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Einleitung

A. Transformative Technik — Transformation des Strafrechts?

1977 legte Ulrich Sieber sein Werk Computerkriminalitit und Strafrecht' vor.
Darin belegte er eindrucksvoll das Phinomen der Computerkriminalitit — ein
Kriminalititsphinomen, dessen Existenz zur damaligen Zeit teilweise noch be-
stritten wurde. Einige Jahre spiter fiigte der deutsche Gesetzgeber dem Strafge-
setzbuch zwei Spezialstraftatbestinde hinzu, den Computerbetrug (§ 263a StGB)
und das Ausspihen von Daten (§202a StGB),> um auf diese Weise auch schon
von Sieber identifizierte Strafbarkeitsliicken zu schliefSen. Das strafrechtliche Spe-
zialgebiet des Computerstrafrechts war geboren. Das Computerstrafrecht wurde
in der Folgezeit um weitere Spezialtatbestinde ergianzt® und entwickelte sich um
die Jahrtausendwende hin zum Computer- und Internetstrafrecht. Dennoch fiithr-
te es bis vor nicht allzu langer Zeit ein ausgepragtes Nischendasein und die Aus-
einandersetzung damit wurde ,,den informatikinteressierten ,Computernerds® der
Strafrechtswissenschaft tiberlassen®.*

Blenden wir zuriick in diese Jahre der 1970er und frithen 1980er und rich-
ten den Blick auf den damaligen Stand der Computertechnik: Daten wurden
nicht mehr auf Lochkarten, vielmehr auf Magnetplatten gespeichert,’ hatten aber
im Vergleich zur heutigen Zeit eine verschwindend geringe Speicherkapazitit.
Und auch die Rechenleistung von Computern bewegte sich weit unter dem heuti-
gen Niveau.® Computer wurden in dieser Zeit — mit Ausnahme von einfachen
Spielecomputern — fast ausschlieSlich im nicht-privaten Sektor genutzt: in der
Wissenschaft, der Wirtschaft und im staatlichen Bereich mit Anwendungsberei-
chen bspw. in der Fertigungssteuerung, der Lohn- und Gehaltszahlung, der La-
gerhaltung oder zum Aufbau von Datenbanken.”

Richten wir unseren Blick zuriick in die heutige Zeit: Die Speicherkapazitat
und Leistungsfihigkeit von handelsiiblichen Computern hat enorm zugenom-
men, fir komplexe Rechenaufgaben stehen sog. Supercomputer® zur Verfiigung
und ein weiterer technologischer ,,Sprung“ wird erwartet, sofern und wenn sich

1 Sieber 1977.

Zweites Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitit (2. WiKG) vom 15.5.1986, BGBI. T (1986),
S.721.

Zur weiteren gesetzgeberischen Entwicklung Kochheim 2018, 133 ff.

Fateh-Moghadam ZStW 131 (2019), 863 (874).

Klonne 1986.

Delvaux de Fenffe 2019. Die Rechenleistung von Computern hatte dennoch im Vergleich zu den Anfin-
gen des Computers bereits erheblich zugenommen und folgte dem ,,Mooreschen Gesetz* (dazu Waldrop
2016), mit welchem 1964 eine Verdoppelung der Rechenleistung alle 16 Monate vorhergesagt wurde.
Uberblickartig Sieber 1977, 15 ff.

8 Dazu statista (Hrsg.) 2023.
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sog. Quantencomputer realisieren lassen. Der Einsatz informationstechnischer

Systeme ist so omniprisent, dass eine Aufzihlung ihrer Einsatzbereiche mufsig

ist — er durchdringt nicht mehr nur die Wirtschaft, Wissenschaft und Verwal-

tung, sondern ist auch im Privaten so vielfaltig wie nie. Informationstechnische

Systeme bedeuten nicht mehr nur Computer im eigentlichen Sinne, sondern

»Smartphones®, Fahrzeuge, die auch softwaregestiitzt operieren, Produkte des

»Internet of Things“ etc. Diese Systeme sind teilweise in der Lage, ,,autonom*

zu agieren, weil sie Umgebungsdaten aufnehmen und beriicksichtigen und weil

sie die Regeln, auf Grund derer sie zukiinftig agieren, selbst erlernen koénnen —
sie sind kiinstlich intelligent. Es geht um autonome Fahrzeuge, die aus Fahrern

Passagiere machen, um Drohnen, die Pakete ,selbststindig® ausliefern sollen,

um Pflegeroboter, oder um generative Systeme, die Texte und Bilder auf Grund

weniger Vorgaben erstellen konnen.

