noch vom Vorsatz umfasst sind, stellt eine Wer-
tungsfrage dar.'”” Technische Autonomie beeintrichtigt die Vorhersehbarkeit der
Kausalverldufe. Gerade darin wird oft die eigentliche Risikoschaffung bestehen. Man
denke etwa an Deep-Learning-Verfahren gestiitzt auf neuronale Netze, deren konkrete

1069 Vgl. Kap. IV.2.3. (S. 95 ff.).

1070 Gress, FS Cassani, S. 117.

1071 STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 65 (Hervorhebung weggelassen).

1072 PK StGB-TrecHSEL/FATEH-MoOGHADAM, Art. 12 N 4.

1073 Frer, S. 79 £; dhnlich Puree, Erfolg, S. 10.

1074 TRecHSEL, NOLL & PIETH, S. 81; STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 82; GrROPP & SINN, § 4 Rz. 120;
Brock, S. 179; Hurtapo Pozo & GobkL, Rz. 386.

1075 Art. 13 StGB; dazu z.B. GerH, AT, Rz. 135 ff. Gemiiss BLock, S. 176f., sind damit nicht Fille
des error in objecto vel persona gemeint, da hier die Aneinanderreihung der Ereignisse eigentlich
wie geplant abliuft. Dazu gezihlt werden kénne aber der aberratio ictus, da hier eine unerwartete
Abfolge der Geschehnisse eintritt.

1076 Vgl. die Formulierung in Brock, S. 86.

1077 Mit «Bewusstseinsvorgingen im Kopf» habe das «nichts zu tun», so Roxix & Greco, § 12 Rz. 153.
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Funktionsweise schon von Grund auf nicht detailliert nachvollzogen werden kann.'?”®

Wird bei der Wissenskomponente auf eine gewisse Voraussehbarkeit des Geschehens-
ablaufs abgestellt, stellt sich die Problematik der «Unvorhersehbarkeit» autonomer
technischer Technologie demnach nicht nur beim Fahrlissigkeitsdelikt, wo sie in der
Regel grosse Beachtung findet.'””” Art. 12 StGB 4ussert sich nicht zur Direktheit der
verlangten Steuerung, womit fraglich sein kann, inwiefern mit der Schaffung diffuser,
nicht konkretisierter Gefahren immer bereits deren «Fiirmoglich-halten»'®° einher-
geht. Es bleibt weitgehend unklar, welches Niveau an Abstraktion des Voraussehens
noch ausreicht, damit das Merkmal der Voraussehbarkeit bejaht werden kann.'*!

Nach Ansicht von SCHAFER hat zwar etwa ein Hersteller von autonomen tech-
nischen Systemen den Geschehensablauf in seinen Grundziigen vorauszuschen.
Allerdings kénnten dabei nicht die Einzelheiten der Entscheidungsfindung einer KI
gemeint sein.'®* Das steht in Einklang mit der herrschenden Lehre zum Vorsatz-
delikt, wonach der Geschehensverlauf bloss in groben Ziigen voraussehbar sein muss,
sodass nur wesentliche Abweichungen der Vorstellung des Téters einen Vorsatz aus-
schliessen.'” In der Sache wird ein dhnlicher Massstab angelegt, wie er von der Prii-
fung der adiquaten Kausalitit bekannt ist.®* Die Abweichung rechtfertige nur eine
andere Bewertung der Tat, wenn der «Geschehensablauf nicht derart aussergewohnlich
gewesen ist, dass mit ihm nach der allgemeinen Lebenserfahrung schlechthin nicht zu
rechnen war».'® Allerdings erfolgt damit die Priifung der Wissenskomponente gemiss
NiGGLI und MAEDER gestiitzt auf ein negatives Element: Der Kausalverlauf muss dem
Titer nicht bekannt gewesen sein, sondern darf bloss nicht aussergew6hnlich sein. Das
erachten sie als problematisch.'® Wissen konne «nicht jede beliebige Moglichkeit und
Entwicklung meinen», solange sie nur einer vélligen Unwahrscheinlichkeit entbehrt,
ansonsten wiirde das Wissenselement «inhaltsleer».'%%”

Das Bundesgericht stellt darauf ab, ob der Irrtum «die Schwere der Tat und das
Mass des Verschuldens des Titers in einem andern Lichte erscheinen lisst».!%8 In der

1078 FERNANDES GODINHO, S. 97; vgl. HOHENLEITNER, S. 379; zum maschinellen Lernen oben S. 18.

1079 Dazu unten Kap. V1.3.2.5. (S. 199 ff.).

1080 Vgl. den Ausdruck in Ger, AT, Rz. 128.

1081 Frg, S. 80 ff.

1082 SCHAEER, S. 444 f. Als Vergleich zieht er den missbriuchlichen Einsatz eines Medikamentes heran.
Auch da miisse der Titer keine nihere Vorstellung von der Wirkweise im Korper des Opfers haben.

1083 PK StGB-TrecHSEL/FATEH-MoGHADAM, Art. 12 N 5; HK StGB-WownLers, Art. 13 N 7; Frer,
S. 87 und 90; BSK StGB 2023-N16GLI/MAEDER, Art. 12 N 31 m.w.N.; Hurtapo Pozo & GODEL,
Rz. 407.; PC CP-Dupruis ET AL., Art. 12 N 44; CR CP-ViLLarp/Corsoz, Art. 12 N 161 ff.; kri-
tisch WALTER, S. 278 ff.

1084 Vgl. bereits Kap. VI1.2.2.1. (S. 165 ff.) und erneut unten bei der Fahrlissigkeit in Kap. VI.3.3.
(S. 207 ff.).

1085 So kritisch BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 31; dazu ferner Grorr & SiNN, § 4
Rz. 124 ff. m.w.N.

1086 BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 31.

1087 BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 306a.

1088 BGE 109 IV 94, E. 3c.
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Tat ergibt sich hier kaum eine Differenz zum bei der objektiven Zurechnung Dis-
kutierten, also der normativen Frage, was noch als das «Werk des Titers» zu quali-
fizieren ist.'® Gemiss N1GGLI und MAEDER ist dies zudem «nicht mehr als ein inhalts-
leerer Appell an das Rechtsgefiihl».'® Wihrend fiir Roxin und GRreco objektiv die
«Gefahrverwirklichungy massgeblich ist, interessiere subjektiv indes die «Planverwirk-
lichung».'®! Wird ein Bérsenalgorithmus durch einen Bankmitarbeiter fehlerhaft pro-
grammiert, um die Margen zugunsten der Bank auf illegitime Weise zu optimieren,
und schidigt der Algorithmus den Kunden dann zwar durchaus am Verméogen, nicht
jedoch wie geplant zugunsten der Bank (sondern etwa zugunsten anderer Hindler),
schaffte der Mitarbeiter zweifellos objektiv die Gefahr «Vermégensschaden». Der Ver-
mogensschaden ist demnach objektiv das «Werk» des Mitarbeiters, subjektiv verwirk-
lichte sich der «Plan» des Mitarbeiters aber gerade nicht.

Der Abriss dieser Debatte legt beachtliche Unsicherheiten hinsichtlich der Anfor-
derungen an die Wissenskomponente beim Vorsatzdelikt offen. So erfihrt der Grund-
satz, dass unvorhergeschene Kausalverliufe den Vorsatz ausschliessen, massgebliche
Einschrinkungen. Weder ist sicheres Wissen verlangt noch eine dusserst konkrete
Vorstellung des Geschehensablaufs. Nur richtiggehend uniibliche Abweichungen und
— wie schon bei der objektiven Zurechnung diskutiert — atypische, ja fast schon «aben-
teuerliche» Kausalverliufe werden nicht mehr als vom Handelnden wissentlich her-
beigefiihrt zugerechnet. Damit scheinen die Anforderungen an die Voraussehbarkeit
bei vom Willen getragenen Erfolgsherbeifithrungen tiefer angesetzt als bei solchen, die
auf eine Sorgfaltspflichtverletzung zuriickgehen.'”* Wer willentlich einen auf einen
Normbruch ausgerichteten Geschehensablauf in Gang setzt, muss sich mehr Uner-
wartetes anrechnen lassen.'® Diese Erkenntnis untermauert einmal mehr, dass die
Handlungszurechnung im Strafrecht nicht der empirisch nachgewiesenen Voraussicht
des Titers folgt, sondern der normorientierten Interpretation seines Verhaltens.

Technische Autonomie fiihrt zur Indeterminiertheit technischen Wirkens. Inde-
terminiertheit impliziert ein Mindestmass an Unvorhersehbarkeit und kann sowohl
die objektive Zurechnung als auch den Vorsatznachweis erschweren. Wer ein auto-
nomes System auf die Herbeiftihrung des Tatbestands ausrichtet, handelt willentlich.
Aufgrund der Ungewissheit des konkreten Geschehensablaufs diirfte aber in gewissen
Fillen nur ein «Fiir-mdglich-Halten» im Sinne eines gewissen Wahrscheinlichkeits-
urteils vorliegen. Auch das resultiert allerdings in einer Zurechnung als vorsitzliche
Handlung. Es stellt sich jedoch die Frage, ab wann die technische Autonomie derart
in den Kausalverlauf «eingreift», dass der Geschehensablauf mehr dem Zufall bzw.
eben dieser technischen Autonomie tiberlassen wird und keine wissentliche Lenkung

1089 Vgl. GropP & SINN, § 4 Rz. 127.

1090 BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 33; kritisch auch HK StGB-WowHLERs, Art. 13 N 7;
AK StGB-ABo Yousskr, Art. 13 N 5; STRATENWERTH, AT I, § 9 Rz. 83.

1091 RoxiN & GREco, § 12 Rz, 155f.

1092 Zum Kriterium der Vorhersehbarkeit beim Fahrlissigkeitsdelikt unten Kap. VI.3.2.5. (S. 199 ff.).

1093 Anderer Meinung ist Puppk, Erfolg, S. 7.
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durch den Akteur mehr vorhanden zu sein scheint. Auch bei Irrtiimern betreffend die
genaue kausale Abfolge wird eine Zurechnung erfolgen, wenn sich ein technisches
System zwar nicht prizise auf die erwartete Weise, doch aber auf die gewollte — und in
Umrissen absehbare — Weise schidigend auswirkt. Zu bejahen wire dies bei lernfihi-
gen Systemen tiefer bis mittlerer Autonomiestufe, deren Output zwar nicht im Detail,
doch aber der Art nach bekannt ist. Zu verneinen wire es dagegen, wenn die Delega-
tion einer Titigkeit an technische Systeme zwar von einer generell missbrauchlichen
Absicht getragen ist, also ein Schidigungswille besteht, zugleich aber vollig unklar ist,
in welche Richtung der Kausalverlauf gesteuert werden kénnte.

Ein Beispiel fiir eine derartige Tatbegehung liefert das in der Regel belustigt
zur Kenntnis genommene «Kunstprojekt» einer Galerie in der Stadt St.Gallen. Im
Jahr 2015 bestellte ein Computerprogramm unter dem Decknamen «Random Dark-
net Shopper» im Internet Ecstasy und einen ungarischen Pass. Der Einkauf war das
Resultat eines Projekts, bei welchem das Programm einen gewissen Betrag an Bitcoins
erhielt, um von einem Online-Marktplatz wahllos etwas zu bestellen. Die Einkiufe
wurden dann in die Galerie geliefert.'” Ein technisches System im Darknet wahllos
Einkiufe titigen zu lassen, kann je nach Interpretation als Inkaufnahme deliktischer
Titigkeit gewertet werden. Die Frage, welches Delikt genau ausgefithrt wurde, und
damit der konkrete Kausalverlauf ist allerdings so unbestimmt, dass kaum von einer
konkreten Absehbarkeit des Geschehens gesprochen werden kann. Die Tatausfiihrung
wird zum «Zufallsergebnis». Ein ginzlich abstraktes «Fiir-mdglich-Halten» irgendeiner
unbestimmten Tatbestandsverwirklichung wiirde beim Verletzungsdelikt nicht mehr
als Vorsatz zugerechnet. Abhilfe, um eine strafrechtliche Zurechnung zu ermoglichen,
schaffen in solchen Konstellationen teilweise Gefihrdungs- oder Fahrlissigkeitsdelikte.
Weder Technisierung noch bose Absichten fiir sich allein begriinden aber Strafbarkeit,
weshalb die Unvorhersehbarkeit bei durch autonome technische Systeme vermittelten
Kausalverldufen dennoch bereits im Unrechtsbereich eine Herausforderung darstellen
kann. Da unbeachtlich ist, wenn der Tdter den gewollten Erfolg auf eine fir ihn im
Vorfeld nur in wesentlichen Ziigen absehbare Weise herbeigefiihrt hat, gelten aller-
dings hohe Anforderungen an einen solchen Zurechnungsausschluss. Insofern ist der
zu Beginn dieses Kapitels rezipierten Einschitzung von GLESs insoweit zuzustimmen,
als beim missbrauchlichen Einsatz autonomer Systeme sicherlich meist problemlos eine
Vorsatzstrafbarkeit begriindet werden kann.

1094 Zu diesem Fall Kaarpar, CNBCv. 21.4.2015; ABBOTT & SARCH, S. 325; KaspErkEevic, The Guar-
dian v. 22.4.2015; NaEF, St. Galler Tagblatt v. 16.1.2015. Von einer Bestrafung sahen die Behorden
ab.
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3.  Fahrlassiges Handeln mittels technischer Systeme

3.1. Voraussetzungen der fahrlissigen Tatbegehung

Der fahrlissig Handelnde steuert den Geschehensablauf, ohne dabei die ihm normativ
abverlangte Sorgfalt walten zu lassen. Der Unrechtsgehalt der meist als Erfolgsdelike
konzipierten Fahrlissigkeitsdelikte lautet im geltenden Recht konkreter dahingehend,
dass der Titer durch die Sorgfaltspflichtverletzung eine Gefahr fiir Rechtsgiiter begriin-
det oder erhéht, die in einem vermeidbaren und voraussehbaren Erfolg miindet.'””
Fahrlissiges Handeln ist zwar nur strafbar, wenn das Gesetz es explizit so vorsieht
(Art. 12 Abs. 1 StGB).!¢ Fahrlissigkeitsdelikte haben seit der Mitte des 20. Jahr-
hunderts allerdings insbesondere aufgrund der fortschreitenden Technisierung an
Bedeutung gewonnen.'”” Es tiberrascht demnach wenig, dass auch hinsichtlich der
Technologien des digitalen Zeitalters primir Fragen der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit auf-
geworfen werden.'”®

Es besteht dogmatisch kein Konsens hinsichtlich des Schemas zur Priifung des
Fahrlissigkeitsdelikts. Die einzelnen Kriterien und ihre Verortung im Deliktsaufbau
werden unterschiedlich gelehrt. Sie enthalten aber selbstverstindlich einen gemein-
samen Kern: Vor der Rechtswidrigkeit und der Schuld im engeren Sinne werden —
je nach Schema — die Ziterqualifikation (insbesondere bei Sonderdelikten),'”” die
Tauglichkeit eines allfilligen Tat- bzw. Angriffsobjekrs,"'™ die Tathandlung''®' (oder
gef. die Unterlassung''®) und bei Erfolgsdelikten der Erfolg sowie die (natiirliche und
adidquate) Kausalitir geprift"'. Als weitere Strafbarkeitsvoraussetzung gilt die eigent-
liche Sorgfaltspflichtverletzung, die bewusst oder unbewusst erfolgen kann.''** Beim

1095 Anstatt vieler Donatsch, S. 98.

1096 Vgl. auch HOHENLEITNER, S. 77, der zu Recht die auch fiir diese Untersuchung gewichtige Ein-
schrinkung betont, dass etwa die Sachbeschidigung nicht fahrlissig begangen werden kann.

1097 Vgl. schon frith WELZEL, Strafrecht 11. A., S. 127; ebenso schon oben S. 158.

1098 Vgl. SCHAFER, S. 87.

1099 STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 2 ff.; TRECHSEL, NoOLL & P1ETH, S. 260; HURTADO POZO & GODEL,
Rz. 863.

1100 TrecHSEL, NoLL & PIeTH, S. 260.

1101 STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 4 ff.; TRECHSEL, NoLL & P1ETH, S. 260; HURTADO POZO & GODEL,
Rz. 865.

1102 Massgeblich ist insb. Art. 11 StGB, siche z.B. DonarscH, GopEeNzI & Tag, S. 382 ff.

1103 GetH, AT, Rz. 455 und 460; STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 6; TRECHSEL, NOLL & PI1ETH, S. 260;
KiLLias ET AL., Rz. 332, 401 und 406; DonarscH, GODENzI & TaG, S. 353; KiLLias, KuaN &
Dongors, Rz. 332 und 406; Hurrapo Pozo & Gober, Rz. 862; CR CP-ViLLarD/CORBOZ,
Art. 12 N 180 ff.

1104 Diese Priifstufe findet sich in allen Lehrbiichern, siehe Getn, AT, Rz. 460 f.; STRATENWERTH, AT 1,
§ 16 Rz. 16f,; TrRecHsEL, NoLL & P1eTH, S. 260; HUurTADO POZO & GODEL, Rz. 862; KirLias,
Kunn & Doncors, Rz. 328 und 333; KiLLias ET AL, Rz. 327 ff.; DoNnatscH, GODENZI & TaG,
S. 354 ff. Die Unsorgfalt ist keine ausschliesslich innere Tatsache, weshalb die Bezeichnung als
«subjektives Tatbestandsmerkmal» zu vermeiden ist, so JEAN-RiCHARD-DIT-BRESSEL, S. 10 f. Sie
entscheidet sich anhand objektiver Kriterien, vgl. SCHULZ-SCHAEFFER, S. 376 Fn. 35 in Anschluss
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objektiven Tatbestand wird bei der Beantwortung der Frage, ob tatsichlich eine mass-
gebliche Unsorgfalt vorliegt, auch gepriift, ob der Akteur mit seinem Verhalten ein
unerlaubtes Risiko einging''” oder ob (ggf. als Unterkategorie des erlaubt Riskanten)
ein Abstiitzen auf den Vertrauensgrundsatz eine Plichtverletzung ausschliesst''*. Einig-
keit herrscht dariiber, dass ein Vorwurf nur platziert werden kann, wenn (bei Erfolgs-
delikten) die individuelle Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit des Erfolgs zu bejahen
sind.""?” Schliesslich kann im Rahmen der objektiven Zurechnung tiberprift werden,
ob der Schutzzweck der Norm derartige Kausalverliufe verhindern soll sowie ob ein
Pflichtwidrigkeitszusammenhang zwischen dem Verhalten und dem herbeigefiithrten
Erfolg besteht.""”® Der Zusammenhang zwischen den einzelnen Voraussetzungen ist
umstritten, fiir die hier gefithrte Debatte jedoch auch nicht ausschlaggebend.'* Klar
ist, dass sich beim Handeln mittels Technik Fragen zu (fast) all diesen Stufen ergeben.

Die Anforderungen, deren Missachtung die Sorgfaltswidrigkeit begriinden, kon-
nen sich aus unterschiedlichen Quellen ergeben und mehr oder weniger bestimmt
sein. Ist zu priifen, ob eine durch ein technisches System vermittelte Erfolgsherbeifiih-
rung die Erhebung eines Vorwurfs erlaubt, sind als Ausgangspunkt zunichst mogliche
Quellen zu eruieren, aus denen sich eine Sorgfaltsnorm ableiten liesse (Kap. 3.2.1.).
In einem nichsten Schritt ist der anwendbare Sorgfaltsmassstab (Kap. 3.2.2.) zu kon-
kretisieren. Ist ein technisches System in eine Tatbestandsverwirklichung involviert,
stellt sich insbesondere die Frage, ob der herbeigefithrte Schaden das Resultat des Ein-
gehens eines erlaubten Risikos ist. Es ist zu diskutieren, mit welchen Sorgfaltspflichten
Automation sowie technische Autonomie einhergehen und ob sich diese Faktoren auf
den anwendbaren Sorgfaltsmassstab auswirken (Kap. 3.2.3. und 3.2.4.). Da ein indivi-
dueller Vorwurf platziert wird, interessiert weiter, ob die Erfolgsherbeiftihrung fiir den
Akteur voraussehbar (Kap. 3.2.5.) und vermeidbar (Kap. 3.2.6.) war, wobei gerade
hier die Eigenheit autonomer Technologie eine Herausforderung darstellen diirfte.

an S/S 30. A.-E1seLE, Vorbem. §§ 13 ff. N 63 und S/S 30. A.-STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, § 15
N 118. Die Unsorgfalt charakterisiert die Art der Steuerung des Geschehens (vgl. Kap. V.2.3.1.
(S. 130 ff.)). Wie bereits beim Vorsatzdelike deutlich wurde (vgl. Kap. VI.2. (S. 163 fI.)), kann die
Einordnung von einzelnen diese Steuerung betreffenden Merkmalen als objektiv oder subjektiv
schwierig sein (z.B. die objektive Voraussehbarkeit des Kausalverlaufs in Abgrenzung zu der Frage,
ob dieser vom Titer effektiv vorausgesehen wurde). Die Zurechnung konstituiert sich sozial nicht
gleichermassen schematisch, wie dies die Priifschemen suggerieren.

1105 TRecHSEL, NoLL & PieTH, S. 260; CR CP-ViLLARD/CoORBOZ, Art. 12 N 134; Hurtanpo Pozo &
GoDEL, Rz. 877; vgl. zur Einordnung dieses Kriteriums auch unten Kap. V1.3.2.2. (S. 186 ff.) und
insb. Fn. 1167 (S. 187).

1106 HurtapO PozO & GODEL, Rz. 889 ff.; DonaTscH, GODENZI & TAG, S. 369 ff.

1107 GetH, AT, Rz. 460; TrRecHSEL, NoLL & PIeTH, S.260; Hurtapo Pozo & GobpEiL, Rz. 883;
DonartscH, GODENZI & TAG, S. 365 ff.; CR CP-ViLLarD/CorBoz, Art. 12 N 161 ff. und N 169 ff.

1108 Vgl|. Hurtapo Pozo & Goper, Rz. 873 ff;; Trecuser, NoLL & PierH, S.260; DonartscH,
GoDpENzI & Tag, S.380f; Gern, AT, Rz. 476 ff.; BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12
N 126.

1109 Vgl. Beck, Dilemma, S. 121, sowie BEck, Fahrlissigkeit, S. 442.
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Schliesslich interessiert auch beim Fahrlissigkeitsdelikt die Frage der Zurechnung als
kausal sowie die objektive Zurechenbarkeit im Generellen (Kap. 3.3.).

3.2. Sorgfaltswidrigkeit
3.2.1. Sorgfaltspflichten

Die Sorgfaltspflichtverletzung charakterisiert das objektive Verhaltensunrecht jedes
Fahrlissigkeitsdelikes.!''® Die Zurechnung als unsorgfiltige Handlung bedarf der
Abgrenzung der angemessenen Sorgfalt von der Sorgfaltswidrigkeit. Da die Pflichten,
deren Missachtung die Sorgfaltswidrigkeit konstituiert, in den Straftatbestinden nicht
konkretisiert sind, besteht dabei grosser Auslegungsbedarf.''!! Was allgemein gilt, trifft
in stirkerem Masse auf Sorgfaltspflichten im Bereich neuer Entwicklungen, wie die
vorliegend interessierenden, zu. Es ist zunichst fraglich, aus welchen Quellen sich
Sorgfaltspflichten ergeben. Vergleichsweise einfach herzuleiten sind in der Rechts-
ordnung (anderswo) verankerte Anforderungen. Dazu gehéren 6ffentlich-rechtliche
Normen wie das SVG: Wird ein Tempolimit tiberschritten, wurde eine gesetzliche
Sorgfaltspflicht missachtet. Schon schwieriger sind zivilrechtliche Vorgaben. Aller-
dings konnen z.B. produkthaftpflichtrechtliche Normen grundsitzlich strafrechtliche
Sorgfaltspflichten (mit)konstituieren; die Missachtung von eindeutig dem Hersteller
obliegenden Pflichten kann demzufolge auch in Strafbarkeit resultieren.'''? Zivilrecht-
liche Vorgaben binden strafrechtlich jedoch nicht ohne Weiteres, weshalb sich eine
Einzelfallpriifung nicht ertibrigt.

Der rasante technische Fortschritt stellt uns vor die Herausforderung, dass Sorg-
faltspflichten fiir neue Situationen definiert werden miissen, deren gesellschaftliche
Implikationen sich erst nach und nach abzuzeichnen beginnen. Spezifische rechdlich
definierte Sorgfaltspflichten etwa fiir den Umgang mit KI sind (noch) nicht auszuma-
chen."'" Das heisst nicht, dass es keine Sorgfaltsanforderungen gibt, sondern lediglich,
dass sie aus anderen normativen Grundsitzen abzuleiten sind. Dafiir kommen auch
ausserrechtliche Quellen infrage, wobei das Abstellen auf ausserrechtliche Standards
ungleich heikler ist. Sie reprisentieren nicht selten Partikularinteressen.''* Das Straf-
recht kann selbstredend nicht unkritisch privaten Interessengruppen folgen."'"> Die
Inanspruchnahme von in Unternehmen oder Verbinden verfassten Richtlinien ist des-
halb kaum verlisslich. Sie haben keinen verbindlichen Normcharakter, der aktuelle
Stand entwickelt sich zudem so stetig fort, dass auch sie oft schon wieder veraltet
sind.""'® Entwickler und Hersteller kénnen sich folglich nicht darauf verlassen, dass

1110 Vgl. ScHULZ-SCHAEFFER, S. 376 Fn. 35 mit Verweis auf S/S 30. A.- E1seLE, Vorbem. §§ 13 ff. N 63
und S/S 30. A. STERNBERG-LIEBEN/SCHUSTER, § 15 N 118.

111 Die Vereinbarkeit mit dem Bestimmtheitsgebot wird gar infrage gestellt, siche DoNaTtscH, S. 86 ff.

1112 Zur Produkthaftung mehr unten Kap. VI1.4.2.2. (S. 224 ff.).

113 Werden aber natiirlich schon rege diskutiert, siche z.B. WaAXNEGGER, S. 112 ff.

1114 Beck, Fahrlissigkeit, S. 444 mit Verweis auf Gusy, S. 164; Karara-Gsanbor, S. 316.

115 Beck, Agents, S. 139.

1116 VALERIUS, S. 10 f.
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eine Einhaltung der Standards sie von jeder Verantwortlichkeit entbindet. Das gilt
umso mehr, weil die Sorgfaltsstandards gesellschaftlich noch so undefiniert sind.""”
Aussergesetzliche Regeln kommen als Quellen fiir Sorgfaltspflichten wiederum dann in
Betracht, wenn sie allgemein anerkannt sind'''® und tatsichlich als Ausdruck «gesamt-
gesellschaftlicher Sozialmoral» zu interpretieren sind''"’. Die Missachtung einer aus-
sergesetzlichen Norm bindet das Gericht nicht, sondern ist als «widerlegbares Indiz
fir die Einhaltung oder die Vernachlissigung der im Einzelfall erforderlichen Sorgfale»
zu betrachten.!? Richtlinien kommt entsprechend eine «Indizwirkung» zu."?! Inwie-
weit im Kontext avancierter Technologie auf ausserrechtliche Standards oder Regel-
systeme abgestellt werden kann und inwieweit das sinnvoll ist, bleibt fiir den Moment
unklar.""** Von etablierten rechtlichen oder ausserrechtlichen Sorgfaltspflichten kann
jedenfalls nicht die Rede sein.''*

Bei wirtschaftlichen bzw. industriellen Aktivititen wird oft der «Stand der Tech-
nik» oder der «Stand der Wissenschaft», 6fter noch kombiniert der (strengere) «aktuelle
Stand der Wissenschaft und Technik» fiir massgeblich erklirt."** Auch diese Begriff-
lichkeiten sind auslegungsbediirftig.''* Sicherlich sind dabei verfiigbare internationale
und nationale sektorspezifische Regelungen zu beachten.!?* Wenn ein Hersteller tech-
nischer Systeme darlegen kann, dass er im Lichte des wissenschaftlichen und tech-
nischen Kenntnisstands alles gemacht hat, um den Schaden zu vermeiden, wird er
im Grundsatz nicht strafrechtlich verantwortlich sein.''” Da die Entwicklung auch
solcher sektorspezifischer Standards, wie bereits bemerkt, von verschiedenen Akteuren
geprigt ist, welche nicht selten eigene Interessen verfolgen, ist der «aktuelle Stand» vor
allem dann entlastend, wenn es sich um einen méglichst unabhingigen und unbe-
strittenen wissenschaftlichen Kenntnisstand handelt. Sind gewisse Risiken etwa weder
absehbar noch irgendjemandem in der Branche bekannt, erhéht dies die Plausibilitdt,
legitimerweise auf sie betreffende Schutzvorkehrungen zu verzichten. Liegen hingegen
Erkenntnisse vor, eine Technologie bringe ein gewisses Risiko mit sich, wird der Hin-
weis auf Standards, welche dieses Risiko noch nicht berticksichtigen, nicht massgeblich
sein. Es besteht also die Anforderung, sich im Einzelfall aktiv mit dem akzuellen Stand
der Technik auseinanderzusetzen.

1117 Ahnlich schon SIMMLER, Automation, S. 200.

1118 GEIGER, S. 45; in diesem Sinne auch BGE 127 IV 62, E. 2d; BGE 126 IV 13, E. 7a/aa.

1119 BEck, Fahrlissigkeit, S. 444 mit Verweis auf KtHL, FS Otto, S. 64 ff.

1120 GEIGER, S. 45 (Hervorhebung weggelassen).

1121 VALERIUS, S. 11.

1122 Beck, Fahrlissigkeit, S. 445.

1123 Vgl. schon SIMMLER, Automation, S. 200.

1124 VaLERIUS, S. 10; ZURKINDEN & VERNAZ, S. 512; SANDHERR, S. 3; HOYER, S. 868; GLEss, Risiken,
S. 25; Gress, Produkthaftung, S. 56; HOHENLEITNER, S. 233 ff.; WAXNEGGER, S. 174 ff.; WiGGER,
S.223; vgl. Ko, AT, § 17 Rz. 23. ZHao, S. 87, spricht im Englischen vom «industry standardy.

1125 VALERIUS, S. 10.

1126 Siche z.B. ZURKINDEN & VERNAZ, S. 512 mit Nachweisen hinsichtlich des Einsatzes von Chirurgie-
robotern.

1127 SgipEL, S. 21.
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Fiir die «Liickenfiillungy betreffend Sorgfaltspflichten wird des Weiteren seit jeher
auf den allgemeinen Gefahrensatz verwiesen.''” Thm zufolge ist derjenige, der eine
Gefahr schafft, verpflichtet, das Zumutbare vorzukehren, damit sich die Gefahr nicht
realisiert."'” Das Gebot, niemanden zu schidigen (neminem laedere), wurde bereits
in den Naturrechtslehrbiichern als fundamentaler Grundsatz der Pflichtenlehre ver-
standen.'*® Sorgfaltsnormen konnen sich folglich aus mehr oder weniger bestimmten
Quellen ableiten. Wo differenzierte Regelwerke oder eine lange Praxis bestehen, sind
sie einfacher erkennbar als bei Innovationen. Ergeben sie sich nicht aus dem Strafgesetz
selbst, besteht jedenfalls Auslegungsbedarf. Sorgfaltspflichten haben allerdings fiir den
Handelnden ex ante erkennbar zu sein.''®! Soll das Recht Verhalten anleiten, muss es
im Handlungszeitpunkt moglich sein, die Pflichtwidrigkeit festzustellen.''#

Unabhiingig von ihrer Quelle lassen sich Arten von Sorgfaltspflichten differen-
zieren. Zunichst einmal sind daftir sozial adiquate und sozial inadiguate Handlungen
zu unterscheiden. Letztere sind per se zu unterlassen, weil sie offenkundig strafrechts-
widrig sind, geschiitzte Giiter in (zu) grossem Masse gefihrden oder die Risiken ginz-
lich unbeherrschbar sind.''* Sozial addquate Handlungen sind dagegen grundsitzlich
erlaubt, es sind jedoch angemessene Vorsichtsmassnahmen zu treffen, um Gefahren zu
bannen oder zu vermindern."** Der Inhalt der Pflicht kann folglich sein, eine Hand-
lung zu unterlassen oder aber bei der Ausfithrung der Handlung das hochstzulissige
Risiko (sog. erlaubtes Risiko) nicht zu tiberschreiten.'*> Jede Technik ist in irgendeiner
Form risikobehaftet. Absolute Sicherheit ist kaum zu bieten. Dennoch sind gewisse
Restrisiken sozial akzeptiert."'* Sorgfaltsanforderungen bei sozial inadiquaten Hand-
lungen liessen sich formulieren als «Du sollst Tétigkeit X nicht ausfiihren!», wobei
solche generellen Unterlassungspflichten bei Innovationen selten greifen. Hiufiger
diirfte der Appell «Du sollst Tatigkeit X nur ausfithren, wenn du angemessene Sorgfalt
walten ldsst!» lauten.

Die zentrale Herausforderung bei der Eruierung von generell-abstrakten Sorg-
faltspflichten hinsichtlich avancierter und vor allem autonomer technischer Systeme
liegt darin, dass sich im Moment noch keine sozialen Regeln etabliert haben, welche
den Normadressaten Orientierung bieten konnen.'"”” Zudem unterscheiden sich die

1128 BACHMANN, S. 91.

1129 Siehe BGE 106 IV 80, E. 4a und BGE 122 IV 17, E. 2bb; zuletzt auch BGer 6B_1058/2022 v.
29.1.2024, E. 5, und BGer 7B_194/2022 v. 9.10.2023, E. 3.3; in diesem Kontext GLESs & WoH-
LERS, S. 396; GLEss, Risiken, S. 30.

1130 Jaun, S. 404.

1131 VALERIUS, S. 9; DoNatsch, S. 54 und Fn. 64 m.w.N.; BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 138.

1132 DoNATSCH, S. 54 f.

1133 DonarscH, GODENZI & TAG, S. 355; Jaun, S. 417; GeTH, AT, Rz. 466.

1134 Gern, AT, Rz. 466.

1135 DonarscH, GODENzI & Tag, S. 355 ff.

1136 Wyss, S. 66 f.

1137 Beck, Challenges, S.243; Beck, Agents, S.139; Beck, Dilemma, S. 123 f; Karara-GBani,
S. 3151
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Anforderungen z.B. bei smarten Produkten natiirlich nach dem jeweiligen Einsatzbe-
reich, sind doch autonome Fahrzeuge nicht dasselbe wie selbstlernende Ubersetzungs-
applikationen."*® Die grosse Varianz an Sachverhaltskonstellationen verunméglicht
eine klare Typisierung der missbilligten Verhaltensweisen.'"”” Die geforderte Vorsicht
ist bereichs- und situationsabhingig. Sie kann sich auf Massnahmen hinsichtlich des
Zustands des Akteurs selbst beziehen, indem dieser z.B. angewiesen ist, nur bei ange-
messenem Vorwissen titig zu werden. Sie kann aber ebenso das Zusammenwirken mit
anderen betreffen, so z.B., wenn bei der Delegation von Pflichten an Dritte auf die sog.
drei curae, d.h. die Pflicht zur sorgfiltigen Auswahl (cura in eligendo), Instruktion (cura
in instruendo) und Uberwachung (cura in custodiendo), Bezug genommen wird.!'40
Fir die vorliegende Abhandlung von besonderer Bedeutung diirften sodann
Pflichten sein, die sich auf eine bestimmte Gefahrenquelle bezichen. Diese Gefahren-
quelle kann in einem Geschiftsbetrieb selbst begriindet liegen, z.B. in einer Betriebs-
stitte.""! Die Gefahr kann jedoch auch von einem Produkt ausgehen, das geschaffen
und in Verkehr gesetzt wird. Eine besondere Form der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit ist
die diese Gefahr anvisierende strafrechtliche Produkthaftung. Der Begrift ist zwar
irrefithrend,"** dennoch hat sich das Konstrukt mittlerweile — «im Fahrwasser der
zivilrechtlichen Produkthaftung»''® — etabliert und wurde insbesondere aufgrund
zweier wegweisender Urteile in Deutschland (des sog. «Lederspray»-Urteils''* und des
«Holzschutzmittel-Urteils»''%) in der Literatur viel diskutiert.''* Eine Produktverant-
wortlichkeit begriinden kénnen Konstruktions-, Fabrikations-, Instruktions-, Beob-
achtungs-, Warn- und Riickrufmingel."'*” Produkte haben dem aktuellen Stand von
Wissenschaft und Technik entsprechend eingefiihrt zu werden. Die Verantwortung

1138 GLESS & WOHLERS, S. 368.

1139 Vgl. allgemein Donatscy, S. 73.

1140 Siche z.B. GLEss, FS Cassani, S. 119 £; zur Relevanz dieser curaze auch P1eTH, Risikomanagement,
S. 605; HEINE, Organisationsverschulden, S. 112; dazu erneut bei der Geschiftsherrenhaftung
unten Kap. VI.4.2.4. (S. 232 ff.).

1141 Siehe unten Kap. V1.4.2.4. (S. 232 ff.).

1142 BacHMANN, S. 84 f. Die Autorin hilt aber zugleich fest, dass sich der Begriff mittlerweile verfes-
tigt hat, weshalb seine Verwendung dennoch gerechtfertigt ist; so auch GLess & WoHLERs, S. 376
Fn. 36.

1143 So die Formulierung bei GLess & WOHLERS, S. 376.

1144 Das Gericht hielt hier fest, dass vieles dafiirspreche, «daf§ dieselben Pflichten, die fiir die zivilrecht-
liche Produkthaftung mafigebend sind, auch die Grundlage strafrechtlicher Verantwortlichkeit
bilden», siche BGH 2 StR 549/89 v. 6.7.1990, zitiert in VALERIUS, S. 12. Das iiberzeugt wenig, da
der strafrechtliche Sorgfaltsmassstab aufgrund von seiner Funktion in der Regel tiefer angesetzt ist.
Deckungsgleichheit ist nicht ohne Weiteres anzunehmen, so auch Scuuster, Hersteller, S. 8.

1145 Geurteilt wurde hier, dass nicht zweifelsfrei belegt werden muss, ob und auf welche Weise ein Pro-
dukt einen Schaden verursacht hat. Das Gericht diirfe seine Uberzeugung auf Indizien stiitzen. Vor
allem aber geniige eine Mitverursachung, um Kausalitit zu begriinden, so die Zusammenfassung
von BGH 2 StR 221/94 v. 2.8.1995 in NEuwMm, S. 401.

1146 Siehe im Hinblick auf den vorliegenden Kontext z.B. WiGGER, S. 197 f.

1147 In Bezug auf Technik VALERIUS, S. 12 £; ScHUSTER, KI, S. 397 £.; SANDHERR, S. 3; WIGGER, S. 201;
HOHENLEITNER, S. 118 ff.; ELTER, S. 182 ff.; WAXNEGGER, S. 183 ff.
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endet allerdings nicht mit der Inverkehrsetzung und auf neue Gefahren ist ggf. zu
reagieren. So bestehen eben etwa Beobachtungs- und im Falle erkannter Mingel Riick-
rufpflichten.*® Die Rechtspflichten des Produzenten weisen damit eine Nihe zu Sorg-
falespflichten betreffend Gefahrenquellen im Allgemeinen auf, ebenso begriindet ihre
Verletzung oft ein unechtes Unterlassungsdelikt. Auf sie wird deshalb bei der Behand-
lung der Strafbarkeit wegen fahrlissigen Unterlassens zuriickzukommen sein. Vor
allem ist dabei zu diskutieren, ob und wann technische oder soziotechnische Systeme
eine Garantenstellung und mit ihr Garantenpflichten begriinden kénnen."'®

Sorgfaltspflichten und ihr Ursprung sind, wie dieser kurze Uberblick zeigt, Aus-
serst vielseitig. Weder ist der Katalog méglicher Quellen abschliessend noch derjenige
des moglichen Pflichtinhalts.'® Die dem Akteur obliegende Sorgfalt ist weitgehend
unbestimmt. Bestehen wie im Kontext soziotechnischen Zusammenwirkens kaum
gesetzliche Vorschriften, sind im Wesentlichen etablierte und glaubwiirdige Standards
sowie der aktuelle Stand von Wissenschaft und Technik zu eruieren. Bei deren Kon-
kretisierung werden zudem gesellschaftliche Vorstellungen Beriicksichtigung finden
miissen.'"!

3.2.2. Sorgfaltsmassstab und erlaubte Risiken

Ist ein PHlichtiger sowie eine massgebliche Pflicht identifiziert, ist der anwendbare Sorg-
faltsmassstab auszumachen. Sorgfalt stellt ein Kontinuum dar, auf dem die strafrecht-
lich erwartete erforderliche Sorgfalt zu lokalisieren ist. Als Leitplanke kann gelten, dass
das Mass der geforderten Sorgfalt mit dem Risiko der Titigkeit ansteigt. Soll der Sorg-
faltsmassstab eruiert werden, ist entsprechend eine Risikokalkulation vorzunehmen. In
der Literatur werden dabei oft der Wert des gefahrdeten Rechtsguts und damit auch
die Schwere des méglichen Schadens auf der einen und die Nihe der Gefahr bzw. die
Eintrittswahrscheinlichkeit auf der anderen Seite als massgebliche Faktoren genannt.
Je hoher die beiden Werte, desto hoher das Risiko.!"”* Fiir hoherwertige Rechtsgiiter
werden also strengere Vorsichtsmassnahmen verlangt.!™® Im Schrifttum wird aller-
dings neben dem Risiko auch der zur Vermeidung erforderliche und zumutbare Auf-
wand als weiteres Kriterium herangezogen.'”* So kann z.B. argumentiert werden, dass
auch eine Pflicht besteht, kleine Risiken auszuriumen, wenn dies mit geringem Auf-
wand moglich ist. Ferner wird der soziale Wert des Verhaltens einbezogen, d.h. sein

1148 Vgl. ScrusTER, Hersteller, S. 9; ScHUSTER, KI, S. 398; GLEss & WOHLERSs, S. 377; IBoLD, S. 280;
Weiteres zu den PHlichten des Herstellers unten in Kap. V1.4.2.2. (S. 224 ff.).

1149 Zur Unterlassungsstrafbarkeit mehr in Kap. VI.4.2. (S. 222 ff.) und mit Blick auf die Rechtsfort-
entwicklung in Kap. IX.3.4. (S. 394 ff.).

1150 Vgl. DoNaTscH, S. 73.

1151 Beck, Fahrlissigkeit, S. 444.

1152 Siehe z.B. GETH, AT, Rz. 465; STAUB, S. 397; IBOLD, S. 334 f; ELTER, S. 56 f; vgl. die Risikomatrix
bei RoseNTHAL, Rz. 10, der die Werte multipliziert (mit Blick auf Datenschutzrisiken).

1153 Vgl. GONGERICH & WALPEN, S. 108.

1154 JauN, S. 418; IBOLD, S. 334f.
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Nutzen fiir das Gemeinwohl.!'® In dem Sinne kénnen etwa bei Produkten, deren
Betrieb im Interesse der Allgemeinheit steht, mehr Risiken toleriert werden. Das Inver-
kehrbringen riskanter technischer Systeme wire demnach nicht fahrlissig, wenn der
damit verbundene Nutzen als so gross angesehen wird, dass potenzielle Schidigungen
gesellschaftlich in Kauf genommen werden.'" So gibt es inhdrent gefihrliche Aktivi-
titen, wie z.B. die Nutzung von Nuklearenergie, die in Anbetracht ihres signifikanten
Nutzens sozial akzeptiert werden.'"”” Der Bereich akzeptabler Risiken hingt folglich
auch davon ab, was die sozialen Vorteile einer Technologie sind'"*® und wie gross die sie
betreffende gesellschaftliche «Fehlertoleranz» ist''. Sorgfaltspflichten hitten diesem
Verstindnis folgend dort strikter zu sein, wo der soziale Nutzen einer Innovation eher
begrenzt ist (z.B. bei Spielzeug).""® Gefragt sind eine umfassende Interessensabwi-
gung''®! sowie eine Auseinandersetzung mit der in der Gesellschaft vorherrschenden
Risikoakzeptanz betreffend gewisse Innovationen''¢.

Sorgfalt ist demnach nicht unbegrenzt verlangt. Bei sozial adiquaten Tdtigkeiten
ist im Falle erkennbarer Risiken zwar Sorgfalt walten zu lassen, da Risiken jedoch nicht
vollumfinglich ausgeschlossen werden kénnen, verbleibt ein Bereich des erlaubten
Risikos. Der Rechtsgedanke des «erlaubten Risikos» kann wohl auf BiNpING zuriick-
gefithrt werden, der frith das Prinzip des «massvollen» oder «statthaften Risikos» als
relevant erachtete.'® Der Zweck dieser Rechtsfigur tiberschneidet sich mit demjenigen
des Prinzips der Sozialadiquanz.''* Diese Rechtsfiguren werden je nach Lehrposition
unterschiedlichen Priifstufen zugeordnet.!'® Gewisse Autoren verorten die Thematik
des erlaubten Risikos in der Lehre von der objektiven Zurechnung, verneinen also,
dass derartig herbeigefiihrte Erfolge als Realisierung der rechtlich relevanten Gefahr
angeschen werden kénnen."'® Dieser Position zufolge kann ein erlaubt riskantes Ver-
halten sorgfaltspflichtwidrig sein. Allerdings sei der darauf zuriickgehende Erfolg nicht
objektiv zurechenbar.'®” Fiir andere bezieht sich die Identifikation des Bereichs des

1155 ErTER, S. 56 f; [BOLD, S. 334 f.; SCHAFER, S. 198.

1156 ScHUSTER, KI, S. 397 f;; vgl. auch Znao, S. 78.

1157 Vgl. Katara-Gsanpy, S. 320.

1158 Ka1ara-GBanDI, S. 316.

1159 FrTER, S. 59.

1160 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 436.

1161 JaUN, S. 418; ELTER, S. 56.

1162 Bgck, Dilemma, S. 131 mit Verweis auf FRaeprIicH & LENZ, S. 639 ff.

1163 KIENAPFEL, S. 8 f.; HOYER, S. 864, beide verweisend auf BinpinG, Normen 1V, S. 432 ff.

1164 Kienaprer, S. 9 f. Auch der Massstab der Sozialadiquanz betont, dass es sozial akzeptierte riskante
Titigkeiten gibt, siche z.B. GONGERICH & WALPEN, S. 111. Es ist strittig, ob es sich um deckungs-
gleiche oder zu unterscheidende Konzepte handelt, siche dazu etwa m.w.N. WAXNEGGER, S. 103 f.

1165 Vgl. KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 197; ELrer, S. 57 f.

1166 Siehe z.B. die Diskussion in Brock, S. 61 ff.

1167 Deshalb diskutiert wohl etwa RixriN, § 16 Rz. 63, das erlaubte Risiko unter dem Titel der objekti-
ven Zurechnung. «Wer erkennen kann, dass sein Handeln die Verletzung eines geschiitzten Interes-
ses herbeifiihren kann und trotzdem die fragliche Handlung vornimme», verhilt sich auch gemiss
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erlaubten Risikos direkt auf den anwendbaren Sorgfaltsmassstab.''®® Diese Haltung
tiberzeugt. Wer sich erlaubt riskant verhilt, verletzt gar nicht erst eine Sorgfaltspflicht.
Der Sorgfaltsmassstab ist nicht absolut. Trotz erkennbarer Gefahren entfillt die dies-
beziigliche Vermeidungserwartung.''® Auch das Bundesgericht hilt fest, dass ein Ver-
halten nur sorgfaltswidrig ist, wenn der Titer die Gefihrdung erkennen konnte und
musste sowie zugleich die Grenzen des erlaubten Risikos tiberschritt.'” Erlaubte Risi-
ken sind normativ einkalkulierte Restrisiken.'”!

Den Sorgfaltsmassstab betreffend technische Risiken zu prizisieren, bedeutet folg-
lich, in Anwendung eines «allgemeinen Abwigungsprinzips»''’? den Bereich erlaubter
Risiken abzustecken. Jeder Technikeinsatz geht mit einem gewissen Risiko einher, ver-
niinftigerweise kann jedoch nicht jedes Eingehen eines Risikos als Plichtwidrigkeit zu
werten sein.''”> Gerade Nebeneffekte an sich erwiinschter technologischer Entwick-
lungen sollen keine Strafbarkeit begriinden.''”* So bezieht sich die Figur des erlaubten
Risikos insbesondere auf technische Anlagen mit unvermeidlichen Risiken, auf poten-
ziell gefihrliche industriell verwendete Substanzen und Materialien, sowie in neuerer
Zeit auf die Risiken der Digitalisierung und Automatisierung. Hier liegt es gemiss
KiLLias ET AL. in erster Linie am Staat, Sicherheitsvorschriften aufzustellen. Wer sich
an sie halte, konne nicht zur Verantwortung gezogen werden, sofern es zu einem Unfall
kommt.""”> In Bezug auf autonome Technologie wird in dem Sinne postuliert, dass ein
«straffreier Raum des erlaubten Risikos» zu definieren und zu erdffnen sei.!’’® Der Ver-
weis auf ein «erlaubtes Risiko» entbindet allerdings nicht von der Pflicht, die anwend-
bare Sorgfaltsnorm auszumachen, den Sorgfaltsmassstab zu definieren und im Einzel-
fall zu konkretisieren.'"””

Aktuell geben vor allem automatisierte Fahrzeuge Anlass zur Diskussion hinsicht-
lich des «erlaubten Risikos». Kommt es zu einem Verkehrsunfall, obwohl das auto-

ZURKINDEN, Risiko, S. 151, stets sorgfaltswidrig. Die Rechtsfigur des erlaubten Risikos wiirde sich
diesem Problem aber widmen.

1168 KiNDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S.197; Schuster, KI, S.397; VaLerius, S. 10; JaKOBs,
AT 2. A., Abschn. 7 Rz. 39; WIGGER, S. 217 m.w.N.; ELTER, S. 58.

1169 Vgl. KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 223.

1170 BGE 1351V 56, E. 2.1; BGer 6B_1144/2023 v. 22.5.2024, E. 1.3.2; BGer 7B_7/2023 v. 8.3.2024,
E. 2.4.2; BGer 6B_1058/2022 v. 29.1.2024, E. 3.1.

