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News

H Dieselskandal — Upgrade auf Nachfolgemodell
moglich, Software-Update auf dem Priifstand

Lange gab es keine héchstrichterliche Rechtsprechung im
Dieselskandal. Der Uberwiegend beklagte Automobilher-
steller VW konnte letztinstanzliche Urteile lange durch Ver-
gleiche abwenden. Inzwischen aber ist die Rechtslage mehr
oder weniger klar.

Nun hat der Bundesgerichtshof in einem Fall (Az. VIIl ZR
190/19) entschieden, in dem der Kaufer gegen den Handler
vorgeht — eine Orchidee. Laut VW gibt es nur eine zweistel-
lige Zahl an Verfahren gegen den Handler. Die meisten Be-
troffenen hatten den Hersteller wegen vorsatzlicher sitten-
widriger Schadigung verklagt — und das meist erfolgreich.

Der BGH konstatierte nun: Kaufer kénnen bei einem man-
gelhaften Neuwagen innerhalb der ersten zwei Jahre grund-
satzlich frei zwischen einer Nachbesserung und einem Aus-
tausch wahlen. Anwendbar ist diese Wertung nicht nur auf
Betroffene des VW-Abgasskandals, sondern auf samtliche
Neuwagen mit Mangeln. So soll grundsatzlich auch der
Austausch gegen ein neueres, deutlich teureres Nachfolge-
modell moglich sein. Der BGH hielt dabei aber auch fest,
dass eine eventuelle Preisdifferenz (teilweise) aus Tasche des
Kaufers gezahlt werden muss. Hat sich der Listenpreis des
Folgemodells im Vergleich zum Vormodell um mindestens
ein Viertel erhoht, musse der Kaufer bereit sein, hinzuzuzah-
len. Der Senat halt eine Beteiligung des Kaufers von einem
Drittel der Differenz fiir zumutbar, ohne dessen Kauferrech-
te auszuhohlen. Grenze des Austauschbegehrens ist die Un-
verhaltnismafigkeit der Kosten fur den Handler.

Entscheidender Nebenschauplatz des BGH-Urteil aber ist,
dass Handler Betroffene nicht pauschal auf das gunstige
Software-Update, dessen Wirkungen umstritten sind, ver-
weisen konnen.

Schon lange sind die fur Handler und Hersteller gunsti-
gen Software-Updates in der Kritik. Hoherer Kraftstoffver-
brauch, Schaden am Motor und Leistungsverlust stehen im
Raum. Dies befiirchtete auch der Klager in dem Fall, der
dem Urteil zugrunde liegt. Wahrend die Vorinstanz (OLG
Braunschweig) die Einwande als substanzlos verwarf, stell-
ten die Bundesrichter fest, dass der Kaufer als Laie hier nicht
konkreter vortragen kann. Der Handler sei daher in der

0.2

Pflicht, Zweifel an der Geeignetheit des Updates — notfalls
durch einen Sachverstandigen — auszuraumen.

Das OLG Braunschweig muss sich demnach noch einmal mit
maoglichen Folgeschaden des Software-Updates und den
Listenpreisen von VW im konkreten Fall auseinandersetzen.

B Amtsgericht Buxtehude zu Reinigung und Probe-
fahrt nach Verkehrsunfall

Dass die Versicherung des Unfallverursachers die Kosten
der Reparatur am Fahrzeug des »Unfallopfers« Gbernimmt,
gehoért zum Allgemeinwissen. Unabhangig von der Tatsa-
che, dass die Haftungsfrage oft nicht eindeutig beantwor-
tet werden kann, stellen sich in der Praxis immer wieder
Fragen zum Umfang der Einstandspflicht. Das Amtsgericht
Buxtehude (Az. 31 C 529/20) hat nun ein wegweisendes
Urteil getroffen, das sich mit den Kosten einer Probefahrt
und einer Reinigung im Anschluss an die notwendige La-
ckierung befasst. Das Gericht entschied hier im Sinne des
Geschadigten. Es verwies auf das Werkstattrisiko, das die
Beklagte flr den Fall trlige, dass die Werkstatt zu hoch ab-
rechne. Zudem seien die Arbeiten auch erforderlich, der Er-
stattungsanspruch des Herstellers erstrecke sich auf samt-
liche Kosten des Herstellungsaufwandes. Derzeit missen
sich viele Amtsgerichte aufRerdem mit Desinfektionskosten
auseinandersetzen. Bei Reparaturen kommt es vermehrt
zur Berechnung einer coronabedingten Desinfektion des
Fahrzeugs, die sodann separat abgerechnet wird. Dies ist —
auch laut ADAC — nur dann zuldssig, wenn die Werkstatt
beweisen kann, dass diese zusatzliche Desinfektion auch
Vetragsbestandteil gewesen ist.

In Hinsicht auf eine Eintrittspflicht der Versicherung bei zu
ersetzenden Reparaturkosten gibt es bereits erste Urtei-
le. Das Amtsgericht Heinsberg (Urteil vom 04.09.2020,
Az. 18 C 161/20) entschied, dass die Kosten fir die
Corona-Desinfektion nach der Reparatur erstattet werden
miissen. Ahnlich sah es das Amtsgericht Wolfratshausen
(Urteil vom 15.12.2020, Az. 1 C 687/20). Es hatte sich
aber mit gleich zwei Desinfektionsvorgangen zu befassen
—vor und nach der Reparatur. Das Gericht stellte fest, dass
nur die an die Reparatur anschlieSende Desinfektion zu
zahlen ist. Es erklarte die vorherige Desinfektion zu einer
reine ArbeitsschutzmafRnahme. Sie |6st weder beim Kun-
den noch bei etwaig eintretenden Versicherungen eine
Zahlungspflicht aus.
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Von 0 auf 100+

Liebe Leserin, lieber Leser,

nach einem Jahr ZdiW blicken Herausgeberinnen, Herausgeber, Schriftleitung und Ver-
lag nicht ohne Stolz zuriick auf den Griindungsjahrgang. 108 Fachbeitrage sind in
der »Zeitschrift fir das Recht der digitalen Wirtschaft« 2021 erschienen, im Schnitt
also neun Beitrage pro Heft. Schon diese hohe Schlagzahl, zumal ohne Ruckgriff auf
Urteilsabdrucke und Zweitveroffentlichungen, macht die ZdiwW zu der besonderen ju-
ristischen Fachzeitschrift, als die wir sie konzipiert haben. AulSergewohnlich ist auch
die Gliederungssystematik, die nicht an Rechtsgebieten, sondern an tatsachlichen Wirt-
schaftssektoren und Anwendungsbereichen ausgerichtet ist. Sie tragt dem Umstand
Rechnung, dass die einschlagigen »hot topics«, wie etwa Kl, Blockchain oder Daten-
schutz, ein Uberaus breites Spektrum an rechtlichen und praktischen Fragestellungen
betreffen; umso wichtiger war und ist uns, die Themen mit fokussierten Beitrdagen
zu strukturieren und anhand der inhaltlich definierten Heftgliederung schnell zu ver-
mitteln, welchen spezifischen Aspekt eines grofSeren Themenkomplexes die Beitrage
jeweils behandeln.

Dem Recht der digitalen Wirtschaft Struktur und Profil zu verleihen, Chancen und Risi-
ken neuer technischer Mdglichkeiten aufzuzeigen, Gber neue Gesetzesvorhaben und ihre
praktischen Auswirkungen schon im Entwurfsstadium zu informieren, und zwar in ver-
standlichen, ebenso fundierten wie konzisen, exklusiven Beitragen — all das bleibt auch
im 2. Jahrgang der ZdiW unser Anspruch. Der nach inhaltlichen Kriterien gestaltete Heft-
aufbau wird beibehalten und behutsam ausdifferenziert: Themenbereiche, die sich aus all-
gemeineren Zusammenhangen herausgebildet und konsolidiert haben, werden in neuen,
eigenen Rubriken behandelt. Bereits der Start des 2. Jahrgangs mit einem Schwerpunkt-
heft ist hierfir beispielhaft: Unter der neuen Rubrik »Verkehrswende« werden Beitrage
zu den rechtlichen Aspekten von autonomem Fahren und E-Mobilitdt zusammengefasst.
Zudem werden die Themen »Digitaler Staat«, »E-Health« und »Legal Tech« der Rubrik
»Querschnitt« als jeweils eigene Rubriken entwachsen.

Von 0 auf 100 (und mehr) Beitrage in einem Jahr — dass dies auch eine Herkules-
aufgabe werden wirde, war uns stets klar, aber in pandemischen Zeiten auch eine
besondere Herausforderung. Umso gréfSer ist unsere Freude darlber, in den zweiten
Jahrgang mit einem vielfach verstarkten Herausgeberteam zu starten. So konnten wir
drei hervorragende Vertreter der praxisnahen Wissenschaft fiir die ZdiW gewinnen: Prof.
Dr. Christoph Busch (Osnabrick), Experte fur Rechtsfragen digitaler Geschaftsmodelle
und Plattformregulierung, Prof. Dr. Matthias Knauff (Jena) mit den Forschungsschwer-
punkten o6ffentliches Verkehrs- und Energiewirtschaftsrecht sowie Prof. Dr. Meinhard
Schréder (Passau), Mitglied u.a. des Instituts fir das Recht der digitalen Gesellschaft
sowie des Passau Institute for Digital Security. Zudem sind mit Dr. Benedikt Quarch (DUs-
seldorf) als Mitgriinder des Legal-Tech-Unternehmens RightNow und Prof. Dr. Sebastian
Wiindisch (Dresden) als Mitglied der Practice Group Industrie 4.0 bei Noerr zwei auch
wissenschaftlich ausgewiesene, renommierte Praktiker neu an Bord. Gemeinsam mit elf
Grundungsmitgliedern bilden sie ein nunmehr sechzehnképfiges Herausgeberteam, das
fur das Recht der digitalen Wirtschaft brennt und sich der ZdiW mit Leidenschaft und
Engagement verschrieben hat.



Geleitwort zum 2. Jahrgang

Zugleich im Namen des Herausgeberteams mochten wir einen herzlichen Dank an
Nina Diercks (Hamburg) richten, die zum Ende des ersten Jahrgangs aus dem ZdiWw-
Herausgeberkreis ausgeschieden ist. Die auf IT-, Medien-, Datenschutz- und das
angrenzende Arbeitsrecht spezialisierte Rechtsanwaltin hat die ZdiW mitgegrindet
und, insbesondere durch die Rubrik »Digital HR«, als Herausgeberin wie als Autorin
mafgeblich mitgepragt. Sie hat sich damit um das Projekt bleibende Verdienste er-
worben.

Nicht zuletzt gilt ein grofRer Dank »unseren« Autorinnen und Autoren, ohne die es keine
ZdiW gabe. Dasselbe gilt fur Sie als Leserinnen und Leser! Fiir die stets konstruktiven Rick-
meldungen aus lhrer Mitte sind wir dankbar und freuen uns weiter auf lhre Anregung
und Kritik.

Auch in ihren zweiten Jahrgang startet die ZdiW in einer Rekordphase der COVID-
19-Pandemie. Dementsprechend wiinschen wir lhnen nicht nur weiterhin neue Er-
kenntnisse sowie viel Freude und Erfolg mit der ZdiW, sondern vor allem, dass Sie
gesund bleiben.

Schriftleitung und Verlag

Zdiw 1 - 2022



Editorial

Dr. Hans Steege
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Regulierung des autonomen Fahrens

Liebe Leserin, lieber Leser,

mit dieser Ausgabe halten Sie ein kleines Stlick Geschichte in der Hand. Die Zeitschrift fir
das Recht der digitalen Wirtschaft (ZdiW) feiert in diesem Monat ihr einjahriges Bestehen.
Gleichzeitig handelt es sich bei dieser Ausgabe um das erste Schwerpunktheft. Dieses
haben wir dem automatisierten und autonomen Fahren gewidmet.

Auf eine weitaus langere Geschichte kann das Automobil zurtickblicken. Nunmehr ma-
chen auch Digitalisierung und Automatisierung vor dem Bereich Verkehr und Mobilitat
nicht Halt, sondern schreiten mit grof3en Schritten voran. Deutschland nimmt mittlerwei-
le im internationalen Vergleich sowohl beim automatisierten als auch beim autonomen
Fahren eine besondere Rolle ein. Denn durch die Regelungen zum hoch- und vollauto-
matisierten Fahren der StrafSenverkehrsgesetz-Novelle 2017 und nunmehr im Zuge der
StralSenverkehrsgesetz-Novelle 2021 zum autonomen Fahren ist Deutschland nicht nur
Vorreiter in der Europaischen Union mit Blick auf einen einheitlichen Rechtsrahmen fur
automatisiertes und autonomes Fahren, sondern sogar weltweit.

Mit jeder neuen Technologie werden Chancen, aber auch Risiken verbunden. Dies trifft
auch auf das automatisierte und autonome Fahren zu. Jedoch lassen sich zu Beginn einer
neuen Technologie, ohne Erprobtheit und Einsatz im Markt, nicht samtliche Risiken vor-
herbestimmen. Auch deren Implikationen fur die Gesellschaft bleiben vage. Fest steht aber
schon jetzt, dass die gesellschaftlichen und ékonomischen Auswirkungen des automati-
sierten und autonomen Fahrens immens sein werden. Technologie wirkt sich jedoch nicht
nur auf die Gesellschaft aus. Auch die Technikgestaltung ist ein zentrales Element. Die
Regulierung einer Technologie ist folglich wesentlich und erhalt somit einen bedeutenden
Stellenwert. Im Kontext der Regulierung kommt dem Recht insbesondere eine Ermog-
lichungsfunktion zu, welche auch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zu entnehmen ist. Das Recht
hat jedoch auch eine Regulierungsfunktion, und zwar um bspw. Risiken zu begrenzen.
Das Haftungsrecht ist dabei nur ein (passives) mégliches Instrumentarium zur Risikobe-
grenzung. Der Gesetzgeber hat sich durch aktive Regulierung mittels des Gesetzes zum
autonomen Fahren dafir entschieden, das autonome Fahren auf genehmigte Anwen-
dungsbereiche zu begrenzen, sodass dadurch auch die Risiken ortlich begrenzt werden.

Die anfangliche Regulierung ist von immenser Tragweite. Sie ist auch deshalb so gewich-
tig, weil sie die Weichen fir die weitere Entwicklung und Nutzung dieser Technologie
stellt, wobei ein spateres Abweichen nur schwer moglich ist. Sie determiniert mafgeblich
die Allokation von Kosten und Nutzen und entscheidet daruber, ob das Inverkehrbringen
fur den Produzenten lohnenswert ist, aber auch, ob der potenzielle Nutzer die Techno-
logie einsetzen wird oder Haftungsrisiken und ein UbermaR an Regulierung tiberwiegen.

Auch was die Auswirkungen von Technik auf die Gesellschaft und die Technikgestaltung
an sich betrifft, kommt der Regulierung eine wesentliche Bedeutung zu. Dies zeigt sich
am Beispiel des autonomen Fahrens, wo sich neben haftungsrechtlichen nicht nur ethisch-
rechtliche Fragestellungen ergeben und auch Datennutzung sowie Datenzugang im Fokus
stehen. Denn verfassungsrechtliche Gesichtspunkte drangen sich ebenso auf wie Aspekte
des Polizei-, Straf- oder Ordnungswidrigkeitenrechts. Dartber hinaus stellen sich durch
das Gesetz zum autonomen Fahren aufgrund des Anwendungsbereichs viele Fragen, die
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Editorial

den OPNV betreffen, und im Rahmen des kommerziellen Einsatzes riicken arbeitsrechts-
rechtliche Punkte in den Mittelpunkt.

Der Bereich Verkehr und Mobilitat ist ein spannendes und facettenreiches Gebiet. Anhand
des automatisierten und autonomen Fahrens zeigt sich, dass zahlreiche Rechtsgebiete
mit der neuen Technologie und deren Herausforderungen verbunden sind. Zudem treten
neben rechtlichen Aspekten noch weitere in den Vordergrund, denen Beachtung ge-
schenkt werden muss. In diesem Sonderheft stellen wir Ihnen daher das automatisierte
und autonome Fahren aus verschiedenen Blickwinkeln vor.

Letztlich freue ich mich Uber die Erweiterung des Herausgeberkreises um Prof. Dr.
Christoph Busch, Prof. Dr. Matthias Knauff, Dr. Benedikt Quarch, Prof. Dr. Meinhard
Schroder sowie Prof. Dr. Sebastian Wiindisch.

Ich wiinsche Ihnen viel Spafs bei der Lektlre dieses Schwerpunkthefts!

Dr. Hans Steege

Zdiw 1 - 2022
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Uberblick

Roboter im Regelbetrieb — Uberblick tiber das Gesetz zum auto-

nomen Fahren

Prof. Dr. Benjamin von Bodungen LL.M. (Auckland)/Simon Muhlon*

Der Beitrag gibt einen Uberblick (iber die straBenverkehrs-
rechtlichen Neuerungen durch das im vergangenen Jahr in
Kraft getretene »Gesetz zum autonomen Fahren, soweit
dieses auf die Ermdglichung des Regelbetriebs fahrerloser
Automobile in festgelegten Betriebsbereichen abzielt. Die
in den §§ 1d-11 StVG neu hinzugetretenen Vorschriften
werden zunachst unter Einbeziehung der Gesetzesande-
rungen des Jahres 2017 zum hoch- und vollautomatisierten
Fahren in den technischen und terminologischen Gesamt-
kontext eingeordnet und die volker- und europarechtlichen
Zweifelsfragen ihres Erlasses erortert. Es schlief3t sich eine
Detailanalyse der technischen Ausriistungsvorgaben und an-
spruchsvollen Pflichten an, die den am Betrieb autonomer
Fahrzeuge Beteiligten auferlegt werden. Im Zentrum steht
dabei die Integration der neuen Rechtsfigur der Technischen
Aufsicht in das straflenverkehrsrechtliche Aufgaben- und
Haftungsgefiige.

I. Einfiihrung

Automatisierte und autonome Fahrsysteme sind als Sinn-
bild fiir die Mobilitit von morgen in aller Munde. Eigen-
standig pilotierte Automobile bediirfen fiir den Einsatz im
offentlichen Stralenverkehr allerdings rechtlich angepasster
Rahmenbedingungen. So wurde das Straflenverkehrsgesetz
(StVG) bereits vor einigen Jahren dahingehend modernisiert,
dass insbesondere in den §§ 1a, 1b StVG Regelungen tiber die
Zulassung und den Betrieb von Kraftfahrzeugen mit hoch-
und vollautomatisierter Fahrfunktion hinzugekommen und
am 21.06.2017 in Kraft getreten sind.! Antrige auf die Er-
teilung von Typgenehmigungen fiir Kraftfahrzeuge mit der-
artigen Fahrfunktionen sind indes jedenfalls bis Mitte April
des Jahres 2021 nicht gestellt worden, weshalb die nach § 1c
StVG vorgesehene Evaluierung der Anwendung des Gesetzes
in der automobilen Praxis nicht méglich war.?

Dessen ungeachtet ist der Gesetzgeber aktiv geblieben und
hat das am 28.07.2021 in Kraft getretene Gesetz zum auto-
nomen Fahren verabschiedet, welches im Zentrum dieses
Uberblicks steht.> Mit dem regulatorischen Schritt hin zur
vollstindig fahrerlosen Mobilitit nicht nur bei Testfahrten,
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sondern auch im Regelbetrieb sollen die Potenziale dieser
zukunftstrichtigen Technologie gehoben und die Partizipa-
tion der Gesellschaft daran befordert werden. Die aus diesen
Griinden neu in das StVG aufgenommenen §§ 1d-11 haben
allerdings wegen der angeordneten Beschrinkung auf festge-
legte Betriebsbereiche ausschliefilich fithrerlose Systeme zum
Gegenstand, welche nach der international gebriuchlichen
Einstufung durch die SAE International® dem Level 4 (nicht
also dem héchsten Automations-Level 5) gemif§ dem Stan-
dard SAE-J3016 zuzurechnen sind.® Zur Konkretisierung
der technischen Vorgaben und Verfahrensvorschriften ist —
u.a. gestiitzt auf die neue Verordnungsermichtigung nach
§ 1j StVG — eine die §§ 1d-11 StVG flankierende Durch-
fithrungsverordnung vorgesehen, deren Referentenentwurf
(DVO-RefE)” hier ebenfalls beriicksichtigt wird, nachdem
die dreimonatige Stillhaltefrist, welche das europiische Recht
dem mitgliedstaatlichen Erlass technischer Vorschriften vor-
schaltet, abgelaufen ist.®

Benjamin von Bodungen ist Rechtsanwalt und Partner der internationalen

Anwaltssozietit Bird & Bird LLP in Frankfurt am Main und spezialisiert

auf den Bereich Transport, Logistik und Automotive. Simon Miihlon ist als

Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Bird & Bird LLP in Frankfurt am Main

tdtig.

1 BGBL Iv.20.06.2017, 1633, 1648.

2 Siehe den Bericht tiber die Ergebnisse der Evaluation der Regelungen zum
automatisierten Fahren, BT-Drucks. 19/28800 v. 14.04.2021, S. 3, 16.

3 Gesetz zur Anderung des StrafSenverkehrsgesetzes und des Pflichtversiche-
rungsgesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren v. 12.07.2021, BGBI. I
v. 27.07.2021, 3089, 3108.

4 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 1.

5 Vormals Society of Automotive Engineers, siche https://www.sae.org/
about/history [05.12.2021].

6 Siche https://www.sae.org/blog/sae-j3016-update [05.12.2021].

7  Entwurf einer Verordnung zur Durchfithrung des Gesetzes zur Anderung
des Straflenverkehrsgesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes (Bearbei-
tungsstand: 10.06.2021), abrufbar unter https://ec.europa.eu/growth/tools-
databases/tris/de/search/?trisaction=search.detail &year=2021&num=344
(05.12.2021].

8  Siehe Art. 6 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Europiischen Parlaments und

des Rates v. 09.09.2015 iiber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet

der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der In-

formationsgesellschaft, ABL. 2015 L 241, 1.



Verkehrswende

Il. Autonomes Fahren

Der Gesetzgeber hat bei seinen jiingsten Erginzungen zum
StVG in der Gesetzesbezeichnung explizit den Begriff des
»autonomen Fahren[s]« verwandt. Darunter wird iiblicher-
weise eine solche Fahrzeugsteuerung verstanden, bei welcher
es keines menschlichen Fahrzeugfiithrers mehr bedarf, son-
dern nur noch Passagiere befordert werden.” Das fiihrerlose
Fahrzeug verkehrt hier in einem Zustand maschineller Auto-
nomie.

Zugleich sollte mit der gewihlten Erginzung in den §§ 1d-11
StVG aber auch an die bekannten Kategorisierungen der SAE
angekniipft werden.'” Vor diesem Hintergrund werden nach-
folgend sowohl die jiingsten Neuerungen als auch die zeitlich
vorangehenden Erginzungen in §§ 1a, 1b StVG zum hoch-
und vollautomatisierten Fahren den Klassifizierungsgruppen
nach dem Standard SAE-J3016 zugewiesen. Flankierend soll
auch die jiingst modifizierte Stufeneinteilung der Bundesan-
stalt fiir Straflenwesen (BASt) in den Blick genommen wer-
den.

1. Allgemeines zur Klassifizierung nach SAE-J3016 und
BASt (neu)

In der Gesetzesbegriindung heif3t es, die neuen Bestimmun-
gen dienten »der Herstellung von Rechtssicherheit fiir den
Einsatz von autonomen, also fithrerlosen Systemen im Stra-
Benverkehr entsprechend der Stufe 4 der Kategorisierung der
SA_E«.Il

Dabei sieht Level 0 nach der Nomenklatur der SAE keine
Automatisierung der Fahrfunktionen vor, wohingegen das
héchste SAE-Level 5 ein in jeder Hinsicht autark agieren-
des Fahrsystem konnotiert, welches das Verkehrsgeschehen
in allen Situationen zu bewiltigen vermag, die von einem
menschlichen Fahrer gemeistert werden kénnten. Die da-
zwischen liegenden SAE-Level 1-4 zeichnen sich durch eine
zunehmende Automatisierung der Fahraufgaben bei schwin-
dender Relevanz des menschlichen Fahrers fiir die sichere Be-
wiltigung des Verkehrsgeschehens aus.

Die Neufassung der BASt-Nomenklatur aus dem Jahr 2021
weist dagegen — abweichend von ihrer Vorgingerfassung'? —
nur noch folgende dreigliedrige Unterteilung auf: assistierzer
Modus, automatisierter Modus und autonomer Modus. Damit
wird insbesondere eine nutzerfreundlichere Beschreibung be-
reits verfligbarer und kiinftiger Fahrfunktionen bezweckt. Der
assistierte Modus beschrinkt sich dabei auf eine Unterstiit-
zung des Fahrers, wohingegen das Fahrzeug im autonomen
Modus vollstindig maschinell gefiithrt wird und der Mensch
keine Fahraufgaben mehr innehat. Eine zwischen Mensch
und Maschine alternierende Wahrnehmung der Fahraufga-
be, welche Ubergabeszenarien am Human-Machine-Interface
(HMI) mit sich bringt, kommt allein im dazwischenliegen-
den automatisierten Modus in Betracht.

a) Anderungen des StVG 2017

Die 2017 eingefithrten §§ 1a, 1b StVG begreifen sich als Re-
gelungen fiir hoch- und vollautomatisierte Fahrfunktionen.
In Anbetracht des Umstandes, dass diese Bestimmungen un-
vermindert auf einen »Fahrzeugfiihrer« zuriickgreifen und auf
dessen Wahrnehmungsbereitschaft zwecks Ubernahme der
Fahrzeugsteuerung angewiesen sind (§ 1a Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
u. 5, Abs. 4, § 1b StVG), gelingt zwanglos deren Zuweisung
zum SAE-Level 3." Auf diesem Level ist es dem Fahrzeug-

6

von Bodungen/Miihlon, Roboter im Regelbetrieb — Uberblick (iber das Gesetz zum autonomen Fahren

Asslstierter Modus

£\

Automatisierter Modus

£\
Autonomer Modus

Fahrer hat dlie Fahraufgabe nne Kzine Fahraufgabe
P System ist akliv. Je nach Modus unterstilzen die Systeme oder

tharnehmen (zeitweise) die Fahraufgabe,

Quelle: BASt

J0

fiihrer erlaubt, sich wihrend der Fahrt fahrfremden Titigkei-
ten zuzuwenden. Jedoch obliegt es ihm, bei entsprechender
Aufforderung durch das Systems die Fahraufgabe wieder zu
tibernehmen. Die in §§ 1a, 1b StVG geregelten Fahrsyste-
me lassen sich damit zugleich dem automatisiercen Modus
nach der modernisierten BASt-Nomenklatur zuordnen. Der
vom Gesetzgeber fiir die Erginzungen des Jahres 2017 unter-
schiedslos verwandte Begriff des vollautomatisierten Fahrens
ist dagegen cher unzutreffend gewihlt, zumal er in Anbetracht
der bisherigen BASt-Nomenklatur ein Automationslevel zu
adressieren scheint, auf welchem ein Mensch — entgegen den
in §§ 1a, 1b StVG statuierten gesetzlichen Vorgaben — gerade
nicht mehr als Fall-Back-Option vonnéten ist."

b) Anderungen des StVG 2021

Obgleich die im Jahr 2021 hinzugetretenen §§ 1d-11 StVG
nach der gewihlten Gesetzesbezeichnung den Vorgang des
autonomen Fahrens beschreiben, wird in der Begriindung
zum Gesetz darauf hingewiesen, dass es hierbei nicht um
die Regelung vollautonomer Kraftfahrzeuge nach SAE-Level
5 gehe.'® Vielmehr sollen die nunmehr gesetzlich erfassten
autonomen Fahrfunktionen nur in bestimmten festgelegten
Betriebsbereichen i.S.v. § 1d Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StVG zum
Einsatz gelangen. Auflerdem wird eine Technische Aufsicht
(nachfolgend auch »TA«) eingefiihrt: eine natiirliche Per-
son, welche das in Betrieb befindliche Fahrzeug deaktivie-

9 Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, WD 7-3000-111/18
v. 22.05.2018, S. 4.

10 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 15 f.

11 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 15.

12 Dazu Pressemitteilung v. 11.03.2021, Nr. 06/2021, https://www.bast.de/
BASt_2017/DE/Presse/Mitteilungen/2021/06-2021.html [05.12.2021].

13 BASt, Rechtsfolgen zunehmender Fahrzeugautomatisierung, Heft F 83,
2012, S. 8 f.

14 Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 100; Steege SVR 2021, 128, 130.

15 Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 100 f. Der 56. Deutsche Verkehrsgerichts-
tag hatte denn auch bereits im Jahr 2018 eine Gesetzeskorrektur und ter-
minologische Beschrinkung der §§ 1a, 1b StVG auf das hochautomatisier-
te Fahren gemif§ Level 3 angemahnt; siche insoweit Ziff. 1 der Empfehlung
des Arbeitskreises II unter hteps://www.deutscher-verkehrsgerichtstag.de/
images/empfehlungen_pdf/empfehlungen_56_vgt.pdf [05.12.2021].

16 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 16.
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ren und gewisse Fahrmanéver fiir dieses freigeben konnen
muss (§ 1d Abs. 3 StVG). Diese Prizisierungen beschreiben
mithin die Moglichkeit eines aktiven menschlichen Eingriffs
in die maschinelle Bewiltigung der Fahraufgabe. Uberdies
sind auf bestimmte Betriebsbereiche limitierte Systeme nicht
unbegrenzt unter allen Fahrbahn- und sonstigen Umge-
bungsbedingungen einsetzbar. Zu denken ist an fiihrerlose
Shuttles, die C")PNV—Verkehrsdienstleistungen ausschlief$lich
zwischen bestimmten Ausgangs- und Endpunkten erbringen
(sog. »People-Mover«).'” In der Gesamtschau findet sich da-
mit bestdtigt, dass entgegen der Bezeichnung des Gesetzes
das autonome Fahren nicht sein Regelungsgegenstand sein
kann. (Nur) ein in jeder Hinsicht autarkes Fahrsystem wire
technisch und terminologisch zutreffend auf dem damit ad-
ressierten SAE-Level 5 zu verorten gewesen. Anders verhilt es
sich, wenn man auf die jiingst geinderte BASt-Terminologie
abstellt, schligt diese doch bereits SAE-Level 4 dem Bereich
autonomer Fahrzeugfithrung zu: »Ab Level 4 (autonomer
Modus) kénnen Fahrzeuge selbststindig fahren, ohne dass die
Fahrer {ibernehmen kénnen miissen — die Funktionen sind
also autonom [Hervorhebung der Verf.] bei der Ausfithrung
der Fahraufgabe.«!

2. Ausdifferenzierung

Die fehlende Konsistenz der auf nationaler und internatio-
naler Ebene gewihlten terminologischen Beschreibung des
automatisierten und autonomen Fahrens soll die folgende
Tabelle veranschaulichen.

StVG-Anderungen | SAE-J3016 BASt (alt) BASt (neu)
§§ 1a, 1b StVG SAE-Level 3: hochautoma- | automatisier-
2017: hoch- und conditional tisiert ter Modus
vollautomatisiert automation
§§ 1d-1l SAE-Level 4: vollautomati- | autonomer
StVG 2021: high auto- siert Modus
autonom mation
(noch) nicht SAE-Level 5: nicht geregelt | autonomer
geregelt full automa- Modus

tion

Eine weitergehende Ubereinstimmung der Begrifflichkeiten
stellte sich — wie unter Ziff. I1.1.a) aufgezeigt — ein, wenn der
Gesetzgeber die Bezeichnung »vollautomatisiert« nicht bei
§§ 1a, 1b StVG, sondern (anstelle der Autonomie der Fahr-
funktion) bei den §§ 1d ff. StVG verwendete. Dann wire nur
noch die divergierende terminologische Bezeichnung inhalt-
lich konkordanter Automatisierungsstufen auf dem nationa-
len und internationalen Parkett zu bedenken, der sich durch
Beschrinkung auf deren numerische Bezeichnung (also Level
3, 4 oder 5) beikommen liefle.!” Ob die im Jahr 2021 ver-
offentlichten Anderungen der BASt-Nomenklatur ihr Ziel
einer erleichterten Nutzerkommunikation erreichen, wird
sich dementgegen erst noch zeigen miissen. Jedenfalls wird
mit dieser Anderung der — durchaus signifikante — Unter-
schied zwischen den beiden hochsten Automationsstufen ein-
geebnet, wonach Fahrzeuge erst ab Level 5 ausnahmslos in al-
len Verkehrssituationen ohne Fahrzeugfiihrer auszukommen
vermdgen und folglich eine Beschrinkung ihres Betriebsbe-
reichs entbehrlich ist. Moglicherweise wird dieser Umstand
doch wieder zu terminologischen Differenzierungen — etwa
begrenzt autonom bei Level 4°° im Gegensatz zu vollautonom
als Attribut nur fiir Level 5 — zwingen, womit mit der Simpli-
fizierung der tradierten BASt-Nomenklatur letztlich nicht viel
gewonnen ware.

Zdiw 1 - 2022

lll. Vereinbarkeit des Gesetzes zum autonomen
Fahren mit internationalen Vorgaben

1. Uberblick

Internationale Leitplanken fiir Anderungen des nationalen
StVG resultieren zum einem aus dem Wiener Ubereinkom-
men {iber den Strafenverkehr vom 08.11.1968 (»WU«),!
welches als volkerrechtlicher Vertrag verkehrsverhaltensrecht-
liche Vorgaben statuiert, denen die nationalen Verkehrsregeln
in ihrem sachlichen Gehalt zu entsprechen haben (Art. 3
Abs. 1 Buchst. a) WU).?2 Daneben hat der deutsche Gesetzge-
ber verbindliche Vorgaben auf europiischer Ebene zu beden-
ken. Dazu zihlt insbesondere auch die seit dem 01.09.2020
unmittelbar geltende Verordnung (EU) 2018/858 (sog. Rah-
menverordnung),” welche den Rechtsrahmen fiir die EU-
Typgenehmigung von Kraftfahrzeugen abstecket.

2. Detailanalyse

a) Wiener Ubereinkommen

Nach der Gesetzesbegriindung soll von einer Vereinbarkeit
der im Gesetz zum autonomen Fahren geregelten Fahrfunk-
tionen mit dem WU auszugehen sein, sofern die Moglich-
keit zu deren Deaktivierung durch eine Person gegeben ist.?
Unerheblich soll dagegen sein, ob sich die betreffende Person
innerhalb oder ausschlieflich auflerhalb des Fahrzeuges befin-
det.?® Diese Auffassung wird mafigeblich auf eine Resolution
des Globalen Forums fiir Straflenverkehrssicherheit (WP.1)
der Wirtschaftskommission der Vereinten Nationen fiir Euro-
pa (UNECE) vom 20.09.2018% gestiitzt und dabei flankie-
rend auf die neu eingefiihrte Rechtsfigur der TA in §§ 1d
Abs. 3, 1f Abs. 2 StVG Bezug genommen.® Fraglich ist indes
schon, welche rechtliche Relevanz und Bindungswirkung die
betreffende Resolution fiir die vélkervertragliche Auslegung
des WU entfalten kénnte, handelt es sich dabei doch ledig-
lich um die Verlautbarung eines zwischenstaatlichen Organs
der Vereinten Nationen.?? Uberdies ist dem Resolutionstext
keinerlei dezidierte Aussage zu einem zulissigen Aufenthalts-
ort des Fahrzeugfiihrers auch auflerhalb des Fahrzeugs zu ent-
nehmen.?®

17 Siehe ausfiihrlich zum autonomen OPNV den Beitrag in diesem Heft von
Knauff S. 17 ff.

18 Siehe https://www.bast.de/ BASt_2017/DE/Presse/
Mitteilungen/2021/06-2021.html [05.12.2021].

19 So die Empfehlung der BASt unter https://www.bast.de/BASt_2017/DE/
Presse/Mitteilungen/2021/06-2021.heml [05.12.2021].

20 So im Kontext des Gesetzes zum autonomen Fahren Wagner InTeR 2021,
132, 140; dhnlich Hilgendorf]Z 2021, 444, 445: »beschrinkt autonome.

21 BGBIL 1977 I1v. 11.10.1977, 809, 811.

22 Jinich/Schrader/Reck NVZ 2015, 313, 314 f.; Lutz DAR 2021, 182, 183.

23 Verordnung (EU) 2018/858 des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 30.05.2018 iiber die Genehmigung und die Marktiiberwachung von
Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhingern sowie von Systemen, Bau-
teilen und selbststindigen technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge, zur
Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 715/2007 und (EG) Nr. 595/2009
und zur Aufhebung der Richtlinie 2007/46/EG, ABI. 2018 L 151, 1.

24 Siehe zur Rahmenverordnung eingehend etwa Naruisch/Degen/Labza RAW
2020, 88 ff.

25 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17.

26 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17.

27 Verkiindet in VkBI. 24/2018 v. 31.12.2018, S. 866.

28 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17; Gatzke NZV 2021, 402, 406.

29 Dazu ausfithrlich Gatzke NZV 2021, 402, 405; a.A. Lutz DAR 2021,
182, 184.

30 Ebenso Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 102.
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Richtigerweise wird man vorliegend beim WU selbst anzu-
setzen haben. Dieses ordnet in Art. 8 Abs. 1, Art. 1 Buchst. v)
WU an, dass jedes in Bewegung befindliche Fahrzeug einen
»Fiihrer« haben muss, welcher das Fahrzeug »lenkt«. Der
Wortlaut bleibt hier ambivalent, was den physischen Aufent-
haltsort des Fahrzeugfiihrers anbelangt. Bei systematischer
und zweckorientierter Analyse wird man in der Gesamtschau
aber wohl doch eher zu dem Ergebnis gelangen miissen, dass
der Fithrer 7m Fahrzeug befindlich sein muss. Dalfiir spricht
schon die Existenz verschiedener Ubereinkommensbestim-
mungen, die die Anwesenheit des Fiihrers im Fahrzeug impli-
zieren (etwa Art. 30 Abs. 2 Buchst. b) WU, wonach gestaute
Ladung nicht die Sicht des Fiihrers beeintrichtigen darf).?’
Ebenso ist auf den in der Priambel hinterlegten vornehm-
lichen Zweck des WU abzustellen, die Sicherheit auf den
Straflen durch die Annahme einheitlicher Verkehrsregeln
zu erhohen, welche sich am besten durch einen physisch im
Fahrzeug befindlichen Fahrzeugfiihrer verwirklichen ldsst.?

Rechtssicherheit schiife hier der Vorschlag, das WU um einen
Art. 34bis zu erginzen, wonach — Inkrafttreten vorausgesetzt
— das Fiihrererfordernis als erfiillt anzusehen wire (Verein-
barkeitsfiktion), solange ein Fahrzeug durch ein automati-
siertes Fahrsystem betrieben wird, das (vor allem) nationalen
Bau- und Betriebsvorschriften entspricht.”® Im Gegenzug
wird die Reichweite der Vereinbarkeitsfiktion allerdings auf
das Staatsgebiet derjenigen Vertragspartei beschrinke, in
dem die betreffenden Bau- und Betriebsvorschriften Platz
greifen. Nach den Vertragsinderungsregularien des WU wird
die besagte Bestimmung frithestens Mitte 2022 in Kraft tre-
ten.> (Erst) dann wire unter den beschriebenen Primissen
die Prisenz eines Fahrzeugfithrers in maschinell pilotierten
Fahrzeugen aus vlkerrechtlicher Perspektive entbehrlich. In
der Zwischenzeit wird man — abweichend von der Gesetzes-
begriindung — an der vélkerrechtlichen Kompatibilitit des
Gesetzes zum autonomen Fahren mit dem WU Zweifel zu
hegen haben. Anders wire dies nur zu beurteilen, wenn die
neu eingefithrte TA zwingend im Fahrzeug befindlich sein
miisste, wofiir sich aus den §§ 1d—11 StVG indes keinerlei
Anbhaltspunkte ergeben.®

b) Rahmenverordnung (EU) 2018/858

Die Rahmenverordnung (EU) 2018/858 statuiert ein har-
monisiertes Regelwerk fiir die Typgenehmigung und die In-
verkehrgabe von (u.a.) neuen Kraftfahrzeugen in der Europii-
schen Union. Zentrales Element sind dabei die in Anhang II
der Verordnung referenzierten technischen Vorschriften,
denen Fahrzeugtypen fiir die Erteilung einer EU-Typgeneh-
migung zu entsprechen haben. Es finden sich im Anhang II
bislang allerdings keinerlei Regelungen spezifisch fiir selbst-
fahrende Kraftfahrzeuge. Uberdies lassen sich die Formulie-
rungen in der Rahmenverordnung verschiedentlich dahinge-
hend interpretieren, dass sie auf der Annahme steter Prisenz
einer fahrzeugfiihrenden Person fuflen — etwa wenn in Teil 1
Nr. 14A von Anhang II vom »Schutz des Fahrzeugfiihrers
vor der Lenkanlage bei Unfallstoflen« die Rede ist. Obgleich
sich dieses Argument in entsprechender Weise im Kontext
des WU — dann freilich als Beleg der Unvereinbarkeit der
nationalen mit den vélkervertraglichen Regelungen — hitte
anfiihren lassen (siche Ziff. I11.2.a)), macht die Begriindung
des Gesetzes zum autonomen Fahren diesen Umstand (nur)
im Kontext der Rahmenverordnung fruchtbar, um betreffs
autonomer Fahrfunktionen einem europarechtlich nicht har-
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monisierten Bereich das Wort zu reden, welcher nationaler
Rechtsgestaltung sehr wohl zuginglich sei.*

Soweit der nationale Gesetzgeber das Roboterfahrzeug von
morgen als »rechtliches aliud« auflerhalb des Anwendungs-
bereichs der Rahmenverordnung verortet wissen will,?” ist
das Bemiihen greifbar, die mit Blick auf die Autorisierbar-
keit von Kraftfahrzeugen gesetzten europarechtlichen Kom-
petenzklippen zu umschiffen.®® Dass zugleich aber auch auf
die Méglichkeit einer (nur) auf dem Boden der existierenden
Rahmenverordnung denkbaren Ausnahmetypgenehmigung
fir neue Techniken oder neue Konzepte nach Mafgabe von
deren Art. 39 rekurriert wird,” mag man als Indiz werten,
dass der Gesetzgeber von seiner Rechtsauffassung nicht un-
eingeschrinkt tiberzeugt war.®* Zu Recht konzediert die Ge-
setzesbegriindung denn auch, dass das Gesetz zum autono-
men Fahren in jedem Fall nur interimistischer Natur sei und
einer Anpassung bediirfe, sobald auf EU-Ebene belastbare
Vorgaben zur Typgenehmigung von autonomen Fahrzeugen
statuiert worden seien.?!

IV. Gesetz zum autonomen Fahren im Einzelnen

1. Primérer Regelungsgegenstand: Betrieb von Kraft-
fahrzeugen mit autonomer Fahrfunktion

Im Fokus des Gesetzes zum autonomen Fahren steht — wie
einleitend bereits ausgefiihrt wurde — die Erméglichung des
Regelbetriebs von Kraftfahrzeugen mit autonomer Fahrfunk-
tion. Darunter sind nach § 1d Abs. 1 StVG solche Kraftfahr-
zeuge zu verstehen, die den technischen Ausriistungsvoraus-
setzungen gem. § le Abs. 2 StVG (dazu Ziff. IV.2.) geniigen
und die Fahraufgabe in einem festgelegten Betriebsbereich
fithrerlos zu bewiltigen vermdgen. Festgelegter Betriebsbe-
reich ist dabei nach § 1d Abs. 2 StVG derjenige 6rlich und
riumlich bestimmte offentliche Straflenraum, in dem ein
Fahrzeug mit autonomer Fahrfunktion betrieben werden darf.

Kraftfahrzeuge mit autonomer Fahrfunktion sollen zwar
auch in mehreren festgelegten Betriebsbereichen zum Ein-
satz kommen kénnen. In der Limitierung auf bestimmte
Betriebsbereiche liegt gleichwohl der kennzeichnende Unter-
schied gegeniiber uneingeschrinkt eigenstindig verkehrenden
Kraftfahrzeugen auf Level 5 (dazu bereits Ziff. 11.1.b)). Die
Bemessung eines solchen Betriebsbereichs hat nach dem —

31 Hierzu ausfithrlich Gatzke NZV 2021, 402, 404 f.

32 Hierzu ausfithrlich Gatzke NZV 2021, 402, 405.

33 Siehe das Addendum zum Report of the Global Forum for Road Traffic
Safety on its eighty-first session, Dokument ECE/TRANS/WP.1/173/
Add.1 v. 14.12.2020.

34 Siche Art. 49 Abs. 2 Buchst. a) WU sowie die Ubermittlung des Ande-
rungsvorschlages durch den Generalsekretir der Vereinten Nationen an die
Vertragsstaaten unter https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2021/
CN.5.2021.Reissued.15012021-Eng.pdf [05.12.2021].

35 Gatzke NZV 2021, 420, 406; Steege SVR 2021, 128, 133 wirft zu Recht
die Frage auf, ob sich die TA iiberhaupt im Fahrzeug befinden diirfe.

36 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17.

37 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17.

38 Ebenso bereits Schrader ZRP 2021, 109; Zweifel, ob das aliud-Argument
europarechtlicher Priifung standhalten werde, duf8ert auch Steege SVR
2021, 128, 135.