Wihrend sich der Einsatz von Computern vor 40 bis 50 Jahren einem be-
stimmten, abgeschlossenen Lebensbereich zuordnen liefS, durchdringt die Com-
puter- und Informationstechnologie inzwischen samtliche gesellschaftliche Le-
bensbereiche. Auf der 38. Strafrechtslehrertagung in Hannover resumierte Fateh-
Moghadam denn auch: ,Die quantitative Leistungssteigerung und ubiquitire
gesellschaftliche Verbreitung der digitalen Informationstechnologie hat damit
den Punkt erreicht, an dem sie qualitativ zu einer transformativen Technologie
umschligt.“? Transformativ, weil sie auf ,,die normative Verfasstheit einer Gesell-
schaft® einwirke und namentlich eine ,,digitale Transformation des Strafrechts*
bewirke.!® In der Tat: Es geht nicht mehr um einen Spezialbereich des Computer-
strafrechts, abgesondert vom ,normalen Strafrecht“ — der Prozess der Digitalisie-
rung und damit einhergehende neue technische Moglichkeiten setzen vielmehr
laufend neue Impulse, die sowohl auf Téterpersonlichkeiten und Tatmodalititen
einwirken und in rasanter Geschwindigkeit Fragen produzieren, die in das Straf-
recht insgesamt hineinwirken und die Grundlagen des Strafrechts beriihren.

Am Beispiel der Kiinstlichen Intelligenz als Teilbereich der Digitalisierung
ergeben sich bspw. folgende Fragen:

— Was ist Handlung, was ist Schuld und ist schuldhaftes Handeln einer auto-
nomen KI-Technik oder ausschliefSlich nur des Menschen denkbar? Was un-
terscheidet iiberhaupt eine leistungsstarke Technik vom ,,denkenden®“ Men-
schen?

—  Wie rechnet das Strafrecht Erfolge zu, die nur mittelbar durch menschliches
Handeln und unmittelbar durch ein technisches Artefakt herbeigefiithrt wer-
den? Und ist eine solche Zurechnung bei einer autonomen und epistemisch
opaken KI-Technik moglich?

9 Fateh-Moghadam ZStW 131 (2019), 863 (867).
10 Fateh-Moghadam ZStW 131 (2019), 863 (867£.).
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— Wie geht das Strafrecht mit dem technischen Risiko um und was andert sich
durch das Kl-technische Risiko? Ist jegliches Risiko durch Technik verboten
oder wenn nicht, wie sind erlaubte und unerlaubte Risiken zu unterscheiden?
Wie fiigt sich das Strafrecht in den Umgang mit dem technischen Risiko
durch das Offentliche Recht und das Zivilrecht ein?

Die ,,digitale Transformation“ des Strafrechts wirft Fragen auf, die einer Riick-

besinnung ex negativo auf die Grundlagen des Strafrechts bediirfen. Hilgendorf

fasst dies wie folgt zusammen:
»Bemerkenswert ist, dass die Digitalisierung zu der Notwendigkeit zu fithren scheint,

rechtliche Begriffe und Prozesse zu explizieren, ein Phinomen, welches die juristische
Methodenlehre nicht als Ubergriff, sondern als Herausforderung begreifen sollte.“!!

B. Untersuchungsgegenstand und Gang der Darstellung

Diese Arbeit widmet sich einem Teilbereich der Digitalisierung, der Technik der
Kinstlichen Intelligenz (KI), und untersucht, ob und wie der zunehmende Einsatz
von KI-Produkten die strafrechtliche Produktverantwortung verandert. Denn mit
KI entwickelt sich — so jedenfalls die Hypothese — eine Technik, die sich aus der
(vermeintlichen) Steuerung und Beherrschbarkeit durch den Menschen herauslost
und als autonomer und in seiner Funktionsweise opaker Akteur dem Menschen
als ,,zweite Natur® gegenubertritt. Untersuchungsgegenstand ist also ein Wandel
der Technik und es ist zu fragen, ob sich hieraus Anlass fiir eine Neubewertung
oder Anderung des Rechts — fiir einen Wandel auch des Rechts — ergibt. Ob KI
als so verstandene Innovation auch rechtlichen Wandel anst6fst bzw. zu einem
solchen fithren sollte, sei es seitens der Rechtsprechung durch eine Anpassung
dogmatischer Strukturen im Bereich der strafrechtlichen Produktverantwortung
oder durch ein Tatigwerden seitens des Gesetzgebers, ist das Erkenntnisziel die-
ser Arbeit.