171 Vgl. GEIGER, S. 44; VALERIUS, S. 10.

1172 IpoLp, S. 296.

1175 Vgl. GiannInt & Kwik, S. 55.

1174 BEeck, Agents, S. 141.

1175 KILLIAS ET AL., Rz. 729.

1176 So z.B. SEHER, S. 60 (Hervorhebung weggelassen).

1177 Deshalb wird der Nutzen der Formel teilweise infrage gestellt. Fiir KienapreL, S.9 und 28,
ist die Generalklausel zwar verlockend, bei niherem Hinsehen jedoch eine leere Attrappe. Das
erlaubte Risiko lasse sich nur durch Beispiele illustrieren, deren Gemeinsamkeit einzig im Losungs-
ziel bestiinde. Eine exakte Definition eines «derart abstrakten Begriffs» erachtet Beck, Dilemma,
S. 132, als «weder mdglich noch erforderlich». Der Begriff ist fiir ZURKINDEN, Risiko, S. 145 £,
deshalb «situations- und titerbezogen» zu bestimmen.
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matisierte Fahrzeug fehlerfrei reagiert hat, handelt es sich gemiss ZURKINDEN um eine
Folge des Eingehens eines erlaubten Risikos.!”® In der Literatur wird oft auf einen Fall
aus dem Jahr 2012 Bezug genommen, der sich im deutschen Aschaffenburg zutrug:''”’
Der Lenker eines teilautomatisierten Fahrzeugs erlitt einen Schlaganfall, driickte sein
Bein durch und betitigte das Gaspedal. Das Fahrzeug verliess die Spur. Der Spurhalte-
assistent fithrte es zuriick auf die Strasse, wo es zwei Personen todlich erfasste, bevor
es gegen eine Wand steuerte. Die Staatsanwaltschaft verneinte Fahrlissigkeit (sowohl
des Lenkers als auch des Technikherstellers). Der Hersteller sei ein erlaubtes Risiko
eingegangen. Der Spurhalteassistent sei zur Unfallvermeidung in Folge von Miidigkeit
oder Ablenkung entwickelt worden, nicht zur Verhinderung der Folgen von unwahr-
scheinlichen medizinischen Ereignissen. Solange hochautomatisierte und autonome
Systeme noch nicht massenhaft eingesetzt werden, fillt die Abgrenzung des erlaubten
vom unerlaubten Risiko allerdings schwer.®® Es ist gesellschaftlich noch kaum aus-
gehandelt, welches Risiko «wir aufgrund des mit dem Einsatz automatisierter und
autonomer Fahrfunktionen verbundenen Nutzen[s] einzugehen bereit sind»."'®!

Auch der Bereich des erlaubten Risikos ist nicht ohne Riickgriff auf gesellschaft-
liche Vorstellungen auszumachen. Was als «sozialaddquates Risiko» gilt, gibt gemiss
GEeTH «ein hochst aufschlussreiches Gesamtbild der jeweiligen Kultur». Es bestimme
dariiber, welche Kausaldeterminanten wir fiir die Zurechnung nicht als massgeblich
erachten. Hier gebe es nicht selten Verinderung.'"® Viel wird iiber Zulassungen zu
16sen sein. So passieren gewisse Systeme wie Spurhalteassistenten oder Einparkhilfen
Zulassungshiirden, was zugleich impliziert, dass sich ihre Nutzung grundsitzlich im
Rahmen des erlaubten Risikos bewegt.!® Durch die Zulassung bringt die Gesellschaft
zum Ausdruck, gewisse Technologien trotz inhirenter Risiken in Anspruch nehmen
zu wollen."® Unvermeidbare Restrisiken werden in der Regel bei Annahme einer
positiven Risikobilanz akzeptiert.!’®> Allerdings schiitzt Zulassung nicht immer vor
Strafbarkeit und beim Hersteller, Betreiber oder Nutzer verbleiben trotzdem Sorgfalts-
pflichten. Wo keine Zulassungsverfahren bestehen, also insbesondere dort, wo keine
Massenanwendungen betroffen sind, muss sich das erlaubte Risiko zudem eigenstin-
dig herauskristallisieren. %

1178 ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 39 Fn. 65.

1179 ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 39 Fn. 65, verweist auf HILGENDORF, Automatisiertes Fahren, S. 66 ff.;
RiEDO & MAEDER, S. 106; dazu auch BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 139.

1180 Beck, Fahrlissigkeit, S. 451.

1181 BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 139; vgl. SCHAFER, S. 215.

1182 Gern, AT, Rz. 113.

1183 Bgck, Dilemma, S. 130.

1184 ScHusTER, Hersteller, S. 8. Bis anhin sind in der Schweiz nur teilautomatisierte Fahrzeuge (Auto-
mationsstufe 2) zugelassen. Im Februar 2024 endete allerdings ein Vernehmlassungsverfahren zu
Verordnungsvorschligen fiir die Regulierung von Fahrzeugen héherer Automationsstufen, siche
Bericht Bundesrat Automatisiertes Fahren.

1185 WIGGER, S. 228 in Anschluss an BMVI-Ethik-Kommission Bericht Automatisiertes Fahren, S. 10;
StAuUB, S. 397.

1186 Vgl. BEck, Dilemma, S. 130.
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Hinsichtlich des Sorgfaltsmasses kann auch danach gefragt werden, ob es fiir
dessen Festlegung von Bedeutung ist, ob andere Personen zum Ausmass von Risiken
beitragen. Das Bundesgericht pflegt das riskante Fehlverhalten anderer Personen aus-
schliesslich unter dem Blickwinkel der Vorhersehbarkeit zu beriicksichtigen.'"” Dem
kann entgegengehalten werden, das Verhalten anderer begrenze das Mass der geforder-
ten Sorgfalt. Das Abstellen auf den Vertrauensgrundsatz wire dieser zweiten Auffassung
zufolge eine Ausprigung des erlaubten Risikos,''*® da das Risiko, dass sich ausnahms-
weise jemand nicht an die Regeln hilt, berechtigterweise in Kauf genommen werden
darf, weil damit nicht von vornherein gerechnet werden muss. Es geht folglich um ein
«Vertrauen-Diirfen»."'® Ein solcher Grundsatz etablierte sich zunichst im Bereich des
Strassenverkehrs, wo jeder Verkehrsteilnehmer mit dem ordnungsgemissen Verhalten
der anderen Verkehrsteilnehmer rechnen diirfen soll, sofern nicht besondere Umstinde
das Gegenteil indizieren.""”® Die Regel kann auch fiir andere Bereiche herangezogen
werden.

Es wird mittlerweile diskutiert, ob der Vertrauensgrundsatz auch im Verhilt-
nis Mensch-Maschine Anwendung finden kénnte.'””" So denkt z.B. WiGGER dariiber
nach, ob dem Fahrer eines automatisierten Fahrzeugs das Vertrauen auf das ordnungs-
gemisse Verhalten des technischen Systems gestiitzt auf den Vertrauensgrundsatz
zugestanden werden sollte.'"”> Wiirde anerkannt, dass sich Akteure darauf verlassen
konnen, dass sich autonome technische Systeme vertrauenswiirdig verhalten, bliebe
allerdings zunichst einmal unklar, was dies tiberhaupt bedeutete. Gemiss Beck kann
ordnungsgemisses Funktionieren bei autonomen Fahrzeugen allenfalls heissen, dass
sie bewusst anders entscheiden, als dies ein Mensch tun wiirde. Ihre an sich rationale
Entscheidung kann «fiir den Menschen aber dennoch unerwartet und damit gegen
zwischenmenschliche Regeln und Erwartungen verstofSend» sein. Folglich wiirde die
Anwendung des Grundsatzes erschwert.'”® Betreffend Strassenverkehr zeigt die bishe-
rige Rechtsprechung, wie noch genauer auszufithren sein wird,'”* dass der Einsatz von

1187 STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 39 mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung.

1188 Erpam, Organisationsgedanke, S. 238; Eipam, Ausschluss, S. 916; IBoLp, S. 348; Jakoss, AT 2. A.,
Abschn. 7 Rz. 51.

1189 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 7 Rz. 51.

1190 Siehe zuletzt etwa BGer 6B_272/2024 v. 15.5.2024, E. 1.3.1; BGer 7B_292/2022 v. 4.4.2024,
E. 4.2.2; BGer 6B_74/2023 v. 29.11.2023, E. 1.3.3; siche auch HK SVG-BoLL, Art. 26 N 958;
STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 40 und 42; Beck, Dilemma, S. 127 m.w.N.; TRECHSEL, NOLL &
PieTH, S.264; BSK StGB 2023-NicGL/MAEDER Art. 12 N 114; WIGGER, S. 168; HurrapO
Pozo & Gopel, Rz. 898; CR CP-ViLLarp/CoRrBOZ, Art. 12 N 173.

1191 Ka1ara-GBANDI, S. 323; kritisch IBoLD, S. 356, u.a. mit Verweis auf Beck, KI, § 7 Rz. 45f.,
und STERNBERG-LIEBEN, § 52 Rz. 34; befiirwortend hingegen ScHAFER, S. 288 fI.; WAXNEGGER,
S. 108 ff.

1192 WIGGER, S. 168 f. und 179.

1193 Beck, Dilemma, S. 127 f. mit Verweis auf GASSERr, S. 560 ff.

1194 Siehe die Besprechung der Schweizer Rechtsprechung unten auf S. 192 fF.
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Assistenzsystemen Fahrzeugfithrer nicht entlastet. Technikvertrauen exkulpiert den
Lenker nicht grundsitzlich.'?

Weiter spricht fiir BEck gegen das Heranziehen des Vertrauensgrundsatzes, dass
die Delegation an einen Menschen, der selbst verantwortlich gemacht werden kann,
nicht das Gleiche ist wie diejenige an eine Maschine.'”® Als Prinzip der «Selbstver-
antwortungy» erachten es STRATENWERTH'"” und ScHUMANN''S, dass sich der Ver-
antwortungsbereich des Einzelnen grundsitzlich auf sein eigenes Handeln beschrinke
und er das unvorsichtige Handeln anderer nicht beriicksichtigen muss. Es geht folg-
lich auch hier um die «Abschichtung von Verantwortungssphiren mehrerer Handeln-
der»,""”” weshalb das «Vertrauen in andere Verantwortungssubjekte» in der Tat anders
zu behandeln ist als dasjenige in nicht verantwortungsfihige Technologie. Allerdings
kann die Technologie stellvertretend fiir diejenigen Akteure betrachtet werden, welche
sie gestalteten. In ihr ordnungsgemisses Verhalten kdnnte grundsitzlich (erlaubt) ver-
traut werden. So kann der Vertrauensgrundsatz auch beim Zusammenwirken mehre-
rer Personen oder beim Handeln im Kollektiv massgeblich werden.'*” Er konnte bei
arbeitsteiligem Zusammenwirken in der Technikentwicklung herangezogen werden,
wenn also z.B. mehrere Personen im Team ein System programmieren. In Befolgung
des Grundsatzes diirfte demnach jeder Programmierer darauf vertrauen, dass auch die
anderen ihrer Sorgfaltspflicht nachkommen.'*"!

3.2.3. Pflichten bei Automation

Soll die Erfassung soziotechnischen Zusammenwirkens in der geltenden Zurech-
nungslehre Gberpriift werden, ist die Frage zu stellen, wie sich der Sorgfaltsmassstab
im Verhiltnis zu Automationsgraden verhilt. Hohe Automationsgrade gehen mit einer
Abgabe von Kontrolle an technische Systeme einher. Genauer fithren sie zu einem
Verlust situativer Handlungstrigerschaft bei — zumindest im Grundsatz — steuerbaren
Kausalverldufen.'*** Es wire deshalb auf den ersten Blick naheliegend, allgemein fest-
zuhalten, dass hohe Automation mit einem strengen Sorgfaltsmassstab einhergeht,
Automationsstufe und Sorgfaltsmass also positiv korrelieren.® Ob dieser Grundsatz
zutrifft, ist bis anhin allerdings noch weitgehend unklar. Illustriert werden kann das
gut am Beispiel des assistierten Fiihrens eines Fahrzeugs: In Anbetracht des aktuellen

1195 Allerdings wirkte sich der Einsatz immerhin in einem Fall strafmindernd aus, dazu ZURKINDEN,
Vertrauen, Rz. 30 und passim mit Verweis auf RG Emmental-Oberaargau, PEN 17 16 DIP v.
30.5.2018; vgl. oben S. 194.

1196 Bgck, Dilemma, S. 128.

1197 STRATENWERTH, AT I, § 16 Rz. 41.

1198 SCHUMANN, S. 6.

1199 IBoLp, S. 362; vgl. schon oben S. 169.

1200 Erpam, Organisationsgedanke, S. 238.

1201 T oHMANN, Strafrecht, S. 147 £., der zufolge die Anwendbarkeit des Grundsatzes hier jedoch «frag-
lich» ist.

1202 Vgl. Kap. I1L2.1. (S. 61 ).

1203 Generell schon SIMMLER, Automation, S. 200 f.
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Kenntnisstands konnte argumentiert werden, dass die Nutzung vollautomatisierter Sys-
teme per se sozial inaddquat ist. Die komplette Abgabe jeglicher Kontrolle wire dann
immer pflichtwidrig. Andererseits konnte in Beriicksichtigung der woméglich hoheren
Sicherheit (teil)automatisierten Fahrens'* festgehalten werden, dass die Nichtnutzung
eines Assistenzsystems sorgfaltswidrig ist.””* In diesem Fall gibe es also eine Sorgfalts-
pflicht zur Automation. Als dritte Variante kénnte automatisiertes Fahren als grund-
sdtzlich sozial addquate Handlung beurteilt werden, die jedoch gewisse Pflichten mit
sich bringt, um im Bereich des erlaubt Riskanten eingeordnet zu werden, so z.B. spe-
zifische Wartungs-, Kontroll- oder ['Jbernahmepﬂichten.1206 Auch das Postulat, dass die
Sorgfaltspflichten aufgrund der mangelnden menschlichen Einflussméoglichkeiten zwar
situativ geringer werden, aber sich einfach ins Vorfeld verlagern, ist plausibel. So wiirde
etwa fiir Hersteller in Anbetracht spiterer automatisierter Nutzungen von Systemen
vorweg ein strengerer Sorgfaltsmassstab gelten.'?”” Betreffend die Sorgfaltspflichten bei
Automation lisst sich also nicht eine einfache Korrelation «mehr Automation = mehr
erforderliche Sorgfalt» festmachen. Vielmehr diirften Arten der Automation und Arten
von Sorgfaltspflichten auf der einen Seite sowie verschiedene Adressaten und Zeit-
punkte dieser Pflichten auf der anderen Seite zu differenzieren sein.

Bei der Einordnung verschiedener Innovationen werden «risikosenkende techni-
sche Innovationen», deren Einsatz grundsitzlich immer erlaubt riskant ist, und «risiko-
und zugleich nutzensteigernde technische Innovationen», bei welchen eine Abwigung
erforderlich ist, unterschieden.” Das automatisierte Fahren kann gemiss WIGGER
fir den Moment weder dem einen noch dem anderen Typ eindeutig zugeordnet wer-
den." Gemiss SCHORRO ist anzunehmen, dass automatisierte Fahrzeuge sich positiv
auf die Verkehrssicherheit auswirken, weshalb ihr Betrieb gar keine Gefahrerh6hung
darstellte.'”! Sind Sorgfaltspflichten hinsichtlich technischer Systeme zu bestimmen,
wire demnach allerdings jedenfalls zunichst im Rahmen einer Interessenabwigung'!!
auszumachen, ob deren Nutzung tiberhaupt als sozial addquat gelten kann. Ist das zu
bejahen, sind der konkrete Pflichtinhalt sowie der anwendbare Sorgfaltsmassstab zu
bestimmen. Hierbei scheint es naheliegend, dass sich in Konstellationen mit hoher
Automationsstufe besondere Pflichten ergeben kénnen und sich z.B. der Plichtinhalt
vom sorgfiltigen Benutzen hin zur sorgfiltigen Vorbereitung und Uberwachung ver-
lagert.

Weitere Indizien zum Umgang mit Automation kann die Schweizer Recht-
sprechung zu Strassenverkehrsdelikten liefern. Das Ziircher Obergericht hatte im Jahr

1204 Immerhin geht heute ein Grossteil der Unfille auf menschliches Versagen zuriick, so (mit Zahlen)
ELrER, S. 60.

1205  WIGGER, S. 179.

1206 Vgl. WiGGER, S. 179.

1207 Vgl. LoHMANN, Strafrecht, S. 187.

1208 HOvYER, S. 878 ff.; WIGGER, S. 224 f.

1209 WiGGER, S. 225.

1210 ScHORRO, S. 101.

1211 Zu den Kriterien soeben Kap. VI.3.2.2. (S. 186 f.).
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2018 tber eine einfache Verkehrsregelverletzung zu befinden.'?'? Auf der Autobahn
kollidierte das vom Beschuldigten gelenkte Fahrzeug mit dem vor ihm fahrenden, als
dessen Lenker verkehrsbedingt bis zum Stillstand abbremsen musste. Die Kollision sei
erfolgt, weil der Beschuldigte infolge mangelnder Aufmerksamkeit zu spit bemerkt
habe, dass die automatische Abstandsregelung seines Fahrzeugs nicht reagierte.*'> Dem
erstellten Sachverhalt zufolge war der Auffahrunfall Folge eines nicht funktionierenden
Abstandsreglers. Indem er auf das System vertraute, habe der Lenker sein Fahrzeug
nicht vorschriftsgemiss beherrscht und nicht die erforderliche Aufmerksamkeit walten
lassen. So konnte er das Assistenzsystem nicht ohne Zeitverlust iibersteuern.'?' Die
Verteidigung wendete ein, der Beschuldigte habe auf das Assistenzsystem vertrauen
diirfen.'””> Das Obergericht folgte der Auffassung der ersten Instanz, «<wonach de lege
lata alle durch eigenes Fahren vermeidbaren Fehler von Assistenzsystemen strafrecht-
lich zulasten des Fahrzeugfiihrers gehen und er die Verantwortung nicht an die Fahr-
assistenzsysteme delegieren kann». Assistenzsysteme seien nicht dazu gedacht, dem
Lenker die Kontrolle tiber das Fahrzeug abzunehmen. Der Fahrer miisse in der Lage
sein, auf jede Gefahr ohne Zeitverlust zweckmissig zu reagieren.'*'°

Das Urteil reiht sich in die bisherige Rechtsprechung zu versagenden Assistenz-
systemen ein.'*"” Wer technische Fahrhilfen wie Spurassistenten einsetzt, habe sich mit
ihrer Funktionsweise vertraut zu machen, hielt das Bundesgericht schon 2014 fest.
Bei dusseren Bedingungen, die geeignet sind, deren einwandfreies Funktionieren zu
beeintrichtigen, miisse der Lenker seine Fahrweise zudem so gestalten, dass er die Kon-
trolle tiber sein Fahrzeug auch bei einem méglichen Ausfall des Systems behalt.'*'® Im
Jahr 2017 erging ferner bereits ein anderes Urteil des Ziircher Obergerichts, bei dem
ein Fahrzeuglenker mit eingeschaltetem Abstands- und Notbremsassistenten den vor-
geschriebenen Abstand nicht einhielt, wobei es 77 casu nicht zu einem Unfall kam.'?"
Auch hier hielt das Gericht aber fest, dass der Verweis auf technisches Versagen nicht
entschuldige."” «Alle durch eigenes Fahren vermeidbare[n] Fehler der Assistenz-
systeme gehen deshalb strafrechtlich zu Lasten des Lenkers», hielt es fest.”*' Gegen

1212 OGer ZH SU170056-O/U/ad v. 20.8.2018.

1213 OGer ZH SU170056-O/U/ad v. 20.8.2018, E. III.1. Dabei ist anzumerken, dass zwei Stratbefehle
ergangen waren: Im ersten war ihm vorgeworfen worden, beim Hintereinanderfahren ungeniigen-
den Abstand eingehalten zu haben. Im aufgrund der Riickweisung des Strafbefehls ergangenen
zweiten Strafbefehl wurde ihm dann vorgehalten, sein Fahrzeug infolge mangelnder Aufmerksam-
keit nicht beherrscht zu haben, siehe E. 11.4.2.

1214 OGer ZH SU170056-O/U/ad v. 20.8.2018, E. IIL.3.

1215 OGer ZH SU170056-O/U/ad v. 20.8.2018, E. I11.3.1.

1216 OGer ZH SU170056-O/U/ad v. 20.8.2018, E. II.3.2 mit Verweis auf BGer 1C_95/2014 v.
13.6.2014.

1217 Sjehe die Ubersicht in Rusch, S. 135 £,

1218 BGer 1C_95/2014 v. 13.6.2014, E. 4.1.

1219 OGer ZH SB170053-O/U/dz v. 12.5.2017.

1220 RuscH, S. 136.

1221 OGer ZH SB170053-O/U/dz v. 12.5.2017, E. I11.2.5.
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das Urteil war Beschwerde beim Bundesgericht erhoben worden.'*** Die Verteidigung
riigte, dass die Vorinstanz das Sicherheitssystem falsch verstanden habe. Das Fahr-
zeug sei aufgrund des Systems selbst bestrebt, geniigenden Abstand einzuhalten, und
informiere den Lenker durch ein Gong-Geriusch tiber die diesbeziigliche Lage. Ist der
Abstand im «roten Bereich», sei das System fiir eine Notbremsung aktiviert und leite
eine Bremsung ein. Die Vorinstanz stelle die Umstinde so dar, als wiirden die Systeme
keine zusitzliche Sicherheit bieten. Es sei anzuerkennen, dass durch den Beschuldigten
keine schwerwiegende Gefahr geschaffen worden sei.'”” Das Bundesgericht wies die
Beschwerde ab und hielt pauschalisierend fest, dass im Fahrzeug verbaute Sicherheits-
systeme nicht von der Einhaltung der Verkehrsregeln entbinden.'?

In Deutschland kam es in der Vergangenheit zu dhnlichen Urteilen hinsicht-
lich des teilautomatisierten Fahrens. Das Oberlandesgericht Hamm hatte einen Fall zu
beurteilen, bei welchem ein Fahrzeugfiihrer die zuldssige Hochstgeschwindigkeit trotz
eines eingestellten Tempomaten iiberschritt. Es stellte sich heraus, dass der Tempomat
defekt war. Das Gericht verurteilte jedoch den Fahrer. Er sei fiir die Einhaltung des
Tempos verantwortlich, nicht das technische System.'** Ein Lenker, der eine auto-
matische Verkehrszeichenerkennung zur Temporegulierung nutzte, wurde vom Ober-
landesgericht Kéln ebenso fiir eine Geschwindigkeitsiiberschreitung verurteilt. Der
Fahrzeugfiihrer bleibe trotz eingeschaltetem Temporegulierungssystem nicht minder
verpflichtet, aktiv die Einhaltung der Verkehrsregeln sicherzustellen. Derartige Sys-
teme dienen lediglich als Hilfsmittel, entbinden aber den Lenker nicht von seiner per-
sonlichen Verantwortung gegeniiber den anderen Verkehrsteilnehmern, argumentierte
das Gericht auch hier."”® Dementsprechend ist die Auffassung in der Rechtsprechung
heute so zu interpretieren, dass Fahrassistenzsysteme und damit Automation den Fah-
rer nicht von seinen Pflichten entbinden.'*”

Die umgekehrte Frage, ob es strafrechtlich belastet, wenn keine technische Unter-
stiitzung in Anspruch genommen wird, lisst sich ebenfalls am Beispiel des Strassenver-
kehrs illustrieren. Fiir ZURKINDEN ist ein Lenker nicht automatisch strafrechtlich fiir
einen Unfall verantwortlich, wenn er ein Assistenzsystem ausschaltet, das den Unfall
hitte verhindern konnen. Das begriindet sie mit dem Umstand, dass es keine Pflicht
gebe, Assistenzsysteme einzuschalten.'””® Eine weitere Konstellation ist diejenige, bei
welcher der Lenker das Assistenzsystem grundsitzlich nutzt, es dann aber tibersteuert.
Wird dem Lenker eine Sorgfaltswidrigkeit vorgeworfen, unabhingig davon, ob er in die
automatisierte Fahrweise eingreift oder nicht, kann das gemiss THoMMEN und Matjaz
nicht iiberzeugen. Diese Fahrlissigkeitspraxis zum automatisierten Fahren gibe dann,

1222 BGer 6B_1072/2017 v. 14.12.2017.

1223 BGer 6B_1072/2017 v. 14.12.2017, E. 4.1.
1224 BGer 6B_1072/2017 v. 14.12.2017, E. 4.2.
1225 OLG Hamm 2 Ss OWi 200/06 v. 21.4.2006.
1226 OLG Koln III RBs 213/19 v. 7.6.2019.

1227 THOMMEN, S. 28.

1228 ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 18.
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wie die beiden treffend bemerken, geradezu «ein perplexes Bild ab», bei welchem der
Fahrzeugfiihrer nur verlieren kann: Er wiirde sowohl verantwortlich gemacht, wenn er
sich auf Technik verlisst, als auch, wenn er das Geschehen selbst in die Hand nimmt
und die Technik tibersteuert.'"” Gemiss THoMMEN wiirde dies faktisch zu einer Kau-
salhaftung fithren, was nicht nur dem Schuldprinzip widerspreche, sondern auch der
Ausschopfung des Potenzials der technischen Errungenschaft entgegenstehe.'*° Dabei
wird gemiss THOMMEN und Matjaz zudem missachtet, dass gerade die «Pflicht zum
Ubersteuern» eine zentrale Fehlerquelle darstellt. Entscheidend miisse sein, ob fiir den
Fahrer erkennbar ist, dass die Technik versagen wird und eine Eingriffsnotwendig-
keit besteht. Mangelt es an einer solchen Erkennbarkeit, solle sich der Fahrer auf die
Technik verlassen diirfen, womit in erster Linie die Fahrzeughersteller oder die fiir
die Wartung Verantwortlichen hafteten.'”' Rusch wirft die Frage auf, was ein Auto-
pilot bringe, wenn weiterhin die Aufmerksamkeit ungeteilt dem Verkehr gewidmet
1232 Tn Deutschland wurde deshalb im Jahr 2021 eine neue Norm in
Kraft gesetzt,'* der zufolge sich der Fahrzeugfiithrer bei Nutzung hoch- oder voll-
automatisierter Fahrfunktionen vom Verkehrsgeschehen und der Fahrzeugsteuerung
abwenden darf. Auch dabei muss er allerdings wahrnehmungsbereit bleiben, damit
er die Fahrzeugsteuerung unverziiglich tibernehmen kann, wenn das System ihn dazu
auffordert oder wenn er erkennt bzw. erkennen muss, dass die Voraussetzungen fiir
eine bestimmungsgemisse Verwendung der Fahrfunktionen nicht mehr vorliegen.'?*

Die Beispiele zeigen gut, dass die Formel, dass steigende Automation zu steigen-
den Sorgfaltsanforderungen fiihrt, dann nicht tiberzeugen kann, wenn Technikeinsatz
und die Reduktion menschlicher Eingriffspflichten die Sicherheit erh6hen kénnen.'*
Sorgfaltsanforderungen miissen sich daher gemiss WiGGER sicherlich an der Unfall-
privention orientieren.'”¢ Fiir THOMMEN sollten sie sich gerade «umgekehrt propor-
tional zur zunehmenden Fahrzeugautomatisierung entwickeln»: Je mehr autonome
Fahrzeuge konnen, desto weniger miisse der Mensch kénnen.'”” Wo Automation zu
einer Senkung von Risiken fithrt, miissen ScHUSTER folgend Restrisiken akzeptiert
werden. Datfiir sei allerdings eine «eindeutig positive Risikobilanz» verlangt.'*® Betref-
fend Automation bleibt in Anbetracht dieser Widerspriiche zwischen Literatur und
Rechtsprechung im Allgemeinen aber fiir den Moment unklar, wie sich der Pflicht-
inhalt gestaltet. So kann sich die Sorgfaltspflicht situativ gerade darauf beziehen, zu
kontrollieren und ggf. einzugreifen, oder darauf, auf keinen Fall einzugreifen. Jeden-

werden muss.

1229 THOMMEN & MaTtjaz, S. 287 f.; dhnlich THOMMEN, S. 28 f.
1230 THOMMEN, S. 28.

1231 THOMMEN & MaTtjaz, S. 288.

1232 Ruscw, S. 137.

1253 Siehe § 1b (1) Strafenverkehrsgesetz (StVG).

1234 Dazu samt Abdruck der Norm Rusch, S. 138.

1235 THOMMEN & MATjAz, S. 294.

1236 WIGGER, S. 155.

1237 THOMMEN, S. 29.

1238 ScHUSTER, Hersteller, S. 8 f.
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falls betreffen die Pflichten nicht nur den Nutzer, hier den Fahrzeugfiihrer. Ebenso
hat sowohl der Hersteller Risikokalkulationen anzustellen als auch derjenige, der das
System implementiert bzw. die Automationsstufe bestimmt. Die Pflichten betreffen
einerseits das Produkt, andererseits die Gestaltung des Zusammenwirkens von Mensch
und Produkt.

Ein Urteil mit verwandter Problematik fillte das Regionalgericht Emmental-
Oberaargau im Jahr 2018.'% Allerdings interessierte hier nicht primir die Frage, ob
es eine Pflicht zur Kontrolliibernahme gibt bzw. wem technisches Versagen anzulasten
ist, sondern diejenige, wie (unbegriindetes) Vertrauen in Technik zu wiirdigen ist. Zu
beurteilen war ein Sachverhalt, bei dem ein Fahrzeug der Marke «Tesla» auf der Auto-
bahn mit 100 km/h ungebremst in einen gut sichtbaren und schon 500 Meter vor-
her angekiindigten Signalisationsanhinger prallte. Der Lenker hatte die Funktionen
«Autosteer» und «Traffic-Aware Cruise Control» aktiviert und seine Aufmerksamkeit
nicht vollends dem Verkehr gewidmet.'*** Das Gericht verurteilte den Fahrzeugfiihrer
und hielt fest, dass die Hilfssysteme den Beschuldigten nicht von seinen Pflichten ent-
binden. Das falsche Vertrauen in den Autopiloten vermochte ihn nicht zu entlasten.
Es sei aber — und das war das eigentlich strittige Novum — im Rahmen der Strafzumes-
sung trotzdem zu beriicksichtigen.'**! Dies tat das Gericht denn auch und ging von
einem geringen Verschulden aus.'**? Die Strafzumessung wurde kritisch kommentiert.
So hilt RuscH fest, dass es richtig wire, «den Lenker aufgrund seiner naiven Technik-
gliubigkeit hirter zu bestrafen».'** Auch ZURKINDEN meint, dass das Vertrauen in die
Technik straferhchend hitte berticksichtigt werden kénnen. Dem Lenker hitte klar
sein miissen, dass der Autopilot technisch nicht ausgereift genug ist, um alle Verkehrs-
situationen selbstindig zu meistern.'*** Anderes gilt gemiss RuscH bei nicht iibersteu-
erbaren Fehlfunktionen zugelassener Systeme, die trotz Aufmerksamkeit des Lenkers
in einem Schaden resultieren. Sie konnten keinen Vorwurf begriinden.'** Das falsche
Vertrauen in den Autopiloten hat gemiss Gericht eine erhebliche Gefahr geschaffen,
weshalb das Verschulden nicht leicht wiege.'**® Der Fahrer sei wahrscheinlich einer
«tibersteigerten Technik-Glaubigkeit» verfallen, die das Gericht dennoch — anders als
die Literatur — verschuldensmindernd wiirdigte.'**

1239 RG Emmental-Oberaargau PEN 17 16 DIP v. 30.5.2018; besprochen in ZURKINDEN, Vertrauen,
passim.

1240 So die Zusammenfassung in Rusch, S. 136, sowie ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 3.

1241 RG Emmental-Oberaargau PEN 17 16 DIP v. 30.5.2018, E. IIL.1.

1242 RG Emmental-Oberaargau PEN 17 16 DIP v. 30.5.2018, E. IV.2.2.

1243 Ruscw, S. 136 £. Dies begriindet er damit, dass die Technik <haarstriubend unausgereift» sei.

1244 ZurkINDEN, Vertrauen, Rz. 27 und 40. Sie erldutert allerdings auch, dass der Hersteller zwar im
Handbuch warne, der Internetauftritt und die Werbung hingegen suggerierten, dass man sich auf
den Autopiloten verlassen kénne. Dieser Hintergrund plausibilisiere die Schuldminderung, ebd.
Rz. 28.

1245 Ruscw, S. 137 mit Verweis auf LorMany, Fahrzeuge, S. 184.

1246 Siehe die zusammenfassenden Ausziige aus dem Urteil bei ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 10.

1247 Gerichtsurteil so wiedergegeben in ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 11. Das Gericht scheine damit dem
Hersteller eine Mitverantwortung fiir die Kollision zuzuschreiben, ebd. Rz. 30.
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Der Streifzug zum Umgang mit Automation in der bestehenden Rechtspraxis
zeigt eindriicklich, dass de lege lata noch kein stringenter Massstab gefunden wurde,
anhand dessen sich Sorgfaltswidrigkeiten ausmachen liessen. Die Annahmen, dass
Automation nicht entlastet, (falsches) Technikvertrauen das Verschulden mindert und
Nicht-Automation stets zuldssig ist, diirften den (komplexen) Realititen moderner
soziotechnischer Systeme kaum gerecht werden — nicht nur im Strassenverkehr.'**

3.2.4. Pflichten bei technischer Autonomie

In der aktuellen Debatte betreffend die Fahrlissigkeitsdogmatik im Kontext des Tech-
nikeinsatzes liegt der Fokus erkennbar auf autonomen technischen Systemen und den
durch sie verursachten Zurechnungsproblemen.'** Technische Autonomie verleiht der
Frage rund um Automation und Verantwortlichkeit eine neue Dimension, geht es
doch auf einmal um mehr als die blosse Delegation von Handlungen an herkémmliche
maschinelle Werkzeuge. Als erste Problematik ist anzufiihren, dass autonome Systeme
in der Regel aus zahlreichen Komponenten bestehen, die von zahlreichen Akteuren
geprigt sind. Sie sind die Folge von Kollaboration, miissen doch meist verschiedene
Software- und Hardwarekomponenten designt und produziert werden.'*® Je mehr
Komponenten ein System enthilt, je hoher also die Modularitit und Komplexitit des
Systems, desto schwieriger wird es, im Schadensfall einen Verantwortlichen zu iden-
tifizieren.'”' Was bereits fiir herkommliche Technologie gilt, potenziert sich demnach
bei KI: Sie ist oft in «komplexe sozioinformatische Okosysteme eingebunden».'*? Die
Nachvollziehbarkeit von Entwicklungsprozessen sowie die Transparenz des Systems
selbst sind beeintrichtigt, was fiir die Verantwortungszuschreibung problematisch sein
kann.'?%

Neben diese «soziale Opazitit» — gesprochen wird auch vom «problem of many
hands»'®* —tritt jedoch eine «epistemische Opazitit» hinsichtlich des Systems selbst.'>®
Wenn das maschinelle Lernen darauf basiert, Millionen von Datenpunkten aus ver-
schiedensten Quellen heranzuziehen, kann es z.B. kaum gelingen, die Geschehens-
abfolge auszumachen.'”® Bei autonomen Systemen ist es demzufolge nicht mehr nur
aufgrund der vielen Beteiligten in der Technikherstellung schwierig, die Ursache von
Dysfunktionen auszumachen. Ebenso wird oft schwer nachweisbar sein, ob eine tech-
nische Wirkung nun auf diese Beteiligten (und ggf. welche), die Interaktionspartner des

1248 Siehe deshalb die Diskussion der Sorgfaltspflichten de lege ferenda in Kap. IX.3.3. (S. 386 ff.).

1249 Dazu etwa PaGALLO, Systems, S. 21 und 17 ff.; MITTELSTADT ET AL., S. 11 m.w.N.; Beck, Chal-
lenges, S. 242 ff.

1250 HorrmaNN-Riem, AL S. 17.

1251 BALKIN, S. 53; BECk, Challenges, S. 233 und 243; WALLACH & ALLEN, S. 39; ZHAO0, S. 9.

1252 Gutachten Datenethikkommission, S. 169; zitiert in IBoLD, S. 215.

1255 Vgl. CoECKELBERGH, Al S. 2061; vgl. ABBOTT, S. 13.

1254 Dazu unten m.w.N. auf S. 217 f.

1255 [BOLD, S. 246 f.; zu diesem Problem auch MarTIN, S. 837; BUuRTON ET AL., S. 7.

1256 Vgl. ABBOTT & SARCH, S. 335 in Anschluss an DETERMANN & PERENS, S. 919 und 988.
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lernenden Systems oder das autonome Eigenleben des Systems selbst zuriickzufithren
ist.'"” Die Systeme sind oft intransparent.’*® Auch wenn es Méglichkeiten gibt, den
Black-Box-Charakter'* von technischen Systemen zu tiberwinden, bedarf dies in der
Regel eines hohen Niveaus an technischer Expertise sowie komplexer Methoden.'?*

Dementsprechend sind verschiedene Aspekte zu unterscheiden: Auf der einen
Seite stehen Zurechnungsprobleme aufgrund der Komplexitit der Technikentwick-
lung und -herstellung selbst, auf der anderen Seite fordert der (bewusste) «Kontroll-
verlust» aufgrund der technischen Autonomie die Dogmatik heraus. Die technische
Autonomie soll eine eigenstindige Weiterentwicklung des Systems ermdglichen. Das
zeigt sich deutlich bei offenen Systemen.'*! Die «systemische Vernetzung» avancierter
Technologie fithrt zu wechselseitigen Interdependenzen, die Kausalititszuschreibun-
gen verunmoglichen.'”? Auch in Bezug auf autonome Fahrzeuge wird betont, dass
sie weltweit vernetzt und schon deshalb «im Konkreten unvorhersehbar und unkon-
trollierbar» seien.'* Ein weiteres Beispiel, das die Problematik verdeutlicht, sind sog.
Multi-Agenten-Systeme, bei welchen verschiedene intelligente Agenten miteinander
interagieren, wobei die kollektive Problemlésung zu unvorhersehbaren Resultaten
fithren kann und gerade fithren soll.'*** Die Fehlerlokalisierung wird erschwert, ins-
besondere wo Systeme an das Internet angeschlossen sind. Inputs kénnen in diesen
Fillen nur schwer nachvollzogen werden.'?*> Einzelne Beitrige zum sich im Schadens-
fall verwirklichten Risiko kénnen nicht mehr ermittelt und voneinander abgegrenzt
werden. 2

Es konnen folglich verschiedene Komponenten ausgemacht werden, welche
autonome technische Systeme zu (moglichen) Gefahrenherden der besonderen Art
machen — allen voran deren Komplexitit und die Eigenschaften, welche die Auto-
nomie des Systems eben auszeichnen, wie die Indeterminiertheit, Intransparenz oder
Offenheit.'*” Diese Faktoren beeinflussen zweifellos die noch zu diskutierenden Straf-
barkeitsvoraussetzungen der individuellen Voraussehbarkeit und Vermeidbarkeit.'*%

1257 Ahnlich Beck, Challenges, S. 233.

1258 Vgl. BacHMANN, S. 81.

1259 Zu diesem Charakter siche etwa SCHAFER, S. 55 ff.; WAXNEGGER, S. 22 f.

1260 HorrMaNN-RiEM, AL, S. 17 mit Verweis auf NATIONALE AKADEMIE DER WISSENSCHAFTEN LEO-
POLDINA, S. 50; zum Problem der «black box systems» und zu méglichen Losungen auch Wiscu-
MEYER, S. 75 fI.; GIANNINT & KwiK, S. 53 £; ferner Weiteres unten Kap. X.3.2. (S. 441 ff.).

1261 Zu dieser Eigenschaft bereits oben S. 65.

1262 Sprecker, S.701f. (Hervorhebung weggelassen); vgl. HOHENLEITNER, S. 87 ff.; WAXNEGGER,
S. 23f.

1263 Beck, Dilemma, S. 122; vgl. GLEss, Verantwortung, S. 228; HOHENLEITNER, S. 89 ff.

1264 Siehe dazu z.B. KIRN & MULLER-HENGSTENBERG, S. 59 ff.; Beck, Technisierung, S. 176; BEck,
Challenges, S. 234.

1265 Bgck, Challenges, S. 233 f. und 240.

1266 SpreckER, S. 701. Er spricht von einem «Untergang des Handelnden im systemischen Kontext,
ebd. S. 700 (Hervorhebung weggelassen).

1267 Vgl. die Unterscheidung nach Autonomiestufen auf S. 67 £.

1268 Siche sogleich Kap. VI.3.2.5. (S. 199 ff.). und Kap. VI.3.2.6. (S. 204 fI.).
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Zugleich ist anzunehmen, dass sie mit besonderen Sorgfaltspflichten einhergehen.
Hohe Autonomie resultiert in Freiheitsgraden, die weder eine vollumfingliche situative
noch eine vorgelagerte Determinierung des technischen Wirkens erlauben. Wie bei der
Automation kénnte deshalb auch hier grundsitzlich festgehalten werden, dass hohe
Autonomiestufen mit einem strengen Sorgfaltsmassstab einhergehen. In diesem Sinne
wird teilweise propagiert, dass hinsichtlich des Einsatzes von KI ausserordentlich hohe
Sorgfaltsmassstibe zu gelten haben, da derartige Systeme auch ein ausserordentlich
hohes Risiko mit sich brichten.'*® So erachtet z.B. WiGGER den Einsatz selbstlernender
Systeme nur als erlaubt riskant, sofern es nach dem aktuellen Kenntnisstand praktisch
ausgeschlossen ist, dass Personen zu Schaden kommen.'”® Auch Lonmann hilt fest,
dass autonome Systeme mit erhohten Risiken einhergehen und deshalb zu erhéhten
Anforderungen an die Hersteller fithren. Allerdings lehnt sie eine pauschale Erhéhung
der Sorgfaltsanforderungen ab, da die Unterschiede der einzelnen Systeme zu beachten
seien.'?”! IBoLD hilt dagegen, dass die Aussage, autonome Technologie gehe immer mit
einer héheren Schadenswahrscheinlichkeit und Schadenshéhe einher, so generell keine
Giiltigkeit beanspruchen kann. Was «im Einzelfall und je nach Art ihrer Anwendungy»
zutreffen kann, miisse im Vergleich zu herkommlicher Technik nicht immer so sein.'*’>
In der Summe ldsst sich festhalten, dass autonome Systeme aufgrund der erschwerten
Nachvollziehbarkeit und der Indeterminiertheit sicherlich eine besondere Risikokon-
stellation herbeiftihren. Welche Sorgfaltspflichten sie auslésen, ist heute jedoch nicht
weiter bestimmt. Eine Rechtspraxis hat sich noch nicht etabliert. Entsprechend wire,
soweit ersichtlich, fiir den Moment auf die allgemeinen Regeln abzustellen, wie sie
vorangehend fiir die Automation im Allgemeinen diskutiert wurden oder wie sie etwa
fir andere Produkte und Gefahrenquellen gelten.'*”?

3.2.5. Voraussehbarkeit technischen Wirkens

Die neuere Lehre und Rechtsprechung verlangen bereits auf Tatbestandsebene eine
Individualisierung des Pflichtinhalts und des Sorgfaltsmassstabs, da das Recht von
niemandem mehr erwarte, als er individuell zu leisten vermag.'?* Fahrlissig handelt
deshalb nur, wer Geschehen und Erfolgseintritt individuell voraussehen und person-
lich vermeiden konnte. Bei der adiquaten Kausalitit und der objektiven Zurechnung
gelangt ein generalisierter Massstab zur Anwendung. Eine Zurechnung bei objektiv
ungewohnlichen und nicht absehbaren Geschehensverldufen und bei solchen, die nicht
als «Werk» des Akteurs erscheinen, scheidet demnach aus.'?”” Auf der Priifstufe der

1269 So Karara-Gaanpi, S. 316.

1270 WIGGER, S. 226.

1271 LoHMANN, Strafrecht, S. 187.

1272 IpoLp, S. 211f.

1273 Zur Diskussion de lege ferenda deshalb Kap. IX.3.3. (S. 386 ff.).

1274 Getn, AT, Rz. 467 m.w.N.; KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 215; BSK StGB 2023-Nig-
GLI/MAEDER, Art. 12 N 101 m.w.N.; CR CP-ViLLaArRD/CoRBOZ, Art. 12 N 155.

1275 Dagzu fiir das Fahrlissigkeitsdelike unten S. 208 f.
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Sorgfaltswidrigkeit geht es dagegen um individuelle Umstinde. Wer die Gefahr nicht
erkennen oder den Erfolgseintritt nicht verhindern konnte, erfiillt kein Unrecht.'#’¢
Massgeblich sind die Pflichten, welche diesen Akteur unter diesen Bedingungen treffen.
Gefragt wird danach, ob «der vom Strafzweck vorausgesetzte rechtstreue und rational
entscheidende Normadressat, freilich mit der physischen und intellektuellen Konsti-
tution des Titers», den Kausalverlauf hitte anders gestalten kénnen.'””” Es geht um
die konkrete Position des Akteurs (deshalb «individuell»), allerdings gemessen daran,
wie sich ein «besonnener und gewissenhafter Mensch aus dem Verkehrskreis des Titers
in der konkreten Lage verhalten hitte»'*® (deshalb «generalisiert»'*?). Auch bei tech-
nisch vermittelten Erfolgseintritten wire demzufolge danach zu fragen, wie sich eine
«verniinftige Person in einer vergleichbaren Situation» verhalten hitte. Da sich ein Ver-
standnis fiir den angemessenen Umgang mit avancierten technischen Systemen noch
kaum etabliert hat, hilft diese Formel jedoch nur bedingt weiter.'**
Handlungszurechnung erfordert also die Vorhersehbarkeit des Geschehens-
ablaufs. Es stellt sich die Frage, was genau vorherzusehen ist. Oftmals wird auf die
Voraussehbarkeit des Erfolgs, d.h. auf das Endergebnis, abgestellt,'*" teilweise wird aber
auch verlangt, dass der Kausalverlauf nicht vom gewohnlich Erwartbaren abweicht'?%2.
Andere Werke wiederum sprechen von der Vorhersehbarkeit der Gefahr respektive der
Méglichkeit ihrer Realisierung.'®> Im Vordergrund steht jedenfalls die Uberblickbar-
keit des Geschehensablaufs in einem weiten Sinne. Der Akteur steuert ihn unsorgfiltig
auf eine Gefihrdung oder Verletzung des Rechtsguts hin, da er die Gefahr fiir das
Rechtsgut nicht erblickt, obwohl er sie hitte erblicken kénnen, oder da er sie erblicke
und dennoch derart Einfluss nimmt. Die diesem Anspruch zugrundeliegende zentrale
Pflicht ist also zunichst die Erkennung der aus dem eigenen Verhalten erwachsenden
Gefahren fiir Rechtsgiiter und die umsichtige Reaktion darauf.?** Dieses «prognos-
tische Element»'?® dhnelt demjenigen beim Vorsatzdelike.'”*® Wihrend der Vorsatz-
titer das Geschehen tiberblickt und proaktiv auf den Erfolgseintritt hinsteuert, handelt
bereits sorgfaltspflichtwidrig, wer gerade diesen Uberblick pflichtwidrig missen lisst.
Ein sorgfiltiger Akteur sieht voraus und stellt sicher, dass er voraussehen kann. Auch
wenn beim Fahrlissigkeitsdelikt ein Voraussehen-Konnen ausreicht, bleibt zu kliren,

1276 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 13.

1277 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 208.

1278 VaLErius, S. 9f; HeinricH, Rz. 1028; HiLGENDORE & VALERIUS, § 12 Rz. 22; RENGIER, § 52
Rz. 15; WIGGER, S. 154 m.w.N.; SCHAFER, S. 90.

1279 Zu diesem Begriff bereits S. 113.

1280 Vgl. BECk, Dilemma, S. 124 mit Verweis auf MiiKo StGB-DuTTGE, § 15 N 114; siche auch Beck,
Fahrlissigkeit, S. 444.

1281 Vgl. den Untertitel bei TRECHSEL, NoLL & PIETH, S. 267.

1282 Vgl. zur Rechtslage in Deutschland IBorp, S. 341 m.w.N.

1285 Dazu z.B. BEck, Dilemma, S. 122, sowie Beck, Fahrlissigkeit, S. 443 m.w.N.

1284 Vgl. etwa GETH, AT, Rz. 465.

1285 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 210; vgl. schon SIMMLER, Maschinenethik, S. 464.

1286 Dazu oben Kap. VI.2.3. (S. 175 ff.).
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wie hoch die Anforderungen an die Voraussehbarkeit und die Pflicht, sich die Fahig-
keit zur Voraussicht zu erhalten, sind.

Auf die Zurechnungsvoraussetzung der Voraussehbarkeit wird im Kontext auto-
nomer technischer Systeme besonders rege eingegangen. Je autonomer ein technisches
System ist, desto schwieriger ist die Vorhersage méglicher allgemeiner sowie spezifischer
Risikokonstellationen.'”” Technische Autonomie impliziert gerade, dass die Aktionen
des Systems nicht oder sicherlich nicht vollends vorhergesehen werden kénnen.'**® Sie
steigert Kontingenz."”® Die Unvorhersehbarkeit betrifft dabei nicht nur den mit dem
System interagierenden Nutzer, sondern auch Entwickler und Hersteller.'*® Ein tech-
nischer Laie wird bei avancierten Systemen sogar nach intensiver Auseinandersetzung
mit der Funktionalitit eines Systems kaum vollstindig erfassen konnen, wie das Sys-
tem in bestimmten Situationen reagiert.'*! Nicht nur die technischen Freiheitsgrade,
sondern auch die Komplexitit autonomer Systeme beeintrichtigt das Voraussehen-
Kénnen. Aufgrund der «epistemischen Opazitit» bleibt gemiss IBoLp «die Risiko-
prognose gegeniiber klassischer Technik dauerhaft erschwert». Die Prognose sei dabei
auch deshalb wenig prizise, weil das «Erfahrungswissen tiber gesetzmiflige Zusam-
menhinge» beschrinke sei.'”* Wie bereits ausgefiihrt, kann die Beeintrichtigung der
Vorhersehbarkeit ein einzelnes System selbst betreffen, zudem aber auch das soziotech-
nische Zusammenwirken schlechthin.'®? Dem Beschuldigten kann folglich oft nicht
nachgewiesen werden, er habe das Ereignis voraussehen oder sich des Risikos konkret
bewusst sein kénnen.'”* In der Debatte zu autonomer Technologie wird deshalb das
Phinomen der «vorhersehbaren Unvorhersehbarkeit» problematisiert.'**

Die Konsequenzen der mit technischer Autonomie einhergehenden Unvorher-
sehbarkeit fiir die strafrechtliche Verantwortlichkeit sind ungeklirt.'* In der Literatur
werden in der Regel zwei Positionen einander gegeniibergestellt:'®” So kann einer-
seits der Standpunkt vertreten werden, dass eine Strafbarkeit aufgrund des Mangels
1298 Die Opazitit avancierter
Technologie wiirde zur pauschalen Annahme von Unvorhersehbarkeit fithren, tech-
nische Autonomie wiirde die Zurechnung stets durchbrechen.'” Eine solche generelle

an individueller Voraussehbarkeit stets zu verneinen ist.