39 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17.

40 Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 102 gehen denn auch von der Anwendbar-
keit von Art. 39 der Rahmenverordnung auf autonome Fahrzeuge aus.

41 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 17; ferner Schrader ZRP 2021,
109: »begrenzte Interimslésung«.

42 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 20; Hilgendorf]Z 2021, 444, 445.
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insoweit unmissverstindlichen — Wortlaut des § 1d Abs. 2
StVG ausschliefSlich geografisch zu erfolgen.® Weitergehende
Restriktionen sind mithin ausgeschlossen. Ist ein Kraftfahr-
zeug also technisch z.B. nicht in der Lage, einen auf dem
vorgesehenen Streckenverlauf befindlichen unbeschrankten
Bahniibergang fithrerlos zu bewiltigen, scheidet eine Geneh-
migung als festgelegter Betriebsbereich aus (vgl. § 9 Abs. 2
Nr. 1 DVO-RefE).# Die Festlegung eines Betriebsbereichs ist
dabei Angelegenheit des Fahrzeughalters (§ 7 Abs. 2 DVO-
RefE), dem ebenso der Antrag auf behordliche Genehmigung
desselben obliegt (§ 7 Abs. 3 DVO-RefE).

Uber diese fur das Vorliegen eines Kraftfahrzeugs mit auto-
nomer Fahrfunktion nach § 1d Abs. 1 StVG konstitutiven
Merkmale hinaus hingt die Zulissigkeit des Betriebs eines
solchen Kraftfahrzeugs davon ab, dass ihm eine Betriebs-
erlaubnis erteilt worden ist (§ 1e Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StVG,
§ 2 Abs. 1 DVO-RefE). Das Kraftfahrt-Bundesamt (KBA)
erteilt diese Betriebserlaubnis auf Antrag des Fahrzeugherstel-
lers, sofern die technischen Ausriistungsanforderungen gem.
§ le Abs. 2 StVG (dazu sogleich unter Ziff. IV.2.) erfiill
sind und dies vom Hersteller verbindlich bestitigt worden ist
(§ 1e Abs. 4 Satz 1 StVG i.V.m. § 1f Abs. 3 Nr. 4 StVG, § 4
DVO-RefE). Schliefflich muss das Kraftfahrzeug als solches
zur Teilnahme am 6ffentlichen Straflenverkehr zugelassen sein
(§ 1e Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 i.V.m. § 1 Abs. 1 StVG). Letzteres
obliegt den 6rtlichen Zulassungsbehdrden nach Maf3gabe der
Fahrzeug-Zulassungsverordnung (FZV), deren Anwendung
in § 11 DVO-RefE angeordnet ist.®

2. Obligate Ausriistung von Kraftfahrzeugen mit auto-
nomer Fahrfunktion

a) Kompetenz zur Verkehrsvorschriftenwahrung

Die von autonomen Fahrzeugen zu erfiillenden technischen
Funktionsmerkmale werden in § le Abs. 2 StVG bestimmt.
Zuvérderst muss das Fahrzeug gem. § 1e Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2
Halbs. 1 StVG technisch so ausgeriistet sein, dass es die Fahr-
aufgabe innerhalb des jeweiligen festgelegten Betriebsbereichs
(dazu bereits Ziff. IV.1.) selbstindig bewiltigen und den dort
an die Fahrzeugfithrung gerichteten Verkehrsvorschriften ent-
sprechen kann. Das betrifft in Parallele zu der bereits bei § 1a
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StVG zu hoch- und vollautomatisierten
Fahrfunktionen gefiihrten Diskussion ausnahmslos alle im
festgelegten Betriebsbereich denkbarerweise relevanten Ver-
kehrsvorschriften.® Die Gesetzgebungsmaterialien erhellen,
dass autonome Fahrzeuge etwa auch Zeichen und Weisungen
von Polizeibeamten (§ 36 StVO) oder Anordnungen durch
Blaulicht samt Einsatzhorn (§ 38 Abs. 1 StVO) situativ um-
zusetzen haben.? Bislang wurde in diesem Zusammenhang
darauf verwiesen, dass derartige Sondersituationen maschinell
nicht zu erfassen seien und autonome Fahrzeuge daher nur
»grundsitzlich« in der Lage sein miissten, die an die Fahr-
zeugfithrung gerichteten Vorschriften zu erfiillen.®® Die sich
daraus ergebenden, in ihrer Unbestimmtheit nicht unprob-
lematischen Einschrinkungen der maschinellen Kompetenz
zur Verkehrsvorschriftenwahrung lassen sich in Anbetracht
der Gesetzesnovelle nicht linger hinnehmen.

b) System der Unfallvermeidung

§ le Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a)—c) StVG schreibt fiir Kraftfahr-
zeuge mit autonomer Fahrfunktion das Vorhandensein von
Systemen vor, die auf Schadensvermeidung und -reduzierung
ausgelegt sind. Der Gesetzgeber kniipft hier erkennbar an die
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von der Ethik-Kommission »Automatisiertes und Vernetztes
Fahren«im Juni 2017 vorgelegten ethischen Regeln zur Bewil-
tigung dilemmatischer Entscheidungssituationen® an.>® Bei
unvermeidbarer alternativer Schidigung ungleicher Rechts-
giiter muss das eingesetzte System dem Schutz menschlichen
Lebens die hochste Prioritit einrdumen. Eine weitergehende
Gewichtung alternativ gefihrdeter Menschenleben anhand
personlicher Merkmale ist dementgegen unstatthaft. In An-
betracht der abstrakt-generellen Natur der Programmierungs-
parameter bleibt abzuwarten, ob deren einzelfallspezifische
technische Konkretisierung im automobilen Regelbetrieb ge-
lingt.! Unbeantwortet ldsst das Gesetz fernerhin die Frage, ob
Gewichtungen nach anderen als personlichen (qualitativen)
Merkmalen zuldssig sind, etwa wenn es um die zahlenmifSige
(quantitative) Abwigung von Menschenleben geht.>

c) Fahigkeit zur Migration in einen risikominimalen Zu-
stand

Eine weitere Neuerung ist — insbesondere im Vergleich zu
den konstruktiven Vorgaben fiir hoch- und vollautomatisier-
te Fahrzeuge gem. § 1a Abs. 2 StVG — darin zu sehen, dass
sich Fahrzeuge mit autonomer Fahrfunktion in bestimmten
Situationen selbstindig in einen »risikominimalen Zustand«
versetzen konnen miissen (§ le Abs. 2 Nr. 3 StVG). Dazu
hat das Fahrzeug nach § 1d Abs. 4 StVG an tunlichst gefahr-
loser Stelle anzuhalten, um grofStmégliche Sicherheit fiir seine
Insassen, andere Verkehrsteilnehmer und Dritte zu gewihr-
leisten. Auch wenn sich dies dem Gesetz nicht zweifelsfrei
entnehmen lisst, so wird man doch davon ausgehen diirfen,
dass es situationsabhingig mehr als nur einen risikominima-
len Zustand geben muss.*® Ein solcher Zustand ist dann vom
Fahrzeug einzunehmen, wenn ihm die Fortsetzung der Fahrt
nur unter Verletzung stralenverkehrsrechtlicher Bestimmun-
gen moglich wire (§ le Abs. 2 Nr. 3 StVG), etwa weil eine
fehlgeschaltete Ampel dauerhaft Rot anzeigt.”* Ebenso gilt
dies im Fall technischer Stérungen des Fahrzeugs, bei Errei-
chen der Grenzen seines festgelegten Betriebsbereichs (§ e
Abs. 2 Nr. 7 StVG) sowie als Reaktion auf einen unerlaubten
externen Zugriff (Hacking) auf die gesicherte Funkverbin-
dung zur TA (§ 1e Abs. 2 Nr. 10 StVG).

43 Sreege SVR 2021, 128, 130.

44 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 21; Steege SVR 2021, 128, 130;
Hilgendorf]Z 2021, 444, 447.

45 Ruttloff)Schulga RAW 2021, 85, 91; Wagner InTeR 2021, 132, 136.

46 Sozu § la Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 StVG von Bodungen/Hoffinann NZV 2018,
97,100 £ E/ﬂringMDR 2020, 1156, 1158 f.; a.A. ‘Vo[fen‘ RAW 2018, 94,
96 f.; bei § 1e Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 1 StVG fiir eine nicht beschrinkbare
Verkehrsvorschriftenwahrung Wagner SVR 2021, 287; Steege SVR 2021,
128, 131.

47 Siehe BT-Drucks. 19/28178 v. 01.04.2021, S. 1 f., 21; Ternig zfs 2021,
604, 609.

48 Hilgendorf]Z 2021, 444, 447.

49 Abrufbar unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/service/publik
ationen/bericht-der-ethik-kommission-729110 [05.12.2021].

50 Siche zur Programmierung dilemmatischer Entscheidungssituationen
im Kontext des autonomen Fahrens den Beitrag in diesem Heft von
Steiner/ Steege S. 11, 15 f.

51 Zweifelnd insoweit Schrader ZRP 2021, 109, 110; Kleemann/Arzt RAW
2021, 99, 103.

52 Hilgendorf]Z 2021, 444, 448; Steege SVR 2021, 128, 131.

53 Hilgendorf]Z 2021, 444, 446, der von einem »risikominimierten Zustand«
sprechen méchte.

54 Die Gesetzesbegriindung schligt dieses Beispiel allerdings der Fallgrup-
pe »sonstiger Beeintrichtigungen« nach § le Abs. 3 StVG zu (siche BT-
Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 24).
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Verkehrswende

d) Kommunikation mit der TA

Die vorstehend angesprochene Funkverbindung ist bei Kraft-
fahrzeugen mit autonomer Fahrfunktion unverzichtbar, stellt
sie doch den Kommunikationskanal zur TA dar, auf welchem
ein Fahrzeug, das sich in einen risikominimalen Zustand ver-
setzt hat, der TA denkbare Fahrmanéver zur Fortsetzung der
Fahrt vorzuschlagen und zugleich Situationsdaten zur Unter-
stiitzung der TA bei ihrer Freigabeentscheidung zu tibermit-
teln hat (§ 1e Abs. 2 Nr. 4 StVG). Des Weiteren muss die
Fahrzeugausriistung in der Lage sein, Beeintrichtigungen
ihrer eigenen Funktionalitit der TA unverziiglich anzuzeigen
(§ 1e Abs. 2 Nr. 6 StVG), damit diese entsprechend reagie-
ren kann. Ebenso sind der TA Signale zum fahrzeugeigenen
Funktionsstatus optisch, akustisch oder sonst wahrnehmbar
anzuzeigen (§ le Abs. 2 Nr. 9 StVG), wobei autonome Fahr-
funktionen jederzeit durch die TA oder die Fahrzeuginsassen
deaktivierbar sein miissen (§ le Abs. 2 Nr. 8 StVG). Umge-
kehrt muss die technische Ausriistung aber auch imstande
sein, von der TA vorgeschlagene Fahrmanéver nicht nur un-
besehen zu ibernehmen, sondern deren Ausfithrung nach
Uberpriifung (bei simultaner Transition in den risikomini-
malen Zustand) zu verweigern, wenn andernfalls Personen
gefihrdet wiirden (§ le Abs. 2 Nr. 5 StVG). Hindern sonstige
Beeintrichtigungen die technische Ausriistung an der Bewil-
tigung der Fahraufgabe, geniigt es, wenn diese die TA mit
ausreichender Zeitreserve zur Vorgabe eines Fahrmangvers
auffordern und selbiges sodann selbstindig ausfiihren kann

(§ 1e Abs. 3 StVQG).”

3. Pflichten der am Betrieb von Kfz mit autonomer
Fahrfunktion Beteiligten

a) Hinzutreten der TA als Pflichtenadressatin

Mit dem Gesetz zum autonomen Fahren gesellt sich in Ge-
stalt der TA eine neue Rechtsfigur zum Kreis der straflen-
verkehrsrechtlichen Akteure hinzu. Darunter ist nach § 1d
Abs. 3 StVG diejenige natiirliche Person zu begreifen, die das
in Betrieb befindliche Kraftfahrzeug mit autonomer Fahr-
funktion deaktivieren und fiir dieses Fahrmanover freigeben
kann. Juristische Personen bzw. Personengesellschaften lassen
sich nach dem Gesetzeswortlaut mit dieser Aufgabe nicht be-
trauen, wohingegen die als TA fungierende natiirliche Person
auch fiir den Betrieb mehrerer Kraftfahrzeuge mit autonomer
Fahrfunktion verantwortlich zeichnen kann.*® Daraus folgt
zugleich, dass sich die TA typischerweise aufSerhalb des Fahr-
zeugs befinden wird, wobei sich der Vergleich mit einer Ver-
kehrsleitzentrale aufdringt, da der TA #hnlich einer solchen
die sicherheitsrelevante Uberwachung und situationsbeding-
te Fernsteuerung der ihr zugewiesenen Fahrzeuge obliegt.”
Zwingend ist dies nach dem Gesetzeswortlaut freilich nicht,
weshalb bislang nicht rechtssicher geklart ist, ob sich die TA
auch im Fahrzeug selbst befinden darf.%® Personliche Anforde-
rungen an die TA ergeben sich aus § 14 Abs. 1,2 DVO-RefE,
wonach die TA nicht nur Inhaberin einer dem Kraftfahrzeug
entsprechenden Fahrerlaubnis sein muss, sondern sich durch
Zuverlissigkeit und fachliche Eignung auszuzeichnen hat. So
schreibt § 14 Abs. 1 Halbs. 2 i.V.m. Anlage II Nr. 1 DVO-
RefE fiir die TA einen Hochschulabschluss bzw. Abschluss als
staatlich gepriifter Techniker in einer ingenieurwissenschaft-
lichen Fachrichtung vor.>

Eine permanente Uberwachung des im autonomen Modus
befindlichen Fahrzeugs wird der TA nach der Gesetzesbe-
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griindung nicht abverlangt; vielmehr soll sie nur eine Evi-
denzkontrolle durchfithren miissen.®” Diese Einschrinkung
wird aus dem Gesetzeswortlaut allerdings nicht ersichtlich,
welcher der TAin § 1f Abs. 2 Nr. 1 StVG die Bewertung und
Freischaltung alternativer Fahrmanéver abverlangt, sobald ihr
(u.a.) ein solches durch das Fahrzeugsystem angezeigt wird.
Eine Deaktivierung der autonomen Fahrfunktion hat die TA
dementgegen (erst) unverziiglich nach entsprechender Anzei-
ge durch das Fahrzeugsystem vorzunehmen (§ 1f Abs. 2 Nr. 2
StVGQG), sodass in diesem Fall die situativen Umstinde der TA
bei der Bemessung der tolerablen Reaktionszeit Berticksich-
tigung finden kénnen (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die
weiteren in § 1f Abs. 2 StVG statuierten Pflichten der TA
betreffen nicht die Fahrzeugfiihrung selbst, sondern — sofern
erforderlich — die Einleitung von Verkehrssicherungsmaf3-
nahmen (§ 1f Abs. 2 Nr. 3 StVG) sowie die unverziigliche
Kontaktaufnahme mit den Insassen, nachdem das Fahrzeug
in einen risikominimalen Zustand versetzt worden ist (§ 1f
Abs. 2 Nr. 4 StVG). Was die haftungsrechtlichen Konsequen-
zen einer Verletzung dieser Pflichten anbelangt, hiillt sich das
Gesetz zum autonomen Fahren in Schweigen. Insbesondere
der vom Bundesrat empfohlenen Einpassung der TA in die
Haftung des Fahrzeugfiihrers fiir vermutetes Verschulden
nach § 18 StVG wurde mangels Vergleichbarkeit mit einer
klassischen Fahrzeugfiithrung nicht entsprochen, weil die
TA tberhaupt nur ihr vom Fahrzeug vorgeschlagene Fahr-
manover freigeben oder alternativ das Fahrzeug deaktivie-
ren konne.®’ In Anbetracht dieser Ausklammerung aus dem
Haftungsregime des StVG wird kiinftig fiir die Haftung der
TA auf das allgemeine Delikesrecht in den §§ 823 ff. BGB

zuriickzugreifen sein.

b) Erweiterte Halter- und Herstellerpflichten

Bei selbstindig verkehrenden Roboterfahrzeugen entfillt das
Erfordernis einer prisenten fahrzeugfiihrenden Person. Mit
Blick auf die Erhaltung der Verkehrssicherheit und Umwelt-
vertriglichkeit solcher Automobile kommt daher umso mehr
dem Fahrzeughalter als Pflichtenadressaten Bedeutung zu
(S 1f Abs. 1 Satz 1 StVG). Zuvérderst hat dieser die regelmi-
Bige technische Wartung sicherzustellen (§ 1f Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 StVG). § 13 Abs. 1 i.V.m. Anlage II Nr. 2, 3 DVO-
RefE statuiert insoweit einen prizisierenden Pflichtenkatalog
und verlangt u.a. eine tigliche erweiterte Abfahrtkontrolle
sowie eine Gesamtpriifung alle 90 Tage. Fiir private Kraft-
fahrzeughalter ist dieser Aufwand kaum sinnvoll leistbar,
weshalb das Gesetz vornehmlich gewerbliche Halter etwa in
den Bereichen OPNV und Logistik adressiert.®* Der Halter
muss ferner dafiir Sorge tragen, dass Verkehrsvorschriften, die
nicht die — von der autonomen Fahrfunktion {ibernommene
— aktive Fahrzeugsteuerung betreffen, gewahrt werden (§ 1f

55 Freilich bleibt im Vagen, welche »sonstigen Beeintrichtigungen« diese
Reduzierung der technischen Anforderungen auszuldsen vermégen; siche
dazu Sreege SVR 2021, 128, 132.

56 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 20.

57 Hilgendorf]Z 2021, 444, 446.

58 Steege SVR 2021, 128, 133.

59 Krit. in Anbetracht dieser hohen Qualifikationsanforderungen Wagner
InTeR 2021, 132, 136; Steege SVR 2021, 128, 133.

60 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 25; Kleemann/Arzt RAW 2021,
99, 104.

61 Siehe BT-Drucks. 19/28178 v. 01.04.2021, S. 10 £, 24 f.; Ternig zfs 2021,
604, 610.

62 Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 104; Wagner InTeR 2021, 132, 137; Steege
SVR 2021, 128.
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Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 StVG). Dazu zihlt etwa die Plicht zum
Anlegen von Sicherheitsgurten (§ 21a StVO) und zur La-
dungssicherung (§ 22 StVO).® Schliefilich hat der Halter zu
gewihrleisten, dass die Aufgaben der TA erfiillt werden (§ 1f
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 StVG). Zwar kann er diese auch selbst
wahrnehmen, aber § 13 Abs. 2 DVO-RefE sicht alternativ
die Bestellung einer anderen — geeigneten (dazu bereits Ziff
IV.3.a)) — natiirlichen Person als TA vor, auf die nach dem neu
hinzugekommenen § 1 Satz 2 PflichtVG die obligatorische
Haftpflichtversicherung des Halters zu erstrecken ist.

Den Herstellern von Kraftfahrzeugen mit autonomer Fahr-
funktion werden in § 1f Abs. 3 StVG und § 12 DVO-RefE
sehr weitreichende — zum Teil neuartige — Pflichten auferlegt.
Nennenswert sind insbesondere die sich iiber den gesamten
Betriebszeitraum erstreckenden Nachweis- und Meldepflich-
ten gegeniiber dem KBA und der zustindigen Behérde, was
den Schutz vor Cyberangriffen auf die elektronische und
elektrische Fahrzeugarchitektur sowie erkannte Manipulatio-
nen an derselben anbelangt (§ 1f Abs. 3 Nr. 1 u. 6 StVG).
Hinzukommt das Erfordernis einer umfassenden Risikobe-
urteilung des Kraftfahrzeugs samt Nachweis des Schutzes der
kritischen Fahrzeugelemente gegen dabei erkannte Gefahren
(§ 1f Abs. 3 Nr. 2 StVG). Ebenso ist eine hinreichend siche-
re Funkverbindung vorzuweisen (§ 1f Abs. 3 Nr. 3 StVG).
Anzufiihren sind schliefllich die bereits erwihnte (siche
Ziff. IV.1.) verpflichtende Herstellererkldrung, dass das Kraft-
fahrzeug den obligaten technischen Anforderungen (dazu
Ziff. IV.2.) geniigt, sowie das dem Hersteller nunmehr gesetz-
lich abverlangte Angebot zur Durchfiihrung von Schulungs-
maf$nahmen fiir die am Fahrbetrieb beteiligten Personen (§ 1f
Abs. 3 Nr. 5 StVG). In diesem weiten Pflichtenspektrum
stecke erhebliches Haftungspotential, zumal die herstellerseitig
zu erfiillenden Konstruktionsvorgaben nach § 1e Abs. 2 u. 3
StVG die berechtigten Sicherheitserwartungen der Produke-
nutzer mitpragen werden. In der Folge wird man ein selbstpi-
lotiertes Fahrzeug, dessen Funkverbindung sich als unbestin-
dig erweist oder das in seinem Betriebsbereich fahrzeugfiih-
rungsrelevante Verkehrsvorschriften verletzt, als konstruktiv
fehlerhaft anzusehen haben. Das begriindete im Schadensfall
Anspriiche gegen den Fahrzeughersteller nach Mafigabe der
deliktischen Verschuldenshaftung (§§ 823 ff. BGB) sowie den

Bestimmungen des Produkthaftungsgesetzes.®

Uberblick

V. Fazit

Im Fokus dieses Beitrags stand das Gesetz zum autonomen
Fahren, soweit es auf die straflenverkehrsrechtliche Ermégli-
chung des Regelbetriebs autonomer Fahrzeuge in beschrink-
ten Betriebsbereichen abzielt. Die weiteren Regelungen des
Gesetzes mussten dagegen hier ausgeblendet bleiben und
betreffen die — stets intrikate — Datenverarbeitung (§ 1g
StVG), die nachtrigliche Aktivierung im Fahrzeug verbau-
ter (»schlafender«) Fahrfunktionen (§ 1h StVG) sowie deren
Probebetrieb (§ 1i StVG). Aufgezeigt wurde, dass entgegen
der Gesetzesbezeichnung das (voll-)autonome Fahren nicht
Regelungsgegenstand der §§ 1d-11 StVG ist. Zudem lisst
sich iiber den Gesetzeserlass aus vélker- und europarecht-
licher (Kompetenz-)Perspektive trefflich streiten. Auch der
Gesetzgeber geht nur von einer interimistischen Regelung
bis zur Schaffung harmonisierter unionsrechtlicher Vorgaben
aus. Die anschlieflende Detailanalyse hat sodann verschiedene
Zweifelsfragen adressiert — etwa zum zulissigen Aufenthalts-
ort der TA. Die damit einhergehenden Rechtsunsicherheiten
lieflen sich ggf. noch im Rahmen der flankierenden Durch-
fithrungsverordnung adressieren, um den Nutzen der neuen
Mobilititsform im Realverkehr qualitativ und quantitativ zu
maximieren. Nicht zu {ibersehen ist schliefllich, dass das Ge-
setz den Produktherstellern und -betreibern sehr anspruchs-
volle Pflichten auferlegt, die fiir das Segment der privaten
Nutzer prohibitiv wirken diirften. Insgesamt fillt die Bewer-
tung des Gesetzes in der Rechtsliteratur denn auch disparat
aus.® Sein wahrer Mehrwert wird indes — jenseits etwaiger
juristischer Insuffizienzen — schon darin zu sehen sein, dass
der regulire Einsatz von People- und Cargomovern in fest-
gelegten Betriebsbereichen unter strengen Sicherheitsanforde-
rungen psychologische Hemmschwellen im Umgang mit der
neuen Technologie abbauen und deren Nutzung nachhaltig
befordern kann.®

63 BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 25; Hilgendorf]Z 2021, 444, 450.

64 Siehe zur Herstellerhaftung beim autonomen Fahren die Beitrige in diesem
Heft von Schulte-Nilke/Beinke S. 28 ff. und von Schrader S. 34 ff.

65 Siche etwa Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 105: »Stiickwerk«; dagegen
Hilgendorf]Z 2021, 444, 454: »grofer Wurf«.

66 So bereits Schrader ZRP 2021, 109, 112.

Grundrechtliche Schwerpunktfragen des Autonomen Fahrens

Jutta Stender-Vorwachs zu Ehren

Prof. Dr. Udo Steiner, RiBVerfG a.D./Dr. Hans Steege*

Am 12.07.2021 ist das Gesetz zum autonomen Fahren in
Kraft getreten. Der Beitrag betrachtet das autonome Fah-
ren aus einem grundrechtlichen Blickwinkel. Hierbei liegt der
Schwerpunkt auf der Menschenwiirde und dem Menschen-

bild des Grundgesetzes als Maf3stab einer verfassungskon-
formen Zulassung, der staatlichen Schutzpflicht fiir Leben
und Gesundheit der Verkehrsteilnehmer und Dritter sowie
der Dilemmasituation.

*

Der Autor Steiner ist Professor em. an der Universitit Regensburg und hatte dort den Lehrstuhl fiir Deutsches und Bayerisches Staats- und Verwaltungsrecht

sowie Verwaltungslehre inne. Der Autor Steege ist Mitherausgeber dieser Zeitschrift und arbeitet im Bereich Data Protection in einem Automobilkonzern.
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Verkehrswende

I. Einleitung

Nachdem durch das Achte Gesetz zur Anderung des Stra-
Benverkehrsgesetzes vom 16.06.2017" mit Inkrafttreten am
21.06.2017 der Betrieb von hoch- und vollautomatisierten
Kraftfahrzeugen geregelt wurde (§§ 1la ff. StVG), trat am
28.07.2021 das Gesetz zur Anderung des Straflenverkehrs-
gesetzes und des Pflichtversicherungsgesetzes — Gesetz zum
autonomen Fahren vom 12.07.2021% in Kraft und ermég-
licht den Regelbetrieb autonomer Fahrzeuge in festgelegten
Betriebsbereichen (§$ 1d ff. StVG).? Das Gesetz regelt primir
an den gewerblichen Einsatz autonomer Fahrzeuge des SAE
J3016 Level 4 und nicht an privat genutzte Fahrzeuge.* Dies
wird mit Blick auf die an den Halter gerichteten Pflichten
deutlich, da Private diese kaum erfiillen kénnen.> Im Ver-
gleich zum hoch- und vollautomatisierten Fahren besteht
der grofite Unterschied darin, dass es in autonomen Fahr-
zeugen lediglich Insassen gibt.® Hier dient der Mensch nicht
als Riickfallebene, sondern das Fahrzeug muss jederzeit einen
risikominimalen Zustand herstellen kénnen.”

Wird der Mensch aus dem aktiven Fahrvorgang als Ent-
scheidungstriger herausgenommen, kommt es mafigeblich
auf die autonome Fahrfunktion an. Der Entwickler deter-
miniert bereits in der Konstruktionsphase, wie sich die Fahr-
zeugsteuerung spiter verhalten wird. Das autonome Fahren
bietet einerseits diverse Chancen. Die Risiken, als Produkt
von Eintrittswahrscheinlichkeit und Schadensschwere an-
dererseits, beziehen sich ausschliefllich auf das technische
System, da der Faktor Mensch entfillt. Aus verfassungsrecht-
licher Perspektive ist es veranlasst aufgrund dieser gewichtigen
Stellung der Technik gegeniiber den menschlichen Insassen
der Frage nachzugehen, welche Rolle die Menschenwiirde
und das Menschenbild des Grundgesetzes bei der Zulassung
autonomer Fahrzeuge spielt. Zugleich gewinnen staatliche
Schutzpflichten im Kontext der Risiken an Bedeutung, denn
das Recht hat mit Blick auf Technik sowohl eine regulierende
als auch eine erméglichende Funktion.®

Als eine der wohlmaglich grofiten, nicht-intendierten Neben-
folge wird die sog. Dilemmasituation diskutiert. Der Regu-
lierung neuer Technologien kommt insbesondere mit Blick
auf deren Risiken eine zentrale Schliisselfunktion zu, wobei
jedoch eine auflerordentliche Herausforderung zu meistern
ist, weil eine frith ergangene Regulierung die Technologie
mafigeblich prigt, aber deren Risiken noch nicht feststehen
(sog. Collingridge-Dilemma).” Mit § 1e StVG existiert nun
erstmals eine Rechtsnorm, welche die Dilemmasituation
im Kontext des autonomen Fahrens regeln soll. Von diesen
grundlegenden regulatorischen Weichenstellungen hingt un-
mittelbar die spitere Akzeptabilitit in der Gesellschaft ab.

Il. Menschenwiirde und Menschenbild des
Grundgesetzes als Maf3stab verfassungskonfor-
mer Zulassung Autonomen Fahrens

1. Der Garantiegehalt der Menschenwiirde (Art. 1

Abs. 1 GG)

a) Von Anfang an gehérte zur verfassungsrechtlichen Dis-
kussion der Zulassung autonomen Fahrens im Straf§enver-
kehr die Frage, ob es mit der Wiirde des Menschen als einem
selbstbestimmten Wesen vereinbar sei, wenn er sich als Fahr-
zeugfithrer seiner Verantwortung fiir das von ihm gefiihrte
Fahrzeug durch Ubertragung dieser Verantwortung auf ein

12

Steiner/Steege, Grundrechtliche Schwerpunktfragen des Autonomen Fahrens

technisches System der Fahrzeuglenkung entzieht.'® Diese
Diskussion mag angeregt sein durch das, was in der Technik-
forschung der sog. Entmiindigungsnarrativ genannt wird."!
Sie kann aber auch an die schon linger anhaltende, nicht
zuletzt kulturkritische Diskussion {iber eine »Instrumentali-
sierung« des Menschen durch die »Maschine« ankniipfen.'?

b) Der Parlamentarische Rat hat aus wohlerwogenen und
nicht zuletzt historisch veranlassten Griinden an die Spitze
des Grundgesetzes den Satz gestellt: »Die Wiirde des Men-
schen ist unantastbar« (Art. 1 Abs. 1 Satz 1). Hinzugefiigt
hat er: »Sie zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt« (Art. 1 Abs. 1 Satz 2). Das BVerfG hat
aus diesem auflerhalb der Disposition des verfassungsindern-
den Gesetzgebers stehenden »tragenden Konstitutionsprinzip
im System der Grundrechte« (Art. 79 Abs. 3 GG) ein die gan-
ze Rechtsordnung prigendes »Wertesystem« entwickelt, hat
bekanntlich aber Miihe, den Garantiegehalt des Art. 1 Abs. 1
GG in Einzelfillen tiberzeugend zu konkretisieren. Immer-
hin ldsst sich als gefestigte verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung Art. 1 Abs. 1 GG das Verbot entnehmen, den Men-
schen zum bloflen Objekt des Staates zu machen. Der Staat
hat den Wert zu achten, der jedem Menschen um seiner selbst
willen zukommt."

¢) Die sog. Objektformel eignet sich allerdings noch nach kei-
ner Richtung hin, in der Nutzung vollautomatisierter Fahr-
funktionen einen Sachverhalt zu sehen, der die menschliche
Wiirde beriihrt. Es ist im Augenblick nicht vorstellbar, dass
der Staat — etwa wegen der Erhchung der Verkehrssicherheit
durch computergestiitzte Fahrzeugfiihrung — rechtlich vor-
schreibt, die Fihigkeit eines Fahrzeugs zum »autonomenc
Fahren zu nutzen. Offnet der Gesetz- und Verordnungsgeber
durch Anderung des geltenden Rechts den Weg zur serien-
mifligen Einfithrung dieser Technik und machen die Unter-
nehmen des Autobaus von der Zulassung dieser Technik Ge-
brauch, ist es dem Einzelnen unbenommen, Fahrzeuge mit
einer derartigen Technik zu erwerben und zu nutzen.!* Eine
staatlich veranlasste und damit verfassungsrechtlich relevante
Objekesituation durch eine rechdlich verbindliche »Ausliefe-
rung« des Insassen eines Fahrzeugs an eine »Maschine« wird es

1 BGBL. I, S. 1648.

2 BGBI. 1, S. 3108.

3 Ein Uberblick iiber den Gesetzesentwurf findet sich bei Hilgendorf JZ
2021, 444 ff; Haupr NZV 2021, 172 ff.; Steege SVR 2021, 128 ff.; Schra-
der ZRP 2021, 109 ff.; zum Gesetz Kleemann/Arzt RAW 2021, 99 ff.

4 Steege SVR 2021, 128, 129.

5 Kleemann/Arzt RAW 2021, 99, 99.

6 Balke SVR 2018, 5, 6; Stender-Vorwachs/Steege BR] 2017, 114, 115.

7 Zu den diesbeziiglichen Anforderungen aus § le Abs. 2 StVG Steege SVR
2021, 128, 131 f.

8 Eingehend Steege GuP 2021, 125, 1295 Ebers NJW-aktuell 21/2021, 3;
Bittner/Debowski/Lorenz/Raber/Steege/ Teille NZV 2021, 505, 508.

9 Steege GuP 2021, 125, 128.

10 Hilgendorf/Hbtitzsch/Lutz/ Hilgendorf, Rechtliche Aspekte autonomer
Fahrzeuge, 2015, S. 20 f.; Hilgendorf 53. VGT 2015, 2015, S. 67 und
eingehend Oppermann/Stender-Vorwachs/Stender-Vorwachs/Steege, Auto-
nomes Fahren, 2. Aufl. 2020, S. 376 f.

11 Hilgendorf/Both/Weber, Robotik im Kontext von Recht und Moral, 2014,
S. 171,186 f.

12 Kersten ]Z 2015, 1, 4.

13 BVerfG 03.04.2004, 1 BvR 2378/98 u.a., BVerfGE 109, 279, 312 f.

14 Das BVerfG hat jiingst entschieden, Krankenversicherte seien von der Ein-
fiihrung der elektronischen Patientenakte nicht in ihren Grundrechten be-
troffen, weil die Nutzung freiwillig sei (04.01.2021, 1 BvR 619/20, NJW
2021, 1300).

Zdiw 1 - 2022



Steiner/Steege, Grundrechtliche Schwerpunktfragen des Autonomen Fahrens

nicht geben. Auch andere Verkehrsteilnehmer und unbeteilig-
te Dritte werden nicht im Falle eines Versagens des Computers
zum Objeke eines staatlich zugelassenen »Roboterfahrzeugs«.
Im Falle eines Unfalls realisiert sich keine rechtlich anders
strukturierte Betriebsgefahr als bei persdnlicher, manueller
Steuerung des Fahrzeugs. Die Haftung des § 7 StVG kniipft
allgemein an die Schaffung einer Gefahrenquelle durch Teil-
nahme am Verkehr mit einem Kraftfahrzeug an. Eine (bord-)
computergesteuerte vorsitzliche Totung oder Verletzung eines
Menschen kommt —anders als bei menschlicher Fithrung eines
Kraftfahrzeugs — trotz theoretischer Méglichkeit der individu-
ellen Programmierung praktisch wohl kaum in Betracht. Der
Gesetzgeber hat die Plichten des Halters eines Kraftfahrzeugs
mit autonomer Fahrfunktion prizisiert (§ 1f Abs. 1) und die
Haftung komplettiert durch Erginzung des § 1 des Pflicht-
versicherungsgesetzes (Art. 2). Im Zusammenhang mit der
Nutzung der Méglichkeit eines vollautomatisierten Systems
der Fahrzeugsteuerung stellt sich also keine »Instrumentari-
sierung« des Menschen durch ein maschinelles System ein.
Der Insasse eines solchen Fahrzeugs vertraut sich dem System
an, gewinnt dadurch an Fahrkomfort und an Optionen fiir
andere Betitigungen im Fahrzeugraum anstelle der Steuerung
der Fortbewegung, und er gewinnt — so die nachvollzichbare
Erwartung an die Technik — an Sicherheit. Darin liegt keine
Unterwerfung unter eine »Maschine«. Dieses Szenarium kann
unter keinem Gesichtspunkt als menschenunwiirdig i.S. von
Art. 1 Abs. 1 GG bewertet werden.

d) Beriihrt die Nutzung eines vollautomatisierten Systems der
Fahrzeugsteuerung in keiner Richtung in verfassungsrecht-
lich relevanter Weise die Wiirde des Menschen im Sinne der
grundgesetzlichen Garantie des Art. 1 Abs. 1 GG, so stellt
sich die Frage nicht mehr, ob der Einzelne auf den ihm durch
Art. 1 Abs. 1 GG zustehenden Achtungsanspruch von sich
aus — also freiwillig — verzichten darf. Es wire — mit anderen
Worten — die Frage nach der sog. Menschenwiirdeverpflich-
tung des Individuums gegeniiber sich selbst. So konnte es sich
im vorliegenden Fall als »Akt der Selbsterniedrigung« und
»Selbstunterwerfung« unter eine »Maschine« (»Roboter«)
darstellen, der die Steuerung des Fahrzeugs iiberlassen wird.
Die rechtswissenschaftliche Diskussion zur Selbstachtung ist
vor allem durch verwaltungsgerichtliche Entscheidungen zu
bestimmten moralisch umstrittenen Sachverhalten angeregt
worden.”® Zutreffend formuliert aber das wissenschaftliche
Schrifttum, es gebe keine »Menschenwiirdepflicht« des Ein-
zelnen. Die Garantie der Menschenwiirde im Grundgesetz
erlaube es nicht, einen Freiheitseingriff mit der Begriindung
zu rechtfertigen, der Grundrechestriger selbst verhalte sich
»menschenunwiirdig« und verletze die Achtungspflichten
gegen sich selbst.'® Gegen den Menschenwiirdetriger selbst
darf die Schutzpflicht des Staates nicht gerichtet werden.!”
Dem steht nicht die Feststellung des BVerfG entgegen, die
Wiirde im Sinne der Garantie des Art. 1 Abs. 1 GG gehe
selbst durch »unwiirdiges« Verhalten nicht verloren und kén-
ne keinem Menschen genommen werden.'®

2. Das sog. Menschenbild des Grundgesetzes als Ver-
fassungsmafstab

a) Wirft man — wie schon angesprochen — aus »anthropolo-
gischer« Sicht einen Blick auf das autonome Fahren, so liegt
es nahe, das sog. Menschenbild des Grundgesetzes in die
verfassungsrechtliche Diskussion einzubeziehen. Die These
konnte lauten, die Abgabe der Verantwortung zur Fithrung
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eines Fahrzeugs an einen »Automaten« stehe im Widerspruch
zum »Menschenbild des Grundgesetzes« als einem (in allen
Lebenslagen und damit auch im Straflenverkehr) selbstver-
antwortlichen Menschen. Das geltende internationale Stra-
Benverkehrsrecht beruht in der Tat auf der Vorstellung, dass
Fahrzeuge durch einen personlich verantwortlichen Men-
schen gefithrt werden. Davon ist auch das bisher maf§geb-
liche Leitbild des deutschen Straflenverkehrsrechts geprigt.”’

b) Das BVerfG hat in seiner frithen Rechtsprechung den
Topos des sog. Menschenbildes des Grundgesetzes in seiner
verfassungsrechtlichen Argumentation mehrfach benutzt.
1954 formuliert es wohl erstmals, das »Menschenbild des
Grundgesetzes« sei »nicht das eines isolierten souverinen In-
dividuums«. Vielmehr habe das Grundgesetz »die Spannung
Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschafts-
bezogenheit und der Gemeinschaftsgebundenheit der Person
entschieden, ohne dabei den Eigenwert anzutasten«. Dies er-
gebe sich aus einer Gesamtsicht der Art. 1, 2, 12, 14, 15, 19
und 20 GG.? An anderer Stelle spricht es im Zusammenhang
mit dieser Formel vom Menschen als eigenverantwortlicher
Personlichkeit.?!

In allen angefithrten Entscheidungen des BVerfG hat die
Menschenbild-Formel vor allem die Funktion, dem Gesetz-
geber zu erméglichen, gesetzliche Eingriffe in die Freiheits-
sphire des Einzelnen verfassungsrechtlich zu rechtfertigen.
In keinem dieser Fille dient aber das sog. Menschenbild des
Grundgesetzes als unmittelbarer Mafistab fiir die Beurteilung
der Verfassungsmifiigkeit eines bestimmten Verhaltens von
Staatsorganen oder Biirgern oder der VerfassungsmifSigkeit
von Zustinden. Die Formel gibt insbesondere keine verfas-
sungsunmittelbare Rechtsgrundlage fiir Freiheitseingriffe ab.
Eine solche Normativitit gesteht auch das wissenschaftliche
Schrifttum — soweit ersichtlich ganz iiberwiegend — dem
»Menschenbild des Grundgesetzes« nicht zu.? Es ist nicht
mafistabsfihig im verfassungsrechtlichen Sinne. Bereits aus
diesen rechtsdogmatischen Griinden vermag deshalb die
Verfassungskonformitit autonomen Fahrens nicht durch
die Menschenbild-Formel in Frage gestellt zu werden. Uber-
wiegend wird dariiber hinaus im Schrifttum bezweifelt, dass
ein solches Leitbild einer offenen, pluralistisch strukturierten
Gesellschaft inhaltlich eine prinzipien- oder leitbildartig wirk-
same Orientierung geben kann. Die Menschenbild-Metapher
sei eher Trugbild als ein Leitbild.?* Es ist vielmehr Sache des

15 Zu den Beispielen (»Peepshow«, »Zwergenweitwurf«) siehe v. Miinch/
Kunig/Kunig/Kotzur, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 1 Abs. 1 Rn. 51. Fer-
ner: BVerwG 24.10.2001, 6 C 3/01, NVwZ 2002, 598, 602 f. (Laser-
drom); 13.12.2006, 6 C 17/06, BeckRS 2007, 22742 (Paintball).

16 Siehe Geddert-Steinacher, Menschenwiirde als Verfassungsbegriff, 1990,
S. 89; Hilgendorf/Sternberg-Lieben (s. Fn. 11), S. 133 ft.; Hillgruber, Der
Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992, S. 109 f.

17 Herdegen/Masing/Poscher/Girditz/ Poscher, Handbuch des Verfassungs-
rechts, 2021, § 17 Rn. 116.

18 BVerfG 20.10.1992, 1 BvR 698/89, BVerfGE 87, 209, 228.

19 Geissl BB-Sonderausgabe. Recht — Automobil — Wirtschaft 2013, 20; Hil-
gendorf/ Hotitzsch (s. Fn. 11), S. 189, 192 ff.

20 BVerfG 20.07.1954, 1 BvR 459/54 u.a., BVerfGE 4, 7, 15 f.

21 BVerfG 09.10.1971, 1 BvR 387/65, BVerfGE 32, 98, 107.

22 Merten/Papier/ DiFabio, Handbuch der Grundrechte, Bd. II, 2006, § 46
Rn. 27.

23 Hiberle, Das Menschenbild im Verfassungsstaat, 2008, S. 48, 70 ff., 93;
Teitke, Das Prinzip Menschenwiirde, 2011, S. 62 .