Mit der strafrechtlichen Produktverantwortung beschiftigte sich monogra-
phisch erstmals u.a. Hilgendorf'> und legte seiner Analyse dabei die von Beck
1985 aufgestellte Diagnose einer Risikogesellschaft zu Grunde — einer Gesell-
schaft, die mit ,,Wellen technologischer Groflinnovationen“ und als deren Ne-
benfolgen mit ,,wissenschaftlich-technischen produzierte[n] Risiken“ konfrontiert
sei.’® Auch Prittwitz'* nahm diese Gesellschaftsdiagnose in seiner Analyse von
»otrafrecht und Risiko“ auf und fragte, ob und wie das Strafrecht mit diesen
»Grofirisiken umgehen konne und diirfe. Der Gesellschaftsbefund einer Risiko-

11 Hilgendorf 2019, 234. Ahnl. Simmler 2019, 466.

12 Hilgendorf 1993. Siehe daneben die Arbeit von Kuhlen 1989.
13 Dazu niher und mit Nachweisen unten Kap. 1, A.L

14 Prittwitz 1993.
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gesellschaft und der darauf aufbauende Diskurs um ein Risikostrafrecht beziehen
sich auch auf technische Innovationen und haben Fragen aufgeworfen, die fir
die vorliegende Arbeit zu stellen sind.

Indes — es wird sich zeigen, dass die Perspektive der Risikogesellschaft fur
diese Arbeit nicht ausreicht. Um die oben beispielhaft aufgezihlten Grundlagen-
fragen zu beantworten, bedarf es einer technikorientierten, interdiszipliniren
sowie intradisziplindren Perspektive, die dem Diskurs iiber das Risikostrafrecht
fehlt. Zugrunde gelegt wird daher der Befund einer Innovationsgesellschaft.

Daraus ergibt sich folgender Gang der Untersuchung:

L. Die Untersuchung beginnt mit Grundiiberlegungen zu ,,Risiko, Innovation und
Verantwortung® (Kapitel 1) und in einem ersten Schritt zu ,Risiko und Inno-
vation® (A.). Es wird dargelegt, weshalb der Gesellschaftsbefund einer Risikoge-
sellschaft fir den Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit unzureichend und der
Befund einer Innovationsgesellschaft passender ist. Auf dieser Grundlage folgt
ein Uberblick iiber die ,Innovationsforschung in der Innovationsgesellschaft“
und speziell tiber die ,,rechtswissenschaftliche Innovationsforschung“. Aus einer
»Methodik der rechtswissenschaftlichen Innovationsforschung“ ergibt sich, dass
fur die Verarbeitung des ,Neuen“ — der Technik der KI sowie der Frage der
strafrechtlichen Produktverantwortung fir KI-Produkte — zunachst ein Blick ex
negativo erforderlich ist: Die Neuartigkeit der KI-Technik ldsst sich nur bestim-
men, wenn das Wesen ,,klassischer® Technik offengelegt wird; ein Innovationsbe-
darf fiir die strafrechtliche Produktverantwortung kann nur festgestellt werden,
wenn die Grundlagen der (straf-)rechtlichen Verantwortung fiir ,,herkommliche*
Technik geklart sind.

Entsprechend folgt in einem weiteren Abschnitt ,, Technik und Risiko“ (B.)
eine Analyse des Wesens von Technik, der Strukturen menschlichen Handelns
in Bezug auf Technik (das technische Handeln) und der Erwartungen, die an
»klassische“ Technik gekniipft sind. In einem zweiten Schritt ,Risiko durch
Technik“ wird das Verstindnis von ,klassischer Technik“ mit dem Risikobegriff
in Beziehung gesetzt, um das technische Risiko und den technischen Konflikt
zu konturieren. Im Abschnitt ,,technische Innovation und Verantwortung“ (C.)
werden sodann — aus einer intradiszipliniren Perspektive — die Grundlagen der
(straf-)rechtlichen Verantwortung fiir technische Innovationen nachgezeichnet.

II. Das zweite Kapitel dieser Arbeit widmet sich dem Untersuchungsgegenstand
dieser Arbeit und arbeitet heraus, was die Technik der Kunstlichen Intelligenz
ausmacht (A.). Dazu gehoren verschiedene Begriffsmodelle, die prigenden Eigen-
schaften von KI — Lernfihigkeit und technische Autonomie — sowie das maschi-
nelle Lernen. Beleuchtet wird insbes. das Phanomen einer epistemischen Opazitat
von KI-Systemen und die Frage des ,,Can machines think?“ — beide Fragestellun-
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gen sind relevant dafur, wie sich der Mensch zu KI-Technik ins Verhiltnis setzen
kann.