1287 So z.B. Beck, Dilemma, S. 122; Beck, Fahrlissigkeit, S. 443; WIGGER, S. 170; BacHmANN, S. 87 £
SANTONI DE S10 & MEcaccr, S. 1063; LoHMANN, Strafrecht, S. 158; GLESs & WOHLERS, S. 374.

1288 (GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 414; HOHENLEITNER, S. 279 ff.

1289 Zur technischen Autonomie ausfiihrlich Kap. I11.2.2. (S. 62 f1.).

1290 Ka1ara-GBANDI, S. 322; BACHMANN, S. 87 f.

1291 WiGGER, S. 170.

1292 [soLp, S. 209.

1293 Vgl. Kap. VL.3.2.4. (S. 197 ).

1294 Grannint & Kwik, S. 51; HIMMELREICH, S. 743 £, spricht von der «epistemic condition.

1295 GLESs & WOHLERS, S. 374; BAcHMANN, S. 88.

1296 GLESs & WOHLERS, S. 374; dazu auch ausfiihrlich ScHAFER, S. 135 ff.

1297 Vgl. die Gegeniiberstellung bei BacuHMmanN, S. 88; GrEss & WOHLERS, S.391f; FERNANDES
GODINHO, S. 97 f.

1298 Dazu fiir das autonome Fahren Beck, Dilemma, S. 123; vgl. Beck, Fahrlissigkeit, S. 448.

1299 Vgl. (kritisch) zu dieser Position IBoLD, S. 340 f.
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Freistellung von jeder Verantwortung kann mit Blick auf den Rechtsgiiterschutz kaum
tiberzeugen.’ Andererseits kann vorgebracht werden, dass mit komplexen und auto-
nomen Systemen im Allgemeinen grosse Gefahren einhergehen und Unfille nicht aus-
zuschliessen sind, weshalb der Erfolgseintritt fiir den Einzelnen generell vorhersehbar
ist.”**" Es miissten folglich alle Schiden vorhergesehen werden. ' Die uneingeschrinkte
Bejahung des Strafbarkeitskriteriums resultierte allerdings in einer Art «de facto strict
liability».** Eine strikte Verantwortlichkeit «durch die Hintertiir» kime einem fak-
tischen Verbot autonomer technischer Systeme gleich.’*** Es kann sodann allerdings
auch ein weiterer, dritter Standpunkt eingebracht werden: Wie bereits ausfiihrlich dar-
getan, ist technische Autonomie kein Schwarz-Weiss-Phinomen.'?% Technische Auto-
nomie oder Methoden der KI fithren nicht ohne Weiteres zu einer ginzlichen Zufil-
ligkeit des Verhaltens und damit auch nicht zu einer ginzlichen Unvorhersehbarkeit.
Risiken sind keineswegs «véllig unvorhersehbar».’ Auch KI verhilt sich oftmals in
weitgehend vorgegebenen Bahnen, die zumindest einem Fachkundigen bekannt sein
konnen. Es hingt vom konkreten System, Einsatzbereich und vom Wissen des Akteurs
ab, wie absehbar das technische Wirken ist.’*”” Die Indeterminiertheit der Systeme
schliesst eine prizise Vorhersehbarkeit aus. Das gilt jedoch fiir viele weltliche — und
sicherlich fast alle menschlich geprigten — Geschehensabldufe. Es schliesst Strafbarkeit
aber nicht von vornherein aus. Es konnen hier indes problematische Anreizstrukturen
entstehen: Kénnten etwa nur Experten KI zumindest im Grundsatz nachvollziehen
und somit ihr Wirken mehr oder weniger abschitzen, wiirde nur ihnen Vorhersehbar-
keit unterstellt. Fiir Laien entstiinde ein Anreiz, Laie zu bleiben, wenn das Nichtwis-
sen entschuldigend wirke."”® Die Annahme einer Ubernahmefahrlissigkeit in solchen
Fillen fithrte dagegen faktisch zu einem Verbot der Nutzung autonomer Technologie
durch Laien. Auch das kann nicht tiberzeugen.'?*

Ob technische Autonomie individuelle Vorhersehbarkeit auszuschliessen vermag,
hingt sicherlich von den konkreten Anforderungen an die Priifstufe ab. Ein fiir die
vorliegende Untersuchung essenzieller Streitpunkt ist deshalb die Frage, wie spezifisch
die im Erfolg realisierte Gefahr vorausgesehen werden kénnen muss. Das Problem
prisentiert sich regelmissig dergestalt, dass sich Handelnde eines Risikos bewusst sind,
allerdings keines spezifischen.”'® Es ist fraglich, ob sich die Vorhersehbarkeit auf «spe-

1300 GLEss & WOHLERS, S. 392; IsoLD, S. 341.

1301 So GrEss, Verantwortung, S. 234 £; vgl. WAXNEGGER, S. 130.

1302 [poLp, S. 340 f.

1303 GrEss, SILVERMAN & WEIGEND, S. 427; vgl. zu diesem Risiko schon SIMMLER, Automation, S. 201.

1304 GLESs & WOHLERSs, S. 392.

1305 Kap. 111.2.2.1. (S. 62 ff.).

1306 IpoLp, S. 210.

1307 IpoLp, S. 341, verlangt deshalb eine «Bewertung im Einzelfall».

1308 GrannNINI & Kwik, S. 54.

1309 Die Anwendbarkeit der Rechtsfigur bei KI ablechnend ScHAFER, S. 169 f.; GLEss, Verantwortung,
S. 237.

1310 GrannNINI & Kwik, S. 55.
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zifische Umstinde, Kausalzusammenhinge und konkrete Verletzungen» bezichen
muss oder ob auch «die abstrakte Méglichkeit vorherzusehen, Menschen zu verletzen»,
geniigt.”!" Die Herstellung und Nutzung autonomer Fahrzeuge begriindet z.B. «ein
statistisches, mangels Erfahrung derzeit noch nicht bezifferbares, abstraktes Risiko».'?'*
Eine solche generelle Vorhersehbarkeit der schidigenden Aktion geniigt fiir SEHER
nicht. Die Vorhersehbarkeit miisse sich auf einen konkreten Schaden beziehen."' Fiir
WIGGER ist hingegen die weite Auslegung der Vorhersehbarkeit vorzugswiirdig. Es sei
ausreichend, wenn eine Verhaltensweise abstrakt vorhersehbar zu einem Erfolg fiihren
konne. Der Geschehensablauf miisse nicht in seinen Einzelheiten, der Erfolg aber
doch im Wesentlichen vorhersehbar sein. Nur bei atypischen Kausalverliufen sei die
Vorhersehbarkeit zu verneinen.”* Erachten wir technische Systeme gerade aufgrund
ihrer Unvorhersehbarkeit als besonders risikoreich, wiren Schadenseintritte gemiss
LouMANN wohl zumindest abstrakt vorhersehbar.’?> Auch gemiss GLEss, SILVERMAN
und WEIGEND iiberzeugt es wenig, dass technische Autonomie grundsitzlich entlasten
soll. Es sei gerade die Unvorhersehbarkeit, welche spezielle Sorgfaltspflichten nach
sich zichen kénne."”'® Dies wiirde allerdings, wie bereits dargelegt, dazu fithren, dass
Schadenseintritte bei autonomen Systemen per se als voraussehbar gelten."”'” Wiren
Subjekte, die autonome Systeme entwickeln, herstellen, vertreiben, besitzen, imple-
mentieren oder benutzen (von Gress und WEIGEND'*'® sowie SEHER"" pauschal als
«Betreiber» bezeichnet), bereits aufgrund der inhirenten Gefihrlichkeit dieser Techno-
logie verantwortlich, stellte sich jedoch die Frage, wie der Vorwurf genau lautete. Wenn
eine «offene Programmierungy, die hhere Autonomiegrade zulisst, als abstrakt unbe-
herrschbares Risiko qualifiziert wird, dessen Realisierung stets in Strafbarkeit resultiert,
bestiinde der Vorwurf darin, iberhaupt solche Systeme in Gang gesetzt zu haben.'?*
Das Bundesgericht ldsst beim Tatbestandsmerkmal der Vorhersehbarkeit «einen
hohen Abstraktionsgrad geniigen».'?! Es integriert die entsprechende Priifung in
das Adiquanzurteil und verlangt eine Voraussehbarkeit des Geschehens «in seinen

1311 So Beck, Dilemma, S. 122, sowie Beck, Fahrlissigkeit, S. 443.

1312 BEck, Fahrlissigkeit, S. 443; vgl. HOHENLEITNER, S. 380; SCHAFER, S. 135.

1313 SgHER, S. 55; dhnlich ErTER, S. 260.

1314 WIGGER, S. 171 m.w.N.; dhnlich HOHENLEITNER, S. 380 f.; zu diesem Lehrstreit auch SCHAFER,
S.135ff.

1315 LoHMANN, Strafrecht, S. 158 f.

1316 (GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 427.

1317 Anderer Ansicht ist wohl HOHENLEITNER, S. 381, der festhilt, dass auch bei abstrakter Betrach-
tungsweise nicht ausnahmslos jeder Geschehensverlauf vorhersehbar sei.

1318 Vgl. GLEss & WEIGEND, S. 580 Fn. 80.

1319 SEHER, S. 52.

1320 Ahnliche Uberlegungen finden sich bei SEHER, S. 53 f.

1321 BACHMANN, S. 88f. mit Verweis auf BGE 129 IV 119, E. 2.1; BGE 140 II 7, E. 3.4; BGer
6B_1093/2017 v. 25.4.2018, E. 1.3.2; siche dazu auch die stindige Rechtsprechung etwa in BGer
7B_7/2023 v. 8.3.2024, E. 2.4.3; BGer 6B_1058/2022 v. 29.1.2024, E. 3.2; BGer 6B_1255/2021
v. 4.12.2023, E. 1.2.6.
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wesentlichen Ziigen».** Auf Technologie angewandt, bedeutete dies, dass technische
Autonomie im geltenden Recht die Zurechnung nicht schon aufgrund einer relativen
Indeterminiertheit zu unterbrechen vermag. Wie Beck festhilt, wire «die Vorherseh-
barkeit von Gefahren in diesem Kontext nicht als relevante Hiirde fiir die Fahrlassig-
keitshaftung anzusehen».’” Da das Schidigungspotenzial stets vorhersehbar ist, geht
auch BacuMaNN davon aus, dass dem Tatbestandsmerkmal in diesem Kontext keine
eigenstindige Bedeutung zukommen wird.'*** Demnach wiirde technische Autonomie
Fahrlissigkeit weder per se begriinden noch ausschliessen. Die Diskussion verlagerte
sich von der Pflicht, Vorhersehbares vorherzusehen, zu anderen Pflichten.!®® Es ist
diskutabel, ob das funktional ist, kommt der Priifstufe bei der Handlungszurechnung
ansonsten doch durchaus nicht zufillig eine Bedeutung zu. Es handelt unsorgfiltig, wer
normwidrig steuert, obwohl er den Geschehensablauf tiberblickt. Wer den Geschehens-
ablauf nicht tiberblicken kann, darf ihn nicht derart steuern. Eine generelle Bejahung
der (abstrakten) Voraussehbarkeit von Schidigungen bei technischen Systemen miisste
konsequent stets ein Ubernahmeverschulden begriinden. Sie wiirde ausser Acht lassen,
dass es bei autonomer Technologie sehr wohl eine Varianz an Unvorhersehbarkeit gibt.
Die Schiden konnen besonders naheliegen oder dusserst unwahrscheinlich sein, was
wiederum andere Abwendungspflichten begriindet. Ob das prognostische Element der
Handlungszurechnung ausgeblendet und andere Sorgfaltspflichten davon isoliert kon-
stituiert werden konnen, ist deshalb fraglich. Das Kriterium der individuellen Voraus-
sehbarkeit bietet demnach in Anbetracht der technischen «Autonomisierung» zu Recht
Anlass zu Diskussionen. Es verbleiben beachtliche Unklarheiten.!32¢

3.2.6. Bebherrschbarkeit technischen Wirkens

Einem Akteur kénnen nicht alle Folgen seines Verhaltens zugerechnet werden, son-
dern nur von ihm beherrschbare und bewirkbare.'*” Entsprechend ist die individuelle
Vermeidbarkeit der Tatbestandsverwirklichung gefordert. Sie ist gegeben, wenn es dem
Titer bei Aufbringen der von ihm erwarteten Sorgfalt moglich gewesen wire, den
Erfolg zu verhindern.””® Handlung bedingt, dass das Geschehen normkonform steuer-
bar gewesen wire. Gemiss JakoBs miissen wir uns den Akteur fir diese Beurteilung
«hinreichend rechtstreu» denken. Ist ein Verhalten fiir einen solchen Akteur nicht
planvoll zu vermeiden, kénne es nicht zugerechnet werden.'*” Bei technischen Syste-

1322 BGer 6B_175/2009 v. 12.6.2009, E. 2.1.; dhnlich auch die deutsche Rechtsprechung, dazu in
Bezug auf autonomes Fahren HOHENLEITNER, S. 380 m.w.N.; vgl. auch ScHAFER, S. 140.

1323 Brck, Dilemma, S. 123.

1324 BacHMANN, S. 89. Gewisse Autoren erachten das Kriterium gar allgemein nicht als massgeblich. So
soll etwa gemiss SCHAFER, S. 155, «die Voraussehbarkeit nicht mehr als ein Indiz fiir den Vorwurf
der Fahrlissigkeit sein».

1325 Vgl. BAcHMANN, S. 89.

1326 Dazu deshalb erneut in Kap. IX.3.1.2. (S. 380 ff.).

1327 HUBNER, S. 102.

1328 GEIGER, S. 50.

1329 Jakoss, Objektive Zurechnung, S. 59.
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men stellen sich betreffend Vermeidbarkeit sehr dhnliche Herausforderungen wie bei
der Voraussehbarkeit, die hier im Detail nicht mehr zu wiederholen sind. Ausgangs-
punket der Diskussion ist jedenfalls die Feststellung, dass komplexes soziotechnisches
Zusammenwirken sowie technische Autonomie sicherlich die unmittelbare Beherrsch-
barkeit beeintrichtigen konnen. Zunichst ist auch bei dieser Strafbarkeitsvorausset-
zung zu betonen, dass weder Automation noch technische Autonomie zu einer vol-
ligen Loslésung von menschlicher Kontrolle fithren muss. Sie ist keine «naturalisierte
Technik», d.h. keine Gefahr «gleich dem Wirken der Natur»."*° Folglich sind konkrete
Eigenschaften und Umstinde zu beriicksichtigen. Es stellt sich im vorliegenden Kon-
text aber nun insbesondere die Frage, ob bei Sachverhalten, die Automation invol-
vieren und mit einer gewissen Unbeherrschbarkeit einhergehen, dem Akteur das Her-
beifithren dieser Unbeherrschbarkeit selbst zum Vorwurf gereicht.

Die besondere Problematik, die sich ergibt, wenn der Akteur das Geschehen nicht
mehr beherrschen kann, ihm diese Lage jedoch selbst vorzuhalten ist, wurde bereits
bei der strafrechtlichen Erfassung vorgelagerter Verhaltensweisen diskutiert.'®' Auch
eine Ubernahmefahrlﬁssigkeit, bei welcher der Akteur eine Titigkeit tibernimmt, die
er (voraussehbar) spiter nicht mehr beherrschen und bei der er folglich den Erfolgsein-
tritt nicht mehr unmittelbar vermeiden kann, ist geeignet, einen Vorwurf zu begriin-
den. Die Vermeidbarkeit muss sich nicht zwingend auf den unmittelbar dem Erfolgs-
eintritt vorausgehenden Kausalverlauf beziehen, «wenn der Tiéter bei Aufbietung der
erforderlichen Sorgfalt vermeidefihig gewesen wire».'3? Die Vorverlagerung der Ver-
antwortlichkeit ist nicht unproblematisch. Einem Arzt, der an der Universitit nicht
aufgepasst hat und deshalb spiter einen Patienten unzureichend behandelte, kénnte
gemiss JakoBs ein ausschliesslich auf diese Unachtsamkeit zuriickgehender Behand-
lungsfehler nur vorgeworfen werden, wenn die Norm zur fahrlissigen Totung eine
Pflicht zum Lernen konstatierte, was jedoch nicht der Fall sei. Es diirfe nicht entschei-
dend sein, «dass zu einem fritheren Zeitpunkt der Erwerb von Fihigkeiten moglich
war, die den Erfolgseintritt erkennbar gemacht hitten; denn verpflichtet die verletzte
Norm nicht zum Erwerb dieser Fihigkeiten, so sind diese fiir den Norminhalt, d.h. fiir
den Tatbestand, irrelevant».'* Ein Ubernahmeverschulden ist zu bejahen, «wenn der
Titer zur fritheren Zeit [...] verpflichtet [war], fiir ein Ausbleiben der Konsequenzen
zu sorgen».'?* Stellt die Unvermeidbarkeit selbst eine Plichewidrigkeit dar, wird der
Akteur «Garant fur die Qualitdt seines spateren Verhaltens»."”* Nicht jede Reduktion
der «Fihigkeit zur Pflichterfiillung»'3* ist vorwerfbar, sondern nur diejenige, welche

1330 IpoLp, S. 213.

1331 Kap. V.2.3.2. (S. 134 ).

1352 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 204.

1333 Jakoss, Studien, S. 151. Selbstredend kénnte die Plichtverletzung in diesem Beispiel aber in der
Praxis dennoch oft damit begriindbar sein, dass sich der Arzt nicht des aktuellen Standes der Wis-
senschaft vergewisserte.

1334 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14; vgl. auch GLEss & WoOHLERs, S. 396 f., und GETH, AT, Rz. 468.

1335 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 9 Rz. 14 (Hervorhebung weggelassen); vgl. schon oben S. 134.

1336 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 214.
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ein inadiquates Risiko herbeifiithrt. Normadressaten sind folglich angehalten, Ein-
schrinkungen ihrer Handlungsfihigkeit zu vermeiden, sofern diese das Risiko sig-
nifikant und sozial inadiquat erhéhen, zur Vermeidung pénalisierter Erfolge nicht
mehr in der Lage zu sein.'®’ Fiir den Akteur muss im Zeitpunkt der Ubernahme der
Titigkeit aber jedenfalls erkennbar sein, dass er die Aufrechterhaltung der Vermeidbar-
keit zu garantieren hat. Hier kommen die «prognostischen Elemente» der Handlungs-
zurechnung erneut zum Tragen.'?

Ist ein Erfolgseintritt (mitunter) Ergebnis technischer Autonomie, kénnte argu-
mentiert werden, dass bereits der Entscheid eines Akteurs, ein System einzusetzen,
das er nicht vollends verstehen oder kontrollieren kann, jedenfalls Verantwortlichkeit
begriindet.’” Dies lehnt Gress fiir hochautomatisiertes Autofahren ab. Der Fahr-
zeugfiihrer wisse oder konne wissen, dass er den mit der Fahrzeugbenutzung in Gang
gesetzten Kausalverlauf nicht vollends beherrschen kann. Ein Ubernahmeverschulden
ist gemidss GLEss aber nur in Fillen gerechtfertigt, «in denen die Ubernahme einer
gefihrlichen Titigkeit spezielle Kenntnisse, Fihigkeiten oder Organisation bedarf,
damit die Realisierung der Gefahr in einem Schaden méglichst minimiert wird». Die
Figur tiberbriicke ihr zufolge den durch die Abgabe von Kontrolle entstehenden Verlust
der Beherrschbarkeit dort, wo eine Person Aufgaben tibernimmt, denen sie aus per-
sonlichen Umstinden nicht gewachsen ist, die aber an sich bewiltigbar wiren."* Die
Kontrollabgabe, die mit Automatisierung einhergeht, bereits als ausreichend zu erach-
ten, um jeden spiteren Kausalverlauf als beherrschbar zuzurechnen, ginge in der Tat zu
weit. Diesfalls wire eine Delegation an technische Systeme per se strafwiirdig oder das
Kriterium der Vermeidbarkeit verlére — wie schon bei der Voraussehbarkeit diskutiert
— jede Bedeutung. Dennoch zeigt die Moglichkeit der Zurechnung via Ubernahme-
verschulden, dass die situative Abwesenheit einer «Vermeidefihigkeit» aufgrund tech-
nischer Autonomie oder Automation Strafbarkeit nicht auszuschliessen braucht. Der
Kontrollverlust belastet dementsprechend nicht grundsitzlich, er entlastet aber ebenso
nicht pauschal. Dies verlagert die Diskussion auf die Frage, wann eine Delegation an
ein in der Folge unbeherrschbares technisches System geniigend inhirent gefihrlich
ist, um dem Delegierenden vorhalten zu kénnen, selbst den Kontrollverlust pflicht-
widrig herbeigefiihrt zu haben.'?*! Ist bereits die Delegation sorgfaltswidrig, kann die
spatere mangelnde individuelle Vermeidbarkeit nicht entlasten. Die Vermeidbarkeit
hat sich folglich ebenfalls nicht immer auf den letztlich zum Erfolgseintritt fithren-
den situativen Kausalverlauf zu beziehen, sondern auf die illegitime Gefahrschaffung,
die sich im Erfolg verwirklicht. Ab wann (welche) Automation eine solche illegitime
Gefahrschaffung darstellt, ist Stand heute jedoch noch weitgehend ungeklirt.

1357 KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaftung, S. 213.

1338 Vgl. schon Kap. VI1.2.3. (S. 175ff.) und S. 200 mit Verweis auf KINDHAUSER, Fahrlissigkeitshaf-
tung, S. 210, und erneut Kap. IX.3.1. (S. 377 ff.).

1339 So die Argumentation bei SETRa, S. 87 ff.; dazu auch Lima ET AL, S. 2.

1340 GrEss, Verantwortung, S. 236 f.

1341 Vgl. GLess & WoOHLERs, S. 371.
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3.3. Kausalitit und objektive Zurechnung

Auch bei den meistens als Erfolgsdelikte ausgestalteten Fahrlissigkeitsdelikten wird
nach der objektiven Zurechenbarkeit des Erfolgs gefragt. Unterschieden (und in der
Priifreihenfolge uneinheitlich verortet)** wird zwischen dem Kausalititsnachweis
und der objektiven Zurechnung. Fahrlissigkeitsdelikte bediirfen gemiss herrschender
Lehre'® und Rechtsprechung'?* beziiglich Ersterem nicht nur der natiirlichen Kau-
salitit zwischen Handlung und Erfolg im Sinne der bereits diskutierten conditio sine
qua non-Formel, sondern dartiber hinaus der ebenfalls bereits angedeuteten adiquaten
Kausalitit.”* Sie wird gemiss der Adiquanztheorie bejaht, wenn eine Ursache nach
dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet
war, den eingetretenen Erfolg herbeizufiihren oder mindestens zu begiinstigen.'** Die
Adiquanztheorie wurde entwickelt, um «die durch die Aquivalenztheorie bedingte
Uberspannung des Verursachungsbegriffs» zu korrigieren.!*¥” Sie wird deshalb als «ein-
schrinkende Kausaltheorie» verstanden.'?%

Das Adiquanzurteil erfordert zum einen eine abstrahierte allgemeine Voraus-
sehbarkeit. Sie wird — anders als die individuelle Voraussehbarkeit'** — nicht indivi-
dualisiert bestimmt, womit Sonderwissen z.B. nicht einzubezichen ist. Vielmehr ist die
allgemeine Lebenserfahrung ausschlaggebend.” Die Voraussetzung des gewohnlichen
Laufs der Dinge bedeutet zum anderen, dass eine Ursache nur addquat kausal ist, wenn
sie nicht unwahrscheinlich ist.'"*' Sie muss «generell geeignet [sein], die Moglichkeit
des Erfolgseintritts zu erhchen», weshalb sie nicht bloss «in einem zufilligen Verhiltnis
zum eingetretenen Erfolgy steht.' Bei der Adidquanz wird demnach die Eintritts-
wahrscheinlichkeit des Erfolgs ins Zentrum geriicke.'**

1342 TRecHSEL, NoLL & P1ETH, S. 258 ff., priifen die Kausalitit z.B. direkt nach dem Erfolg, «Relevanz
und Schutzbereich der Norm» dann aber erst nach der Sorgfaltswidrigkeit, Voraussehbarkeit und
Vermeidbarkeit. Zur Uneinigkeit betreffend den Deliktsaufbau beim Fahrlissigkeitsdelikt bereits
oben S. 180f.

1343 Anstate vieler KiLLias ET AL., Rz. 406; VEST ET AL., S. 253; TrecHSEL, NoLL & PIieTH, S. 81 ff;
Hurtapo Pozo & GobkL, Rz. 869; PC CP-Duruis ET AL., Art. 12 N 42.

1344 Siehe zuletzt z.B. BGer 6B_308/2022 v. 2.4.2024, E. 2.1; BGer 6B_976/2023 v. 29.11.2023,
E. 1.2; BGer 6B_658/2022 v. 24.5.2023, E. 2.1; BGer 6B_1386/2021 v. 16.3.2023, E. 2.3 und
2.3.1f.

1345 Dazu bereits beim Vorsatzdelikt Kap. V1.2.2.1. (S. 165 ff.).

1346 Siehe z.B. BGE 123111 110, E. 3a; BGer 7B_510/2023 v. 16.5.2024, E. 2.2.2; BGer 6B_308/2022
v. 2.4.2024, E. 7.1; BGer 7B_51/2022 v. 20.12.2023, E. 3.4.1; anstatt vieler auch BSK StGB
2023-N16GLI/MAEDER, Art. 12 N 94; CR CP-ViLLARD/CoRrBOZ, Art. 12 N 187.

1347 Jaun, S. 338.

1348 H{UBNER, S. 127.

13499 Oben Kap. VI.3.2.5. (S. 199 ff.).

1350 Vgl. HUBNER, S. 129f.

1351 Vgl. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 7 Rz. 31.

1352 HUBNER, S. 126.

1353 HUBNER, S. 127.
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Die Addquanzformel blieb nicht ohne Kritik.'** So stellt z.B. Jaun die Ver-
kniipfung von Folgezurechnung und genereller Vorhersehbarkeit infrage.”” Auch
«singulire, aussergewohnliche Folgen» kénnten zugerechnet werden, wenn sie fiir
den Einzelnen individuell voraussehbar waren und er deren Eintritt selbstbestimmt in
Wahrnehmung seiner Handlungsverantwortung hitte verhindern konnen.'” In der
Tat geht die Adidquanzpriifung oft in der Priifung der individuellen Voraussehbarkeit
auf. Ausnahmen gelten fiir ungewohnliche, atypische Kausalverliufe, die von vorn-
herein nicht zugerechnet werden — unabhingig von den individuellen Fihigkeiten.
Die Ingangsetzung eines ginzlich ungewohnlichen Kausalverlaufs begriindet trotz all-
filliger Voraussicht kein Unrecht, da Risiken bei derartiger Unwahrscheinlichkeit ein-
gegangen werden diirfen. Mit atypischen Kausalverldufen ist nicht zu rechnen, weshalb
die Gefahrschaffung nicht pflichtwidrig ist.'”® Es ist HUBNER jedoch zuzustimmen,
dass die Verortung dieses Addquanzurteils bei der Kausalitit kaum tiberzeugt: Nicht
die Kausalitit entfalle, sondern es werde die zum Erfolg fe¢hrende Handlung selbst
bereits beurteilt.'>®

Das Adiquanzurteil wird heute zunehmend auch bei Fahrlissigkeitsdelikten in
eine umfassendere Priifung der objektiven Zurechnung integriert."*” Der Fahrlissig-
keitsvorwurf greift demnach nur, wenn der tatbestandsmissige Erfolg dem Akteur
objektiv zugerechnet werden kann. Das sei zu bejahen, wenn ein unerlaubtes Risiko
geschaffen wird, das sich «in einer dem Schutzzweck der tibertretenen Norm wider-
sprechenden Weise verwirklicht»,?® wo also ein Pflichtwidrigkeitszusammenhang'*!
oder Schutzzweckzusammenhang'**? zu bejahen ist. Auch hier geht es im Wesentli-
chen darum, auszumachen, ob der Erfolgseintritt das «Werk» des Titers ist."*® Was
nicht als Ausdruck der Gestaltungsmacht des Akteurs zu interpretieren ist, kann «ihm
als «personales Aktionszentrum> nicht zugerechnet werden».'”** Bei der objektiven
Zurechnung als Residualkategorie werden Faktoren berticksichtigt, bei welchen die
Zurechnung trotz Vorliegen einer Sorgfaltspflichtwidrigkeit entfille. Das ist beim
Fahrlissigkeitsdelikt von besonderer Bedeutung, da eine Eingrenzung nicht iiber das
Vorsatzerfordernis erfolgt. Zurechenbarkeit ist insbesondere dann zu verneinen, wenn
die Verwirklichung des Risikos dem Geschidigten selbst zuzuschreiben ist oder wenn

1362

1354 Sjche Jaun, S. 334, m.w.N. in Fn. 96.

1355 JauN, S. 334 f.

1356 Jaun, S. 337 f. (Hervorhebung weggelassen).

1357 Vgl. DoNatscH, GODENzI & Tag, S. 366 ff.

1358 HUBNER, S. 131 m.w.N.; kritisch auch MULLER, Bedeutung, S. 30.

1359 Getn, AT, Rz. 110, zum Grundgedanken dieser Lehre bereits beim Vorsatzdelike in Kap. V1.2.2.2.
(S. 172 f).

1360 Roxin, FS Trechsel, S. 552; vgl. DonarscH, GODENzI & Tag, S. 90 f.; SCHULZ-SCHAEFFER, S. 377;
WIGGER, S. 173 m.w.N.

1361 Brock, S. 80 ff. m.w.N.

1362 GetH, AT, Rz. 114; LouMaNN, Strafrecht, S. 195.

1363 Vgl. schon Kap. V1.2.2.2. (S. 172 ff).

1364 KoppER, S. 93 in Anschluss an WELzEL, Strafrecht 11. A., S. 98, und MArwALD, S. 355; rezipiert in
Jaxoss, Objektive Zurechnung, S. 53.
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ein atypischer Geschehensablauf vorliegt, der das Ereignis nicht als Konsequenz der
Unsorgfalt, sondern eines anderen Kausalfaktors oder des Zufalls erscheinen lsst.'?%
Jakoss zufolge kann die Diskussion auch bei der Bestimmung der Sorgfaltswidrig-
keit angesiedelt werden. Es bediirfe so oder so «Regeln zur Scheidung zwischen eige-
nen Werken, Werken anderer Tdter, Werken des Opfers und dessen Ungliick». Unter
welchem Namen sich die Debatte vollziehe, sei eine «cura posterior», also nicht vor-
rangig."**® Handlung ist jedenfalls nicht nur kausales, sondern auch «zurechenbares
Bewirken».¢

Sind tatbestandsmaissige Erfolge das Resultat technischen Wirkens, ist dem
Gesagten zufolge auch beim Fahrlissigkeitsdelikt danach zu fragen, ob und welcher
Akteur die massgebliche Ursache gesetzt hat, d.h. konkret eine natiirlich und adiquat
kausale sowie eine die objektive Zurechnung rechtfertigende Ursache. Die bereits beim
Vorsatzdelikt problematisierten Aspekte erhalten auch hier Relevanz: Die Mittelbarkeit
und die Komplexitit des (oft nicht nur linearen) soziotechnischen Zusammenwirkens
konnen bereits den Nachweis der natiirlichen Kausalitidt erschweren; der technischen
Autonomie ist zudem eine gewisse Unvorhersehbarkeit inhirent, die auch zu einem
ungewohnlichen «Lauf der Dinge» sowie zu wenig bestehender diesbeziiglicher «all-
gemeiner Lebenserfahrungy fihrt. Beim «Dazwischentreten» des technischen Systems
(oder anderer Akteure) dringt sich die Frage einer Unterbrechung des Zurechnungs-
zusammenhangs auf.

Unbestritten ist, dass fiir einen Fahrlissigkeitsvorwurf sowohl ein Aquivalenz— als
auch ein Addquanzurteil vonnéten sind. Damit ist eine gewisse generelle Absehbarkeit
und Wahrscheinlichkeit des Geschehensablaufs bereits der Kausalititspriifung inha-
rent. Technische Systeme und insbesondere avancierte technische Systeme kénnen all-
gemein betrachtet durchaus geeignet sein, Schiden herbeizufithren. Was diesbeziiglich
einen atypischen oder unerwartbaren Kausalverlauf auszeichnet, ist gerade bei Inno-
vationen schwerlich auszumachen. Es mangelt an «allgemeiner Lebenserfahrungy oder
einer Typisierung von Geschehensablidufen. Die Anforderungen an das Addquanzurteil
sind allerdings nicht zu hoch anzusetzen. Wer hinsichtlich eines technischen Systems
pflichtwidrig handelt, wird oft damit zu rechnen haben, dass das System Erfolge einer
gewissen Art herbeiftihrt. Dennoch ist die Addquanz beim Technikeinsatz nicht ohne
weitere Priifung zu bejahen. Fiithrt der Technikeinsatz zu wirklich atypischen Verliu-
fen, so z.B. wenn KI auf einen Input in einer unerwarteten Weise reagiert, mit der
schlicht nicht zu rechnen war, miisste bereits diese Unwahrscheinlichkeit Zurechnung
ausschliessen und das technische Wirken dem Bereich der «Unfille» oder des «Pechs»
zugeordnet werden.

Beim Einsatz technischer Systeme hoherer Autonomiestufen kénnte dagegen
geltend gemacht werden, dass sie aufgrund ihrer Indeterminiertheit als so inhérent

1365 Siehe zu den Fallkategorien GeTH, AT, Rz. 113; vgl. auch die Varianten bei Donarsch, GODENZI &
Tag, S. 89 ff.; StraTENWERTH, AT I, § 9 Rz. 29 ff.

1366 Jakoss, Objektive Zurechnung, S. 54.

1367 Jakoss, Handlungsbegriff, S. 29 (Hervorhebung weggelassen).
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gefihrlich erachtet werden, dass ihre Nutzung an sich schon als addquat kausale Ursa-
che verschiedener Schadenseintritte gelten muss. Wird der Einsatz derartiger Systeme
allerdings als grundsitzlich legitim erachtet, d.h. als sozialadiquat, wird gesellschaft-
lich damit auch anerkannt, dass es ein Restrisiko gibt, dessen Verwirklichung in Kauf
genommen wird.”*® Auch ungewéhnliche Kausalverliufe wiren das Resultat eben
eines solchen Restrisikos. Demzufolge belastet die bereits diskutierte «vorhersehbare
Unvorhersehbarkeit» ' Akteure mit Blick auf Maschinen zwar nicht pauschal («Es
ist immer mit Schiden zu rechnen»), sie entlastet sie aber auch nicht («Schiden sind
immer das unkalkulierbare Resultat der Autonomie»). Die Voraussehbarkeit des Ver-
haltens und die Abgrenzung von legitimen und illegitimen Gefahrschaffungen werden
bei autonomer Technik also nicht ausschliesslich bei der Individualisierung des Vor-
wurfs relevant. Auch bei der (generalisierten) objektiven Zurechnung sind sie einzube-
ziehen, dann nimlich, wenn ein Geschehensablauf ganz grundsitzlich fiir niemanden
absehbar war, womit schon gar keine Erwartung bestand, ihn nicht derart in Gang zu
setzen.

Auch beim Fahrlissigkeitsdelikt ist sodann zu diskutieren, wann hinzutretende
weitere Kausalfaktoren die Zurechnung unterbrechen wiirden. So kann das fahrlissige
oder vorsitzliche Fehlverhalten eines Dritten oder des Geschidigten selbst die objek-
tive Zurechnung unterbrechen — sofern es nicht schon wie bei besonders atypischen
Kausalverldufen das Adiquanzurteil negativ ausfallen ldsst.’”® Ferner ist denkbar, dass
das technische Wirken selbst «dazwischentritt» und aufgrund der Unvorhersehbarkeit
des autonomen technischen Verhaltens den Zusammenhang zwischen Titerverhalten
und Erfolgseintritt in den Hintergrund riickt. Bei der Beurteilung der Unterbrechung
des Zurechnungszusammenhangs wird, wie ebenfalls bereits erwihnt, mitunter darauf
abgestellt, ob das nachtrigliche Fehlverhalten selbst leicht oder grob fahrlissig oder
gar vorsitzlich war, wie schwer es also wiegt."””! Zudem werden Unterscheidungen
dahingehend getroffen, ob der dazwischentretende Kausalfaktor das Risiko lediglich
nicht abgewendet oder ob er zudem ein den Erfolg auslosendes zusitzliches Risiko
geschaffen hat.’”* Greift die Zweitursache aktiver ins Geschehen ein, kann dies einer-
seits iberhaupt erst die Verwirklichung des gesetzten «Ausgangsrisikos» erméglichen
oder andererseits ein zusitzliches Risiko eroffnen. Wenn sich erst dieses neue Risiko
verwirklicht, welches infolge des Erstverhaltens allein nicht bestanden hitte, kann es
kaum als «Werk» des ersten Akteurs betrachtet werden. Ein gewichtiges Argument fiir
die Zurechenbarkeit von Erfolgen ist allerdings — wie bereits beim Vorsatzdelikt dis-
kutiert — die konkrete Vorhersehbarkeit des Fehlverhaltens eines anderen.!*”? Damit

1368 Vgl. oben S. 188.

1369 Oben S. 201 mit Verweis auf GLEss & WOHLERS, S. 374; BAcHMANN, S. 88.

1370 Zur Relevanz des Fehlverhaltens Dritter oben S. 173 £; vgl. die Formulierung bei BURGSTALLER,
S. 365.

1371 SCHMOLLER, S. 234 ff.

1372 SCHMOLLER, S. 230 m.w.N. Steht bloss ein Nichtabwenden des Erfolgs im Vordergrund, lasse dies
die Zurechnung in der Regel unberiihre, ebd. S. 232 m.w.N.

1373 Oben S. 173 f.

210



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Strafrechtliche Erfassung de lege lata

es im Kontext moderner Technologie zu einem Unterbruch der objektiven Zurech-
nung kommt, miisste sich folglich entweder ein anderer Akteur (z.B. ein Nutzer) im
soziotechnischen Zusammenspiel unerwarter schwerwiegend unrechtmissig verhalten,
womit das urspriinglich gesetzte Ausgangsrisiko (z.B. des Entwicklers) nicht als das
massgebliche erscheint. Alternativ miisste das Ereignis als Verwirklichung eines uner-
warteten, besonders atypischen Autonomierisikos erachtet werden. Auch wenn die
Voraussetzungen fiir einen Ausschluss der objektiven Zurechnung hoch anzusetzen
sind und gerade im Kontext von Innovation viel Unerwartetes einzukalkulieren ist,
wird — einmal mehr — die Uberblickbarkeit des Geschehensablaufs relevant, womit
zugleich die der technischen Autonomie und soziotechnischen Komplexitit (bis zu
einem gewissen Grad) inhidrente Unvorhersehbarkeit zum problematischen Aspekt
wird.
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4. Spezielle Formen des Handelns mittels technischer Systeme

4.1. Gemeinschaftliches Handeln
4.1.1. Voraussetzungen der fabrlissigen Mittiiterschaft

Technisierung und Technikeinsatz bedingen ein Miteinander verschiedener Akteure,
angefangen bei denjenigen, die als Entwickler, Programmierer, Designer oder Herstel-
ler Maschinen gestalten, bis zu denjenigen, die als Implementierer oder Nutzer deren
Einsatz situativ verantworten. Das gilt fiir avancierte Technologien in gesteigertem
Masse. Sie zeichnen sich in der Regel durch einen hochkomplex zusammengesetzten,
langwierigen Entwicklungsprozess aus, sowohl innerhalb von Unternehmen als auch
iiber die Unternehmensgrenze hinweg.'”* Dazu kommyt, dass sie ihre Funktionsweise
ggf. gestiitzt auf Interaktion mit anderen (technischen und menschlichen) Akteuren
erweitern konnen.'?”> Willentlich gesteuerte Vorsatztaten mittels technischer Systeme
konnen, wie diskutiert, auch bei komplexen Kausalketten zugerechnet werden, sofern
die technische Autonomie den vorangegangenen Einfluss nicht kausal «iiberholt»
oder die technische Komplexitit den Nachweis nicht verunméglicht.’”® Nachweis-
schwierigkeiten verschirfen sich beim Zusammenwirken mehrerer Akteure im Unter-
nehmenskontext, wobei die Einfihrung der Unternehmensstrafbarkeit gerade darauf
eine Antwort darstellen sollte.'””” Verteilen sich Ursachen der Herbeifithrung eines tat-
bestandsmissigen Erfolgs auf mehrere Beteiligte, ergeben sich jedoch unabhingig von
der Nachweisbarkeit besondere Zurechnungsschwierigkeiten. Das gilt insbesondere
beim Zusammentreffen mehrerer Beitridge zu einer moglichen Sorgfaltswidrigkeit. Es
ist dann zu fragen, ob die Tat als gemeinschaftliches Handeln im Sinne einer fahr-
lassigen Mittiterschaft zugerechnet werden kann, ob ein Geschiftsherr zur Verant-
wortung gezogen (Kap. 4.2.4.) oder ob auf eine kollektivierte Handlungszurechnung
ausgewichen werden kann (Kap. 4.3.).

Wie bereits angedeutet, gestaltet sich die Rechtslage bei der fahrldssigen Mit-
titerschaft weder tibersichtlich noch einheitlich.””® In der schweizerischen Literatur
beschiftigen beziiglich des in Mittiterschaft begangenen Fahrlissigkeitsdelikts insbe-
sondere die zwei einschligigen Bundesgerichtsurteile: der sog. Rolling-Stones-Fall'?”
sowie der sog. Raketen-Fall'**". Bei Ersterem verurteilte das Bundesgericht zwei Per-
sonen, die gemeinsam Steine einen Hang hinabrollten. Einer der Steine traf einen
Fischer tddlich. Beide Personen wurden wegen fahrlissiger Tétung verurteilt, obwohl

1374 ABBOTT, S.13; LoHMANN, Strafrecht, S. 147; CoeckeLBerGH, Al, S.2057; vgl. Kap. IV.2.2.
(S. 93 ff.).

1375 Vgl. schon oben S. 65.

1376 Kap. VI.2.2.1. (S. 165 f1.).

1377 Dazu schon Kap. V.2.3.3. (S. 137 ) und erneut nachfolgend Kap. VI1.4.3. (S.236ff.) sowie
Kap. IX.4.2. (S. 407 f£.).

1378 Vgl. schon summarisch oben S. 139.

1379 BGE 113 1V 58.

1380 BGE 143 IV 361.
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nicht nachgewiesen werden konnte, welcher Stein den Tod verursachte.'**' Wiirde in
einem solchen Fall auf Verursachung im Sinne einer naturalistisch verstandenen Kau-
salitdt abgestellt, hitte ein Freispruch zu erfolgen.'”® Fiir das Gericht stand jedoch
fest, dass beide Angeklagten mehrere Steine den Abhang hinunterrollen lassen wollten.
Es sei in so einer Konstellation nicht massgeblich, ob der jeweilige Einzelbeitrag den
Erfolg kausal herbeifiihrte, «sondern ob die Kausalitit zwischen der gemeinsam vor-
genommenen Gesamthandlung und dem eingetretenen Erfolg zu bejahen ist». Das
sei der Fall, wenn die sorgfaltswidrige Titigkeit gemeinsam beschlossen und durch-
gefithrt wird, «wobei es der zufilligen Arbeitsteilung tiberlassen bleibt, wer welchen
Stein ins Rollen bringt»."*® Relevant erscheint folglich, ob verschiedene Teilabschnitte
eines Geschehensablaufs als je eigenstindige Handlungen betrachtet werden («Rol-
len je eines Steines») oder vielmehr von einer Handlungseinheit ausgegangen wird
(«Steine-Rollen»).’¥* Die verschiedenen Verstindnisse des Begriffs einer Handlung
implizieren hier folglich verschiedene Anspriiche an den Kausalititsnachweis, auch an
den «natiirlichen».

Dreissig Jahre spiter hatte sich das Bundesgericht mit einem Fall zu beschafti-
gen, bei dem zwei Cousins auf einem Balkon Feuerwerksraketen abfeuerten, wobei
sich eine davon «verirrte» und einen Brand des Nachbarhauses verursachte.'*® Es war
in Anlehnung an den Rolling-Stones-Fall zu diskutieren, ob eine «Gesamthandlung»
anzunechmen ist. Eine solche liege nur vor, wenn das den Vorwurf begriindende Vor-
gehen abgesprochen war. Das Bundesgericht verneinte das in diesem Fall und sprach
die Beschuldigten frei.’*¢ Jeder habe fiir sich bestimmt, wie die Raketen abzufeuern
seien. Es mangle am gemeinsamen Beschluss zur Sorgfaltswidrigkeit."*” EHMANN und
BERTSCHINGER {iberzeugt das Urteil nicht. Der Fahrlissigkeitsvorwurf werde nicht
nur aufgrund des unsachgemissen Abfeuerns erhoben, sondern auch aufgrund des
Nichteinhaltens eines ausreichenden Sicherheitsabstands zum in Brand gesetzten
Gebiude."”® Fiir JETZER und MARKWALDER wire dagegen eine «echte» fahrlissige Mit-
titerschaft in der Tat nur anzunehmen, wenn die Cousins die Raketen gemeinsam in
den Boden gesteckt und geziindet hitten. Dann hitten beide Akteure eine Sorgfalts-
pflichtverletzung zu verantworten, die individuell betrachtet zum Erfolg gefiihrt hat,
womit in Befolgung der Rechtsprechung des Bundesgerichts auf eine Art «Gesamt-

1381 BGE 113 IV 58, E. 2; diskutiert wird der Fall z.B. bei VAN WEEZEL, S. 117; RENzZIKOWSKI, S. 92;
EHMANN & BERTSCHINGER, S. 137 ff.; JETZER & MARKWALDER, S. 221; VILLARD, S. 1454 f.

1382 Zum Kausalititsbegriff bereits Kap. VI. 2.2.1. (S. 165 ff.); vgl. die Uberlegungen in Van WEEZEL,
S.118f.

1383 BGE 1131V 58, E. 2.

1384 In diese Richtung auch BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12 N 135.

1385 BGE 143 1V 361, E. 4.

1386 Siehe die (kritische) Wiirdigung des Urteils in EHMANN & BERTSCHINGER, S. 137.

1387 So die Rezeption von BGE 143 IV 361, E. 4.9, bei EHMANN & BERTSCHINGER, S. 139. Der Fall
wird ferner diskutiert in JETZER & MARKWALDER, S. 221 f.; HAriNG, Mittiterschaft, S. 12 ff.; ViL-
LARD, S. 1455 £.; BOMMER, Rechtsprechung, S. 314 f.

1388 FHMANN & BERTSCHINGER, S. 139.
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kausalitdt» abgestellt werden konnte."®” Angewandt auf den Rolling-Stones-Fall hitte
dieser Interpretation zufolge Mittiterschaft nur vorgelegen, wenn beide Beteiligte den
Stein gemeinsam heruntergerollt hitten.'”

Bereitet der Kausalititsnachweis dagegen Schwierigkeiten, da nicht klar ist,
welcher Vorgang (hier das sorgfaltswidrige Ziinden der einen brandstiftenden Rakete)
erfolgsursichlich war, resultiert das dieser Auffassung zufolge in einem Freispruch
simtlicher Beteiligten iz dubio pro reo.’*' Das Problem kann argumentativ umgangen
werden, wenn darauf abgestellt wird, dass die Handlung des einen diejenige des ande-
ren massgeblich mitbeeinflusst hat.’”? Wiirde in diesem Sinne jede mogliche Erfolgs-
mitursache einbezogen, geniigte es bereits, dass der Tdter den anderen durch sein Mit-
tun in dessen Handeln bestirkt hat.'* Allerdings bleibt fiir HAriNG dennoch offen,
wie der Vorwurf genau lautet. So kénnten beide entweder selbst die verhingnisvolle
Rakete geziindet haben oder bloss die Handlungen des anderen unterstiitzt haben.
Dies stelle eine eigentliche «Auswahlsendungy dar, was fiir eine strafrechtliche Zurech-
nung schwerlich ausreichen konne.'** Aus dhnlichen Griinden wenig iiberzeugend sei
es auch, die Problematik ins Unterlassen zu verlagern, einem der beiden also vorzuwer-
fen, den anderen nicht vom Raketenziinden abgehalten zu haben.”” Die fahrlissige
Mittdterschaft griindet fiir HARING vielmehr auf der «gemeinsame[n] Vornahme der
zum Fahrlissigkeitserfolg fithrenden natiirlichen Handlung(en)».*® Subjektiv bestehe
die Gemeinsamkeit der Beteiligten im gemeinsamen Entschluss zur arbeitsteiligen Aus-
fuhrung der den Erfolg verursachenden Handlungen, wobei von einem gemeinsamen
Handlungsentschluss gesprochen werden konne. Objektiv sei sodann das Zusammen-
wirken bei der Ausfithrung der erfolgsursichlichen natiirlichen Handlungen gemein-
schaftskonstituierend. Es bediirfe einer «gemeinsamen (funktionalen) Handlungsherr-
schaft».'®” Ahnlich ist fiir EnmanN und BERTSCHINGER die Zusammenarbeit beim
arbeitsteiligen sorgfaltswidrigen Zusammenwirken nicht auf die Verwirklichung eines

1389 JpTZER & MARKWALDER, S. 222 f. und 224 f.

1390 Kamm, S. 206 Fn. 94, zitiert auch bei VAN WEEZEL, S. 146.

1391 JeTZER & MARKWALDER, S. 224 f.; TRECHSEL, NOLL & P1eTH, S. 200; DoNaTscH, GODENZI & TaG,
S. 385; dazu kritisch HArRING, Mittiterschaft, Rz. 5 und 8 f.; EHMANN & BERTSCHINGER, S. 141.

1392 So die Argumentation in LK StGB-ScHUNEMANN/GRECO, § 25 N 241. Da auch dann die Reihen-
folge der Kausalfaktoren unklar bliebe, miisste jedoch fiir VAN WEEZEL, S. 118, auch das zu einem
Freispruch fiihren.

1393 HARrING, Mittiterschaft, Rz. 10 m.w.N.; vgl. dazu auch BSK StGB 2023-N1GGLI/MAEDER, Art. 12
N 135; CR CP-StrAULI, Vor Art. 24-27 N 116b.