24 So pointiert Dreier/Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 1 Abs. 1 Rn. 167;
positiver Volkmann, Grundziige einer Verfassungslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 2013, S. 226 f.
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Gesetz- und Verordnungsgebers, das Leitbild des Fahrzeug-
fithrers zu gestalten und ggf. durch Zulassung autonomer
Fahrfunktionen zu modifizieren, sofern — was noch zu er-
ortern sein wird — eine solche Zulassung den Anforderungen
des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 geniigt.

lll. Die Zulassung Autonomen Fahrens als Gegen-
stand der staatlichen Schutzpflicht fiir Leben und
Gesundheit der Verkehrsteilnehmer und Dritter
(Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG)

1. Schutzpflicht und Schutzniveau

a) Gesetz- und Verordnungsgeber stehen schon seit langem
gegeniiber dem Grundrecht auf Leben und kérperliche Un-
versehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) in der verfassungs-
rechtlichen Pflicht. Sie miissen der aus diesem Grundrecht
durch das BVerfG abgeleiteten Schutzpflicht® in allen Le-
benslagen und gerade im Recht des Straflenverkehrs genii-
gen. Auch hier folgt aus dem objektiv-rechtlichen Gehalt
des Grundrechts die Pflicht der staatlichen Organe, sich
schiitzend und férdernd vor die darin genannten Rechts-
giiter zu stellen und sie insbesondere vor rechtswidrigen
Eingriffen von Seiten anderer zu bewahren. Diese Schutz-
pflicht, die als Wertentscheidung fiir alle Bereiche der
Rechtsordnung gilt und in der Covid-19-Pandemie zur ver-
fassungsrechtlichen Siule ihrer Bekimpfung wurde sowie
jiingst in der sog. Klimaschutzentscheidung des BVerfG
eine zentrale Rolle spielt,” ist umfassend angelegt und be-
trifft insbesondere alle Gefahren, die vom Verkehr fiir die
Verkehrsteilnehmer und Dritte ausgehen.?® Das gesamte
Straflenverkehrsrecht steht verfassungsrechtlich unter die-
ser Vorgabe.”

b) Geht es — wie bei der Zulassung autonom gefiihrter Fahr-
zeuge — speziell um technische Risiken, die mit dem Betrieb
eines Fahrzeugs verbunden sind, kann bei der Bestimmung
des verfassungsnotwendigen Schutzniveaus wohl nicht un-
mittelbar an die Rechtsprechung des BVerfG zur friedlichen
Nutzung der Kernenergie angekniipft werden, weil diese
Rechtsprechung auf ein ganz spezifisches Gefahren- und
Schadenspotenzial zugeschnitten ist. Daher wird man die
Zulassung von hochautomatisierten Systemen im Fahrzeug
nicht verfassungsrechtlich davon abhingig machen kénnen,
dass der Eintritt technikbegriindeter Schadensereignisse nach
dem Stand von Wissenschaft und Technik praktisch ausge-
schlossen ist.*” Da — im Unterschied zur friedlichen Nutzung
der Kernenergie — in Deutschland fiir die Straflenverkehrs-
sicherheit hinreichende, wissenschaftlich beobachtete und
dokumentierte Schadenserfahrungen bei manueller Fithrung
von Fahrzeugen vorliegen, liegt es nahe, mindestens daran
das Schutzniveau auszurichten, das dem sog. Untermaf3-
verbot geniigt.’’ Insoweit wire der weite Einschitzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum des parlamentarischen
Gesetzgebers eingeschrinke, der ihm bei der Erfiillung der
grundrechtlichen Pflicht aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG im Fal-
le des Straflenverkehrs grundsitzlich zukommt.?* Mit dem
geltenden Straflenverkehrsrecht und den auf seiner Grund-
lage getroffenen oder erméglichten Anordnungen und Maf3-
nahmen zur Gewihrleistung der Verkehrssicherheit werden
Regelungen getroffen und Mafistibe gesetzt. Damit hat der
Gesetz- und Verordnungsgeber den Grundrechtsschutz fiir
diesen Lebensbereich konkretisiert.>
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¢) Hinter dieses Schutzniveau kann und will der Gesetzgeber
politisch (und nicht nur verfassungsrechtlich) bei der Zulas-
sung autonomen Fahrens nicht zuriickbleiben. Das Gesetz
zum Autonomen Fahren ist von der rechtspolitischen Ent-
scheidung maf$geblich bestimmt, Kraftfahrzeuge mit autono-
mer Fahrfunktion nur unter strengen technischen Vorgaben
zum Betrieb zuzulassen.*® Dabei spielt die Einrichtung der
»Technischen Aufsicht eines Kraftfahrzeugs«® eine zentrale
Rolle. Dem Gesetzgeber ist sehr bewusst, dass Unfallschiden,
die Menschen am Steuer verursachen, als weithin unvermeid-
bares Risiko gesellschaftlich akzeptiert sind, bei computerver-
ursachten Unfillen eine solche Akzeptanz vorerst aber nicht
zu erwarten ist. Zurecht wird im Schrifttum die Einschitzung
vorgenommen, eine wesentliche Voraussetzung fiir die gesell-
schaftliche Akzeptanz vollautomatisierter Fahrfunktionen sei
die Entwicklung und normative Umsetzung eines in Theorie
und Praxis tiberzeugenden Sicherheits- und Haftungskon-
zepts.®® Die in Art. 3 Abs. 3 Satz 2 und Art 20a GG enthal-
tenen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir staatliches Han-
deln unterstiitzen die politische Absicht zur Forderung der
Erforschung und Einfithrung hoch- und vollautomatisierter
Systeme, rechtfertigen aber weder einzeln noch in einer Ge-
samtschau eine Absenkung des gegenwirtigen fahrerbasierten
Sicherheitsniveaus (die technisch verfiigbaren Fahrerassisten-
zen eingeschlossen). Auch das als Folge der demographischen
Entwicklung politisch an Gewicht gewinnende Ziel, Mobili-
tit im Alter mit technischen Mitteln zu erméglichen oder
zumindest zu unterstiitzen, dispensiert nicht von den darge-

stellten Anforderungen des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.%’

d) In der Phase der Erprobung sog. vollautomatisierter Fahr-
funktionen stellt sich verfassungsrechtlich die Frage, ob das
Grundgesetz die Moglichkeit erdffnet, die Verfassungsbin-
dung fiir die experimentelle Gewinnung von Erfahrungen
zu lockern. Dem geltenden Recht sind Experimentierklau-
seln im Straflenverkehrsrecht grundsitzlich nicht fremd (vgl.

25 Grundlegend: BVerfG 25.02.1975, 1 BvF 1 u.a., BVerfGE 39, 1, 41; s.a.
Steiner, Der Schutz des Lebens durch das Grundgesetz, 1992, S. 6 ff. Zum
Inhalt dieser Schutzpflicht speziell beim Umgang mit Maschinen Beck,
Jenseits von Mensch und Maschine, 2012, S. 110 .

26 Siehe z.B. BVerfG 05.05.2021, 1 BvR 781/21 u.a., NVwZ 2021, 789, 792.

27 BVerfG 24.03.2021, 1 BvR 2656/18 u.a., NVwZ 2021, 951, 959 ff.

28 Siche BVerfG 27.04.1995, 1 BvR 729/93, NJW 1995, 2343 (zulissiger
Alkoholgrenzwert im Straflenverkehr).

29 Manssen, FS Udo Steiner, 2009, S. 10; ders. DAR 2013, 246.

30 So aber fiir die Nutzung der Kernkraft BVerfG 08.08.1978, 1 BvL 8/77,
BVerfGE 49, 89, 140 f.;20.12.1979, 1 BvR 385/77, BVerfGE 53, 30, 59.

31 Dazu iiberzeugend Hammer, Automatisierte Steuerung im Strafenverkehr,
2015, S. 221.

32 Zu diesem Spielraum siche z.B. BVerfG 26.01.1988, 1 BvR 1561/82,
BVerfGE 77, 381, 405.

33 Vgl. BVerfG 26.01.1988, 1 BvR 1561/82, BVerfGE 77, 381, 405.

34 Gesetz zur Anderung des Strafenverkehrsgesetzes und des Plichtversiche-
rungsgesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren v. 12.07.2021, BGBI. I,
S. 3108. Dazu niher Hilgendorf]Z 2021, 444; Steege SVR 2021, 128.

35 Siche etwa § 1d Abs. 3, § 1e Nr. 5, 8, 9; § 1f Abs. 1 S. 2 Nr. 3, Abs. 2.
Der Gesetzgeber sieht sein Gesetz im Einklang mit Art. 1 Abs. 1 und Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG. Siche BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 22, 24.

36 So etwa Hilgendorf/Sternberg-Lieben (s. Fn. 11), S. 119. Zur Behandlung
autonomen Fahrens im geltenden Haftungsrecht s. etwa Lutz NJW 2015,
119 ff.

37 Zu den — auch grundrechtlich relevanten — Vorteilen eines hochautoma-
tisierten Verkehrs s. RofSnagel/Hornung/Roffnagel, Grundrechtsschutz im
Smart Car, 2019, S. 17, 19 ff. Hilgendorf/ Hilgendorf, Autonome Syste-
me und neue Mobilitit, 2017, S. 143, 144; Weitergehend Ronellenfitsch
DAR 1992, 321; Ronellenfitsch DAR 1994, 7. S.a. Gesetzesbegriindung
BT-Drucks. 19/27439 v. 09.03.2021, S. 22, 24.
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etwa § 6 Abs. 1 Nr. 16 StVG i.V.m. § 45 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
StVG). Im Geltungsbereich des Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ste-
hen allerdings die Anforderungen an die Gewihrleistung der
Verkehrssicherheit auch fiir Fahrversuche als technisches Ex-
periment nicht zur Disposition. Verfassungsrechtlich recht-
fertigt die Erprobung als solche keinen »Rabatt« vom Status
quo der sicherheitsrelevanten Vorschriften der StVZO.% Der
Gesetzgeber des Gesetzes zum autonomen Fahren hat einen
solchen »Rabatt« auch nicht in Anspruch genommen.?” Er hat
den Anwendungsbereich des Gesetzes auf festgelegte Betriebs-
bereiche beschrinkt (§ 1d Abs. 1 und 2), in denen das Risiko
autonom gefiihreer Fahrzeuge nach dem Stand der Technik
beherrschbar ist.*°

IV. Dilemmata im Kontext des autonomen Fah-
rens

1. Dilemmasituationen

Moralische Dilemmata gibt es zahlreiche. In der Moralphilo-
sophie existiert eine Vielzahl an Abhandlungen zu verschie-
densten Dilemmasituationen und deren méglichen Losun-
gen. Bekannte (fiktive) Situationen aus neuerer Zeit sind das
sogenannte Trolley-Problem*' und der Weichenstellerfall.**
Solch praktische Dilemmata haben es eigen, dass simtliche
Handlungsoptionen unethisch sind. Auf den Straflenverkehr
der Zukunft iibertragen kann eine Dilemmasituation darin
bestehen, dass das Fahrzeug zwischen einer unvermeidlichen
Schidigung von Menschenleben wihlen muss. Eine derarti-
ge Situation kann durch konstitutive Parameter abgeindert
werden, indem etwa die Zahl der jeweils betroffenen Men-
schenleben ungleich ist oder personliche Merkmale anders
ausfallen, sodass verschiedene Varianten denkbar sind, die
einer ethischen und rechtlichen Betrachtung bediirfen.

2. Losungsmoglichkeiten

Im juristischen Schrifttum werden zahlreiche Lésungsmég-
lichkeiten diskutiert.* Méchte man sich einer méglichen Lo-
sung nihern, so liegen zwei Optionen auf der Hand: eine de-
ontologische Ethik sowie eine konsequentialistische Betrach-
tung.* Doch auch in der Philosophie gilt eine utilitaristische
Losungsvariante nicht unumstritten. Hiergegen lésst sich so-
wohl anfiihren, dass unabdingbare Menschenrechte verletzt
werden, als auch, dass es keine philosophische Stromung gibr,
die anderen vorgeht. Neben diesen Grundrichtungen liefSe
sich iiberlegen, auf personliche Merkmale abzustellen. Kinder
konnten — dies ist dem Recht tendenziell nicht unbekannt
(SS 104 ff. BGB) — einen hoheren Schutz genieflen.” Vom
humanistischen Leitbild des Individuums ausgehend wird
zudem eine Losung zu Gunsten der Insassen angedacht.?
Teile der Literatur befiirworten zugleich eine Lésung zu Las-
ten der Insassen® oder nach einem einmal eingeschlagenen
Kurs.* Um solch ethisch-rechtlichen Hiirden aus dem Weg
zu gehen, wird oftmals die Losung mittels Zufallsgenerators
angedacht.”

3. Losung durch die StVG-Novelle 2021?

Der Mensch entscheidet bei nicht-autonomen Fahrzeugen
iiber Gefahrensituationen. Doch wie soll sich das autonome
Fahrzeug verhalten, wenn ein Unfall unvermeidbar ist? Hier-
fur muss es rechtssicher programmiert werden, denn dies-
beziigliche Rechtsunsicherheit stellt fiir Automobilhersteller
ein unmittelbares Haftungsrisiko dar, da eine Produkthaf-
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tung auch aufgrund der Steuerungssoftware erfolgen kann.
Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zum autonomen Fahren
einen Rahmen vorgegeben, da die technische Ausriistung des
autonomen Fahrzeugs tiber ein System der Unfallvermeidung
verfiigen muss.”!

In § 1e Abs. 2 Nr. 2 a)—c) StVG existieren fiir den Betrieb
von Kraftfahrzeugen mit autonomer Fahrfunktion in con-
creto Anforderungen an die technische Ausriistung. Zunichst
findet sich auch hier — entsprechend zu § 1a Abs. 2 Nr. 2
StVG — die Vorgabe, dass die Fahrzeugsteuerung den an die
Fahrzeugfiihrung gerichteten Verkehrsvorschriften entspre-
chen muss.”?> Zudem muss die autonome Fahrfunktion auf
Schadensvermeidung und Schadensreduzierung ausgelegt
sein. Fahrzeuge miissen sich daher defensiv verhalten. Im
Falle einer unvermeidbaren alternativen Schidigung unter-
schiedlicher Rechtsgiiter sicht Nr. b) vor, dass eine Priorisie-
rung der Rechtsgiiter erfolgen soll. Klarstellenden Charakter
hat die Aussage, dass »der Schutz menschlichen Lebens die
héchste Prioritit besitzt«. Diese Gewichtung ldsst sich der
Wertung der Grundrechte entnehmen, ist auch einfachgesetz-
lich, etwa im Deliktsrecht, tradiert und wurde zudem von
der BMVI-Ethikkommission als Empfehlung Nr. 7 ausge-
sprochen. Damit ist klargestellt, dass Sachschiden Personen-
schiden vorzuziehen sind.

Kommt es hingegen zu einer unvermeidbaren Gefihrdung
von Menschenleben, soll keine weitergehende Gewichtung
anhand personlicher Merkmale erfolgen, Nr. ¢). Dies ist nicht
verwunderlich, schlieflich existiert mit Art. 3 GG ein Verbot
der Ungleichbehandlung. Aber auch die Menschenwiirde
kennt keine Abstufungen, sondern vielmehr kommt jedem
Menschen der gleiche, absolute Wert zu.> Dies hat zur Folge,
dass eine Losung zu Gunsten von Kindern ebenso ausscheidet

38 Dazu DiFabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, S. 306 i.V.m. Fn. 21;
Maafs, Experimentierklauseln fiir die Verwaltung und ihre verfassungs-
rechtlichen Grenzen, 2001, S. 72 £; Sroll, Sicherheit als Aufgabe von Staat
und Gesellschaft, 2003, S. 457.

39 Stichwort: risikominimaler Zustand (§ 1d Abs. 4). Naher dazu Hilgendorf
JZ 2021, 444, 446.

40 Dazu Steege SVR 2021, 128, 129, 136 (Konzentration auf den Einsatz zur
Personen- und Giiterbeférderung).

41 Foot, The Problem of Abortion and the Doctrine of the Double Effect,
Oxford Review 1967, 5 ff., https://philpapers.org/archive/FOOTPO-2.pdf
[02.11.2021].

42 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht,
1930, S. 288. Aufgegriffen von Welzel ZStW 63, 1951, 47, 51.

43 Ein umfassender Uberblick nebst Bewertung findet sich bei Oppermann/
Stender-Vorwachs/Stender-Vorwachs/Steege (s. Fn. 10), Kap. 3.6.1 Rn. 105-
156.

44 NK-GVR/Steege, 3. Aufl. 2021, Anh. II zu §§ la—1c StVG, Rn. 23. Eine
konsequentialistische Sichtweise befiirwortet etwa Wagner AcP (217) 2017,
707, 743.

45 So Schuster RAW 2017, 13, 16; Hilgendorf/Schuster, Autonome Systeme
und neue Mobilitit, 2017, 99, 110 f.

46 Zur humanistischen Philosophie im Kontext von Kiinstlicher Intelligenz
Chibanguza/Kuf}/Steege/ Nida-Riimelin, Kiinstliche Intelligenz, 2021
G.E),§ 1A.

47 Hirnle/Wohlers Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht 2018, 12, 25.

48 Englinder Z1S 2016, 608, 616 f.; Eisenberger/Lachmayer/Eisenber-
ger/ Eisenberger, Autonomes Fahren und Recht, 2017, S. 203.

49 Hilgendorf/Joerden, Autonome Systeme und neue Mobilitit, 2017,
S.73,84f.

50 Etwa von Weber NZV 2016, 249, 253.

51 Zuden Anforderungen aus § le StVG etwa Schrader ZRP 2021, 109, 110 £.

52 Dazu etwa Wagner SVR 2021, 287, 287 £.; kritisch zu den strengen An-
forderungen Hilgendorf]Z 2021, 444, 447.

53 Steege NZV 2019, 459, 462; Linke JuS 2016, 888, 889.
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wie eine Losung, die auf das Alter, die soziale Stellung oder
andere, personliche Merkmale abzielt. Das Postulat in § le
Abs. 2 Nr. ¢) hat daher auch in diesem Kontext eher klar-
stellenden Charakter.

Die Programmierung dilemmatischer Entscheidungssituatio-
nen muss im Einklang mit verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen stehen, insbesondere mit Blick auf die Menschenwiirde
sowie die kdrperliche Unversehrtheit (Art. 1 Abs. 1 GG, Art. 2
Abs. 2 Satz 1 GG). Rechtssicherheit fiir die Programmierung
der autonomen Fahrfunktion im Falle einer Dilemmasitua-
tion besteht allerdings auch durch das Gesetz zum autonomen
Fahren 2021 nicht. Trotz Beriicksichtigung der qualitativen
Losung bleibt der Kern des Dilemmas bestehen, ndmlich ob
eine quantitative Losung moglich ist. Sollen drei Menschen
aufgeopfert werden, um fiinf zu retten? Damit stehen sich auch
ethisch beschen eine deontologische sowie konsequentialisti-
sche Losung gegeniiber. Auch der Versuch tiber die Losung
mittels des von Rawls entwickelten Schleiers des Nichtwissens™
vermag diesen ureigenen Konflikt nicht aufzulésen. Denn die
Leben der an der Dilemmasituation beteiligten Personen sind
unmittelbar miteinander verkniipft. Der Zufall entscheidet
lediglich dariiber, wer sich in welcher Position wiederfindet.
Das Band zwischen Weiterleben und Tod wird auch durch den
Schleier des Nichtwissens nicht aufgeldst.”

Ausgeklammert hat der Gesetzgeber in seiner Regelung nicht
nur, wie sich das autonome Fahrzeug entscheiden soll, wenn
es keine andere Option hat, als die drei Insassen zu schidigen
oder die funf Passanten. Ebenfalls unberiicksichtigt bleiben
Situationen, in denen bei simtlichen Handlunggsalternativen
gleich viele Menschenleben betroffen sind. Hier fithrt auch
eine konsequentialistische Perspektive nicht weiter. Dies ent-
flammt erneut die Diskussion, ob die autonome Fahrfunktion
zu Lasten der Insassen oder zu deren Gunsten programmiert
werden sollte, ob eine quantitative Losung zulissig ist und
wie sich die Steuerungssoftware verhalten soll, wenn immer
gleich viele Menschenleben betroffen sind. Kann hier ein Zu-
fallsgenerator helfen?

Mit Blick auf die Menschenwiirde lisst sich Folgendes formu-
lieren: Eine Abwigung von Menschenleben stellt einen Ver-
stof§ gegen die Menschenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG sowie
gegen das Recht auf Leben aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG dar.>
Hinsichtlich der Verrechenbarkeit von Menschenleben lisst
sich auf das Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz®” re-
kurrieren. Es fithrt aus: »Das menschliche Leben ist die vitale
Basis der Menschwiirde als tragendem Konstitutionsprinzip
und oberstem Verfassungswert«.’® Das Verrechnungsverbot
fithrt bei der Dilemmasituation beim autonomen Fahren
dazu, dass ein Gesetz, welches einen utilitaristischen Ansatz
vorsieht, verfassungswidrig wire. Ausgehend von der unmit-
telbaren Wirkung der Menschenwiirde zwischen Privaten ist
dies auch ohne gesetzliche Regelung von den Automobilher-
stellern zu beachten. Auch eine Losung solcher Situationen zu
Lasten Unbeteiligter ist unzulissig.” Eine Programmierung
zu Lasten der Insassen, die auf deren Einwilligung gestiitzt ist,
ist verfassungsrechtlich ebenfalls nicht méglich.*

Mit Blick auf staatliche Schutzpflichten kann tiberlegt wer-
den, ob nicht diejenigen Personen geschiitzt werden miissen,
die durch den Tod anderer ihr Leben behalten wiirden. Da
trotz des Ermessensspielraums®' staatlicher Behérden nicht
das Ergebnis, sondern das gewihlte Mittel relevant ist und
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mit der Verfassung in Einklang sein muss,** liegt auch hier
ein Verstof§ gegen Art. 1 Abs. 1 GG vor, da es im Ergebnis
um eine Verrechnung von Leben geht und deshalb der Schutz
des Lebens nicht als Rechtfertigung dient.*?

Bleibt noch der Zufall. Aber auch der Einsatz eines Zufallsge-
nerators ist nicht mit der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG)
vereinbar.% SchlieSlich wird dadurch das menschliche Leben
zu einer bloflen Variablen in einer Wahrscheinlichkeitsrech-
nung, sodass eine Degradierung zum Objekt erfolgt® und
sich ein solcher Einsatz verbietet.

Hersteller miissen daher ihr Fahrzeug defensiv programmie-
ren, sodass solche Situationen nahezu nicht entstehen.®® Eine
moralisch zunichst naheliegende utilitaristische Losung ver-
bietet sich indes.

V. Fazit

Autonomes Fahren tangiert verschiedene grundrechtliche As-

pekte. Mit Blick auf die Menschenwiirde, staatliche Schutz-

pflichten hinsichtlich des menschlichen Lebens und der kérper-
lichen Unversehrtheit bei der Zulassung autonomer Fahrzeuge
sowie der Dilemmasituation lisst sich Folgendes formulieren:

— Im autonomen Fahrzeug entfillt der Mensch als Riickfall-
ebene. Das Fahrzeug muss jederzeit einen risikominimalen
Zustand herstellen konnen.

— Die Menschenwiirde, das Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit sowie das Menschenbild des
Grundgesetzes sind der Maf3stab fiir eine verfassungskon-
forme Zulassung autonomen Fahrens.

— Eine staatlich vorgeschriebene »Auslieferung« der Insassen
eines Fahrzeugs an eine »Maschine« findet nichr statt.

— Der Insasse eines autonomen Fahrzeugs vertraut sich einem
System an, worin keine Unterwerfung unter eine »Maschi-
ne« besteht.

— Die Verfassungskonformitit autonomen Fahrens wird
nicht durch die Menschenbild-Formel in Frage gestellt.

— Gesetz- und Verordnungsgeber miissen der aus dem
Grundrecht auf Leben und kérperlicher Unversehrtheit
abgeleiteten Schutzpflicht im Recht des Strafenverkehrs
geniigen.

— Unfallschiden, die Menschen verursachen, sind gesell-
schaftlich als weithin unvermeidbares Risiko akzeptiert, bei
autonomen Fahrzeugen ist diese Akzeptanz vorerst nicht
Zu erwarten.

54 Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1979, S. 159 ff.

55 Steege NZV 2019, 459, 463 f.

56 Zum Verbot der Abwigung von Menschenleben siche im Kontext des
LuftSiG auch Pieroth/Hartmann Jura 2005, S. 729.

57 BVerfG 15.02.2006, 1 BvR 357/05, NJW 2006, 751 ff.

58 BVerfG, NJW 2006, 751, 757. S.a. BVerfGE 39, 1, 42; 72, 105, 115; 109,
279, 311.

59 Oppermann/Stender-Vorwachs/Stender-Vorwachs/Steege (s. Fn. 10),
Kap. 3.6.1 Rn. 148.

60 Steege NZV 2019, 459, 464.

61 BVerfGE 96, 56, 64.

62 BVerfG, NJW 2006, 751, 760; Oppermann/Stender-Vorwachs/Stender-

Vorwachs/Steege (s. Fn. 10), Kap. 3.6.1 Rn. 141.

63 So auch Oppermann/Stender-Vorwachs/Stender-Vorwachs/Steege (s.
Fn. 10), Kap. 3.6.1 Rn. 140 ff.

64 Oppermann/Stender-Vorwachs/Stender-Vorwachs/Steege (s. Fn. 10),
Kap. 3.6.1 Rn. 156; a.A. Keffler MMR 2017, 589, 593.

65 Zur Degradierung zum Objekt etwa BVerfGE 27, 1, 6; 96, 375, 399.

66 So auch Chibanguza/Kuf$/Steege/ Thies/Heuser, Kiinstliche Intelligenz, 2021
(.E.),§ 1 D Rn. 22.
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— Der Anwendungsbereich des Gesetzes zum autonomen Fah-
ren ist beschrinke auf festgelegte Betriebsbereiche, in denen
das Risiko nach dem Stand der Technik beherrschbar ist.

— Die technische Ausriistung des autonomen Fahrzeugs
muss iiber ein System zur Unfallvermeidung verfiigen, der
Schutz menschlichen Lebens hat die hochste Prioritit.

Uberblick

Autonomer OPNV

Verkehrswende

— Rechtssicherheit fiir die Programmierung der auto-
nomen Fahrfunktion im Falle einer Dilemmasituation
stellt sich auch durch das Gesetz zum autonomen Fah-
ren nicht ein.

— Hersteller miissen ihre Fahrzeuge defensiv programmieren.

— Anndherung aus personenbeférderungsrechtlicher Perspektive -

Prof. Dr. Matthias Knauff, LL.M. Eur.*

Der technische Fortschritt lasst den Einsatz autonomer Fahr-
zeuge im OPNV perspektivisch iiber Pilotprojekte hinaus als
moglich erscheinen. Damit riickt zugleich der Maf3stab des
Personenbeférderungsrechts in den Fokus. Der nachfolgen-
de Beitrag unternimmt den Versuch einer ersten Einordnung
und zeigt damit verbundene technische und rechtliche Her-
ausforderungen auf.

I. Autonomer OPNV (auch) als juristische Heraus-

forderung

Der éffentliche Personennahverkehr (OPNV) ist in Bewe-
gung. Nach einer europarechtlich erzwungenen Moderni-
sierung des Rechtsrahmens,' seiner politischen Wiederent-
deckung im Zusammenhang mit der Verkehrswende? und
seiner Offnung fir die Digitalisierung und damit einherge-
hende neue Verkehrstypen® zeigt die Entwicklung autono-
mer Fahrzeuge neue Moglichkeiten auf. Erste Pilotprojekte
—auch in Deutschland* — dienen der Erprobung des autono-
men OPNV. Dieser unterscheidet sich von herkémmlichen
Formen der Verkehrserbringung vor allem dadurch, dass die
Funktion des Fahrers durch vernetzte Computertechnik iiber-
nommen wird. Ist die Funktionsfahigkeit eines solchen Sys-
tems auch in erster Linie eine ingenieurtechnische Herausfor-
derung, beschrinke sich die juristische Bedeutung nicht auf
die vielfach im Zusammenhang mit dem autonomen Fahren
diskutierten Haftungs-> und Datenschutzfragen.® Vielmehr
verlangt die Perspektive einer autonomen Verkehrserbringung
auch fiir das OPNV-Recht, in dessen Mittelpunkt das Perso-
nenbeforderungsgesetz (PBefG) steht, dass dessen Regelun-
gen im Lichte der verinderten Umstinde ausgelegt und ggf.
weiterentwickelt werden.

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, den mit
autonomen Fahrzeugen erbrachten OPNV in das Verhiltnis
zum bestehenden Rechtsrahmen zu setzen. Ziel ist vor allem
die Erkenntnis, inwieweit die darin zum Ausdruck kommende
technische Revolution neue Rechtsfragen hervorruft und recht-
liche Bewertungen erzwingt. Dabei wird zum einen die techni-
sche Funktionsfihigkeit autonomer Busse und die grundsitz-
liche Zulissigkeit ihrer Verwendung unterstellt. Zum anderen
wird auf jeden Anspruch auf Vollstindigkeit verzichtet. In den
Blick genommen werden die Zuordnung autonomer Fahr-
zeuge zum OPNV (IL), Potenziale und Probleme (IIL.) sowie
Konsequenzen (IV.) aus der Perspektive des OPNV-Rechts. Ein
kurzes Fazit (V.) beschlief8t den Beitrag.
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Il. Moglichkeit der Verwendung autonomer Fahr-
zeuge im OPNV

Gem. § 8 Abs. 1 PBefG ist der OPNV »die allgemein zuging-
liche Beférderung von Personen mit Straflenbahnen, Obussen
und Kraftfahrzeugen im Linienverkehr, die iberwiegend dazu
bestimmvt sind, die Verkehrsnachfrage im Stadt-, Vorort- oder
Regionalverkehr zu befriedigen. Das ist im Zweifel der Fall,
wenn in der Mehrzahl der Beforderungsfille eines Verkehrs-
mittels die gesamte Reiseweite 50 Kilometer oder die gesamte
Reisezeit eine Stunde nicht iibersteigt.« Ebenfalls dem OPNV
zuzurechnen ist nach § 8 Abs. 2 PBefG »der Verkehr mit Ta-
xen oder Mietwagen, der eine der in Absatz 1 genannten Ver-
kehrsarten ersetzt, erginzt oder verdichtet.«

1. Verkehrsdurchfiihrung ist fahrerunabhangig

Die Begrifflichkeit des OPNV wird damit im Wesentlichen
funktional durch die Erfullung lokaler Verkehrsbediirfnisse
der Allgemeinheit bestimmt. Ein technischer Bezug ist jen-
seits der Bezugnahme auf die in § 4 PBefG in einem der All-
tagssprache nahen Sinne legaldefinierten Verkehrsmittel nicht
gegeben. Insbesondere verweist die Vorschrift nicht auf die
Notwendigkeit eines Fahrers. Dass § 4 Abs. 4 Nr. 2 PBefG

*  Der Autor ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, insb. Offent-
liches Wirtschaftsrecht, und Leiter der Forschungsstelle fiir Verkehrsmarke-
recht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

1 Zu nennen ist insb. das Gesetz zur Anderung personenbeforderungs-
rechtlicher Vorschriften v. 14.12.2012, BGBI. I, S. 2598, vgl. BT-
Drucks. 17/8233, S. 11.

2 Dazu aus juristischer Perspektive v. Lojewski IR 2019, 221 ff., 245 ff;
Faber IR 2019, 290 ff.; zu Ansatzpunkten fiir eine Verkehrswende im gel-
tenden Recht Knauff/ders., OPNV als Bestandteil und Gegenstand der
Verkehrswende, 2021, S. 9 ff.

3 Gesetz zur Modernisierung des Personenbeférderungsrechts v. 16.04.2021,
BGBI. 1, S. 822.

4 Ubersicht unter https://www.vdv.de/innovationslandkarte.aspx [alle Inter-
netzitate v. 22.11.2021]; umfassend zu praktischen Erfahrungen am Bei-
spiel Bad Birnbach Riener u.a., Autonome Shuttlebusse im OPNV, 2020;
sowie Frankfurt am Main Schifer/Altinsoy, Autonom am Mainkai, 2021
(urn:nbn:de:bsz:946-0pus4—62368).

5 Siche etwa Hermann/Knauft/ Schrader, Autonomes Fahren, 2021, S. 57 ff.;
Oppermann/Stender-Vorwachs, Autonomes Fahren, 2. Aufl. 2020, Kap. 3.1;
Wagner, Das neue Mobilititsrecht, 2021, S. 81 ff.; ausfithrlich Hinze, Haf-
tungsrisiken des automatisierten und autonomen Fahrens, 2021; Preuf,
Haftungsrecht beim Einsatz hoch- und vollautomatisierter sowie vollauto-
nomer Fahrzeuge, 2021.

6 Wagner (s. Fn. 5), S. 127 ff; ausfihrlich Stoklas/Wendt, Das vernetzte
und autonome Fahrzeug, 2019 (https://doi.org/10.15488/5124); Stiftung
Datenschutz, Datenschutz im vernetzten Fahrzeug, 2020.
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Kraftomnibusse als »Kraftfahrzeuge, die nach ihrer Bauart
und Ausstattung zur Beférderung von mehr als neun Per-
sonen (einschliefflich Fiihrer) geeignet und bestimmt sind,«
bezeichnet, dient iibereinstimmend mit der europarechtlich
vorgegebenem Fahrzeugklassifikation” allein der Abgrenzung
zu Personenkraftwagen,® die als weitere Untergruppe von
Kraftfahrzeugen allerdings ebenfalls im OPNV eingesetzt
werden kénnen. Zwar ist zu unterstellen, dass der Gesetzge-
ber grundsitzlich in Ubereinstimmung mit den tatsichlichen
Gegebenheiten davon ausging, dass es eines Fahrers zur Ver-
kehrsdurchfiihrung bedarf; Niederschlag im Gesetzestext hat
dies jedoch — anders als im nachgeordneten Recht, vgl. §§ 1,
8f., 11, 14, 21 BOKraft’ — nicht gefunden. Abweichend
von den Regelungen iiber den gebiindelten Bedarfsverkehr
im (neuen) § 50 Abs. 1 Satz 3 PBefG fehlt es auch an sons-
tigen Bezugnahmen auf einen Fahrer in OPNV—bezogenen
Bestimmungen des PBefG. Soweit Vorschriften auflerhalb des
PBefG dessen Qualifikation'® oder zuldssige Arbeitszeiten!!
betreffen, lassen sie keinen Riickschluss auf seine normative
Gebotenheit erkennen.

Infolgedessen erweist sich das PBefG als offen fiir die Nutzung
autonomer Fahrzeuge bei der Verkehrsleistung im OPNV.
Damit geht zugleich einher, dass die personenbeférderungs-
rechtlichen Maf3stibe fiir herkdmmliche und fahrerlose Er-
bringungsformen {ibereinstimmen.'? Dies gilt insbesondere
fir die Anforderungen an den Unternehmer i.S.v. § 3 PBefG
als Betreiber des Verkehrs und seine Rechtsstellung,.

2. OPNV vs. Gelegenheitsverkehr

Entsprechend seiner Legaldefinition ist der OPNV stets
Linienverkehr. Dabei handelt es sich gem. § 42 PBefG
um »eine zwischen bestimmten Ausgangs- und Endpunk-
ten eingerichtete regelmiflige Verkehrsverbindung, auf der
Fahrgiste an bestimmten Haltestellen ein- und aussteigen
kénnen. Er setzt nicht voraus, daf§ ein Fahrplan mit be-
stimmten Abfahrts- und Ankunftszeiten besteht oder Zwi-
schenhaltestellen eingerichtet sind.« Die damit verbundene
Starrheit der Verkehrsleistung'® hat der Gesetzgeber mit
der PBefG-Novelle 2021 in Bezug auf die neu geschaffene
Verkehrsform der Linienbedarfsverkehre insoweit partiell
beseitigt, als »[a]ls Linienverkehr gemif$ § 42, der 6ffentli-
cher Personennahverkehr gemif§ § 8 Absatz 1 ist, ... auch
der Verkehr [gilt], der der Beforderung von Fahrgisten auf
vorherige Bestellung ohne festen Linienweg zwischen be-
stimmten Einstiegs- und Ausstiegspunkten innerhalb eines
festgelegten Gebietes und festgelegter Bedienzeiten dient«.
Verkehre, die keinen derartigen Linienbezug aufweisen, sind
dagegen als Gelegenheitsverkehr zu qualifizieren und nicht
dem OPNV zugehorig.

Fiir den Einsatz autonomer Fahrzeuge zur Personenbefor-
derung im Nahbereich bedeutet dies, dass im Hinblick auf
die stets nach § 2 Abs. 1, § 9 Abs. 1 PBefG erforderliche
Genehmigung fiir einen bestimmten Linien- oder Gelegen-
heitsverkehr Flexibilititspotenziale nicht ausgeschopft wer-
den kénnen. Die autonome Durchfithrung der gewerblichen
Personenbeforderung kann zwar Personalkosten und arbeits-
rechtlich gebotene Riicksichtnahmen vermeiden und die Be-
forderungsleistung eines Fahrzeugs potenziell erhéhen. Ge-
schiftsmodelle, welche die personenbeférderungsrechtlichen
Kategorien sprengen, sind jedoch nach geltendem Recht zum
Scheitern verurteilt.
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3. MaBgeblichkeit des StraBenverkehrsrechts

Nur der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass
das StralSenverkehrsrecht auch fiir jede Form des OPNV un-
eingeschrinkt gilt. Dies gilt nicht nur fiir die allgemeinen
Verkehrsregeln und Vorgaben fiir die Personenbeférderung
sowie die besonderen Vorgaben fiir Busse und StralSenbah-
nen. Vielmehr miissen autonome Fahrzeuge bei Verwendung
im OPNV den fiir solche generell mafigeblichen Bestimmun-
gen'* entsprechen. Insoweit entscheidet das Straflenverkehrs-
recht zugleich, in welchem Mafle sich die Potenziale auto-
nomen Fahrens im OPNV entfalten kénnen.

Ill. Potenziale und Probleme

Obwohl die Verwendung autonomer Fahrzeuge im OPNV
nicht dazu fiihrt, dass dieser konzeptionell als andersartig im
Vergleich zu tiberkommenen Ausprigungen zu qualifizieren
ist, gehen damit spezifische Méglichkeiten und Herausforde-
rungen einher. Dies gilt jenseits technischer Fragen zum einen
fiir die Verkehrswende, zum anderen fiir die Qualitit des
OPNV. Deren Bedeutung mag zunichst vorrangig politisch
erscheinen; die Andersartigkeit wirke sich jedoch auch juris-
tisch aus, wie im nachfolgenden Abschnitt aufzuzeigen ist.

1. ... fiir die Verkehrswende

Die Verkehrswende ist das zentrale verkehrspolitische Ziel im
Zusammenhang mit der Erreichung der Klimaziele im Ver-
kehrssektor. Sie beschrinkt sich nicht auf den OPNV, son-
dern weist verschiedene Dimensionen auf. Gleichwohl ist die
Stirkung des OPNV ein wesentliches Element.'

Die Verwendung autonomer Fahrzeuge im OPNV kann
dessen Ausbau erleichtern. Die Ersetzung des »menschli-
chen Faktors« durch Technik erscheint grundsitzlich geeig-
net, damit verbundene Ausbauhindernisse zu iiberwinden.
Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund des bereits
bestehenden Fahrermangels,'® aber auch in Anbetracht
der erheblichen Personalkosten im OPNV.!7 Die jenseits
von Tank- bzw. Ladeunterbrechungen pausenlos gegebene

7 Vgl. Art. 4 Abs. 1 Buchst. a Verordnung (EU) 2018/858 iiber die Ge-
nehmigung und die Marktiiberwachung von Kraftfahrzeugen und Kraft-
fahrzeuganhingern sowie von Systemen, Bauteilen und selbststindigen
technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge, ABL. L 151 v. 14.06.2018,
S. 1, geindert durch Delegierte Verordnung (EU) 2021/1445, ABL. L 313
v. 06.09.2021, S. 4.

8 Nibher Saxinger/Winnes/ Kramer, Recht des 6ffentlichen Personenverkehrs,
Stand 12/2021, § 4 PBefG Rn. 38 ff.

9 Zu diesbeziiglichen Anpassungsnotwendigkeiten und -méglichkeiten Rid/
& Partner, Innovationspapicr zur automatisierten und fahrerlosen Perso-
nenbeférderung, 2021, S. 41 ff. (heeps://www.roedl.de/de-de/de/medien/
publikationen/buecher/oeffentlicher-sektor/documents/autonomes-fah
ren-roedl-partner-verband-deutscher-verkehrsunternehmen. pdf); s.a.
Chibanguza/Kuf8/Steege/ Leonetti, Kiinstliche Intelligenz, 2021, § 3 Q
Rn. 27 ff.

10 S. dazu das Berufskraftfahrer-Qualifikations-Gesetz (BKrFQG) und die
Berufskraftfahrer-Qualifikations-Verordnung (BKrFQV).

11 Neben dem Arbeitszeitgesetz (ArbZG) folgen solche insb. aus dem Fahr-
personalgesetz (FPersG) und der erginzenden Fahrpersonalverordnung
(FPersV).

12 S.a. Chibanguza/Kuf}/Steege/Leonetti (s. Fn. 9), § 3 Q Rn. 15 f.

13 Vgl. exemplarisch BVerwG 12.12.2013, BVerwG 3 C 30.12, BVerwGE
148, 307.

14 Im Einzelnen dazu Hermann/Knauff/Kriiger/Zielonka (s. Fn. 5), S. 27,
36 ff.; s.a. Chibanguza/Kufd/Steege/ Leonetti (s. Fn. 9), § 3 Q Rn. 18 ff.

15 Siehe nur Jung IR 2017, 220, 222 ff.

16 Vgl. hteps://www.bdo.org/zahlen-fakten-positionen/konjunkturumfrage.

17 Zu Umfang und Entwicklung der Personalkosten vgl. exemplarisch VDV-
Statistik 2019, S. 47 (https://www.vdv.de/statistik-jahresbericht.aspx).
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Einsetzbarkeit autonomer Fahrzeuge kann sowohl weitere
Verdichtungen von Fahrplinen als auch die Erschliefung
neuer Relationen zu wirtschaftlich tragbaren Bedingungen
ermdglichen.'® Letzteres gilt in Anbetracht geringerer An-
schaffungs- und Betriebskosten in besonderer Weise beim
Einsatz kleiner Busse."

Damit geht zugleich das Potenzial einher, neue Konzepte
im OPNV zu erproben. Mit der Offnung des PBefG fiir on
demand-Verkehre in Gestalt von Linienbedarfsverkehren als
Bestandteil des OPNV und gebiindelten Bedarfsverkehren
auflerhalb dessen?® hat der Bundesgesetzgeber ungeachtet
der weiterhin vor allem fiir letztere bestehenden Hiirden zu
erkennen gegeben, dass flexible Verkehre jenseits der iiber-
kommenen Formen des Gelegenheitsverkehrs als wiinschens-
werte Erginzung und neue Entwicklungsstufe des lokalen
Verkehrsgeschehens anzusehen sind. Gerade im Bereich dieser
Verkehrsformen wird autonomen Fahrzeugen ein erhebliches
Potenzial zuerkannt — bis hin zur Herstellung der Tragfihig-
keit der Geschiftsmodelle.?! Stehen on demand-Verkehrsleis-
tungen in ausreichendem Umfang — insbesondere auch zu
Tagesrandzeiten, in denen zumindest im lindlichen Bereich
hiufig weder OPNV noch Taxiverkehre verfiigbar sind — zur
Verfligung, konnen diese einen Beitrag zur Zuriickdringung
des Kfz-Verkehrs und damit zu einem der wesentlichen As-
pekte der Verkehrswende leisten. Dies setzt freilich voraus,
dass sie im Verhiltnis zum OPNV als Erginzung, nicht aber
als Konkurrenz in Erscheinung treten.*

2. ... fiir die Qualitat des OPNV

Die Akzeptanz des OPNV durch die (potenziellen) Nutzer
hingt wesentlich von dessen Qualitit ab. Diese bestimmt
sich im Wesentlichen durch die eingesetzten Fahrzeuge,
Piinktlichkeit und Sicherheitsaspekte.” Autonome Fahrzeu-
ge weisen insoweit deutlich abweichende Charakteristika im
Vergleich zu konventionellen Fahrzeugen auf. Die Ersetzung
des Fahrers durch Computertechnik iiberwindet einerseits
menschliche Unzulinglichkeiten und damit einhergehende
Probleme. Andererseits stellen sich erhebliche neue Schwie-
rigkeiten, die sich unmittelbar auf die Bereitschaft zur Nut-
zung des OPNYV auszuwirken geeignet sind.

So ist die Méglichkeit angemessener Reaktion auf unvor-
hergesehene Situationen fiir technische Systeme bislang eine
erhebliche und teils uniiberwindbare Herausforderung. Dies
gilt zum einen fiir das Verkehrsgeschehen. Ein notwendiger-
weise auf die Vermeidung von Gefahren und Beachtung der
Verkehrsregeln programmiertes autonomes Fahrzeug kann in
komplexen Verkehrssituationen (z.B. hohe Verkehrsdichte,
Hindernisse) und bei die Sensorik {iberfordernden Wetterbe-
dingungen24 zu einer eigensténdigen angemessenen Reaktion
aufler Stande sein. Zwar wird in derartigen Fillen hiufig ein
Eingriff von auflen im Sinne einer »Fernsteuerung« durch
einen nicht im Fahrzeug befindlichen Operator als techni-
sche Aufsicht méglich sein.? Uneingeschrinkt und vor allem
unter Wahrung des Fahrplans diirfte dies aber kaum der Fall
sein. Zum anderen konnen vielfiltige Gefahrensituationen in-
nerhalb des Fahrzeugs auftreten. Gesundheitliche Probleme,
kriminelles Handeln oder schlicht Fehlleistungen von Fahr-
gisten wie der Aufenthalt im Tiirbereich, der das Schliefen
der Tiiren und damit eine Weiterfahrt verhindert, erfordern
angemessene Reaktionen, die ein menschlicher Fahrer ohne
Weiteres zu leisten im Stande ist. Ein technisches System er-
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weist sich dagegen als weitgehend hilflos, und auch eine Ein-
flussnahme von auflen ist nur sehr eingeschrinkt méglich.?
Dem fiir die Nutzungsbereitschaft nicht unwichtigen Sicher-
heitsgefiihl der Fahrgiste ist dies zweifellos nicht zutriglich.
Zum Ausgleich bedarf es personal- und damit kosteninten-
siver Mafinahmen, etwa durch regelmiflige Begleitung der
Fahrten durch Service- und Sicherheitsmitarbeiter. Ein ent-
scheidender wirtschaftlicher Vorteil des Einsatzes autonomer
Fahrzeuge im OPNV ginge damit freilich verloren.

Besondere Herausforderungen stellen sich auch in Bezug auf
die rechtlich gebotene Barrierefreiheit.”> 28 Zwar lassen sich
autonome Fahrzeuge in gleicher Weise wie konventionelle
baulich so gestalten, dass sie einer Nutzung durch behinder-
te Fahrgiste zuginglich sind. Die im Bedarfsfall vom Fahrer
zu leistenden Hilfeleistungen lassen sich ohne Weiteres aber
nicht ersetzen. Zwar erscheint es nicht ausgeschlossen, dass
hierfiir in Zukunft technische Losungen entwickelt werden,
z.B. geeignete Roboter, deren Mitfiihrung der Gesetzgeber
in ohne menschliches Personal betriebenen Fahrzeugen ver-
pflichtend vorgeben konnte. Bislang sind diese aber nicht
existent, so dass der Einsatz autonomer Fahrzeuge tendenziell
geeignet ist, die erheblichen Fortschritte bei der barrierefreien
Ausgestaltung des OPNV in Frage zu stellen.