Fiir die Leserin und den Leser mogen in diesem Teil die Vielzahl wortlicher
Zitate aus der Primadrliteratur zur Kiinstlichen Intelligenz auffillig sein. Ich habe
mich bewusst dazu entschieden, an vielen Stellen die Experten vom Fach direkt
zu Wort kommen zu lassen und mich selbst auf paraphrasierende Kommentare
zu beschrianken. Denn ich bin tiberzeugt davon, dass dies das Verstindnis fur die
komplexen technischen Hintergrinde fordert, weil die Experten vielfach besser
beschreiben konnen, was sie tun, als die Verfasserin als in der Hinsicht techni-
sche Laiin.

In einem zweiten Schritt wird erortert, ob und weshalb KI-Technik eine
technische Innovation ist (B.). Dafiir werden die Eigenschaften von KI an den
Elementen einer ,klassischen® Technik gemessen und untersucht, ob und inwie-
fern KI als ,transklassische Technik“ oder gar als ,naturalisierte“ Technik das
technische Risiko verandert.

1. Kapitel 3 schliefflich widmet sich der strafrechtlichen Produktverantwortung
fiir KI-Produkte. Dafiir wird zunichst ihr Realbereich (B.) untersucht, d.h. wel-
che tatsichliche Konfliktlage damit bewiltigt werden soll; dabei erfolgt aus
einem Blick ex megativo zunichst eine Bestandsaufnahme in Bezug auf ,her-
kommliche“ Produkte und in einem zweiten Schritt wird untersucht, welche
Verianderungen KI-Produkte bewirken.

Der Abschnitt ,,KI-Verantwortung statt Produzentenverantwortung?“ (C.)
geht der Frage nach, ob nicht ein KI-System selbst als zusditzliches Verantwor-
tungssubjekt anzuerkennen ist, da es schliefSlich ,,technisch autonom® agiert und
moglicherweise der Mensch wegen eines im KI-Kontext besonders diskutierten
,»Verantwortungsrisikos“ nicht verantwortlich gemacht werden kann.

Die ,strafrechtliche Produktverantwortung im Kontext der KI-Regulierung*
(D.) nimmt einen intradiszipliniren Blickwinkel ein und analysiert die KI-Strate-
gie staatlicher Akteure, gibt einen Uberblick iiber den Vorschlag fiir eine KI-Ver-
ordnung sowie tiber Vorschlage fiir eine Anpassung der zivilrechtlichen Produkt-
haftung in Bezug auf KI-Produkte.

Schwerpunkt des 3. Kapitels bildet schliefSlich die Erorterung der ,,normativen
Schwerpunkte bei der strafrechtlichen Produktverantwortung fiir KI-Produkte de
lege lata“ (E.). Untersucht wird, weshalb Produzenten Adressaten von Kl-techni-
schen Verhaltensnormen sind und wie der Umfang sog. unternehmensbezogener
Pflichten auf der Grundlage der Rechtsfigur des erlaubten Risikos zu bestimmen
ist (IL.). Beriicksichtigt werden dabei insbes. die technischen Verhaltensnormen
der von der EU-Kommission vorgeschlagenen KI-Verordnung. Danach wird ana-
lysiert, wie die unternehmensbezogenen Pflichten angesichts des Grundsatzes in-
dividueller Zurechnung und im Zusammenhang mit dem ,problem of many
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hands“ auf einzelne Unternehmensangehorige individualisiert werden konnen
(IT1.). Eine zentrale Rolle spielt dabei der Vertrauensgrundsatz. Sodann wird auf
die Strafbarkeitsvoraussetzungen eingegangen, die neben dem tatbestandlichen
Erfolg i.S.d. §§ 222, 229 StGB vorliegen miissen — auf die Kausalitit und die ob-
jektive Zurechnung (IV.). Es werden die priagenden Kl-typischen Eigenschaften —
technische Autonomie, epistemische Opazitit sowie — unter Einbeziehung des
Fertigungsprozesses dieser Produkte — eine ausgeprigte soziale Opazitit — zu
Grunde gelegt und untersucht, inwiefern diese mit Herausforderungen beim
Nachweis von Kausalitit und/oder objektiver Zurechnung verbunden sein kon-
nen.

Als Fazit vorstehender Erorterungen kann eine Verantwortungslicke bei der
Zuweisung strafrechtlicher Produktverantwortung fiir KI-Produkte festgestellt
werden; daher folgt in einem letzten Abschnitt die Frage nach einer , strafrechtli-
chen Produktverantwortung fiir KI-Produkte de lege ferenda“ (F.).

SchliefSlich werden die wesentlichen Ergebnisse der vorliegenden Untersu-
chung zusammengefasst und gewiirdigt.
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