1394 HARrING, Mittiterschaft, Rz. 11 mit Verweis auf WEISSER, Mittiterschaft, S. 234 f., und HARING,
Dissertation, S. 25 ff.

1395 HARING, Mittiterschaft, Rz. 13 ff.; WALDER, S. 57 ff.; a.A. wohl BSK StGB 2019-FoRrsTER, Vor
Art. 24 N 26.

1396 HArING, Mittiterschaft, Rz. 29 m.w.N.; vgl. JETZER & MARKWALDER, S. 224 f. mit Verweis auf
GeTH, AT, Rz. 501 f.

1397 HARING, Mittiterschaft, Rz. 30 f.
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deliktischen Erfolgs ausgerichtet, dennoch aber auf die Vereinigung der Einzelbeitrige
zu einem «Gemeinschaftswerk».'3%

Die Befiirworter der Rechtsfigur sehen demnach in der gemeinsamen Sorgfalts-
widrigkeit das gemeinschaftliche Handlungsmoment.'””” In diesem Sinne hilt Roxin
fest, dass bei Plichtdelikten Mittéter sei, «wer durch die gemeinsame Verletzung einer
gemeinsamen Pflicht zur Tatbestandsverwirklichung beitrige».!* Es geht also um
eine kollektive Plichtverletzung."" Fiir OtTo spielt es keine Rolle, ob zwei Personen
gemeinsam einen Balken oder ob sie nacheinander mehrere Balken auf die Strasse
1402 Das kann gemiss FORSTER auch bei Handlungen im Unternehmenskon-
text gelten, sofern Handlung und Erfolg nahe beieinanderliegen und den Akteuren ein
zumindest im Grundsatz koordiniertes Vorgehen vorgehalten werden kann."® Jerzer
und MARKWALDER lassen hingegen die Gemeinsamkeit in Bezug auf die Sorgfalts-
widrigkeit nicht gentigen. Sie miisse sich auch auf den deliktischen Erfolg erstrecken.
Ansonsten handelte es sich nicht um fahrlissige Erfolgsdelikte, sondern um Gefihr-
dungsdelikte.'**

Die (andauernde) Diskussion rund um die fahrlissige Mittiterschaft wird dadurch
erschwert, dass verschiedene Fallkonstellationen mit unterschiedlichen Implikationen
angefiithrt werden. Trotzdem kénnen im Kern zwei Lager ausgemacht werden, wobei
das eine die natiirliche Kausalitit gegen eine entsprechende Handlungszurechnung
ins Feld fiihrt, das andere wiederum entgegnet, Handlung sei eben nicht Zurechnung
natiirlicher Prozesse, sondern sozialen Sinns. Die Auseinandersetzung schliesst folglich
an die Unklarheiten hinsichtlich des Handlungsbegrifts an, womit der entsprechende
Lehrstreit hier praktische Konsequenzen nach sich zieht. Fiir eine Analyse der Kon-
sequenzen der (umstrittenen) Rechtslage fiir die Erfassung des Zusammenwirkens von
Mensch und Maschine sind allerdings verschiedene Konstellationen zu unterscheiden:
So ist (1.) denkbar, dass mehrere Personen unabhingig voneinander sorgfaltswidrig
handeln und in der Folge unklar bleibt, wessen Handlung den Erfolg kausal herbeige-
fihre hat. Es ist unbestritten, dass einer der Beteiligten eine strafbare Handlung beging,
sie kann ihm aber nicht zweifelsfrei nachgewiesen werden. Es mangelt an gemein-
schaftlichem Handeln, es liegt also keine Mittiterschaft vor. Wenn tiberhaupt kénnte
aufgrund verkniipfter Verhaltensweisen von einer Mittiterschaft im weiteren Sinne
gesprochen werden.'*” Genauer handelt es sich jedoch um eine Alleintiterschaft, die
aufgrund ihrer Einbettung in einen gemeinschaftlichen Kontext unzurechenbar wird.
Von dieser Variante ging das Bundesgericht bei den abgefeuerten Raketen aus. Es kann

werfen.

1398 EHMANN & BERTSCHINGER, S. 141 (Hervorhebung weggelassen) mit Verweis auf HiRriNG, Dis-
sertation, S. 367.

1399 Van WEEZEL, S. 67.

1400 Roxin, Tidterschaft, S. 60S.

1401 Vgl. VaN WEEZEL, S. 67.

1402 OO, Mittiterschaft, S. 49, rezipiert in Van WEEZEL, S. 67.

1403 FORSTER, S. 8.

1404 JETZER & MARKWALDER, S. 225 f.

1405 Dazu schon summarisch in SIMMLER, Verantwortung, S. 155 f.
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allerdings bestritten werden, dass das gemeinsame Projekt, von einem Balkon Raketen
abzufeuern, wirklich voneinander unabhingige Sorgfaltswidrigkeiten konstituiert.'*

Wiirde von einer gemeinsamen Unsorgfalt ausgegangen, handelte es sich um die
(2.) Konstellation, bei der mehrere Personen gemeinsam eine erfolgsursichliche Sorg-
faltswidrigkeit beschliessen. Das Handlungsunrecht, die Sorgfaltswidrigkeit, geht die-
sem Verstindnis nach auf eine gemeinschaftliche Handlung zuriick. Das gemeinsame
Projekt, Steine den Hang hinabzurollen, erachtete das Bundesgericht als derartige
«Gesamthandlungy.'®” Der Terminus ist irrefithrend, da schlicht eine Handlung im
strafrechtlichen Sinne vorliegt, die gemeinschaftlich begangen wird. Es geht deshalb
um Mittiterschaft im engeren Sinne. Die Moglichkeit einer solchen gemeinschaftlichen
Begehung anzuerkennen, erfordert allerdings eine Abkehr von einem naturalistischen
Verstindnis der Tatbegehung bzw. ein Fokussieren auf die Kausalitit naturgesetzlich
abtrennbarer Einzelhandlungen.'

Des Weiteren ist die (3.) Konstellation méoglich, bei der mehrere Personen allein
unsorgfiltig und alle Beitrdge fiir sich genommen erfolgsursichlich sind. Sie lige z.B.
vor, wenn ein Softwareprogrammierer einen Roboter sorgfaltswidrig programmiert
und der fiir die Hardware verantwortliche Ingenieur ihn dariiber hinaus sorgfaltswid-
rig konstruiert."*® Verhilt sich der Roboter in der Folge schidlich und kann erstellt
werden, dass beide Verhaltensweisen den Erfolg fiir sich adiquat kausal herbeiftihrten,
liegt Nebentiterschaft vor. Mehrere Zurechnungen aufgrund desselben Erfolgs sind
nicht ausgeschlossen, da ein Regressverbot'*!® oder eine Schuldkompensation'*!" all-
gemein abgelehnt werden. Diese Variante unterscheidet sich von der ersten insofern,
als bei der «Alleintiterschaft im gemeinschaftlichen Kontext» nur eine der beiden Sorg-

1406 Vgl. dazu auch HAriNG, Mittiterschaft, Rz. 5.

1407 BGE 1131V 58, E. 2.

1408 Dies tut Van WeEZEL, S. 353 ff., wenn er postuliert, es sei nicht die Kausalitit zwischen Einzel-
verhalten und Erfolg festzustellen, sondern zu kldren, ob der Erfolg das Ergebnis des «durch die
gemeinschaftliche Plichtverletzung zustande gekommenen Gesamtverhaltens» ist. Das Gesamtver-
halten sei «gemeinschaftlicher Sinnausdruck gegen die Normgeltungy.

1409 Ahnlich fithrt JEANNERET, Véhicules, S. 37, das Beispiel an, bei dem der Garagist die Wartung nicht
ordnungsgemiss durchfiihrte und sich der Halter zugleich des einwandfreien Zustands des Fahr-
zeugs nicht vergewisserte.

1410 Die Verantwortlichkeit eines Akteurs muss nicht zur Straffreiheit anderer Akteure fithren, da ein
Regressverbot abgelehnt wird. Es kénnen mehrere Akteure fiir denselben Erfolg einzustehen haben,
dazu im selben Kontext GLEss, Verantwortung, S. 246 und 249 m.w.N.; GLESs & WEIGEND, S. 586.
Nebentiterschaft kann aber bei der Strafzumessung Beriicksichtigung finden, WicGer, S. 200;
NK StGB-Purpe/Grosse-WiLDE, Vor § 13 N 181. Hinsichdlich der fahrlissigen Mitwirkung an
einer vorsitzlichen Tat wird mit Verweis auf diese Lehre teilweise Strafbarkeit propagiert, dazu z.B.
RoxiN, FS Trondle, S. 177 ff.; JeTzER, Rz. 54 Fn. 107. Wenn ein unvorsitzlich Handelnder die
«intolerable Gefahr einer Vorsatztat» schafft, kann gemiss BGE 135 IV 56, E. 3.3, Fahrlissigkeit
vorliegen. Relevant sei, ob der «Vorsatztiter erkennbar tatgeneigt» war. Auch in der Literatur ist die
fahrlissige Mitwirkung am Vorsatzdelikt anerkannt, siche z.B. GeTs, AT, Rz. 503; STRATENWERTH,
AT, § 16 Rz. 44 fF.

1411 Das Verschulden des einen vermag das des anderen nicht aufzuheben, vgl. z.B. BGer 6B_601/2009
v. 24.11.2009, E. 1.6.2; BGE 106 IV 58, E. 1; dazu RiEDO & MAEDER, S. 95.
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faltswidrigkeiten den Erfolg verursachte (z.B. der Programmierer oder Ingenieur). Bei
der zweiten miisste sodann eine gemeinschaftliche Sorgfaltswidrigkeit vorliegen (z.B.
Programmierer und Ingenieur gestalten gemeinsam und koordiniert unsorgfiltig).

Von dieser Variante oft schwer abzugrenzen ist (4.) diejenige, bei der erst die
Kombination der unsorgfiltigen Programmierung und der unsorgfiltigen Konstruk-
tion den Erfolg verursachte, beide Ursachen jedoch fiir sich allein nicht ausreichten
und zugleich keine gemeinschaftliche Sorgfaltswidrigkeit vorliegt. Mehrere Personen
wiiren also fiir sich noch nicht tatbestandsmissig unsorgfiltig, das massgebliche Risiko
entsteht erst durch die Kumulation der (fiir sich allein erlaubt riskant) unsorgfiltigen
Verhaltensweisen. Diesfalls kann von additiver oder kumulativer Unsorgfalt gesprochen
werden.'#!?

Gestiitzt auf die diskutierte Rechtsprechung (aufgrund des Lehrstreits aber mit
gewisser Unsicherheit behaftet) kann abgeleitet werden, dass im geltenden Recht nur
zweli der vier Varianten zu einer Zurechnung fiihren: Die fahrlissige Nebentiterschaft
ist weitgehend unproblematisch. Es liegen separate Handlungen vor. Die fahrlissige
Mittdterschaft im engeren Sinne ist in engen Grenzen anerkannt, wenn wie im Rol-
ling-Stones-Fall eine «Gesamthandlung» angenommen wird. Die Konstellation, bei
der keine gemeinschaftliche Sorgfaltswidrigkeit vorliegt und der Nachweis misslingt,
welcher der Beteiligten die massgebliche Ursache setzte, bleibt dagegen straflos. Das
Gleiche gilt fiir die kumulative Unsorgfalt.

4.1.2. Technische Systeme als Gesamtwerk

Soziotechnisches Zusammenwirken ist geprigt durch Einflussfaktoren, die durch viele
Akteure gesetzt werden. Diese gestalten den Geschehensablauf sowohl situativ und
unmittelbar als auch vorgelagert oder mittelbar mit.""* Aufgrund der grossen Zahl an
Individuen, die in der Regel zur Entwicklung von avancierten und insbesondere auto-
nomen technischen Systemen beitragen sowie in der Herstellung miteinander in ver-
schiedener Weise interagieren, wird die Beftirchtung laut, die Zurechnung zu einzelnen
natiirlichen Personen kénnte deutlich erschwert sein.'*'* Bei open source software etwa
kollaborieren manchmal Tausende von Personen, um ein KI-System zu entwickeln.'4"
Wie bereits erwihnt, machen es arbeitsteilig organisierte komplexe Entwicklungs-,
Produktions- und Vertriebsprozesse in der Tat anspruchsvoll, einen individuellen Ver-
antwortlichen auszumachen.'*'® Dieses Problem wird in der Literatur als «Problem

1412 7y diesem Szenario bereits SIMMLER, Accountability, S. 799, und StMMLER, Automation, S. 199,
wobei ich hier von «collective fallibility» sprach. Kumulation bringt besser zum Ausdruck, dass eben
gerade kein gemeinschaftliches Handeln vorliegt.

1413 So schon aus soziologischer Sicht Kap. IV.2.2. (S. 93 ff.) und Kap. IV.2.3. (S. 95 ff.).

1414 Vgl. Beck, Fahrlissigkeit, S. 445; ABBOTT & SARCH, S. 334.

1415 ABBOTT & SARCH, S. 334; ABBOTT, S. 13.

1416 ScHUSTER, Hersteller, S. 9; oben schon S. 168 f. und 197 f.
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der vielen Hinde» respektive der «many hands» bezeichnet.'"""” Wenn Handlungen im
allgemeinen Sinne verteilt sind, ist es gut méglich, dass keiner der einzelnen Akteure
fiir sich alleine ein rechtlich relevantes Risiko schuf, das eine Handlungszurechnung im
strafrechtlichen Sinne zu begriinden vermag.'#'® Bei Ungliicken im Kontext mit Tech-
nologie gibt es selten einen «Alleinverantwortlichen».'*"” Der Systemcharakter und die
variablen Formen kollektiven Handelns kénnen zu einer Diffusion oder gar Erosion
von Verantwortung fiihren.'* Dazu kommt im hier interessierenden Kontext eine
von COECKELBERGH als Problem der «many things» bezeichnete Zusatzherausforde-
rung: Bei der Entwicklung von KI seien regelmissig verschiedene Softwareprogramme
involviert, aber auch tatsichlich mehrere «Dinge», d.h. verschiedene materielle Kom-
ponenten des Systems.'#*!

Mit Blick auf die geltende Rechtslage bediirfte es bei durch technische Systeme
verursachten Schiden fiir einen Fahrlissigkeitsvorwurf entweder der Nebentiter-
schaft oder der Mittiterschaft im engeren Sinne. Ersteres erfordert, dass ein Akteur
alle Voraussetzungen der Fahrlissigkeitsstrafbarkeit erfiillt, d.h., die Person hat eine
Sorgfaltspflichtverletzung begangen, welche natiirlich und adiquat kausal zu einem
individuell voraussehbaren und vermeidbaren Erfolg fithrte."*?? Zu bejahen wire das
z.B. beim Mitarbeiter eines Pflegeheims, der einen avancierten Pflegeroboter einsetzt
und ihn mangelhaft tiberwacht, wenn es deshalb in der Folge zu einer Kérperverlet-
zung des Bewohners kommt."*” Bejaht werden konnte Fahrlissigkeit aber auch bei
der Vorgesetzten des Mitarbeiters, die den Robotereinsatz in Auftrag gibt, zugleich
jedoch versiumt, eine angemessene Instruktion und Anwesenheit des Mitarbeiters
sicherzustellen. Die rechtlich massgebliche Kausalkette kann hier linger oder kiirzer
sein. Dennoch ist ein erfolgsursichlicher «Fehler» eines oder mehrerer Subjekte aus-
zumachen.

Handeln mehrere Nebentiter (unkoordiniert, aber aufeinander aufbauend) fahr-
lassig, konnen sich rasch Probleme beim Kriterium der Vorhersehbarkeit ergeben. Lie-
gen weitere fahrlissige Handlungen zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung und dem
Schaden, spricht das tendenziell fiir die Unvorhersehbarkeit des Erfolgseintritts,'4*4
oder die objektive Zurechenbarkeit kann durch das Hinzutreten des Fehlverhaltens
Dritter zu verneinen sein'*?. Hat der Erstakteur mit der Zweitursache schlicht nicht
zu rechnen, ist er nicht verantwortlich. Ansonsten durchbricht die Aneinanderreihung

1417 CorckELBERGH, Al, S. 2056 m.w.N.; NoveiLLi, TApDDEO & Froripi, S. 1875 m.w.N.; TiGARD,
S. 596; SANTONI DE S10 & MEcAccr, S. 1063; aus strafrechtlicher Sicht auch IsoLp, S. 235 ff.

1418 Vgl. Beck, Challenges, S. 245.

1419 MARING, S. 120.

1420 MARING, S. 116; MisseLHORN, Grundfragen, S. 134 f.

1421 CoeckeLBERGH, Al S. 2051 f. und 2057; dazu auch Lima ET AL., S. 2; SIMMLER, Accountability,
S.799.

1422 Zu den Voraussetzungen oben Kap. VI.3.1. (S. 180 ff.).

1423 Vgl. das Beispiel oben auf S. 119.

1424 Erpam, Organisationsgedanke, S. 239; vgl. schon auf S. 210 f.

1425 7u dieser Problematik bereits S. 173 und 210 f.
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mehrerer von verschiedenen Akteuren gesetzter Kausalfaktoren die Zurechnung nicht.
Das Verantwortlich-Erklaren beider Akteure ist allerdings nicht unproblematisch:
Wahrend derjenige, der die Letztursache setzt, — wie im Strafrecht nicht uniiblich —
an die bestehende Aussenwelt ankniipft, hat der vorher handelnde Akteur fiir einen
Erfolg einzustehen, der erst durch zukiinftige Ereignisse zustande kommt.'"*** Die
Ublichkeit und Vorhersehbarkeit des Geschehensablaufs ist deshalb zwingende Bedin-
gung. Ansonsten «iibersteuert» das unvorhersehbare sorgfaltswidrige Tun des zweiten
Akteurs das — allenfalls ebenfalls unsorgfiltige — Tun des ersten Akteurs.'*” Jedenfalls
aber konnte in diesen Fillen ein Fahrlissigkeitsvorwurf erhoben werden — entweder
an mehrere aneinandergereiht sorgfaltspflichtwidrig agierende Nebentiter oder an den
«tiberholend» sorgfaltspflichtwidrigen Alleintiter.

Natiirlich ist mit Blick auf Technologieentwicklung und -einsatz in der Regel
von weitaus komplexeren Abldufen auszugehen, bei denen nicht nur zwei Ursachen,
sondern allenfalls Dutzende zueinander ins Verhiltnis zu setzen sind. Die Grundsitze
bleiben jedoch die gleichen: Ein Akteur, der einen Geschehensablauf unsorgfiltig
prigt, hat nur fir diejenigen weiteren Einflussnahmen (mit)einzustehen, die abseh-
bar und nicht ungewéhnlich sind. Ebenso ist beim Einsatz autonomer Technologie
zwar durchwegs mit einer gewissen Varianz méglicher Verhaltensweisen (von Nutzer
und Technik selbst) zu rechnen, nicht jedoch mit jedem Verhalten. Was erwartbar ist
fir einen Akteur, der sich in eine komplexe «Technisierungskette» eingliedert, die KI
involviert, ist aber noch schwer zu eruieren. Dies kann auf zweierlei Weise gedeutet
werden, nimlich entweder als Entlastung (da wenig Erfahrungswerte) oder als Belas-
tung (da aufgrund mangelnder Erfahrungswerte per se hochriskant).

Hier zeigt sich einmal mehr ein Spannungsfeld zwischen faktischer Kausalhaf-
tung und Verantwortungslosigkeit. Miisste ein Individuum, das sich in irgendeiner
Form an Technologieentwicklung beteiligt, stets mit weiteren hinzutretenden Unsorg-
faltigkeiten rechnen, wire jede minime Nichtabsicherung strafbarkeitsbegriindend.
Wiirde dieses Individuum jedoch stets auf die hinzutretenden vielen weiteren Einfluss-
faktoren verweisen kdnnen, wiren sie per se entlastend. Dennoch wird in Anbetracht
des geltenden Rechts sowohl beim Zusammenwirken als auch bei der Fahrlissigkeit
im Allgemeinen versucht werden miissen, auf die Gewdhnlichkeit des Kausalverlaufs
(bei der objektiven Zurechnung) und die Voraussehbarkeit des Kausalverlaufs (bei der
Individualisierung der Sorgfaltswidrigkeit) bei gleichzeitigem Anerkennen des Ver-
trauensgrundsatzes'*® abzustellen. Der Programmierer bzw. Entwickler eines Rasen-
mihroboters'#?? darf wohlweislich damit rechnen, dass der Nutzer diesen nur auf dem
Rasen einsetzt. Ob er hingegen erwarten darf, dass Nutzer von sich aus sicherstellen,
dass der Mihroboter nicht mit Olschliuchen in Berithrung kommt, ist fraglich. Der
Informatiker, der sich an einer open source software beteiligt, die einen Internetbrowser

1426 Kritisch deshalb Eipam, Organisationsgedanke, S. 143.
1427 Vgl. BRUCKMULLER & SCHUMANN, S. 137.

1428 Kap. VL.3.2.2. (S. 186 fF)).

1429 Vgl. das Beispiel auf S. 155 und insb. Fn. 955.
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zum Gegenstand hat, muss einkalkulieren, dass diese bei unsorgféltiger Programmie-
rung die Verbreitung von malware begiinstigen konnte. Er muss aber wohl nicht damit
rechnen, dass ein «Mitprogrammierer» die Software dahingehend beeinflusst, dass sie
bevorzugt illegale Inhalte anzeigt.

Bei der Mittdterschaft im engeren Sinne bedarf es gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung einer «Gesamthandlung» und auch die Literatur geht davon aus,
dass — wenn tiberhaupt — fahrlissig nur zusammenwirke, wer tatsichlich «zusammen
handel.'*° Da sich die Handlung nicht naturalistisch bestimmen lisst, stellt sich die
Frage, was dieses gemeinschaftliche Handeln charakeerisiert. Die Fille der «rollenden
Steine» und «abgefeuerten Raketen» erlauben es nicht, klare Kriterien zu erkennen. Im
hier beschiftigenden Kontext konnten Varianten verschiedener Gestalt Anlass zu Dis-
kussionen geben. Mit Blick auf die Entwicklung eines technischen Systems kénnten
sie z.B. wie folgt (vereinfacht) skizziert werden: (1) Mehrere Programmierer entwickeln
koordiniert ein System, (2) mehrere Programmierer entwickeln verschiedene Bestand-
teile eines Systems, die spiter zusammengefiigt werden; (3) ein Programmierer ent-
wickelt einen Teil eines Systems, welches spiter von einem anderen Programmierer
fertiggestellt wird. Es sind selbstredend weitere (komplexere) Varianten méoglich. Aller-
dings lassen sich hier bereits verschiedene Arten des Zusammenwirkens differenzie-
ren. Entwickeln Programmierer in direkter Zusammenarbeit ein technisches System,
sprechen sie sich ab und koordinieren sich regelmissig, kann das System als «Gesamt-
werk» aufgefasst werden. Die gegenseitige Abstimmung kann die Grundlage fiir eine
Zurechnung als gemeinsame Gestaltung der Technisierung bilden. Das Gleiche gilt
grundsitzlich fiir grossere Gruppen. Agieren aber zahlreiche Personen zusammen, wird
die gegenseitige Abstimmung erschwert. Gemeinschaftliches Handeln als Handeln
des «Teams» ist vom Handeln «nebeneinander» abzugrenzen. Bei Letzterem agieren
mehrere Personen zwar auf dasselbe Ziel hin, die Software ist insofern in einem weiten
Sinne durchaus ein «Gesamtwerk», allerdings sind die Einzelbeitrige klar abgrenzbar
und konstituieren Gestaltungen einzelner Kausalfaktoren, die sich spiter in die (von
den anderen mitgestaltete) Kausalkette eingliedern. Ein Vorwurf der Mittdterschaft
wire gemiss herrschender Lehre kaum moglich.'*!

Der Unterschied zwischen den Varianten ergibt sich mit Blick auf die Frage,
ob — aus gesellschaftlicher Optik — mehrere Personen gemeinsam einen Kausalfak-
tor bzw. eine «Gestaltung der Welt» zu einem Technisierungsprozess beitrugen oder
ob sie mehrere Kausalfaktoren nebeneinander oder nacheinander setzten, die sich zu
einem Geschehensablauf zusammenfiigten. Der Unterschied zum «gemeinsamen
Programmieren» ist schwer auszumachen, muss aber darin erblickt werden, dass sich
gemeinschaftliches Programmieren durch eine engere, fortwihrende, wechselwirk-
same Zusammenarbeit auszeichnet, die sich gar nicht mehr ohne Weiteres in Einzel-
abschnitte und -beitrige unterteilen liesse. Zudem wire in Anbetracht der Rechtslage
zu verlangen, dass die Beitrige der Mithandelnden erkennbar und erwartbar sind. Oft

1430 Siehe die vorangegangene Diskussion in Kap. VI1.4.1.1. (S. 212 ff.).
1431 Vgl. zu diesen Schwierigkeiten BoscH, S. 283 ff.
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wird aber auch bei einer eigentlichen Zusammenarbeit eher ein aneinander ankniip-
fendes Programmieren vorliegen, bei dem zwar koordiniert vorgegangen wird, aber
dennoch jeder Akteur fiir sich Bedingungen setzt.

Da eine «Gesamthandlungy de lege lata nur in sehr engen Grenzen angenommen
wird, bliebe der Fall, bei dem mehrere Akteure zwar koordiniert Raketen abfeuern
(oder eben ein technisches System programmieren), aber kein Gemeinschaftsakt ange-
nommen werden kann, immer dann straflos, wenn nicht festgestellc werden kann,
welcher der Akteure den entscheidenden Kausalfaktor setzte. Wirken Akteure auf
komplexe Weise zusammen und fiihrt technisches Wirken zu einem Schaden, diirfte es
sich entsprechend oft um einen problematischen Fall einer Mittdterschaft im weiteren
Sinne bzw. eben eigentlich einer nicht nachweisbaren Alleintiterschaft handeln. Es ist
in diesen Fillen zwar offenkundig, dass sorgfaltswidrig gehandelt wurde, es lsst sich
jedoch nicht mehr eruieren, welcher Einzelbeitrag die massgebliche Unsorgfalt kon-
stituierte. Eine Handlungszurechnung misslinge.

Davon zu unterscheiden ist, wie bereits betont, der Fall kumulativer Unsorgfalr.
Hier handelt fiir sich allein niemand unsorgfiltig, jeder Programmierer leistet seinen
Beitrag in sozialaddquater Weise, aber durch ein ungliickliches Zusammenspiel oder
durch eine Akkumulation erlaubter Risiken resultieren Schiden. Die Zurechnung
solcher «Kumulationseffekte» ist im Strafrecht problematisch.** Die Variante kann
allerdings verschiedene Abwandlungen umfassen. Wenn verschiedene Programmierer
koordiniert, aber nicht gemeinschaftlich ein technisches System entwickeln, konnen
ihre sozialadiquaten Einzelbeitrige ein sozialinadiquates Gesamtergebnis produzieren
aufgrund einer eigentlichen «Addition» leichter (aber fiir sich noch nicht strafrecht-
lich relevanter) Unsorgfiltigkeiten. Davon zu unterscheiden ist der Fall, bei dem die
Einzelbeitrige bei angemessener Koordination durchaus zu sozialadiquaten Gesamt-
ergebnissen fithren wiirden, ein eigentlicher «Koordinationsfehler» jedoch wiederum
den Schaden verursacht. Kann der Koordinations- oder Organisationsfehler jeman-
dem als massgeblich gestaltende Ursachensetzung zugerechnet werden, liegt ein Fall
einfacher Fahrlissigkeit vor, nicht jedoch ein Fall einer additiv verwirklichten kumu-
lativen Unsorgfalt. Ein ungliickliches Zusammentreffen verschiedener fiir sich allein
genommen unproblematischer Einzelleistungen ist also zu unterscheiden von einem
Zusammentreffen von systembedingt problematischen Einzelleistungen als Folge von
Desorganisation. Eine Zurechnung als gemeinschaftliche Straftat bei einem Neben-
einander-Handeln oder Nacheinander-Handeln kennt die geltende Zurechnungslehre
jedenfalls nicht. Fithren diese Arten des Handelns beim Fahrlissigkeitsdelikt allerdings
regelmissig zu keiner Zurechnung, kdnnten Phinomene der «organisierten Unverant-
wortlichkeit» die Folge sein.'%

1432 Zu diesem Begriff im Kontext des Umweltstrafrechts und m.w.N. Boscw, S. 367 £.
1433 Erpam, Organisationsgedanke, S. 15 ff.; dazu aus rechtspolitischer Sicht erneut in Kap. IX.4.1.
(S. 403 ff.).
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4.2. Handeln durch Unterlassen
4.2.1. Voraussetzungen der Begehung durch Unterlassen

Eine stratbare Handlung kann in einem Tun oder Unterlassen bestehen. Wie bereits
ermittelt, wird ein Passivbleiben als Handlung zugerechnet, wenn eine Person aufgrund
einer Garantenstellung in einer besonderen Bezichung zum Kausalverlauf steht, sie
fiir dessen Gestaltung demnach eine besondere Zustindigkeit trifft.'** Diese Rechts-
stellung ist der «Kern des unechten Unterlassungsdelikts».'*> Ohne sie besteht keine
Handlungspflicht, womit auch das Nichthandeln niemandem zum Vorwurf gereichen
kann.'* Die Pflicht des Garanten ist eine «Pflicht zur Erfolgsabwendung»'#’. Da die
«Vermeideverantwortung»'*® Akteure normativ weitreichender in Anspruch nimmyt,
als dies Begehungsdelikte tun, ist einerseits eine gualifizierte Rechtspflicht verlangt.'®?
Andererseits ist erforderlich, dass die Unterlassung ein Unrecht begriindet, das einem
aktiven Tun gleichwertig ist.'*** Normiert sind die Voraussetzungen des unechten
Unterlassungsdelikts in Art. 11 StGB. Die Bestimmung umschreibt in Abs. 1, dass die
Tatbegehung in einem «pflichtwidrigen Untitigbleiben» bestehen kann, und prizisiert
sogleich in Abs. 2, dass «pflichtwidrig untitig bleibt, wer die Gefihrdung oder Ver-
letzung eines strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes nicht verhindert, obwohl er auf-
grund seiner Rechtstellung dazu verpflichtet ist». Die Garantenstellung kann verschie-
denen Ursprungs sein. Namentlich kann sie sich aus dem Gesetz (lit. a), vertraglichen
Vereinbarungen (lit. b) oder einer freiwillig eingegangenen Gefahrgemeinschaft (lit. c)
ergeben. Wer eine Gefahr schafft, hat zudem grundsitzlich dafiir einzustehen, dass sie
sich nicht verwirklicht (sog. Ingerenz) (lit. d).

Zu unterscheiden sind folglich die Fragen nach der Begriindung der Garanten-
stellung und nach dem sich daraus ergebenden konkreten Pflichtinbalt. In Bezug auf
beide Aspekte bestehen zahlreiche dogmatische Unklarheiten, was die Darstellung
der geltenden Rechtslage erschwert. Betreffend technische Systeme ist das Unterlas-
sungsdelikt auf unterschiedliche Weise von Interesse. Zunichst stellt sich konkret
die Frage hinsichtlich der Verantwortung des Herstellers gestiitzt auf eine strafrecht-
liche Produkthaftung nach Inverkehrbringen eines technischen Systems (Kap. 4.2.2.).
Sorgfaltspflichten des Herstellers kénnen sowohl aktiv als auch passiv missachtet

1434 Oben S. 133 f.

1435 BSK StGB 2023-N1cGLI/MUSKENS, Art. 11 N 64.

1436 FrTER, S. 90.

1437 [BoLD, S. 302; ELTER, S. 90; WAXNEGGER, S. 80.

1438 (GRUBMILLER, S. 144.

1439 BGE 1411V 249,E. 1.1;BGE 1341V 255,E. 4.2.1; BGE 1401V 11, E. 2.3.2; BGer 6B_1036/2019
v. 16.1.2020, E. 2.2; BGer 6B_948/2017 v. 8.3.2018, E. 4.1. BSK StGB 2023-N1GGLI/MUSKENS,
Art. 11 N 64, rdumen ein, dass keine klaren Abgrenzungskriterien bestehen, wann eine solche
anzunehmen ist. Die Formel ermahne jedoch zu Zuriickhaltung bei der Anerkennung von Garan-
tenstellungen, ebd. N 71.

1440 Arg. 11 Abs. 3 StGB; dazu anstatt vieler PK StGB-TrRecHSEL/FATEH-MoOGHADAM, Art. 11 N 4;
KirLias, Kuan & Dongois, Rz. 223 und 410 f.
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werden.'*! Pflichten, die nach der Inverkehrsetzung fortbestehen, bediirfen allerdings
der Herleitung einer Garantenstellung. Sie kann an zivilrechtliche Bestimmungen des
PrHG und 6ffentlich-rechtliche des PrSG ankniipfen. Subsididr kénnte auf Ingerenz
abgestellt werden, d.h. auf gefahrschaffendes Vorverhalten. Die Ingerenz steht jedoch
vor allem fiir alle anderen Akteure im Vordergrund. Es ist hierbei zu diskutieren, ob die
Gestaltung oder das Ingangsetzen eines technischen Systems allgemein als «Schaffung
einer Gefahr» im Sinne von Art. 11 Abs. 2 lit. d StGB qualifiziert. Akteure wiirden zu
Garanten fiir nachfolgendes technisches Wirken, fiir autonomes allenfalls im Beson-
deren (Kap. 4.2.3.). Da soziotechnische Konstellationen fast immer einen unterneh-
merischen Kontext aufweisen und bei kumulativer Unsorgfalt, wie soeben hergeleitet,
allenfalls der Organisationspflichtige zu adressieren ist, soll zuletzt ein Blick auf die
Geschiftsherrenhaftung geworfen werden (Kap. 4.2.4.).

Bei den Garantenpflichten werden Beschiitzer- bzw. Obhutspflichten und
Sicherungs- bzw. Uberwachungspflichten unterschieden.!*? Ein Beschiitzergarant
hat Pflichten hinsichtlich eines spezifischen Rechtsguts, z.B. aufgrund von familiiren
Bezichungen.'** Er hat es gegen Gefahren abzuschirmen.** Verlangt ist dafiir in der
Regel ein Niheverhilenis.'* Hingegen treffen Uberwachungsgaranten Pflichten zur
Sicherung einer bestimmten Gefahrenquelle, sie sind «gefahrenquellenbezogen».'*4
Bei technischen Systemen geht es um solche Sicherungs- und Uberwachungspflichten.
Ihre Missachtung kénnte einen Unterlassungsvorwurf begriinden. Allerdings ist auf-
grund der in der Schweiz vorherrschenden Subsidiarititstheorie prioritir auf ein Bege-
hungsdelikt abzustellen.'*"” Auf ein Unterlassen ist nur zuriickzugreifen, wenn nicht
an ein Tun angekniipft werden kann.'**® Das kann im Einzelfall schwer abzugrenzen
sein. Bringt ein Hersteller ein erkennbar fehlerhaftes Produke in Verkehr und wendet
nachher einen erkannten Schaden nicht ab, war er ggf. sowohl pflichtwidrig aktiv (die
Inverkehrsetzung) als auch pflichtwidrig passiv (das Nichtzuriickrufen). Gemiss Bun-
desgericht ist entscheidend, ob der Téter mit seiner Handlung zur Tatbestandsverwirk-

1441 Dazu bereits S. 185 f.

1442 BGE 141 IV 249, E. 1.1; BGE 113 IV 68, E. 5b; BGer 6B_1026/2008 v. 1.5.2009, E. 2.2.2; CR
CP-Cassan1/VILLARD, Art. 11 N 22; HK StGB-WownLers, Art. 11 N 8; PC CP-Duruis ET AL.,
Art. 11 N 8; ELrER, S. 91 m.w.N.; Vox Rorz, S. 76.

1443 ErTER, S. 91.

1444 Gern, AT, Rz. 293.

1445 Errew, S. 92; vgl. zum Erfordernis einer intensiven Beziehung zwischen dem Verpflichteten und
dem gefihrdeten Rechtsgut etwa auch AK StGB-Grar, Art. 11 N 10; zur Relevanz der Art der
Bezichung auch BGE 120 IV 98, E. 2¢; BGE 127 IV 27, E. 2b, jeweils mit Verweis auf STRATEN-
weRTH, AT I, § 14 Rz. 12.

1446 GetH, AT, Rz. 292; ELTER, S. 91.

1447 Anstatt vieler AK StGB-Grar, Art. 11 N 9; PC CP-Dupuis ET AL., Art. 11 N 5. Anders stellt die in
Deutschland herrschende Schwerpunkttheorie auf den sozialen Sinngehalt des Geschehens ab. Zu
priifen ist, ob der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit auf einem Tun oder Unterlassen liegt, siche HK
StGB-WoHLERs, Art. 11 N 6; im Technikkontext HOHENLEITNER, S. 107.

1448 BGE 1291V 119, E. 2.2; BGer 6B_1341/2018 v. 16.4.2019, E. 3.2.
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lichung beigetragen hat. Nachzuweisen sei eine konkrete kausale Auswirkung des Tuns
des Titers auf diese Verwirklichung.'**

4.2.2. Verantwortlichkeit des Herstellers

Ein technisches System ist fiir sich genommen ein Produke,'° fiir das eine Produke-
verantwortlichkeit des Herstellers bestehen kann. Er ist zweifellos eine «Zentral-
figur» der Verantwortlichkeit im Automatisierungskontext.'®! Da das Kernstrafrecht
keine speziellen Regelungen fiir die Produkthaftung vorsieht, gelten die allgemeinen
Regeln der Strafbarkeit wegen Fahrlissigkeit.'*> Die Produktverantwortung zielt auf
«Sachverhalte ab, in denen ein Produktfehler ein Produkt iiber ein akzeptables Maf$
hinaus gefihrlich werden lisst».'*3 Es werden gemeinhin Sorgfaltspflichten bei und
nach Inverkehrbringen des Produktes unterschieden.'®* Betreffend die Inverkehrs-
etzung treffen den Produzenten Konstruktions- und Fabrikationspflichten. Er hat ein
nach dem Stand von Wissenschaft und Technik fehlerfreies Produkt herzustellen, um
erkennbare Gefahren abzuwenden.'*> Neben den Anforderungen an die Fabrikation
obliegen dem Hersteller auch Pflichten hinsichtlich der Instruktion potenzieller Kun-
den. Sie konnen z.B. verletzt sein, wenn Hinweise im Benutzerhandbuch ungeniigend
sind.'®® Setzt er ein Produkt erkennbar mangelhaft in Verkehr, kann das einen Fahr-
lassigkeitsvorwurf begriinden.'*”

Es ist allerdings fraglich, inwiefern hinsichtlich im Zeitpunkt der Inverkehrs-
etzung noch nicht erkennbarer oder erlaubter Risiken normative Anspriiche formuliert

1449 Vgl. BGer 6B_72/2009 v. 20.5.2009, E. 2.3, wonach das Verlassen eines Zimmers, in dem jemand
vergewaltigt wird, zwar ein Tun darstelle, dieses jedoch keine Auswirkungen auf die Straftat selbst
zeitige, weshalb es als Unterlassen zu qualifizieren sei. HK StGB-WomLERrs, Art. 11 N 6, spricht
von «Fallgestaltungen, bei denen der Tiéter Energie in eine bestimmte Richtung entfaltet». Sie seien
als aktives Tun einzustufen.

1450 Fiir Hardware ist das unstrittig. Aber auch dass Software als Produke gilt, ist im Produkthaftpflicht-
und Produktsicherheitsrecht mittlerweile anerkannt, siche etwa KsH PrSG-HoLLiGER-HAGMANN,
Art. 2 N 9; FELLmanN, S. 106 £. Sie bringe «produktetypisches Schidigungspotenzial mit sich», so
CHK PrHG-MARk1/SOMMER, Art. 3 N 5. Das Strafrecht kennt fiir den Produktbegriff keine eigene
Definition (vgl. IBoLD, S. 223), weshalb sich ein Anschliessen an dieses weite Verstindnis recht-
fertigt, vgl. auch SCHAFER, S. 260 f.

1451 HOHENLEITNER, S. 432.

1452 So im vorliegenden Kontext Gress, Produkthaftung, S. 55; BacHMANN, S. 85; GLESs & WOHLERS,
S. 376 £; fiir Deutschland IBoLp, S. 220. Liegt fiir gewisse Produkte eine nebengesetzliche Rege-
lung vor (z.B. wie bei Art. 86 HMG), geht diese als lex specialis vor, dazu SHK PrSG-HEess, Art. 16
NI1f

1453 ErLTER, S. 51.

1454 In Bezug auf Technik Gress, Produkthaftung, S. 64; GLess & WoHLERs, S. 377; IBoLp, S. 219
m.w.N.

1455 Guress, Produkthaftung, S. 56; GLess, Risiken, S. 25 und 28; Errer, S. 182 ff.; HOHENLEITNER,
S. 123 ff. und 342 fI.; zur Massgeblichkeit des Stands von Wissenschaft und Technik oben S. 183.

1456 Vgl. ZURKINDEN, Vertrauen, Rz. 38.

1457 Siehe dazu schon oben beim Begehungsdelike S. 185 f.
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werden kdnnen.'® Wihrend die zivilrechtliche Produkthaftpflicht «Billigkeitserwi-
gungen» folgen kann, ist im Strafrecht ein Schuldvorwurf zu erheben.'* Die Pflichten
des Herstellers konnen sich deshalb nicht ohne Weiteres auf im Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens noch nicht absehbare Risiken erstrecken. Gemiss GLESs wiirde ansonsten
jedes innovative Tétigwerden von Produzenten bereits fiir einen Vorwurf ausreichen.
Ein «unerkanntes Innovationsrisiko» habe — sofern das Nichterkennen selbst nicht
schuldhaft herbeigefiihrt wurde — ein «allgemeines Lebensrisiko» zu bleiben.!® Unter
dem Titel der Produktverantwortlichkeit aufgrund eines Unterlassens interessieren aber
gerade solche Fille, bei denen eine Strafbarkeit fiir die Realisierung eines Risikos bejaht
wird, obwohl dem Hersteller das Risiko zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des
Produkts nicht bekannt war.'! Im Vordergrund steht die Missachtung von Produkt-
beobachtungs- sowie Folge- oder Gefahrenabwendungspflichten, hitte der Hersteller
doch im Nachgang zur Produkteinfithrung sich abzeichnende Risiken zu erkennen
und Schiden abzuwenden.'* Da das technische System zu diesem Zeitpunke aller-
dings bereits den «Herrschaftsbereich» des Produzenten (pflichtgemiss) verlassen hat,
stellt sich die Frage, wie eine solche Erfolgsabwendungspflicht zu begriinden ist.'%3
Die diesbeziiglichen Ansichten divergieren:"*** Es wird etwa postuliert, dass sie die
Kehrseite der Medaille zu seiner «Freiheit zu Risikohandlungen» darstelle, sich z.B.
bei technischen Systemen gerade aus der Innovationsoffenheit eine Innovationsver-
antwortung ableite.'*® Andere betonen, dass dem Hersteller eine Schutzfunktion
zukomme, da sich Kiufer auf ihn verlassen wiirden.'*® Die Produkthaftung stelle
auf «objektbezogene Sicherheitserwartungen» ab.'*” Dazu komme ein «strukturelles
Wissensgefille», ganz besonders bei komplexeren Produkten wie technischen Syste-
men.'** Neben dieser Informationsasymmetrie wird pragmatisch konomisch betont,
dass sich die Pflicht des Produzenten daraus ergebe, dass er als «cheapest cost avoider»
den geringsten Aufwand zur Erfolgsabwendung betreiben miisse.'*” Zudem sei er es
schliesslich, der auch finanziell vom Verkauf profitiere.'*”°

Problematisch ist die Figur, weil eine derartige Unterlassungsstrafbarkeit an
eine an sich sorgfiltige Inverkehrsetzung, d.h. eine rechtmissige Gefahrschaffung,
ankntipft. Zudem kann die Produktion eines technischen Systems gerade auch der

1458 Vgl. Giess, Risiken, S. 26 ff.

1459 Besonderheiten der strafrechtlichen Produkthaftung diskutieren z.B. HOHENLEITNER, S. 117 £,
und ScCHAEER, S. 224 ff.

1460 GrEss, Risiken, S. 31.

1461 Vgl. GLEss, Risiken, S. 21 und 31.

1462 Vgl. GLEss, Risiken, S. 33.

1463 TpoLp, S. 301.

1464 Vgl. HOHENLEITNER, S. 108.

1465 Zu dieser Haltung m.w.N. IsoLp, S. 302 und 306.

1466 IoLp, S. 304 m.w.N; (kritisch) GETH, Produkthaftung, S. 132.

1467 JauN, S. 433.

1468 TpoLD, S. 304. So liege etwa das «Risikowissen» bei KI beim Produzenten, ebd. S. 306.

1469 Zu diesem Argument m.w.N. IBoLp, S. 305.

1470 BACHMANN, S. 83.
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Gefahrenreduktion dienen. «Sozial erwiinschtes Vorverhalten, nimlich das Inver-
kehrbringen eines innovativen Produktes», bildete gemidss GLess die Grundlage der
Strafbarkeit.'¥”! Ob pflichtgemisses Vorverhalten eine Garantenstellung gestiitzt auf
Ingerenz begriinden kann, ist strittig und wird allgemein noch zu diskutieren sein.'’?
Da fiir Hersteller mit Art. 8 PrSG eine gesetzliche Grundlage besteht, die klarstellt,
dass sie nach dem Inverkehrbringen nicht aus der Verantwortung entlassen sind,'"? ist
jedoch nur subsididr auf die Generalklausel der Ingerenz zu verweisen.'”* Mit Blick
auf technische Systeme und in Anbetracht der grundsitzlichen Anerkennung einer
Produktverantwortlichkeit ist im Ergebnis anzunehmen, dass sich eine Strafbarkeit de
lege lata nicht nur gestiitzt auf die Inverkehrsetzung eines Systems ergeben, sondern
auch spitere Phasen betreffen kann.

In ihrer Substanz gerechtfertigt werden kann die Produktbeobachtungspflicht
damit, dass jede Produkteinfithrung ein im Vergleich zum «Alltagsrisiko» hoheres
Risiko setzt.'"””” Produzenten diirfen nach Gress durch eine Produkteinfithrung
erlaubte Risiken schaffen, solange sie sich an den Stand von Wissenschaft und Technik
halten. Auch wenn sie dies tun, kime ihnen fortan jedoch eine neue Rechtsstellung zu,
die zur Produktbeobachtung verpflichtet. Das Produkt qualifiziere als Gefahrenquelle,
die beobachtet werden miisse. Die Handlungspflicht lebe auf, «wenn der Produzent
erkennt oder erkennen musste, dass sein Produkt gefihrlich ist.'¥’¢ Sie spricht von
einer «schlafenden Ingerenz».'*”” Gress ist dahingehend zuzustimmen, dass Produ-
zenten mit dem Inverkehrbringen eines Produkts wie eines technischen Systems den
Geschehensablauf auf eine besondere Weise prigen. Sie ermdéglichen Technisierung
erst. Durch ihr besonderes Wissen und ihre «Schaffenskraft» gestalten sie das techni-
sche Produkt und damit den zukiinftigen Kausalverlauf auf eine spezifische Weise, und
zwar auch dann, wenn er von anderen Akteuren mitgestaltet wird und neue Ursachen
gesetzt werden. Es scheint gerechtfertigt, aus dieser Stellung auch besondere Pflichten
abzuleiten.

Betreffend Produktverantwortung kann dem Gesagten zufolge im Wesentlichen
an die bereits im Hinblick auf andere Produkte bekannten Grundsitze angekniipft
werden. Der Hersteller eines technischen Systems hat dieses nicht nur sorgfiltig zu
konstruieren und fabrizieren. Er ist nach der Inverkehrsetzung auch insofern Uber-

1471 Guess, Risiken, S. 34 und allgemein 33 ff; vgl. GLEss, Produkthaftung, S. 60 f.

1472 Sogleich Kap. V1.4.2.3. (S. 224 fT.).

1473 Die Anweisungen des PrSG helfen auch, die Sorgfaltspflichten zu prizisieren, dazu Bacumann,
S. 90.

1474 Auch BacHmANN, S. 91, geht davon aus, dass die Produktbeobachtungspflicht dem Hersteller «eine
besondere Verantwortlichkeit zum Schutz der Rechtsgiiter seiner Konsumenten» tiberbiirdet, wes-
halb sie eine Garantenstellung aus Gesetz begriindet. Dass sich aus anderen Rechtsgebieten Garan-
tenpflichten ergeben kénnen, ist unbestritten, vgl. z.B. PK StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM,
Art. 11 N 8f.; OFK StGB-DonartscH, Art. 11 N 8 f.; PC CP-Duruis ET AL., Art. 11 N 8.

1475 So GLEss, Risiken, S. 35, iiber die Position von KuHLEN, S. 137.

1476 Guess, Risiken, S. 36; anderer Meinung wohl Scumip, ES Keller, S. 656.

1477 Guess, Risiken, S. 37; GLess, Produkthaftung, S. 60.
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wachungsgarant, als er in Abhingigkeit vom konkreten Produkt in einer Beobachter-
stellung verharrt und bei erkennbaren Gefahren einzugreifen hat, z.B. mittels eines
Produktriickrufs oder Software-Updates'’®. Auch bei autonomen technischen Syste-
men bestehen diese Pflichten. Wie bereits an anderer Stelle in Anschluss an IBoLD
betont wurde, fithren das mangelnde Erfahrungswissen und die beschrinkte Voraus-
sehbarkeit bei autonomen Systemen zu einer erschwerten Risikoprognose im Vergleich
zu bereits etablierter Technologie.'””” Bei solchen Innovationen scheint es besonders
plausibel, eine Markteinfithrung etwa zwar grundsitzlich zuzulassen, dem Hersteller
also das Eingehen von Risiken zuzuerkennen, zugleich aber aufgrund des beschrinkten
Erfahrungswissens im Nachgang Garantenpflichten fortbestehen zu lassen. Die Garan-
tenstellung griindet jedenfalls unabhingig von der Art des Produkts und der Konfor-
mitit der Produkteinfithrung auf der Stellung als Produzent.