IV. Konsequenzen

Die Besonderheiten des Einsatzes autonomer Fahrzeuge im
OPNV wirken sich notwendigerweise auf die Anwendung
des fur diesen geltenden spezifischen Rechtsrahmens aus.
Dies gilt in besonderer Weise fiir die Genehmigung sowie
potenziell fiir das Verhiltnis von eigenwirtschaftlichen und
bestellten Verkehren. Zudem stellen sich sozialpolitische und
arbeitnehmerbezogene Herausforderungen.

1. Genehmigung

Rechtliche Grundlage jeder Verkehrsleistung im OPNV ist
eine Linienverkehrsgenehmigung. Diese wird dem Verkehrs-
unternehmer bei Erfiillung der aus § 13 Abs. 1-3 PBefG bzw.
bei Kraftomnibussen weithin iibereinstimmend?® aus Art. 3
Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 zur Festlegung ge-
meinsamer Regeln fiir die Zulassung zum Beruf des Kraft-

18 Chibanguza/Kuf3/Steege/Leonetti (s. Fn. 9), § 3 Q Rn. 1, 6.

19 Vgl. auch Kaiser/Malanowski, Autonome Klein- und Omnibusse im 6f-
fentlichen Verkehr, 2020, S. 18 f. (https://www.boeckler.de/de/faust-det
ail.hem?sync_id=HBS-007655).

20 Chibanguza/Kuf3/Steege/Leonetti (s. Fn. 9), § 3 Q Rn. 13 f.

21 heeps://www.adlittle.com/en/insights/report/rethinking-demand-mobility.

22 Vgl. Kipke, Risiken und Chancen neuer Mobilititsformen (https:
//www.rewi.uni-jena.de/rewimedia/ls_knauff/dokumente/lok
ale+mobilitit+vor+neuen+herausforderungen/kipke+ppp.pdf).

23 S. zur Qualititsbestimmung im OPNV generell EN 13816.

24 Kaiser/Malanowski (s. Fn. 19), S. 21.

25 Vgl. zum status quo Hermann/Knauff/Leonetti (s. Fn. 5), S. 79, 85; s.a.
unter Auseinandersetzung mit dem Entwurf der Autonome Fahrzeug-Ge-
nehmigungs- und Betriebsverordnung (AFGBV) Ridl & Partner (s. Fn. 9),
S. 30 ff.

26 Kaiser/Malanowski (s. Fn. 19), S. 20 f., verweisen darauf, dass in Deutsch-
land bislang beim Einsatz autonomer Bahnen keine praktischen Probleme
bekannt geworden sind, und die Méglichkeit einer Innenraumiiberwa-
chung.

27 Zusammenfassend dazu Linke/Niemann DVBI 2016, 344 ff.

28 Fehlende Barrierefreiheit bildete im Pilotprojekt Frankfurt am Main einen
der zentralen Kritikpunkte, vgl. Schifer/Altinsoy (s. Fn. 4), S. 12.

29 Zur Parallelitit von nationalen und europarechtlichen Vorgaben in Bezug
auf die Zuverlissigkeit OVG Liineburg 23.11.2016, 7 ME 111/16.
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verkehrsunternehmers® folgenden Voraussetzungen erteilt,
sofern keine Versagungsgriinde vorliegen.

Erforderlich ist danach stets die fachliche Eignung des Unter-
nehmers, die regelmiflig durch eine Priifung nachzuweisen
ist. Diese wiederum erstrecke sich auf zahlreiche Gegenstinde
einschliellich des bereichsspezifischen Arbeits- und Sozial-
rechts. Es liegt auf der Hand, dass dies vor allem dem Schutz
der beschiftigten Fahrer dient. Existieren solche aber nicht,
verliert die Priifung insoweit ihre Berechtigung und erscheint
vor dem Hintergrund der europa- wie verfassungsrechtlich
geschiitzten Berufsfreiheit der Unternehmer zweifelhaft.
Jedenfalls firr Unternehmen, die ausschlieSlich OPNV-Leis-
tungen mit autonomen Fahrzeugen erbringen, bedarf es da-
her perspektivisch einer Anpassung.

In Bezug auf die geforderte Zuverlissigkeit des Unternehmers
steht generell die Prognose in Frage, ob dieser nach dem Ge-
samteindruck seines Verhaltens die Gewihr dafiir bietet, dass
er sein Gewerbe kiinftig ordnungsgemif§ betreiben wird.?!
§ 1 Abs. 1 Satz 1 PBZugV konkretisiert dies untergesetzlich
dahingehend, dass »keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir
vorliegen [diirfen], dass bei der Fithrung des Unternechmens
die fiir den Straflenpersonenverkehr geltenden Vorschriften
missachtet oder die Allgemeinheit bei dem Betrieb des Unter-
nehmens geschiddigt oder gefihrdet werden.« Der Feststellung
liegt eine tatsachenbasierte und personenbezogene Prognose
auf Grundlage vorangegangenen Verhaltens zugrunde, das
einen Bezug zu dem beantragten Gewerbe aufweisen muss.?
Art. 6 Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 benennt zahlreiche
RechtsverstofSe, die innerhalb des Anwendungsbereichs der
Vorschrift zur Unzuverlissigkeit fiihren; beim Einsatz von
kleineren Fahrzeugen gilt Entsprechendes nach § 1 Abs. 1
Satz 2 PBZugV.** Im Hinblick auf den Einsatz autonomer
Fahrzeuge bestehen keine Besonderheiten. Solche bestehen
allerdings de facto insoweit, als sich in der Vergangenheit oder
absehbar aufgrund der Aufstellung des Unternehmens die im
vorigen Abschnitt angesprochenen Probleme insbesondere
beziiglich Sicherheit und gesetzlich vorgegebener Barriere-
freiheit realisiert haben oder absehbar realisieren werden.
Fehlt es an der Prognose einer ordnungsgemifien Verkehrs-
durchfiihrung, ist zugleich die Zuverlissigkeit nicht gegeben
und kann die Genehmigung nicht erteilt werden. Soweit § 13
Abs. 1 PBefG zur Anwendung kommyt, gilt Entsprechendes in
Bezug auf das in der Verordnung (EG) Nr. 1071/2009 nicht
explizit enthaltene Erfordernis der Sicherheit des Betriebs.
Fir den Genehmigungsantrag, dem nach § 12 Abs. 2 PBefG
die »Unterlagen beizufiigen [sind], die ein Urteil tiber die
Zuverlissigkeit des Antragstellers und die Sicherheit ... des
Betriebs erméglichenc, folgt daraus, dass der antragstellende
Unternehmer im Einzelnen darlegen muss, wie er eine unein-
geschrinkt rechtskonforme Verkehrserbringung sicherstellen
will. Unklarheiten gehen dabei zu seinen Lasten. Zugleich ist
ein Antrag ohne entsprechende Unterlagen als unvollstindig
zu qualifizieren,® so dass eine Genehmigungsfiktion nach
§ 15 Abs. 1 Satz 5 PBefG nicht eintreten kann.

Technische Unsicherheiten bilden weitere Risiken fiir die
Genehmigungserteilung fiir autonome Verkehrsleistungen
im OPNV. Nach der Rechtsprechung des BVerwG steht das
Fehlen der finanziellen Grundlagen der Erteilung der Geneh-
migung einer beantragten Verkehrsleistung entgegen, wenn
die Verkehrsleistungserbringung wihrend der gesamten Ge-
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nehmigungsdauer dadurch in Frage gestellt wird, da in die-
sem Falle eine Beeintrichtigung ungeschriebener 6ffenticher
Verkehrsinteressen vorliege.® Fiir den Einsatz autonomer
Fahrzeuge kann dies insoweit bedeutsam sein, als vom Unter-
nehmer sicherzustellen ist, dass der beantragte Verkehr auch
dann dauerhaft ordnungsgemif§ erbracht wird, wenn sich die
verwendete Technik als anfillig oder noch nicht ausgereift
erweisen sollte. Dabei kénnen und miissen etwaige prakti-
sche Erfahrungen Beriicksichtigung finden. Mit Blick auf die
dynamische Entwicklung der Computertechnik und deren
spezifische Risiken wird zudem zu fordern sein, dass funk-
tions- und sicherheitsgewihrleistende Software-Updates®
dauerhaft zur Verfiigung stehen.

Vorbehaltlich einer Anpassung des rechtlichen Rahmens
kénnen die Genehmigungsvoraussetzungen der Realisierung
autonomer Verkehre im OPNV somit entgegenstehen, sofern
die spezifischen Defizite nicht durch angemessene Mafinah-
men der Unternehmen ausgeglichen werden. Gelingt dies
jedoch, hat der Unternehmer einen Anspruch auf Erteilung
der Genehmigung.”

Ist der Unternehmer trotz der fiir die Erteilung der Geneh-
migung erforderlichen Maf§nahmen durch den Einsatz auto-
nomer Fahrzeuge im OPNYV in der Lage, Kostenvorteile zu
realisieren, wirke sich dies auf seine Stellung im Verhiltnis zu
bestehenden Linienverkehren allerdings tendenziell giinstig
aus. Zwar stehen nach § 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a)
und b) PBefG der Genehmigungserteilung 6ffentliche Ver-
kehrsinteressen entgegen, wenn »der Verkehr mit den vorhan-
denen Verkehrsmitteln befriedigend bedient werden kannc
und »der beantragte Verkehr ohne eine wesentliche Verbesse-
rung der Verkehrsbedienung Verkehrsaufgaben wahrnehmen
soll, die vorhandene Unternehmen oder Eisenbahnen bereits
wahrnehmenc. Dieses Parallelbedienungsverbot®® wird jedoch
dann iiberwunden, wenn sich die Kostenvorteile in (merk-
lich) geringeren Tarifen fiir die Nutzer niederschlagen. Ent-
sprechend der Rechtsprechung des BVerwG liegt dann eine
wesentliche (preisliche) Verbesserung vor,” die den Konkur-
renzschutz zugunsten der vorhandenen Genehmigungsinha-
ber {iberwindet.

2. Eigenwirtschaftliche und bestellte Verkehre
Unter der Voraussetzung, dass der Einsatz autonomer Fahr-
zeuge im OPNV fiir (private) Verkehrsunternehmen mit

30 ABL L300v. 14.11.2009, S. 51, zuletzt geiindert durch Verordnung (EU)
Nr. 517/2013, ABL. L 158 v. 10.06.2013, S. 1.

31 Siehe nur BVerwG 02.02.1982, 1 C 146/80, BVerwGE 65, 1 f.

32 BVerwG 27.06.1961, 1 C 34.60, NJW 1961, 1834.

33 Ausfihrlich Fielitz/Gritz, PBefG, Stand 7/2020, § 13 Rn. 10 ff.

34 Nach OVG Miinster 28.05.2019, 4 B 672/18, GewArch 2019, 364, liegen
vollstindige Unterlagen »dann vor, wenn sich die vorgelegten Unterlagen
zu allen rechtlich relevanten Aspekten des Vorhabens verhalten und die
Behérde in die Lage versetzen, den Antrag unter Beriicksichtigung dieser
Vorgaben niher zu priifen.«

35 So noch zur fritheren Rechtslage BVerwG 24.10.2013, 3 C 26/12,
BVerwGE 148, 175; ebenso zum geltenden PBefG BayVGH 08.03.2016,
11 ZB 15.1901; OVG Miinster 25.08.2016, 13 A 788/15, IR 2017, 45.

36 Probleme hinsichtlich der Aufrechterhaltung der Betriebserlaubnis sind
dabei zugleich zu vermeiden, vgl. dazu Rédl & Partner (s. Fn. 9), S. 28 f.

37 Siehe nur Heinze/Fehling/Fiedler/ Heinze, PBefG, 2. Aufl. 2014, § 13
Rn. 7 ff.

38 Im Einzelnen dazu Saxinger/Winnes/Saxinger (s. Fn. 8), § 13 Abs. 2
PBefG Rn. 49 ff.

39 Vgl. BVerwG 24.06.2010, 3 C 14/09, NVwZ 2011, 115, 118.
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Kostenvorteilen einhergeht, kann dieser dazu beitragen,
dem zuletzt mangels wirtschaftlicher Voraussetzungen unter
Druck geratenen Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit i.S.v.
§ 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG™ in groflerem Mafle als bisher zur
Durchsetzung zu verhelfen. Ist eine eigenwirtschaftliche Ver-
kehrsleistung méglich, besteht zugleich entsprechend § 8a
Abs. 1 Satz 1 PBefG kein Raum fiir eine Verkehrsbestellung
einschliefSlich der bei zahlreichen Aufgabentrigern belieb-
ten Direktvergabe an kommunale Verkehrsunternehmen.!
Insoweit konnen autonome Fahrzeuge den Wettbewerb im
OPNV beférdern und bilden eine Hiirde fiir (Re-)Kommu-
nalisierungen. Damit verbunden ist freilich potenziell ein
Verlust kommunaler Gestaltungsmacht im OPNV.

3. Nahverkehrsplan

Letztere folgt jedoch nicht nur aus der Verkehrsleistung durch
kommunale Verkehrsunternehmen, sondern auch aus der
Maglichkeit, mittels des Nahverkehrsplans i.S.v. § 8 Abs. 3
PBefG fiir die Genehmigungserteilung mafistibliche Vor-
gaben zu formulieren, vgl. § 13 Abs. 2a PBefG. Der Nah-
verkehrsplan zielt auf die Sicherstellung einer ausreichenden,
den Grundsitzen des Klimaschutzes und der Nachhaltigkeit
entsprechenden Bedienung der Bevélkerung mit Verkehrs-
leistungen im OPNV ab. Hierzu werden die Anforderungen
an Umfang und Qualitit des Verkehrsangebotes, dessen Um-
weltqualitit sowie die Vorgaben fiir die verkehrsmitteliiber-
greifende Integration der Verkehrsleistungen definiert. Bezii-
ge zur Erbringung des OPNV mit autonomen oder durch
Fahrer gesteuerten Fahrzeugen bestehen insoweit grundsitz-
lich nicht. Allenfalls kann sich eine besonders ehrgeizige An-
gebotsplanung® insoweit zugunsten autonom erbrachter Ver-
kehrsleistungen auswirken, wenn eine solche aufgrund von
Kosten- und Flexibilitdtsvorteilen eher zur Realisierung der
Planinhalte in der Lage ist. Dabei diirfte es sich jedoch um
Einzelfille handeln. Eine positive Vorgabe der Verwendung
autonomer Fahrzeuge kann im Nahverkehrsplan dagegen auf
Grundlage des geltenden Rechts nicht erfolgen. Hierfiir fehlt
es in § 8 Abs. 3 PBefG an Ankniipfungspunkten; vielmehr
spricht die Vorschrift sogar dagegen, da es sich bei der Nah-
verkehrs- um eine blofle Rahmenplanung® handelt.

Aufgrund der spezifischen Herausforderungen zur Gewihr-
leistung eines barrierefreien OPNV kann der Nahverkehrs-
plan de facto auch eine Sperrwirkung fiir den Einsatz auto-
nomer Fahrzeuge entfalten. Gem. § 8 Abs. 3 Satz 3 PBefG
hat der Nahverkehrsplan die Belange der in ihrer Mobilitit
oder sensorisch eingeschrinkten Menschen mit dem Ziel
zu berticksichtigen, fiir die Nutzung des OPNV bis zum
01.01.2022 eine vollstindige Barrierefreiheit zu erreichen.
Ausnahmen sind zulissig. Sie miissen jedoch besonders be-
griitndet und grundsitzlich zeitlich beschrinke sein. Dies
ermdoglicht zwar Pilotprojekte zur Erprobung eines autono-
men OPNV unter Hinnahme von Defiziten, vgl. § 2 Abs. 7
PBefG. Ein dauerhafter Verzicht auf die uneingeschrinkte
Barrierefreiheit ist jedoch in Bezug auf die Nahverkehrspla-
nung ausgeschlossen und steht damit auch einer Genehmi-
gungserteilung entgegen.

4. Personal und Sozialstandards

SchliefSlich stellt sich die Frage, wie sich der autonome
OPNV zu den bereichsspezifischen Regelungen iiber Personal
und Sozialstandards verhilt. Zwar sind politische Vorstofie,
den OPNV sozialpolitisch zu instrumentalisieren, jenseits
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spezifischer Tariftreueregelungen in einigen Landesvergabe-
gesetzen® gescheitert. Gleichwohl enthilt die fiir die Vergabe
von offentlichen Dienstleistungsauftrigen iiber OPNV-Leis-
tungen mafSgebliche Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Straf§e
einige Bestimmungen, deren »Aktivierung« zumindest bei be-
auftragten Verkehren einer Verkehrsleistung mit autonomen
Fahrzeugen entgegensteht.

Ist die Neuerteilung eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags
als Betriebsiibergang i.S.v. § 613a BGB zu qualifizieren,” geht
mit dem Wechsel des Betreibers die verpflichtende Ubernahme
des bislang vom Altbetreiber eingesetzten Personals einschlief3-
lich der Fahrer einher. In Fillen, in denen die Voraussetzungen
fiir einen Betriebsiibergang nicht vorliegen, kann ein solcher
aber vom Aufgabentriger als zustindiger Behorde in den Aus-
schreibungsbedingungen fingiert werden, Art. 4 Abs. 5 Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007. Zwar erscheint es nicht ausge-
schlossen, dass dem Neubetreiber eine betriebsbedingte Kiindi-
gung der auf dieser Grundlage tibernommenen Fahrer moglich
ist, wenn er fiir diese wegen der Erbringung des OPNV mit
autonomen Fahrzeugen keine Verwendung hat. Damit sind
jedoch erhebliche juristische und wirtschaftliche Risiken ver-
bunden. Zugleich sind mit einem derartigen Vorgehen (kom-
munal)politische Probleme vorprogrammiert. Insgesamt ist bei
Vorliegen eines (als ob-)Betriebsiibergangs der Wechsel zum
autonomen OPNV zumindest erheblich erschwert.

Gleiches gilt fiir den Fall, dass der Aufgabentriger das beauf-
tragte Verkehrsunternehmen gem. Art. 4 Abs. 6 Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 verpflichtet, bestimmte Qualitits- oder
Sozialstandards einzuhalten, oder sonstige zu beachtende so-
ziale und qualitative Kriterien aufstellt. Hierbei kann es sich
z.B. um das Erfordernis handeln, dass in den eingesetzten
Verkehrsmitteln ein menschlicher Mitarbeiter vorhanden sein
muss. Ohne dass damit die Existenz eines Fahrers zwingend
vorgegeben wiirde, werden die Vorteile des Einsatzes auto-
nomer Fahrzeuge, die sich in Wettbewerbsvorspriingen dies
beabsichtigender Unternehmen im Vergabewettbewerb nie-
derschlagen kénnen, nivelliert.

V. Fazit
pie Erméglichung des Einsatzes autonomer Fahrzeuge im
OPNYV jenseits von Pilotprojekten erweist sich als juristisch

40 Grundlegend dazu Knauff GewArch 2013, 283 ff. sowie die Beitrige in
ders., Vorrang der Eigenwirtschaftlichkeit im OPNV, 2017.

41 Siche beispielhaft den OLG Jena 12.06.2019, 2 Verg 1/18, NZBau 2020,
59, zugrunde liegenden Sachverhalt.

42 Zur Maf3geblichkeit der Aufgabentrigerperspektive beziiglich der Bestim-
mung einer ausreichenden Verkehrsbedienung VG Augsburg 24.03.2015,
Au 3 K 13.2063, Au 3 K 14.34; Knauft/ders. (s. Fn. 40), S. 11, 20 ff.

43 Dazu VG Kbln 18.03.2019, 18 K 11690/16.

44 Siehe den Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Personenbeforderungs-
gesetzes zur Sicherung von Qualitits- und Sozialstandards im 6ffentlichen
Personennahverkehr v. 10.02.2017, BR-Drucks. 741/16.

45 §3 Abs. 3 f. LTMG BW; § 10 BerlAVG; § 4 BbgVergG; § 4 Abs. 4 ff.
HVTG; § 9 Abs. 1-3 VgG M-V; §§ 5 f. NTVergG; § 2 Abs. 2 TVgG
NRW; § 4 Abs. 3 f. LTTG RP; § 3 Abs. 2 STTG; § 10 Abs. 2 LVG LSA;
§ 4 Abs. 2 VGSH; § 10 Abs. 2 und 3 ThiirVgG; ausfithrlich zur Ausgestal-
tung anhand des TVgG NRW a.E. Fzber DVBI 2015, 149 ff.; ablehnend
zur Verfassungskonformitit Fzber NVwZ 2015, 257, 259 f.

46 ABL L 315 v. 03.12.2007, S. 1, geindert durch Verordnung (EU)
2016/2338, ABL. L 354 v. 23.12.2016, S. 22.

47 EuGH 27.02.2020, C-298/18, EuZW 2020, 294 — Grafe und Pohle.

48 Vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Kiel, Kiindigungsrecht, 6. Aufl. 2021, KSchG
§ 1 Rn. 492 f.
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herausfordernde Aufgabe. Die Erfiillung der technischen An-
forderungen des Fahrzeugzulassungs- und Straflenverkehrs-
rechts bilden notwendige, nicht aber hinreichende Bedin-
gungen fiir einen autonomen OPNV. Vielmehr enthilt auch
das Personenbeférderungsrecht Maf3stibe, deren Beachtung
zwingend erforderlich ist. Da nicht zu erwarten ist, dass diese
ungeachtet der Méoglichkeit einzelner Modifikationen vom
Gesetzgeber fiir verzichtbar erachtet werden, muss die Fahr-
zeugentwicklung diese einbeziehen.

Zentral ist dabei das Ziel der vollstindigen Barrierefreiheit im
OPNV. Geeignete Sensorik, Signale und technische MafSnah-
men konnen hierzu wesentliche Beitrige leisten. Zu kldren
bleibt jedoch, wie bislang vom Fahrer vorgenommene Hilfe-
leistungen ersetzt werden kénnen.

Eine weitere Hiirde ist die Gewihrleistung der Sicherheit so-
wohl im Fahrzeug als auch bei dessen Teilnahme am Verkehr
unter Wahrung des Fahrplans. Beides ist nicht nur fiir die
Attrakeivitit und Akzeptanz des OPNV von zentraler Bedeu-
tung, sondern kann bei Defiziten auch der Genehmigungser-
teilung entgegenstehen. Diesbeziiglich bedarf es der Entwick-
lung von Konzepten, die einen zumindest ebenso effektiven
Umgang mit Gefahren und ungewdhnlichen Situationen
garantieren wie bei Einsatz eines Fahrers.

Nicht zu verkennen ist auch, dass der Einsatz autonomer
Fahrzeuge im OPNV zwar eine Antwort auf den von der
Branche weithin beklagten Fahrermangel darstellen kann.
Der fehlende Bedarf an Fahrern kann jedoch unter dem
Schlagwort »Personalabbau« sozialpolitische Probleme nach
sich ziehen, auf welche die (demokratisch verantwortli-
chen) Aufgabentriger im OPNV durch eine Betonung

Uberblick

Knauff, Autonomer OPNV

sozialer Aspekte bei Verkehrsbestellungen reagieren konn-
ten, die wiederum geeignet ist, Angebote mit autonomen
Fahrzeugen im Wettbewerb auszubremsen. Die sich inso-
weit stellende Herausforderung ist vor allem kommunika-
tiver Natur.

Zugleich verfiigen autonome Fahrzeuge im OPNV iiber
das Potenzial, innerhalb des personenbeférderungsrechtli-
chen Rahmens ihre spezifischen Vorteile auszuspielen. Ge-
lingt es, Kostenvorteile zu generieren und diese an die Nut-
zer weiterzugeben, erscheint nicht nur eine Renaissance
eigenwirtschaftlicher Verkehre moglich, sondern kénnte
auch der Wettbewerb intensiviert werden. Im Zusammen-
wirken mit erginzenden on demand-Verkehren kann dies
eine Verbesserung des Verkehrssystems insgesamt mit sich
bringen.

An die Gesetzgeber in EU, Bund und Lindern ist die For-
derung zu richten, die Einbezichung autonomer Fahrzeuge
in den OPNV durch eine angemessene, weder durch Ver-
dnderungsangst noch unkritischen Fortschrittsglauben ge-
prigte Rechtsetzung zu begleiten. Vielmehr bedarf es der
Kenntnisnahme von den technisch eréffneten Méglichkeiten
wie auch den damit verbundenen Problemen, ihrer Reflektion
und politischen Wertung sowie schliefllich darauf aufbauend
der Formulierung rechtlicher Losungen, die sich im Interesse
ihrer Funktionsfihigkeit in ein verkehrspolitisches Gesamt-
konzept einfiigen miissen.”” Gelingt dies, werden autonome
Fahrzeuge (auch) im OPNV kiinftig einen wichtigen Beitrag
zur Verkehrswende leisten konnen.

49  Knauff Die Verwaltung 53 (2020), S. 347, 355 ff.

Automatisiertes Fahren, kiinstliche Verkehrsintelligenz und

polizeiliche Arbeit

Prof. Dr. Dieter Muller*

Die Polizei in Bund und Landern sieht sich in den kommen-
den Jahrzehnten zunehmend mit Kraftfahrzeugen und deren
Kraftfahrzeugfiihrenden konfrontiert, die in hoch- und voll-
automatisierten oder autonomen Fahrmodi unterwegs sind.
Dieser Aufsatz soll einen ersten und keineswegs erschépfen-
den Uberblick dariiber geben, welche Probleme die Polizei in
diesem Zusammenhang zukiinftig moglichst friihzeitig erken-
nen und bewaltigen muss. Eins steht fest: Die Polizei hat erst
ansatzweise erkannt, was auf sie zukommt, und ist in weiten
Bereichen sowohl hinsichtlich ihres Personals als auch hinsicht-
lich ihrer technischen Ausstattung weitestgehend unvorberei-
tet auf die kommenden Aufgaben. Ein Umdenken ist ebenso
angesagt wie zukunftsweisende Entscheidungen der politisch
verantwortlichen Innen- und Verkehrsminister mitsamt ihres
verbeamteten operativ entscheidenden Spitzenpersonals.

I. Einfiihrung

Die polizeiliche Arbeit ist eingebettet in einen viel grofleren,
weltumspannenden Prozess der digitalen Revolution, der
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neben der Verkehrspolizei auch viele andere Titigkeitsfelder
der Polizei betrifft. Auch Kraftfahrzeuge der kommenden
Generationen kénnen mit ihren Fahrzeugfithrenden und
Fahrgisten an Verkehrsdelikten und Verkehrsunfillen betei-
ligt sein. Prozesse kiinstlicher Intelligenz werden zunehmend
Eingang in den Straflenverkehr und dessen Ablauf finden.
Die wichtigste gesetzliche Aufgabe der Polizei ist es im Ver-
kehrsbereich, Verkehrsunfille zu verhiiten und daher bereits
in deren Vorstufen priventiv titig zu werden. Dies geschicht
allgemein durch eine breit geficherte Verkehrssicherheits-
arbeit mit diversen Sicherheitspartnern und speziell durch
proaktive Verkehrsiiberwachung von Verkehrsteilnehmern,

*  Der Verfasser lehrt seit 1995 Verkehrsrecht und Verkehrsstrafrecht an der
Hochschule der Sichsischen Polizei (FH) in Rothenburg/Oberlausitz. ist
ehrenamtlicher Vorsitzender des juristischen Beirats des Deutschen Ver-
kehrssicherheitsrates (DVR) und Mitglied des Wissenschaftlichen Beirats
der Deutschen Verkehrswacht (DVW).
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Verkehrsmitteln und dem Verkehrsraum, zusammen mit der
kommunalen Verkehrsiiberwachung.!

Die Polizei wird zukiinftig mit automatisierten Fahrzeugen
konfrontiert sein, auf deren Car-PC video- und sensorbasierte
Erkennungssoftware einprogrammiert ist, die mithilfe von er-
rechneten Rohdaten dazu fihig sein wird, definierte Fahrszena-
rien in programmierten Verkehrsriumen darzustellen. Derartige
selbstlernende, womdglich bereits relativ starke KI-Systeme?
werden quasi ein Stiick weit zeitlich und rdumlich »in die Zu-
kunft blicken« und mégliche alternative Fahrbewegungen aus
eigener Kraft ermitteln konnen. All dies wird im fliefenden Real-
verkehr, also im Mischverkehr mit der groffen Mehrheit nicht
automatisierter Fahrzeuge und analoger Verkehrsteilnehmer wie
Fuflginger und Radfahrende stattfinden. Automatisiertes Fahren
muss dabei auch stets im Rahmen des geltenden Verkehrsrechts
geschehen. Da jedoch Technik immer fehleranfillig ist, weil sie
von fehlbaren Menschen entwickelt wurde und stindig gepflegt
werden muss, werden auch weiterhin Fahrfehler und Program-
mierfehler auftreten, die in gefihrlichen Fahrsituationen mit
potenziellen Gefihrdungen von Menschen und Sachen enden
konnten. Diese Gefahrensituationen werden auch in Zukunft
in Verkehrsunfille miinden, die reaktiv von der Polizei aufge-
nommen werden miissen, wihrend Gefahrensituationen proak-
tiv auch von der Polizei rechtzeitig detektiert und ggf. beseitigt
werden miissen. Zu beiden Aufgaben bedarf es eines Zugriffs von
Polizeibeamten auf die von automatisierten Fahrzeugen erhobe-
nen und gespeicherten Daten, teilweise sogar in Echtzeit. Dies
birgt potenzielle Rechtsprobleme in der polizeilichen Datenge-
winnung und -auswertung. Nebenbei miissen auch bereits be-
stehende praktische Ressourcenprobleme angegangen werden,
weil die Polizei in der aktuell bereits begonnenen digitalen Epo-
che nicht einmal geniigend qualifiziertes Personal besitzt, um in
laufenden Strafverfahren die tausendfach anfallenden digitalen
Daten aus den Verfahren der Organisierten Kriminalitit (ge-
speichert auf Laptops, Smartphones, PC-Technik, Cloud etc.)

in zumutbarer Zeit auszulesen und auszuwerten.

Il. Die Level der Automatisierung

Voranzustellen ist in dieser inhaltlich komplexen und daher
anspruchsvollen Betrachtung, dass die beiden Teilaspekte Ver-
kehrssicherheit und Komfort bei dem gesamten gesellschafts-
politisch durchaus relevanten Prozess der Implementierung
der Fahrzeugautomatisierung vereint mitgedacht werden miis-
sen; denn sonst konnen die Fahrzeughersteller ihre Technik
nicht verkaufen, und die fraglos vorhandenen grof3en Sicher-
heitspotenziale blieben ungenutzt. Zudem bedarf es in diesem
Prozess fahrzeugtechnisch einer jederzeit komplett funktions-
fihigen, nicht fehleranfilligen und méglichst nicht von auf§en
zu manipulierenden Mensch-Maschine-Schnittstelle.?

Der giiltige Standard fiir die Einteilung in Level ist die SAE
J3016 der SAE-International,? einer Standardisierungsorgani-
sation, die auf wichtige Vorarbeiten der Bundesanstalt fiir Stra-
Benwesen (BASt) auftbauen konnte. Der Grad der Automatisie-
rung wird international in die Level’ 0-5 eingeteilt, wobei das
Grundlevel 0 keine vorhandene Fahrautomatisierung bedeutet;
denn Fahrerassistenzsysteme wie ABS zihlen lediglich als unter-
stittzende Systeme. Auch das Level 1 bedeutet zwar lediglich
assistiertes Fahren, setzt aber definitorisch den Beginn des auto-
matisierten Fahrens, wofiir Tempomaten oder Spurhalte- und
Abstandsassistenten (ACC, LKAS) als Beispiele gelten konnen.
Manche Betrachter lassen in ihren Diskussionsbeitrigen ledig-
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lich die Level 1-5 gelten, sodass das Level 0 zwangsliufig ent-
fillt und demnach ausschliefilich die Level des automatisierten
Fahrens gewiirdigt werden. Diese Betrachtung ist verkiirzt und
praxisfern, weil die betreffenden Analysten den noch iiber Jahr-
zehnte, wenn nicht sogar fiir immer bestehenden Mischverkehr
mit analogen Verkehrsteilnehmern nicht mitdenken.

Beim Level 2 assistieren die Funktionen lediglich den Fah-
rern bei ihrer Fahraufgabe, iibernechmen aber auch teilweise
schon die Lings- und Querfiihrung der Fahrzeuge, sodass
man von einem »teilautomatisierten Fahren« spricht. Beim
»hochautomatisierten Modus« des Levels 3 automatisieren die
freigeschalteten Funktionen die jeweils zu erfiillende Fahrauf-
gabe. Diese Fahrzeuge kénnen zeitweise und in bestimmten
Fahrsituationen wie z.B. bei einem Uberholvorgang auf der
Autobahn technisch vollkommen selbststindig fahren, sodass
in diesen Phasen kein Kontakt des Fahrzeugfiihrers mit dem
Lenkrad erforderlich ist. Allerdings miissen die Fahrer nach
einer Aufforderung des Fahrzeugs und mit einem definierten
zeitlichen Vorlauf das Steuer wieder iibernehmen kénnen.
Die Nutzung dieser technischen Maoglichkeit ist seit dem im
Jahre 2017 vom Bundestag verabschiedeten Gesetz zum auto-
matisierten Fahren in Deutschland rechtlich erlaubt.

Im »vollautomatisierten Modus« der Level 4 und 5 kénnen
Fahrzeuge selbststindig fahren, ohne dass deren Fahrer iiber-
nehmen kénnen miissen — die Funktionen handeln damit also
quasi autonom bei der Ausfiihrung der Fahraufgabe. Quasi
autonom deshalb, weil die Software der Fahrzeuge durch Men-
schen fiir nahezu alle nur denkbaren bekannten Fahraufgaben
programmiert worden ist und es derzeit — und hoffentlich auch
fiir die Zukunft — allein dem willensfreien Menschen vorbehal-
ten ist, autonom zu handeln. Der Begriff passt fiir program-
mierte Fahrzeuge also nich, allenfalls in Ansitzen bereits fiir
womdglich kommende starke KI. Die Nutzung dieser techni-
schen Maglichkeit ist seit dem im Jahre 2021 verabschiedeten
Gesetz zum autonomen Fahren in Deutschland rechtlich er-
laubt.” Im Wesentlichen gilt das neue Gesetz allerdings inhalt-
lich nur fiir den gewerblichen Personentransport im OPNV.

Dazu regeln die neuen Rechtsvorschriften u.a.

e im neuen § le Abs. 2, 3 StVG die technischen Anforde-
rungen an den Bau, die Beschaffenheit und die Ausriistung
von Kraftfahrzeugen mit autonomen Fahrfunktionen,

* imneuen§ le Abs. 4 StVG die Priifung und das Verfahren fiir
die Erteilung einer Betriebserlaubnis fiir Kraftfahrzeuge mit
autonomen Fahrfunktionen durch das Kraftfahrt-Bundesamt,

e im neuen § 1f StVG die Regelungen in Bezug auf die
Pflichten der am Betrieb der Kraftfahrzeuge mit autono-

1 Die Zusammenarbeit mit Sicherheitspartnern wie dem DVR und der
DVW funktioniert partiell recht gut, ist aber fachlich und organisatorisch
deutlich ausbaufihig. Die Zusammenarbeit mit den kommunalen Sicher-
heitspartnern ist generell stark verbesserungsbediirftig.

2 Kinstliche Intelligenz unterscheidet zwischen »schwacher Kl« und »starker

KI«, wobei die schwache KI nicht selbstlernfihig ist.

Human Machine Interface = HMI.

4 SAE = Society of Automotive Engineers, s. https://www.sae.org/news/2019/
01/sae-updates-j3016-automated-driving-graphic [30.11.2021].

5  Durch den unumkehrbar internationalen Prozess wird die deutsche Uber-
setzung der »Stufe« unter Fachleuten praktisch nicht genutzt.

6 Achtes Gesetz zur Anderung des Straflenverkehrsgesetzes v. 16.06.2017
(BGBL. 1, S. 1648), in Kraft getreten am 21.06.2017.

7 Gesetz zur Anderung des Strafenverkehrsgesetzes und des Pflichtversiche-
rungsgesetzes — Gesetz zum autonomen Fahren v. 12.07.2021 (BGBL. 1,
S. 3108), in Kraft getreten am 28.07.2021.
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mer Fahrfunktion beteiligten Halter (Abs. 1), die techni-
sche Aufsicht (Abs. 2) und die Hersteller (Abs. 3),

e im neuen § 1g StVG die Regelungen in Bezug auf die
Datenverarbeitung beim Betrieb der Kraftfahrzeuge mit
autonomer Fahrfunktion,

* im neuen § 1h StVG die Erméglichung der (nachtrigli-
chen) Aktivierung automatisierter und autonomer Fahr-
funktionen bereits typgenehmigter Kraftfahrzeuge (»schla-
fende Funktionen«) und

e im neuen § 1i StVG die erforderlichen Normen fiir die
Anpassung und Schaffung von einheitlichen Vorschriften
zur Erméglichung der Erprobung von automatisierten und
autonomen Kraftfahrzeugen.

Die wichtigste den Straflenverkehr betreffende Regelung ist
jedoch aus polizeilicher Sicht nach wie vor die Vorschrift des
§ 1a Abs. 4 StVG, wonach Fahrzeugfiihrer auch derjenige ist,
»der eine hoch- oder vollautomatisierte Fahrfunktion im Sinne
des Absatzes 2 aktiviert und zur Fahrzeugsteuerung verwendet,
auch wenn er im Rahmen der bestimmungsgemdfSen Verwen-
dung dieser Funktion das Fahrzeug nicht eigenhindig steuert.«

Demnach trifft den Fahrzeugfiihrer grundsitzlich auch die tat-
sichliche und juristische Verantwortlichkeit fiir Verkehrsde-
likte, die wihrend seines Fahrzeugfiithrens begangen werden.
»Grundsitzlich« deshalb, weil auch ein Fahrlehrer bei praki-
schen Ausbildungsfahrten sowie bei der Hin- und Riickfahrt
zu oder von einer Priifung oder einer Begutachtung gem. § 2
Abs. 15 StVG der gesetzliche Fahrzeugfiihrer ist, wenn der
Kraftfahrzeugfiihrer keine entsprechende Fahrerlaubnis be-
sitzt. Allerdings grenzt die Rechtsprechung diese gesetzliche
Fiktion gerade fiir eigenhidndige Verkehrsdelikte aus, sodass
z.B. ein Fahrlehrer, der als Beifahrer wihrend einer Ausbil-
dungsfahrt einen Fahrschiiler begleitet, dessen fortgeschritte-
ner Ausbildungsstand zu einem Eingreifen in der konkreten
Situation keinen Anlass gibt, nicht als Fiithrer des Kraftfahr-
zeugs 1.5.d. § 23 Abs. 1a Satz 1 StVO angeschen wird.? Auch
ein stark alkoholisierter Fahrlehrer, der sich wihrend einer
Fahrschulfahrt auf die Bestimmung des Fahrtweges und eine
miindliche Korrektur der Fahrweise beschrinke, fithrt nach
h.M. das Fahrzeug nicht i.S.d. § 316 Abs. 1 StGB. Er begeht
auch keine Ordnungswidrigkeit gem. § 24a Abs. 1 StVG.? Es
ist zu erwarten, dass diese Bedenken von der Rechtsprechung
auch bei Fahrzeugfiihrern von Kraftfahrzeugen im hoch- oder
vollautomatisierten Fahrmodus angebracht werden, wenn
wihrend dieser Fahrmodi Verkehrsverstofe begangen werden.

Da hilft es auch nicht, dass ein Kraftfahrzeug mit hoch- oder
vollautomatisierter Fahrfunktion gem. § 1a Abs. 2 Nr. 2 StVG
technisch dazu in der Lage sein muss, wihrend der hoch- oder
vollautomatisierten Fahrzeugsteuerung den an die Fahrzeug-
fiihrung gerichteten Verkehrsvorschriften zu entsprechen. »In
der Lage zu sein« bedeutet nimlich noch nicht das tatsichliche
Einhalten der Verkehrsvorschriften; denn die vorprogrammier-
te automatische Normtreue ist gem. § 1a Abs. 2 Nr. 3 StVG
jederzeit durch den Fahrzeugfiihrer manuell tibersteuerbar oder
deaktivierbar, was dann wohl ein deutlicher Hinweis daraufist,
dass der Fahrzeugfiihrer gerade dieses Feature seines Fahrzeugs
nicht angewandt wissen méchte. Letztendlich werden dann
Verkehrsdelikte wie etwa Geschwindigkeitsiiberschreitungen
oder Abstandsunterschreitungen vorsitzlich begangen. Nach
einem polizeilich gesechenen oder maschinell detektierten Ver-
kehrsverstof§ miisste bei Kraftfahrzeugen dieser Art dann also
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erst einmal festgestellt werden, in welchem Fahrmodus sich das
Fahrzeug zur Tatzeit befunden hatte und welche Funktionen
aktiviert oder deaktiviert gewesen sind. Dazu miissten Polizei-
und Bufigeldbehérden einen Zugriff auf digital gespeicherte
Fahrdaten besitzen.

Selbst fiir den Fall einer von auflen erfolgten Manipulation der
im Fahrzeug vorhandenen Daten (so genanntes »Hacking«)
trife die Hersteller von Bauteilen, Systemen und selbststindi-
gen technischen Einheiten eine Mitverantwortung, wenn die
Maglichkeit eines solchen Angriffs bei Planung, Konstruktion
und Fertigung des Fahrzeugs nicht mit in Betracht gezogen
wurde bzw. keine Schutzmafinahmen ergriffen wurden.® Zu
vorher nie dagewesenen Risiken kann es insbesondere deshalb
kommen, weil sich vollautomatisierte Fahrzeuge in einem
stetigen Datenfluss zwischen verschiedenen Datenquellen
befinden, die in dem vollautomatisierten Kraftfahrzeug, an-
deren vollautomatisierten Kraftfahrzeugen, dem vernetzten
Verkehrsraum und der Cloud auszumachen sind.

Polizeibeamte, die im Rahmen der Verkehrsiiberwachung
und Verkehrsunfallaufnahme titig sind, sollten iiber die ak-
tuelle rechtliche Lage und die wesentlichen Inhalte des hoch-,
vollautomatisierten und autonomen Fahrens informiert sein,
um den technischen Anschluss an die enorm schnell voran-
schreitende technische Entwicklung nicht zu verlieren.!!

Ill. Polizeiliche Aufgaben im StraBenverkehr

Die Polizei in Bund und Linder erhilt ihre Aufgabenzuwei-
sungen und -ermichtigungen aus Bundes- und Landesgesetzen.
Fiir den Bereich des Straflenverkehrsrechts sind die wichtigsten
gesetzlichen Grundlagen im Straflenverkehrsgesetz (StVG) zu
finden.'? Dariiber hinaus sind fiir den Bereich des materiellen
und formellen Strafrechts der Verkehrsstraftaten und Straftaten
im Strafenverkehr diverse, hier nicht abschlieffend aufgezihlte
Gesetze einschligig und von den Beamten anzuwenden:

o Strafgesetzbuch (StGB),"?

o Pflichtversicherungsgesetz (PAVG),"

* Gefahrgutbeférderungsgesetz (GGBefG),"”

* Abgabenordnung (AO),'

* Strafprozessordnung (StPO)."”

Zudem werden Beamte der Landespolizei sowie die Mit-
arbeiter der Kommunen parallel und auch in direkter Zu-

8 BGH 23.09.2014, 4 StR 92/14, BGHSt 59, 311-318.
9 OLG Dresden 19.12.2005, 3 Ss 588/05, juris.

10 Ebenso Greger NZV 2018, 1, 4.

11 In diesem Sinne auch Wollgramm Die POLIZEI 2021, 285, 291.

12 Straflenverkehrsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 05.03.2003
(BGBL I, S. 310, 919), zuletzt geiindert durch Art. 1 des Gesetzes v.
12.07.2021 (BGBI. I, S. 3108).

13 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachungv. 13.11.1998 (BGBL. I,
S. 3322), zuletzt geidndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 08.10.2021 (BGBL I,
S. 4650), das nach wie vor weder eine generelle polizeiliche Ermichtigung fiir
die Titigkeit der Verkehrsiiberwachung noch eine buf8geldrechtliche Halter-
verantwortlichkeit fiir Verstéfe im flieBenden Verkehr beinhaltet.

14 Pflicheversicherungsgesetz v. 05.04.1965 (BGBL. I, S. 213), zuletzt gedn-
dert durch Art. 2 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBI. I, S. 3108).

15 Gefahrgutbeforderungsgesetz v. 06.08.1975 (BGBI. 1, S. 2121), zuletzt ge-
indert durch Art. 13 des Gesetzes v. 12.12.2019 (BGBI. I, S. 2510).

16 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 01.10.2002
(BGBL. 1, S. 3866; 2003 I, S. 61), zuletzt geiindert durch Art. 33 des Ge-
setzes v. 05.10.2021 (BGBI. 1, S. 4607).

17 Strafprozeffordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 07.04.1987
(BGBL. 1, S. 1074, 1319), zuletzt geindert durch Art. 4 des Gesetzes v.
05.10.2021 (BGBL 1, S. 4607).
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Fehlverhalten der Fahrzeugfiihrer bei Unfdllen mit Personenschaden 2016 2017 2018 2019 2020
Fehler beim Abbiegen, Wenden, Ruckwartsfahren, Ein- und Anfahren 58.034 56.642 59.083 56.471 49.470
Nichtbeachten der Vorfahrt 53.510 52.332 52.709 51.287 43.378
Ungenugender Abstand 51.221 50.267 51.086 49.470 38.377
Nicht angepasste Geschwindigkeit 47.023 45.058 42.146 41.173 37.105
Falsche StraSenbenutzung 25.187 24.203 25.526 23.805 21.329
Falsches Verhalten gegenliber FuSgangern 16.477 15.877 16.032 15.552 12.188
Alkoholeinfluss 12.875 12.873 13.447 13.475 12.733

sammenarbeit in der Verfolgung und Ahndung von Verkehrs-
ordnungswidrigkeiten titig. Die wesentlichen Rechtsgrund-
lagen in nicht abschliefender Aufzihlung finden sich in den
folgenden Rechtsquellen:

¢ Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG),"®

¢ Bufigeldkatalog-Verordnung (BKatV),"”

¢ Elektrokleinstfahrzeuge-Verordnung (eKFV),*

e Fahrerlaubnis-Verordnung (FeV),*!

e Fahrpersonalverordnung (FPersV),*

e Fahrzeug-Zulassungsordnung (FZV),?

e Straflenverkehrs-Ordnung (StVO),*

o Straflenverkehrs-Zulassungsordnung (StVZO).”

Fiir den Bereich der Verkehrsordnungswidrigkeiten diirfen be-
kanntlich die Eingriffsvorschriften der StPO auf der Grundlage
des § 46 Abs. 1 OWiG unter besonderer Beachtung des verfas-
sungsrechtlich abgesicherten Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes
entsprechend angewandt werden. Simtliche vorgenannten ver-
kehrsrelevanten Gesetze und Verordnungen bieten Konflikt-
potenzial fiir Fahrzeugfiihrer in automatisierten Fahrzeugen.
In allen Rechtsquellen finden sich Verhaltensnormen, Unter-
lassungsnormen oder Zustandsverantwortlichkeiten, die sich
wechselweise an Fahrer, Halter oder andere Verantwortliche
wie z.B. Fuhrparkverantwortliche, Disponenten, Konstrukteu-
re und Softwareprogrammierer richten. Sie alle sind auch vor-
beugend dafiir verantwortlich, dass von automatisierten Fahr-
zeugen keine Verkehrsgefahren ausgehen, und ebenso, wenn
sich Gefahren realisiert haben oder gar Verkehrsstorungen ein-
getreten sind. Problematisch kann und wird allerdings die Zu-
weisung von Verantwortlichkeiten hinsichtlich aufgetretener
technischer Fehler sein. Insgesamt gesehen werden die Aufga-
ben der Verkehrsunfallforensik und der Verkehrsiiberwachung
durch die zunehmende Automatisierung des Straflenverkehrs
nicht einfacher, weil Spezialwissen mehr und mehr gefragt sein
wird und die notwendige Mess- und Auswertetechnik bislang
nur rudimentir bei der Polizei vorhanden ist.?® Wie komplex
allein schon ein Anhaltevorgang eines automatisiert fahrenden
Fahrzeugs aus dem flielenden Verkehr heraus sein kann, be-
schreiben anschaulich Stender-Vorwachs und Steege.””

1. Verkehrsiiberwachung

Die gesetzliche Rechtsgrundlage fiir die Verkehrsiiberwachung
ist fast in allen Bundeslindern in der Generalermichtigung
des jeweiligen Polizeigesetzes zu finden. Bei der Verkehrsiiber-
wachung muss sich die Polizei stets an den Hauptursachen
fir Verkehrsunfille orientieren, die es zurtickzudringen gilt.

Zu den aktuellen Hauptunfallursachen fiir Verkehrsunfille
mit Personenschaden siehe die Tabelle oben.?

An dieser Stelle ist auch die Unfallforschung gefragt, die in
Deutschland hauptsichlich in den Hinden der Unfallfor-
schung der Deutschen Versicherer (UDV) und der Bundesan-
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stalt fiir Straflenwesen (BASt) liegt. Nach deren analytischen
Forschungen tritt die Ablenkung durch die Beschiftigung
mit fahrfremden Titigkeiten als Grund fir Verkehrsunfille
immer deutlicher in den Vordergrund. Insbesondere steht da-
bei die Nutzung von Informations- und Kommunikations-
technologie im Fokus. Seit Beginn des Jahres 2021 ist daher
auch der amtliche Katalog der Hauptunfallursachen um die
Unfallursache »Ablenkung« erweitert worden. In diese Ande-
rung flossen auch die Forschungsergebnisse einer in den USA
durchgefiihrten »Naturalistic Driving Study« ein, nach deren
Auswertung von 905 Unfillen mit Sach- und/oder Personen-
schaden in 68,3 % der Unfille beobachtbare Ablenkungsfak-

toren aufgezeichnet werden konnten.?”’

Ein Fahrzeugfiihrer darf sich demnach zwar nach § 1b Abs. 1
Satz 1 StVG wihrend der Fahrzeugfithrung mittels hoch-
oder vollautomatisierter Fahrfunktionen vom Verkehrsge-
schehen und der Fahrzeugsteuerung abwenden, muss aber
derart wahrnehmungsbereit bleiben, dass er seiner Pflicht
nach § 1b Abs. 2 StVG jederzeit nachkommen kann. Die
Erfiilllung dieser Pflicht diirfte durch das Bedienen der di-
versen technischen Ausstattungen und Fahrerassistenzsysteme
mittels Blickzuwendung via Touchscreen wihrend der Fahrt
nicht einfacher werden. Insoweit handelt es sich gegeniiber
§ 1 Abs. 1 StVO (»stindige Vorsicht und gegenseitige Riick-
sicht«) um speziellere Sorgfaltspflichten.?® Insofern unter-
scheiden sich diese Pflichten deutlich von den Pflichten,
die der Automobilhersteller Tesla seinen Kunden im miss-
verstandlich bezeichneten Fahrmodus »Autopilot« auferlegt,
bei dem der Fahrzeugfiihrer stets beide Hinde am Lenkrad

18 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten in der Fassung der Bekanntmachung v.
19.02.1987 (BGBL. L, S. 602), zuletzt gedindert durch Art. 31 des Gesetzes
v. 05.10.2021 (BGBIL. 1, S. 4607).

19 BufSgeldkatalog-Verordnung v. 14.03.2013 (BGBL. I, S. 498), zuletzt ge-
indert durch Art. 1 der Verordnung v. 13.10.2021 (BGBI. I, S. 4688).

20 Elektrokleinstfahrzeuge-Verordnung v. 06.06.2019 (BGBL. I, S. 756), zu-
letzt gedndert durch Art. 15 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBL. I, S. 3091).

21 Fahrerlaubnis-Verordnung v. 13.12.2010 (BGBI. I, S. 1980), zuletzt ge-
indert durch Art. 12 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBL. 1, S. 3091).

22 Fahrpersonalverordnung v. 27.06.2005 (BGBL. 1, S. 1882), zuletzt geiin-
dert durch Art. 1 der Verordnung v. 08.08.2017 (BGBI. 1, S. 3158).

23 Fahrzeug-Zulassungsverordnung v. 03.02.2011 (BGBL. I, S. 139), zuletzt
geindert durch Art. 9 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBI. I, S. 3091).

24 Straf8enverkehrs-Ordnung v. 06.03.2013 (BGBL. I, S. 367), zuletzt geiin-
dert durch Art. 13 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBI. 1, S. 3091).

25 Straflenverkehrs-Zulassungs-Ordnung v. 26.04.2012 (BGBL. I, S. 679), zu-
letze gedndert durch Art. 11 des Gesetzes v. 12.07.2021 (BGBL. 1, S. 3091).

26 Auf grds. Probleme weist Wallgramm Die POLIZEI 2021, 285, 290 £., hin;
einen deutlichen technischen Vorsprung besitzt gegeniiber anderen Bun-
deslindern die Polizei in NRW.

27 Stender-Vorwachs/Steege NZV 2017, 553 ff.

28 Statistisches Bundesamt (Destatis): https://www.destatis.de/DE/The
men/Gesellschaft-Umwelt/Verkehrsunfaelle/ Tabellen/fehlverhalten-fahr
zeugfuehrer.html [30.11.2021].

29 Dingus et al. in William ]. Horrey Stanford University PNAS, 08.03.2016.

30 Zu diesem Verhiltnis zwischen allgemeinen Normen der StVO und den
Anforderungen nach § 1b StVG vgl. auch Schrader DAR 2018, 316.
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platziert haben muss.?! Der Autopilot von Tesla ist de facto
auch kein System, das zu einer Qualifizierung als hochauto-
matisiertes Kraftfahrzeug fiihrt, sondern ist vielmehr als ein
Fahrerassistenzsystem zu bewerten.??

a) Verkehrsstraftaten und Straftaten im StraBenverkehr33?
Digitale Fahrzeugdaten kénnen bereits nach aktueller Rechts-
lage problemlos von der Polizei gesichert und als Beweis-
mittel im Strafverfahren verwendet werden. Die von einem
Sachverstindigen ausgewerteten Logdaten aus einem Steue-
rungsgerit eines Car-Sharing-Moduls, mit dem simtliche im
Zusammenhang mit der Anmietung und dem Fiihren eines
solchen Fahrzeuges entstehenden Daten im Abstand von — je
nach Datenanfall — Zehntel- oder sogar Hundertstelsekunden
aufgezeichnet und fiir eine nicht niher bekannte Zeitspanne
gespeichert werden, konnten als Beweismittel im Rahmen der
Beweiswiirdigung herangezogen werden.** Das Landgericht
K&ln hatte den Angeklagten wegen fahrlissiger Totung in Tat-
einheit mit vorsitzlicher Gefihrdung des Straflenverkehrs zu
einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten ver-
urteilt. Hiergegen wendete sich der Angeklagte erfolglos mit
seiner auf die ausgefiihrte Sachriige gestiitzten Revision. Die
tateinheitliche Verurteilung wegen vorsitzlicher Gefihrdung
des Straflenverkehrs gem. § 315¢ Abs. 1 Nr. 2b, Abs. 3 Nr. 1
StGB hielt auch der rechtlichen Uberpriifung durch den Bun-
desgerichtshof stand.”

b) Verkehrsordnungswidrigkeiten

Auch bedeutende Ordnungswidrigkeiten wie hohe Geschwin-
digkeitsverstéf3e lassen sich im Rahmen eines Strafverfahrens
durch das Auslesen digitaler Fahrzeugspeicher beweisen, wie
der nachfolgend skizzierte Fall aus Berlin beweist. Denn nach
den durch eine rechtsfehlerfreie Beweiswiirdigung getragenen
Feststellungen wollte der Angeklagte, »um sich zu profilierenc
und seinen Beifahrern »zu imponierens, einen mit 605 PS
motorisierten Mietwagen »einmal austesten« und raste hierzu
iiber eine Strecke von zumindest 3,8 km durch das innerstid-
tische Berlin, wobei er eine Geschwindigkeit von »mindestens
150 km/h« erreichte und dadurch die durchgehend innerorts
zuldssige Hochstgeschwindigkeit von 50 km/h (§ 3 Abs. 3
Nr. 1 StVO) um 200 % iiberschritt.’

Gem. § 63c Abs. 1 Satz 1 StVG darf bereits nach derzeitiger
Rechtslage der fliefende Fahrzeugverkehr stichprobenartig
mit mobiler Messtechnik kontrolliert werden, und zwar zur
Uberpriifung der Einhaltung von Verkehrsbeschrinkungen
und Verkehrsverboten, die aufgrund des § 40 des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes nach Mafigabe der straflenver-
kehrsrechtlichen Vorschriften angeordnet worden sind oder
aufgrund strafSenverkehrsrechtlicher Vorschriften zum Schutz
der Wohnbevélkerung oder der Bevélkerung vor Abgasen zur
Abwehr von immissionsbedingten Gefahren ergangen sind.

In anderen Fillen maoglicher Verkehrsverstof§e diirfen Polizei
und kommunale Verkehrsiiberwachung auf der Grundlage des
allgemeinen Gefahrenabwehrrechts die Einhaltung der Ver-
kehrsvorschriften iiberpriifen. Ein spezielles Uberwachungs-
recht fiir automatisierte Fahrzeuge ist derzeit noch nicht Be-
standteil des geltenden Verkehrsrechts, diirfte aber sukzessive
in die noch zu erlassenden Verordnungen eingearbeitet werden.
Die beiden bereits vorhandenen Verordnungsermichtigungen
fiir automatisiertes Fahren in den §$ 1j, 63b StVG schen aller-
dings noch keine Méglichkeiten zur besonderen Uberwachung
des automatisierten Fahrzeugverkehrs vor.
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c) Verkehrsraumiiberwachung

Die Sensorik automatisierter Kfz ist insbesondere in stidti-
schen Verkehrsriumen besonders gefordert, die verschiedenen
Verkehrsteilnehmer in einem eng begrenzten Raum mit zahl-
reichen, technisch teilweise sehr komplex aufgebauten Knoten-
punkten exakt zu detektieren. Dazu zihlen auch die »analogenc
Fufiginger und Radfahrer inkl. deren oft schwer vorauszuah-
nendem und zuweilen recht impulsivem Verkehrsverhalten.
Die Polizei bestreift diesen Verkehrsraum tiglich im flieenden
Fahrverkehr und kénnte mit ihren Beamten friihzeitig tech-
nische Stérungen erkennen, wenn sie ihrerseits technisch mit
modernster automatisierter Fahrzeugtechnik ausgestattet wire
—was jedoch stets ein Defizit in der Sachausstattung der Polizei
in nahezu allen Bundeslindern darstellt. Somit kann die Poli-
zei auf diesem Gebiet nur reaktiv dann titig werden, wenn ihr
potenziell unfallerichtige Defizite mitgeteilt werden.

2. Verkehrsunfallaufnahme

Auch Fahrzeuge der verschiedenen Automatisierungsstufen
werden zukiinftig an Verkehrsunfillen beteiligt sein, und daher
miissen bei Unfallbeteiligung dieser Fahrzeuge weiterhin diverse
Haftungsfragen geklirt werden. Insbesondere wird in nicht all-
zu ferner Zukunft von den Gerichten im Rahmen der Sachver-
haltsbearbeitung von Verkehrsunfillen die Frage zu kldren sein,
ob neben dem Fahrzeughalter und dem Fahrzeugfiihrer auch
Fahrzeughersteller fiir die begangenen Delikte und entstandenen
Schiden haftbar gemacht werden kdnnen. Vorab muss dabei die
Frage geklirt werden, wer bei Kfz mit hoch- und vollautomatisier-
ten Fahrzeugen tiberhaupt als Hersteller anzusehen ist. Solange
der Gesetzgeber in § 1a Abs. 1 StVG regelt, dass der Betrieb eines
Kraftfahrzeugs mittels hoch- oder vollautomatisierter Fahrfunk-
tion nur dann zulissig ist, wenn die Funktion bestimmungsge-
mifS verwendet wird, und das Bundesministerium fiir Verkehr
und digitale Infrastruktur (BMVI) nicht mittels einer ausfiihren-
den Verordnung regelt, was unter dem Begriff »bestimmungs-
gemif$« zu verstehen ist, stehen die Hersteller solcher Fahrzeuge
bzw. die Hersteller der Bauteile, Systeme und selbststindigen Ein-
richtungen solcher Fahrzeuge in der juristischen Verantwortung,
diesen Begriff zu definieren und den Fahrzeugnutzern auf eine
verstindliche Weise zu erkliren.

Ohne einen Zugriff auf die digitalen Fahrzeugdaten automati-
sierter Fahrzeuge, die fiir eine fehlerfreie Navigation mithilfe ihrer
Sensorik eine moglichst tiefgehende Umfelderfassung vornehmen
sollten, ist eine vollstindige Aufklirung von Verkehrsunfillen, an
denen automatisierte Fahrzeuge beteiligt sind, nicht méglich.”
Die Spurenlage nach einem Verkehrsunfall, in fritheren Jahren
untriiglich von der Polizei festzustellen und auszuwerten, ist bei
automatisierten Fahrzeugen anders zu beurteilen. Digitale Fahr-
zeugspuren ersetzen zunehmend analoge Fahrzeugspuren und
miissen dennoch professionell ausgewertet werden, jeweils mit
rechdlicher und tatsichlicher Zugriffsmoglichkeit auf die Daten.*

31 Vgl. dazu die Hinweise des Herstellers auf seiner Website https:
/Iwww.tesla.com/de_DE/autopilot [15.11.2021].

32 Ebenso Lutz DAR 2016, 506, 507.

33 Die strafrechtlichen Fragen des automatisierten Fahrens beschreiben an-
schaulich Sandherr NZV 2019, 1 ff. und Staub NZV 2019, 392 ff.

34 LG Kéln 23.05.2016, 113 KLs 34/15, juris.

35 BGH 22.11.2016, 4 StR 501/16, Rn. 1-2, juris.

36 KG Berlin 15.04.2019, (3) 161 Ss 36/19 (25/19), Rn. 3, juris.

37 Zu den problematischen Wechselwirkungen zwischen Fahrzeugtechnik
und Verkehrsrecht niher Steege NZV 2019, 459, 461.

38 Gut und anschaulich beschrieben von Schlanstein Polizei Verkehr + Tech-
nik (pvt) 2021, 39, 41 f.
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a) Tatsachenfeststellungen am Unfallort

Die Automatisierung des Straflenverkehrs im stidtischen
Bereich geht fiir automatisierte Fahrzeuge einher mit der
Beriicksichtigung einer steigenden Komplexitit der stra-
enverkehrsrelevanten Abldufe und Handlungsmuster von
anderen Verkehrsteilnehmern. Gerade an Knotenpunkten
wie innerstidtischen Kreuzungen und Einmiindungen mit
querenden und abbiegenden Fahrzeugfiihrern sowie der be-
sonders schiitzenswerten Fuflginger und Radfahrer wird die
Sensorik und Rechenkapazitit automatisierter Fahrzeuge an
ihre Grenzen stof§en, und zwar nicht nur bei widrigen Sicht-
und Witterungsbedingungen. Kurzfristige und in Sekunden
umzusetzende Ubergabeaufforderungen an den derzeit noch
als »redundantes System« gedachten Fahrzeugfiithrer wiren
zum heutigen Zeitpunkt undenkbar und wiirden Fahrfehler
provozieren, die sich in Verkehrsunfillen auswirken kénnten.

Auch gesetzliche Vorschriften, die etwa das Abschalten von
sicherheitsrelevanten Fahrerassistenzsystemen mit Strafe oder
Buflgeld bedrohen, gibt es noch nicht, aber das bewusste Ab-
schalten ist fiir die Ermittlung der Unfallursachen durchaus
schon aktuell relevant, was zahlreiche Auffahrunfille von Lkw-
Gespannen bei abgeschalteten Notbremsassistenten nahelegen.
Die Verkehrsunfallaufnahme der Polizei muss dabei stets tech-
nisch Schritt halten, wenn nicht sogar innovativ vorangehen.*’

b) Sachbearbeitung von Verkehrsunfallen

Polizei und Unfallsachverstindige miissen sich auf der Grund-
lage der erhobenen Sach- und Personenbeweise eine Uber-
zeugung vom Unfallablauf verschaffen. Diese lisst sich fiir das
Beispiel eines Verkehrsunfalls zwischen einem in einer Einsatz-
fahrt befindlichen Einsatzfahrzeug des Rettungsdienstes und
einem anderen Fahrzeugfithrer zum einen aus Ausfithrungen
eines unfallanalytischen Sachverstindigen gewinnen, der die
Erkenntnisse zur Geschwindigkeit des Rettungswagens, des-
sen Einsatz von Blaulicht und Martinshorn durch die Auswer-
tung des Unfalldatenspeichers des Rettungswagens gewinnen
kann.* Auf der Grundlage dieser erhobenen, gesicherten und
ausgewerteten digitalen Fahrzeugspuren lisst sich ein Verschul-
densnachweis gewinnen, der letztlich auch zu einem zivilrecht-
lichen Schadensausgleich herangezogen werden kann.

3. Verkehrspravention

Das Titigkeitsfeld der Verkehrsprivention ist ein ebenso
wichtiger gesetzlicher Auftrag der Polizei. Thr Ziel ist es, das
Leben und die kérperliche Unversehrtheit der Menschen im
Straflenverkehr mit ihren Mitteln zu schiitzen und Gefahren
vorzubeugen. An dieser staatlichen Schutzpflicht partizipieren
alle drei Staatsgewalten in ihren jeweiligen Titigkeitsfeldern.?!

Eine Aufgabe der Verkehrsprivention wird es sein, die ver-
schiedenen Gruppen von Verkehrsteilnehmern und Fahr-
zeugfiihrern spezifisch auf den automatisierten Straflenver-
kehr vorzubereiten und dafiir pidagogisch-didaktisch ge-
eignete Programme zu entwickeln. Dies kann nur in enger
Zusammenarbeit mit DVR und DVW gelingen, die auf
diesem Gebiet iiber Know-how verfiigen, das der Polizei nur
rudimentir zur Verfiigung steht. Allemal ist es besser, Gefah-
ren rechtzeitig zu verhiiten, als auf neuartige Unfallszenarien
ad hoc reagieren zu miissen.

Ill. Fazit und Handlungsempfehlungen
Die nachfolgend genannten Schritte verstehen sich als strate-
gische Handlungsempfehlungen an die Innenpolitiker und lei-
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tenden Polizeibeamten in Bund und Lindern. Voranzustellen
ist allerdings aus guten Griinden die Primisse, dass die Zeit
einer Polizei, die simtliche Probleme aus eigener Kraft, d.h.
ohne von auflen eingeworbenes Expertenwissen losen will,
endgiiltig Geschichte ist. Polizisten kénnen nicht alles wissen
und sich auch nicht alles aus eigener Kraft erarbeiten. Experten
auf dem Gebiet der Digitalisierung, also Ingenieure, Informa-
tiker, Planer, Statistiker etc., werden dringend in den eigenen
Reihen der Polizei benotigt und miissen mit angemessenen Ge-
hiltern angeworben werden, wenn die Polizei — wie sie so gerne
selbst einfordert — »vor die Lage« kommen will.

Zudem muss Polizei sich in einem Prozess interdisziplindren
Denkens neu erfinden und die dafiir erforderlichen strategi-
schen Entscheidungen mutig treffen. Dazu ist eine selbstkri-
tische Bilanz ebenso erforderlich wie das Brechen mit iiber-
kommenen Traditionen. Die wissenschaftliche Neuausrich-
tung der Deutschen Hochschule der Polizei (DHPol) sowie
derjenigen Polizeifachhochschulen in den Bundeslidndern, die
sich bislang ihre wissenschaftliche Eigenstindigkeit bewahren
konnten, sind dafiir gute Beispiele.

Dariiber hinaus sind folgende konkrete Schritte zu empfehlen:

* Die Polizei wire gut beraten, wenn sie in jedem Bundes-
land und bei den Polizeien im Bund jeweils eine Quer-
schnittstelle fiir den Prozess der Digitalisierung einrichtet,
die iiber selbst vorhandenes oder »eingekauftes« Experten-
wissen ebenso verfiigt wie iiber Eingriffsméglichkeiten in
laufende organisatorische Prozesse.

* Neue Erkenntnis- und Handlungsprozesse sollten von Be-
ginn an zwischen den Bundeslindern und mit dem Bund
miteinander nach dem Modell des »best practice« verzahnt
werden.

* Das Polizeipersonal muss in einem mehrstufigen Prozess
auf die hohen Anforderungen der Digitalisierung im Stra-
Renverkehr vorbereitet werden. Dies muss bereits im Rah-
men der Lehr- und Studienpline in der Ausbildung fiir
den mittleren Polizeivollzugsdienst und im Studium fiir
den gehobenen Polizeivollzugsdienst berticksichtigt wer-
den. Zudem miissen in allen Bundeslindern, teilweise in
Kooperation mehrerer Linder, Spezialangebote in Fortbil-
dungslehrgingen geschaffen werden.

* Die politischen und operativen Entscheidungsprozesse
sollten von der Stindigen Konferenz der Innenminister
und Innensenatoren (IMK), deren Arbeitskreis IT (AK II)
sowie fiir den Verkehrssektor von deren Arbeitsgemein-
schaft »Verkehrspolizeiliche Aufgaben« (AG-VPA) aktiv
gesteuert werden.

o Sicherheitspartnerschaften mit nichtstaatlichen Sicherheits-
organisationen wie DVR, DVW, UDV und Vereinen, die
Gruppen von Verkehrsteilnehmern reprisentieren, wie der
Allgemeine Deutscher Fahrradclub (ADFC), FUSS e.V. oder
auch Automobilclubs, sind dabei auf Augenhshe einzubezie-
hen. Sie haben kreative Ideen, eine hohe Motivation und per-
sonelle Verbindungen, auf die keine Polizei verzichten kann.

39 Wie weit oder wie wenig die Polizei dazu erst in der Lage ist, beweist
Pfeiffer pve 2021, 35 ff.

40 LG Niirnberg-Fiirth 08.04.2021, 2 O 6051/20, Rn. 22, juris, wobei die
rechtlich mégliche Ausstattung von Einsatzfahrzeugen mittels Front- und
Heckkameras bei zahlreichen Einsatzorganisationen noch immer kein
technischer Standard ist.

41 Niher dazu Miiller NZV 2019, 161 ff.
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Haftungsrechtliche Stellschrauben bei der Einfiihrung des auto-
matisierten und autonomen Fahrens

Prof. Dr. Hans Schulte-Nolke/Lukas Beinke*

Ungeldste Rechtsfragen kénnen die Einflihrung selbstfahren-
der Autos behindern. Gleichermaf3en kann die neue Technik
durch Recht geférdert werden. Zweck dieses Beitrags ist es,
das Haftungsrecht fuir Verkehrsunfalle Giberschlagig darauf ab-
zusuchen, mit welchen Stellschrauben die Einfiihrung automa-
tisierter und autonomer Kraftfahrzeuge eher gefoérdert oder
eher behindert werden wiirde.

I. Zwei Hauptsaulen der Haftung: Haftpflichtver-
sicherung und Herstellerhaftung

Der deutsche Gesetzgeber hat inzwischen begonnen, die recht-
lichen Voraussetzungen sowohl fiir automatisiertes Fahren' als
auch fiir autonomes Fahren? zu schaffen, jedoch dabei haftungs-
rechtliche Fragen bislang nur gestreift.> Das vielbeschworene
deutsche Drei-Siulen-Modell der Haftung bei Verkehrsunfillen
aus Fahrer-, Halter- und Herstellerhaftung? ist in Wahrheit eher
ein Zwei-Siulen-Modell. Denn der Fahrer, der ja auch bei auto-
matisiertem Fahrbetrieb das Fahrzeug stets tiberwachen und
im Ernstfall eingreifen muss, ist neben dem Halter durch die
zwingende Kfz-Haftpflichtversicherung mitversichert. Die wirt-
schaftliche Last fiir Haftpflichtfille ruht deshalb ganz tiberwie-
gend nur auf zwei Sdulen, nimlich zum einen — bisher fast aus-
schliefflich — auf den Kfz-Haftpflichtversicherungen und zum
anderen — nur bei Produktfehlern, also derzeit nur zu einem
kleinen Teil — auf den Herstellern und deren Betriebshaftpflicht-
versicherungen. Andere mégliche Haftungsadressaten konnen
fiir die Zwecke dieses Uberblicks vernachlissigt werden, weil sie
bisher nur einen winzigen Bruchteil der Gesamtschidden tragen
und unsicher ist, ob sich dies in Zukunft indert.

Erwartet wird, dass durch die Einfithrung automatisierter
und autonomer Kraftfahrzeuge die Kostenlast der Hersteller
fiir Haftpflichtschiden stark zunehmen kénnte.® Ob dies so
kommy, ist aber nicht eine zwangsliufige Folge starrer Rechts-
normen, sondern auch eine Frage, die rechtspolitische und in-
dustriepolitische Entscheidungsspielrdume erdffnet.” Sowohl
hinsichdlich der Rolle der Kfz-Haftpflichtversicherungen als
auch hinsichtlich der Rolle der Hersteller sind viele dieser Ent-
scheidungen noch offen. Je nachdem, wie sie fallen, kann dies
eher forderliche oder eher hinderliche Wirkung fiir die Einfiih-
rung automatisierter und autonomer Kraftfahrzeuge (im Fol-

genden auch iibergreifend: selbstfahrende Kfz) haben.

Il. Haftungssaule Kfz-Haftpflichtversicherung

Der praktisch wichtigste Anspruch des Geschidigten bei einem
Haftpflichtschaden aus einem Verkehrsunfall ist der Direktan-
spruch gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung. Er hat auch den
Vorteil, dass er kaum wegen Insolvenz ausfallen kann. Ziel dieses
Direktanspruches ist es, die Schadensregulierung bei Verkehrs-
unfillen zu vereinfachen, zu beschleunigen oder bei Fillen mit
Auslandsbezug tiberhaupt erst zu erméglichen.®

Der Geschidigte erhilt einen Direktanspruch gegen den Kfz-
Haftpflichtversicherer unter den Voraussetzungen von § 115
VVG, also nach § 1 PAVG fiir seine Anspriiche gegen den
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Halter, den Eigentiimer, den Fahrer und — bei Fahrzeugen mit
autonomer Fahrfunktion — gegen die Person der »Technischen
Aufsicht«.” Dass ein Direktanspruch bestehen muss, gibt das
Europarecht schon seit dem Europiischen Ubereinkommen
iiber die obligatorische Haftpflichtversicherung fiir Kraftfahr-
zeuge von 1959 vor und ist inzwischen in der Kfz-Haftpflicht-
versicherungs-Richtlinie 2009/103/EG Teil des Unionsrechts. ™

Weder der Text des Ubereinkommens noch der Richtlinie
2009/103/EG legen allerdings fest, fiir wen genau eine Haft-
pflichtversicherung abgeschlossen werden muss. Art. 3 der
Richtlinie 2009/103/EG besagt nur, dass die Haftpflicht bei
Fahrzeugen durch eine Versicherung gedeckt sein muss. Der
Grund fiir diese Unschirfe ist, dass das zugrundeliegende
nationale Deliktsrecht nicht harmonisiert ist, also je nach
Rechtsordnung z.B. nur — bei Verschulden — der Fahrer oder
aber — verschuldensunabhingig — auch der Halter haftet.

Deutschland hat mit dem Gesetz zum autonomen Fahren!!
klargestellt, dass es auch bei Fahrzeugen mit autonomer Fahr-
funktion grundsitzlich bei der bisherigen Rechtslage bleiben
soll, also weiterhin insbesondere der Halter haften soll.'> Aufer-
dem werden dem Halter solcher Fahrzeuge in § 1f Abs. 1 StVG
zusitzliche Pllichten (u.a. regelmiflige Wartung der fiir die

Hans Schulte-Nblke ist Professor an der Universitit Osnabriick und Di-
rektor am dortigen European Legal Studies Institute; Lukas Beinke ist
Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut.

1 Achtes Gesetz zur Anderung des Strafenverkehrsgesetzes v. 16.06.2017, BGBL. I
2017, 1648; einfithrend z.B. Armbriister ZRP 2017, 83; Lutz DAR 2021, 182.

2 Gesetz zum autonomen Fahren v. 12.07.2021, BGBI. I 2021, 3108; ein-
fihrend z.B. v. Bodungen/Miihlon ZdiW 2022, 5 (in diesem Heft); Steege
SVR 2021, 128; Wagner SVR 2021, 287; Kleemann/Arzt RAW 2021, 99;
Hilgendorf]Z 2021, 444.

3 Lutz DAR 2021, 182, 185; Wagner SVR 2021, 287, 289 f.

4 Schrader NJW 2015, 3537, 3537; Borges NJW 2018, 977, 980; Stiber/
Pieronczyk/Maller DAR 2020, 609, 610 ff.

5 Etwa Fille, in denen die Verkehrsopferhilfe einspringt, also Unfille durch
ein nicht ermittelbares oder nicht versichertes Fahrzeug; ferner z.B. durch
Fufginger, Radfahrer, Straflenbauunternchmen etc.; ob eine Haftung von
IT-Dienstleistern, Providern etc. (dazu z.B. Hilgendorf ]JZ 2021, 444, 452;
Schuster, in: Automatisiertes Fahren und Recht, 2017, S. 49 ff.) in Betracht
kommt, kann hier dahinstehen, da diese fiir die Zwecke eines Gesamtschuld-
nerausgleichs eine Haftungseinheit mit dem Hersteller bilden diirften.

6 Siehe nur Lutz NJW 2015, 119, 121; Gomille JZ 2016, 76, 81; Borges NJW
2018, 977, 980.

7 Dazu schon Schulte-Nélke, Liability for Self-Driving Cars: Law, Ethics and
Protection of the Car Industry, in: Strowel/Lazaro (Hrsg.), Des Véhicules
Autonomes a I'Intelligence Artificielle, Bruxelles 2020, S. 133, 141 ff.

8 RL 2009/103/EG, EG. 30, 36.

9 Vgl. die Legaldefinition in § 1d (3) StVG i.d.E. 2021.

10 Vgl. RL 2009/103/EG, EG. 1, Art. 18; zur bevorstehenden Ande-
rung, der das Europiische Parlament am 21.10.2021 zugestimmt hat,
heeps://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20210617IPR06
467/deal-reached-on-new-rules-to-better-protect-road-accident-victims
[28.11.2021].

11 Oben Fn. 2.

12 Kritisch zu einer Ausweitung der Haftpflichtversicherung auf »alle Unfille«

Schrader ZdiW 2022, 34, 40 (in diesem Heft); Uberblick zur Kfz-Haft-

pflichtversicherung fiir automatisiertes und autonomes Fahren Eichel-

berger, in: Oppermann/Stender-Vorwachs (Hrsg.), Autonomes Fahren,

2. Aufl. 2020, S. 205 ff.
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autonome Fahrfunktion erforderlichen Systeme) auferlegt, wo-
bei es fiir eine Haftung des Halters nach § 7 StVG nicht darauf
ankommit, ob er gegen diese Pflichten verstof3t, denn er haftet ja
ohnehin nach dieser Vorschrift verschuldensunabhingig. Nach
§ 1 Satz 1 PAVG muss auch fiir Fahrzeuge mit automatisier-
ter oder autonomer Fahrfunktion eine Haftpflichtversicherung
zugunsten des Halters, des Eigentiimers und des Fahrers ab-
geschlossen und aufrechterhalten werden. Mit dem Gesetz
zum autonomen Fahren wurde § 1 Satz 2 PAIVG hinzugefiigt.
Der Halter eines Kraftfahrzeugs mit autonomer Fahrfunktion
ist danach verpflichtet, auch fiir eine Person der Technischen
Aufsicht eine Haftpflichtversicherung abzuschlieffen und auf-
rechtzuerhalten, wobei fiir diese § 18 StVG niche gilt, so dass
nur eine Haftung aus § 823 Abs. 1, 2 BGB in Betracht kommt.

Diese Entscheidung schiitzt zunichst die Person der Tech-
nischen Aufsicht vor Schadensersatzanspriichen bzw. Riick-
griffsanspriichen der Kfz-Haftpflichtversicherung. Sie zeigt
aber tiberdies, dass der Gesetzgeber auch fiir Fahrzeuge mit
autonomer Fahrfunktion die Schadensersatzanspriiche der
Geschidigten auf die Kfz-Haftpflichtversicherung lenken
will. Damit soll dem Geschidigten ein sicherer Anspruchs-
schuldner gegeben und er nicht darauf verwiesen werden,
sich an Personen wie den Hersteller, den Betreiber oder die
Person der Technischen Aufsicht wenden zu miissen, deren
Fehlverhalten, Kausalbeitrag, Verschulden oder Solvenz unsi-
cher sein kann. Der Geschidigte wire ansonsten einem mog-
licherweise kaum abschitzbaren Prozessrisiko ausgesetzt.'?

Die Entscheidung, auch selbstfahrende Kfz uneingeschrinkt
der Halterhaftung des § 7 StVG zu unterstellen und dem
Geschidigten auch insoweit einen Direktanspruch gegen
die Versicherung zu geben, war nicht durch die Richdlinie
2009/109/EG vorgegeben, sondern eine autonome Entschei-
dung des deutschen Gesetzgebers, der sich auch fiir andere
Losungen wie z.B. eine Gefihrdungshaftung des Herstellers
fiir im Selbstfahrbetrieb verursachte Unfille hiitte entschei-
den konnen.' Zwar schreibt die Richtlinie 2009/109/EG
ein Mindestschutzniveau vor, das nationale Gesetzgeber nicht
unterlaufen diirfen.”” Zweifelhaft ist aber, ob dies die Mit-
gliedstaaten zwingt, bestimmte Anspruchsschuldner in das
Pflichtversicherungssystem einzubeziehen. Denn die Richt-
linie harmonisiert gerade nicht das der Versicherungspflicht
zugrundeliegende Deliktsrecht. Der deutsche Gesetzgeber hat
jedoch konsequent den seit vielen Jahrzehnten eingeschlage-
nen Weg der Gefihrdungshaftung des Halters mit Direkean-
spruch gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung weiterverfolgt.
Haftungsliicken drohen damit allenfalls noch bei Unfillen in
den wenigen Lindern, in denen bei Verkehrsunfillen keine
verschuldensunabhingige Haftung besteht und die fiir Un-
fille mit automatisierten oder autonomen Kfz im Selbstfahr-
betrieb keine besondere Haftungsnorm vorsehen.'® Sollten
diese Staaten ihr Recht nicht reformieren, miisste wohl die
EU eingtreifen und eine entsprechende Vorgabe machen.

Die deutsche Entscheidung fiir die Halterhaftung bedeutet
jedoch nicht, dass die Kfz-Haftpflichtversicherung die Kos-
ten der Haftpflichtfille auch fiir Unfille im Selbstfahrbetrieb
letztlich tragen soll. Die Kfz-Haftpflichtversicherung kénnte
insoweit lediglich die Funktion einer Clearingstelle haben,!”
bei der die Anspriiche der Geschidigten eingehen und durch
die sie befriedigt werden. Wegen des Anspruchsiibergangs
nach § 86 Abs. 1 VVG hingt die Frage der letztlichen Kos-
tentragung nimlich davon ab, ob die Kfz-Haftpflichtversiche-
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rung bei anderen Haftpflichtigen, also insbesondere z.B. beim
Hersteller oder, nach Abtretung des Freistellungsanspruchs
aus § 100 VVG, bei dessen Betriebshaftpflichtversicherung
ganz oder teilweise Riickgriff nehmen kann.

lll. Haftungssaule Herstellerhaftung

Die andere tragende Siule ist die Haftung der Hersteller ein-
schliefflich der Hersteller von Teilprodukten. Dazu ist, teil-
weise spezifisch fiir automatisiertes oder autonomes Fahren,
teilweise allgemeiner zur Haftung fiir KI, inzwischen sehr viel
Schrifttum erschienen,'® ohne dass das Feld geklirt erscheint.
Uberdies laufen EU-Gesetzgebungsverfahren.!” Aus der Sicht
des deutschen Rechts geht es wegen der guten Absicherung
der Geschidigten durch den Direktanspruch gegen die Kfz-
Haftpflichtversicherung bei der Herstellerhaftung fast nur
noch darum, inwieweit die Kfz-Haftpflichtversicherungen
Riickgriff bei den Herstellern nehmen kénnen.

Fiir einen Riickgriff bei den Herstellern spricht, dass das verhal-
tenssteuernde Delikesrecht vor allem priventive Zwecke hat, also
durch Androhung von Schadensersatzpflichten Schidigungs-
handlungen vorbeugen soll. Diese Funktion muss auch bei der
Ausgestaltung der Herstellerhaftung im Vordergrund stehen.
Herstellern von automatisierten und autonomen Kfz miissen
daher angesichts der besonderen Gefahren dieses Produkes weit-
gehende Plichten auferlegt werden, damit sie méglichst sichere
Produkte in Verkehr bringen. Es ist davon auszugehen, dass fiir
Kfz auch in Zukunft kein besonderes Produkthaftungsrecht ge-
schaffen werden wird,” so dass sie weiter unter das allgemeine
Regime der EU-Produkthaftung fallen werden.?!

Fiir die Zwecke dieses Uberblicks soll lediglich auf einige Grund-

linien der Diskussion hingewiesen werden, insbesondere darauf,

13 Schimikowski/Riiffer/Halbach/Schimikowski, VVG, § 115 Rn. 1.

14 Eine Produkthaftung hilt z.B. Eidenmiiller ZEuP 2017, 765, 771 f. fir
vorzugswiirdig; originell auch die Lésung im Vereinigten Kénigreich, wo
der Automated and Electric Vehicles Act 2018 eine Haftung einer Pflicht-
versicherung fiir im Selbstfahrbetrieb verursachte Unfille vorsicht, ohne
dass dafiir ein Produktfehler vorliegen muss.

15 Zu Zweifeln, ob die Anwendung der Ausnahme fiir hohere Gewalt in § 7
Abs. 2 StVG auf Unfille durch automatisierte oder autonome Kfz mit dem
Unionsrecht vereinbar ist, Koch VersR 2018, 901, 905 f.

16 So z.B. in Polen; in den Niederlanden, wo bei Unfillen, an denen andere
Kfz beteiligt sind, grds. nur bei Verschulden des gegnerischen Fahrers ein
Schadensersatzanspruch besteht, liegt wohl dennoch keine Haftungsliicke
vor, da bei autonomen Kfz eine Haftung gegen den Halter wegen Beherr-
schung einer gefihrlichen Sache in Betracht kommt; dazu Bischoff, Die
Haftung bei Verkehrsunfillen in den Niederlanden, 2020, S. 174 ff.

17 Koch VersR 2020, 741, 746.

18 Uberblick z.B. bei Greger NZV 2018, 1; Borges NJW 2018, 977, 980 ff.,
Schrader ZdiW 2022, 34, 35 (in diesem Heft); zweifelnd, ob bei automati-
sierten und autonomen Fahrzeugen KI iiberhaupt in erheblichem Umfang
zur Anwendung kommt, Steege SVR 2021, 1, 3 f.

19 Entschliefung des EP v. 20.10.2020 mit Empfehlungen an die Kommis-
sion fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstli-
cher Intelligenz (2020/2014(INL)); zur Reform der Produkthaftungsriche-
linie hat die Europiische Kommission zuletzt am 18.10.2021 eine Kon-
sultation zur »Anpassung der Haftungsregeln an das digitale Zeitalter und
an die Entwicklungen im Bereich der kiinstlichen Intelligenz« gestartet,
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/
12979-Civil-liability-adapting-liability-rules-to-the-digital-age-and-artific
ial-intelligence/public-consultation_de [28.11.2021].

20 Ecwas unklar ist jedoch das Verhiltnis der vom Europiischen Parlament
vorgeschlagenen Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz
kiinstlicher Intelligenz zur Produkthaftungsrichtlinie, wenn der Hersteller
zugleich Backend-Betreiber ist; dazu Wagner ZEuP 2021, 545, 554 ff.

21 Exemplarisch fiir die Forderung nach spezifischen Regelungen Borges CR
2016, 272, 277; Notthoff r+s 2019, 496, 498; Gegenansicht z.B. v. Bodun-
gen/Hoffmann NZV 2016, 503, 508.
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bei welchen Anspruchsvoraussetzungen fiir eine Produkthaftung
(§ 1 ProdHaftG) oder Produzentenhaftung (§ 823 Abs. 1 BGB)
des Herstellers von selbstfahrenden Kfz sich offene Fragen stellen.

1. Produkt

Es besteht kein Zweifel daran, dass ein Kfz, welches iiber auto-
matisierte oder autonome Fahrfunktionen verfiigt, ein Pro-
dukt sowohl im Sinne des Produkthaftungsgesetzes als auch
der Grundsitze der Produzentenhaftung nach § 823 Abs. 1
BGB ist. Die Frage, ob der klassische Produktbegriff geeignet
ist, alle wichtigen Haftungskonstellationen zu erfassen, stellt
sich daher fiir die Haftung des Autoherstellers nicht. Sie stellt
sich aber in besonderer Schirfe fiir denjenigen, der die Soft-
ware, welche das Kfz zum automatisierten oder autonomen
Fahren befihigt, entwickelt und in den Verkehr gebracht hat,
wenn dieser nicht identisch mit dem Hersteller ist. Denn
bei der Software kénnte es sich um ein Teilproduke i.S.v. § 4
Abs. 1 ProdHaftG handeln. Die Diskussion zu der Frage, ob
Software als Produkt im Sinne des Produkthaftungsrechts an-
gesehen werden kann, wird intensiv gefiihrt. Die Antwort
auf diese Frage ist, jedenfalls in Teilen des Schrifttums, vor-
sichtig bejahend.?* Freilich fehlt, soweit erkennbar, noch jeg-
liche Rechtsprechung, die dieses Ergebnis wissenschaftlicher
Anstrengungen bestitigt. Bei der laufenden Novelle der Pro-
dukthaftungsrichtlinie sollte deshalb klargestellt werden, dass
auch eine Software ein Produkt sein kann.??