4.2.3. Technische Systeme als Gefahrenquelle

Die strafrechtliche Produkthaftung weist eine Nihe zur Garantenstellung gestiitzt
auf Ingerenz auf, sofern Produkte als Gefahrenquelle aufgefasst werden, die, ein-
mal geschaffen, besondere Zustindigkeiten begriinden. Garantenpflichten beziig-
lich Gefahrenquellen basieren auf der grundsitzlichen Annahme, dass wer Gefahren
schafft, verantwortlich dafiir ist, dass sich die Gefahr nicht realisiert. Garantenpflich-
tig wird folglich grundsitzlich derjenige, der die Gefahr begriindet.'*® Ingerenz ist
in diesem Sinne eine gefahrbezogene Sicherungspflicht und eine «Erscheinungsform
der Uberwachungsgarantenstellung».'*®! Gefahrschaffung im Sinne des Art. 11 Abs. 2
lit. d StGB ist allerdings weit zu verstehen. So kann auch derjenige in der Verantwor-
tung stehen, der die Risikoquelle beherrscht, wie z.B. ein Grundeigentiimer,'*** sofern
«die Allgemeinheit sich auf die Eindimmung der Gefahr durch den Betreffenden ver-
lassen [darf]»'%3. Neben der Schaffung der Gefahr im engeren Sinne kann demnach
auch das Aufrechterhalten oder Erhohen bestehender Gefahren eine Zustindigkeit
begriinden,'#* einerseits aufgrund eines eigenen Gefahr begriindenden Vorverhaltens,
andererseits aufgrund der Zustindigkeit fiir einen gewissen (gefihrlichen) Organisati-
onskreis.'*® Betreffend Pflichtinhalt weist die Ingerenz eine enge Verwandtschaft zum

1478 Vgl. zu einer Pflicht zu Sicherheitsupdates BacumaNN, S. 91; GLess & WoHLERs, S. 394 f.; Hiv-
GENDOREF, Dilemma, S. 700; WIGGER, S. 227; WAXNEGGER, S. 119f.

1479 IBoLp, S. 209; so schon auf S. 199; vgl. HETTICH, S. 14, gemiiss dem neue Risiken allgemein eine
ungleich grossere Herausforderung darstellen als solche, «deren Eintrittswahrscheinlichkeiten und
Schadensverliufe bekannt sind».

1480 BGE 134 IV 255, E. 4.2.2; BGE 146 III 14, E. 5.1; BGer 6B_885/2013 v. 24.3.2014, E. 2.6.

1481 Roxin, FS Trechsel, S. 555.

1482 AK StGB-GRraF, Art. 11 N 14 mit weiteren Beispielen und Nachweisen; vgl. IBoLp, S. 303 m.w.N.

1483 DonarscH, GODENzI & Tag, S. 334; vgl. OFK StGB-DonarscH, Art. 11 N 14 mit Verweis auf
BGE 141 1V 249, E. 1.4.

1484  BGE 134 1V 255, E. 4.2.2.

1485 PBiir ELTER, S. 93 Fn. 348, ist allerdings zwischen Uberwachungsgarantenstellungen fiir Gefahren-
quellen und Ingerenz zu unterscheiden, da Erstere «nicht an ein vorhergehendes gefihrliches Ver-
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allgemeinen Gefahrensatz auf:'*® Die Garantenstellung gestiitzt auf Ingerenz fiihre
aber dazu, dass Garanten nicht nur zum aktiven Ergreifen von Schutzmassnahmen
verpflichtet sind, sondern auch nach der Ingangsetzung des riskanten Geschehens-
verlaufs besondere Vermeidepflichten fortbestehen. Garanten stehen insbesondere in
der Pflicht, die Gefahrenquelle angemessen zu tiberwachen und gegen Gefahren abzu-
schirmen. "%

Im digitalen Zeitalter wire es denkbar, zunehmend «Handlungspflichten durch
Unterlassungspflichten zu ersetzen»: Werden Tidtigkeiten automatisiert, kann der
Mensch die Aufgabe erhalten, zu iiberwachen und bei Stérungen einzugreifen.'*® Die
Ingerenz ist abzugrenzen von einer Strafbarkeit, die sich unmittelbar aus der Gefahr-
schaffung selbst ergibt. Ubersteigt z.B. das Ingangsetzen eines technischen Systems
das erlaubte Risiko, kann das bereits einen eigenen Vorwurf begriinden. Ein Unterlas-
sungsvorwurf dagegen bezdge sich auf eine Gefahr, die erst im Nachgang erkennbar
wird oder auf die nicht angemessen reagiert wird. Da fiir Abwendungspflichten, wie
betont, eine besondere Rechtspflicht bestehen muss, ist aber zu kliren, unter welchen
Voraussetzungen eine solche bei technischen Systemen besteht. Als Gefahrenquellen
gelten «vor allem Sachen, Anlagen, Maschinen»."® Es ist aber fraglich, ob alle tech-
nischen Systeme in einem rechdlich massgeblichen Sinn Gefahren fiir Rechtsgiiter
setzen.'" Werden sie als Gefahrenquelle qualifiziert, ist zudem die in der Dogmatik
bis heute umstrittene Frage zu kldren, ob jede Gefahrschaffung Ingerenz begriindet.

Es diirfte unbestritten sein, dass von technischen Systemen Gefahren ausgehen, !
dass sie also eine Gefahrenquelle sein kdnnen. Wiirde aber bereits bei jeder Tdtigkeit im
Zusammenhang mit einem technischen System eine Garantenstellung angenommen,
wire jeder beteiligte Akteur fiir jeden technisch beeinflussten Kausalverlauf zustindig.
Das gilte gar fiir Anwendungen, die nachweislich Risiken fiir Rechtsgiiter minimieren
und absolut pflichtgemiss in Gang gesetzt wurden. Wie in der Literatur richtigerweise
kritisiert wird, wire das uferlos. Es wird deshalb nach einer weiteren Einschrinkung
fiir die Begriindung von Garantenstellungen verlangt.'*> Wie genau der Kreis ein-

halten an[kniipfen]». Sie stellen ab «auf die Gefihrlichkeit der Sache, die im Eigentum oder Besitz
steho». Zum Unterschied zwischen der Ingerenz und einer Garantenpflicht durch Eréffnung von
Gefahrenquellen im Herrschaftsbereich auch WaxNEGGER, S. 87 f. Die Frage, was alles unter den
Begriff der Ingerenz zu subsumieren ist, kann hier offenbleiben. Unstreitig ist, dass auch bestehende
Gefahrenquellen Zustindigkeiten im Sinne von Art. 11 StGB begriinden kénnen.

1486 Zum Teil wird er gar gleichgesetzt, so in BGer 6B_1016/2009 v. 11.2.2010, E. 4.4; zum Gefahren-
satz schon S. 182.

1487 Zu den Arten von Pflichten z.B. Jakoss, AT 2. A., Abschn. 29 Rz. 27 m.w.N.; GRUBMILLER,
S. 142 ff.; DonarscH, GODENzI & TAG, S. 332 f.; GerH, AT, Rz. 292; CR CP-CassaN1/VILLARD,
Art. 11 N 42; Roxin, FS Trechsel, S. 555.

1488 JpoLD, S. 299 in Anschluss an PaiLipps, S. 140 ff. und m.w.N.

1489 ErTER, S. 93 m.w.N.

14990 Vgl. PK StGB-TrecuseL/FaTEn-MoGHADAM, Art. 11 N 14.

1491 TpoLp, S. 85.

1492 Roxin, FS Trechsel, S. 556; GeTH, AT, Rz. 291; GRUBMILLER, S. 138; BSK StGB 2023-Ni1GGL1/
Muskens, Art. 11 N 95.
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zuschrinken ist, ist jedoch bis heute umstritten.'** Im Wesentlichen kénnen die ver-
tretenen Positionen in zwei Lager zusammengefasst werden: Teilweise wird darauf
abgestellt, dass nur pflichrwidrig gefahrschaffendes Vorverhalten eine Garantenstellung
begriindet."* Andere fokussieren dagegen auf die Art und Intensitit der Gefihrdung
selbst. !

Der wohl vorwiegende Teil der schweizerischen Lehre folgt der ersten Position
und erachtet es als erforderlich, dass die Gefahrenlage selbst Resultat eines pflichtwid-
rigen Verhaltens ist.'"® Eine Garantenstellung wiirde nur durch das Eingehen uner-
laubter Risiken begriindet.'*” Wenn die Gefahr auf eine pflichtgemisse Handlung
zuriickgeht, sei keine Garantenstellung anzunehmen.'*® Die Haltung, dass sich Inge-
renz aus pflichtwidrigem Vorverhalten ergibt, resultierte mit Blick auf die vorliegend
interessierenden Konstellationen in einer Entlastung derjenigen Akteure, welche ein
technisches System sorgfaltsgemiss implementiert oder in Gang gesetzt haben. Wird
z.B. mit dem Inverkehrsetzen eines Fahrzeugs ein erlaubtes Risiko eingegangen, kann
nicht von einem pflichtwidrigen Vorverhalten die Rede sein.'*”” Wurde das System
einmal (rechtstreu) in Gang gesetzt, sind dieser Position zufolge erst spéter erkennbar
werdende technische Risiken von anderen Akteuren zu tragen oder kann die Verant-
wortung nur solchen Akteuren zugeschrieben werden, welche die Risiken nachweislich
erkannten (was sogleich in einem Anreiz resultierte, Risiken #icht zu erkennen).

Andere Stimmen trennen die Frage der Rechtmissigkeit des Vorverhaltens von
derjenigen nach der Entstehung der Garantenstellung. Sie konne auch bestehen, wenn
ein Risiko in zuldssiger Weise geschaffen wurde.”* GeTH erachtet es dann aber als rele-
vant, ob «durch das Vorverhalten ein hoheres Risiko gesetzt wird, als beim unumging-
lich alltdglichen Verhalten»."*' Entsprechend stiinde die Intensitit der Gefahrdung im

1493 OFK StGB-Donarsch, Art. 11 N 13; fiir Deutschland Erter, S. 102, und fiir Osterreich Wax-
NEGGER, S. 79 ff.

14994 Fjjr das Erfordernis des pflichtwidrigen Vorverhaltens StraTeENwERTH, AT I, § 14 Rz. 21; TRECH-
sEL, NoLL & P1eTH, S. 245; PK StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art. 11 N 14; GRUBMILLER,
S. 145.

14995 Gegen das Erfordernis des pflichtwidrigen Vorverhaltens insofern Donarsch, GODENzI & Tag,
S. 332; GetH, AT, Rz. 304; CR CP-CassaN1/VILLARD, Art. 11 N 44.

14996 Ob es sich dabei wirklich um die h.L. handelt, ist indes schwerlich zu eruieren. So gehen z.B. BSK
StGB 2023-Ni1ceLi/Muskens, Art. 11 N 97, davon aus, dass die h.L. eine solche Einschrinkung
ablehnt, wihrend BSK StGB 2013-SeeLmany, Art. 11 N 49, noch davon sprach, dass nach iiber-
wiegender Auffassung die Gefahrenlage aus einer Sorgfaltswidrigkeit hervorgegangen sein muss.

1497 HK StGB-WoHLERs, Art. 11 N 12.

1498 PK StGB-TrecuseL/FareH-MoGHADAM, Art. 11 N 14 m.w.N. Sie begriinden dies vor allem damit,
dass ansonsten Art. 128 StGB iiberfliissig wiire; dieses Argument fiihrt auch STRATENWERTH, AT 1,
§ 14 Rz. 19, an.

1499 ScHORRO, S. 101.

1500 DonarscH, GODENZI & TAG, S. 332; vgl. GRUBMILLER, S. 145 Fn. 752; Vo~ Rotz, S. 97.

1501 Gern, AT, Rz. 304; Ahnlich spricht Jakoss, AT 2. A., Abschn. 29 Rz. 42, von einem Verhalten,
das mit einem Risiko einhergeht, das héher ist «als beim unumgehbaren alltiglichen Verhalten»; so
auch in Jakoss, System, S. 37; vgl. ferner ULLRICH, S. 62, zu diesem Ansatz auch ScHORRO, S. 101
m.w.N.; GRUBMILLER, S. 145.

229



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

Vordergrund,"* sie allein soll gemiss Cassant und VILLARD massgeblich sein.””* Inge-
renz ist nach HERBERTZ «berechtigt [...], wo unrechtsnahe Gefahren mit Erfolgsbezug
geweckt wurden»."”" Fiir VesT BT AL. kann sorgfaltsgemisses Vorverhalten nur Inge-
renz begriinden, «wenn das objektiv sorgfaltsgemisse Verhalten unter dem Vorbehalt
steht, bei Bedarf gefahrenabwehrend titig zu werden». Dem liege der Gedanke «der
bedingten Gestattung einer qualifiziert riskanten Tatigkeit zugrunde».”® Threr Argu-
mentation ist eine eigentliche Dreiteilung von Risiken zu entnehmen: Es gebe uner-
laubte Risiken, erlaubte Risiken und Risiken, die nur erlaubt sind, wenn sie zugleich
eine Garantenstellung begriinden.” In Bezug auf technische Systeme kénnte in
Anlehnung an diese Argumentation z.B. vorgebracht werden, dass autonome Techno-
logie eine Risikoschaffung darstellt, die das «alltiglich Riskante» deutlich iibersteigt,
weshalb ihr Einsatz immer eine Garantenstellung begriindet. So grenzt etwa GLEss —
in Besprechung der Produktverantwortung — einen eigentlichen «Hochrisikobereich»
ab.1507

De lege lata kann die folgenreiche Frage nach dem Rechtsgrund der Garanten-
stellung aus Ingerenz nur vage beantwortet werden. Im wegweisenden Bundesgerichts-
urteil®® in der Sache erklirte das Gericht zwar in Ubereinstimmung mit letzterer
Position fiir unbeachtlich, ob die Gefahr selbst pflichtwidrig herbeigefiihrt worden
ist: Es miisse auch derjenige «die nach den Umstinden erforderlichen Massnahmen
ergreifen, um den vorhersehbaren Schaden, den seine Handlung verursachen kénnte,
zu verhindern», der die Gefahr «durch eine an sich rechtmissige Handlung geschaffen
hat». Das Bundesgericht hielt aber zugleich fest, dass zu den Vorsichtsmassnahmen
nicht verpflichtet sei, wessen «Handlung die Grenze des zulissigen Risikos nicht tiber-
schritten hat»."” Zunichst mutet das an, als wiirde sich das Gericht widersprechen,
wiren doch unzulissige Risiken per se pflichtwidrig. Im behandelten Fall hatte der
Beschuldigte erlaubterweise bei Arbeiten an der Rhone eine Spundwand installiert.
Da er dadurch erkennbare Gefahren fiir auf der Rhone fahrende Personen schuf, hitte
er jedoch gleichzeitig Vorkehrungen zur Gefahrabwendung treffen miissen.”'” Die
Installation war folglich im Grundsatz pflichtgemiss, das Nichtergreifen der Vorsichts-
massnahmen iiberstieg jedoch den Bereich des erlaubten Risikos.

Vergleichbare Wiirdigungen ergeben sich aus gerade zwei Entscheiden, die sich
mit dem Betrieb eines Grills befassten. Im ersten Urteil®'" hielt das Gericht fest, dass
ein Grill ein gewisses Gefihrdungspotenzial aufweist, weshalb der Betreiber grund-

1502 Vgl. BSK StGB 2023-Ni1GGLI/MUskeNs, Art. 11 N 97.

1503 CR CP-CassaN1/VILLARD, Art. 11 N 44.

1504  HERBERTZ, S. 282.

1505 VEST ET AL, S. 227.

1506 Zu dieser Dreiteilung im Rahmen der Rechtsfortentwicklung erneut unten auf S. 395 f.

1507 GuEss, Risiken, S. 42 f. Als Beispiel diskutiert sie den «off-label use» von Medikamenten.

1508 BGE 134 IV 255.

1509 BGE 134 IV 255, E. 4.2.2; dazu AK StGB-Gra¥F, Art. 11 N 14; GetH, Produkthaftung, S. 132.
1510 BGE 134 IV 255, E. 4.2.2.

1511 BGer 6S.728/1999 v. 6.3.2001.
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sitzlich um die Sicherheit von Personen und Sachen besorgt sein muss. Da er jedoch
eine eher alltigliche Gefahr schaffe, diirften an den Betreiber keine iiberspannten
Anforderungen gestellt werden. Wer einen Grill fachgerecht in Betrieb nimmt, diirfe
den Grillplatz verlassen. Insbesondere wenn andere erwachsene Personen in der Nihe
seien, bestehe keine Pflicht, den Grill ununterbrochen zu tiberwachen. Es verneinte
deshalb die Pflichewidrigkeit der unterlassenen Uberwachung der Gefahrenquelle. Im
ein Jahr spiter ergangenen zweiten Fall"'? tiberliess die Beschuldigte Kindern einen
Grill. Durch das Uberlassen habe sie eine Gefahrenquelle geschaffen, weshalb sie Vor-
kehrungen zur Bannung typischer Gefahren hitte treffen miissen, meinte das Gericht.
Es erblickt in der «Uberlassung des Grills» das gefahrbegriindende Verhalten. Wie
diese Beispiele zeigen, wird oft nur wenig zwischen der Frage nach der Begriindung der
Garantenstellung und derjenigen nach der Verletzung von Garantenpflichten unter-
schieden. Wird ein Grill erlaubt riskant (nicht) betreut, ist er eine alltigliche Gefahr;
erfolgt dies hingegen unerlaubt riskant, hitte eine Garantenstellung bestanden. Auch
andere Beispiele aus der Rechtsprechung weisen in diese Richtung. So wurden als
Gefahren, welche Ingerenz begriinden, z.B. ein Schwimmbad'*3, eine Skipiste'”'* oder
eine Fastenkur" identifiziert. Genauer betrachtet bestand die Gefahrenquelle aller-
dings in einem mangelhaft abgedeckten Schwimmbad, einer nicht beschrifteten «wil-
den» Skipiste und dem Nichtbeiziehen eines Arztes bei der Fastenkur trotz schlechtem
Gesundheitszustand. Aus der Verletzung einer Sorgfaltspflicht wird folglich ohne
gesonderte Begriindung ex post das (offenkundige) Bestehen einer Gefahr und mit ihr
eine Garantenstellung hergeleitet.

Wie bereits angefiihrt, ist nur schwerlich zu erkliren, warum jedes noch so sorg-
faltig produzierte und rechtmaissig in Verkehr gesetzte technische System Ingerenz
begriinden soll. Selbstredend kann auch das argumentativ zirkulir sein: Ein gut tiber-
wachtes technisches System verstosst nicht gegen Garantenpflichten, ist aber somit
auch gar nicht erst eine Gefahrenquelle, die Ingerenz begriindet; ein schlecht tiber-
wachtes System lost hingegen gerade aufgrund dieser Pflichtwidrigkeit Ingerenz
aus. Die Begriindung der Garantenstellung («Inverkehrbringen ohne pflichtgemisse
Gefahrenabwehr») und die konkrete Verletzung von Garantenpflichten («Unterlassen
der Gefahrenabwehr») kénnen folglich in der Tat schwerlich unabhingig voneinan-
der gedacht werden. Im Einklang damit stehen wohl diese Ansitze in der Lehre, wel-
che sich auf die Einschrinkung der Garantenpflicht selbst fokussieren und etwa das
Adiquanzprinzip in Anspruch nehmen: Demnach verpflichtet die Gefahrschaffung
nur zu Vorkehrungen gegen Schiden, die nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung resultieren.”'® STRATENWERTH méchte in dem
Sinne Ingerenz bei Gefahren verneinen, «die durch das Vorverhalten auf adiquate

1512 BGer 6S.529/2001 v. 18.2.2002.

1513 BGE 116 Ia 202.

1514 BGE 1151V 189.

1515 BGE 108 IV 3.

1516 Dazu BSK StGB 2023-NicGL/Muskens, Art. 11 N 96 mit Verweis auf STRATENWERTH, AT 1,
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Weise [...] herbeigefithrt worden sind»."”'” Roxin stellt dabei allgemein auf die Regeln
der objektiven Zurechnung ab."'® Damit verlagert sich die Diskussion allerdings auch
beim Unterlassungsdelikt schlicht auf die Frage, welche Risiken Akteure erlaubt ein-
gehen kénnen und welche nicht. Da es fiir eine Handlungszurechnung jedenfalls
einer Gefahrschaffung und einer Plichtverletzung bedarf, konnte es aber auch als im
Ergebnis unbeachtlich bezeichnet werden, ob das technische System bereits an sich als
«Gefahrschaffungy qualifiziert, solange klar ist, dass die Gefahrschaffung an sich noch
keine fiir einen Fahrlissigkeitsvorwurf ausreichende Pflichtverletzung darstellt. Das
konnte fiir alle Akteure gelten, welche Technologie auf irgendeine Weise «auf den Weg
bringen». Anders als etwa Hersteller hitten sie aber nicht von vornherein eine Beob-
achtungspflicht, sondern nur dann, wenn sich bereits bei Ingangsetzung abzeichnet,
dass die Nichtbeobachtung sozial inadiquate Risiken schaffte.

Die Frage, ob technische Systeme als Gefahrenquelle Ingerenz begriinden, kann
folglich mit Blick auf das geltende Recht nicht pauschal beantwortet werden. Eine
isolierte Betrachtung maoglicherweise gefihrlicher Objekte und Anlisse erlaubt keine
angemessene Klassifikation. Vielmehr ist das konkrete — hier mit der Herstellung oder
dem Einsatz des technischen Systems einhergehende — Verhalten einzubeziehen. So
gibe es wohl einen erlaubt riskanten Technikeinsatz, der an sich noch keine Garanten-
stellung begriindet, da die Gefahr wenig weit reicht, ebenso aber solchen, bei dem das
System zu einer Gefahrenquelle wird, die Vermeidepflichten begriindet. Moglich ist
eine Verantwortlichkeit aus Ingerenz fiir technische Systeme sicherlich. Die konkreten
Umrisse der entsprechenden Pflichten bleiben jedoch fiir den Moment unklar.""

4.2.4. Geschiftsherrenhaftung im Besonderen

Verschiedene Garanten konnen in der «Ereigniskette» zwischen Entwicklung und
Nutzung des technischen Systems auftreten. Dafiir ist in Anlehnung an die Bundes-
gerichtspraxis'”*’ nicht zwingend eine unrechtmissige, d.h. schon fiir sich im straf-
rechtlichen Sinne sorgfaltswidrige Tdtigkeit erforderlich. Es bedarf jedoch eines Akts,
der geeignet ist, aus einem an sich ungefihrlichen technischen System ein gefihrliches
zu machen; es muss also eine an sich risikosteigernde Aktivitit vorliegen. Der Unter-
lassungsvorwurf selbst bestiinde in der Folge in der unsachgemissen Uberwachung
und Sicherung der Gefahrenquelle «Technik». Auch wenn der Hersteller oder auch
andere Akteure der Technisierung regelmissig juristische Personen sind,"*' verlangt

§ 14 Rz. 19; CR CP-Cassan1/VILLARD, Art. 11 N 42; FLacusmany, S. 51 £; vgl. die Formulierung
in BGE 134 IV 255, E. 4.2.2.

1517 STRATENWERTH, AT I, § 14 Rz. 19. WAXNEGGER, S. 83, verlangt fiir sie den «Eintritt einer typi-
scherweise mit dem Vorverhalten verbundenen Gefahr».

1518 Roxin, FS Trechsel, S. 556 ff.

1519 Siehe deshalb erneut in Kap. IX.3.4. (S. 394 ff.).

1520 Soeben Kap. VI1.4.2.3. (S. 227 ff.) samt Hinweisen auf die Umstrittenheit dieser Position in der
Lehre.

1521 Vgl. IsoLp, S. 235.
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das geltende Recht die Identifikation einer natiirlichen Person als Handelnden. Eine
Unternehmensstratbarkeit kommt nur subsididr oder betreffend spezifische Wirt-
schaftsdelikte infrage.'”” Insofern wird im Schadensfall hiufig auszumachen sein, wer
im Unternehmen hinsichtlich des technischen Systems individuell vermeidungspflich-
tig war. Das gilt jedoch nicht nur fiir in Gang gesetzte technische Produkte, die fiir
sich — ob in Verkehr gesetzt oder anderweitig mitgestaltet — Gefahrenquellen darstellen
konnen. Auch Technisierungs- und Automatisierungsprozesse als solche kénnen zur
Gefahrenquelle werden, die innerhalb des Unternehmens emergiert oder fiir die das
Unternehmen anderweitig zustindig ist. Verwirklichen sich betriebstypische Risiken,
kann die im geltenden Recht mittlerweile anerkannte strafrechtliche Geschiftsherren-
haftung als besondere Form der Unterlassungsstrafbarkeit einschligig sein."* Sie folgt
der Annahme, dass der «Geschiftsherr» fiir das Unternehmen als Gefahrenquelle eige-
ner Art einzustehen hat, da er es «beherrscht».!”** Resultiert aus dem Geschiftsbetrieb
ein tatbestandsmaissiger Erfolg, ist deshalb zu priifen, ob er auf Garantenpflichtverlet-
zungen des Geschiftsherrn zuritickzufiihren ist.

Der (nicht unstrittige) Begriff der strafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung
bezeichnet im Allgemeinen die Konstellation, bei der eine Person, die innerhalb der
Betriebsstruktur in irgendeiner Form eine vorgesetzte Stellung einnimmt, fiir Verhal-
tensweisen von ihr unterstellten Mitarbeitenden zur Verantwortung gezogen wird."*
Es geht also um eine Unterlassungsstrafbarkeit aufgrund einer Vorgesetzten- oder Inha-
berstellung.'”* Platziert wird ein Vorwurf gemiss Eipam auch hier gestiitzt auf eine
«Uberwachungsgarantenstellung». Es handle sich um eine «Verantwortung qua Auf-
sicht», wobei entweder Sachen oder Personen zu beaufsichtigen seien.”*” In Hinblick
auf technische Systeme ist insbesondere die Sachherrschaft interessant. Eine Verant-
wortung fiir Personen, welche sie fiir den Vertrieb entwickeln oder im Unternehmen
selbst einsetzen, ist aber ebenso denkbar. In der Schweizer Rechtsprechung standen bis
anhin der Vorwurf unterlassener Aufsicht tiber Untergebene («Biihrle-Entscheid») und
das Unterlassen organisatorischer Vorkehrungen im Betrieb (Entscheide «Von Roll»
und «Rothornbahn») im Vordergrund.'*

Die Geschiftsherrenhaftung ist keine Kausalhaftung. Was fiir das fahrlissige
Unterlassungsdelikt im Allgemeinen gilt, ist hier deshalb erneut zu betonen: Niche die
Garantenstellung als Geschiftsherr an sich, sondern erst die Pflichtverletzung durch
den Geschiftsherrn (in Bezug auf die Tatbestandsverwirklichung in seinem Zustindig-

1522 Dazu sogleich S. 236 f.

1523 Anstatt vieler fiir die Schweiz PK StGB-TrecHSEL/FATEH-MoGHADAM, Art. 11 N 16; GetH, AT,
Rz. 475; TrRecHSEL, NoLL & P1eTH, S. 246 ff.; CR CP-Cassan1/VILLARD, Art. 11 N 29; HurtaDO
Pozo & GopeL, Rz. 838.

1524 LivscHrTz, S. 158; vgl. schon oben bei der Ingerenz Kap. V1.4.2.3. (S. 227 ff.).

1525 Empam, Organisationsgedanke, S. 198 und 202 m.w.N.

1526 KRAMER, S. 302 f.

1527 Empam, Organisationsgedanke, S. 202 m.w.N.

1528 HEiNE, Organisationsverschulden, S. 98 mit Verweis auf BGE 122 IV 103, E. VL.2b; BGE 125 IV
9, E. 2; BGE 96 IV 155, E. II.4a.
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keitsbereich) begriindet die Zurechnung. Nicht jede Inverkehrsetzung eines sicher-
heitsgefihrdenden Produkts durch ein Unternechmen kann dem Geschiftsherrn als
Unterlassungstat zugerechnet werden. Vielmehr bedarf es dafiir weiterer Vorausset-
zungen, wie z.B. der Zugehérigkeit der Verhinderung von Produktsicherheitsmingeln
zum Pflichtenkatalog des Geschiftsherrn.”* Auch bei der Herrschaft tiber Personen
ist der Geschiftsherr nicht schon aufgrund des Fithrens des Betriebs in die Pflicht zu
nehmen. Ein rechtmissig betriebenes Unternehmen stellt gemiss Erpam noch nicht
per se eine Gefahrenquelle dar, die eine Garantenstellung begriindet. Vielmehr sei auf
die «konkrete[n] sachbezogene[n] Gefahren, die aus der speziellen Natur eines Betriebs
heraus entstehen kénnen», abzustellen. Erst diese «Sachgefahrenquelle» im «Herr-
schaftsbereich des Betriebsinhabers» konne eine Geschiftsherrenhaftung auslsen.'>*
Es seien folglich die «sachgebundenen Gefahrenherde eines Unternechmens» angemes-
sen zu beaufsichtigen.'”" In diesem Sinne meint auch KRAMER, eine juristische Person
sei nicht als Ganzes als Gefahrenquelle anzusehen, da nicht jede Geschiftstitigkeit
gleichermassen Gefahren schaffe. Eine allgemeine Garantenstellung der Fiithrungs-
1532 sei deshalb abzulehnen.'*

Konkret vorausgesetzt sind bei der kernstrafrechtlichen Geschiftsherrenhaftung
als unechtes Unterlassungsdelikt gestiitzt auf Art. 11 StGB in Verbindung mit dem
verwirklichten Straftatbestand demnach der Akteur in der Garantenstellung als Herr
tiber einen risikobehafteten Betrieb, das Anlass zur Zurechnung bietende Geschehen
im Betrieb, die Unterlassung trotz Tatmacht als eigentliche Pflichtverletzung, der
Erfolg und der (hypothetische) Kausalzusammenhang.>** Die Garantenpflichten wer-
den primir in den bereits an anderer Stelle thematisierten drei curae erblicke." Die
Pflichten des Geschiftsherrn sind grundsitzlich delegierbar. Die Delegation entlastet
jedoch nur, «wenn und solange der Ubernehmende den Anforderungen geniigt».'>*
Auch wenn in Unternehmen die Uberwachung von Gefahrenquellen an Abteilungen
delegiert wird, verbleiben dem origindren Garanten, d.h. der obersten Fithrungsebene,
zudem Auswahl- und Instruktionspflichten sowie Kontroll- und Aufsichtspflichten.”*

ebene

1529 LivscHITz, S. 158.

1530 Empam, Organisationsgedanke, S. 208 f. (Hervorhebung weggelassen). Es wird in diesem Kontext
deshalb auch von einer «Sachgarantenstellung» oder einer «Sachgefahrenhaftungy gesprochen, siche
SCHLUCHTER, S. 158; SPRING, S. 161.

1551 Empam, Organisationsgedanke, S. 210 (Hervorhebung weggelassen) mit Verweis auf GIMBERNAT
ORDEIG, S. 661.

1532 Wer alles als Geschiftsherr infrage kommt, ob dies also nur obere Hierarchiestufen oder etwa auch
mittlere betrifft, ist nicht restlos geklirt, so Eipam, Organisationsgedanke, S. 210, demzufolge es
sich jedoch anbietet, nur obere Fithrungskrifte einzubeziehen, ebd. S. 210 £; zu dieser Frage auch
voN Rotz, S. 115 £,; EickeRr, S. 686 ff.; GEIGER, S. 57 f.

1533 KRAMER, S. 301 m.w.N.

1534 Vgl. anstatt vieler GEIGER, S. 57 ff.

1535 Oben S. 183 mit Verweis auf Gress, FS Cassani, S. 119 f; PierH, Risikomanagement, S. 605;
HEing, Organisationsverschulden, S. 112.

1536 Jakoss, AT 2. A., Abschn. 29 Rz. 31.

1557 KRAMER, S. 300 f. m.w.N.; Eipam, Organisationsgedanke, S. 220 m.w.N.
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Der Adressat der Delegation ist im Blick zu behalten. Eine Delegation entlisst den Ver-
antwortlichen nicht «aus seiner Pflichtenposition», die konkreten Pflichten wandeln
sich jedoch infolge der Delegation.”*® Auch Arbeitsteilung schiitzt demnach nicht vor
Strafe, gerade bei «organisierter Unverantwortlichkeit».'>

Fiir diese Untersuchung stehen grundsitzlich drei Fallkonstellationen im Vorder-
grund: Bei Unternehmen, die mit der Entwicklung oder Herstellung von technischen
Systemen befasst sind, ergeben sich fiir die Unternehmensverantwortlichen (1.) Pflich-
ten hinsichtlich der «Gefahrenquelle Technik», wie sie bereits bei der Produktverant-
wortung besprochen wurden. Obliegen dem Unternechmen Garantenpflichten auf-
grund der Produzentenstellung, hat der Geschiftsherr deren Befolgung zu organisieren.
Eine Geschiftsherrenhaftung kommt bei Technikproduzenten allerdings (2.) auch
hinsichtlich eines fritheren Stadiums infrage. Begeht ein Mitarbeiter im Unternehmen
eine Sorgfaltswidrigkeit, indem er z.B. bei der Softwareentwicklung gegen gemiss dem
Stand der Wissenschaft und Technik anerkannte Sorgfaltspflichten verstdsst, kommt
(je nach Vorwurf als Allein- oder Nebentiter) auch eine Unterlassungsstrafbarkeit des
Vorgesetzten infrage, wenn er den Mitarbeiter nicht sorgfiltig ausgewihlt, instruiert
oder iiberwacht hat. Als weitere Variante ist (3.) der Fall zu nennen, bei welchem
das pflichtwidrige Unterlassen die Implementierung technischer Systeme oder Auto-
mationsprozesse innerhalb des Unternehmens betrifft, wobei die Variante nicht nur
bei Technikproduzenten, sondern bei allen Unternehmen relevant werden kann. Das
Zusammenwirken von Mensch und Maschine im Unternehmen kann ein risikobehaf-
tetes Unterfangen darstellen, welches durch den Geschiftsherrn im Rahmen seiner
Garanten- oder eben Organisationspflichten angemessen zu gestalten ist.

Mit der Rechtsfigur der Geschiftsherrenhaftung kann mit Blick sowohl auf das
Ingangsetzen technischer Systeme als auch auf das Zusammenwirken von Menschen
und technischen Systemen demnach eine Handlungszurechnung begriindet werden.
Es bedarf dafiir allerdings der Identifikation einer Garantenpflichtverletzung. Wie sich
die Garantenpflichten mit Blick auf technische Systeme gestalten, lasst sich kaum abs-
trake festhalten. Grundsitzlich orientieren sie sich an den allgemein geltenden Sorg-
falespflichten, wie sie bereits beim Begehungsdelikt diskutiert wurden.”* Entsprechend
riicken auch hier Probleme mit Blick auf die weitgehende Unbestimmctheit ebendieser
Sorgfaltspflichten bei Innovationen sowie aufgrund der offenen Fragen hinsichdich
der Konsequenzen der «vorhersehbaren Unvorhersehbarkeit» autonomer technischer
Systeme ins Zentrum. Zudem stellt sich die Frage, welche Automatisierungsprozesse
im Unternehmen welche Uberwachungspflichten auch fiir die Fithrungsebene nach
sich ziehen. Der Unterlassungsvorwurf bedingt jedenfalls, dass dem Geschiftsherrn
vorgehalten wird, dem «Betriebsrisiko» und der «Gefahrenquelle Unternechmen» ent-
springende gefihrliche Kausalverliufe nicht angemessen bewiltigt zu haben, sei es,

1538 Eipam, Organisationsgedanke, S. 220.

1539 So in Bezug auf Fiithrungsgremien NenM, S. 401, bei der Besprechung von BGH 2 StR 549/89 v.
6.7.1990.

1540 Kap. VI.3.2.1. (S. 182 fF).
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weil sich Risiken bei der Inverkehrsetzung oder nach der Inverkehrsetzung eines tech-
nischen Systems durch die juristische Person oder solche bei der Nutzung technischer
Systeme im Betrieb selbst verwirklichen.

4.3. Handeln des Unternehmens
4.3.1. Voraussetzungen der Unternehmensstrafbarkeit

In der handlungstheoretischen Auseinandersetzung beschiftigte, was gemeinschaftli-
ches Handeln und kollektive Handlungstrigerschaft charakterisiert sowie unterschei-
det.! Kollektive Verantwortlichkeit ist vorliegend auf zweierlei Weisen von Belang:
Es liegt zunichst nahe, dass oft Kollektive im wirtschaftlichen Kontext dafiir verant-
wortlich zeichnen, dass Maschinen entwickelt, produziert, vertrieben, implementiert
und genutzt werden. Als Kollektive kommen dabei infrage (1.) mehrere Individuen,
die innerhalb von Unternehmen (oder tiber Unternehmen hinweg) zusammenarbei-
ten, um Technisierung und Technikeinsatz zu erméglichen, (2.) Unternehmen, die
diese Technisierung und diesen Einsatz eigens erwirken, oder (3.) mehrere Unterneh-
men, die im Sinne einer Gruppe von juristischen Personen dafiir zusammenwirken.
Des Weiteren ist (4.) in Betracht zu ziehen, dass bei soziotechnischen Systemen, d.h.
beim Zusammenspiel von Individuen und technischen Komponenten, allenfalls eine
neue Art von Kollektiv emergiert.”*

Die theoretisch umkdmpfte Frage, ob juristische Personen handlungsfihig
sind,"”® wurde fiir die Schweiz mit der Einfithrung der kernstrafrechtlichen'* Unter-
nehmensstrafbarkeit in Art. 102 StGB zu Beginn dieses Jahrhunderts beantwortet.”*
Die individualisierende Zurechnungslehre war in Zeiten zunehmender Arbeitsteilung,
Dezentralisierung und Globalisierung an Grenzen gestossen.'>* Die sich gegen Ende
des 20. Jahrhunderts intensivierende Debatte war nicht zuletzt eine Antwort auf die
Befiirchtung «organisierter Unverantwortlichkeit»'*¥ sowie auf Ermittlungs- und

1541 Kap. V.2.3.3. (S. 137 f1.).

1542 Zu dieser Idee unten Kap. IX.2.2. (S. 369 fI.).

1543 Siehe dazu schon Kap. V.2.3.3. (S. 137 ff.).

1544 Art. 7 VSurR erlaubt es im Verwaltungsstrafrecht, bei Bussen bis 5000 Franken und unverhiltnis-
missigem Ermittlungsaufwand das Unternehmen zu bestrafen und von einer Verfolgung des ver-
antwortlichen Individuums abzusehen. Es wird kein Vorwurf an das Unternehmen gerichtet, son-
dern aus pragmatischen Griinden auf eine Ermittlung des strafbaren Individuums verzichtet, siche
dazu etwa BSK VStrR-Macaruso/Garsarskr, Art. 7 N 13 £.; MARKWALDER, Entreprise, S. 147 £
Lotorr, S. 211 .

1545 Die Handlungsfihigkeit juristischer Personen beschiftigte die Schweizer Rechtswissenschaft zu die-
ser Zeit intensiv, sieche z.B. die Werke von LUTOLE, S. 116 ff.; FORSTER, S. 56 ff.; BERTOSSA, S. 20 fF;
Kmm, S. 170f.

1546 HEINE, Verantwortlichkeit, S. 32, 35 und 98 £.; dazu schon SIMMLER, Verantwortung, S. 151 ff.

1547 ScHONEMANN, Unternehmen, S. 34, zitiert in HEINE, Verantwortlichkeit, S. 34; vgl. auch Fors-
TER, S. 7.
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Beweisschwierigkeiten*® im Unternehmenskontext. Titer sollten sich nicht hinter

dem Unternehmen «verstecken» kénnen."”® Die Kompetenzaufteilung und die Dele-
gation von Entscheidungen fiihren regelmissig zu einem «Auseinanderfallen von Aus-
fuhrungstitigkeit, Informationsbesitz und Entscheidungsmacht», weshalb sich kein
individuell Handelnder mehr ausmachen ldsst, der alle Strafbarkeitsvoraussetzungen
erfiille.”® Mit der Anerkennung kollektiver Handlungsfihigkeit eriibrigt sich zwar
weder die Diskussion ihrer Grundlagen noch diejenige ihrer konkreten Gestalt, jedoch
ist mit Art. 102 StGB positivrechtlich geklirt, dass eine Handlungszurechnung zu
juristischen Personen erfolgen kann.

Mit Blick auf die Verantwortungszuschreibung zu Kollektiven ist zunichst zu
kliren, welche Voraussetzungen ein Kollektiv aufweisen muss, um originir Norm-
adressat zu sein. In der Ethik wird hinsichtlich dieser Frage argumentiert, dass dies nur
auf fur lingere Zeit konstituierte Gruppen mit zentralisierter Entscheidungsstrukeur
zutreffen kann. Nur sie ermdglichten es der Gruppe als solcher zu «denken».'>' Andere
fokussieren mehr auf den Umstand, inwiefern sich Mitglieder der Gruppe mit der
Gruppe selbst identifizieren, verstehen Kollektive also eher als «Teams».'>>* Fiir die in
der Schweiz Geltung beanspruchende Zurechnungslehre wird eine Institutionalisie-
rung in Form einer juristischen Person verlangt (Art. 102 Abs. 4 StGB),"” ein bloss
loses Zusammenwirken im Verband geniigt demzufolge nicht. Fiir diese juristischen
Personen normiert Art. 102 StGB in Abs. 1 eine subsidiire Strafbarkeit, wenn durch
Organisationsmingel im Unternehmen die Zurechnung zu einer natiirlichen Per-
son verunmoglicht wurde. Art. 102 Abs. 2 StGB begriindet daneben eine originire
Strafbarkeit, wenn Organisationsmingel die Begehung eines der katalogisierten Wirt-
schaftsdelikte im Unternehmen erméglichten.

Weit reicht die rechtswissenschaftliche Einigkeit beziiglich der Natur des
Art. 102 StGB nicht. Der Dissens bezieht sich primir darauf, ob Art. 102 StGB eine
blosse «Zurechnungsnorm» darstellt, d.h. eine Norm des Allgemeinen Teils, die es
ermdglichen soll, dem Unternehmen Handlungen natiirlicher Personen zuzurechnen,
oder ob die Norm einen eigenstindigen Vorwurf an das Unternehmen konstituiert,
d.h. eigentlich einen Straftatbestand des Besonderen Teils darstelle.””>* Das Bundes-

1548 BBl 1999 1I 1979, S. 2141 £; zu den Beweisschwierigkeiten BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER,
Art. 102 N 7 f.; CR CP-Macavruso, Art. 102 N 39 ff.

1549 PigTH, Unternehmen, S. 355; vgl. schon SIMMLER, Verantwortung, S. 152.

1550 FORSTER, S. 9.

1551 CHINEN, S. 366.

1552 Siehe z.B. LEE, S. 772; dazu CHINEN, S. 366.

1553 Der Begriff wird rechdich nicht einheitlich verwendet und ist fiir das Strafrecht deshalb eigens
zu definieren. Art. 102 Abs. 4 StGB prizisiert in hoher Bestimmtheit und abschliessend, dass als
Unternehmen juristische Personen des Privat- und 6ffentlichen Rechts mit Ausnahme der Gebiets-
korperschaften, Gesellschaften und Einzelfirmen gelten, siche Forster, S.91ff; BSK StGB
2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 366 und 368; PC CP-Duruis ET AL., Art. 102 N 5 f.

1554 Fiir die Qualifikation als Zurechnungsnorm Hivr, S. 97 ff.; AK StGB-Grar, Art. 102 N 2; Maca-
LUSO & GARBARSKI, Poste, S. 106; MacaLuso & GarbaRski, Lart. 102 CPB S. 200; M, S. 185;
GEIGER, S. 21f; Hurtapo Pozo & Gobkr, Rz. 941. Fiir die Qualifikation als eigenstindiger
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gericht fihrte in einem Urteil aus, der Vorwurf an das Unternehmen beziehe sich
nicht auf die sog. Anlasstat, sondern auf das Organisationsdefizit oder die Deliktsver-
hinderungspflicht. Die Anlasstat stelle lediglich eine objektive Strafbarkeitsbedingung
dar.” Bezieht sich der Vorwurf nicht auf die bei Abs. 1 nicht zurechenbare bzw. bei
Abs. 2 ermoglichte im Unternehmen begangene Anlasstat, sondern auf das Organi-
sationsdefizit, konstituiert er etwa gemiss NIGGLI und GFELLER ein eigenstindiges
Delike.”>® Dieser Ansicht zufolge wiirde Art. 102 StGB dem Unternchmen also (vor-
wurfsspezifisch) Handlungsfihigkeit zuerkennen. Die normative Erwartung lautete
dahingehend, dass sich Unternehmen nicht schlecht zu organisieren hitten, um damit
Anlasstaten Vorschub zu leisten oder deren Zurechnung zu erschweren. Titen sie
dies doch, handeln sie im Sinne des Strafrechts und verstossen gegen Art. 102 StGB.
Art. 102 StGB wire demnach keine Zurechnungsnorm, sondern begriindete einen
eigenstindigen, von der Anlasstat abgrenzbaren Vorwurf."’

Wider diese Ausfiihrungen hielt das Bundesgericht in einem weiteren Urteil im
Kontext der Frage der Verjahrungsfrist fest, dass es sich bei Art. 102 StGB um eine
«Zurechnungsnorm» handelt.'”® Begriindet wird die Einordnung einerseits mit dem
Gesetzeswortlaut, der von einer Zurechnung im Unternehmen begangener Delikte
spreche, und andererseits mit der Gesetzessystematik, ist doch Art. 102 StGB nicht im
Besonderen Teil des StGB eingeordnet.””* Auch in der Literatur findet die Auffassung
Unterstiitzung: Gemiss Macaruso und Garsarski sind Vorsatz und Fahrlissigkeit
natiirlichen Personen vorbehalten, da nur sie die psychischen, kognitiven und volitiven
Fihigkeiten dafiir besissen. Es bediirfe deshalb Art. 102 StGB als Zurechnungsnorm.
Sie erlaube es, dem Unternehmen die Anlasstat eines Dritten zuzurechnen. Das Orga-
nisationsdefizit stelle sodann den subjektiven Tatbestand des Unternchmens dar, der
den Vorwurf (mit)begriinde.”* Fiir GEIGER offenbart sich der Charakter der Zurech-
nungsnorm gerade daran, dass nicht die Deliktsbegehung, sondern mangelhafte Orga-
nisation vorgeworfen wird."®' Diesen Ansichten zufolge wire das Unternehmen an
sich nicht eigens vom Handlungsbegriff umfasst und zur Deliktsbegehung befihigt.
Ihm konnte aber bei Vorliegen spezifischer Bedingungen das Handeln von Individuen
zugerechnet werden.

Unabhingig von der Klassifikation der Norm sind die Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen zu kldren. Art. 102 Abs. 1 StGB sicht eine subsididre Unternehmensverantwort-

Straftatbestand BSK StGB 2019-N1GGLI/ GFELLER, Art. 102 N 19a; MARKWALDER, Sanktionierung,
S. 127; CAPRARA, S. 351; Hiestanp, S. 120.

1555 BGE 1421V 333, E. 4.1.

1556 BSK StGB 2019-Ni1cGL1/GFELLER, Art. 102 N 18 und 25. MacaLuso & Garsarskl, Lart. 102 CP,
S. 194 ff., interpretieren dieses Urteil des Bundesgerichts allerdings gerade gegenteilig.

1557 Zu dieser Position m.w.N. BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 19 ff. und 52.

1558 BGE 146 IV 68, E. 2. Deshalb sei die Anlasstat fiir die Verjahrungsfrist massgeblich. Ansonsten
wire es der Ubertretungstatbestand des Art. 102 StGB selbst.

1559 BGE 146 1V 68, E. 2.3.3.

1560 MacaLuso & GARBARSKI, Lart. 102 CP, S. 195f.

1561 (GEIGER, S. 21 f.
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lichkeit fiir Anlasstaten vor, die innerhalb des Unternehmens begangen werden, aber
keiner natiirlichen Person zugerechnet werden kénnen. Verlangt ist folglich (1.) eine
Anlasstat, die im Unternehmen begangen wurde (in Ausiibung geschiftlicher Ver-
richtungen im Rahmen des Unternehmenszwecks). Die Anlasstat kann (2.) keiner
bestimmten natiirlichen Person zugerechnet werden, was (3.) auf einen Organisations-
mangel zuriickzufiihren ist. Das Delikt ist vollendet, wenn die Zurechenbarkeit der
Anlasstat scheitert.!%

Die origindre Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 Abs. 2 StGB
kann auch neben einer Individualverantwortung bestehen. Wird (1.) im Unternehmen
eine in Abs. 2 aufgezihlte Katalogtat als Anlasstat begangen und ist (2.) dem Unterneh-
men vorzuwerfen, dass es nicht alle erforderlichen und zumutbaren organisatorischen
Vorkehrungen getroffen hat, um eben solche Taten zu verhindern, macht sich das
Unternehmen strafbar. Es handelt sich um eine «Verantwortlichkeit fiir unterlassene
Risikoprivention», im Vordergrund steht ebenso ein von der Anlasstat abgrenzbares
Organisationsversagen.””® Der auch als «Desorganisation» bezeichnete Vorwurf weist
dabei eine gewisse Verwandtschaft mit dem Fahrlissigkeitsdelikt auf: In beiden Fillen
wird Vorsicht erwartet, vom Individuum «willentliche» und vom Unternechmen «orga-
nisierte».”** Das ponalisierte Verhalten wird meist (wenn auch nicht immer) in einem
fahrlissigen Unterlassen bestehen, die Organisation pflichtgemiss zu gestalten.”®
Dem Unternechmen kommt hinsichtdlich der zu vermeidenden Katalogtaten folglich
die «Funktion eines Uberwachungsgaranten» zu.'”® Art. 102 Abs. 2 StGB verlangt
genauer Vorkehrungen, die «erforderlich» sowie «zumutbar» sind. Zusitzlich muss
das Fehlen der Schutzmassnahmen «vorzuwerfen» sein, womit nicht jede kausale Ver-
ursachung tatbestandsmissig ist, sondern gewisse Einschrinkungen bestehen.>® Bei
der Bestimmung der im Unternehmen vorzukehrenden Schutzmassnahmen werden
dhnliche Verhiltnismissigkeitsiiberlegungen angestellt wie bei den Sorgfaltspflichten,
die das Fahrlissigkeitsdelike konstituieren. So werden z.B. der gesellschaftliche Wert
der Titigkeit, die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts, die Tragweite des mog-
lichen Schadens, die Verhiitungsméglichkeiten oder der Verhiitungsaufwand heran-
gezogen.”® Da die Katalogtaten nur in spezifischen Wirtschaftsdelikten (Kriminelle
Organisation, Finanzierung des Terrorismus, Geldwischerei und Korruption) beste-
hen, scheint die Bedeutung der originiren Verantwortlichkeit im vorliegenden Kon-

1562 BSK StGB 2019-N1GGL/GFELLER, Art. 102 N 53 ff.; AK StGB-Grar, Art. 102 N 3 ff.; FORSTER,
S. 147 ff.; CR CP-Macavruso, Art. 102 N 27 ff.