2. Die Fehlerhaftigkeit der KI und der dafiir relevante
Zeitpunkt

Das zentrale haftungsbegriindende Tatbestandsmerkmal einer
Produkthaftung ist, dass das fragliche Produkt oder Teilpro-
dukt einen Fehler i.S.v. § 3 ProdHaftG haben muss. Ohne die
Notwendigkeit eines Produktfehlers wire die Produkthaftung
eine reine Kausalhaftung. Dann wiirde die blofle Schadens-
entstehung in Folge bestimmungsgemifier Nutzung des Pro-
dukts in jedem Fall zur Haftung des Herstellers fithren.

Inzwischen ist gut herausgearbeitet, dass der Fehlerbegriff des
Produkthaftungsrechts letztlich Sorgfaltspflichten des Her-
stellers beim Inverkehrbringen von Produkten formuliert.
Dies ist dhnlich bei der Produzentenhaftung nach § 823
Abs. 1 BGB, die an Organisationspflichten des Herstellers
ankniipft. Damit stellt sich, die Frage, welche Sicherheits-
standards generell von KI-Anwendungen wie selbstfahrenden
Kfz erwartet werden kénnen und welche Sicherheitsstandards
die Rechtsordnung vorgibt. Hinzu tritt die Frage, welcher
Zeitpunkt fiir das Vorliegen eines Produktfehlers maf§geblich
ist, also wann automatisiertes Fehlverhalten eines Selbstlern-

systems zur Fehlerhaftigkeit des Produkes fiihrt.

Die Antworten auf diese Fragen fallen differenziert aus. Eine
Technik fiir automatisiertes oder autonomes Fahren kann
nicht leisten, dass es iiberhaupt nicht zu Unfillen und Schi-
den beim Betrieb des Kfz kommt.?® Letztlich muss die Recht-
sprechung (oder eine noch zu schaffende Aufsichtsbehorde)
herausarbeiten, welche Sicherheitsstandards erwartet werden,
also welche Arten von Unfillen und wie viele hinnehmbar
sind. Klar ist dabei insbesondere, dass nicht hinnehmbar wire,
wenn die KI-Anwendung im Ergebnis mehr unfallbedingte
Schiden bei ihrem Betrieb verursacht als menschengesteuer-
te Autos. Angesichts der Erwartung, dass derartige Systeme
die Zahl der Unfille reduzieren, weil sie sicherer fahren als
Menschen, ist damit zu rechnen, dass Gerichte und Behorden
insbesondere danach fragen, ob eine derartige Verbesserung
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eintritt.® Auf welche Weise diese Frage beantwortet werden
konnte, ist dabei noch nicht recht klar. Es miissten sehr viele
Kilometer durch autonome Fahrzeuge zuriickgelegt werden,
um die geringere Schadensgeneigtheit autonomer Fahrzeuge
nachzuweisen.”” Vor diesem Problem stehen auch die Zulas-
sungsbehérden. Denn nach dem Entwurf der Zulassungsver-
ordnung fiir autonome Fahrzeuge muss durch geeignete Test-
fille nachgewiesen werden, dass die Sicherheit des autonomen
Fahrzeugs héher ist als bei herkdmmlichen Fahrzeugen.?

Da es sich um ein selbstlernendes System handelt, ist eine Ex-
post-Analyse des konkreten Unfallgeschehens ohnehin stets
nur eine Momentaufnahme eines sich laufend verindernden
Systems. Soweit die Verantwortung des Herstellers fir Fehler
im Zeitpunkt des Inverkehrbringens als mégliche Grundlage
der Haftung dient, sollte deshalb der Fehlerbegriff so weit
gefasst werden, dass auch eine KI mit Potential der Fehlent-
wicklung des Selbstlernprozesses darunterfillt.

Angesichts dieser Schwierigkeiten und Unsicherheiten des
Fehlerbegriffs liegt es nahe, das sogenannte Werkstorprinzip
einzuschrinken, also nicht nur die Verantwortung des Her-
stellers fiir Fehler im Zeitpunkt des Inverkehrbringens als
mogliche Grundlage der Haftung in den Blick zu nehmen,
sondern den Schwerpunkt viel stirker auf eine Produktbe-
obachtungspflicht zu legen. Da es gerade der Zweck von KI
ist, dass sie sich als selbstlernendes System nicht irgendwie
indert, sondern sich verbessert, besteht zumindest eine Ver-
mutung, dass es irgendwo einen Fehler, z.B. in der Software
oder den Trainingsdaten, gegeben haben muss, wenn sich
die Leistungsfihigkeit der KI verschlechtert, also z.B. ver-
meidbare Unfille zunehmen. Selbst wenn also der Hersteller
diesen (wohl Konstruktions-)Fehler im Zeitpunkt des In-
verkehrbringens nicht bemerken konnte, weil er zu diesem
Zeitpunkt noch zu winzig war, kann die Rechtsordnung von
ihm erwarten, dass er sein Produkt intensiv beobachtet, um
solche Fehlentwicklungen schnell zu erkennen.? Folgt man
diesem Gedankengang, wiirde dies zu einer in besonderem
Mafle gesteigerten Produktbeobachtungspflicht der Herstel-
ler von selbstfahrenden Kfz hinfiihren, deren Verletzung eine
Haftung begriinden kann. Dies gilt jedenfalls fiir die Pro-
duzentenhaftung nach § 823 Abs. 1 BGB.?* Demgegeniiber
kennt die Produkthaftung nach dem ProdHaftG bisher kei-
ne Produktbeobachtungspflichten.>! Mit Blick auf KI spricht
jedoch viel dafiir, im Zuge der laufenden Arbeiten an der
Produkthaftungsrichtlinie eine Produktbeobachtungspflicht
einzufithren.’® In diese Richtung weisen auch die dem Her-

steller durch § 1f Abs. 3 StVG auferlegten neuartigen Nach-

22 So z.B. Wagner AcP 217 (2017), 709, 718; ders. VersR 2020, 717, 7265 in
diese Richtung weist auch schon EuGH NJW 2015, 1163, Rn. 42, 46 —
Boston Scientific Medizintechnik.

23 Vgl. KOM (2020) 64, . 17.

24 MiiKo/ Wagner, Einl. ProdHaftG Rn. 19; Freise VersR 2019, 65, 69.

25 Lutz NJW 2015, 119, 119.

26 Zum Sorgfaltsmafistab Wagner AcP 217 (2017), 708, 733 ff.

27 Veranschaulichung mit einigen Rechenbeispielen bei Kalra/Paddock, Driv-
ing to Safety, How Many Miles of Driving Would It Take to Demonstrate
Autonomous Vehicle Reliability?.

28 Referentenentwurf der Autonome-Fahrzeuge-Genchmigungs- und Be-
triebs-Verordnung (AFGBV) v. 10.06.2021, Anhang I, Teil 2 Nr. 10.

29 Wagner AcP 217 (2017), 707, 750 f.; Zech ZfPW 2019, 198, 203; ebenda
Fn. 25.

30 BeckOGK/Spindler, § 823 Rn. 733 f., 757; Schrader DAR 2016, 242, 244;
Steege NZV 2021, 6, 10 £.

31 Gomille]Z 2016, 76, 79 f.

32 Von Westphalen VuR 2020, 248, 250 f.

Zdiw 1 - 2022



Schulte-No6lke/Beinke, Haftungsrechtl. Stellschrauben bei der Einfuhrung selbstfahrender Autos

weis- und Meldepflichten bei autonomen Fahrzeugen, die
sich iiber den gesamten Betriebszeitraum erstrecken. Unklar
ist noch, wie diese Pflichten insbesondere mit dem Produkt-
haftungsrecht nach dem ProdHaftG zusammen spielen wer-
den, da dieses bisher keine Pflichten des Herstellers nach dem
Inverkehrbringen des Produkts vorsieht.

Zu bedenken ist auch die vom EU-Recht den Mitgliedstaa-
ten ermdglichte Haftungsbefreiung fiir das Entwicklungsrisi-
ko. Deutschland hat davon in § 1 Abs. 2 Nr. 5 ProdHaftG
Gebrauch gemacht, nach dem eine Haftung entfillt, wenn
der Fehler nach dem Stand der Wissenschaft und Technik
zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht erkannt werden
konnte. Wenn eine Produktbeobachtungspflicht eingefiihrt
werden sollte, wiirde diese Haftungsbefreiung im Ergebnis
zu einer allenfalls nur noch selten vorliegenden Ausnahme.
Denn normalerweise sollte der Hersteller den zunichst nicht
erkennbaren Fehler nach einiger Zeit am Verlauf des Unfall-
geschehens erkennen kénnen, wenn er seiner Produktbeob-
achtungspflicht nachkommt.

3. Kausalitatsfragen

Weitere Voraussetzung der Haftung ist, dass der Fehler eines
Produkts kausal fiir den Schaden war. Bei selbstfahrenden Kfz
stellen sich, wie bei allen KI-Systemen, wegen der besonderen
Natur von selbstlernenden Systemen kaum zu lsende Kausali-
tdtsprobleme, die zugleich auch immer Beweisprobleme sind.
Sie resultieren letztlich aus der Automatisierung, insbesondere
dem selbstlernenden Charakeer, sowie der Vernetzung. Gerade
bei einem selbstlernenden System wird mit zunehmendem Zeit-
ablauf zweifelhaft, ob die Zurechnung eines durch den Selbst-
lernprozess entstandenen Fehlers an den urspriinglichen Her-
steller tiberhaupt noch dadurch gerechtfertigt werden kann, dass
das Produkt im Zeitpunke des Inverkehrbringens einen Fehler
hatte. Hinzu treten Fragen der Multikausalitit, also der mogli-
chen Schadensverursachung durch mehrere Beteiligte. Oft wird
kaum mehr aufzukldren sein, wessen Beitrag und, wenn ja, in
welchem Umfang, ursichlich geworden ist. Bei selbstlernenden
Systemen kann der Fehler z.B. schon in den Trainingsdaten lie-
gen, die selbstlernende Software kann fehlerhaft programmiert
sein oder aber erst durch ein Update, moglicherweise sogar eines
Drittanbieters, fehlerhaft geworden sein.?

4. Beweislast

Es ist charakteristisch fiir das Produkthaftungsrecht, dass viele
Entscheidungen iiber eine Haftung letztlich aufgrund der Be-
weislast fallen. Um den Geschidigten, der nach allgemeinen
Regeln grundsitzlich die Beweislast zu tragen hitte, nicht in
uniiberwindbare Beweisnot geraten zu lassen, ist die Neigung
grof3, Beweiserleichterungen durch gesetzliche Regelung oder
die Rechtsprechung vorzuschlagen. An diesem Punkt zeigt
sich eine weitere Stellschraube fiir das Haftungsrecht. Denn
je stirker die Beweislast auf die Hersteller einschliefllich der
Hersteller von Teilprodukten verlagert wird, desto grofer
wird im Ergebnis die von diesen zu tragende Haftung und je
mehr entsteht eine reine Gefihrdungshaftung in Gestalt einer
Haftung fiir blofle Verursachung.*

Hier wird de lege lata und de lege ferenda Vieles vorgeschlagen.
Denkbar ist zum Beispiel eine Beweislastumkehr bzw. eine
sekundire Darlegungslast zulasten des Herstellers, insbeson-
dere hinsichtlich der Sicherheitseigenschaften des eingesetz-
ten Algorithmus.?> Derartige Vorschlige wiirden jedoch den
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Hersteller insbesondere in Konstellationen benachteiligen, in
denen auch Verursachungsbeitrige anderer Akteure wie bspw.
Plattformbetreibern, I'T- oder Konnektivititsdienstleistern in
Betracht kommen. Im Ergebnis dhnlich ist der Vorschlag, dem
Geschidigten einen Prima-facie-Beweis zu erlauben, dass ein
Produktfehler vorlag und dieser den Schaden verursacht hat.*
Die europiische Kommission hat erwogen, dem Hersteller
jedenfalls eine Pflicht zur Offenlegung von Konstruktions-
daten aufzuerlegen, die dann, nétigenfalls durch Sachverstin-
dige, auf Fehler abgesucht werden konnten.””

5. Tendenz in Richtung Gefahrdungshaftung fiir gefahr-
liche Produkte

All diese Uberlegungen steuern gedanklich moglicherweise
auf eine Herstellerhaftung zu, die sich von einer Haftung fiir
Produktfehler zu einer Haftung fiir das Inverkehrbringen
gefihrlicher Produkte entwickelt, also die bisher schon fiir
die Produkthaftung charakeeristische diinne Linie zwischen
Verschuldenshaftung und Gefihrdungshaftung weiter in
Richtung Gefihrdungshaftung verschiebt. Noch radikaler,
aber derzeit absehbar ohne Chance auf Verwirklichung sind
Vorschlige, die Halterhaftung nach § 7 StVG analog auf den

Hersteller anzuwenden.?

Je stirker diese Verschiebung in Richtung Gefihrdungshaftung
ausfillt, desto eher rechtfertigen sich die Haftungshéchstbe-
trige des Produkthaftungsrechts, da diese das Gesamtrisiko
begrenzen und damit kalkulierbar und versicherbar machen.
Vorstellbar wire sogar, flir automatisierte und autonome Kfz
eigene Hochstbetrige einzufithren, die anfinglich zur Forde-
rung der Einfithrung relativ niedrig sein, aber im Laufe der Zeit
schrittweise erhht werden kénnten. Es bleibt jedoch erst ein-
mal abzuwarten, wie der europiische Gesetzgeber diese Fragen
entscheidet, wobei bei den Hochstbetrigen wie bisher nationa-
le Gestaltungsspielriume verbleiben kénnten.

6. Freiwillige Ubernahme der Haftung durch Hersteller?
Denkbar ist aber auch, dass die Hersteller gegeniiber ihren
Kunden oder generell gegentiber der Offentlichkeit die Haf-
tung fiir Unfille automatisierter und autonomer Fahrzeuge
im Selbstfahrbetrieb freiwillig durch entsprechende Garan-
tien iibernehmen.? Damit konnten sie starke Kaufanreize set-
zen und die Marktdurchdringung ihrer Produkte fordern. Sie
wiirden auch den Kfz-Haftpflichtversicherungen einen Teil
ihres Geschiftsfeldes streitig machen und damit ihr eigenes
Geschiftsfeld um eine Versicherungskomponente erweitern.

33 Dazu z.B. Hofmann CR 2020, 282, 283.

34 Ein Versuch ciner Entlastung ist der neu in die StVG cingefiigte § 63a,
nach dem automatisierten Fahrzeugen ein Satellitennavigationssystem ein-
gebaut sein soll, das speichert, wann die automatisierte Fahrzeugsteuerung
eingeschaltet war und wann das System den Fahrzeugfiihrer zur Ubernah-
me der Fahrzeugsteuerung aufforderte.

35 Wagner ACP 217 (2017), 207, 247; Zech ZfPW 2019, 198, 218.

36 Erwogen z.B. von ciner Expertengruppe im Report on Liability for Artificial In-
telligence and Other Emerging Digital Technologies, S. 21; https://www.europ
arl.europa.cu/meetdocs/2014_2019/plmrep/ COMMITTEES/JURI/DV/
2020/01-09/Al-report_EN.pdf [28.11.2021]; kritisch dazu Bertolini/Episcopo
European Journal of Risk Regulation 12 (2021), 644.

37 KOM (2020) 64, S. 11.

38 So z.B. Borges CR 2016, 272, 279 f.

39 Schon 2015 kiindigte der CEO von Volvo an, sein Unternehmen wiirde die
volle Haftung iibernehmen, wenn eines seiner Autos im autonomen Mo-
dus fihrt (vaccept full liability whenever one if its cars is in autonomous
mode«); hteps://www.forbes.com/sites/jimgorzelany/2015/10/09/volvo-will-
accept-liability-for-its-self-driving-cars/?sh=613d134472c5 [28.11.2021].
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Ob dies letzdlich fiir die Geschidigten besser wire, hingt
davon ab, ob die Hersteller oder deren Betriebshaftpflicht-
versicherungen dhnlich gut gegen Insolvenz gesichert werden
wie die Kfz-Haftpflichtversicherungen. Im Moment gibt es
jedoch keinen Anhaltspunke dafiir, dass viele Hersteller diesen
Weg einschlagen wiirden.

IV. Verhaltnis der beiden Saulen

1. Riickgriff der Kfz-Haftpflichtversicherung beim
Hersteller

Die wohl wichtigste haftungsrechtliche Stellschraube ist die Re-
gelung des Verhiltnisses der beiden Hauptsdulen der Haftung
fiir Unfallschiden beim Betrieb selbstfahrender Kfz. Im Kern
lduft diese Uberlegung auf die Frage hinaus, ob und in welcher
Hohe die Kfz-Haftpflichtversicherungen, die ja fast immer ein-
standspflichtig sind, von denjenigen, die als Hersteller des End-
produkes oder eines Teilprodukes dem Geschidigten auch haf-
ten, Riickgriff nehmen konnen. Bisher hatte diese Frage kaum
Bedeutung, weil nur sehr selten ein Fall auftrat, in dem ein
Produktfehler als Unfallursache in Betracht kam.*® Dies wird
sich mit der Einfithrung selbstfahrender Kfz dndern. Stellt man
sich die beiden Haftungssiulen als kommunizierende Rohren
vor, entscheidet die rechtliche Gestaltung des Verhiltnisses
zwischen beiden, ob sich die Gesamtlast der Haftpflichtscha-
den im Selbstfahrbetrieb gleichmifig zwischen den Kfz-Haft-
pflichtversicherern einerseits und den Herstellern andererseits
verteilt oder ob eine Seite den grofSeren Teil der Schiden — oder
gar diese ganz — tragen muss.

Diese Frage ist nicht nur eine rechtliche, sondern auch eine
eminent wirtschaftspolitische. Wenn die Kfz-Haftpflichtversi-
cherungen lediglich eine Art Clearingstelle und besonders leicht
greifbarer Anspruchsschuldner fiir die Geschidigten sind, aber
die von ihnen regulierten Schiden des Selbstfahrbetriebs zum
grof$ten Teil im Wege des Riickgriffs auf die Hersteller tiber-
wilzen kénnen, dann tragen die Hersteller letztlich die Kosten
der Haftpflichtschiden. Die Hersteller miissen diese Kosten
dann aus den Verkaufserlosen oder, soweit Autos durch Leasing
oder dhnliche Gebrauchsiiberlassungen vermarkeet werden, aus
den Leasingraten decken.?! Letztlich zahlen iiber diesen Weg
also die Kdufer bezichungsweise Leasingnehmer, also in der
Regel die Nutzer der selbstfahrenden Kfz, mit dem Kaufpreis
oder der Leasingrate auch einen Anteil an den Kosten der Kfz-
Haftpflichtschiden im Selbstfahrbetrieb. Der Nachteil ist, dass
die Hersteller diese Schiden im Vorhinein kalkulieren miissen,
also die Unsicherheit, wie viele Unfille passieren und welche
Kosten fiir die Herstellerhaftung entstehen, im Verkaufspreis
mit einem zusitzlichen Sicherheitsaufschlag beriicksichtigen
miissen. Ein auf diese Weise entstehender Haftungsaufschlag
auf den Verkaufspreis oder die Leasingraten verteuert also die
selbstfahrenden Autos und kénnte sich deshalb ungiinstig auf
deren Einfithrung auswirken.*

Dieser Nachteil wiirde vermieden oder jedenfalls verringert,
soweit die Kosten der Haftpflichtschiden im Selbstfahrbe-
trieb ganz oder teilweise bei den Kfz-Haftpflichtversiche-
rungen hingen bleiben, also soweit sie nicht im Wege des
Riickgriffs auf die Hersteller iibergewilzt werden kénnen.
Dann tragen die Versicherungsnehmer, also die Halter, iiber
ihre Versicherungsprimien die Kosten fiir die durch selbst-
fahrende Kfz verursachten Haftpflichtschiden. Auf die eine
oder andere Weise tragen also die Kdufer bzw. Leasingneh-
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mer, die in der Regel auch die Halter sind, immer die Kos-
ten der Verkehrsunfille, entweder tiber den Kaufpreis bzw.
die Leasingrate oder iiber die Versicherungsprimie.* Wenn
die Versicherungen schlussendlich die Kosten der Unfille im
Selbstfahrbetrieb tragen miissen, hat dies in der Gesamtbi-
lanz méglicherweise einen kostenmifSigen Nachteil, denn die
Kfz-Haftpflichtversicherungen benétigen eine Gewinnmar-
ge, und diese kdnnte hoher liegen als der Unsicherheitsauf-
schlag, den Hersteller zusitzlich zu den kalkulierten Kosten
ihrer Haftung fiir Unfille auf den Preis aufschlagen miissen.
Dennoch bleibt der Vorteil, dass, wenn die Kfz-Haftpflicht-
versicherungen die Kosten fiir Unfille teilweise letzdlich tra-
gen, die Verkaufspreise und Leasingraten fiir selbstfahrende
Autos niedriger sein konnten, also ihre Einfithrung eher ge-
fordert werden wiirde. Auflerdem kénnten Versicherungen
durch ihre Beitragsgestaltung und regelmifiige Anpassungen
besser und efhizienter auf den tatsichlichen Schadensverlauf
reagieren, briuchten also kleinere Unsicherheitsaufschlige.®

Die Stellschrauben, von denen die Verteilung der Haftpflicht-
kosten zwischen den Kfz-Haftpflichtversicherungen und den
Herstellern abhingt, sind also zum einen, ob und inwieweit
iiberhaupt neben die Haftung von Haltern, Fahrern und Per-
sonen der Technischen Aufsicht (fiir die Versicherungsschutz
in der Kfz-Haftpflichtversicherung besteht) auch eine Haf-
tung der Hersteller von End- und Teilprodukten tritt, und
zum anderen, ob die Kfz-Haftpflichtversicherungen Riickgriff
bei den Herstellern nehmen koénnen.

Wenn die Produkthaftung so ausgestaltet wird, dass in vie-
len Fillen tiberhaupt kein Anspruch des im Selbstfahrbetrieb
Geschidigten gegen die Hersteller besteht, kommt natiirlich
kein Anspruchsiibergang auf die Kfz-Haftpflichtversicherun-
gen in Betracht. Ebenso wenig kann die Kfz-Haftpflichtver-
sicherung beim Hersteller Riickgriff nehmen, wenn dieser
im Selbstfahrmodus als mitversicherter »Fahrer« gilt.® Fiir
die Zwecke dieses Beitrags soll dieser Gedanke jedoch nicht
weiterverfolgt, sondern davon ausgegangen werden, dass der
Hersteller eines selbstfahrenden Kfz nicht als Fahrer anzuse-
hen ist und deshalb kein Versicherungsschutz fir den Herstel-
ler durch die Kfz-Haftpflichtversicherung besteht.

2. Ausgleich im Innenverhaltnis von Kfz-Haftpflichtver-

sicherung und Hersteller

Doch auch soweit Hersteller haften, ist noch nicht von vorn-
herein entschieden, dass die Kfz-Haftpflichtversicherungen in
vollem Umfang Riickgriff nehmen kénnen. Diese Frage ent-
scheidet sich nach dem Innenverhiltnis von Halter und Her-
steller als Gesamtschuldner (§ 840 BGB, § 6 Abs. 2 Satz 2
ProdHaftG), fiir das die Grundregel des § 426 Abs. 1 und
2 BGB immerhin Haftung zu gleichen Anteilen anordnet.

40 Koch VersR 2018, 901, 902; Beispiel eines den Riickgriff einer Kaskover-
sicherung gegen den Hersteller wegen eines Produktfehlers gewihrenden
Urteils LG Bielefeld 09.06.2010, 1 O 377/08, juris.

41 LutzNJW 2015, 119, 121.

42 LutzNJW 2015, 119, 121.

43 Dazu genauer Wagner AcP 217 (2017), 708, 762.

44 Zweifelnd deshalb, dass eine Halterhaftung mit Pflichtversicherung die
effizientere Lésung im Vergleich zur Gefihrdungshaftung des Herstellers
ist Eidenmiiller ZEuP 2017, Fn. 45.

45 Zu einer Kombination z.B. Lutz NJW 2015, 119, 121.

46 Fleck/Thomas NJOZ 2015, 1393, 1395; Schrader NJW 2015, 3537, 3541;
DAR 2016, 242; ablehnend z.B. Sosnitza CR 2016, 768, 769; Koch VersR
2018, 901, 906 ff.
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Soweit erkennbar, ist keine Regelung des Innenverhiltnisses
durch die EU beabsichtigt,47 so dass insoweit weiterhin das
nationale Recht mafigeblich sein wird.

Fiir den Ausgleich im Innenverhiltnis zwischen der fiir den
Halter eintretenden Kfz-Haftpflichtversicherung einerseits
und dem Kfz-Hersteller (oder seiner Betriebshaftpflichtversi-
cherung) andererseits ist in erster Linie das Maf§ der Verursa-
chung, in zweiter Linie das Maf§ des Verschuldens von Halter/
Fahrer und des Kfz-Herstellers bedeutsam.*® Weil nach § 426
BGB der Ausgleich zu gleichen Teilen der gesetzliche Regel-
fall ist, trigt die Kfz-Haftpflichtversicherung, wenn sie nach
Ubergang der Anspriiche des Halters gem. § 86 Abs. 1 Satz 1
VVG eine andere Verteilung verlang, fiir das Vorliegen der
entsprechenden Tatsachen die Darlegungs- und Beweislast.”

Derjenige Gesamtschuldner, der wegen Verschuldens haf-
tet, muss im Innenverhiltnis zu einem Gesamtschuldner,
der lediglich aufgrund von Gefihrdungshaftung haftet, den
Schaden allein tragen.”® Diese Grundsitze wiirden wohl
auch fiir das Aufeinandertreffen von Anspriichen aus § 823
Abs. 1 BGB, also Verschuldenshaftung, und Anspriichen aus
dem ProdHaftG angewendet.”’ Auch wenn eine reine Ge-
fihrdungshaftung (zum Beispiel die Halterhaftung nach § 7
StVG) in Gesamtschuld mit einer Produkthaftung nach dem
ProdHaftG besteht, wiirde die Rechtsprechung nach diesen
Grundsitzen wahrscheinlich zum Ergebnis kommen, dass der
produkthaftungspflichtige Hersteller im Innenverhiltnis den
Schaden allein oder iiberwiegend zu tragen hat, je nachdem
ob die Betriebsgefahr des fehlerhaften Kfz im Gesamtschuld-
nerausgleich gegeniiber dem Hersteller Beachtung findet.*
Denn dem Halter fillt keine PHlichtverletzung zur Last; er
hat lediglich ein erlaubtes Risiko geschaffen, wohingegen der
Hersteller seine Pflicht verletzt hat, kein fehlerhaftes Pro-
dukt in Verkehr zu bringen. Wenn also — um ein vordigitales
Beispiel zu nehmen — wegen eines Produktfehlers ein Rei-
fen platzt, hitte die fiir Unfallschiden aufgrund der Halter-
haftung einstandspflichtige Kfz-Haftpflichtversicherung ein
allenfalls um die Betriebsgefahr des versicherten Fahrzeugs
gemindertes Riickgriffsrecht sowohl gegen den Autohersteller
als Hersteller des Endprodukets als auch gegen den Reifenher-
steller als Hersteller eines Teilprodukts, die beide zusammen
eine Haftungseinheit im Gesamtschuldverhiltnis mit dem
Halter bilden wiirden. Eine Anrechnung der Betriebsgefahr
beim Gesamtschuldnerausgleich zwischen Halter und Her-
steller ist tiberdies zweifelhaft. Denn es liegt im Ergebnis ni-
her, dass die Betriebsgefahr des fehlerhaften Kfz im Gesamt-
schuldnerausgleich mit dem Hersteller jedenfalls dann keine
Beachtung findet, wenn sie durch den Konstruktionsfehler
erhéht ist, weil anderenfalls dem Hersteller sein eigener Kons-
truktionsfehler zugutekime.

Fiir das Aufeinandertreffen einer gesamtschuldnerischen Haf-
tung des Herstellers fiir Unfélle durch ein automatisiertes oder
autonomes Kraftfahrzeug im Selbstfahrbetrieb mit der Hal-
terhaftung, fiir die die Kfz-Haftpflichtversicherung einstehen
muss, sind diese Fragen naturgemif$ noch nicht entschieden,
da solche Fille noch gar nicht vorgekommen sind.** Deutlich
werden sollte aber, wie wichtig diese Stellschraube ist. Wire
das Ergebnis bspw. eine Haftung zu gleichen Teilen, wiirde
dies die Hersteller um die Hilfte der sie treffenden Haftungs-
last entlasten. Selbstfahrende Kfz wiirden entsprechend giins-
tiger und kénnten moglicherweise leichter eingefithrt werden.
Der Nachteil wire natiirlich, dass die andere Hilfte bei den
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Kfz-Haftpflichtversicherungen hingen bliebe und von den
Haltern tiber Beitrige aufgebracht werden miisste.

V. Zusammenfassung: Offene Fragen und Hand-
lungsmoglichkeiten

1. Das deutsche Recht hat sich klar fiir die Beibehaltung der
Halterhaftung aus § 7 StVG auch fiir automatisierte und
autonome Kfz entschieden. Dies sichert den im Selbstfahr-
betrieb Geschidigten einen einfach durchzusetzenden Di-
rektanspruch gegen die Kfz-Haftpflichtversicherungen, der
kaum jemals wegen Insolvenz ausfallen kann. Zugleich wird
— neben der Haftung von Halter und Fahrer — in Zukunft
auch die Haftpflicht der Person der Technischen Aufsicht
mitversichert, die bei autonomen Kfz fiir mehr Sicherheit
sorgen muss und dabei Fehler machen kann.”

2. Bei der Haftung der Hersteller fiir Unfille im Selbstfahr-
betrieb sind noch viele Fragen offen. Aus der Sicht der Ge-
schidigten kommt es wegen der guten Absicherung durch den
Direktanspruch gegen die Kfz-Haftpflichtversicherung kaum
mehr darauf an, ob auch die Hersteller fiir Unfille im Selbst-
fahrbetrieb haften. In finanzieller Hinsicht geht es deshalb fast
nur noch darum, inwieweit die Kfz-Haftpflichtversicherungen
Riickgriff bei den Herstellern nehmen kdnnen. Das Haftungs-
recht kann und muss dabei einen wichtigen Beitrag zum Ver-
trauen in die Sicherheit von automatisierten und autonomen
Kfz leisten. Dies spricht fiir eine weitgehende Haftung der Her-
steller, damit sie moglichst sichere Produkte in Verkehr bringen.

3. Fiir die laufende Reform des EU-Produkthaftungsrechts

folgt daraus u.a.,

— dass der Begriff des Produkts auch Software einschlieflen
sollte,

— dass der Fehlerbegriff so weit gefasst sein sollte, dass auch
eine KI mit Potential der Fehlentwicklung des Selbstlern-
prozesses darunterfillt,

— dass eine Produktbeobachtungspflicht eingefithre und

— der Beweis des Fehlers und der Kausalitit erleichtert wer-
den sollten.

Fiir automatisierte und autonome Kfz wiirden derartige Ande-
rungen im Ergebnis die Gefihrdungshaftung des Fahrzeugher-
stellers und bestimmter Hersteller von Teilprodukten, die bisher
wegen des Erfordernisses eines Produktfehlers eine verkappte
Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen war, erheblich ver-

47 Zum nunmehrigen Recht vgl. Art. 8 Abs. 1 Produkthaftungs-RL; § 6
Abs. 2 Satz 2 ProdHaftG.

48 BGH VersR 2015, 587, 589; Staudinger/Looschelders, BGB, Neubearbei-
tung 2017, § 426 Rn. 65.

49 BGH NJW 1988, 133, 134; 2001, 365, 366.

50 So z.B. wenn Halter und Fahrer eines Kfz nebeneinander verantwortlich
sind BGH NJW 1966, 1262.

51 MiiKo/ Wagner, § 6 ProdHaftG Rn. 12.

52 Fiir eine Anrechnung der Betriebsgefahr z.B. Gomille JZ 2016, 76, 81 (mit
dem Argument, der Halter habe die Gebrauchsvorteile des Kfz genossen).

53 Gegen die Anrechnung einer Betriebsgefahr im Verhiltnis von Herstel-
ler zum Halter eines selbstfahrenden Kfz z.B. BeckOGK/Schifer, Stand
01.09.2021, § 6 ProdHaftG Rn. 10, 10.1.

54 Zu diesen Fragen z.B. Koch VersR 2018, 901, 904 £.; Schulte-Nélke, Lia-
bility for Self-Driving Cars: Law, Ethics and Protection of the Car Indus-
try, in: Strowel/Lazaro (Hrsg.), Des Véhicules Autonomes a I'Intelligence
Artificielle, Bruxelles 2020, S. 133, 145 ff.; Eichelberger, in: Oppermann/
Stender-Vorwachs (Hrsg.), Autonomes Fahren, 2. Aufl. 2020, S. 205 ff;
Koch VersR 2020, 741.

55 Zu den Pflichten der Person der technischen Aufsicht v. Bodungen/Miihlon
ZdiW 2022, 5, 12 (in diesem Heft).
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schirfen. Die bisherige Haftung fiir das Inverkehrbringen eines
fehlerhaften Produkts wiirde sich in Richtung einer Haftung fiir
das Inverkehrbringen eines gefihrlichen Produkts entwickeln.

4. Eine wirkungsvolle Stellschraube fiir die Erleichterung der
Einfithrung von automatisierten und autonomen Kfz kénnen
die Haftungshochstbetrige des Produkthaftungsrechts sein,
welche das Risiko der Hersteller kalkulierbarer und tiberhaupt
erst versicherbar machen.

5. Ob neben der EU-Produkthaftung die nationale Produzen-
tenhaftung aus § 823 Abs. 1 BGB eine eigenstindige Bedeu-
tung behalten wiirde, ist schwer vorauszusehen. Sie kénnte,
je nach Ausgestaltung des reformierten EU-Produkthaftungs-
rechts, der Vollharmonisierung zum Opfer fallen. Soweit sie
bestehen bleibt, kénnte jedoch die Rechtsprechung tiber § 823
Abs. 1 BGB wichtige Haftungsliicken schlieen. Besonders
wichtig wiirde diese erginzende Funktion, wenn der EU-Ge-
setzgeber keine Produktbeobachtungspflicht einfiihren sollte.

6. Die wohl wichtigste Stellschraube fiir die Einfiihrung von
selbstfahrenden Kfz ist die Ausgestaltung des Gesamtschuld-
nerausgleichs zwischen Halterhaftung und Produkthaftung,

Uberblick

Schulte-Nolke/Beinke, Haftungsrechtl. Stellschrauben bei der Einfihrung selbstfahrender Autos

mittelbar also zwischen Kfz-Haftpflichtversicherungen und
Herstellern bzw. deren Betriebshaftpflichtversicherungen. Je
mehr sich die Produkthaftung einer Gefihrdungshaftung fiir
das Inverkehrbringen gefihrlicher Produkte annihert, desto
niher liegt eine Verteilung zu gleichen Anteilen im Innenver-

hilenis nach der Grundregel von § 426 BGB.

7. Dies wiire eine wuchtige marktpolitische Intervention fiir
die Einfiihrung automatisierter und autonomer Kfz, welche
zugleich, weil immerhin die Hilfte der Haftungslast bei den
Herstellern verbleibt, die verhaltenssteuernde Funktion des
Deliktsrechts nicht entfallen lassen wiirde. Denkbar ist jedoch
auch der genau gegenteilige Weg, dass die Hersteller durch
freiwillige Erklirung die Haftung fiir die Funktion autono-
mer Systeme iibernechmen, um maximales Vertrauen in die
Sicherheit ihrer Produkte zu begriinden und starke Kaufan-
reize zu setzen.

So oder so: Sowohl das Haftungsrecht als auch die Hersteller
haben wirksame Stellschrauben, um die Einfiihrung selbst-

fahrender Kfz zu fordern, ohne bei der Sicherheit Abstriche

zu machen.

Kontrolle als Haftungsgrund bei der Fahrzeugautomatisierung

Prof. Dr. Paul T. Schrader*

Durch die Fahrzeugautomatisierung verschieben sich Kon-
trollbereiche einzelner Haftungssubjekte in tatsachlicher
Hinsicht. Im derzeit diskutierten EU-KI-VO-Entwurf ist die
Kontrolle iber das beim Betrieb eines KI-Systems verbunde-
ne Risiko zentraler Aspekt der Zuweisung der Haftung. Da-
gegen spielt die Kontrolle im Rahmen der jiingsten StVG-An-
derung keine haftungsrechtliche Rolle. In dem Beitrag wird
der Frage nachgegangen, wie relevant Kontrolle fir Haftung
—insbesondere bei der Fahrzeugautomatisierung — ist, wobei
ein besonderer Fokus auf die von der EU-Kommission in Aus-
sicht gestellten Anderungen gelegt wird.

I. Kontrolle als maB3geblicher Grund der Haf-
tungszuweisung

Sowohl Verschuldens- als auch Gefihrdungshaftung verfol-
gen das Ziel, Schidigungen Anderer moglichst zu vermeiden’
und im Schadensfall eine hinreichende Kompensation der
unfreiwilligen Vermogenseinbuflen sicherzustellen.?

Die Haftung fiir eigenes Verschulden setzt eine menschliche
Handlung voraus,® mit der gegen Pflichten verstof8en wird,
die an den Handelnden in Form von Sorgfaltspflichten ge-
stellt werden. Die Einhaltung dieser Verhaltenspflichten ob-
liegt dem jeweils Verpflichteten als Adressat der Pflicht. Er
hat mithin die Kontrolle {iber sein Verhalten und muss im
Schadensfall fiir sein Fehlverhalten einstehen.

Bei der Gefihrdungshaftung fehlt es an einer vorwerfbaren
Handlung, dennoch gilt fiir die Zuweisung der Haftung Ahnli-
ches beziiglich der Kontrolle: Der Grund fiir die Gefdhrdungs-
haftung ist die bewusste Schaffung einer Gefahrenquelle durch
einen Akteur, der iiber deren Eréffnung die Kontrolle hat und
dem die Risikobeurteilung am ehesten zuzumuten ist.* Daher
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wird ihm das Gefahrenrisiko auferlegt und er haftet im Rah-
men der Gefihrdungshaftung auch ohne weiteres Fehlverhal-
ten und insbesondere ohne eine weitere schuldhafte Handlung
— allein wegen der Schaffung der Gefahrenquelle.’

Bei genauerer Betrachtung der genannten Haftungstatbe-
stinde am Beispiel eines Verkehrsunfalls weisen die Griinde
der jeweiligen Haftungszuweisung bei den in Betracht kom-
menden Haftungssubjekten eine dhnliche Struktur auf, die in
einem Merkmal vereint sind: Der Haftungsgrund liegt in der
dem Einstandspflichtigen zugewiesenen Kontrollpflicht bzw.
Kontrollméglichkeit fiir das schadenstiftende Objek.

Dies ldsst sich unter anderem an den folgenden Beispielen
beobachten: Bei der Haftung des Halters eines Fahrzeugs
findet eine Zuweisung der Kontrollpflicht bzw. -méglichkeit
tiber das Merkmal der Verfiigungsgewalt statt. Der Halter des
Fahrzeugs haftet gem. § 7 I StVG verschuldensunabhingig,
wenn bei Betrieb des Kraftfahrzeugs ein Mensch getotet, der

* Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht und Recht
der Digitalisierung und Innovation an der Universitit Bielefeld. Der Beitrag
beruht auf einem Vortrag auf der Tagung »Autonomes Fahren« im April 2021
an der FSU Jena. Der Vortrag ist mit dem Titel »Derzeitige Perspektiven fiir
ein Haftungsgefiige bei der Fahrautomatisierung« im Tagungsband Hermann/
Knauff: Autonomes Fahren, 2021, S. 57-78 abgedruckt.

1 BGH VersR 2021, 452 Rn. 24 — Pferdeturnier.

Schiifer/Ott, Okonomische Analyse des Zivilrechts, 6. Aufl. 2020,
S. 165 ff,, 254 ff;; zur Kompensationsfunktion des Schadensersatzrechts
BGH NJW 2012, 928 Rn. 29, 62 — Kartellteilnehmer.

3 Beispielhaft zu Anforderungen an eine menschliche Handlung: Mii-
KoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 66.

4 Begriindung des Entwurfs eines Gesetzes zur Anderung schadensersatz-
rechtlicher Vorschriften v. 09.02.1977, BT-Drucks. 8/108, S. 6.

S Kotz AcP 1970, 1, 21.
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Korper oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder
eine Sache beschidigt wurde. Die Eigenschaft, Halter eines
Kraftfahrzeugs zu sein, ist von den Eigentums-, Versiche-
rungs- und Zulassungsverhiltnissen unabhingig.® Vielmehr
ist nach stindiger Rechtsprechung derjenige Halter eines
Kraftfahrzeugs, der das Kraftfahrzeug im eigenen Namen
nicht nur ganz voriibergehend fiir eigene Rechnung in Ge-
brauch hat und der die Verfiigungsgewalt iiber das Kraftfahr-
zeug ausiibt.” Zur Verfigungsgewalt zihlt vor allem, Anlass,
Dauer und Zeitpunkt der Fahrt selbst zu bestimmen.® Abstra-
hiert bedeutet das: Derjenige, der die Kontrolle in Form der
Verfiigungsgewalt tiber das Fahrzeug ausiibt, haftet als Halter
des Fahrzeugs fiir Schiden, die bei dessen Betrieb eintreten.

Anders stellt sich das bei der Fahrerhaftung dar. Der Fahrer haftet
gem. § 1811, 2 StVG fiir vermutetes Verschulden. Fahrer eines
Fahrzeugs ist derjenige, der im Moment des Schadensereignisses
das Fahrzeug lenkt und die tatsichliche Gewalt tiber den Fahr-
vorgang hat’ — traditionell derjenige, der das Steuer bedient.'
Wiederum abstrahiert besteht der Haftungsgrund des Fahrers
darin, dass er die Kontrolle tiber den Fahrvorgang austibt.

Fir die Haftung des Herstellers sind das Merkmal des Produkt-
fehlers und die an ihn gerichteten Verkehrspflichten von be-
sonderer Relevanz. Zunichst sind bei der Herstellerhaftung fiir
fehlerhafte Produkte zwei Rechtsquellen zu differenzieren: die
Produkthaftung nach dem ProdHaftG und die Produzenten-
haftung nach allgemeinem Deliktsrecht. Beide Bereiche unter-
scheiden sich vor allem in zwei Punkten: Erstens ist die Pro-
dukthaftung eine im Wesentlichen verschuldensunabhingige
Gefihrdungshaftung,'! wihrend die Produzentenhaftung gem.
§ 823 I BGB ein Verschulden voraussetzt. Dieses wird allerdings
fiir den speziellen Bereich der Produzentenhaftung vermutet,
d.h., es besteht eine Beweislastumkehr zulasten des Herstellers.!?
Zweitens endet die Produkthaftung nach dem ProdHaftG mit
dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Produkes (S 3 1, 2
IT Nr. 2 ProdHaftG),"? wihrend die Produzentenhaftung nach
§ 823 1 BGB zusitzlich eine Produktbeobachtungspflicht be-
griindet, die auch nach Inverkehrbringen fortbesteht.'*

Die bei der Produkt- und Produzentenhaftung tibereinstim-
menden Pflichtenkreise betreffen die Anforderungen an die
Konstruktion und Fabrikation des Produkts sowie die Ins-
truktion der Nutzer, wobei inhaltliche Deckungsgleichheit
zwischen dem produkthaftungsrechtlichen Fehlerbegriff und
der Verletzung der deliktisch begriindeten Verkehrspflichten
besteht.'” Eine Abweichung von den genannten, an den Her-
steller gerichteten Verkehrspflichten begriindet einen Fehler
des Produkts'® und eréffnet den Haftungstatbestand sowohl
der Produkthaftung nach dem ProdHaftG als auch der de-
liktisch begriindeten Produzentenhaftung nach BGB. Ein
Produktfehler ist daher im Allgemeinen die Nichterfiillung
der Anforderungen, die an den Hersteller in Gestalt von Ver-
kehrspflichten gestellt werden, damit das Produkt die Sicher-
heit bietet, die berechtigterweise erwartet werden kann. Abs-
trake ausgedriickt haftet der Hersteller, weil er die an das Pro-
dukt gestellten Sicherheitsanforderungen nicht hinreichend
erfiillt hat und somit das Produkt in seinem Kontrollbereich
nicht fehlerfrei war, bevor es in Verkehr gebracht wurde."”

Il. Grenzen der Kontrolle: Grenzen der Haftung?

Die Grenzen der haftungsrechtlichen Einstandspflicht werden
durch abnehmende Kontrollméglichkeiten des Verpflichteten
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gekennzeichnet. Dies zeigt sich in Bereichen der zeitlichen, per-
sonellen und inhaltlichen Grenzen der Haftung in den oben skiz-
zierten Haftungskonstellationen — und zwar sowohl bei der Kon-
zeption und Auslegung derzeit geltender Haftungstatbestinde
als auch bei aktuellen Gesetzesinderungen im Haftungsrecht.

1. Pflichtenprogramm des Herstellers nach der Pro-
dukt- und Produzentenhaftung

Das PHlichtenprogramm des Herstellers ist zeitlich betrachtet
in zwei Phasen aufgetrennt, die durch das Inverkehrbringen
abgegrenzt sind:

Die Produkthaftung nach dem ProdHaftG beruht auf der
Nichterfiillung der berechtigten Sicherheitserwartungen, die
an das Produkt gestellt werden (§ 3 ProdHaftG). Diese An-
forderungen bezichen sich auf die Zeit vor Inverkehrbringen

des Produkts.'® Darin erschopfen sich die Anforderungen
nach dem ProdHaftG an den Hersteller.

Mit der deliktisch gem. § 823 I BGB begriindeten Produ-
zentenhaftung werden Verkehrspflichten an den Hersteller
gestellt, die ebenfalls die produkthaftungsrechtlich statuier-
ten Anforderungen an das Produkt bis zum Inverkehrbringen
umfassen. Dariiber hinaus enthilt die Produzentenhaftung
jedoch auch eine tiber den Zeitpunkt des Inverkehrbringens
hinausgehende Verkehrspflicht, die von ihm in den Verkehr
gebrachten Produkte hinsichtlich solcher Gefahren zu beob-
achten, die sich erst im Zusammenhang mit der Nutzung
zeigen (Produktbeobachtungspflicht)."

a) Die Fehlertypenlehre und das Werkstorprinzip (Zeit-
punkt des Inverkehrbringens)

Die zeitliche Grenze der nach dem ProdHaftG begriindeten
Produkthaftung wird versinnbildlicht oft als »Werkstorprin-
zip« bezeichnet,*® weil mit dem Inverkehrbringen die Haftung

6 BGH NJW 1954, 1198 f.

7 BGH NJW 1952, 581; BGH NJW 1954, 1198 m.w.N. auch zur entspr.
Rspr. des RG; BGH NJW 1983, 1492 — Leasingnehmer.

8 Burmann/Hef§/Hithnermann/Jahnke, 26. Aufl. 2020, StVG § 7 Rn. 5.

9 Schrader NJW 2015, 3537, 3538 f. m.w.N.

10 Burmann/Hef§/Hithnermann/Jahnke, 26. Aufl. 2020, StVG § 18 Rn. 3;
BGH, NJW 1963, 43.

11 Umstr. vgl. Koz, in: FS Lorenz, 1991, S. 109 ff.; dhnlich wegen des
Enthaftungstatbestandes § 1 II Nr. 5 ProdHaftG MiKoBGB/Wag-
ner, 8. Aufl. 2020, ProdHaftG Einl. Rn. 19; s. zum Meinungsbild iiber
den Haftungstypus Staudinger/Oechsler, 2018, Einleitung ProdHaftG
Rn. 27 ff.

12 BGH NJW 1969, 269, 274 — Hithnerpess; BGH NJW 1992, 1039, 1041 —
Hochzeitsessen.

13 Sog. »Werkstorprinzip«, vgl. MiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Prod-
HaftG § 1 Rn. 24; BeckOGK/Seibl, 15.03.2021, ProdHaftG § 1 Rn. 76.

14 BGH NJW 1981, 1606, 1607 — Apfelschorf.

15 MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, ProdHaftG § 3 Rn. 3.

16 Wagner AcP 2017, 707, 721.

17 Vgl. Staudinger/ Oechsler, 2018, § 3 ProdHaftG Rn. 5: »Mit der Gleich-
setzung des fehlerhaften mit dem besonders gefihrlichen Produke riicke die
Fehlerhaftigkeit des Produkts als Gefahrenquelle in den Mittelpunkt der
juristischen Begriindung [der Haftung]«.

18 Entwurf eines Gesetzes iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte v.
09.06.1988, BT-Drucks. 11/2447, S. 18.

19 BGH NJW 1981, 1606, 1607 — Apfelschorf; BGH NJW 1981, 1603,
1604 — Derosal; BGH NJW 1987, 1009, 1010 — Honda; BGH NJW
2009, 1080 Rn. 10 ff. — Pflegebetten; Seehafer/Kohler EuZW 2020,
213, 218.

20 BeckOGK/Seibl, 15.03.2021, ProdHaftG § 1 Rn. 76; MiiKoProd-
HaftG/ Wagner, 8. Aufl. 2020, ProdHaftG § 1 Rn. 24 f., wobei auch ein
»virtuelles« Werkstor bei einem cloudbasierten Vertrieb reicht; EuGH
NJW 2006, 825, Rn. 32 — O’Byrne/Sanofi Pasteur.
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nach dem ProdHaftG endet (§ 3 I Buchst. ¢) ProdHaftG).
Die vor dem Inverkehrbringen an den Hersteller gerichteten
Pflichten sind von der Rechtsprechung* durch eine Fehler-
typenlehre?? konkretisiert worden. Ein Verstof$ des Herstel-
lers gegen eine solchermaflen konkretisierte Plicht fithrt zu
einem Fehler des Produkts, weil es nicht die Sicherheit bietet,
die berechtigterweise erwartet werden kann (§ 3 ProdHaftG)
und damit im Schadensfall eine Haftung gem. § 1 I 1 Prod-
HaftG begriindet.

Entsprechend der Fehlertypenlehre, nach der typisierte An-
forderungen an den Hersteller gestellt werden, werden diese
Anforderungen im Wesentlichen in drei Bereiche unterteilt.
Diese Bereiche betreffen die Konstruktion, die Fabrikation
sowie die Instruktion und fithren bei Nichteinhaltung der
Anforderungen entsprechend zum Vorliegen eines Konstruk-
tionsfehlers, eines Fabrikationsfehlers oder eines Instruktions-

fehlers.

Ein Konstruktionsfehler liegt vor, »wenn das Produkt schon
seiner Konzeption nach unter dem gebotenen Sicherheits-
standard bleibt«.?> Es sind demnach diejenigen Sicherungs-
mafinahmen erforderlich, die im Zeitpunkt des Inverkehr-
bringens des Produkts nach dem neuesten Stand der Wissen-
schaft und Technik konstruktiv moglich sind.?* Weicht das
Produkt mithin bereits auf dem Reif§brett von dem gebotenen
Sicherheitsstandard ab, liegt ein Konstruktionsfehler vor. Die-
ser liegt immer fiir die gesamte Serie vor.”> Im Bereich der
Fahrzeugautomatisierung ist ein Konstruktionsfehler bspw.
denkbar, wenn zu wenig Sensoren am Fahrzeug geplant sind,
um eventuelle Hindernisse beim assistierten Fahrverlauf zu
detektieren.

Ein Fabrikationsfehler liegt indes vor, wenn ein einzelnes Pro-
dukt von dem Sicherheitsstandard abweicht, den sich der
Hersteller durch seine Produktserie selbst auferlegt hat.?® Die
Ursachen fiir die Abweichung des einzelnen Produkts von
dem Sicherheitsstandard liegen im Fertigungsprozess.”” Ein
Fabrikationsfehler kann im Bereich der Automobilsteuerung
bspw. der Einbau eines defekten Sensors sein.?®

Ein Instruktionsfehler liegt vor, wenn der Hersteller es unter-
lasst, die Verwender des Produkts »vor denjenigen Gefahren
zu warnen, die bei bestimmungsgemiflem Gebrauch oder
naheliegendem Fehlgebrauch drohen und die nicht zum allge-
meinen Gefahrenwissen des Benutzerkreises gehéren«.” Eine
Instruktionspflicht besteht insbesondere dann, wenn die mit
der Verwendung des Produkts verbundenen Gefahren nach
dem Stand von Wissenschaft und Technik zum Zeitpunke des
Inverkehrbringens durch konstruktive Mafinahmen nicht zu
vermeiden sind.?° Das bedeutet fiir den Hersteller von neu-
artigen Fahrassistenzsystemen, dass der Benutzer sehr genau
und verstindlich tiber die Wirkungsweise und die Grenzen
der Einsatzméglichkeiten des jeweiligen Systems zu infor-
mieren ist, wenn zu Beginn des autonomen Fahrens solche
Fahrzeuge zum einen konstruktive Schwichen in besonderen
Situationen aufweisen (die nach dem Stand der Wissenschaft
noch nicht vermieden werden kénnen) und zum anderen
die Nutzer dieser Fahrzeuge noch nicht auf einen allgemei-
nen Erfahrungsschatz zuriickgreifen konnen, wie dies bspw.
bei iiblich gewordenen Fahrassistenzsystemen wie dem ABS
der Fall ist.>! Dementsprechend diirfte die inhaltliche Ge-
staltung der Instruktionspflichten und somit die Privention
von Instruktionsfehlern, je nach Neuartigkeit der jeweiligen
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Automatisierungsfunktion, fiir den Hersteller zukiinftig an
Bedeutung gewinnen.*

b) Inverkehrbringen als Zasur

Die drei Kategorien (Konstruktions-, Fabrikations- und Ins-
truktionsfehler) weisen eine Besonderheit auf: Alle Anforde-
rungen aus diesen Bereichen enden mit dem Inverkehrbrin-
gen des Produkts.?® Zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens
muss das Produkt die berechtigten Sicherheitserwartungen
erfiillen, die sich aus den Anforderungen an die Konstruk-
tion, Fabrikation und Instruktion ergeben.* Daraus resultiert
insbesondere, dass ein Produkt weder deshalb fehlerhaft wird,
weil es mittlerweile ein verbessertes gibt,” noch dadurch, dass
das Produkt nach Inverkehrbringen verindert wurde und dies

die Gefihrlichkeit bzw. ein Sicherheitsdefizit begriindet.*

Dreh- und Angelpunkt der zeitlichen Begrenzung der Pro-
dukthaftung ist die Bestimmung des Zeitpunktes des Inver-
kehrbringens. Traditionell ist das Bild des Werkstors so tref-
fend wie abgrenzungsscharf gewesen. Dies dndert sich jedoch,
wenn die hinter der Abgrenzung der Risikosphiren stehende
Wertung in Frage gestellt wird. Am Werkstor entldsst der Her-
steller das Produkt aus seinem Kontrollbereich. Freilich sind
die an ihn gerichteten Pflichten auf die Sicherheit gerichtet,
die der Nutzer im spiteren Gebrauch berechtigterweise er-
warten kann. Dies wird vor allem bei der Instruktionspflicht
deutlich, bei der vor Gefahren zu warnen ist, die sich aus dem
Gebrauch und naheliegendem Fehlgebrauch ergeben kénnen
— und damit die Zeit nach dem Inverkehrbringen betreffen.
Jedoch ist die an den Hersteller insoweit gerichtete Pflicht auf
seine Seite des Werkstors, d.h. den von ihm kontrollierbaren
Bereich determiniert.

Diese urspriinglich klare Abgrenzung erscheint problema-
tisch, wenn der Kontrollbereich des Herstellers nicht mehr
am Werkstor endet. Ein Kontrollverlust des Herstellers am
Werkstor ist kiinftig in zwei Fillen, in denen der Herstel-

21 Grds. gilt derselbe Fehlerbegriff in der spezialgesetzlichen Produkt- und
deliktischen Produzentenhaftung, BGH NJW 2009, 2952 Rn. 12 — Air-
bag; fiir die Konkretisierung spezieller Pflichten bspw.: BGH NJW 1969,
269 — Hithnerpest; BGH NJW 1990, 906, 908; BGH NJW 1998, 1942;
BGH NJW 1992, 2016; BGH NJW 1981, 1603 — Derosal.

22 Zur Fehlertypenlehre und deren Entstehung, Staudinger/ Oechsler, 2018,
§ 3 ProdHaftG Rn. 103 ff.

23 BGH NJW 2013, 1302, 1303 — Heiflwasser-Untertischgerit; BGH NJW
2009, 1669 Rn. 8 — Kirschtaler; BGH NJW 2009, 2952 Rn. 15 — Airbag.

24 BGH NJW 2009, 2952 Rn. 16 — Airbag.

25 Wagner AcP 2017, 707, 726.

26 BGH NJW 1998, 1942; BGH VersR 1971, 80; BGH NJW 1968, 247,
248; BGH NJW 1992, 1678.

27 MiitKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 974; Schrader DAR
2016, 242, 243.

28 Gomille JZ 2016, 76, 77.

29 BGH NJW 2009, 2952 Rn. 23 — Airbag; BGH NJW 1999, 2815, 2816 —
Reiflwolf.

30 BGH NJW 2009, 2952 Rn. 17 — Airbag; OLG Saarbriicken, NJW 2014,
1600, 1603.

31 Schrader DAR 2016, 242, 43.

32 Von Bodungen/Hoffinann NZV 2016, 503, 505.

33 MiiKoBGB/ Wagner, 8. Aufl. 2020, ProdHaftG § 3 Rn. 37; Entwurf eines
Gesetzes iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte (Begr. zu § 3 Prod-
HaftG) v. 09.06.1988, BT-Drucks. 11/2447, S. 18 f.

34 MiiKoBGB/ Wiagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 962; Staudinger/ Oech-
sler, 2018, § 3 ProdHaftG Rn. 79 (Definition des Begriffs des Inverkehr-
bringens); § 1 ProdHaftG Rn. 44 ff.

35 Vgl. ausdriicklich § 3 II ProdHaftG.

36 BeckOGK/Goehl, 01.04.2021, ProdHaftG § 3 Rn. 67.
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ler auf Sicherheitseigenschaften erheblichen Einfluss nimmt,
nicht mehr gegeben:

Erstens dann, wenn der Hersteller nach dem Inverkehrbrin-
gen eine Aktualisierung der Softwaresteuerungskomponente
liefert. Zweitens in den Fillen, in denen der Hersteller auf
den Betrieb des Fahrzeugs durch softwaregestiitzte Fahrzeug-
automatisierung Einfluss nimmt. In beiden Fillen fehlt der
fiir die Begriindung der zeitichen Haftungsgrenze mit dem
Inverkehrbringen notwendige Kontrollverlust des Herstellers.

Der erste Fall (Bereitstellung einer Aktualisierung der Soft-
waresteuerung) wird kiinftig im Verbraucher-Unternehmer-
Bereich zu einer erheblich gesteigerten Aufmerksambkeit fiih-
ren, denn ab 01.01.2022 miissen solche Aktualisierungen des
digitalen Elements einer Sache mit digitalen Elementen (vom
Verkidufer) bereitgestellt werden, § 475b III Nr. 2, IV Nr. 2
BGB. Wird eine Aktualisierung des digitalen Elements be-
reitgestellt und installiert der Verbraucher diese, kdnnen sich
hierdurch die Sicherheitseigenschaften des Produkts erheb-
lich andern. Fiir die Auswirkungen auf die Produkthaftung ist
eine Dynamisierung des Zeitpunktes des Inverkehrbringens
erwogen worden, so dass mit jeder sicherheitsrelevanten Ak-
tualisierung ein erneutes Inverkehrbringen vorliegt.”

Der zweite Fall (Einflussnahme des Herstellers auf den Be-
trieb) ist mit produkthaftungsrechtlich derzeit zur Verfiigung
stehenden Mitteln kaum adiquat zu erfassen. Dies liegt vor
allem an dem klaren Wortlaut der produkthaftungsrechtli-
chen Regeln, die auf die europiische Produkthaftungsricht-
linie*® zuriickgehen. Es ist bereits wiederholt vorgeschlagen
worden, die aus dem Jahr 1985 stammende Produkthaftungs-
richdinie zu dndern.” Als dafiir priferierter Weg soll die be-
stehende Richtlinie im Wege von »Softlaw«, d.h. durch die
Verabschiedung von Leitlinien, erginzt werden und so einer
geinderten Auslegung zuginglich gemacht werden.*’

c) Besonderheit der Produktbeobachtungspflicht

Die deliktische Produzentenhaftung gem. § 823 I BGB ent-
hilt unterdessen ein wesentlich flexibleres Instrument und
beinhaltet iiber die drei am Werkstor endenden Fehlertypen
(Konstruktion, Fabrikation und Instruktion) hinaus auch eine
weitere Verkehrspflicht, die nach Inverkehrbringen an den
Hersteller gerichtet ist: die Produktbeobachtungspflicht.!
Nach dieser ist der Hersteller verpflichtet, sein Produket auch
nach dem Inverkehrbringen beziiglich méglicher Gefahren-
potenziale zu beobachten.*? Dazu muss der Hersteller Fachli-
teratur und Kundenerfahrungen auswerten sowie auf Nutzer-
beschwerden reagieren und gegebenentfalls Tests veranlassen.*

Die Schwierigkeit der Produktbeobachtungspflicht liegt we-
niger in der Definition der Anforderungen, die an den Her-
steller im Hinblick auf die Beobachtung selbst gestellt werden.
Vielmehr hingt die Rechtsfolge bei beobachteter Gefihrlich-
keit vom Einzelfall ab. Wihrend bei einem Haftungsfall nach
dem Produkthaftungsgesetz die einzige Rechtsfolge der Ersatz
des entstandenen Schadens ist, ist der Hersteller im Rahmen
von § 823 I BGB bei der Produktbeobachtungspflicht dazu
verpflichtet, die beobachteten Gefahren moglichst effektiv
zu beseitigen.* Hierfiir kann teilweise eine Warnung ausrei-
chen, es kann aber daraus auch eine Pflicht zum Riickruf des
Produkts erwachsen, wenn zu erwarten ist, dass Nutzer trotz
Warnung die Produkte weiter nutzen und damit sich und
Dritte gefihrden.®
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Fiir softwaregestiitzte Fahrzeugsteuerungen wird diese Pflicht
in der Regel auf die Bereitstellung eines Updates fokussiert
sein. Kiinftig wird die Pflicht, Aktualisierungen bereitzustel-
len, zumindest im B2C-Bereich durch die Neuregelungen der
§327f13 BGB und § 475b III Nr. 2, IV Nr. 2 und § 475¢
II BGB an Bedeutung gewinnen.

Die derzeitige Ausgestaltung der Herstellerhaftung eignet sich
offensichdich nicht dazu, einen angemessenen Ausgleich herbei-
zufithren.® SchlieSlich verliert der Hersteller durch das Inver-
kehrbringen des Produkts nicht wie bisher iiblich die Kontrolle
tiber das Produkt, sondern beeinflusst vielmehr gefahrbegriin-
dende Eigenschaften des Produkts durch angebotene Steuer-
dienste. Zusitzlich besteht fiir den Hersteller die Méglichkei,
eventuell neu entstehende Haftungsrisiken in den Kaufpreis
einzukalkulieren und so wirtschaftlich den Kiufer miteinzube-
zichen. Daher erscheint es unpassend, die Haftung des Herstel-
lers mit dem Inverkehrbringen enden zu lassen und nur noch
tiber die deliktische Pflicht zur Produktbeobachtung im Allge-
meinen auf den Markt zu erstrecken, anstatt an die konkrete
Einflussnahme als Handlung eine Haftungsfolge zu kniipfen.

2. Erweiterung der Herstellerpflichten nach der geplan-
ten Haftung fiir KI-Systeme

Das Europiische Parlament hat der Kommission eine Rege-
lung der zivilrechtlichen Haftung des Betreibers beim Ein-
satz Kiinstlicher Intelligenz vorgeschlagen.” Im Kern geht es
um die Haftung zweier Betreiber von Systemen kiinstlicher
Intelligenz: des Frontend- und des Backend-Betreibers. Das
Besondere daran ist, dass die Haftung nicht wie bei der Hal-
ter- und Fahrerhaftung anhand des Anspruchsgegners zwi-
schen Gefihrdungs- und Verschuldenshaftung differenziert,
sondern stattdessen das Erfordernis des Verschuldens vom
Risiko abhiingt, welches mit dem Betrieb des Systems verbun-
den ist (sog. risikobasierter Ansatz).®® Ein System mit einem

37 MiiKoProdHaftG/ Wagner, 8. Aufl. 2020, ProdHaftG § 3 Rn. 36; Mii-
KoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 965 ff.; Schrader DAR
2018, 314, 319.

38 Richdlinie 85/374/EWG des Rates v. 25.07.1985 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Haftung
fiir fehlerhafte Produkte v. 07.08.1985.

39 Im Weiflbuch der EU-Kommission v. 19.02.2020 findet man den wieder-
holten Hinweis auf die Notwendigkeit der Aktualisierung der Produkthaf-
tungs-Richtlinie, COM (2020) 65 final S. 15 f£; vgl. auch Initiativbericht
des EU-Parlaments, P9 TA(2020)0276, S. 13 Nr. 6, 24 ErwGr. 23 KI-VO-E.

40 Ankiindigung fiir das Jahr 2022, COM (2021) 205 final, S. 35; vgl. auch
Expert Group on Liability and New Technologies, 27.11.2019, S. 3 ff.;
hierzu Hacker NJW 2020, 2142; zur Auswirkung des KI-VO-E der EU-
Kommission (COM [2021] 206 final) auf die zivilrechtliche Haftung,
Griitzmacher CR 2021, 433, 437 .

41 MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 989.

42 BGH NJW 2009, 1080 Rn. 10 — Pflegebetten; BGH NJW 1981, 1606,
1607 f. — Benomyl; BGH NJW 1987, 1009 — Honda.

43 BGH NJW 1981, 1606 — Apfelschorf; Schrader DAR 2016, 242, 244;
Droste CCZ 2015, 105, 107 f.

44 BGH NJW 2009, 1080 Rn. 11 f. — Pflegebetten.

45 BGH NJW 2009, 1080 Rn. 11 — Pflegebetten; OLG Frankfurt am Main
VersR 1991, 1184, 1186; Sack DAR 1983, 1, 2; Thiirmann NVersZ 1999,
145, 146; Burckhardt VersR 2007, 1601, 1603 ff.; umfassend zur Diskus-
sion MiiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 992 ff.

46 Hierzu dhnlich Horner/Kaulartz InTer 2016, 22, 26 und a.A. Wagner AcP
2017, 707, 711.

47 Initiativbericht des Europiischen Parlaments, Entschliefung v. 20.10.2020
mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtli-
chen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz, angenommene Fassung
P9 TA(2020)0276.

48 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 9 Nr. 14, 15, S. 19 f. ErwGr. 13.
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hohen Risiko unterliegt einer Gefihrdungshaftung,” wozu
auch die Steuerung von Kraftfahrzeugen mithilfe Kiinstlicher
Intelligenz gehéren diirfte.’® Andere Systeme mit geringerem
Risiko in weniger kritischen Bereichen unterliegen hingegen
einer Verschuldenshaftung, wobei das Verschulden allerdings
ebenfalls vermutet wird.>!

Die geplante europiische Verordnung zur Haftung der Betrei-
ber eines KI-Systems setzt den Einsatz eines solchen KI-Sys-
tems voraus.”? Der Begriff des KI-Systems ist allerdings weit
gefasst:*® Erfasst werden bspw. Systeme, die ihre Umgebung
analysieren und interpretieren und mit einem gewissen Maf$
an Autonomie Mafinahmen ergreifen, um bestimmte Ziele
zu erreichen.”® Unter diesen Begriff diirfte auch eine auto-
matisierte Fahrzeugsteuerung fallen.

a) Haftungsgrund nach geplanter EU-KI-VO: Kontrolle der
Betreiber

Frontend- und Backend-Betreiber zeichnet aus, dass sie Kon-
trolle iiber die mit dem Betrieb bzw. der Funktionsweise des
Systems zusammenhingenden Risiken ausiiben. Die Aus-
gestaltung der Haftung anhand des Merkmals »Kontrolle«
orientiert sich ausdriicklich an der Tierhalterhaftung und der
Halterhaftung im Stralenverkehr.” Unter »Kontrolle« i.S.d.
geplanten KI-Verordnung wird jede Handlung des Betreibers
verstanden, die den Betrieb des KI-Systems beeinflusst und
damit Dritte dem Risiko eines Schadens durch die KI aus-
setzt.”® Fiir den Backend-Betreiber besteht die Kontrolle iiber
die Risiken dann, wenn ein »gewisses Maf$ an Kontrolle« iiber
den Betrieb und das damit verbundene Risiko eines KI-Sys-
tems ausgeiibt wird, weil kontinuierlich Merkmale der Tech-
nologie von dem Backend-Betreiber definiert sowie Daten
bereitgestellt werden.”

b) Verschiebung der Haftung bei Verkehrsunfall zwischen
Haftungssubjekten

Diese Regelungen werden auf den automatisierten wie auch
kiinftigen autonomen Fahrvorgang Anwendung finden.’
Fiir den Frontend-Betreiber ist der Haftungsgrund wenig
tiberraschend und auch im Haftungssystem nicht neu: Der
Frontend-Betreiber ist derjenige, fiir den der Betrieb des
KI-Systems einen Nutzen darstellt.”” Das ist beim automa-
tisierten Fahren zunichst der Fahrer, der sich beim Fahrvor-
gang assistieren ldsst (z.B. Schildererkennung) oder auch die
Fahraufgabe hinsichtdich der Lings- und Quersteuerung des
Kraftfahrzeugs einem insoweit autonom agierenden System
tibertrigt. Auch der Fahrzeughalter wird unter die Definition
des Frontend-Betreibers fallen, denn auch er iibt ein gewisses
Maf$ an Kontrolle iiber das Risiko aus, das mit dem Betrieb
und der Funktion eines KI-Systems verbunden ist, und der
Betrieb des KI-Systems hat fiir ihn einen Nutzen.

Die Haftung des Backend-Betreibers ist dagegen neu: Die
produkthaftungsrechtliche Herstellerhaftung fiir fehlerhafte
Produkte endet grundsitzlich mit dem Inverkehrbringen, § 3
I Buchst. ¢) ProdHaftG. Die dariiberhinausgehende Produke-
beobachtungspflicht beschrinkt sich auf die Beobachtung der
Gefihrlichkeit des Produkts® und begriindet keine konkreten
Handlungspflichten hinsichtlich der eigenen Beeinflussung
des Betriebes der Fahrzeugautomatisierung. Mit der zusitzli-
chen Haftung des Backend-Betreibers von KI-Systemen wird
zumindest in zeitlicher Hinsicht die Liicke geschlossen, die in
der auflervertraglichen Haftung fiir die Einflussnahme auf in
Verkehr gebrachte KI-Systeme derzeit besteht.
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Allerdings ist die Einordnung der Betreiberhaftung nach der
geplanten KI-Verordnung in das bestehende System der bishe-
rigen Haftung bei einem Verkehrsunfall nicht ganz so einfach,
wie es scheint. Wihrend der Halter verschuldensunabhingig
haftet, unterliegt der Fahrer einer verschuldensabhingigen
Haftung. Bisher unterlag der Hersteller der verschuldensun-
abhingigen Produkthaftung nach dem ProdHaftG bzw. der
verschuldensabhingigen deliktischen Produzentenhaftung,
wobei in diesem Bereich das Verschulden vermutet wird.

Die Betreiberhaftung nach der geplanten KI-Verordnung sicht
hinsichtlich des Verschuldensgrades ein davon abweichendes
Haftungskonzept vor. Die Anforderungen an das Verschulden
richten sich danach, ob von dem KI-System ein hohes Risiko
ausgeht, wobei die Bewertung anhand verschiedener Kriterien
erfolgt und insbesondere daran ankniipft, ob es in kritischen
Sektoren zum Einsatz kommen soll.®! In einem stindig zu ak-
tualisierenden Anhang zur Verordnung werden Kategorien fiir
die Einordnung in ein hohes Risiko und kritische Sektoren
zusammengetragen, sodass alle KI-Systeme mit hohem Risiko
und die kritischen Sektoren, in denen sie eingesetzt werden,
abschlieSend aufgefiihrt werden.®> Wird ein KI-System mit
hohem Risiko eingesetzt, was regelmiflig dann der Fall ist,
wenn es in einem kritischen Sektor betrieben wird, unterliegen
die Betreiber einer verschuldensunabhingigen Gefihrdungs-
haftung.®® Alle anderen KI-Systeme unterfallen einer verschul-
densabhingigen Haftung, wobei das Verschulden vermutet
wird.* Fiir den Bereich der Fahrzeugautomatisierung wird in
der Regel der Betreiber verschuldensunabhingig haften, wenn
das KI-System Einfluss auf den Fahrvorgang hat.

3. Verschiebung der Kontrolle von situativ auf funktio-
nal-systemisch

Bereits einige Zeit vor der Planung gesonderter Haftungs-
tatbestinde fiir Betreiber von KI-Systemen ist im Rahmen
der Haftungsverteilung bei zunechmender Fahrzeugautomati-
sierung eine Ausweitung der Haftung des Herstellers disku-
tiert worden.®> Ausgangspunke dieser Uberlegung ist die Ver-

49 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 28 Art. 4 KI-Betreiber-VO-E.

50 Im ersten Entwurf des Initiativberichts v. 27.04.2020 waren »Fahrzeuge
mit Automatisierungsgrad 4 und 5 gem. SAE J3016« ausdriicklich erwihnt
(S. 27); insoweit a.A. Steege SVR 2021, 1, 3 f.

51 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 31 f. Art. 8 KI-Betreiber-VO-E.

52 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, Art. 1,21, 4 I, 8 I KI-Betreiber-VO-E.

53 Betrieb eines KI-Systems, wenn es physische oder virtuelle Aktivititen,
Vorrichtungen oder Prozesse »steuert«. Dabei wird offengelassen, wie
das »Steuern« auszulegen ist: Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 18
ErwGr. 7, 8.

54 Definition des autonomen KI-Systems, Initiativbericht, P9 TA(2020)0276,
S. 26 f. Art. 3 a), b) KI-Betreiber-VO-E.

55 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 4 ErwGr. C, S. 19 ErwGr. 10 KI-
Betreiber-VO-E.

56 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 27 Art. 3 g) KI-Betreiber-VO-E.

57 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 27 Art. 3 f) KI-Betreiber-VO-E.

58 A.A. Steege SVR 2021, 1, 3 f.

59 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 27 Art. 3 e) KI-Betreiber-VO-E.

60 BGH NJW 1987, 1009, 1010 f.

61 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 19 f. ErwGr. 13 KI-Betreiber-VO-
E.

62 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 19 f. ErwGr. 14, S. 28 Art. 4 II KI-
Betreiber-VO-E.

63 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 19 f. ErwGr. 13, S. 28 Art. 4 1, II
KI-Betreiber-VO-E.

64 Initiativbericht, P9 TA(2020)0276, S. 31 Art. 8 I KI-Betreiber-VO-E.

65 Schrader NJW 2015, 3537, 35405 Fleck/Thomas NJOZ 2015, 1393, 1395;
anders Borges CR 2016, 272, 279 f.; ablehnend Sosnitza CR 2016, 764,
769; Hey, Hersteller autonomer Fahrzeuge, 2019, S. 217 ff.
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schiebung der Einflussnahme auf den Fahrvorgang durch die
zunehmende Fahrzeugautomatisierung.®® Durch die Auto-
matisierung der Steuerungsfunktionen nimmt die Kontrolle
der individuellen Fahrentscheidung durch den Fahrer ab und
gleichzeitig durch den Hersteller zu, der die Steuerungssoft-
ware fiir das Fahrzeug bereitstellt.”” Zwar »fihrt« der Her-
steller nicht im klassischen Sinne einer situativ-individuellen
Fahrentscheidung, jedoch hat er durch die vorgefertigte und
typisierte Steuerungsanweisung in einer konkret detektierten
Sachlage die mafigebliche Kontrolle in einer Fahrsituation —
zumindest wesentlich ausgeprigter als die in dem Fahrzeug
beférderten Personen, die das vom Hersteller ins Fahrzeug
integrierte Assistenzsystem nutzen.®® Aus dieser Verschie-
bung der Beeinflussung des Fahrvorgangs von der im Fahr-
zeug anwesenden Person auf den Hersteller ist die Anderung
der Haftungssituation dahingehend vorgeschlagen worden,
dass der Hersteller haftungstechnisch als Fahrer anzusehen
ist.?? SchlieSlich trifft er in der konkreten Situation die Fahr-
entscheidung — antizipiert durch die Programmierung der
Steuerung — und nicht der Fahrer, der das Fahrassistenzsystem
aktiviert hat.”

Der Vorschlag, den Hersteller als Fahrer anzusehen, fiihre al-
lerdings zur versicherungsrechtlichen Schwierigkeit, dass der
Pflichtversicherer, der die Halter- und Fahrerhaftung abdeckt,
beim Hersteller keinen Regress mehr nehmen kann, wenn der
Hersteller auch als Fahrer angeschen wiirde.”! Dann wiirde
die Einflussnahme auf den Fahrvorgang durch den Hersteller
als ein vom Pflichtversicherer mitversichertes Risiko gelten,
was einen Riickgriff des Versicherers beim Hersteller wegen
eines Produktfehlers ausschliefSt.

4. Einordnung der geplanten »Technischen Aufsicht«
als Kontrollinstanz

Seit Juli 2021 gelten die Neuregelungen™ der §§ le-11 StVG
fiir Kraftfahrzeuge mit autonomen Fahrfunktionen (sog. »Stu-
fe 4«). Ihr Anwendungsbereich ist auf sog. »People-Mover«
oder »Goods-Mover« beschrinkt, die innerhalb eines festgeleg-
ten (aber im 6ffentlichen Verkehrsraum liegenden) Betriebsbe-
reichs mittels einer autonomen Fahrfunktion in der Lage sind,
die Fahraufgabe selbstindig zu bewiltigen — ohne dass es eines
steuernden Eingriffs einer fahrzeugfithrenden Person bedarf
oder eine permanente Uberwachung notwendig ist, § le I
Nr. 1 StVG.” Neben einer Erginzung der Pflichten des Hal-
ters und des Herstellers bei der Aktivierung einer autonomen
Fahrfunktion ist nunmehr ein weiterer Akteur hinzugekom-
men: die sog. »Technische Aufsicht«. Diese natiirliche Per-
son’* muss nicht mehr im Fahrzeug anwesend sein, sondern
blof§ mit einer dauerhaften sicheren Funkverbindung mit der
Fahrzeugsteuerung verbunden sein und die nach dem Wiener
Ubereinkommen” notwendige jederzeitige Deaktivierung des
Fahrzeugs auf diese Weise vornehmen kénnen.”

Das Fahrzeug muss die Fahraufgabe innerhalb festgelegter Be-
triebsbereiche”” selbstindig (autonom) vornehmen kénnen”
und sich fiir den Fall, dass das nicht moglich ist, in einen
risikominimalen Zustand versetzen.”” Aus dieser Situation
heraus kann die Technische Aufsicht auch ein Fahrmanéver
freigeben, was das autonome Fahrzeug nicht selbstindig aus-
fithren kann.®°

Die Technische Aufsicht iibernimmt fiir die Fahrmandver
die Kontrolle, die das Fahrzeug nicht autonom vornehmen
kann. Diese Kontrolle beschrinkt sich zwar nach dem Ge-
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setzgebungsentwurf darauf, dass die Technische Aufsicht das
von dem System vorgeschlagene Fahrmanéver freigeben oder
nicht freigeben kann.?! Jedoch kniipft diese Entscheidung an
eine menschliche Handlung an und ist somit eine Fahrent-
scheidung im klassischen Sinne.

Die haftungsrechtliche Einordnung dieser neu geschaffenen
Person der Technischen Aufsiche fithre allerdings zu einigen
Schwierigkeiten. Bei der von dem aktuellen Regelungsvorha-
ben erfassten Automatisierungsstufe entfillt eine Fahrerhaf-
tung nach klassischem Vorbild, weil es keinen Fahrzeugfiihrer
i.d.S. mehr gibt. Die beforderten Personen haben keine Még-
lichkeit, auf den Fahrvorgang steuernd Einfluss zu nehmen.
Die Technische Aufsicht kann das Fahrzeug deaktivieren oder
allenfalls Fahrmanéver freigeben, die ihr von dem System
unter Beachtung und nebst der Fahrparameter vorgeschlagen
wurden. Diese (stets natiirliche) Person handelt und entschei-
det jedoch als einzige Person unmittelbar und individuell in
der konkreten Fahrsituation. Somit lige es nahe, ein etwaiges
Fehlverhalten der Technischen Aufsicht als Verschuldenshaf-
tung — dhnlich der Fahrerhaftung — auszugestalten. Allerdings
ist eine materiell-rechtlich wirkende Haftungszuweisung im
Gesetzentwurf nicht aufgenommen worden.® Vielmehr wird
hinsichtlich der Haftungsgrundlage etwas vage auf die be-
stehenden Vorschriften verwiesen und in der Gesetzesbe-
griindung ausgefiihrt, dass im Falle einer pflichtwidrigen und
schuldhaften Schadensverursachung »sich wie auch sonst bei
Verkehrsunfillen Schadensersatzanspriiche ergeben« kon-
nen.® Angesichts der verinderten Voraussetzungen, die zur
Haftung fithren, verwundert eine solche Annahme der Selbst-
verstindlichkeit.? Der Gesetzgeber beschrinkt sich darauf,
dass »auch fiir die Person der Technischen Aufsicht [...] des-
wegen eine Haftpflichtversicherung (mit-)abzuschlieffen« ist,
wie die Neuregelung in § 1 Satz 2 PAVG zeigt.

66 Schrader NJW 2015, 3537, 3538.

67 Vgl. Fahrerhaftung nach § 18 I StVG wird bei »echtem autonomen Fah-
ren« obsolet, Hofinann CR 2020, 282, 285 Rn. 15; ausfiihrlich zur Fah-
rerhaftung nach § 18 I StVG beim automatisierten Fahren, Buck-Heeb/
Dieckmann NZV 2019, 113 ff.

68 Schrader NJW 2015, 3537, 3538.

69 Schrader NJW 2015, 3537, 3540 f.

70 Schrader NJW 2015, 3537, 3540 f.

71 Koch VersR 2018, 901, 906 ff.

72 BGBIL. 1S.3108.

73 Entwurf eines Gesetzes zum autonomen Fahren, Begr. zu § le StVG, BT-
Drucks. 19/27439, S. 21 ff.

74 Es wurde Wert auf den Umstand gelegt, dass die »Technische Aufsicht«
immer eine natiirliche Person sein muss (§ 1d IIT StVG-E) und keine In-
stitution sein darf: vgl. Entwurf eines Gesetzes zum autonomen Fahren,
Begr. zu § 1d StVG, BT-Drucks. 19/27439, S. 20.

75 Wiener Ubereinkommen iiber den Straflenverkehr von 1968, BGBI. 1977
IIS. 809, 811.

76 Dazu muss die Person nicht zwingend in dem Fahrzeug anwesend sein: Re-
solution des Globalen Forums fiir Strafenverkehrssicherheit (WP.1) UN-
ECE, abgedr. in: VKBl 2018, 866, 868.

77 Vgl. § 1d II StVG.

78 Vgl.§ le II Nr. 1 StVG.

79 Vgl.§§ 1d 1V, § le II Nr. 3 StVG.

80 Vgl. § le II Nr. 4 StVG.

81 Entwurf eines Gesetzes zum autonomen Fahren, § 1d III StVG, BT-
Drucks. 19/27439, S. 7, 20.

82 Dies monierte auch der Bundesrat, Unterrichtung durch die Bundesregie-
rung zum Entwurf des Gesetzes zum autonomen Fahren — Stellungnahme
des Bundesrates und Gegeniuflerung der Bundesregierung v. 01.04.2021,
BT-Drucks. 19/28178, S. 17 (Vorabfassung).

83 Begr. zu § 1 PAVG, BT-Drucks. 19/27439, S. 32.

84 Ebenso Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drucks. 19/28178, S. 11.
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lll. Fazit

Offensichtlich besteht eine Verbindung zwischen Kontrolle
und Haftung. Sobald die Kontrolle in Form von geringeren
Méglichkeiten der Einflussnahme bspw. auf den Fahrvorgang
durch Fahrzeugautomatisierung schwindet, sind haftungs-
rechtliche Bestrebungen zu verzeichnen, die demjenigen die
Haftung zuweisen, der Kontrolle iiber die Gefahr ausiiben
kann. Die fehlende Relevanz der Kontrolle bei der Haftung
der Technischen Aufsicht kann an deren versicherungsrechtli-
chen Einordnung liegen. Durch die Erstreckung der Versiche-
rungspflicht auch auf Schiden, die auf ein Fehlverhalten der
Technische Aufsicht zuriickzufiihren sind, kann beabsichtigt
sein, dass ein Riickgriff des Halterhaftpflicht-Versicherers bei

Uberblick

Schrader, Kontrolle als Haftungsgrund bei der Fahrzeugautomatisierung

der Person der Technischen Aufsicht verhindert werden soll
und daher das damit mitversicherte Risiko materiell-recht-
lich keine Rolle spielt.* Die Gefahren einer erheblichen Aus-
weitung der Haftpflichtversicherung auf bspw. »alle Unfille«
ist keineswegs unproblematisch und ein Phinomen unserer
heutigen Zeit; vielmehr sind solche Pline bereits vor fiinfzig
Jahren diskutiert worden und auf die damit verbundenen Ge-
fahren hingewiesen worden.®

85 Vgl. hierzu Schrader ZRP 2021, 109, 111.
86 Kotz AcP 1970, 1, 13 ff. mit zahlreichen weiteren Nachweisen und einer
vertieften Auseinandersetzung.

Offentliche Ladestationen — Wer sind die Akteure und wer ver-

arbeitet meine Daten?

Rechtsanwalt Dr. Holger Lutz, LL.M./Rechtsanwaltin Dr. Claire Dietz-Polte, LL.M.*

Die fortschreitende Verbreitung von Elektrofahrzeugen
bringt im Rahmen des Ladevorgangs an 6ffentlich zugang-
lichen Ladepunkten neue datenschutzrechtliche Herausfor-
derungen mit sich. Hierbei muissen die involvierten Akteure
und ihre vertraglichen Beziehungen herausgearbeitet und
ihre datenschutzrechtlichen Pflichten gegeniiber dem Nut-
zer des Elektrofahrzeugs klar definiert werden. Den Rechts-
rahmen hierfur bilden sowohl EU-Verordnungen als auch
nationales Recht.

I. Einleitung

Beim Laden von elektrisch betriebenen Fahrzeugen an 6f-
fentlich zuginglichen Ladepunkten' sind diverse fiir den
Endnutzer sichtbare, aber auch nur im Hintergrund agie-
rende Akteure involviert. All diese Akteure bendtigen zur
Erbringung ihrer Leistungen im Zusammenhang mit dem
Ladevorgang zahlreiche Daten, darunter auch personen-
bezogene Daten. Einfallstor fiir die immer umfangreichere
Erhebung und Verarbeitung dieser Daten ist die zunehmen-
de Anbindung der Ladepunkte an intelligente Stromnetze
(Smart Grids) und elektronische Kommunikations- und Be-
zahldienste. Der konkrete Personenbezug ergibt sich dabei
regelmiflig aus der Verkniipfung der Ladepunkt- und Mess-
daten mit der Kunden-ID und méglichen weiteren Daten
des Endnutzers.

Im Folgenden sollen zunichst die verschiedenen Akteure bei
der Erbringung von Aufladediensten an éffentlich zugingli-
chen Ladepunkten sowie die vertraglichen Grundlagen fiir die
Erbringung von Aufladediensten gegeniiber den Endnutzern
beleuchtet werden, bevor niher auf die Verantwortlichen und
die Anforderungen bei der Verarbeitung personenbezogener
Daten der Endnutzer eingegangen wird.

Il. Die verschiedenen Marktakteure im Bereich
Aufladedienste

In Deutschland haben sich die Rollen und Aufgaben der
Akteure im E-Mobilititssektor zunichst frei am Marke ent-
wickelt, bevor sie erstmals — zumindest ausschnittsweise — im
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Rahmen der Ladesiulenverordnung? (»LSV«) geregelt wur-
den. In einer neuen EU-Verordnung (»EU LSV«)? sollen nun
als Ergebnis eines Impact Assessment, das die Beteiligung der
verschiedenen Stakeholder bei der Erbringung von Auflade-
diensten vorsah,* die verschiedenen Akteure einheitlich defi-
niert und Mindestanforderungen fiir diese festgelegt werden.
Durch die Beteiligung der Stakeholder sollte sichergestellt
werden, dass die Regelungen in der EU LSV tatsichlich zur

Die Autoren sind Rechtsanwilte und Partner in der internationalen Wirt-

schaftskanzlei Baker McKenzie in Frankfurt am Main bzw. Berlin. Dr.

Holger Lutz ist Co-Head der Praxisgruppe Information Technology und

Dr. Claire Dietz-Polte ist Co-Head der Praxisgruppe Energy & Infrastruc-

ture.

1 Am 01.11.2021 waren bei der Bundesnetzagentur fiir Deutschland ins-
gesamt 41.993 offentlich zugingliche Normalladepunkte (bis 22 kW)
und 7.214 éffentlich zugingliche Schnellladepunkte (ab 22 kW) gemel-
det; Daten abrufbar unter www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete/
ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/E-Mobilitaet/start.html
[29.11.2021].

2 Zentrale Rechtsgrundlage fiir den Aufbau, den Umbau und den Betrieb
von offentlich zuginglicher Ladeinfrastruktur sowie die Erbringung von
Aufladediensten in Deutschland ist die Ladesiulenverordnung (LSV) v.
09.03.2016. Die LSV wurde jiingst erncut iiberarbeitet, wobei die neue
Fassung der LSV weitestgehend am 01.01.2022 in Kraft treten wird. Im
Folgenden wird deshalb bereits auf die Regelungen der iiberarbeiteten LSV
verwiesen. Siehe BGBI. I 2021 Nr. 77 v. 10.11.2021, 4788 ff., abrufbar
unter http://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_B
GBI&jumpTo=bgbl121s4788.pdf [29.11.2021].