1563 (GIRSBERGER & DROESE, S. 10 f.

1564 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 12.

1565 Vgl. BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 53; AK StGB-Gra¥, Art. 102 N 21; PC CP-
Dupruis ET AL., Art. 102 N 21.

1566 FORSTER, S. 85; BSK StGB 2019-N1GGLI/ GFELLER, Art. 102 N 244; vgl. HEINE, FS Lampe, S. 591.

1567 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 15; BSK StGB 2019-N1GGLr/GFELLER, Art. 102 N 261; vgl. Fors-
TER, S. 243.

1568 Jgan-RicHARD-DIT-BREsseL, S. 319 ff; Griger, S.81f; BSK StGB 2019-NicGL/ GFELLER,
Art. 102 N 264.
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text auf Anhieb vernachlissigbar. Dennoch ist von Interesse, dass die Norm tiberhaupt
eine origindre Handlungsfihigkeit juristischer Personen gesetzlich verankert.

Eine Anlasstat gilt sowohl bei Abs. 1 als auch bei Abs. 2 als im Unternehmen
begangen, wenn die objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale erfiillt sind.”*
Vor allem der Nachweis der subjektiven Merkmale gestaltet sich in Anbetracht des
unbekannten Anlasstiters schwierig."””® Es ist umstritten, ob und ggf. wie der sub-
jektive Tatbestand bei der Anlasstat festzustellen ist. Deutlich wird beispielsweise STRA-
TENWERTH: Der Nachweis des Vorsatzes einer unbekannten Person sei problematisch.
Aber auch beim Fahrlissigkeitsdelikt, dessen Unrecht sich aufgrund individueller
Eigenschaften ergibt, mangle es bei unbekannter Titerschaft stets an unabdingbaren
Strafbarkeitsvoraussetzungen. Da der Nachweis der Tatbestandsmaissigkeit demnach
grundsitzlich scheitern miisse, kritisiert er die Norm als «szrict liabilizy».>"!

Seit Inkrafttreten der Norm werden trotz dieser grundsitzlichen Kritik vor allem
zwei Vorgehensweisen bei der Feststellung des subjektiven Tatbestands propagiert:
Entweder wird von einer generellen Anlasstiiterschaft, bei welcher die subjektiven Tat-
bestandselemente generalisiert zuzuschreiben sind, ausgegangen, oder es werden auch
additiv verwirklichte Anlasstaten als ausreichend taxiert.”’? Letzterer Auffassung zufolge
kann ein summiertes individuelles Fehlverhalten eine Anlasstat begriinden, wenn
simtliche objektiven wie auch subjektiven Tatbestandselemente erfiillt sind, diese
jedoch nur der Gesamtheit der Betriebsangehorigen nachgewiesen werden konnen.'”?
Es gehe nicht um die Feststellung psychischer Sachverhalte, sondern um eine «funk-
tionsgerechte Interpretation», meint etwa HEINE."”* Diese Position wird in der Lehre
grossmehrheitlich kritisiert. Fiir N1goL1 und GreLLER basiert Art. 102 Abs. 1 StGB
auf dem Vorwurf, dass der Titer nicht ermittelt werden kann, weshalb immer das
strafbare Verhalten einer natiirlichen Person vorauszusetzen sei.'””> WoOHLERs erachtet
das Konzept der additiven Verwirklichung bei Abs. 1 als «widersinnigy, gebe es doch
keine natiirliche Person, welcher die Anlasstat diesfalls tiberhaupt zugerechnet werden
konne. Bei Abs. 2 koénne die Beurteilung grundsitzlich anders aussehen. Mit Blick auf
die gesetzgeberisch gewollte enge Begrenzung des Katalogs auf wenige Vorsatztaten

1569 BGE 142 IV 333, E. 4.1; BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 56; PC CP-Duruis ET
AL., Art. 102 N 20; FORSTER, S. 160.

1570 So auch BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 57, die diesbeziiglich von der «eigentlichen
Crux der subsididren Unternehmensstrafbarkeit» sprechen; dazu schon SIMMLER, Verantwortung,
S. 156f.

1571 STRATENWERTH, Zurechnungsprobleme, S. 682 f. und 684 f.

1572 Fiir eine Beschrinkung auf die generelle Anlasstiterschaft BSK StGB 2019-N1GGLI-GFELLER,
Art. 102 N 58 £; FORSTER, S. 161 fI.; JEANNERET, Entreprise, S. 918 £; fiir die Zulassung additiver
Verwirklichung HEINE, FS Lampe, S. 589; HEINE, Verantwortlichkeit, S. 258 fI.; Ryser & KucHow-
SKY, S. 585; HILF, S. 95; PIETH, Anstdsse, S. 14; beide Konzepte zulassend HEINE, Spannungsfeld,
S. 6; dazu allgemein WomnLERs, FS Riklin, S. 295 f.

1573 GEIGER, S. 29 £; vgl. auch P1ETH, Anstsse, S. 14; HEINE, Grundproblematik, S. 33; HEINE, Span-
nungsfeld, S. 6; kritisch STRATENWERTH, Zurechnungsprobleme, S. 683 .

1574 HEiNg, Verantwortlichkeit, S. 260 £; kritisch STRATENWERTH, Zurechnungsprobleme, S. 683 f.

1575 BSK StGB 2019-N1GGLI-GFELLER, Art. 102 N 61.
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und aufgrund der Unméglichkeit, Wissen und Willen verschiedener Mitarbeiter zu
einem «virtuellen Vorsatz» zu summieren, sei aber auch hier die Moglichkeit additiver
Verwirklichung abzulehnen.'”

Die Differenzen zwischen dem Verstindnis der Norm als «Zurechnungsnormy
oder als «eigener Vorwurf» werden hier erneut relevant: Wird Art. 102 StGB als blosse
Zurechnungshilfe fiir individualstrafrechtliches Verhalten klassifiziert, unterstiitzt das
die Annahme, dass sich die Anforderungen an die Anlasstat aus dem individualrecht-
lichen Handlungsbegriff zu ergeben haben, womit eine additive Verwirklichung aus-
scheidet. Wird die Norm hingegen als Straftat eigener Art aufgefasst, lisst dies auf
den ersten Blick mehr Raum, um die Handlungsfihigkeit des Kollektivs allenfalls an
andere Voraussetzungen zu kniipfen und etwa auch im Unternehmen entstehende
systemische oder kumulierte Beitrige einzubezichen. Das Bundesgericht hat sich zu
der Frage noch nicht gedussert. Wird mit der herrschenden Meinung'””” jedoch ver-
langt, dass die Anlasstat einer natiirlichen Person zuzurechnen wire, widerspiegeln sich
bei der Unternehmensstrafbarkeit diejenigen Zurechnungsprobleme, wie sie bereits
bei der fahrlissigen Mittiterschaft diskutiert wurden. Kumulierte Unsorgfalt ist dieser
Haltung zufolge weder subsididr noch origindr der juristischen Person zuzurechnen.
Es ist JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL insofern zuzustimmen, wenn er festhilt, dass der
geltende Art. 102 StGB viele der Probleme, welche die Diskussion um die Unterneh-
mensstrafbarkeit rund um Vorfille wie «Schweizerhalle» oder «Contergan» prigten,
nicht zu erfassen vermag, da Voraussetzung einer Unternehmensstrafbarkeit die Fest-
stellung individueller Verantwortlichkeit bleibt."”®

4.3.2. Anlasstaten aufgrund soziotechnischer Organisationsmdangel

Beziiglich des Zusammenwirkens von Mensch und Maschine interessieren alle vier
zuvor erwihnten Konstellationen kollektiven Wirkens. Mit Blick auf das geltende
Recht kénnen aber von Beginn an die kollektivierte Strafbarkeit von Individuen, die
tiber die Unternechmensgrenzen hinweg zusammenwirken, die Strafbarkeit von sich
aus mehreren Unternechmen zusammensetzenden Verbiinden sowie diejenige von
soziotechnischen Systemen selbst ausgeschlossen werden.””” Derartige kollektive Ver-
biinde gelten nicht als Unternehmen im Sinne des Gesetzes (Art. 102 Abs. 4 StGB
¢ contrario). Es verbleibt die Priiffung einer moglichen Strafbarkeit, die sich aus dem
Wirken von Individuen im Unternehmen ableitet, sowie einer origindren Strafbarkeit
der juristischen Person im engeren Sinne.

1576 WomnLERs, FS Riklin, S. 295 f.; dazu erneut unten S. 408.

1577 BSK StGB 2019-N1GGLI-GFELLER, Art. 102 N 61; CAPRARA, S. 361; ENGLER, S. 44 f.; STRATEN-
WwERTH, Unternehmenshaftung, S.5f; STRASSER & ViLLARD, S.203f, Woutrers, FS Riklin,
S. 295 f.; Scumip, ES Forstmoser, S. 773.

1578 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, S. 288; zum Schweizerhalle-Ungliick z.B. LToLr, S. 8; zum Conter-
gan-Skandal z.B. GrEss, Produkthaftung, S. 54; siche deshalb zu einer méglichen Weiterentwick-
lung Kap. IX.4.2. (S. 407 ff.).

1579 Siehe dazu aber die Diskussion méoglicher Rechtsfortentwicklungen in Kap. IX.2.2. (S. 369 fI.).
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Da sowohl Abs. 1 als auch Abs. 2 des Art. 102 StGB eine Anlasstat voraussetzen,
kann das geltende Unternechmensstrafrecht nicht unabhingig von menschlichem Wir-
ken gedacht werden. Damit ist allerdings noch nicht geklirt, ob dieses Wirken Anlass
bietet, einen stellvertretenden Vorwurf zu erheben, oder ob die Anlasstat Ergebnis eines
Kollektivhandelns ist — gestiitzt auf den Vorwurf, den eben das kollektive Wirken selbst
begriindet. Bei durch soziotechnische Systeme herbeigefithrten Schiden gibt es zwei
Maglichkeiten, wie bei Art. 102 Abs. 1 StGB das mit der Strafbarkeit einhergehende
Urteil — je nach Klassifikation der Norm — lauten konnte: «Ein Individuum hat den
Schaden mittels Technik tatbestandsmissig herbeigefithrt. Wir konnen es nicht identi-
fizieren, weshalb wir die Tat dem Unternehmen stellvertretend zurechnen.» Oder: «Das
Unternehmen hat strafbar gehandelt, indem es sich schlecht organisierte und somit die
Identifikation des Individuums verunméglichte, das den Schaden mittels Technik her-
beifithrte.» Als eigenstindiger Vorwurf interpretiert verankert Art. 102 Abs. 1 StGB
also eine neue normative Erwartung an das Handlungssubjekt Unternehmen («Du
sollst dich nicht in einer Weise organisieren, die Zurechnung verunméglicht!»). Dieser
Disput verdeutlicht das Zusammenspiel von strafrechtlicher Norm und Handlungs-
begriff.”® Somit tiberrascht es wenig, dass sich die Unklarheiten hinsichtlich der
Natur der Norm abgesehen von den bereits diskutierten Diskrepanzen betreffend die
Anlasstat nur wenig auf die konkreten Strafbarkeitsvoraussetzungen auswirken. Die
Erwartung, dass Unternehmen Individualzurechnung zu erméglichen haben und sonst
zur Verantwortung gezogen werden, wirkt normativ in die gleiche Richtung — ob bei
stellvertretender Zurechnung oder bei einer, die auf einem eigenstindigen Vorwurf
beruht.

Wird innerhalb des Unternehmens eine Anlasstat mittels eines technischen Sys-
tems begangen und ldsst sich das verantwortliche Individuum nicht ermitteln, kann
das Unternehmen gestiitzt auf Art. 102 Abs. 1 StGB zur Verantwortung gezogen wer-
den, wenn die Nichtermittlung des Verantwortlichen auf die Unternehmensorganisa-
tion zuriickgefithrt werden kann. Das Unternehmen hat sich sowohl hinsichtlich Tech-
nisierungsprozessen innerhalb des Unternehmens als auch im Hinblick auf Beitrige
zum Ingangsetzen von Technik ausserhalb des Unternehmens so zu organisieren, dass
einzelne Verantwortliche ausgemacht werden kénnen. Hier ergeben sich mit Blick auf
Delikte im soziotechnischen Kontext keine grundlegenden Differenzen zu anderen
Begehungsarten. Ergibt sich aus den Umstidnden, dass Vorsatz- oder Fahrlissigkeits-
taten natiirlicher Personen erfolgten, ist eine Unternechmensstrafbarkeit moglich.
Selbstverstindlich ergeben sich auch beim Schliessen auf individuelle Taten diejenigen
Probleme, welche bereits beim vorsitzlichen und fahrlissigen Handeln mittels Technik
diskutiert wurden. Erschwert z.B. technische Autonomie den Kausalitdtsnachweis,*®!
gilt das gleichermassen fiir Anlasstaten gemiss Art. 102 StGB. Dass bei einem tech-
nisch vermittelten Schadenseintritt die Ursache in einem zwar nicht konkret ermittel-
baren, aber dennoch nachweisbar existenten einzelnen Individuum gefunden werden

1580 Zu dieser Normativitit des Handlungsbegriffs ausfiihrlicher Kap. VIIL.2. (S. 299 fI.).
1581 Vgl. Kap. VI.2.2.1. (S. 165 fI.) und Kap. V1.3.3. (S. 207 ff.).
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kann, erscheint mit Blick auf die hohe Komplexitit von Unternehmenszusammen-
hingen allgemein sowie von Technisierungs- und Technikproduktionsprozessen im
Besonderen allerdings doch oftmals reichlich theoretisch. Kommt es zur Verwirk-
lichung des objektiven Tatbestands einer Anlasstat, wird fast immer offenbleiben, ob
der subjektive Tatbestand von einer oder mehreren Personen erfiillt wurde, weshalb
der Theorienstreit um die Mdglichkeit der additiven Verwirklichung der Anlasstat
besondere Bedeutung erhilt.

Kann das Fahrlissigkeitsdelikt nicht auf eine kumulative Unsorgfalt griinden
und wird in Befolgung der herrschenden Lehre angenommen, dass deshalb auch der
Vorwurf an das Unternehmen nicht an eine derartige kumuliert verwirklichte Tat
ankniipfen kann, bleibt das Anwendungsfeld von Art. 102 StGB dusserst begrenzt.
Die Norm hitte im soziotechnischen Kontext nur dahingehend Relevanz, dass sie den
Anspruch formuliert, dass individuelle Normbriiche identifizierbar bleiben sollen und
etwa auch das Zusammenwirken von Mensch und Maschine nicht dazu beitragen darf,
individuelles Fehlverhalten zu verschleiern. Wenn ein Programmierer bei der Software-
entwicklung sorgfaltswidrig vorgeht, die unternehmensinternen Strukturen aber seine
Identifikation nicht zulassen, ist Art. 102 Abs. 1 StGB einschligig. Gleiches gilt, wenn
bei automatisierten Prozessen innerhalb des Unternechmens menschliches Versagen
nicht mehr identifiziert werden kann, da unklar bleibt, wer die Maschine tiberhaupt
bediente. Die Erwartung an das Unternehmen, Prozesse nachvollziehbar zu gestal-
ten, gilt im Bereich von Technologieentwicklung und -einsatz ebenso wie bei anderen
Unternehmensaktivititen.

Deutlich grosser ist der Anwendungsbereich des Art. 102 Abs. 1 StGB, wenn
er dahingehend interpretiert wird, dass der subjektive Tatbestand bei der Anlasstat
grundsitzlich anders konzipiert werden muss als im Individualstrafrecht. Dies gilt
nicht nur hinsichtlich der aus Praktikabilititsgriinden zwingenden Akzeptanz einer
«generellen Anlasstiterschaft», welche es erlaubt, die unbestimmte Person des Anlass-
titers in Bezug auf individuelle Eigenschaften zu generalisieren, sondern dariiber
hinaus im Hinblick auf die Anerkennung additiver Verwirklichungen ebendieses sub-
jektiven Tatbestands.””® Es konnten dann Fille kumulierter Unsorgfalt erfasst werden
und allenfalls sogar durch komplexe soziotechnische Systeme bedingte dezentral ver-
wirklichte Tatbestinde. Mit Blick auf Wortlaut und Normgefiige ist allerdings schwer
begriindbar, warum eine additiv unsorgfiltig herbeigefiihrte Kérperverletzung nicht
gegen Art. 125 StGB verstosst, eine im Unternehmen additiv unsorgfiltig herbeige-
fihrte Korperverletzung gemiss Art. 102 Abs. 1 StGB jedoch Strafbarkeit begriinden
kann. Eine solche Differenz liesse sich dann herleiten, wenn angenommen wiirde, der
Unternehmenskontext an sich stelle hohere normative Anforderungen an die Verhin-
derung von Korperverletzungen, was nur schwer mit der Gesetzgebungsgeschichte des
Art. 102 S$tGB in Einklang zu bringen ist. Im Vordergrund stand die Verhinderung

1582

1582 Dazu schon S. 117.
1583 Vgl. BSK StGB 2019-N1GGLI/GFELLER, Art. 102 N 57 ff.,, und soeben die Diskussion oben auf
S.240f.
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von Verantwortungsdiffusion; die Norm sollte an Anlasstaten im Betriebskontext nicht
grundlegend andere Anforderungen stellen.

Aufgrund des Fokus der Unternehmensstrafbarkeit auf die Zurechnung ver-
unmoglichende Organisationsdefizite (Abs. 1) oder auf die Begiinstigung eines eng
umgrenzten Kreises an Wirtschaftsdelikten (Abs. 2) bietet Art. 102 StGB wenig Hand,
um die Automation selbst betreffende Organisationsmingel zu adressieren. Wird das
soziotechnische Zusammenspiel schlecht organisiert oder zeichnen sich Technisie-
rungsprozesse durch Organisationsdefizite aus, die kumuliert zu Schiden fiihren, ist
Art. 102 StGB in der Regel nicht einschligig.'*

1584 Vgl. die Diskussion fiir das sterreichische Recht bei WaxNeGGER, S. 211 ff; zu Méglichkeiten der
Ausweitung von Art. 102 StGB siche Kap. IX.4.2. (S. 407 fI.).
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5. Technische Systeme und Schuldvorwurf

5.1. Technische Einfliisse auf menschliches Wirken

Die Auseinandersetzung mit dem Handeln mittels technischer Systeme — sei es vor-
sitzlich oder fahrlissig, durch Tun oder Unterlassen sowie allein, gemeinschaftlich
oder kollektiv — betrifft primir das Ob und das Wie der Unrechtsverwirklichung. Es
stellte sich einerseits die Frage, inwiefern Technisierungsprozesse selbst, d.h. die Her-
stellung und Implementierung technischer Systeme, geeignet sein kénnen, Strafbar-
keit zu begriinden. Andererseits wurde festgehalten, dass die Nutzung technischer
Systeme, d.h. das situative Ingangsetzen, Handlungszurechnung nicht grundsitzlich
unterbricht, auch wenn sich gewisse Zurechnungsschwierigkeiten ergeben konnen. Da
Handlung im strafrechtlichen Sinne nichts ist, was mit Hinden und Fiissen geschehen
muss, konnen Tatbestinde auch technisch vermittelt erfiillt werden. Widmen soll sich
die Analyse nun noch der bereits andiskutierten Frage,"”® wie es um Konstellationen
steht, in denen der menschliche Akteur selbst situativ agiert — also eben «mit Hinden
und Fiissen» —, wobei er aber technischen Einfliissen ausgesetzt ist.

Varianten technisch beeinflussten Handelns sind denkbar: Automation zeichnet
sich durch die Arbeitsteilung zwischen Mensch und Maschine aus. Sie beschreibt einen
Zustand, bei dem Titigkeiten mehr oder weniger von Technik ausgefiihrt werden.'>*
Die Varianten kénnen aber auch umgekehrt gedacht werden: Der Mensch wird hiu-
fig eine Entscheidung gestiitzt auf einen Vorschlag eines algorithmischen Systems
treffen. Solche Sachverhalte bereiten strafrechtlich allgemein weniger Miihe, da die
situative Gestaltungsmacht beim Menschen verbleibt, er deshalb ggf. die Tat letzt-
kausal ausfithrt. Dennoch dringt sich die Frage auf, wie viel Entscheidungsfreiheit
dem Menschen bei starkem technischem Einfluss wirklich zukommt. Verkommt der
menschliche Akt zur blossen Symbolik, scheint es reichlich theoretisch, noch von
einer «Entscheidungy des Menschen zu sprechen. So erachtet BEck den Entschei-
dungs- und Handlungsspielraum des Menschen als verengt, wenn Entscheidungen
maschinell getroffen werden und der «human in the loop» primir symbolische Funk-
tion habe. Es resultiere ein «Verlust einer Organisationsalternative». Die Gesellschaft
diirfte auch in derartigen Konstellationen «nicht mehr erwarten, als dem Individuum
moglich ist. «Maschinell kanalisiertes Handeln» kénne kaum mehr als «freiheitlich»
angeschen werden. Zu starke Einschrinkungen lieferten «gute Griinde fiir eine Ver-
neinung der Schuld».”®™ Dies bezeichnet BEck an anderer Stelle als konsequent, da
Technik menschliche Defizite ausgleichen und Menschen entlasten soll. Wird sie
gesellschaftlich akzeptiert, miisste sich Automatisierung auch in der Verantwortlich-
keit niederschlagen."® Allerdings sei je nach maschinellem Einfluss schon gar keine
menschliche Handlung mehr vorhanden. Kénne der menschliche Anteil nicht «als

1585 Kap. V.3.2.4. (S. 156 £.).

1586 Zu den Automationsstufen Kap. II1.2.1. (S. 61 £).
1587 BEck, Digitalisierung, S. 298.

1588 Beck, Diffusion, S. 46.
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vom Willen gesteuert oder steuerbar angesehen werden», liege bereits keine Unrechts-
verwirklichung vor. Schlift der Nutzer eines autonomen Fahrzeugs, dann «fihro er
gemiss BEck schlicht nicht mehr."®

Ist das situative Wirken des Menschen nur noch als «Ausfihrung» technischer
Impulse einzuordnen, ist in der Tat fraglich, ob noch von einer Tatbestandsverwirk-
lichung des situativen Akteurs ausgegangen werden kann. Art und Grad der Automa-
tion schlagen sich demnach nicht erst in der Vorwerfbarkeit nieder. Die Entscheidung
ist kaum mehr das «Werk» des Menschen, womit sich bereits im objektiven Tatbestand
Fragen der Zurechenbarkeit stellten. Andere Akteure, wie z.B. der Entwickler des tech-
nischen Systems oder der Vorgesetzte, der die Automationsstufe bestimmt, gestalten
die Mensch-Maschine-Kollaboration derart massgeblich, dass dem ausfiihrenden
Individuum nur marginale Gestaltungsmacht verbleibt. Dies wire nicht erst bei der
Schuldpriifung, sondern bereits beim Unrecht zu beriicksichtigen. Eine Herausfor-
derung stellt die Eruierung der Grenze dar, ab welcher ein technischer Einfluss derart
stark ist, dass der Akt nicht mehr als Handlung im strafbaren Sinne gelten kann. Klar
ist, dass nicht jeder technische Einfluss dafiir ausreicht, sind wir im digitalen Zeitalter
doch stets verschiedenen solchen Einfliissen ausgesetzt. Die Digitalisierung setzt so
zahlreich und massgeblich strukturelle Bedingungen, dass der Mensch kaum je los-
gelost von ihnen wirke. Dennoch verbleibt Raum fiir Entscheidungen. Bei sehr hohen
Automations- und Autonomiestufen diirfte die Zurechnung allerdings zunechmend
infrage gestellt sein.

Von diesen (eher extremen) Fillen, bei welchen technisch beeinflusstes Wirken
nicht mehr als Werk des situativ Handelnden klassifiziert werden kann, sind Fall-
gruppen abzugrenzen, bei denen technische Einfliisse den menschlichen Handlungs-
spielraum zwar nicht situativ von vornherein stark eingrenzen, sich aber auf die Fihig-
keit, sich normgemiss zu verhalten, auswirken. Es ist bei dieser Variante grundsitzlich
unstrittig, dass die Tatbestandsverwirklichung auf den Menschen zuriickgeht. Es kon-
nen aber Argumente gefunden werden, weshalb das Unrecht in einem anderen Licht
und deshalb weniger (oder nicht) vorwerfbar erscheint. Insofern wird in der Literatur
insbesondere von Beck die Frage aufgeworfen, wie sich technische Systeme auf die
Vorwerfbarkeit auswirken. «Maschinelle Vorgaben» konnen der Autorin zufolge Kri-
terien wie die normative Ansprechbarkeit oder Empathiefihigkeit einschrinken.'>”
Eine situative Verringerung von Schuld und Strafmass sei deshalb denkbar. Gleichzei-
tig wiirden mit der Digitalisierung Rechtsgutverletzungen erleichtert und potenziert,
weshalb folgenbezogene Gesichtspunkte gerade kontrir fiir eine Erh6hung von Schuld
und Strafmass sprechen kénnten.""

1589 Bgck, Diffusion, S. 45.

1590 Beck, Digitalisierung, S. 299.

1591 Beck, Digitalisierung, S. 300. Sie hilt fest, dass die Abwigung deshalb mit der vertretenen Schuld-
konzeption und den Strafzwecken zusammenhinge.
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In diesem Zusammenhang diskutiert Beck das Phinomen der Cyborgs, auf das
bereits Bezug genommen wurde.'”* Der Begriff bezeichnet herkdmmlich ein «Misch-
wesen aus Mensch und Maschine».’®? Wie Beck zutreffend festhilt, ist die Unter-
stiitzung menschlicher Kérper durch maschinelle Teile wie kiinstliche Gelenke oder
Herzschrittmacher zwar nichts Neues, bei aktuellen Entwicklungen erreicht der Tech-
nikeinsatz allerdings eine neue Qualitit. Ein anschauliches Beispiel biete der Einsatz
von «Nanobots» im Gehirn sowie in Blutbahnen."* Beck fiihrt in Bezug auf eine
andere Anwendung, «Hirnschrittmacher» bei Parkinsonpatienten, die sich der «Tie-
fen Hirnstimulation» bedienten, das Beispiel eines Mannes an, der bisher strafrecht-
lich nicht in Erscheinung getreten war, unter der Einwirkung der Hirnstimulation
jedoch ein geparktes Auto aufbrach. Der Mann selbst stellte keine Nebenwirkungen
fest, fithlte sich wihrend des Vorfalls gut und unbesiegbar. Er blieb auch vor Gericht
gelassen. Erst durch Anpassung der Stimulationsparameter konnte eine Verhaltens-
inderung erzielt werden."” Technische Einfliisse konnen zweifellos Auswirkungen
auf Stimmunggslagen haben, z.B. Depressionen oder auch sexuelles Verlangen hervor-
rufen. Werden so direkt Emotionen beeinflusst, sind die Wirkweisen gemiss BEck
vergleichbar mit Psychopharmaka oder Drogen, die den Gemiitszustand verindern.
Bei solchen Substanzeinfliissen ist anerkannt, dass der Mensch moglicherweise nicht
mehr voll handlungsfihig ist. BEck erachtet es als vertretbar, von verminderter Schuld-
fihigkeit oder gar von Schuldunfihigkeit auszugehen, sei der Patient doch in der Tat
«fremdbestimm>."" Sie erblickt jedoch auch Parallelen zur actio libera in causa, da
der Einsatz technischer Gerite im Korper allenfalls im Bewusstsein der moglichen
Gefahren erfolgt.”™” Speziell sei, dass der Patient sich, anders als dies in der Regel bei
Psychopharmaka der Fall ist, mit jedem Ein- oder Ausschalten bewusst fiir oder gegen
den Zustand entscheiden kann. Gleichzeitig sei zu beriicksichtigen, dass der Patient
den Schrittmacher anschaltet, um schwere Symptome zu lindern.””® Als vorstellbar
erachtet sie auch eine Anwendbarkeit der bereits diskutierten Unterlassungsstratbar-
keit gestiitzt auf Ingerenz:"”” Der Vorwurf lautete diesfalls, dass der Patient z.B. mit
dem Einschalten des Hirnschrittmachers zu einer potenziell gefihrlichen Person wird,
weshalb Vorsichtsmassnahmen mit Blick auf diesen Zustand zu ergreifen wiren. Weiss
der Akteur, dass die Verinderung seiner Gehirnfunktionen ihn zu einer Gefahr fiir die
Gesellschaft werden lisst, werde er womdglich «Uberwachungsgarant fiir die Gefah-
renquelle «eigener Korper».'*®

1592 Kap. V.3.2.4. (S. 156 £.).

1593 BEeck, Robotik, S. 225; dazu schon SIMMLER & MARKWALDER, S. 24 Fn. 26.

1594 Bgck, Robotik, S. 226.

1595 Bgck, Actio libera, S. 204.

1596 Bgck, Robotik, S. 228.

1597 Beck, Robotik, S. 229; zur actio libera in causa bereits auf S. 135 f. und erneut in Kap. VIII.3.2.2.
(S. 336 ff.).

1598 BEgck, Actio libera, S. 204 f.

1599 Dazu schon Kap. VI1.4.2.3. (S. 227 ff.).

1600 Bgck, Actio libera, S. 208.
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5.2. Maoglichkeit technisch bedingter Schuldunfihigkeit

Dass technische Einfliisse das Andershandelnkénnen'®" beeintrichtigen und sich der-
artige Konstellationen in Zukunft hdufen kénnen, ist kaum strittig. Weder der Gesetz-
geber noch die Lehre hatten sich bis anhin in der intensiv gefithrten Diskussion tiber
die Voraussetzungen der Schuld mit der Relevanz solcher Einfliisse auseinanderzuset-
zen. Es stellt sich die Frage, ob sie trotzdem durch das geltende Recht erfasst wiren.
Das Gesetz schweigt sich in Art. 19 StGB dariiber aus, welche Zustinde genau zur
Schuldunfihigkeit fiihren.'®* Gemiss Art. 19 Abs. 1 StGB verlangt Strafbarkeit, dass
der Titer zur Zeit der Tat fihig war, das Unrecht seiner Tat einzusehen und gemiss
dieser Einsicht zu handeln. Der Akteur muss die rechtliche Sollensforderung erkennen
und sich nach ihr richten kénnen.'® In der Literatur ist die Rede von Einsichts- sowie
von Bestimmungs-, Steuerungs- oder Hemmungsfihigkeit.'®* Ist eine der Fahigkei-
ten vermindert, liegt nach Art. 19 Abs. 2 StGB ein Strafmilderungsgrund vor. Ist sie
ginzlich zu verneinen, resultiert ein Strafausschluss. Die Schuldfihigkeit wird durch
eine negative Priifung eruiert, d.h., sie ist gegeben, wenn Ausschlussgriinde fehlen.'%
Bei fehlender Einsichtsfahigkeit wusste der Titer nicht, «was er tat».'** Bei fehlender
Bestimmungsfihigkeit fihrt der abnorme Zustand dazu, dass der Téter das Unrecht
zwar erkennt, er seine Antriebe aber nicht beherrschen kann.'*”

Verneint wird eine Schuldfihigkeit infolge Kindesalters, wobei hier das Gesetz
klare Strafmiindigkeitsgrenzen setzt.'®® Mehr Unklarheiten ergeben sich bei den vor-
liegend interessierenden Konstellationen der Schuldunfihigkeit infolge «psychischer
Anomalien»'®”. Vorausgesetzt ist ein «abnormer Zustand der Psyche», der in einer
fehlenden (oder verminderten) Einsichts- oder Bestimmungsfihigkeit resultiert.'¢'
BoMMER und DITTMANN erachten vor allem nachfolgende psychiatrische Diagnosen
als massgeblich: schwere hirnorganische Stérungen, Schizophrenien, wahnhafte Sts-
rungen sowie affektive Stérungen. Ferner konnten schwerer Intelligenzmangel und

1601 Siehe zu diesem Begriff schon oben Fn. 885 (S. 144).

1602 Anders noch vor Inkrafttreten der Totalrevision des Allgemeinen Teils des StGB im Jahr 2007.
Art. 10 aStGB forderte einen biologischen Defektzustand, und zwar in Form von «Geisteskrank-
heit, Schwachsinn oder einer anderen schweren Stérung des Bewusstseins».

1603 STRATENWERTH, AT I, § 11 Rz. 5.

1604 TrecHSEL, NOLL & PIETH, S. 147; DoNaTscH, GODENZI & TaG, S. 284; GeTH, AT, Rz. 214; BSK
StGB 2019-BoMMER, Vor Art. 19 N 5; CR CP-MoOREILLON, Art. 19 N 4.

1605 STRATENWERTH, AT I, § 8 Rz. 26; CR CP-MoReILLON, Art. 19 N 14; DonarscH, GODENZI &
Tag, S. 281; TrecHSEL, NOLL & P1eTH, S. 145; KiLLI1AS ET AL., Rz. 911.

1606 DonarscH, GODENzI & TagG, S. 286; vgl. PC CP-Dupus ET AL., Art. 19 N 8; TRECHSEL, NOLL &
PieTH, S. 147; HK StGB-WoHLERs, Art. 19 N 1; CR CP-MoREILLON, Art. 19 N 15.

1607 DonatscH, GODENZI & Tag, S. 286; PC CP-Duruis ET AL., Art. 19 N 8; TREcHSEL, NOLL &
PieTH, S. 147; HK StGB-WoHLERs, Art. 19 N 1; CR CP-MoREILLON, Art. 19 N 16.

1608 Art. 3 Abs. 1 JStG.

1609 So die Wortwahl in STRATENWERTH, AT I, § 11 Rz. 11 ff.

1610 DonarscH, GODENzZI & TAG, S. 285; vgl. TRecHSEL, NoLL & P1eTH, S. 148; GETH, AT, Rz. 214 fI;
AK StGB-MausBacH/STRAUB, Art. 19 N 5; StrareNweRrTH, AT I, § 11 Rz. 11 ff.;; OFK StGB-
DonartscH, Art. 19 N 7; KiLrias, KuaN & DongGors, Rz. 911.
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schwere Stérungen des Bewusstseins (vor allem durch Intoxikationen) zum Schuldaus-
schluss fithren.'®'" Als schwere Bewusstseinsstorungen gelten gemiss TRECHSEL, NoLL
und PIETH «voriibergehende erhebliche Beeintrichtigungen des Ich-Bewusstseins und
des Bewusstseins der Aussenwelt».'? Die Bewusstseinsstorung hebe «die einigermassen
wirklichkeitsgetreue Wahrnehmung und Deutung der Umwelt und der Stellung des
Subjekts in ihr auf».'®”® Als Beispiele gelten Schlaftrunkenheit, Fieberzustinde, hoch-
gradige Affekte, Rausch oder die Einnahme von Drogen.'*'* Unterschieden wird auch
zwischen «endogenen Psychosen», die ihre Ursachen im Organismus selbst haben (z.B.
Schizophrenie), und «exogenen Psychosen», die auf dussere Einfliisse zuriickzufiihren
sind (z.B. Drogen).'*"®

Wihrend beziiglich dieser Hauptanwendunggsfille weitgehend Einigkeit herrschr,
bestehen Differenzen betreffend die fiir die Bestimmung der Schuldfihigkeit mass-
gebliche Methode und in der Konsequenz auch im Hinblick auf die Offenheit der
Regelung der Schuldunfihigkeit fiir die Beriicksichtigung anderer oder eben neuer
Ursachen. Lange Zeit gelangte die «biologisch-psychologische Methode» (auch «psy-
chiatrisch-normative Methode» genannt'®'®) zur Anwendung, nach der ein bio-
logischer Befund vorausgesetzt ist, der im konkreten Fall zu bestimmten psychischen
Folgen fiihrte.'®” Mit der Revision des Allgemeinen Teils des StGB in den 2000er-
Jahren ist der Gesetzgeber der Auffassung von STRATENWERTH zufolge jedoch zur
«psychologischen Methode» zuriickgekehrt, die einzig auf die «Urteilskraft» oder «freie
Willensbestimmungy abstellt.’*”® Es komme «nur noch auf den Ausschluss oder die
Verminderung der Einsichts- oder Bestimmungsfihigkeit an», eine konkrete psy-
chische Erkrankung miisse nicht nachgewiesen werden.'® Bei der Revision wurde
gemiss TRECHSEL und FATEH-MoGHADAM bewusst auf die Aufnahme des Begriffs der
«schweren psychischen Stérungy verzichtet, da auch andere Griinde zur Schuldunfi-
higkeit fiihren konnten.'® Anders gehen BoMMER und DrTTMANN beim heutigen

1611 BSK StGB 2019-BoMMER/DitT™MANN, Art. 19 N 30 ff; vgl. auch Hurtapo Pozo & GobEL,
Rz. 734 ff.

1612 TrecHSEL, NOLL & PIETH, S. 148.

1613 PK StGB-TrecHSEL/FATEH-MoGHADAM, Art. 19 N 9.

1614 TrecHSEL, NOLL & PIETH, S. 148.

1615 STRATENWERTH, AT I, § 11 Rz. 17; vgl. HurRTADO POZO & GODEL, Rz. 736 fI.

1616 BSK StGB 2019-BoMMER/DITTMANN, Art. 19 N 14. Gemiiss Jakoss, AT 2. A., Abschn. 18 Rz. 3,
handelt es sich nimlich auch hierbei um Zuschreibungen, weshalb die Methode eine normative
Komponente aufweise.

1617 StMMLER, Normstabilisierung, S. 265.

1618 StraTENWERTH, AT I, § 11 Rz. 12; zur «Uberwindung der biologisch-psychologischen gemischten
Methode» auch PK StGB-TrecuseL/FaTEH-MocGHADAM, Art. 19 N 6; vgl. CR CP-MOREILLON,
Art. 19 N 18; zur Gesetzgebungsgeschichte ausfiithrlich BSK StGB 2019-BoMMER/DITTMANN,
Art. 19 N 6f.

1619 STRATENWERTH, AT I, § 11 Rz. 15 (Hervorhebung weggelassen); so auch PK StGB-TRecHSEL/
Faren-MoGHADAM, Art. 19 N 6.

1620 PK StGB-TrecHSeL/FaTEH-MoGHADAM, Art. 19 N 6; BSK StGB 2019-BoMMER/DITTMANN,
Art. 19N 7.
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Wortlaut von einem «Versehen des Gesetzgebers» aus: Der Verzicht auf das Kriterium
der schweren psychischen Storung sei nicht der Idee geschuldet gewesen, die psychia-
trisch-normative Methode tiberwinden zu wollen.'*?! Das ergibt sich den beiden Auto-
ren zufolge mitunter aus der Praxis zu anderen Normen des StGB, etwa zu Art. 20, der
bei zweifelhafter Schulfihigkeit das Gutachten eines Sachverstindigen verlangt. Dieser
Sachverstindige habe krankhafte seelische Stérungen zu diagnostizieren, nicht hin-
gegen andere Defizite.'®”> Die Abkehr von der biologisch-psychologischen Methode
hitte auch beim Verlust der Steuerungsfihigkeit Konsequenzen. Es konnten diesfalls
Faktoren wie aggressive Affekte Schuldunfihigkeit begriinden, was der Gesetzgeber
— wie sich in der Regelung des entschuldbaren Notwehrexzesses zeigt — gerade nicht
gewollt habe.'*” Dementsprechend beziche sich Art. 19 Abs. 1 StGB nach wie vor auf
Griinde, «die in einem psychischen Defektzustand des Titers liegen», und die «psy-
chiatrisch-normative» Methode sei nach wie vor massgeblich.'®*

Der Schuldkategorie kommt die Aufgabe zu, auszumachen, ob ein Verhalten vor-
werfbar ist, was voraussetzt, dass dem Handelnden die «Freiheit zugesprochen wird,
sich der rechtlichen Norm zu fiigen».'*” Beim geltenden Art. 19 StGB steht die «see-
lisch-geistige Gesundheit» im Zentrum.'** Das gilt grundsitzlich unabhingig davon,
ob von der «psychiatrisch-normativen» respektive «biologisch-psychologischen»
Methode ausgegangen wird, einer Methode also, die eines konkreten psychiatrischen
Befunds bedarf, oder von einer «psychologischen» Methode. So oder so wird aber
gefordert sein, den konkreten psychologischen Einfluss des technischen Systems auf
die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit des Akteurs auszumachen, weshalb jedenfalls
auf irgendeine Art von Befund zu verweisen wire. Resultiert der technische Einfluss
in Zustinden im Innern des Titers, die sein Bewusstsein schwer beeintrichtigen, oder
in psychiatrischen Diagnosen (z.B. in einer affektiven Stérung), ist mit Blick auf das
geltende Recht jedenfalls nicht ausgeschlossen, sie im Rahmen der Schuldpriifung zu
berticksichtigen. Bedingung dafiir wire einerseits eine Anerkennung der Wirkung aus
forensisch-psychiatrischer Sicht und andererseits eine gewisse Erheblichkeit des Ein-
fusses.

1621 BSK StGB 2019-BomMER/DrrT™MANN, Art. 19 N 8f; a.A. EGk, S. 113.

1622 BSK StGB 2019-BoMMER/DITTMANN, Art. 19 N 10 mit Verweis auf BGE 140 IV 49, E. 2, gemiiss
dem deshalb nur Psychiater zulissig sind. Ein weiteres Argument erblicken sie in der separaten
Normierung des Verbotsirrtums in Art. 21 StGB. Wenn jede Form der Beeintrichtigung der Ein-
sichtsfihigkeit unter Art. 19 StGB fillt, wiirde das die Zubilligung des Schuldausschlusses nur bei
Unvermeidbarkeit des Irrtums unterlaufen, ebd. N 11.

1623 BSK StGB 2019-BomMMER/D1TT™MANN, Art. 19 N 12.

1624 BSK StGB 2019-BommEer/DitTMANN, Art. 19 N 13 f. In diesem Sinne gehen auch DonarscH,
GopEnzI & Tag, S. 284, davon aus, dass Art. 19 StGB nach wie vor der biologisch-psychologi-
schen Methode folgt, d.h. einen biologischen Befund voraussetzt; vgl. auch Scamip, Schuldfihig-
keit, S. 182 f.; HurtaADO P0zO & GODEL, Rz. 734 f.; zu den verschiedenen Methoden ferner EGk,
S. 110

1625 STRATENWERTH, AT I, § 8 Rz. 24.

1626 So die Wortwahl in GeTH, AT, Rz. 213.
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Dass nicht jeder psychologisch erklirbare Einfluss auf Akteure zu einer Ver-
minderung der Schuldfihigkeit fithrt, offenbart die Rechtsprechung zum praktisch
wichtigen Fall der Alkoholintoxikation. Das Bundesgericht zeigt sich dusserst zuriick-
haltend bei der Annahme einer dadurch bedingten Schuldunfihigkeit.'”” Nicht jeder
technische Einfluss, sei er noch so anerkannt (z.B. Ablenkung oder Stimmungsbeein-
trichtigungen durch technische Applikationen), wird das Andershandelnkénnen in
einem fiir das geltende Strafrecht massgeblichen Sinne beeintrichtigen.'**® Ein Verweis
auf Art. 19 StGB wird, wenn iiberhaupt, auch bei weiter Auslegung der unter das
geltende Recht zu subsumierenden Varianten nur dusserst extremen Fillen vorbehalten
bleiben. Wire eine Verminderung oder ein Ausschluss der Einsichts- oder Steuerungs-
fihigkeit zu bejahen, stellte sich sodann die bereits von Beck aufgeworfene Frage, ob
es sich um Anwendungsfille der actio libera in causa handelt. Das wire zu bejahen,
wenn der Titer selbst die Ursache des technischen Einflusses setzt und zum entspre-
chenden Zeitpunkt bereits voraussechen kann, dass er die Tat begehen kénnte. Hat
er z.B. aus gesundheitlichen Griinden keine andere Wahl, als das Risiko einzugehen,
wire wohl die Vermeidbarkeit zu verneinen oder es lige ein Notstand vor. Wer mit
der Implementation eines technischen Systems im Korper jedoch bewusst ein Risiko
setzt, hitte angemessene Vorsichtsmassnahmen zu ergreifen. Unbedachte Cyborg-
Experimente am eigenen Koérper kénnen jedenfalls Schuld nur dann ausschliessen,
wenn sie zu einem unvorhersehbaren Geschehensablauf fithren. Die Annahme einer
Rauschtat nach Art. 263 StGB ist sodann aufgrund des Wortlauts («Trunkenheit oder
Betdubungy) bei technischen Einfliissen undenkbar.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob auch «externe» technische Einfliisse Beriick-
sichtigung finden kdnnen. Ausserhalb der Person des Titers liegende, d.h. eigentlich
«externe Umstinde», welche die Schuld ausschliessen konnen, werden beim Notstand
oder der Notwehr berticksichtigt, wobei hier auf besonders «erklirbare» Motivations-
lagen Bezug genommen wird. Auch hier ist die Fihigkeit, sein eigenes Verhalten
normgemiss steuern zu konnen, situativ eingeschrinkt. Wiirden technische Systeme
Menschen «angreifen», wiirde es bei grossziigiger Auslegung, wenn iiberhaupt, Not-
wehr darstellen — allerdings wohl bereits rechtfertigende —, sich gegen den Angriff
zu wehren. Die Qualifikation des technischen Systems als Sache wird es fast immer
verhiltnismissig erscheinen lassen, auf korperliche Gefihrdungen mit Sachbeschidi-
gungen zu reagieren. Die Art. 16 ff. StGB sind allerdings nicht darauf ausgerichtet,
technische Einfliisse ohne Bedrohungswert abzubilden. Die Berticksichtigung tech-
nischer Systeme als derartige Einflussfaktoren — auch externe — wire folglich, wenn
sie nicht bereits den Unrechtsbereich beriihren, besser im Rahmen der Schuldunfi-
higkeitspriifung aufgehoben. Unabhingig von der Position betreffend die einschligige
von Art. 19 StGB vorgegebene Methode, konnen allerdings nur Einfliisse einbezogen
werden, die sich psychologisch konkret manifestieren. Beeintrichtigte etwa ein algo-

1627 Mit Hinweisen auf die Rechtsprechung GeTn, AT, Rz. 218, oder auch Kirrias et AL, Rz. 917.
1628 Ahnlich auch Beck, Digitalisierung, S. 295.
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rithmisches Entscheidungssystem in hoher Automationsstufe die menschliche Hand-
lungsfihigkeit, milderte dies de lege lata nicht die Schuld. Fiihrte es nicht bereits zum
Unterbruch objektiver Unrechtszurechnung, wiirde auch ein Schuldvorwurf erhoben.
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6. Synthese: Herausforderungen fiir die Zurechnungslehre

6.1. Mittelbarkeit, Komplexitit und vorhersehbare Unvorhersehbarkeit

Die Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht legte verschiedene Problemstel-
lungen hinsichtlich der Verantwortungszuschreibung beim Zusammenwirken von
Mensch und Maschine offen. Es ist diesbeziiglich vorweg festzuhalten, dass die meis-
ten Konstellationen, bei welchen sich Menschen zu kriminellen Zwecken technischer
Hilfsmittel bedienen, ohne Weiteres eine Strafbarkeit begriinden, dass die eruierten
Herausforderungen also bei Weitem nicht zu einer vélligen Gesetzlosigkeit fithren.'¢%
Das gilt auch fiir technisch verursachte Schiden, die auf offenkundige Sorgfaltspflicht-
verletzungen eines identifizierbaren Akteurs zuriickgehen. Ferner ist anzumerken, dass
viele der diskutierten Aspekte Unklarheiten betreffen, welche die Lehre allgemein
beschiftigen und nicht erst mit Blick auf avancierte Technologien Fragen aufwerfen.

Die Analyse zeigte dennoch, dass die unser Zeitalter auszeichnende vermehrte
Automation sowie die Emergenz autonomer Technologie zu Zurechnungsschwie-
rigkeiten fithren kdnnen. Die in der soziologischen Untersuchung ausgemachte
Tendenz, dass Technisierung strukturelle Bedingungen setzt, die spiteres situatives
Wirken beeinflussen, fiihrt auch aus strafrechtlicher Sicht oft zu einer Vorverlagerung
des (womdglich) massgeblichen Handlungszeitpunkts. Es werden Ursachen gesetzt,
die spitere Prozesse mitgestalten. Da verschiedene (kontingente) Faktoren den zur
Rechtsgutbeeintrichtigung fiihrenden Geschehensablauf im zeitlichen Lingsschnitt
prigen, zeichnet sich das Handeln dariiber hinaus oft durch eine Mittelbarkeit aus.
Herausforderungen ergeben sich daraus zunichst mit Blick auf das Kausalurteil und
die objektive Zurechnung. Dies tiberrascht, wenn man bedenkt, dass gerade Letztere
in der schweizerischen Literatur wenig Aufmerksamkeit erhilt und eher als Residual-
kategorie fiir offenkundige Fille einer Nichtzurechenbarkeit verstanden wird.'®* Die
Analyse zeigte jedoch, dass sich bei Tatbestandsverwirklichungen im Zusammenhang
mit Automation oft die Frage ergibt, ob etwas tatsichlich noch das Werk des mensch-
lichen Akteurs ist.

Verschiedene Fallgruppen sind dabei zu unterscheiden: Die objektive Zurechen-
barkeit kann bei hohen Automationsstufen infrage gestellt sein, da der technische Ein-
fluss auf die menschliche Entscheidung so ausgeprigt und die Freiheit des Menschen
so massgeblich eingeschrinke ist, dass tiberhaupt nicht mehr von einer eigentlichen
Entscheidung gesprochen werden kann. Sie kann umgekehrt zweifelhaft sein, wenn
der Mensch zwar einen Geschehensablauf in Gang setzt, dann aber das technische
Wirken oder das soziotechnische Zusammenspiel den Geschehensablauf massgeblich
mitprigen. Die auf die Erstursache aufbauenden Faktoren konnen durch andere
Akteure gesetzt werden, z.B. entlang eines Entwicklungsprozesses technischer Systeme.

1629 Anders die Befiirchtungen bei Barkin, S. 53, und Hatrevy, Liability of Al S. 173.
1630 Zu dieser Lehre oben Kap. VI.2.2. (S.165fF)) und fiir das Fahrlissigkeitsdelike Kap. VI.3.3.
(S. 207 ff.).
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Ebenfalls ist moglich, dass die technische Autonomie zu einem Eigenleben des Systems
fiihrt, das eine unmittelbare und direkte Kausalsteuerung verunméglicht. Der Mensch
setzt zwar Ursachen, die technische Autonomie fithrt allerdings zu einer gewissen
Unbeherrschbarkeit der Kausalkette. Es stellt sich dann die Frage, ob solche Kausal-
faktoren bloss hinzutreten oder eher gar tiberholend dazwischentreten. Die dogmatisch
strittige Frage, ab wann das Fehlverhalten Dritter den Zurechnungszusammenhang
unterbricht, weist demnach auch fiir technisch vermittelte Schiden Relevanz auf. Es
wird oft danach zu fragen sein, welches Risiko sich verwirklicht. Zu beriicksichtigen
ist dabei allerdings zum einen, dass die rechtlichen Anforderungen an die Zurechen-
barkeit eher tief sind, d.h., dass nur sehr ungewéhnliche Geschehensverldufe zum
Zurechnungsausschluss fithren. Zum anderen wird wohl bei anderen Subjekten cher
ein (verantwortliches) Dazwischentreten angenommen werden als bei «vorhersehbar
unvorhersehbarer»'®! Technik.

Grundsitzlich umfasst der Handlungsbegriff allerdings auch komplexe und viel-
gliedrige Kausalketten. Ebenso impliziert er nicht, dass das Setzen natiirlich kausaler
Bedingungen in einem isolierbaren Einzelmoment bestehen muss. Auch wer z.B. wis-
sentlich und willentlich verschiedene Umstinde so gestaltet, dass sie kumuliert einen
Kausalverlauf massgeblich determinieren, handelt méglicherweise vorsitzlich. Die sich
herauskristallisierenden Phinomene, insbesondere die beschrinkte prizise Vorherseh-
barkeit und die mangelnde unmittelbare Beherrschbarkeit avancierter Technologie,
konnen die Zurechnung dennoch beeinflussen. Technik «entmichtigt» Menschen. Es
stellt sich die Frage, ob bzw. unter welchen Bedingungen die verbleibende Gestaltungs-
macht fiir eine Zurechnung ausreicht. Eine eigentlich «nicht lineare» Verursachung ist
schwerlich mit dem verbreiteten Verstdndnis der natiirlichen Kausalitdt vereinbar. Die
Fokussierung auf Ursache-Wirkungs-Abfolgen erlaubt zwar in der Regel auch bei vor-
gelagerter Verursachung eine Zurechnung. Sie ist jedoch wenig geeignet, systemische
Einfliisse oder das Setzen struktureller Bedingungen zu erfassen, die sich nicht in eine
auf einen tatbestandsmissigen Erfolg hinwirkende zeitliche Abfolge von Kausalfak-
toren einreihen lassen. Wenn ein Programmierer einen Bérsenalgorithmus so gestaltet,
dass er dusserst risikoreiche Transaktionen begiinstigt, das den Algorithmus zur Anwen-
dung bringende Individuum anschliessend aber die finalen Entscheidungen trifft und
ausfithrt, dann wird ein allfilliger Vermogensschaden nicht auf den Programmierer
zuriickzufithren sein, auch wenn er z.B. eine ungetreue Geschiftsbesorgung durch
die Gestaltung der Technisierung férderte. Nur bei abstrakten Gefihrdungsdelikten
oder konkreter Vorhersehbarkeit der spiteren Verwirklichung des Gefahrenpotenzials
umfasst strafbares Handeln bereits die Gestaltung deliktsbegiinstigender Rahmen-
bedingungen. Der Einfluss des Programmierers wirke sich aber nur mittelbar aus, der
situativ entscheidende Akteur setzt die massgeblichen Kausalfaktoren im Sinne des
Rechts.

Auch der Verzicht auf spitere Einflussmoglichkeiten durch Automation selbst
ist de lege lata nur dann vom Handlungsbegriff umfasst, wenn er als Steuerung in

1631 Dazu schon oben S. 201 mit Verweis auf GLESs & WOHLERS, S. 374; BAcHMANN, S. 88.
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Richtung einer absehbaren Rechtsgutbeeintrichtigung zu qualifizieren ist. Ist das
Abtreten etwa sorgfaltswidrig mit Blick auf einen voraussehbaren Erfolg, kann dies
einen Fahrlissigkeitsvorwurf begriinden. Das Gleiche gilt, wenn Garantenstellungen
hinsichtlich des automatisierten Prozesses (z.B. gestiitzt auf eine Geschiftsherrren-
oder Produkthaftung) bestehen, die ein Aufrechterhalten der Uberwachung verlangen.
Das Abtreten von Handlungsmacht an Technik durch Menschen und seine unvor-
hergesehenen Auswirkungen sind jedoch nicht im Grundsatz rechtlich erfasst. Etwas
Vergleichbares kennt das Strafrecht bisher nur im Zusammenhang mit der actio libera
in causa oder der Rauschtat, dann also, wenn der Mensch sich selbst bewusst aus der
Zurechenbarkeit «entldsst». Hier steht die Variante im Vordergrund, dass ein Akteur
sich selbst derart «verindert», dass ihm fur spiteres Verhalten kein Vorwurf gemacht
werden kann. Bei Technisierung geht es hingegen um die Variante, bei welcher der
Akteur seine Gestaltungsmacht durch Technik substituiert und er selbst deshalb nicht
mehr adressierbar ist.

Zu dogmatischen Fragen werden sich in der Rechtsanwendung konkrete Nach-
weisschwierigkeiten gesellen. Diesbeziiglich sind allerdings kriminalistische Erschwer-
nisse von Problemen der Zurechnungslehre zu unterscheiden, wobei auch Erstere
rechtspolitische Relevanz erlangen kénnen, wie die Historie der Unternehmensstraf-
barkeit eindriicklich illustriert. Je vorgelagerter und mittelbarer die gesetzten Ursachen
wirken, desto schwieriger wird es, das verantwortliche Individuum zu identifizieren.
Nachweisprobleme diirften sich ferner ergeben, da Herstellung und Einsatz moder-
ner Technologie auf ein dusserst komplexes Zusammenwirken verschiedener Akteure
zuriickgehen. Technische Systeme sind das Resultat eines arbeitsteiligen Produktions-
prozesses, der Technikeinsatz selbst ist zudem oft eingebettet in ein wechselwirksames
soziotechnisches Zusammenspiel. Die Komplexitit der soziotechnischen Sachverhalte
stellt allerdings auch bei Rekonstruierbarkeit der Geschehnisse verschiedene Priifstufen
der Zurechnung auf die Probe. Auch sie kann beim Kausalititsurteil Probleme berei-
ten. Oft wird nicht nur die Frage von iiberholender Kausalitit im Raum stehen, son-
dern zahlreiche, méglicherweise nicht ausschliesslich linear aufeinander aufbauende
Kausalfaktoren werden zur Auswahl stehen.

Der Individualismus des geltenden Rechts erlaubt eine gemeinschaftliche Zurech-
nung zudem (umstrittenermassen) nur bei gemeinsamer Tatplanung oder bei Sorgfalts-
widrigkeiten, die auf einen gemeinsamen Entschluss zuriickgehen. Eine Handlungs-
zurechnung zum Kollektiv ist nur in engen Grenzen und iiberhaupt nur bei einem
abgeschlossenen Kreis an juristisch konstituierten Personen méglich. Die hier inte-
ressierenden Konstellationen werden sich dagegen regelmissig durch ein Zusammen-
spiel von unkoordiniert wirkenden Akteuren oder durch Aktivititen tiber Gruppen-
und Unternechmensgrenzen hinweg auszeichnen. Das schweizerische Strafrecht erfasst
kumulative Unsorgfalt nicht, ebenso ist der Handlungsbegriff gegeniiber Kollektiven
nicht grundsitzlich offen. So wird in der Literatur auch deshalb das Risiko einer Ver-
antwortungsdiffusion erblickt, da oft mehrere mégliche Zuschreibungen oder Ver-
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antwortliche denkbar sind.'®? Potenziert werden die dogmatischen und praktischen
Schwierigkeiten in solchen arbeitsteiligen und dezentralen Prozessen aufgrund der
Internationalitit der Technikentwicklung. Grenziiberschreitende Sachverhalte geben
der Verantwortungsdiffusion weiter Auftrieb.'%%

Wie die Analyse zeigte, wird der technischen Autonomie besonders das Risiko
zugeschrieben, Handlungszurechnung zu unterbrechen und die Strafrechtsdoktrin an
ihre Grenzen zu bringen.'®* Ist die Eigendynamik des Systems so ausgeprigt, dass
nicht mehr von einer Steuerung des technischen Wirkens ausgegangen werden kann,
ist es schwerlich denkbar, dass sich dies nicht auf die Handlungszurechnung auswirkt.
Das beschiftigt insbesondere betreffend die verlangte Vorhersehbarkeit des Gesche-
hens. Wie konkret die Anforderungen an die Vorhersehbarkeit technisch vermittelter
Erfolgsherbeifiihrungen beim Fahrlissigkeitsdelikt sind, ist in Bezug auf avancierte
Technologie heute noch weitgehend unklar. Zu relativieren sind die Probleme inso-
fern, als einerseits schon heute ganz generell umstritten ist, wie konkrer vorhersehbar
der Erfolgseintritt sein muss.'*® Da die Emergenz zunehmend autonomer Techno-
logien die Bedeutung dieser Frage akzentuieren wird, wiren die Kriterien zur Bewer-
tung der Vorhersehbarkeit weiter zu konkretisieren.®** Wird ein abstrakt erahnbares
Schadensrisiko als ausreichend erachtet, ist eine Strafbarkeit immer zu bejahen, was
kaum addquat ist. Wird hingegen konkrete Vorhersehbarkeit vorausgesetzt, ist Straf-
barkeit immer ausgeschlossen, was nicht minder problematisch sein konnte. Anderer-
seits fithrt technische Autonomie zwar zu Kontingenz, nicht aber zwingend zu vol-
liger Unberechenbarkeit. Auch autonome Systeme bewegen sich oft in kalkulierbaren,
extern vorgegebenen Bahnen. Dennoch lassen sie sich nicht mehr ohne Weiteres als
determiniertes Werkzeug klassifizieren.

Es wird oft vernachlissigt, dass ein Mangel an Vorhersehbarkeit nicht ausschliess-
lich bei der Fahrlissigkeit Probleme bereiten kann. Atypische Kausalverldufe konnen
auch beim Vorsatzdelikt eine objektive Zurechnung ausschliessen oder spitestens bei
der kognitiven Komponente des subjektiven Tatbestands Fragen aufwerfen. Der Ein-
zelne hat nicht fiir jede Folge seines Handelns einzustehen, Verursachung allein geniigt
fiir das Handeln im strafrechtlichen Sinne nicht.'®” Handlungssteuerung besteht nicht
bloss in der situativen Erfolgsherbeifithrung, sondern in der gesamten auf sie hin-
wirkenden respektive den Sachverhalt gestaltenden Kausalkette. Welche Faktoren die
Kausalkette mitgestalten, ist von Belang, wenn die Faktoren nicht mehr vom Wissen

1632 Siehe in diesem Sinne z.B. BLEHER & Braun, S. 750.

1633 In diese Richtung auch Horemann-Riem, Al S. 15 uw.a. mit Verweis auf Corniws, S. 391 ff;
HorrmanN-Riem, Big Data, S. 36 f.

1634 Vgl. GLess, SILVERMAN & WEIGEND, S. 435; GIanNINI & Kwik, S. 43 ff.; und einleitend bereits
S.7.

1635 Dazu allgemein PK StGB-TrRecHSEL/FATEH-MoGHADAM, Art. 12 N 38 m.w.N.; CR CP-VIiLLARD/
CorBoz, Art. 12 N 161 ff,; Frer, S. 65 ff.

1636 So auch die Forderung bei Beck, Diffusion, S.46; vgl. deshalb die Diskussion unten in
Kap. IX.3.1.2. (S. 380 fF.).

1637 Vgl. Jaun, S. 332.
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und Willen umfasst sind, also zu einem Kausalverlauf fithren, der nicht absehbar oder
nicht derart gewollt war. Ist der Kausalverlauf aufgrund technischer Autonomie oder
soziotechnischer Komplexitit nicht mehr vorhersehbar, kann dies auch die Feststel-
lung, ein Geschehensablauf sei in dieser Form vom Willen des Titers «getragen», ver-
unmoglichen. Diesfalls droht allerdings selten ein ginzlicher Zurechnungsunterbruch,
allenfalls kommt die Versuchs- oder die Fahrlissigkeitsstratbarkeit zum Zuge.

6.2. Rechtsunsicherheit

Die identifizierten Herausforderungen lassen sich zum einen auf Eigenheiten des Straf-
rechts als Individualstrafrecht, zum anderen auf Unklarheiten beziiglich der Auslegung
einzelner Strafbarkeitsvoraussetzungen zuriickfithren. Sie beschiftigen die Dogmatik
nicht erst seit dem Aufkommen autonomer technischer Systeme. Sie kdnnten in Anbe-
tracht der aktuellen Entwicklungen allerdings an Bedeutung gewinnen, nicht zuletzt
aufgrund der vermutlich héheren Anzahl von Schadensfillen, deren Herbeiftihrung
auf eine «technische Beteiligung» zuriickzufithren ist. Dazu kommen dogmatische
Unsicherheiten, die ihrer Natur nach neu sind: Die Moglichkeiten des Umgangs mit
der «vorhersehbaren Unvorhersehbarkeit» reichen, wie soeben erneut hervorgehoben,
von faktischen Kausalhaftungen bei autonomer Technologie bis hin zu einem Zustand
grundsitzlicher Verantwortungslosigkeit. Fiir Akteure, die technische Systeme gestal-
ten oder in Gang setzen, sind diese Fragen von grosser Bedeutung. Die Unklarheiten
fihren zu Rechtsunsicherheit. Sind die Modalititen der Handlungszurechnung unge-
klirt, sind es auch die normativen Erwartungen.

Neben Auslegungsfragen einzelner Strafbarkeitsvoraussetzungen ergibt sich
beim Fahrlissigkeitsdelikt die Rechtsunsicherheit insbesondere aufgrund von weit-
gehend ungeklirten Sorgfaltspflichten und Sorgfaltsmassstiben. Fahrlassigkeitsdelikte
sind stets speziell auslegungsbediirftig. Der Pflichtumfang ist jedenfalls zu begrenzen,
primir mittels Definition des erlaubten Risikos. Ahnliche Fragen ergeben sich beim
Unterlassungsdelikt, insbesondere hinsichtlich derjenigen Faktoren, die erst eine
Ingerenz und damit Garantenpflichten begriinden koénnen. Auch hier zeigten sich
Unklarheiten dariiber, welche risikoerh6henden Verhaltensweisen technische Systeme
zu einer Gefahrenquelle machen und wie sich der Bereich des erlaubt riskanten Nicht-
tiberwachens einer Gefahrenquelle definiert.’®*® Schliesslich besteht die Rechtsunsi-
cherheit nicht nur in der Frage, ob Strafbarkeit zu bejahen ist. Auch die Bestimmung
des Verantwortlichen ist oft unklar. Hinsichtlich moderner Technologie erweisen sich
die bestehenden Unsicherheiten als besonders problematisch, da weder auf eine lange
Praxis noch auf eine etablierte gesellschaftliche Anspruchshaltung zuriickgegriffen
werden kann. Aktuell bestehen vor allem betreffend Umgang mit autonomen tech-

1638 Oben Kap. V1.4.2.3. (S. 227 ff.).
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nischen Systemen nur wenige Standards.'®” Daraus resultiert ein beachtliches Mass an
Rechtsunsicherheit.

Ist eine Sorgfaltspflicht ex anmte nicht erkennbar, kann ihre Verletzung keine
Strafbarkeit begriinden. Insofern kénnte eine Stratbarkeit im Bereich technologischer
Innovationen entfallen, wenn Beschuldigte glaubhaft machen, dass die entsprechende
Pflicht gar nicht ersichtlich war. Selbstverstindlich kommt eine solche Exkulpation
nur bei Grenzfillen in Betracht. Sind offensichtliche Mindeststandards verletzt, wird
sie nicht iiberzeugen. Die Beurteilung ex post ist zudem oft «gnadenlos», da der Mensch
in Kenntnis des Ausgangs dazu neigt, die Vorhersehbarkeit des Schadensereignisses zu
tiberschitzen.'**® Gerade bei schwerem Erfolgsunwert kann ein iiberstrenger Massstab
zur Anwendung gelangen, da ein Schadensfall nachtriglich schnell zur Beurteilung der
Risikosetzung als inakzeptabel fithrt.'*"' Rechtsunsicherheit ist insofern nicht nur mit
Blick auf die Strafbarkeit selbst problematisch. Werden unberechenbare Strafbarkeits-
risiken gefiirchtet, kann das zu einem Zuriickhalten von Innovation fiihren.'**

6.3. Risiko «Verantwortlichkeitsliicke»

Aufgrund der sich mit Blick auf die Dogmatik ergebenden Herausforderungen wird in
der Rechtswissenschaft in jiingster Zeit hinsichtlich des Einsatzes moderner Technolo-
gien hiufig die Gefahr einer Verantwortlichkeitsliicke erblicke.'*® Es komme aufgrund
technischen Wirkens zur Verwirklichung von Straftatbestinden, fiir welche gegen-
iiber keinem Menschen ein Schuldvorwurf erhoben werden kann.'*** Da zugleich das
technische System selbst nicht fiir verantwortlich erklirt werden kann, resultierten
Verantwortlichkeitsliicken.'*® Die Debatte beschrinkt sich nicht nur auf die Rechts-
wissenschaft. Auch in anderen Disziplinen wie der Ethik wird befiirchtet, die tech-
nische Autonomie resultiere in einem Zustand, in welchem technische Systeme zuneh-
mend selbstindig Entscheidungen treffen, fiir die niemand mehr die Verantwortung
zu tragen hat.'®® Die «responsibility gap»-Hypothese prigt den internationalen Diskurs
zur Frage der Verantwortlichkeit beim Zusammenwirken von Mensch und Maschine
im digitalen Zeitalter massgeblich.'®” Die Debatte umfasst dabei mehrere Aspekete.
Zunichst wird die Ursache der Liicke auf verschiedene Eigenschaften soziotechnischer

1639 BEck, Diffusion, S. 47, der zufolge allerdings auch bei den existenten Standards Vorsicht geboten
ist, da «die ihnen innewohnenden Wertungen nicht selten fragwiirdige Interessen reprisentieren».

1640 Siche z.B. ScHusTER, KI, S. 399; ScHusTER, Hersteller, S. 9, oder GLEss, Verantwortung, S. 238,
tiber diese «hindsight bias».

1641 GLEss & WOHLERS, S. 397; ScHUSTER, Hersteller, S. 9.

1642 LoumaNN, Strafrecht, S. 81; dhnlich BaLxin, S. 52.

1643 Dazu z.B. Beck, Challenges, S. 232; Lacioia & SARTOR, S.434; CHINEN, S. 363; GLEss, SiL-
VERMAN & WEIGEND, S. 432; allgemein auch NoveLLi, TApbDEO & FLoripI, S. 1875; NaBavi,
NicHoLLs & Roussos, S. 1; siche zudem schon einleitend S. 7.

1644 T AGIOIA & SARTOR, S. 434.

1645 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 432; dazu schon SIMMLER, Accountability, S. 805.

1646 SANTONI DE S10 & MEcaccr, S. 1057 ff.; MartHias, S. 175 ff.; MITTELSTADT ET AL., S. 11 ff.

1647 Vgl. dazu schon StMMLER, Responsibility Gap, S. 1146 und passim.

258



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

VI. Strafrechtliche Erfassung de lege lata

Interaktion zuriickgefiihrt, d.h. teilweise ganz allgemein auf die Automatisierung als
Abgabe von Kontrolle'**, teilweise spezifisch auf technische Autonomie als Grundlage
technischen Eigenlebens'*
zesse sowie komplexe Technologie es verunmdglichen, festzustellen, auf was ein Fehl-
verhalten zuriickzufiihren ist'®’. Die Verantwortungszuschreibung kann also durch
die mangelnde Beherrschbarkeit automatisierter Abldufe, aufgrund des technischen
Indeterminismus oder wegen Beweisschwierigkeiten torpediert sein.

Die moglicherweise entstehende «Liicke» kann des Weiteren verschiedener Arz
sein. In einem vielzitierten Aufsatz aus dem Jahr 2004 erblickte MarTHIAS das oben
beschriebene Risiko einer Verantwortlichkeitsliicke.'®' In den Rechtswissenschaften
pflichteten ihm seither viele Beitrige in allgemeiner Weise bei,'®* und auch fiir das
Strafrecht wird eine mogliche «Al criminal gap» diskutiert'®. Gemeint ist damit in
der Regel die gestiitzt auf das geltende Recht drohende Kluft zwischen verwirklichtem
Unrecht und den begrenzten Maglichkeiten, ein rechenschaftspflichtiges Strafrechts-
subjekt zu identifizieren. Einzelne Autoren fokussieren dagegen andere Arten von
«Liicken»: So diskutiert DANAHER die aus seiner Sicht moglicherweise entstechende
«retribution gap», d.h. eine «Vergeltungsliicke».'®* Sie wiirde aufgrund eines Missver-
hiltnisses zwischen dem menschlichen Bediirfnis nach Vergeltung und der Identifizier-
barkeit eines angemessenen Adressaten eines entsprechenden Schuldvorwurfs entste-
hen. Die zunehmende Robotisierung fiihre dazu, dass technische Systeme immer mehr
Schiden anrichten. Sie wiirden allerdings nicht die Voraussetzungen erfiillen, damit
ihnen Schuld zugewiesen werden kénne. Da die Gesellschaft dennoch nach jemandem
suchen werde, der bestraft werden kann, bestehe eine Liicke.'®® Diese Liicke kann
nach DANAHER mit zivilrechtlichen Kompensationsméoglichkeiten nicht geschlossen
werden, gebe es doch ein spezifisch dariiber hinausgehendes Strafbediirfnis.’®*® Die
«retribution gap» sei problematisch, da das Risiko «moralischen Siindenbockdenkens»
gesteigert werde und Menschen auch unangemessene Schuldzuweisungen machen
konnten.'®” Wenn das Recht sich zu sehr von der gesellschaftlichen Wahrnehmung
distanziert, steigere das zudem die Gefahr, dass das Vertrauen in das Rechtssystem
verloren gehe.’®® Auch Gress, SitverRMAN und WEIGEND erachten es als heikel, auf

und teilweise darauf, dass systemische Technisierungspro-

1648 Siehe z.B. BLEHER & BRraUN, S. 750; SANTONI DE S10 & MEcaccr, S. 1058.

1649 Siehe z.B. Beck, Challenges, S. 232; LaGIOIA & SARTOR, S. 434.

1650 Vgl. MULLER, Roboter, S. 598.

1651 MaTTHIAS, S. 175 ff.

1652 Siehe dazu bereits die Nachweise in Fn. 69 (S. 7) und soeben Fn. 1643 (S. 258).

1653 So die Begrifflichkeit in ABBOTT & SARCH, S. 369.

1654 DANAHER, S. 299 ff.

1655 Er spricht von der Méglichkeit zur «retributive blame», sieche DANAHER, S. 299.

1656 ]DANAHER, S. 301 und 308.

1657 DANAHER, S. 307; im Original lautet die Bezeichnung «moral scapegoating».

1658 DANAHER, S. 307 f. Als Reaktion auf diesen Beitrag fithrt KraATjEVELD, S. 1315, kritisch aus, es sei
anzustreben, dass Menschen ungerechtfertigte retributive Intuitionen auch iiberwinden kénnen
und sollen.
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Verantwortungszuschreibung in Fillen avancierter Technologie zu verzichten, da ein
«responsibility vacuum» entstehen und dazu fithren kénne, dass die gesellschaftliche
Einstellung gegeniiber dem Einsatz derartiger Technologie kritischer wird.'®? San-
TONI DE S10 und Mecacci fithren des Weiteren an, die Problematik resultiere nicht
nur in einer Liicke betreffend die Schuldzuschreibung, sondern auch hinsichtdich
der 6ffentlichen Rechenschaftspflicht sowie des aktiven Verantwortungsgefiihls bzw.
Plichtbewusstseins.'®® NoverLi, Tappeo und FLoripr identifizieren noch ein anders
geartetes Risiko. Sie halten neben «accountability gaps» auch «accountability surpluses»
fiir méglich. Ein solcher Uberschuss an Verantwortlichkeit konne zu ineffizienten Pro-
zessen fithren.'%!

Der Grundtenor beziiglich der Hypothese einer entstehenden Verantwort-
lichkeitsliicke lautet folglich, dass die Liicke mit Risiken einhergehe und deshalb
Losungsansitze zu erarbeiten seien. Diese Bewertung wird allerdings nicht von allen
geteilt. TiGaRD verneint das Risiko einer aufgrund der Verbreitung moderner Techno-
logie entstehenden Verantwortlichkeitsliicke.'®* Moralische Verantwortlichkeit sei
ein dynamischer und flexibler Prozess, welcher neue technologische Entwicklungen
wirksam einbeziehen kénne. Er unterscheidet «Techno-Pessimisten», gemiss welchen
eine uniiberbriickbare Verantwortlichkeitsliicke entsteht, und «Techno-Optimisten,
gemiss welchen ebenfalls eine Liicke entsteht, die aber tiberbriickt werden kénne.
Beide Lager seien sich aber darin einig, dass eine «techno-responsibility gap» entstehe.
Gerade die Existenz dieser Liicke bestreitet Tigarp.'**? Allgemein wiirden wir bei der
Verantwortungszuschreibung Konstellationen kennen, bei welchen eine Rechtsgutver-
letzung erfolgt, aber dennoch aufgrund ausserordentlicher Umstinde kein Vorwurf
erhoben wird. Zum einen seien das Fille, bei welchen die Situation abnormal sei, zum
anderen Fille, bei welchen der Akteur vom Standard abweiche.'*** Den Verzicht auf
Zurechnung wiirden wir hier nicht als «Liicke» wahrnehmen. Ahnliches kénne bei
technologisch verursachten Schiden gelten. Hier sei der Akteur «abnormal», weshalb
eine Erklirung vorliege, mit der sich Verantwortlichkeit ertibrigt.'%

In der Tat ist der Aussage, technische Autonomie fiihre zu Verantwortlichkeits-
liicken, bereits eine Bewertung inhirent. Der Mangel an Méglichkeiten, jemandem
Verantwortung zuzuschreiben, wird problematisiert. Wie TiGARD richtigerweise fest-
hilt, muss die Abwesenheit von Verantwortlichkeit jedoch nicht immer ein Problem
darstellen. Wo wir darauf mit Verweis auf gute Griinde verzichten, die es erlauben, den
Normbruch anderweitig zu verarbeiten, muss keine eigentliche Liicke entstehen. Ein

1659 GLESS, SILVERMAN & WEIGEND, S. 432.

1660 SaNTONI DE S10 & MEcaccr, S. 1059 ff; vgl. auch SIMMLER, Verantwortung, S. 151.

1661 NoveLrLl, TADDEO & Frorip, S. 1875.

1662 TiGARD, S. 589 ff.

1663 TIGARD, S. 589 f.

1664 TigaRD, S. 593, spricht von «type-1 pleas» und «type-2 pleas». Wir wiirden z.B. bei Kindern oder
psychisch Erkrankten eine Abweichung von der Verantwortlichkeitspraxis feststellen und sie ein-
beziehen, ebd. S. 604.

1665  TIGARD, S. 593.
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VI. Strafrechtliche Erfassung de lege lata

solcher Fall liegt z.B. vor, wenn wir einen Schaden als Resultat des Eingehens eines
erlaubten Risikos, d.h. als Unfall, einstufen. Ein «Verzicht auf Handlungszurechnung»
und eine «Verantwortungsliicke» sind demnach nicht gleichzusetzen. Eine Liicke wire
anzunehmen, wenn keine Zurechnung maéglich ist, zugleich jedoch auch keine taug-
liche Erklirung zur Verfigung steht, die eine anderweitige Verarbeitung des Norm-
bruchs erlaubt. Diesfalls kime es zu einer unbeantworteten Infragestellung der Norm-
geltung, was fiir den Bestand der Normen problematisch wire.'%%

Die Analyse der Rechtslage konnte in Bezug auf soziotechnische Konstellationen
einige Unklarheiten und Zurechnungsprobleme ausmachen. Die einfithrend differen-
zierten Varianten der kollaborativen Tatbestandsverwirklichung — das «Handeln der
Technik», das «Handeln mittels Technik» und das «technisch beeinflusste Handeln»!¢
— sind de lege lata unterschiedlich erfasst. Wihrend die Handlungsfihigkeit technischer
Systeme aus soziologischer Perspektive differenziert konzeptualisiert werden konnte,'*
ergibt sich beziiglich strafrechtlicher Handlungsfihigkeit ein klareres Bild: Technische
Systeme sind keine Strafrechtssubjekee.’®® Thr Einfluss auf Sachverhalte konnte aller-
dings die Zurechnung zu bestehenden Rechtsadressaten beriihren. Die Schuldfihig-
keitspriifung fokussiert heute auf psychologische bzw. psychiatrische Defektzustinde.
Der Einbezug technisch bedingter Beeintrichtigungen der Einsichts- und Steuerungs-
fihigkeit konnte zwar rein grammatikalisch unter Art. 19 Abs. 1 StGB subsumiert wer-
den, wire jedoch nur sehr begrenzt mit der bestehenden Praxis und Gesetzessystematik
in Einklang zu bringen. Einfliisse der Systeme miissten demnach so weit gehen, dass sie
sich in einem psychologisch anerkannten Befund niederschlagen oder dass bereits die
Tatbestandsverwirklichung durch die menschlichen Akteure verneint werden miisste.
Beim vorsitzlichen Handeln mittels Technik bediirfte es einer starken Abweichung
vom typischen oder vorgestellten Kausalverlauf, um Zurechnung zu unterbrechen. Die
Anforderungen an die Abweichung vom Erwartbaren sind hoch. Da auch autonome
Technologie in der Regel nicht vollig ausserhalb antizipierbarer Muster wirkt, werden
diese Anforderungen selten erfiillt sein. Die meisten Konstellationen des vorsitzlichen
Handelns mittels technischer Systeme diirften deshalb rechtlich erfassbar bleiben —
praktische Nachweisschwierigkeiten einmal ausser Acht gelassen.

Beim fahrldssigen Wirken mittels technischer Systeme konnten Komplexitit und
das Problem der «vielen Hinde»'®”® dann Zurechnung verunméglichen, wenn kein
gemeinschaftliches Handeln vorliegt, auf das sich ein Vorwurf der fahrldssigen Mit-
titerschaft im engeren Sinne abstiitzen liesse, oder wenn der Maglichkeit der fahr-
lassigen Mittdterschaft ganz grundsitzlich eine Absage erteilt wiirde. Da beim Fahr-
lassigkeitsdelikt nicht nur der Nachweis addquater Kausalitit und damit eine gewisse
Gewohnlichkeit des Geschehensablaufs erforderlich ist, sondern auch eine indivi-

1666 Vgl. zu diesem Mechanismus StMMLER, Normstabilisierung, S. 194 ff. und passim.
1667 Kap. V.3.2. (S. 146 ff.).

1668 Kap. I1.3.3. (S. 50 ff.) und Kap. IV. (S. 89 fL.).

1669 Kap. V.3.2.2. (S. 148 fF).

1670 Kap. VI.4.1.2. (S. 217 f.) und soeben Kap. VI.6.1. (S. 253 ff.).
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duelle Voraussehbarkeit, kann Komplexitit und noch mehr technische Autonomie
die Zurechnung erschweren. Hierbei gewinnt einerseits die Frage an Bedeutung, wie
konkret vorhersehbar ein Geschehensablauf sein muss, und andererseits diejenige, wie
unvorhersehbar autonome technische Systeme im Einzelfall wirklich sind. Dariiber
hinaus sind Sorgfaltspflichten, wie ausgefiihrt, mit Blick auf viele Anwendungen noch
weitgehend unbestimmt. Schliesslich fithren diese Probleme ggf. zu Folgeproblemen
bei der Zurechnung zu Unternechmen.

Es zeigte sich demnach, dass zwar sicherlich viele Mensch-Maschine-Interaktio-
nen durch das geltende Recht abgebildet werden kénnen, dass aber die in der Literatur
gedusserten Bedenken hinsichtlich méglicher Verantwortlichkeitsliicken ihre Berech-
tigung haben, wobei das Wort Verantwortlichkeitserschwernisse allenfalls treffender
wire. Wihrend es die Unklarheiten primir auszuriumen gilt, konnten Zurechnungs-
probleme, wie sie sich aus der steigenden Komplexitit oder der vermehrten Mittelbar-
keit und Vorverlagerung von Einflussnahmen bei Prozessen der Technisierung und des
Technikeinsatzes ergeben, tatsichlich zu einem «Scheitern» der Handlungszurechnung
fihren. Rechtsgiiter wiren demnach beeintrichtigt, ohne dass gestiitzt auf die herr-
schende Zurechnungslehre diese Beeintrichtigung einem Strafrechtssubjekt zugerech-
net werden konnte. Daraus allein ldsst sich jedoch noch kein Bedarf an Rechtsfortent-
wicklung ableiten. Es ist deshalb zu eruieren, wann schlicht keine strafbare Handlung
vorliegt, welche die Erhebung eines Schuldvorwurfs erfordert, und wann wiederum
tatsichlich eine Handlungszurechnung erfolgen sollte (und gesellschaftlich begriindet
erfolgt), die aber aufgrund der Rechtslage oder praktischer Probleme nicht in einem
Schuldvorwurf miindet. Nur wenn die wahrgenommene Verantwortung eines Subjekts
fir einen Normbruch und die Méglichkeit, seine Verantwortlichkeit rechtlich geltend
zu machen, divergieren, ist von einer Liicke zu sprechen. Ob dieser Wahrnehmung
rechtlich entsprochen werden soll, um Verantwortlichkeit sicherzustellen, ist sodann
eine rechtspolitische Frage. Die Untersuchung widmet sich deshalb nachfolgend
zunichst ebendieser gesellschaftlichen Wahrnehmung (Kap. VIL.) und im Anschluss
in Riickgriff auf die Erkenntnisse der handlungstheoretischen Auseinandersetzung
(Kap. VIII.) der Frage der méglichen Rechtsfortentwicklung (Kap. IX. und X.).
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VII. Empirische Studie II: Verantwortung von und fiir
Technik

1. Ausgangslage

Der technologische und der gesellschaftliche Wandel sind genauso untrennbar mit-
einander verkniipft wie gesellschaftliche und rechtliche Transformationen. Die zwei
einleitend als zentrale Charakteristika des digitalen Zeitalters beschriebenen Phino-
mene, d.h. die Automatisierung unserer Gesellschaft sowie die Autonomisierung der
Technik, werden es — so die Ausgangsthese — vermégen, das Recht zu beeinflussen.
Technischen Systemen wird, wie die erste empirische Studie dieser Arbeit offenbarte,
bei steigender Autonomiestufe graduell Handlungstrigerschaft in einem allgemeinen
Sinne zugeschrieben.'®" Das Hinzutreten intelligenter technischer Akteure bleibt in
Bezug auf die Verteilung von Handlungstrigerschaft nicht wirkungslos. Entsprechend
liegt die These nahe, dass das technische Mitwirken auch gesellschaftliche Haltungen
hinsichtlich der Verteilung strafrechtlicher Verantwortung signifikant beeinflusst.

Ob und wie sich technische Beteiligung in der sozialen Praxis auf die strafrecht-
liche Zurechnung auswirke, ist bis anhin empirisch nicht untersucht. Auch wenn sich
die rechtliche Beurteilung erst in konkreten Strafverfahren zeigt, wird sie sich an der
sozialen Interpretation orientieren. Wie Personen Sachverhalte beurteilen, in denen
Technik mitwirke, und von welchen Variablen diese Beurteilungen abhingen, ist des-
halb von wissenschaftlichem Interesse. Die Prognose einer Kluft zwischen Strafbe-
diirfnis und rechtlichen Méglichkeiten wird bis anhin theoretisch hergeleitet.'*”* Sie
erhielt durch die Auseinandersetzung mit dem geltenden Recht weitere Plausibilitit.
Das Feststellen einer «Liicke» kommt aber nicht ohne Wertung aus. Die These des
Einflusses technischer Systeme auf die Verantwortungszuschreibung verdient deshalb
eine empirische Uberpriifung, ebenso die propagierte Relevanz verschiedener Stufen
der Automation und der technischen Autonomie. Die zweite in dieser Abhandlung
vorgestellte empirische Studie nimmt sich deshalb der Forschungsfrage an, wie in der
sozialen Praxis strafrechtliche Verantwortung beim Zusammenwirken von Mensch
und Maschine zugeschrieben wird. Sie soll die handlungstheoretische und rechtliche
Analyse komplettieren, die identifizierten Problemstellungen plausibilisieren sowie
mogliche Losungen bewerten helfen.'¢”?

Das Vorhaben kann an allgemeinere Forschung ankniipfen, die Verantwortungs-
zuschreibungen in Mensch-Maschine-Interaktionen thematisiert. Bereits in den
1990er-Jahren wurde untersucht, ob und inwiefern Menschen Computer fiir negative

1671 Kap. IIL.3. (S. 72 ff.).

1672 Zum Risiko einer «Verantwortlichkeitsliicke» Kap. VI.6.3. (S. 258 ff.).

1673 Jeweils Ausschnitte der Studienergebnisse finden bereits Erwihnung in StMMLER, Responsibility
Gap, S. 1142 fI.; SIMMLER, Automation, S. 194 ff.; SIMMLER, Verantwortung, S. 140 fI.
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Ergebnisse des Zusammenwirkens «beschuldigen».'”* Es ging dabei allerdings nicht
um rechtliche Verantwortlichkeit, sondern vielmehr darum, wie Beitrige technischer
Systeme wahrgenommen werden. Das Phinomen des Computers als «Stindenbock» ist
in der Forschung zur Mensch-Maschine-Interaktion z.B. allgemein bekannt.'®”> Meh-
rere Arbeiten stellten fest, dass Menschen grundsitzlich eine Bereitschaft aufweisen,
technische Systeme und insbesondere Roboter im Schadensfall (in einem allgemeinen
Sinne) zu beschuldigen.'’® Zudem machten Studien immer wieder eine allgemein kri-
tische Haltung gegeniiber dem Einsatz technischer Systeme aus, und zwar auch dann,
wenn sie die Aufgabe akkurater meistern als ihr menschliches Pendant.'”” Allerdings
kann die Beurteilung sehr vom konkreten Anwendungsfeld abhingen.'¢”® Technische
Beteiligung wirkt sich sodann nicht nur auf Zuschreibungen gegeniiber anderen, son-
dern auch auf die eigener Leistungen aus. Menschen erachten sich selbst fiir einen
Gewinn in einem Spiel mehr verantwortlich, wenn er unter technischer Beteiligung
erzielt wird, als wenn ein anderer Mensch beteiligt war.'®”” Ausserdem empfinden
Menschen mehr Verantwortung fiir das Resultat der Interaktion, wenn ihnen mehr
Kontrolle iiberlassen wird.'¢%

Interessant sind vorliegend auch Studien, welche die Konsequenzen von Dele-
gationen von Entscheidungsgewalt an avancierte technische Systeme untersuchen.
Hiparco gelangte in seiner Forschung zu der Erkenntnis, dass die Delegation dazu
fiihre, dass Verantwortlichkeit tendenziell weiter oben in der «Befehlskette» zugeschrie-
ben wird.'®®! Sie resultierte also gerade nicht in dem Effekt, dass auch Verantwort-
lichkeit «weitergereicht» wurde oder — aus Sicht von Befragten — Verantwortlichkeits-
liicken entstanden. Die Verantwortung wurde einfach weiter oben in der Hierarchie
zugeschrieben, wobei weiter oben in der Hierarchie gleichbedeutend war mit einer
Zuschreibung zum Unternehmen und nicht zum handelnden Individuum oder dem
technischen System. !¢

1674 Siehe z.B. Moon & Nass, S. 79 ff.

1675 Siche etwa SamMpsoN Jr., S. 567 ff.; MoraaN, S. 217 ff.; FRIEDMAN, S. 126 f.

1676 Siehe die zahlreichen Nachweise in Lima ET AL., S. 2.

1677 Dieses Phinomen wird auch als «Aversion» gegen Algorithmen bezeichnet, dazu z.B. Hiparco,
S. 5f; zu diesem Phinomen ferner DIETVORST, SIMMONS & MASSEY, Aversion, S. 114 ff.; JoNEs-
JanG & Park, S. 1 ff.

1678 In seinem Werk «How humans judge machines» analysiert HipaLco, S. 44f., 481, 53f. und 77,
die Einschitzung von Befragten zum Technikeinsatz in verschiedenen Szenarien. Gefragt wurde
z.B.: «Denken Sie, dass die Person/das technische System fiir die Handlung verantwortlich ist?».
Es zeigten sich bei den Resultaten Unterschiede: Fehlgeleitete Werbemassnahmen oder kiinstleri-
sche Darstellungen (z.B. Plagiat) sowie Verkehrsunfille werden Menschen weniger vorgehalten als
Maschinen. Anderes galt z.B. bei Szenarien wie der unfairen Behandlung durch die Polizei.

1679 KIRCHKAMP & STROBEL, S. 27 und 31 f. Fiir eigene Schuldgefiihle wiederum spiele es keine Rolle,
ob eine Entscheidung mit einem Menschen, einer Maschine oder mit niemandem geteilt wurde.

1680 Moo~ & Nass, S. 88.

1681 HipaLco, S. x und 43.

1682 HipaLGo, S. 43 f.
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Insgesamt indiziert ein Blick auf die empirische Wissenschaft, dass in Mensch-
Maschine-Interaktionen Verantwortungszuschreibungen anders ausfallen als in
Mensch-Mensch-Interaktionen. Zugleich werden ambivalente Konsequenzen der
technischen Beteiligung ersichtlich, und zwar insofern, als technische Systeme einer-
seits als «Stindenbdcke» durchaus beschuldigt werden, andererseits ihr Mitwirken eine
Verantwortlichkeit anderer Akteure jedoch nicht ausschliesst, sondern Verantwort-
lichkeiten ggf. verindert oder anders verteilt. Das deutet darauf hin, dass die Wahr-
nehmung von strafrechtlichen Sachverhalten durch die technische Beteiligung eine
Verinderung erfihrt, Beobachter also zu einem anderen Urteil gelangen. Mit der nach-
folgend prisentierten Studie soll eruiert werden, ob dies zutrifft und wie sich die Ver-
inderung genau gestaltet.

265



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

2.  Studie
2.1. Hypothesen

Die durch das Aufkommen immer autonomerer Technologie entfachte Diskussion
tiber die rechtliche Handlungsfihigkeit technischer Systeme hat nichts daran geindert,
dass Maschinen keine strafrechtliche Personenqualitit zugeschrieben wird.'®** Auch
wenn sich ihre erweiterten Kapazititen auf strafrechtliche Handlungskomplexe aus-
wirken konnen, ist die erste Hypothese (H,) deshalb dahingehend zu formulieren,
dass Maschinen auch von sozialen Beobachtern keine strafrechtliche Verantwortung
zugeschrieben wird.

Die Untersuchung soll sich ferner der Frage annehmen, ob die intensiv dis-
kutierte und soziologisch untersuchte Ubernahme von Handlungstrigerschaft durch
technische Systeme'*® ein akademisches Glasperlenspiel ist'®®> oder Widerhall in der
rechtlichen Beurteilung findet. Verteilte sich Handlungstrigerschaft auf technische
und menschliche Akteure, wiirde dem Menschen also ein Teil der Handlungstriger-
schaft «abgenommen», wire es naheliegend, dass er im selben Ausmass aus der Ver-
antwortung entlassen wird. So diirften insbesondere Automationsgrade fiir Verant-
wortlichkeit massgeblich sein.’®®¢ Die konkrete Ausgestaltung des soziotechnischen
Zusammenwirkens wirkt sich also mit hoher Wahrscheinlichkeit auf die juristische
Wertung aus.'®” Avancierte Technik ist gerade so gestaltet, dass sie Menschen Aufga-
ben abnimmt und sie entlastet. Entsprechend kénnte die Delegation von Aufgaben an
Technik — zumindest auf den ersten Blick — auch einer Delegation von Verantwortung
gleichkommen. Es lisst sich demzufolge die zweite Hypothese (H,) formulieren, dass
dem agierenden Menschen desto weniger Verantwortung zugeschrieben wird, je mehr
die Technik an der Tat beteiligt ist.

Wirke das technische Mitwirken entlastend, stellt sich die Frage, wer fiir den
technischen «Anteil» des Handelns verantwortlich ist, solange die Technik selbst nicht
strafrechtlich handlungsfihig ist. Wie ausgefiihrt, wird in diesem Zusammenhang all-
gemein die Beflirchtung laut, es konnte aufgrund des Aufkommens autonomer Tech-
nologie eine «Verantwortlichkeitsliicke» entstehen.'®®® Es wire aber ebenso denkbar,
dass Befragte schlicht andere Akteure anstelle der Technik zur Verantwortung ziehen.
Bei einer Konfusion der Verantwortlichkeiten kdnnte mitunter entweder die Person fiir
verantwortlich erklirt werden, welche die Konfusion durch den Einsatz des Systems
herbeigefiihrt hat, oder diejenige, welche die Technisierung im Vorfeld (mit)gestaltete.
Verantwortung wiirde vorverlagert. In Ermangelung eines individuellen Verantwort-
lichen kénnte des Weiteren auf eine Organisationsverantwortung der an der Auto-

1683 Kap. V.3.2.2. (S. 148 ff.).

1684 Kap. 11.3.3.2. (S. 52 ff.) und Kap. III. (S. 59 ff.).

1685 Dies verneinend RAMMERT & SCHULZ-SCHAEFFER, Technik und Handeln, S. 4.
1686 Vgl. THOMMEN & MaTtjaz, S. 276.

1687 Vgl. Horrrzsch, S. 78 £.

1688 Dazu insb. Kap. VI.6.3. (S. 258 fI.) mit den entsprechenden Nachweisen.
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mation beteiligten Unternehmen ausgewichen werden. Aufgrund des menschlichen
Bediirfnisses, einen Verantwortlichen auszumachen,'®®® sind Ausweichmechanismen
plausibel. Die dritte Hypothese () lautet deshalb, dass bei der Verantwortungs-
zuschreibung auf andere an Technikentwicklung oder -einsatz beteiligte Akteure aus-
gewichen wird, um die Liicke zu schliessen bzw. sie gar nicht erst entstehen zu lassen.

Nicht nur die soziotechnische Natur von Handlungskontexten per se, sondern
insbesondere die Beteiligung autonomer technischer Systeme kénnte, wie bereits
mehrfach betont, fiir die rechtliche Beurteilung entsprechender Sachverhalte relevant
sein. Je hoher der Grad an technischer Autonomie, desto schwieriger diirfte es sein,
rechtliche Verantwortung adiquat zuzuschreiben.'®* Wie bereits eingefiihrt, bestehen
verschiedene Abstufungen technischer Autonomie. Regelmissig wird propagiert, dass
vor allem die Anpassungsfihigkeit bzw. Lernfihigkeit ausschlaggebend sei.'®' Entspre-
chend besagt die vierte Hypothese (), dass sich bei der Beteiligung eines Systems auf
dieser, eben Lernfihigkeit beinhaltenden Autonomiestufe der Einfluss der technischen
Mitwirkung auf die Verantwortungszuschreibung verstirkt.

2.2. Studiendesign
2.2.1. Vignetten

Um die Hypothesen zu iiberpriifen, untersuchte die Studie die Zuschreibung straf-
rechtlicher Verantwortung in verschiedenen Fillen — abhingig davon, ob und inwie-
weit Technik bei der konkreten Tatbestandsverwirklichung beteiligt war. Es ging also
nicht darum, absolute Aussagen iiber die Punitivitit von Personen respektive tiber ihr
Strafverhalten zu machen, sondern darum, Unterschiede in Bezug auf die mit Blick auf
die Hypothesen relevanten Variablen zu identifizieren. Dafiir wurde auf die Methode
eines faktoriellen Surveys (Vignettenstudie) zuriickgegriffen, bei dem die Befragten
verschiedene Situationsbeschreibungen (Vignetten) zu beurteilen hatten, die sich in
Bezug auf eine Merkmalsausprigung (technische Beteiligung) experimentell unter-
schieden.'®? Da die Varianz nur in Bezug auf diese Variable bestand, lisst sich ihr
Einfluss auf die abgefragten Urteile bestimmen und das Gewicht des Faktors isolieren.

Vier Vignetten wurden formuliert, die allen Befragten zur Beurteilung vorgelegt
wurden. Sie unterscheiden sich in Bezug auf das Merkmal der technischen Betei-
ligung an der Tatbestandsverwirklichung, die in vier Abstufungen konstruiert wurde
(Tabelle 5). Sie mussten klare Unterschiede aufweisen. Eine zu detaillierte Differenzie-
rung von Autonomiestufen hitte nach zu vielen technischen Spezifikationen verlangt.

1689 Zum Strafbediirfnis im soziotechnischen Kontext (und einem méglichen Umgang damit) siche
KraaeveLD, S. 1315 ff.; KNEER & CHRISTEN, S. 1ff; zur Gefahr einer «remribution gap» insb.
DANAHER, S. 299 ff., und bereits oben S. 259.

1690 Vgl. CHINEN, S. 342 und 360.

1691 So z.B. FLORIDI & SANDERS, S. 349 ff.; ALONSO & MONDRAGON, S. 1 ff. Das stellte die vierte Stufe
der eingefiihrten Taxonomie dar, siche Kap. I11.2.2.2. (S. 64 ff.).

1692 Dazu z.B. AuspUurG, HINZ & LIEBIG, S. 59 ff.; STEINER & ATZMULLER, S. 117 ff.; DULMER, S. 304 ff.

267



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

In der ersten Abstufung kamen keine technischen Systeme in der Fallbeschreibung vor
(manuell). In der zweiten Abstufung war das System unterstiitzend beteiligt, Haupt-
akteur war jedoch nach wie vor der Mensch (Automationsgrade 1 bis 3'). In der
dritten Abstufung wurde die Technik zum wesentlichen Faktor, d.h., ihr kam die situa-
tive Gestaltungsmacht zu und der menschliche Akteur trat in den Hintergrund (Auto-
mationsgrade 4 bis 5). In der vierten Abstufung war das technische System nicht nur die
zur Hauptsache ausfithrende Kraft, sondern wurde zudem als autonom beschrieben,
wobei auf die «Lernfihigkeit» abgestellt wurde (Automationsgrade 4 bis 5 und Auto-
nomiegrad 4).

Tabelle 5: Merkmalvariation der Vignette

Ausprigungen
Stufe 1 Keine Automation
Stufe 2 Tiefe Automation
Stufe 3 Hohe Automation
Stufe 4 Hohe Automation und technische Autonomie

Die Vignetten sollten eine breite Variation an Sachverhalten enthalten und unter-
schiedliche Delikte betreffen. Der Fall I «Eisenbahn» schilderte die Entgleisung eines
Zuges, in deren Folge fiinf Menschen ums Leben kamen und 15 weitere verletzt wur-
den. Die Entgleisung war — je nach Merkmalsausprigung respektive Fallvariation — auf
einen Fehler des Lokfiihrers und/oder der Technologie zuriickzuftihren. Fz// 2 «Smart
Parking» betraf die Folgen eines falsch geparkten Fahrzeugs, das eine Feuerwehraus-
fahrt versperrte. Das Ausriicken der Feuerwehr bei einem Brand verzdgerte sich des-
halb und es resultierte ein erhéhter Sachschaden. Zudem wurden zwei Personen ver-
letzt. Das Falschparken war je nach Variation auf die Mitwirkung einer technischen
Applikation (zur Unterstiitzung der Parkplatzsuche) zuriickzufithren, die entweder
empfehlend oder umsetzend agierte. In Fzll 3 <Notaufnahme» starb eine schwangere
Frau, weil in der Notaufnahme eines Krankenhauses die Triage der Patientin falsch
erfolgte. Die Triage wurde je nach Konstellation mit mehr oder weniger technischer
Beteiligung vorgenommen. In Fz// 4 «Chatbot» wurde im Kundenchat eines Tele-
kommunikationsunternehmens ein Kunde ohne spezifischen Anlass beschimpft. Die
Beschimpfung ging entweder von einem Menschen oder einem mehr oder weniger
eigenstindig respektive autonom agierenden Chatbot aus.'®*

Die Vignetten wurden in zufilliger Reihenfolge vorgelegt. Jede Versuchsgruppe
erhielt die in Bezug auf die Merkmalsausprigung gleich zusammengesetzten vier
Vignetten. Die Auswahl erfolgte demzufolge systematisch.'®” Damit wurde sicherge-

1693 Gemiss den in Kap. IIL.2. (S. 61 fI.) eingefithrten Automations- und Autonomiestufen.
1694 Die vollstindigen Beschreibungen der Vignetten finden sich im Anhang III.
1695 STEINER & ATZMULLER, S. 123 f.
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stellt, dass jede Versuchsgruppe eine Vignette aus jeder Variante an technischer Betei-
ligung beurteilt. Jede der vier Versuchsgruppen beurteilte also einen Fall jeder Stufe.
Die Zusammenstellung der Versuchsgruppen erfolgte dagegen randomisiert.

2.2.2. Variablen

Die Befragten mussten die Sachverhalte in ihrer Funktion als «Gericht» strafrechtlich
beurteilen. Sie hatten zu entscheiden, wer verantwortlich ist. Abhingige Variable war
folglich die Identifikation der verantwortlichen Person. Dafiir wurde ihnen eine breite
Auswahl an Akteuren, d.h. allen im konkreten Fall Beteiligten, vorgelegt. Die Aus-
wahl erfolgte mittels Ankreuzens. In der Regel bestand die Auswahl aus dem situativ
wirkenden Akteur oder — im Falle der Automation — dem Nutzer, dem die Technik
implementierenden Unternechmen, dem (menschlichen) Programmierer, dem Soft-
wareunternchmen und der Maschine. In einzelnen Fillen gab es weitere Beteiligte.
Eine Mehrfachauswahl war explizit erlaubt. Ebenso gab es ein Feld «Andere» sowie ein
Feld «Niemand», um auch die Méglichkeit zu gewihren, keine Verantwortung zuzu-
schreiben.

Als Kontrollvariablen wurden das Geschlecht, das Alter, die Nationalitit und
Herkunft sowie der Beruf bzw. die Studienrichtung erhoben. Gefragt wurde auch, ob
bereits einmal eine Strafrechtsvorlesung besucht worden war, ob also ein gewisses straf-
rechtliches Vorwissen bestand. Ferner wurde die Technikaffinitit miteinbezogen.'**

2.2.3. Stichprobe und Limitationen

Die Studie basiert auf einer Befragung von Studierenden der Universitit St.Gallen im
Dezember 2018. Die Befragung wurde schriftlich mit einem Papierfragebogen durch-
gefiihrt, welcher den Studierenden wihrend verschiedener Vorlesungen ausgeteilt
wurde. Thnen wurde in der Folge rund 20 Minuten Zeit fiir das Ausfiillen des Fragebo-
gens gegeben. Bei experimentellen Designs kommt es nicht auf eine reprisentative und
zufillige Auswahl der Stichprobe an. Vielmehr sind homogene Versuchsgruppen vor-
teilhaft. Sie bergen ein geringeres Risiko ungleich verteilter Drittvariablen.'®” Homo-
genitit und einfache Erreichbarkeit sprachen fiir die Auswahl von Studierenden. Da
keine absoluten Aussagen zur in der Gesellschaft vorherrschenden Punitivitit gemacht
werden sollten, sondern der Einfluss der technischen Beteiligung im Gruppenvergleich
im Zentrum stand, ist die mangelnde Gesellschaftsreprisentativitit nicht von Belang.
Bei der vorliegenden Spezifikation ist eine Versuchsgruppengrosse von ca. 200 Per-
sonen ausreichend. Sie garantiert, dass Merkmalsvariationen gleichmissig verteilt
sind und in Bezug auf die abhingigen Variablen auch statistisch relevante Aussagen
gemacht werden kénnen.

1696 Die Probanden hatten fiinf Aussagen zu bewerten, wobei eine fiinfstufige Likert-Skala benutzt
wurde; Skala in Anlehnung an Karrer ET AL, S.197f, siche die genaue Formulierung in
Anhang III.

1697 Auspura, HiNz & LIEBIG, S. 71.
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Die Stichprobe setzte sich aus 799 Befragten zusammen,'*® die sich auf die vier
Versuchsgruppen verteilten. Gruppe 1 bestand aus 197, Gruppe 2 aus 201, Gruppe 3
aus 197 und Gruppe 4 aus 204 Personen. 58.2% (465) der Befragten waren minn-
lich, 41.8% (334) weiblich. Der Minneranteil variierte in den Gruppen zwischen
55.3% und 63.2%. Das Durchschnittsalter betrug 20.3 Jahre (N = 793, missing 6)
und reichte von 15 bis 57 Jahren. 72.3% (578) waren Schweizer Staatsangehorige,
13.4% (107) Deutsche, 6.3% (50) waren anderer Staatsangehérigkeit, 7% (56)
hatten mehrere Staatsbiirgerschaften und 1% (8) machte keine Angaben. Als Her-
kunftsland gaben 80.3 % (642) die Schweiz an (von N = 777, missing 22). 83.2%
(662) der Studierenden befanden sich noch in der Assessment-Stufe und 16.5% (131)
im Bachelorstudium. Als Studienfach belegten 45.2% (361) Betriebswirtschaftslehre
(BWL), 17.9% (143) Rechtswissenschaften, 12.3% (98) Law & Economics, 9.1 %
(73) Internationale Beziehungen, 3.3 % (26) Volkswirtschaftslehre (VWL) und 2.1 %
(17) etwas anderes. 10.1 % (81) machten keine Angabe. Insgesamt hatten 31.6 % (251)
der Teilnehmenden schon eine Strafrechtsvorlesung besucht (von N = 794, missing 5).
Die Technikaffinitit kam im Durchschnitt bei 3.36 von 5 zu liegen (N = 786, missing
13).

Die Methode der Vignettenstudie eignet sich fiir die Erforschung des Strafver-
haltens deshalb, da allen Probanden einheitliche Fallkonstellationen vorgelegt werden,
was bei einer Analyse von tatsichlichen Gerichtsurteilen nicht moglich wire.'®” Aller-
dings wird die externe Validitit dadurch beeintrichtigt, dass die Fille gegeniiber realen
Fillen vereinfacht sind und die Befragten den jeweiligen Fall wahrscheinlich anders
beurteilen, als sie es bei einem echten Fall in der Praxis tun wiirden.'”® In der straf-
rechtlichen Praxis sind viele Faktoren fiir die konkrete Bemessung der Strafe ausschlag-
gebend, die in den relativ simpel gehaltenen Vignetten keine Beriicksichtigung finden
konnen. Sie geben die von Experten vorgenommene Beurteilung dementsprechend
keineswegs exakt wieder. Zudem ist die Fallauswahl natiirlich von einer gewissen
Zufilligkeit geprigt. Bei der Einordnung der Ergebnisse ist ferner zu beachten, dass
sie in Bezug auf die Strafpraxis und die Punitivitdt keine Aussagen iiber die Einstellun-
gen der Gesamtbevdlkerung zulassen. So kann es nur darum gehen, die Auswahl der
Verantwortlichen zwischen den verschiedenen Fallvarianten zu vergleichen. Wen die
Gesamtbevélkerung bestraft hitte, ist damit nicht in Erfahrung zu bringen. Ebenfalls
ist zu beachten, dass es sich bei den Studierenden grundsitzlich um Laien handel.
Auch wenn sie zum Teil bereits eine juristische Grundausbildung absolviert haben,
beurteilen sie Fille anders als dies Gerichte titen.

1698 Der Fragebogen wurde an 816 Personen verteilt. 16 haben ihn nicht ausgefiillt und eine Person hat
ihn offensichtlich nicht ernsthaft ausgefiillt, weshalb sich die Stichprobe auf 799 reduziert. Sieben
Personen haben den Fragebogen zu weiten Teilen, nicht aber vollstindig ausgefiillt. Sie wurden teil-
weise beriicksichtigt.

1699 Dazu SUHLING, LOBMANN & GREVE, S. 207; STRENG, Strafzumessung, S. 72 ff., SIMMLER ET AL.,
S.7.

1700 KUHN ET AL., S. 29; SIMMLER ET AL., S. 7.
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2.3. Ergebnisse
2.3.1. Komplexitit der Verantwortungszuschreibung

In Bezug auf die Frage, wie sich das Antwortverhalten der Befragten je nach tech-
nischer Mitwirkung unterschied, offenbaren die Ergebnisse zunichst, dass sich in den
Varianten mit technischer Beteiligung eine erhohte Komplexitit der Verantwortungs-
zuschreibung abzeichnet. Komplexitit meint hier, dass die Befragten vermehrt nicht
nur einen Verantwortlichen identifizierten, sondern dass sich die Verantwortlichkeit
auf mehrere Akteure verteilte (7abelle 6). Wihrend bei der Stufe 1 «keine Automation»
71.7% und damit ein Grossteil der Befragten nur einen einzigen Verantwortlichen
bestimmten, machten dies bei Hinzutreten einer technischen Komponente auf der
Stufe 2 «tiefe Automation» nur noch 44.7%. Deutlich mehr Befragte entschieden
sich also dafiir, die Verantwortung auf mehrere Akteure zu verteilen. Bei hoher Auto-
mation sowie Autonomie (Stufen 3 und 4) ist kein weiterer Anstieg, sondern ein
leichter Riickgang an Komplexitit auszumachen. Die Korrelation zwischen den Stufen
und der Anzahl ausgewihlter Akteure ist insgesamt signifikant (p < .001, = .107). Es
zeigt sich bei genauerer Betrachtung, dass insbesondere der Unterschied von «keine
Automation» zu den Automationsstufen signifikant ist, derjenige beim Hinzutreten
der technischen Autonomie aber nicht mehr."”" Die geschilderten Tendenzen liessen
sich bei allen Fillen beobachten. Betrachten wir die Zahl der ausgewihlten Akteure in
ihrer Gesamtheit, zeigt sich, dass bei Stufe 1 im Durchschnitt 1.12, bei Stufe 2 1.63,
bei Stufe 3 1.48 und bei Stufe 4 1.41 Verantwortliche ausgewihlt wurden.'”** Es l4sst
sich entsprechend festhalten, dass das Hinzutreten von Technik die Verantwortungs-
zuschreibung «verkompliziert».

Tabelle 6: Komplexitit der Verantwortungszuschreibung im Uberblick — alle Flle

Stufe N=  Niemand Ein Akteur Kombinationen
Keine Automation 797 70 (8.8%)*" 571 (71.7 %) **¥/°o0l+ 156 (19.6 %) **¥/°00l+++
Tiefe Automation 796 49 (6.2%)**°°° 356 (44.7 %) 391 (49.1%)*/°°°
Hohe Automation 796 80 (10.1%) 373 (46.9 %) 343 (43.1 %)
Automation & Autonomie 789 96 (12.2%) 386 (48.9 %) 307 (38.9%)

Total = 3178 295 (9.3%) 1686 (53.1 %) 1197 (37.7 %)

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, ** = p < .001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, *° = p < .01, **° = p < .001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, 7 = p < .01, " = p < .001

1701 Die Signifikanzen wurden jeweils mittels eines Chi-Quadrat-Tests (x> Test) berechnet. Das gilt
auch fiir die nachfolgenden Tabellen. Die Korrelation zwischen der Stufe und der Anzahl Akteure
wurde mittels Spearman-Test berechnet. Die detaillierten Kennwerte finden sich im Anhang IV.

1702 Bei N = 797 (Stufe 1), N = 796 (Stufe 2), N = 796 (Stufe 3) und N = 789 (Stufe 4).
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2.3.2. Verantwortungszuschreibung in den einzelnen Fillen

Bei der Titeridentifikation im Fall «Eisenbahn» zeigten sich mit Blick auf die Fall-
beschreibungen interessante Unterschiede (7abelle 7). Wihrend bei der Stufe, bei der
noch kein Autopilot im Spiel war, 89.8 % (176) der Befragten den Lokfiihrer fiir ver-
antwortlich erklirten, waren es bei der «tiefen Automation» ebenfalls noch 86 % (172).
Allerdings traten auf dieser Stufe 2 noch viele weitere Verantwortliche hinzu. Der Lok-
fiihrer machte nur noch 42.9 % der gesamthaften Nennungen aus. Der Kreis der Ver-
antwortlichen erweiterte sich deutlich. Bei den héheren Automationsstufen wurde der
Lokfiihrer sodann weitgehend entlastet und nur noch von 5.6% (11) bzw. 7% (14)
der Befragten ausgewihlt. Das Bahnunternehmen wurde bei den Varianten mit Auto-
pilot hiufiger gewihlt. Das Softwareunternehmen und den Programmierer erklirten
die Befragten bei den Stufen 2 und 3 ebenfalls 6fter fiir verantwortlich. Durch die
technische Autonomie wurden sie tendenziell aber wieder etwas entlastet. Des Weite-
ren zeigte sich eine marginale Bereitschaft zur Auswahl des Autopiloten. Er wurde von
5.5% (11) bis 12.4 % (25) ausgewihlt.

Tabelle 7: Verantwortliche Akteure (Nennungen) — Fall «Eisenbahn»

Keine Tiefe Hohe Automation &

Automation Automation Automation Autonomie

(N =196) (N = 200) (N =197) (N =201)
Niemand 10 gxxloo 17 17
Lokfiihrer 176°°°++ 172%lec0 11 14
Bahnunternehmen 56 74%° 75 111
Programmierer - 41* 58+ 27
Softwareunternchmen - 99* 119 115
Autopilot - 11° 20 25
Andere'" 0 0 2 1
Total = 242 401 302 310

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, *** = p < .001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, *° = p < .01, °*° = p < .001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, * = p < .01, ** = p < .001

Bei der Vignette des falsch geparkten Fahrzeugs («Smart Parking»), das folgenschwer
eine Feuerwehrausfahrt versperrte, erwies sich der technische Einfluss ebenfalls als rele-
vant. Die Ergebnisse zeigen (7abelle 8), dass bei Stufe 1 ein Grossteil der Nennungen
auf den Fahrer bzw. den Insassen des Fahrzeugs entfiel. 95.6% (194) der Befragten
identifizierten ihn als Verantwortlichen. Bei der Stufe 2 wurde er noch 183-mal, bei den

1703 Die Signifikanzen kénnen bei «Andere» aufgrund der zu kleinen Anzahl nicht berechnet werden.
Das gilt auch fiir die nachfolgenden Tabellen.
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Stufen 3 und 4 sodann 152-mal bzw. 154-mal ausgewihlt. Andere Akteure gewannen
an Bedeutung. Erstaunlich ist, dass auf Stufe 4, wo der Fahrzeuginsasse keine situative
Kontrolle mehr ausiibt, ihn nach wie vor 78.6 % (154) der Befragten in der Verantwor-
tung sahen. Die Attribution ist vielleicht mit dem Vorwurf zu erkldren, dass der Auto-
fahrer das Fahrzeug dennoch manuell an einem anderen Ort hitte parkieren kénnen.
Wirkte Technik mit, wurden auch hier Programmierer und Softwareunternehmen oft
genannt, wobei dies vor allem bei der Stufe 3 zutraf. Technische Autonomie scheint
die beiden Akteure sodann iiberraschenderweise tendenziell wieder etwas zu entlasten.
Bei diesem Fall zeigte sich im Vergleich zu den anderen eine vermehrte Tendenz,
auch die Kategorie «Andere» in Anspruch zu nehmen. So nannten bei der Stufe 1
immerhin 13.3 % (27) der Befragten mindestens einen nicht vorgeschlagenen Akteur
als Verantwortlichen. Gefragt nach weiterer Erlduterung, gaben 21 Personen an, die
Verursacher des Brandes zur Verantwortung zichen zu wollen. Dass diese Verursacher
beim Mitwirken von Technik nicht mehr beriicksichtigt wurden, deutet an, dass die
erhéhte Komplexitit des Sachverhalts sie allenfalls in den Hintergrund riickee.

Tabelle 8: Verantwortliche Akteure (Nennungen) — Fall «Smart Parking»

Keine Tiefe Hohe Automation &
Automation Automation Automation Autonomie
(N =203) (N = 196) (N =201) (N = 196)
Niemand 6 3 3 8
Fahrer 194000+ 184Kx/oce 152 154
Feuerwehr 15° 6 4 2
Programmierer - 24** 49* 28
Softwareunternehmen - 56*** 107+ 71
Applikation - 7 10 8
Andere 27 1 1 0
Total = 242 281 326 271

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, ** = p <.001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, °° = p < .01, °° = p <.001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, * = p < .01, ** = p < .001

Auch bei der fatalen Triage in der Notaufnahme zeigen sich Differenzen hinsichtlich
der Merkmalsausprigungen (7abelle 9). Bei der Variante ohne technische Beteiligung
erklirten die Befragten primir den Pfleger (46.7 % der Nennungen) und das Kranken-
haus (32.9% der Nennungen) fiir verantwortlich. 16.2% (32) verzichteten auf eine
Zuschreibung. Trat Technik als Einflussfaktor hinzu, d.h., benutzte der Pfleger ein
Expertensystem, dessen Empfehlung er nicht weiter tiberpriifte, wurde er nach wie
vor 123-mal genannt und damit nicht weniger hdufig als bei der Stufe ohne Auto-
mation. Erst bei der hheren Automationsstufe wurde er merklich entlastet und nur
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noch 50-mal (Stufe 3) respektive 63-mal (Stufe 4) ausgewihlt. Die Nennungen hier
sind allerdings beachtlich, wenn bedacht wird, dass das System die Triage vornahm.
Waihrend der die Technik nutzende Pfleger erst bei hoher Automation merklich entlas-
tet wurde, «belastete» bereits das Hinzutreten der Technik auf Stufe 2 andere Akteure.
Insbesondere das Krankenhaus und das Softwareunternehmen wurden bei den Stufen
2 bis 4 ausgewihlt.

Tabelle 9: Verantwortliche Akteure (Nennungen) — Fall «Notaufnahme»

Keine Tiefe Hohe Automation &
Automation Automation Automation Autonomie
(N=197) (N =204) (N =195) (N =195)
Niemand 32°° 24** 7** 22
Plleger 119000 23 kHloce 50 63
Vorgesetzte 20%** 49°° 32 28
Krankenhaus 840000+ 97Xl 128 121
Programmierer - 25* 40 28
Softwareunternchmen - 68**° 91 89
Programm - 16 15 11
Andere 0 0 0 0
Total = 255 402 363 362

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, ** = p < .001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, ** = p < .01, **° = p < .001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, 7 = p < .01, " = p < .001

Der Fall des ausfillig werdenden Telekommunikationsmitarbeiters bzw. Charbors
wurde den Befragten ebenfalls in vier Varianten vorgelegt. In der Variante ohne Chat-
bot empfand ein Grossteil, d.h. 80.6% (162) der Befragten, den Mitarbeiter als ver-
antwortlich. Immerhin 10.9% (22) verzichteten auf eine Verantwortungszuschrei-
bung (7abelle 10). Das Hinzutreten des Antwortvorschlige generierenden Chatbots
auf Stufe 2 entlastete den Mitarbeiter nicht; bei Stufe 3 und 4 war er sodann gar nicht
mehr Teil des vollautomatisierten Sachverhalts. Hier war der Anteil der auf Strafe ver-
zichtenden Befragten deutlich héher. Andere Befragte sahen die beiden involvierten
Unternehmen in der Pflicht. Beim selbstlernenden Chatbot fanden nur 9 Personen,
d.h. 4.6% der Befragten, dass auch die vorherigen Interaktionspartner des Chatbots
zur Rechenschaft zu ziehen sind.
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Tabelle 10: Verantwortliche Akteure (Nennungen) — Fall «Chatbot»

Keine Tiefe Hohe Automation &
Automation Automation Automation Autonomie
(N =201) (N =196) (N =203) (N =197)
Niemand 200000 1 gHHxloce 53 49
Mitarbeiter 162 162 - -
Kunde 4 1 1 0
Telekom.-unternehmen 360000 3GHxx/o0 100 91
Programmierer - 16**° 36 31
Softwareunternehmen - 28xxxlo00 68 70
Chatbot - Q¥xlo0 12 12
Vorherige Nutzer Chatbot - 1 1 9
Andere 1 0 0 0
Total = 225 264 271 262

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, ** = p < .001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, °° = p < .01, °° = p <.001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, 7 = p <.01, " = p < .001

2.3.3. Verantwortungszuschreibung zu den einzelnen Akteuren

Der Zusammenzug der Resultate offenbart klare Tendenzen. Um die Synthese
der Ergebnisse zu ermdéglichen, wurden die Tdter der jeweiligen Fille generalisiert
(1abelle 11). Gewisse Antwortoptionen waren nicht generalisierbar, namentlich die
Vorgesetzten (Fall «Notaufnahme»), der Kunde und die vorherigen Nutzer (Fall «Chat-
bov») sowie die Feuerwehr (Fall «Smart Parkingy). Beim «Smart Parking»-Fall gab es
folglich keinen Implementierer und beim «Chatbot»-Fall konnte nur auf Stufe 1 und 2
ein Nutzer gewihlt werden, weshalb sich die Anzahl Personen (N), welche diese Optio-
nen auswihlen konnten, reduzierte. Bei der Diskussion der Resultate, insbesondere bei
Prozentsitzen, werden diese Besonderheiten beachtet.
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Tabelle 11: Verantwortliche Akteure (Nennungen) — alle Fille

Keine Tiefe Hohe Automation &

Automation Automation Automation  Autonomie

(N =797) (N =796) (N =796) (N =789)
Niemand 70 (8.8 %)*" 49 (6.2 %)**/°° 80 (10.1 %) 96 (12.2%)
Nutzer!7* 651 (81.7%)°°"*** 641 (80.5%)***/°>° 213 (26.8%) 231 (29.3 %)
Implementierer'”” 176 (22.1 %) 207 (26 %)***/°° 303 (38.1%) 323 (40.9%)
Programmierer - 106 (13.3 %)*** 183 (23%)*** 114 (14.4%)
Softwareunternehmen - 251 (31.5%)***/°>° 385 (48.4%)* 345 (43.7 %)
Maschine - 36 (4.5 %)*"° 57 (7.2%) 56 (7.1 %)
Andere 28 (3.5 %) 1 (0.1%) 3 (0.4 %) 1(0.1%)

Signifikanter Unterschied zur nichsten Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, *** = p < .001
Signifikanter Unterschied zur tibernichsten Stufe: ° = p < .05, ** = p < .01, **° = p < .001
Signifikanter Unterschied zwischen tiefster und hochster Stufe: * = p < .05, ** = p < .01, ** = p < .001

Bei der Generalisierung zeigt sich hinsichtlich des im Tatzeitpunkt entweder eigen-
stindig oder als NVuzzer der Technik agierenden Menschen ein klarer Bruch zwischen
der tiefen und der hohen Automationsstufe. Wird er auf Stufe 2 von 80.5% (641)
der Befragten in die Pflicht genommen, sind es auf Stufe 3 nur noch 26.8% (213)
(Tabelle 11). Wihrend die Verantwortlichkeit des situativen Akteurs zwischen Stufe 2
und 3 deutlich absackte, stieg die Relevanz der restlichen Akteure zwischen Stufe 1
und 3 massgeblich an, bevor sie auf Stufe 4 wieder leicht zuriickging (Abbildung 5).
Betrachten wir nicht die Anzahl Nennungen, sondern den Prozentsatz der Nennungen
des Nutzers im Vergleich zu denjenigen der restlichen Akteure, wird der zunechmende
«Bedeutungsverlust» des situativ Agierenden noch offenkundiger — und zwar in allen
Fillen (Abbildung 6"7°°). Ein Effekt der technischen Autonomie ldsst sich des Weiteren

1704 N bezieht sich auf das Total der Befragten, die Angaben zum Fall in dieser Stufe machten. Da der
Nutzer im «Chatbot»-Fall nur bei Stufe 1 und 2 gewihlt werden konnte, kann die Prozentangabe
irrefithrend sein. Wiirde man bei den Stufen 3 und 4 diesen Fall ausser Acht lassen, ergibe sich
jeweils ein N = 593 und ein N = 592. Der Prozentsatz, der auf den Nutzer entfiele, erhohte sich
entsprechend auf 35.9 % bei Stufe 3 und 39 % bei Stufe 4.

1705 Nur bei drei Fillen konnte der Implementierer auf allen Stufen ausgewihlt werden (das Kranken-
haus, Telekommunikationsunternechmen oder Bahnunternehmen). Betrachten wir nur diese Fille
(N =595, N =600, N =595 und N = 593), ergibt sich fiir den Implementierer ein prozentualer
Anteil von 29.6%, 34.5%, 50.9% und 54.5 %, also héhere Prozentsitze als bei der Gesamtbe-
trachtung.

1706 Die Prozentzahlen in Abbildung 6 bezichen sich auf die gesamten Antworten in den jeweiligen Fil-
len und Stufen (nach Stufen geordnet, im Fall «Eisenbahn» N = 242, N = 401, N = 302, N = 310;
Fall «Smart Parkings N = 242, N =281, N =326, N =271; Fall «Notaufnahme» N =255,
N =402, N = 363, N = 362; Fall «Chatbot» fiir die ersten zwei Stufen N = 225, N = 264). Zusam-
mengerechnet ergeben sich folgende fiir die Prozentrechnung massgebliche Summen: N = 964,

N =1348, N =991, N = 934.
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hier kaum erkennen, wobei die Verantwortlichkeit des Nutzers bei Stufe 4 als tenden-

ziell wieder leicht erhoht erachtet wurde.

Abbildung 5: Verantwortlichkeit des Nutzers (Nennungen) und der restlichen Akteure —

alle Fille
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Abbildung 6: Verantwortlichkeit des Nutzers (in % der Nennungen) — einzelne Fille
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Das am Sachverhalt beteiligte implementierende Unternehmen, d.h. das Krankenhaus,
Telekommunikationsunternehmen oder Bahnunternehmen, wurde von den Befrag-

ten je nach Stufe variierend von 29.6% (176) bei der Stufe 1 bis 54.5% (323) bei
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der Stufe 4 genannt (7abelle 11)."7” Nehmen wir den Anteil des Implementierers an
den Gesamtnennungen in den Blick (Abbildung 7'7%), zeigt sich zunichst ein leichter
Riickgang bei Stufe 2, danach ein deutlicher Anstieg, wobei der Riickgang auch darauf
zuriickzufiihren ist, dass hier das Total der Nennungen (N) deutlich héher war. Wih-
rend der Technikeinsatz auf einer tiefen Automationsstufe diesen Akteur entlastete,
wurde er bei der hohen Automationsstufe hiufiger fiir verantwortlich erklirt. Inwie-
fern der Einsatz eines selbstlernenden Systems be- oder entlastete, variierte je nach Fall.

Abbildung 7: Verantwortlichkeit des Implementierers (in % der Nennungen) —
einzelne Fille
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Der Programmierer wurde regelmissig genannt, am meisten bei der Stufe der hohen
Automation, wo er von 23% (183) der Befragten ausgewihlt wurde (Zabelle 11).
Interessanterweise reduzierte sich der Anteil beim Hinzutreten technischer Autonomie
wieder auf 14.4% (114) der Befragten, sie scheint ihn also tendenziell wieder zu ent-
lasten. Werden die anteiligen Nennungen betrachtet, bestitigt sich dieses Bild (4bbil-
dung 87%).

1707 Da nur in drei Fillen tiberhaupt ein Implementierer gewihlt werden konnte, war hier ein reduzier-
tes N von 594 (Stufe 1), 600 (Stufe 2), 595 (Stufe 3) und 593 (Stufe 4) massgeblich; so schon in
Fn. 1705 (S. 276).

1708 Da beim «Smart Parking» kein Implementierer existiert, reduzieren sich auch die Summen (Total
der Nennungen), welche fiir die Berechnung der Prozentzahlen der Kategorie «Total» ausschlag-
gebend sind (N = 722, N = 1067, N = 936, N = 934).

1709 Die Prozentzahlen in den Abbildungen 8, 9 und 10 beziehen sich auf die Summen der gesam-
ten Antworten (nach Stufen geordnet, im Fall «Eisenbahn» N =401, N = 302, N = 310; «Smart
Parking» N =281, N =326, N = 271; «Notaufnahme» N =402, N = 363, N = 362; «Chatbot»
N =264, N =271, N = 262). Zusammengerechnet ergeben sich die folgenden fiir die Prozentrech-
nung massgeblichen Summen: N = 1348, N = 1262, N = 1205.
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Abbildung 8: Verantwortlichkeit des Programmierers (in % der Nennungen) —
einzelne Fille
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Ein dhnlicher, wenn auch weniger ausgeprigter Effekt zeigt sich beim Softwareunter-
nehmen, das bei der Stufe 3 von fast der Hilfte aller Befragten und damit am hiufigs-
ten genannt wurde (Zabelle 11). Auf dieser Stufe wurde das Softwareunternehmen von
117 Personen fiir ausschliesslich verantwortlich erklirt. Seine hohe Relevanz bei der
hohen Automationsstufe bestitigt sich bei Betrachtung des Anteils seiner Nennungen
(Abbildung 9).

Die Maschine wurde nur selten ausgewiahlt, d.h. maximal von 7.2% (57) der
Befragten bei der Stufe 3. Die erweiterten Fihigkeiten der Maschine in der Fallkon-
stellation der Stufe 4 hatten keinen Effekt auf die Verantwortungszuschreibung zur
Technik selbst (7abelle 11; Abbildung 10). Einzelnennungen der Maschine gab es nur

wenige.

279



https://doi.org/10.5771/9783748963172-101
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Teil 2: Handeln von Mensch und Maschine im Strafrecht

Abbildung 9: Verantwortlichkeit des Softwareunternehmens (in % der Nennungen) —
einzelne Fille
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Abbildung 10: Verantwortlichkeit der Maschine (in % der Nennungen) — einzelne Fille
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2.3.4. Unternehmens- und Individualverantwortlichkeit

Betrachten wir die Fille einzeln sowie generalisiert, wird sichtbar, dass die Unterneh-
mensstrafbarkeit massgeblich an Bedeutung gewinnt, sobald technische Systeme mit-
wirken. Die Befragten machten nicht davor Halt, sehr oft das Unternehmen mit- oder
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alleinverantwortlich zu erkliren. Wie eine Ubersicht zeigt (Abbildung 11'7'°), wurde
das Unternehmen ab der hohen Automationsstufe deutlich ofter genannt, wobei in
Stufe 4 bis zu 72.9 % der Antworten ein Unternehmen betrafen. Die Zuweisung der
Verantwortlichkeit an Unternehmen in den Stufen 2, 3 und 4 (zwischen 464 und
692 Nennungen) betraf zu 51.5 bis 55.6% das Softwareunternehmen und zu 43.7
bis 48.2% den Implementierer.””"" Es zeigte sich jedenfalls tiber alle Fille hinweg bei
steigender Maschinenbeteiligung eine klare Tendenz weg von der Individualverant-
wortlichkeit hin zur Unternehmensverantwortlichkeit (Abbildung 12).

Abbildung 11: Unternehmensverantwortlichkeit (in % der Nennungen) — einzelne Fille
90

80

72,9

70

60

50

40

30

20

10

Keine Automation  Tiefe Automation Hohe Automation ~ Automation &
Autonomie

[l Eisenbahn [ Smart Parking Notaufnahme Chatbot

1710 Die Prozentzahlen in Abbildung 11 beziehen sich auf die Summen der gesamten Antworten (nach
Stufen geordnet, im Fall «Eisenbahn» N =242, N =401, N =302, N = 310; «Smart Parking»
N =242, N =281, N =326, N = 271; «Notaufnahme» N =255, N =402, N = 363, N = 362;
«Chatbot» N = 225, N = 264, N = 271, N = 262).

1711 Nur die Feuerwehr fiel nicht in diese zwei Kategorien und machte 0.3 bis 1.3 % der Nennungen
von Unternehmen aus. Sie qualifiziert nicht als Implementierer, gilt jedoch hier als Unternechmen.
Dies erklirt die tiefe Unternehmensverantwortlichkeit im Fall «Smart Parkingy.
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Abbildung 12: Unternehmens- und Individualverantwortlichkeit (Nennungen) — alle Fille
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In Bezug auf den Verzicht auf Verantwortungszuschreibung offenbart der Zusammen-
zug der Ergebnisse, dass bei der hohen Automationsstufe und insbesondere beim
Hinzutreten technischer Autonomie am hiufigsten keine Auswahl getroffen wurde
(Tabelle 11). Allerdings zeigten sich grosse Unterschiede zwischen den Fillen. Ins-
besondere beim wenig folgenreichen Fall der Beschimpfung wurde hiufig auf eine

Zurechnung verzichtet (Abbildung 137').

1712 Fiir die relevanten N siehe bereits Fn. 1706 (S. 276ft.).
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Abbildung 13: Verzicht auf Verantwortungszuschreibung (in % der Nennungen) —
einzelne Fille
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2.3.6. Synthese: Verantwortliche Akteure

Bringen wir die Resultate zur Synthese (Abbildung 14), bestitigt sich zunichst der
Anstieg der Komplexitit beim Hinzutreten von Technik. Es wurden schlicht mehr
Akteure relevant, wihrend der im Tatzeitpunkt handelnde Mensch dennoch im Fokus
blieb. Der grosste Wandel zeigte sich beim Wechsel von der tiefen zur hohen Automa-
tionsstufe, wo eine massgebliche Verlagerung zu beobachten ist. Die Stufe, bei der die
Technik als lernfihig beschrieben wurde, fiihrte ebenfalls zu Verinderungen, allerdings
zu keinen sehr deutlichen. So scheint die Autonomie Programmierer und Software-
unternehmen eher entlastet, den Implementierer und Nutzer dagegen leicht belastet
zu haben. Die Maschine selbst wurde nicht hiufiger ausgewihlt.
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Abbildung 14: Zusammenzug aller Akteure (Nennungen) — alle Fille
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2.3.7. Kontrollvariablen

An der Studie nahmen 465 Minner und 334 Frauen teil. Wird das Antwortverhalten
der zwei Gruppen verglichen,'”"? zeigen sich nur vereinzelt signifikante Unterschiede.
Bei der hohen Automationsstufe verzichteten Minner etwas hiufiger auf die Auswahl
eines Verantwortlichen (p < .01). Beim implementierenden Unternehmen ergeben sich
Unterschiede auf der Stufe 3 und 4, wobei bei Ersterer Frauen den Implementierer
hiufiger bestraften, bei Letzterer jedoch Minner (p < .05). Beim Programmierer wer-
den deutlichere Unterschiede ersichdlich. So zeigten Frauen iiber alle Stufen hinweg
eine hohere Bereitschaft, ihn zu bestrafen, als Minner (Stufe 2 signifikant bei p < .001,
Stufen 3 und 4 bei p < .01). Auf was diese kritischere Haltung zuriickzufiithren ist,
bleibt unklar. Schliesslich zeigten Frauen sich auf den Stufen 3 und 4 etwas hiufiger
bereit, die Maschine zu bestrafen (p < .01).7"

Die Teilnehmenden gaben zu Beginn der Studie ihren Studiengang an. Entspre-
chend kénnen die Unterschiede zwischen Befragten aus juristischen Studiengingen
(Rechtswissenschaften und Law & Economics, insgesamt 241) und solchen aus ande-
ren Studiengingen (insgesamt 477) analysiert werden. Erstaunlicherweise zeigten sich
bei den meisten Akteuren keine signifikanten Unterschiede. Der Programmierer wurde
allerdings von den Befragten mit juristischer Studienrichtung bei den Stufen 2 und
3 signifikant haufiger in die Pflicht genommen (p < .01). Auf der Stufe «keine Auto-

1713 Siehe fiir Genaueres (zu allen Kontrollvariablen) die Kennwerte in Anhang IV.

1714 In einer anderen Studie zeigte sich, dass Minner im Falle von eingetretenen Schiden eher bereit
sind, Menschen durch Maschinen zu ersetzen, zugleich jedoch weniger bereit, Maschinen durch
Menschen zu ersetzen, siche Hiparco, S. 144. Minner scheinen also tendenziell etwas weniger
«strengy mit Maschinen zu sein.
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mation» erklirten Personen mit juristischer Studienrichtung zudem auch den Nut-
zer hiufiger fiir verantwortlich (p <.001). Es stellte sich diesbeziiglich die Frage, ob
der vorherige Besuch einer Strafrechtsvorlesung Einfluss auf die Beurteilung hatte. 251
Befragte hatten schon eine Veranstaltung im Strafrecht besucht, 543 nicht. Signifi-
kante Unterschiede zeigten sich auch hier primir in Bezug auf den Programmierer, den
die geschulteren Befragten auf Stufe 2 und 3 hiufiger nannten (p < .05), die Maschine,
welche von den Laien auf Stufe 2 und 4 hiufiger fiir verantwortlich erkldrc wurde
(p < .05), und den Nutzer, der von den Laien auf den Stufen 1 (p <.01), 2 (p <.05)
und 4 (p < .05) seltener ausgewihlt wurde.

Als weitere Kontrollvariable wurde die Zechnikaffinitir der Befragungsteilnehmer
gemessen (auf einer Skala von 1 bis 5). Insgesamt lag der Median der Durchschnitte
dieser Angaben bei 3.4. Die Teilnehmer wurden anhand ihrer durchschnittlichen
Angaben in zwei Gruppen unterteilt: Die technikaffine und die technikaverse Gruppe
umfassten je 392 Teilnehmer. Bei einem Vergleich der Wahl der verantwortlichen
Akteure zeigt sich nur ein einziger signifikanter Unterschied: Die technikaffine Gruppe
erklirte den Programmierer weniger hiufig fiir verantwortlich als die technikaverse

Gruppe (p < .05).

2.4. Diskussion

Die Hypothese (H, ), dass Technik keine Verantwortung zugeschrieben wird, hat sich
zwar nicht in dieser Absolutheit bestitigt, sie wird aufgrund der doch marginalen Rele-
vanz entsprechender Zuschreibungen im Grundsatz jedoch trotzdem plausibilisiert.
Je nach Fall und Automationsstufe wihlten zwischen 1 und 12.4 % der Befragten die
Maschine aus. In Anbetracht des Studiendesigns ist der tiefe Prozentsatz dahingehend
zu interpretieren, dass im Allgemeinen — und bei juristischer Expertise diirfte sich dies
noch akzentuieren — Maschinen keine Subjektqualitit zugestanden wird. Ubernimmt
die Maschine einen grosseren Teil der Handlungstrigerschaft (Stufen 3 und 4), erhoht
sich der Anteil derjenigen Befragten ganz leicht, die bereit sind, Technik fiir verant-
wortlich zu erkldren. Er verbleibt allerdings auf tiefem Niveau. Vielleicht wird Techno-
logie nicht per se verweigert, Verantwortungstrigerin zu sein. Allerdings miissten dafiir
markant hohere Stufen an technischer Autonomie erreicht sein. Fiir den aktuellen
Stand der Technik ist davon auszugehen, dass soziale Beobachter der strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Maschinen eine Absage erteilen. Der Fokus verlagert sich des-
halb richtigerweise auf die Frage, wem der technische «Handlungsanteil» stattdessen
zugerechnet wird.

Das technische Mitwirken hat sich gemiss der Einschitzung der Befragten in der
Verteilung der Verantwortung niedergeschlagen. Automation impliziert ein Abtreten
situativer Kontrolle an eine Maschine. Das Abtreten wird bei demjenigen, der die
Technik zum Einsatz bringt, bis zu einem gewissen Grad auch als Abtreten von Verant-
wortung interpretiert. Diese Wirkung verstirkt sich bei einem héheren Automations-
grad. Die Hypothese (H,), dass dem menschlichen Akteur umso weniger strafrecht-
liche Verantwortung zugeschrieben wird, je mehr die Technik an der Tat beteiligt ist,
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bestitigt sich. Die beobachtbare Entwicklung scheint auf den ersten Blick konsequent:
Wer bei der Tatbestandsverwirklichung nicht mehr die tatsichliche Handlungsmacht
besitzt, ist nicht oder weniger verantwortlich. Technik wirkt fiir den situativen Akteur
in diesem Sinne «entschuldigend». Auch hier stellt sich jedoch sogleich die Frage, ob
jemand und ggf. wer fiir den entschuldigten Handlungsanteil ersatzweise geradezuste-
hen hat.

Sind Maschinen an der Tat beteiligt, lassen sich Ausweichmechanismen beob-
achten. Der Kreis der Verantwortlichen erweitert sich auf diejenigen, welche die Auto-
mation gestalten, sei es als Entwickler oder Implementierer. Sie werden vermehrt in die
Pflicht genommen. Anstatt den im Tatzeitpunkt handelnden Akteur fiir verantwortlich
zu erkliren, wihlten die Befragten den Programmierer und insbesondere die beteiligten
Unternehmen. Die dritte Hypothese (H;) bestitigte sich demnach ebenso. Die Ver-
lagerung kann einerseits positiv dahingehend gedeutet werden, dass der Technikeinsatz
Individuen und Unternehmen nicht von der Verantwortung befreit, Technik bedacht
zu konstruieren und einzusetzen. Eine Verantwortlichkeitsliicke entsteht den Beob-
achtern zufolge nicht. Andererseits ist einem solchen Ausweichen die Gefahr inhirent,
dass die Verantwortlicherklirung weder der bis anhin praktizierten Handlungslehre
noch dem strafrechtlichen Schuldprinzip folgt.'”"> Wiirde dem Bediirfnis, einen Schul-
digen zu finden, mit willkiirlichen Zuschreibungen begegnet, konnten Kausalhaftun-
gen resultieren. Die in der Studie beobachteten Ausweichmechanismen sind allerdings
nicht zwingend so zu deuten. Es ist zunichst einmal plausibel, beim Versagen von
Technik den Programmierer oder das Softwareunternehmen in die Plicht zu nehmen.
TIhnen kann ein Fehler unterlaufen sein, der als Grundlage fiir einen strafrechtlichen
Schuldvorwurf taugt. Die Feststellungen der Studie deuten jedenfalls darauf hin, dass
die technische Mitwirkung nicht nur zu einer (teilweisen) Entschuldigung des Nutzers
fiihrt, sondern dariiber hinaus zu einer Verlagerung der Verantwortlichkeit auf andere
Akteure, die den Technikeinsatz im Vorfeld mitgestalten.

Bei der Beurteilung der vierten Variation der Fille, in welcher die Technologie
als autonom beschrieben worden war, liessen sich verschiedene Mechanismen beob-
achten. Die Komplexitit der Verantwortungszuschreibung, d.h. die Anzahl ausgewihl-
ter Akteure, sinkt im Vergleich zur Stufe der hohen Automation wieder leicht, bleibt
allerdings auf hohem Niveau. Dieses Absinken lisst sich allenfalls damit erkliren, dass
gewisse Akteure beim Hinzutreten technischer Autonomie von einigen Befragten wie-
der aus der Verantwortung «entlassen» werden. Programmierer und Softwareunter-
nehmen werden in diesem Sinne leicht entlastet. Woméglich wird ihnen ihre vermin-
derte Kontrolle zugutegehalten. Der Nutzer der Technik, d.h. der im Tatzeitpunkt
handelnde Akteur, wird hingegen wieder leicht hiufiger zur Verantwortung gezogen,
wenn auch nur marginal. Das Gleiche gilt fiir das implementierende Unternehmen.
Allenfalls wird dem Nutzer und dem Implementierer bereits der Einsatz einer auto-
nomen Maschine an sich vorgeworfen. Uberraschend ist, dass sich die Autonomie
nicht massgeblich auf die Verantwortlichkeit der Maschine selbst auswirke. Die Hypo-

1715 Ahnlich schon SIMMLER, Verantwortung, S. 150; SIMMLER, Responsibility Gap, S. 1158.
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these (H,), dass Autonomie den Einfluss der technischen Mitwirkung auf die Ver-
antwortungszuschreibung verstirke, kann folglich nicht einheitlich bestitigt werden.
Vielmehr fiihrt die Mitwirkung autonomer Technik zu einer verstirkten Konfusion bei
der Zuschreibung von Verantwortung, deren konkrete Gestalt einer weiteren Unter-
suchung bediirfte. Immerhin plausibilisieren die Ergebnisse die Hypothese, dass tech-
nischer Autonomie das Potenzial inhdrent ist, die strafrechtliche Zurechnung heraus-
zufordern.

Die Ergebnisse der zweiten durchgefiihrten Studie lassen verschiedene Schliisse
zu. Es ist bei der Interpretation der Ergebnisse erneut darauf hinzuweisen, dass Befra-
gungen zu juristischen Beurteilungen nur limitierte Aussagekraft zukommt und sich
die Wahrnehmung von Laien nicht mit derjenigen in der juristischen Praxis decken
muss. Dariiber hinaus stehen weder die Rechtsanwendung noch die Rechtspolitik
in einer unmittelbaren Abhingigkeit von der 6ffentlichen Meinung. Der rechtswis-
senschaftliche Diskurs hat sich folglich nicht blind nach empirischen Erkenntnissen
zu richten. Dennoch ist die soziale Wahrnehmung fiir das Recht selbstredend von
Belang. Wie die Gesellschaft Verantwortung beim Zusammenwirken von Mensch
und Maschine wahrnimmt, ist von rechtspolitischem Interesse. Inwieweit die sozia-
len Wahrnehmungen in der Rechtssetzung zu beriicksichtigen sind, bleibt dennoch
offen. Die Resultate lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass (1.) Automation
die Komplexitit der Verantwortungszuschreibung erhoht. Bei automatisierten Sach-
verhalten steigt die Anzahl der als verantwortlich identifizierten Akteure deutlich.
Wihrend bei den Fillen ohne Maschinenbeteiligung oft nur ein oder zwei Akteure fiir
verantwortlich erklirt werden, sind es nachher durchschnittlich mehr Akteure. Die
Kluft zeigt sich primir beim Sprung von keiner Automation zur tiefen Automations-
stufe. Dem technischen System wird (2.) in Einklang mit dem geltenden Recht nicht
in relevantem Ausmass originire Verantwortung zugeschrieben. Wird der situativ
agierende Akteur (Nutzer) betrachtet, zeigt sich (3.), dass er bei héherer Automation
seltener fir verantwortlich erklirt wird. Dennoch wird er in keiner Stufe vollstindig
aus der Verantwortung entlassen, nicht einmal, wenn er eigentlich gar keine situative
Kontrolle mehr ausiibte. Die Verantwortung verlagert sich (4.) dennoch massgeblich
von ihm zu anderen Akteuren, die den Technikeinsatz (strukturell und/oder mittelbar)
ermdglichen respektive gestalten. Automation hat somit einen signifikanten Einfluss
auf die Verantwortungszuschreibung. Dabei gewinnt (5.) die Unternehmensstrafbar-
keit an Bedeutung. Technisierung fithrt gemiss den Befragten zu einer Verlagerung
von der Individual- zur Kollektivverantwortlichkeit.'”'® Dies indiziert eine Vorver-
lagerung der Verantwortung im Generellen: Nicht mehr der Akteur im Tatzeitpunkt
steht im Mittelpunkt, sondern Einflussnahmen und Delegationen im Vorfeld und als
Kollektiv. Technische Autonomie wirke sich schliesslich (6.) dahingehend aus, dass
Nutzer und Implementierer etwas hiufiger in die Pflicht genommen werden. Auch
wenn dies auf dem Vorwurf der Inanspruchnahme derartiger Systeme an sich griinden
konnte, scheint die beobachte Zuschreibungspraxis, dass hohe Automation den Nutzer

1716 So schon festgestellt in SIMMLER, Automation, S. 196; SIMMLER, Responsibility Gap, S. 1158.
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entlastet, das Hinzutreten von Autonomie (bei gleich hoher Automation) ihn dann
aber wieder belastet, etwas unplausibel, da die technische Autonomie eigentlich einem
weiteren Kontrollverlust gleichkime. Allenfalls handelt es sich dabei schlicht um einen
Versuch, irgendwie «auszuweichen», um ein Strafbediirfnis zu stillen. Das Hinzutreten
der technischen Autonomie beeinflusste die Téteridentifikation allerdings allgemein
nur leicht.

Die beobachteten Effekte stehen im Einklang mit der Ausgangshypothese der
Abhandlung, dass sich das Zusammenwirken von Mensch und Maschine auf die
strafrechtliche Verantwortungszuschreibung auswirken diirfte. Da der Maschine
selbst kaum eine eigenstindige Verantwortlichkeit attestiert wird, weichen Befragte in
Bezug auf ihren «Handlungsanteil» auf andere Akteure aus. Der Ausweichmechanis-
mus bedeutet, dass eine Verantwortlichkeitsliicke gar nicht erst entsteht. Er ist jedoch
potenziell heikel, da er zu Kausalhaftungen fithren kann. Werden Akteure «wahllos»
zur Rechenschaft gezogen, ist das nicht minder problematisch als eine Verantwortlich-
keitsliicke. Automation wiirde zum Strafbarkeitsrisiko, ohne dass klar ist, welche Vor-
wiirfe die strafrechtliche Sollensordnung und damit Handlungszurechnung anleiten.
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