3 Die LSV wird sehr wahrscheinlich schon zeitnah von einer »Verordnung
iiber den Aufbau der Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe« (»EU LSV«)
als in Deutschland (und der EU) unmittelbar anwendbares Recht abgel8st
werden. Derzeit ist allerdings noch nicht genau absehbar, wann das Ge-
setzgebungsverfahren abgeschlossen wird. Vor diesem Hintergrund wird
im Zusammenhang mit den Regelungen der LSV bereits auf die entspre-
chenden Regelungen im Verordnungsentwurf eingegangen; s. Vorschlag
fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber den
Aufbau der Infrastruktur fiir alternative Kraftstoffe und zur Aufhebung
der Richtlinie 2014/94/EU des Europiischen Parlaments und des Rates,
COM(2021) 559 final, 14.07.2021, abrufbar unter https://eur-lex.europa.
eu/resource.html?uri=cellar:dbb134db-e575-11eb-ala5-01aa75ed7 1al.
0008.02/DOC_1&format=PDF [29.11.2021].

4 Zum Impact Assessment siche EU LSV, Abschnitt 3, S. 9 ff.
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Vereinheitlichung und Vereinfachung beitragen und die im
freien Markt entwickelten Geschiftsmodelle widerspiegeln.’®

Die LSV und die EU LSV unterscheiden zwischen 6ffentlich
zuginglichen und nicht éffentlich zuginglichen Ladepunk-
ten.® Nur im Hinblick auf éffentlich zugingliche Ladepunkte
unterliegen die Marktakteure bestimmten Mindestanforde-
rungen der LSV und EU LSV bei der Erbringung von Auf-
ladediensten.”

Ublicherweise wird zwischen folgenden Marktakteuren
unterschieden:

e Endnutzer als Empfinger der Aufladedienste;

¢ Mobilititsdienstleister;

* Betreiber eines Ladepunkes;

* Roaming-Plattform Anbieter;

e Weitere Service Provider.

1. Endnutzer als Empfanger der Aufladedienste

Die LSV definiert den Nutzer von Elektrofahrzeugen als
Empfinger von Aufladediensten nicht weiter.® Die EU LSV
definiert dagegen den »Endnutzer«. Der Begriff bezeichnet
eine natiirliche oder juristische Person, die einen alternativen
Kraftstoff — hier Ladestrom — zur unmittelbaren Verwendung
in einem Fahrzeug erwirbt. Weder aus der LSV noch aus der
EU LSV ergeben sich bestimmte Pflichten fiir den Endnutzer.

2. Mobilitatsdienstleister

Fiir den Mobilititsdienstleister ist auch der englische Be-
griff » E-mobility Service Provider«, kurz EMSP, gebriuchlich.
Eine cigenstindige Legaldefinition des Mobilititsdienstleis-
ters findet sich in der LSV nicht. In den Erlduterungen zur
Gesetzesbegriindung der LSV wird die Rolle der Mobilitits-
dienstleister allerdings anerkannt und beschrieben: »Sie sind
Serviceanbieter fiir Mobilititsprodukte rund um die Elektromo-
bilitit. Typischerweise verschaffen sie ibren Kunden den Zugang
zu Ladepunkten auf der Basis eines sog. Fabrstromvertrags (ver-
tragsbasiertes Laden).«’ Auch im 8. Sektorgutachten Energie
(2021) der Monopolkommission findet sich eine Beschrei-
bung der Rolle des Mobilititsdienstleisters: »Die EMPs sorgen
insbesondere fiir die einfache Nutzung und Abrechnung beim
Laden. Sie bieten dazu Ladekarten und Apps an, die an vielen
Ladepunkten nutzbar sind.«*°

Anders als in der LSV wird in der EU LSV der »Mobilitits-
dienstleister« nunmehr definiert als eine juristische Person, die
einem Endnutzer gegen Entgelt Dienstleistungen erbringt,
einschliefllich des Verkaufs von Aufladediensten (zur Defini-
tion von Aufladediensten siche II1.).

3. Betreiber eines Ladepunkts

In der LSV ist ausschliefSlich der »Betreiber eines Ladepunkts«
definiert. Fiir diesen ist auch in der deutschen Sprache der
englische Begrift » Charging Point Operator«, kurz CPO, ge-
briuchlich. Nach § 2 Nr. 12 LSV ist Betreiber, wer unter
Berticksichtigung der rechtlichen, wirtschaftlichen und tat-
sichlichen Umstinde bestimmenden Einfluss auf den Betrieb
eines Ladepunkts ausiibt. Unerheblich fiir die Betreibereigen-
schaft ist, wer der Grundstiicks- oder Sondereigentiimer des
Ladepunkes ist.!! Damit steht der Betreiberbegriff der LSV im
Einklang mit dem energierechtlichen Betreiberbegriff, wie er
auch von der Bundesnetzagentur unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des BGH vertreten wird.'?
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Der Betreiber muss im Rahmen einer Gesamtschau folgende

Kriterien erfiillen:

a) Der Betreiber muss das Eigentum oder eine vergleichbare
Rechtsposition an dem Ladepunke halten. Der Betreiber
muss die tatsichliche Herrschaft bzw. faktische Verfii-
gungsgewalt iiber den Ladepunkt ausiiben. Dem Betreiber
muss es sowohl rechdlich als auch tatsichlich méglich sein,
tiber den Betrieb des Ladepunkts zu bestimmen.

b) Der Betreiber ist fiir den Betrieb der Ladeinfrastruktur
verantwortlich. Dies umfasst u.a. Funktionsfihigkeit,
Wartung und Reparatur des Ladepunkts. Er koordiniert
auch die mit dem Energierecht konforme Einbindung in
das Stromnetz, d.h. Netzanschluss und Belieferung mit
Strom."® Der Betreiber muss eigenverantwortlich die Be-
triebsweise des Ladepunkes bestimmen kénnen; er unter-
liegt insbesondere nicht Weisungen Dritter. Das Betreiben
von Ladeinfrastruktur beinhaltet somit vorrangig die Si-
cherstellung der energiesicherheitstechnischen sowie eich-
rechtlichen Vorschriften; dies muss aber nicht zwangsliufig
schon das Aufladen von Elektrofahrzeugen erméglichen.
Der Zugang zur Ladeinfrastrukeur (etwa iiber Apps oder
RFID-Karten)' wird regelmifliig durch den Mobilitits-
dienstleister (siche I1.2.) iibernommen.” Hiufig agieren
Betreiber zugleich als Mobilitdtsdienstleister.

5 EU LSV, Abschnitt 3.5, S. 12: »Diese Vereinfachung betrifft in erster Linie
Ladepunktbetreiber und Mobilititsdienstleister. Die Festlegung klarer und ge-
meinsamer Mindestanforderungen wird ihre Geschifistitigkeit vereinfachen,
da fiir sie in allen Mitgliedstaaten ihnliche Mindestanforderungen gelten wer-
a’m. «.

6 MafSgeblich fiir die 6ffentliche Zuginglichkeit nach § 2 Nr. 5 LSV ist,
ob der Ladepunkt nur von einem individuell bestimmten Personenkreis
benutzt werden kann (dann nicht 8ffentlich zuginglich) oder auch von
weiteren Personen (dann éffentlich zuginglich). Ein individuell bestimm-
ter Personenkreis ist regelmiflig dann gegeben, wenn die Personen dem
Betreiber namentlich bekannt sind oder der Betreiber diese bei Bedarf
zumindest individuell identifizieren kann. Dies soll typischerweise bei
einer Mitgliedschaft, einer Anmeldung oder Registrierung, die aufgrund
eines von dem Betrieb des Ladepunktes eindeutig abgrenzbaren, primiren
Geschiftsbetriebs erforderlich ist, wie z.B. bei Hotels, (stationsbasiertem)
Car-Sharing und Arztpraxen sowie bei einem Arbeitsverhiltnis der Fall
sein. Ladepunkte auf Supermarkt- oder Kundenparkplitzen sowie in Park-
hiusern sind dagegen grds. nicht nur fiir einen individuellen Personenkreis
zuginglich, sondern fiir jedermann und damit 8ffentlich zuginglich. Ahn-
lich gestaltet ist auch die Definition in Art. 2 Nr. 38 EU LSV. S. zu der
Unterscheidung zwischen 6ffentlich zuginglich und nicht éffentlich zu-
ginglich Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Zweite Verordnung
zur Anderung der Ladesiulenverordnung (»Begriindung LSV«), S. 21, Be-
griindung zu § 2 Nr. 5, abrufbar unter zweite-verordnung-bmwi-zur-aen-
derung-der-ladesaeulenverordnung.pdf; s.a. EU LSV, Erwigungsgrund 17.

7 S.a. Theobald/Kiihling/Lietz, Energierecht, 111. Erg.Lfg. April 2021, LSV
§ 3 Rn. 2; Sicker/Helbig/Mayer, Berliner Kommentar zum Energierechrt,
4. Aufl. 2019, Band 2, § 1 LSV Rn. 1.

8 Die »Nutzer von Elektromobilen« tauchen lediglich in § 4 LSV als die-
jenigen auf, denen der Betreiber punktuelles Aufladen erméglichen muss.

9 Begriindung LSV, S. 21, Begriindung zu § 2 Nr. 9.

10 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten, 01.09.2021, Webseite der Mono-
polkommission, S. 6, 53 f., https://www.monopolkommission.de/images/
PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf [29.11.2021]; s.a. Schneider/Theobald/
deWyl/Miihe, Recht der Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 50.

11 Sicker NZKart 2020, 569, 571.

12 Vgl. BGH 13.02.2008, VIII ZR 280/05, Rn. 15, 19; Bundesnetzagentur,
Leitfaden Eigenversorgung, Juli 2016, S. 22; Theobald/Kiihling/Lietz,
Energierecht, 111. Erg.Lfg. April 2021, LSV § 2 Ra. 36.

13 BR-Drucks. 256/17, S. 4; Monopolkommission, 8. Sektorgutachten,
01.09.2021, Webseite der Monopolkommission, S. 52, https://www.monopo
lkommission.de/images/PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf [29.11.2021].

14 Radio Frequenz Identifikation (Radio Frequency Identification).

15 Boesche RAE 2019, 431, 433; Schneider/ Theobald/deWyl/Miihe, Recht der
Energiewirtschaft, 5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 95.
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¢) Ganz entscheidend fiir die Betreiberstellung ist, wer im
Rahmen der vertraglichen Gestaltung das wirtschaftliche
Risiko des Betriebs des Ladepunkts trigt, d.h. insbesondere
das Ausfall- und Haftungsrisiko.'® Sollen Teile der wirt-
schaftlichen Verantwortung auf Dritte iibertragen werden,
bspw. auf (technische und kommerzielle) Betriebsfiihrer
oder durch Pacht- oder Mietmodelle, muss genau gepriift
werden, wie die wirtschaftlichen Risiken des Ladepunktbe-
triebs verteilt sind. Der Abschluss von Risikoversicherun-
gen hat in der Regel keinen Einfluss auf die Risikotriger-
schaft, kann aber ein Indiz sein.

Auch die EU LSV definiert den »Betreiber eines Ladepunkts«.
Der Begrift bezeichnet die fiir die Verwaltung und den Be-
trieb eines Ladepunkts zustindige Stelle, die Endnutzern
einen Aufladedienst (zur Definition von Aufladedienst siche
II1.) erbringt, auch im Namen und Auftrag eines Mobilitits-
dienstleisters. Diese europarechtliche Betreiberdefinition ist
nicht sehr prizise. Weitere Ausfiihrungen zum Betreiberbe-
griff sind den Gesetzgebungsmaterialien nicht zu entnehmen.
Anders als im deutschen Recht gibt es z.B. keine weiteren
Kriterien, anhand derer festgestellt werden kann, ob eine ju-
ristische Person tatsichlich einen Ladepunke betreibt. Inso-
fern ist davon auszugehen, dass die betroffenen Dienstleister
und die zustindigen nationalen Behérden bei der Auslegung
der Definition weiterhin Orientierung im nationalen Recht
suchen werden.

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass der
Eigentiimer des Ladepunkts bzw. des Grundstiicks, auf dem
sich der Ladepunkt befindet, eine untergeordnete Rolle bei
der Erbringung von Aufladediensten spielt. Die Verpflichtun-
gen aus der LSV treffen allein den Betreiber. Insofern wird der
Eigentiimer in der LSV nicht weiter erwihnt. Hiufig fallen
Eigentiimer- und Betreiberstellung zusammen. In der EU
LSV wird der Eigentiimer zwar auch nicht definiert, aber ihm
werden dennoch bestimmte Verpflichtungen im Hinblick auf
die Ausstattung des Ladepunkts auferlegt.!”

4. Roaming-Plattform Anbieter

Weder LSV noch EU LSV definieren den Roaming-Plattform
Anbieter, englisch e-Roaming Provider oder Roaming Operator
(kurz: ROP). Die EU LSV definiert zwar e-Roaming und die
e-Roaming-Plattform, ohne daran aber bestimmte Mindest-
anforderungen zu kniipfen. Hiernach ist eine »e-Roaming-
Plattform« eine Plattform, die Marktteilnehmer, insbesondere
Mobilitdtsdienstleister und die Betreiber von Ladepunkten,
miteinander verbindet, um zwischen ihnen Dienste, ein-
schliefflich e-Roaming, zu erméglichen. »e-Roaming« meint
dabei die Ubertragung von Daten und Zahlungen zwischen
dem Betreiber und einem Mobilititsdienstleister, bei dem ein
Endnutzer einen Aufladedienst erwirbt. Uber den Roaming-
Plattform Anbieter bekommen die Endnutzer Zugang zu
tiberregionalen/internationalen Ladeangeboten.

Erginzende Hinweise zur Rolle des Roaming-Plattform An-
bieters ergeben sich aus dem 8. Sektorgutachten Energie
(2021) der Monopolkommission:'® Demnach vermittelt der
Roaming-Plattform Anbieter bei der Nutzung von Ladepunk-
ten die Angebote unterschiedlicher Betreiber und Mobilitits-
dienstleister. Die Roaming-Plattform Anbieter stellen sicher,
dass die an die e-Roaming-Plattform angeschlossenen Lade-
netze abrechnungstechnisch miteinander verbunden sind. Es
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ist tiblich, dass Betreiber und Mobilititsdienstleister zumin-
dest an eine e-Roaming-Plattform angeschlossen sind."

5. Weitere Service Provider bei der Erbringung von Auf-
ladediensten

Neben dem Betreiber, dem Mobilititsdienstleister und dem
Roaming-Plattform Anbieter gibt es noch eine Vielzahl ande-
rer Akteure, die bei der Erbringung von Ladedienstleistungen
eingebunden und fiir die problemlose Abwicklung des Ladens
auf (personenbezogene) Daten angewiesen sind. Diese finden
sich allerdings nicht in der LSV oder der EU LSV wieder. Im
Folgenden werden einige der weiteren Service Provider bei-
spielhaft genannt.

So muss der Betreiber eines Ladepunktes zur Erbringung
von Aufladediensten zunichst Ladestrom bei einem Strom-
lieferanten seiner Wahl kaufen, den er dann zusammen mit
weiteren Dienstleistungen an den Mobilititsdienstleister oder
direkt an den Endnutzer »vermarktet«.?’ In Deutschland be-
treiben auch viele Stromlieferanten selbst Ladepunkte. Ferner
ist es durchaus iiblich, dass der Betreiber eines Ladepunktes
Dritte mit der technischen und/oder kommerziellen Betriebs-
fihrung seines Ladepunkts beauftragt.

Des Weiteren beauftragt der Mobilititsdienstleister in den
meisten Fillen zur Abwicklung der Bezahlvorginge beim La-
den einen Zahlungsdienstleister (Payment Service Provider),
der die technische Anbindung von Online-Bezahlmethoden
ermdglicht. Auch bedienen sich zahlreiche Mobilititsdienst-
leister, darunter auch viele Fahrzeughersteller, Dienstleistern,
die ihnen White Label Losungen insbesondere in Form von
Softwareplattformen, Apps und Hotlines zur Verfiigung stel-
len, um ihre Mobilititsdienste abzuwickeln. Die Dienstleister
unterstiitzen z.B. bei der Registrierung der Endnutzer, dem
Vertragsmanagement, dem Ladevorgang und der Abrechnung
der Aufladedienste und/oder erméglichen e-Roaming. Auch
helfen sie bei der Erfassung und Analyse von Daten zur Opti-
mierung des Ladeangebots des Mobilitdtsdienstleisters.?! Fiir
den Kunden des Mobilititsdienstleisters treten diese »En-

16 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten, 01.09.2021, Webseite der Mono-
polkommission, S. 67, https://www.monopolkommission.de/images/
PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf [29.11.2021].

17 Wenn der Eigentiimer eines 6ffentlich zuginglichen Ladepunkts nicht
auch dessen Betreiber ist, muss der Eigentiimer dem Betreiber einen La-
depunkt zur Verfiigung stellen, der gewissen Mindestanforderungen an die
Belieferung von Strom, die automatische Authentifizierung, die digitale
Vernetzung, das intelligente Laden und das Ladekabel entspricht (Art. 5
Nr. 11 EU LSV).

18 Monopolkommission, 8. Sektorgutachten, 01.09.2021, Webseite der Mono-
polkommission, S. 55, https://www.monopolkommission.de/images/
PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf [29.11.2021].

19 Siche Schneider/Theobald/deWyl/Miihe, Recht der Energiewirtschaft,
5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 51 zum Roamingvertrag, welcher insb. die An-
bindung der Betreiber und Mobilititsdienstleister an die IT-Plattform des
Roaming-Plattform Anbieters sowie das diesem zu zahlende Entgelt regelt.

20 Nach § 3 Nr. 25 Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) wird die Belieferung
eines Ladepunkts regulierungsrechtlich als Letztverbrauch qualifiziert. So
finden die energierechtlichen Vorschriften fiir Energieversorger auf den
Betreiber und in der Folge auch auf den Mobilititsdienstleister keine An-
wendung. Auch gehéren Ladepunkte deshalb nicht zum Stromnetz und
sind von der fiir die Stromnetze geltenden Zugangs- und Entgeltregulie-
rung ausgenommen. Der Betreiber kann aber zukiinftig dem Endnutzer
die Wahl seines Stromlieferanten {iberlassen, sofern er mit dem fiir den
Ladepunkt zustindigen Verteilernetzbetreiber einen Netznutzungsvertrag
»Elektromobilitit« abschlief3t.

21 S.a. Boesche RAE 2019, 431, 433.
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abler« zumeist nicht direkt in Erscheinung, sondern agieren
im Hintergrund.

Ill. Die vertragliche Grundlage zur Erbringung
von Aufladediensten

In der LSV ist die Erbringung von Aufladediensten (ohne
genau zu definieren, was darunterfillt) nur ausschnittsweise
im Hinblick auf das punktuelle Laden geregelt (§ 4 LSV).
Denn im Fokus der LSV stehen die technischen Mindestan-
forderungen an den sicheren und interoperablen Aufbau und
Betrieb von 6ffentlich zuginglichen Ladepunkten.

Die EU LSV definiert dagegen erstmals den sogenannten
»Aufladedienst« (englisch recharging service) als den Verkauf
oder die Bereitstellung von Strom, einschliefSlich damit zu-
sammenhingender Dienstleistungen, iiber einen éffentlich
zuginglichen Ladepunkt. Damit ist zentraler Bestandteil des
Aufladedienstes der Verkauf von Ladestrom gegen Entgelt
bzw. die kostenlose Bereitstellung von Ladestrom. Unklar
bleibt dagegen, welche Nebenleistungen dem Aufladedienst
zuzurechnen sind. Dies diirften alle Leistungen sein, die dem
Endnutzer das Laden an dem Ladepunkt erst erméglichen,
also insbesondere (i) Zurverfigungstellung von CPO-Infor-
mationen {iber die Ladepunkte, wie z.B. Position, Typ und
Leistung des Ladepunkts sowie Verfiigbarkeit, (ii) Ermégli-
chung des Zugangs zu den Ladepunkten fiir den Endnutzer,
insbesondere iiber mobile Anwendungen oder RFID-Karten,
(iii) Bereitstellung von Berichten fiir den Endnutzer tiber
seine Ladevorginge (sogenannte Charge Detail Records), (iv)
Bereitstellung von Vertragsmanagement- und Rechnungsstel-
lungsdiensten fiir den Endnutzer und (v) Erméglichung von
e-Roaming.*

Nach wohl vorherrschender Ansicht im E-Mobilititssektor
werden Aufladedienste in Form von sogenannten A-B-C
Transaktionen erbracht, d.h. Ladestrom wird zusammen mit
den Nebenleistungen als »Servicepaket« von dem Betreiber —
teilweise vermittelt durch einen Roaming-Plattform Anbieter
—an den Mobilititsdienstleister und weiter an den Endnutzer
verkauft.?

Der Aufladedienst wird in der Regel von dem Mobilitdts-
dienstleister gegen Entgelt gegeniiber dem Endnutzer er-
bracht (vgl. Art. 2 Nr. 30 EU LSV).* Dabei kann der Auf-
ladedienst auch vom Betreiber im Namen und Auftrag des
Mobilititsdienstleisters erbracht werden (vgl. Art. 2 Nr. 33
EU LSV). Zur Nutzung des Aufladedienstes schliefft der
Endnutzer mit dem Mobilititsdienstleister regelmiflig einen
lingerfristigen Vertrag ab (iiblich sind monatliche oder jihr-
liche Dauerschuldverhiltnisse), unter dem die einzelnen
Ladevorginge abgewickelt werden und der dem Endnutzer
die Inanspruchnahme vorteilhafter Ladetarife ermoglicht
(sogenanntes vertragsbasiertes Laden). Der Vertragsschluss
erfolgt dabei in der Regel iiber eine Online-Plattform oder
App des Mobilitdtsdienstleisters, wobei der Endnutzer im
Rahmen der Registrierung fiir den Aufladedienst aufgefor-
dert ist, personenbezogene Daten anzugeben. Zum Start des
Ladevorgangs am jeweiligen Ladepunkt ist dann eine Au-
thentifizierung des Endnutzers erforderlich (z.B. mit Hilfe
einer RFID-Karte oder App des Mobilititsdienstleisters).
Zunehmend sind aber auch Méglichkeiten der automati-
schen Authentifizierung z.B. iiber den Ladestecker (soge-
nanntes Plug ¢ Charge) verbreitet.
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Alternativ kann der Endnutzer den Aufladedienst auch im
Rahmen des punktuellen Aufladens beziechen. Um den End-
nutzern den Zugang zur Ladeinfrastruktur zu erleichtern und
so zur weiteren Verbreitung von E-Mobilitit beizutragen,
sind Betreiber verpflichtet, an ihren Ladepunkten punktuel-
les Aufladen (so genanntes ad hoc charging) zu erméglichen.”
Beim punktuellen Aufladen erwirbt der Endnutzer den Auf-
ladedienst direkt vom Betreiber aufgrund eines einmaligen
Kaufvertrags, ohne dass dieser Endnutzer sich zuvor authenti-
fizieren, registrieren und/oder eine lingerfristige schriftliche
Vereinbarung iiber die Inanspruchnahme von Aufladediens-
ten mit dem Betreiber abschlieffen muss (vgl. § 2 Nr. 9 LSV,
Art. 2 Nr. 40 EU LSV).% Somit ist es jedem Endnutzer mdg-
lich, spontan an jedem 6ffentlich zuginglichen Ladepunkt zu
laden, allerdings in der Regel zu weitaus schlechteren Kondi-
tionen. Zur Erfiillung der Aufgabe des punktuellen Aufladens
kann sich der Betreiber Dienstleistern, wie insbesondere dem
Mobilititsdienstleister, bedienen.” Beim punktuellen Aufla-
den muss dem Endnutzer zukiinftig das bargeldlose Bezahlen
mit einem gingigen Debit- und Kreditkartensystem ermog-
licht werden.?® Bislang erfolgt das punktuelle Laden grofiten-
teils iiber webbasierte Losungen wie Apps oder QR-Codes.”

IV. Verarbeitung personenbezogener Daten
1. Anwendbares Datenschutzrecht

Die Verarbeitung personenbezogener Daten im Zusammen-
hang mit 6ffentlichen Ladestationen unterliegt in Deutschland

22 So z.B. auch European Commission, Value Added Tax Committee, Work-
ing Paper No 1012, 17.03.2021, S. 7: »Regarding the qualification of the
transactions, which take place in the framework of the electric vehicles charg-
ing, the Commission services still consider that charging is the main element
of the supply. Other services supplied merely have the purpose of facilitating
the access and the operation of the charging itself. So, the Commission services
are of the view that the set of different activities carried out by the CPO or the
eMP constitute a single supply, with the main supply being the charging of the
electric vehicle, with the other supplies being ancillary supplies. «.

23 European Commission, Value Added Tax Committee, Working Paper No
1012, 17.03.2021, S. 8, »Regarding the transactions at stake, the e-mobility
sector explained that the charging of electric vehicles is in their view a composite
supply. From the commercial point of view, in case an eMP is involved, »ABC
transactions« typically take place. The CPO, acting in its own name and on
its own behalf, makes a composite supply to the eMP and issues invoice for the
supply to that eMP (A to B). The eMP in turn, also acting in its own name
and on its own behalf, makes the same supply to the electric vebicle driver (B
to C).«; Vgl. auch Monopolkommission, 8. Sektorgutachten, 01.09.2021,
Webseite der Monopolkommission, S. 6, 54 f., https://www.monopolkom
mission.de/images/PDF/SG/8sg_energie_volltext.pdf [29.11.2021].

24 Hiufig agiert der Betreiber auch zugleich als Mobilititsdienstleister.

25 Derzeit erfolgen ca. 10 % der Ladevorginge ad hoc, d.h. spontan ohne
vertragliche Bindung. Durch die neue LSV, die eine kundenfreundlichere
Ausgestaltung des Lade- und Bezahlvorgangs vorsicht, wird von einer Ver-
dopplung des ad hoc Ladens auf kiinftig 20 % ausgegangen, s. Begriindung
LSV, S. 14.

26 Begriindung LSV, S. 21, Begriindung zu § 2 Nr. 9.

27 BR-Drucks. 256/17, S. 4; Sicker/ Helbig/Mayer, Berliner Kommentar zum
Energierecht, Band 2, § 4 LSV Rn. 9. Auch Mobilititsdienstleister kénnen
punktuelles Laden anbieten; sie sind hierzu aber nicht verpflichtet.

28 Dies betrifft allerdings nur Ladepunkte, die ab dem 01.07.2023 in Betrieb
gehen. Eine Nachriistung dlterer Ladepunkee ist nicht vorgeschen. In der
EU LSV betrifft die Verpflichtung zur Vorhaltung von Zahlungskarten-
lesern oder Geriten mit Kontaktlosfunktion zum Lesen von Zahlungs-
karten alle Ladepunkte ab 50 kW, die nach in Kraft treten der EU LSV
in Betrieb gehen, und ab 01.01.2027 alle Ladepunkte ab 50 kW (Art. 5
Abs. 2 Buchst. b EU LSV).

29 S. dazu auch Forgé/Helfrich/Schneider/ Wiesemann, Betrieblicher
Datenschutz, 3. Aufl. 2019, Kapitel 6, Smart Metering und E-Mobility,
Rn. 70; Schneider/Theobald/deWyl/Miihe, Recht der Energiewirtschaft,
5. Aufl. 2021, § 24 Rn. 35.
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Abb. 1: Vertragsbeziehungen bei der Erbringung von Aufladediensten

vor allem der EU Datenschutzgrundverordnung (»xDSGVO«)
und erginzend dem Bundesdatenschutzgesetz (»BDSG«). Das
BDSG enthilt im Hinblick auf die Verarbeitung personen-
bezogener Daten im Zusammenhang mit der Erbringung
von Aufladediensten an 6ffentlich zuginglichen Ladepunkten
allerdings keine spezifischen Sonderregelungen. In diesem Zu-
sammenhang relevant konnten allenfalls die Sonderregelungen
zur Videoiiberwachung 6ffentlich zuginglicher Riume (§ 4
BDSG) werden, soweit die Ladestation mittels Video iiber-
wacht wird, oder die Regelung zum Datenschutzbeauftragten
nichtoffentlicher Stellen (§ 38 BDSG), die eine gegeniiber der
DSGVO erweiterte Verpflichtung zur Bestellung eines Daten-
schutzbeauftragten enthilt. Beide Vorschriften enthalten aber
keine spezifischen Anforderungen oder Beschrinkungen im
Hinblick auf 6ffentlich zugingliche Ladepunkte.

Spezialvorschriften fiir die Datenverarbeitung ergeben sich
allerdings aus dem Mess- und Eichgesetz (»MessEG«) sowie
dem Messstellenbetriebsgesetz (»MsbG«). Nach § 33 Abs. 3
Nr. 1 MessEG haben Mobilititsdienstleister als Messdaten-
nutzer dafiir zu sorgen, dass Rechnungen, soweit sie auf Mess-
werten beruhen, von demjenigen, fiir den die Rechnungen
bestimmt sind, in einfacher Weise zur Uberpriifung angege-
bener Messwerte nachvollzogen werden kénnen. Werden z.B.
Messwerte nach unterschiedlichen Bedingungen (Tarifen)
aufsummiert, muss der Mobilitdtsdienstleister dafiir sorgen,
dass der Endnutzer als Rechnungsempfinger die tatsichli-
chen Messergebnisse nachvollziehen kann.

Das MsbG regelt die Anforderungen an den Datenschutz und
die Datensicherheit sowie die technischen Spezifikationen
von Messsystemen, auch fiir Ladesiulen. Es gilt insbesondere
fiir die Datenkommunikation sowie die Erhebung und Ver-
arbeitung von Messwerten und anderen personenbezogenen
Daten. Hierzu regelt § 19 MsbG unter Verweis auf weitere
Normen des MsbG, welche technischen Anforderungen die
Messsysteme der Ladesiulen zur Wahrung der Datenintegri-
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tit aufweisen miissen.’® Dariiber hinaus enthilt das MsbG
sektorspezifische Rechtsgrundlagen, die i.V.m. Art. 6 Abs. 1
Buchst. ¢) DSGVO die Verarbeitung personenbezogener
Daten in bestimmten Anwendungsfillen regeln.’' Die ein-
zelnen Regelungen des MsbG gelten hierbei auch fiir den
Umgang mit sonstigen personenbezogenen Daten (z.B. im
Zusammenhang mit der Vertragserfiillung erhobene und ver-
arbeitete Bestandsdaten), die bei der Belieferung mit Energie
anfallen.??

2. Personenbezogene Daten

Die DSGVO definiert »personenbezogene Daten« als »alle
Informationen, die sich auf eine identifizierte oder identi-
fizierbare natiirliche Person (im Folgenden ,betroffene Per-
son‘) beziehen; als identifizierbar wird eine natiirliche Person
angeschen, die direkt oder indireke, insbesondere mittels
Zuordnung zu einer Kennung wie einem Namen, zu einer
Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung
oder zu einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die
Ausdruck der physischen, physiologischen, genetischen, psy-
chischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitit
dieser natiirlichen Person sind, identifiziert werden kann«.??

Im Zusammenhang mit der Verwendung 6ffentlich zuging-
licher Ladepunkte ist vor allem die Verarbeitung personen-

30 Nach § 48 MsbG sind allerdings Messsysteme, die ausschlie8lich der Erfas-
sung der zur Beladung von Elektromobilen entnommenen oder durch die-
se zuriickgespeisten Energie dienen, bis zum 31.12.2020 von den techni-
schen Vorgaben zur Gewihrleistung von Datenschutz und Datensicherheit
beim Einsatz von Smart-Meter-Gateways ausgenommen, vgl. auch Forgé/
Helfrich/Schneider/ Wiesemann, Betrieblicher Datenschutz, 3. Aufl. 2019,
Kapitel 66, Rn. 14.

31 Forgd/Helfrich/Schneider/ Wiesemann, Betrieblicher Datenschutz,
3. Aufl. 2019, Kapitel 66, Rn. 31.

32 Forgé/Helfrich/Schneider/ Wiesemann, Betrieblicher Datenschutz,
3. Aufl. 2019, Kapitel 66, Rn. 16.

33 Vgl. Art. 4 Nr. 1 DSGVO.
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bezogener Daten der Endnutzer relevant. Personenbezogene
Daten des Endnutzers sind hierbei neben seinem Namen
auch weitere Informationen, wie z.B. seine Kunden-ID und
mit dieser verkniipfte Verbrauchs- und Abrechnungsdaten.
Werden im Zusammenhang mit dem Ladevorgang weitere
Informationen verwendet, wie z.B. die Anschrift des Kunden
oder Standortinformationen, handelt es sich ebenfalls regel-
miflig um personenbezogene Daten.

3. Verarbeitung

Mit »Verarbeitung« bezeichnet die DSGVO »jeden mit oder
ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefithrten Vorgang
oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit per-
sonenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die
Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung
oder Verinderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwen-
dung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung
oder eine andere Form der Bereitstellung, den Abgleich oder
die Verkniipfung, die Einschrinkung, das Loschen oder die
Vernichtung«.* Nach dieser denkbar weiten Definition stellt
grundsitzlich jede sich auf personenbezogene Daten bezie-
hende Titigkeit eine Verarbeitung dar.

V. Datenschutzrechtliche Qualifikation der Akteure
Das europiische Datenschutzrecht unterscheidet im Zusam-
menhang mit der Verarbeitung personenbezogener Daten
zwischen folgenden Stellen:

¢ »betroffene Person« — also die »identifizierte oder identi-
fizierbare natiirliche Persong, auf die sich die jeweilige In-
formation bezieht;*

* »Verantwortlicher« — also die »natiirliche oder juristische
Person, Behorde, Einrichtung oder andere Stelle, die allein
oder gemeinsam mit anderen {iber die Zwecke und Mittel
der Verarbeitung von personenbezogenen Daten entschei-
d€t<<;36

* »Auftragsverarbeiter« — also eine »natiirliche oder juristi-
sche Person, Behérde, Einrichtung oder andere Stelle, die
personenbezogene Daten im Auftrag des Verantwortlichen
verarbeitet«.’’

1. Endnutzer als Empfanger der Aufladedienste

Beim Endnutzer als Empfinger der Aufladedienste handelt
es sich im Zusammenhang mit der Verwendung 6ffentlicher
Ladepunkte regelmiflig um diejenige Person, auf die sich die
jeweilige Information bezieht, mithin also um die »betroffene

Person« i.S.d. Art. 4 Nr. 1 DSGVO.

In diesem Zusammenhang kommen auch noch weitere be-
troffene Personen in Betracht, z.B. wenn die den Ladevor-
gang durchfiithrende Person nicht Inhaber des Vertrages mit
dem Mobilititsdienstleister ist (z.B. bei Ehepartnern oder
Fahrgemeinschaften). Auch bei den anderen Personen, de-
ren Daten verarbeitet werden, handelt es sich um betroffene
Personen.

2. Mobilitatsdienstleister

Der Mobilititsdienstleister verschafft seinen Kunden den Zu-
gang zu Ladepunkten auf der Basis eines Fahrstromvertrags
und bietet regelmiflig Ladekarten und Apps an, die an ver-
schiedenen Ladepunkten nutzbar sind. Es besteht also ein
direktes Vertragsverhiltnis zwischen dem Endnutzer und dem
Mobilititsdienstleister.
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Im Rahmen dieses Vertragsverhiltnisses entscheidet der Mobili-
titsdienstleister tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung
der personenbezogenen Daten des Endnutzers, so dass der Mo-
bilititsdienstleister insoweit aus datenschutzrechtlicher Sicht als
Verantwortlicher i.S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO anzusehen ist.

3. Betreiber eines Ladepunkts

Beim Betreiber eines Ladepunkts sind verschiedene Fallkon-

stellationen zu unterscheiden:

a) In den Fillen des punktuellen Aufladens, in denen der
Endnutzer den Aufladedienst direkt vom Betreiber des La-
depunkts aufgrund eines einmaligen Kaufvertrags erwirbt,
entscheidet der Betreiber iiber die Zwecke und Mittel der
Verarbeitung, so dass der Betreiber insoweit aus daten-
schutzrechtlicher Sicht als Verantwortlicher i.S.d. Art. 4
Nr. 7 DSGVO handelt.

b) Weniger eindeutig sind die Fille, in denen der Auflade-

dienst vom Betreiber des Ladepunkts im Namen und Auf-
trag des Mobilititsdienstleisters erbracht wird. Diesbeziig-
lich spricht einiges dafiir, den Betreiber aus datenschutz-
rechtlicher Sicht lediglich als Dienstleister und damit als
Auftragsverarbeiter des Mobilititsdienstleisters i.S.d. Art. 4
Nr. 8 DSGVO anzusehen.
Es ldsst sich allerdings auch vertreten, dass es sich in diesen
Fillen eher um die Inanspruchnahme einer fremden Fach-
leistung bei einem eigenstindig Verantwortlichen handelt
oder jedenfalls im Kern keine beauftragte Verarbeitung
personenbezogener Daten vorliegt und der Auftrag viel-
mehr auf eine andere Titigkeit zielt.”® In diesem Fall han-
delte der Betreiber aus datenschutzrechtlicher Sicht als Ver-
antwortlicher i.S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO.

Letztendlich hingt die datenschutzrechtliche Qualifikation
des Betreibers eines Ladepunkes vom jeweiligen Einzelfall ab.

4. Roaming-Plattform Anbieter

Der Roaming-Plattform Anbieter verbindet die Mobilitits-
dienstleister mit den Betreibern von Ladepunkten und er-
moglicht hierbei die Ubertragung von Daten und Zahlungen
zwischen Betreibern und Mobilititsdienstleistern. Es handelt
sich beim Roaming-Plattform Anbieter also eher um einen
technischen Dienstleister ohne direkte Vertragsbeziehung
zum Endnutzer.

Allerdings wird der Roaming-Plattform Anbieter weder vom
Betreiber des Ladepunkts noch vom Mobilititsdienstleister da-
mit beauftragt, personenbezogene Daten in deren Auftrag zu
bearbeiten. Aus datenschutzrechtlicher Sicht ist der Roaming-
Plattform Anbieter daher mit anderen Internet-Plattformbe-
treibern vergleichbar, die zwischen Anbietern und Nachfra-
gern vermitteln, die sich auf der Plattform treffen kénnen.”

34 Vgl. Art. 4 Nr. 2 DSGVO.

35 Vgl. Art. 4 Nr. 1 DSGVO.

36 Vgl. Art. 4 Nr. 7 DSGVO.

37 Vgl. Art. 4 Nr. 8 DSGVO.

38 S. nur Auslegungshilfe des Bayerischen Landesamts fiir Datenschutzauf-
sicht, »Was ist Auftragsverarbeitung und was nicht?«, 15.05.2019, S. 2,
3, hteps://www.lda.bayern.de/media/veroeffentlichungen/FAQ_Abgrenzu
ng_Auftragsverarbeitung.pdf [29.11.2021].

39 S.a. nur Auslegungshilfe des Bayerischen Landesamts fiir Datenschutzauf-
sicht, »Was ist Auftragsverarbeitung und was nicht?« v. 15.05.2019, S. 2,
https://www.lda.bayern.de/media/veroeffentlichungen/FAQ_Abgrenzu
ng_Auftragsverarbeitung.pdf [29.11.2021].
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Es spricht daher vieles dafiir, dass der Roaming-Plattform
Anbieter tiber die Zwecke und Mittel der Verarbeitung ent-
scheidet und daher aus datenschutzrechtlicher Sicht als Ver-
antwortlicher i.S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO anzusehen ist.

5. Weitere Service Provider

Bei weiteren Service Providern, die in die Erbringung von

Aufladediensten einbezogen sind, ist aus datenschutzrecht-

licher Sicht eine Einzelfallpriifung angezeigt.

a) So ist z.B. bei einem Stromlieferanten, der dem Betreiber
eines Ladepunktes den zur Erbringung der Aufladedienste
erforderlichen Ladestrom liefert, davon auszugehen, dass
dieser keine personenbezogenen Daten des Endnutzers be-
notigt. Soweit der Stromlieferant personenbezogene Daten
verarbeitet, wird es sich hier eher um Informationen im
Hinblick auf die Ansprechpartner bei seinem Kunden, also
dem Betreiber des Ladepunkts, handeln. Insoweit wird der
Stromlieferant aus datenschutzrechtlicher Sicht als Verant-
wortlicher i.S.d. Art. 4 Nr. 7 DSGVO zu qualifizieren sein.

b) Anders ist die Situation z.B. bei einem vom Mobilitits-
dienstleister oder dem Betreiber des Ladepunkts einge-
schalteten Zahlungsdienstleister. Diesbeziiglich kénnte
man auf den ersten Blick auf den Gedanken kommen,
dass der Zahlungsdienstleister als Dienstleister des Mobi-
litdtsdienstleisters lediglich in dessen Auftrag titig wird,
so dass er aus datenschutzrechtlicher Sicht als Auftrags-
verarbeiter anzusehen wire. Die deutschen Datenschutz-
behérden haben sich diesbeziiglich allerdings zu Recht auf
den Standpunke gestellt, dass es sich bei der Einbezichung
von Zahlungsdienstleistern um eine Inanspruchnahme
fremder Fachleistungen bei einem eigenstindig Verant-
wortlichen handelt.”” Diese Auffassung wurde mittlerweile
vom Europiischen Datenschutzausschuss bestitigt.*! Es ist

I ROP kein konkret Beauftragter,
I aberi.R.d. Vermittlungstatigkeit
Lals Verantwortlicher anzusehen

A

CPOi.R.d.
Zugangsvertrags
mit EMSP

CPOi.Rd
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also davon auszugehen, dass es sich bei einem vom Mo-
bilititsdienstleister eingeschalteten Zahlungsdienstleister
grundsitzlich um einen eigenstindigen Verantwortlichen
handelt, wobei es auch hier auf eine Priifung im Einzelfall
ankommpt.*?

c) Bei anderen von Mobilititsdienstleistern eingesetzten
Dienstleistern, die z.B. Softwareplattformen, Apps oder
Hotdlines zur Verfiigung stellen oder bei der Registrie-
rung der Nutzer unterstiitzen, diirfte es sich demgegen-
tiber regelmiflig um Auftragsverarbeiter i.S.d. Art. 4 Nr. 8
DSGVO handeln.

VI. Rechtsgrundlagen der Datenverarbeitung

Die rechtliche Zulissigkeit der Verarbeitung personenbezoge-
ner Daten im Zusammenhang mit der Erbringung von Auf-
ladediensten an 6ffentlich zuginglichen Ladepunkten ergibt
sich im Wesentlichen aus Art. 6 Abs. 1 DSGVO. In Betracht
kommen hier vor allem Vertragserfullung (Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) DSGVO), berechtigte Interessen (Art. 6 Abs. 1
Buchst. f) DSGVO) oder die Einwilligung (Art. 6 Abs. 1 a)

40 S. nur Auslegungshilfe des Bayerischen Landesamts fiir Datenschutzauf-
sicht, »Was ist Auftragsverarbeitung und was nicht?« v. 15.05.2019, S. 2,
hteps://www.lda.bayern.de/media/veroeffentlichungen/FAQ_Abgrenzu
ng_Auftragsverarbeitung.pdf [29.11.2021].

41 Vgl. die »Guidelines 07/2020 on the concepts of controller and proces-
sor in the GDPR«, Version 2.0, Adopted on 07 July 2021, S. 15, abruf-
bar unter https://edpb.curopa.cu/system/files/2021-07/eppb_guidelines_
202007 _controllerprocessor_final_en.pdf [29.11.2021].

42 Vgl. zur Notwendigkeit einer Einzelfallpriifung die »Guidelines 06/2020
on the interplay of the Second Payment Services Directive and the GDPR¢,
Version 2.0, Adopted on 15 December 2020, S. 8, abrufbar unter https:
/ledpb.europa.eu/sites/default/files/files/file1/edpb_guidelines_202006_
psd2_afterpublicconsultation_en.pdf [29.11.2021].
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Abb. 2: Datenschutzrechtliche Qualifikation der Akteure

46

Datenverarbeitung
i.R.d. einmaligen
Kaufvertrages Gber
Ladestrom, CPO als
Verantwortlicher

Zdiw 1 - 2022



Lutz/Dietz-Polte, Offentliche Ladestationen — Wer sind die Akteure und wer verarbeitet meine Daten?

DSGVO). Im Folgenden werden die durch die wesentlichen
Akteure vorgenommenen Verarbeitungen den vorstehenden
Rechtsgrundlagen zugeordnet.

1. Mobilitdtsdienstleister

Der Umfang der vom Mobilititsdienstleister durchgefiihrten
Verarbeitung hingt vom jeweiligen Einzelfall ab. In aller Regel
verarbeitet der Mobilititsdienstleister neben den Kontakt-
daten des Endnutzers (Name, Anschrift, E-Mail-Adresse und
evtl. Telefonnummer) weitere Daten wie die Kunden-ID, die
Ladekartennummer, die Vertragsnummer sowie Zahlungs-
informationen (wie z.B. Kreditkartennummer und Ablauf-
datum) und die Fahrzeugidentifikationsnummer. Zusitzliche
Informationen wie z.B. das Ladevolumen, Beginn und Ende
eines Ladevorgangs sowie Standort der genutzten Ladestation
gelten aufgrund ihrer Verkniipfung mit dem jeweiligen End-
nutzer ebenfalls als personenbezogene Daten.

Diese Verarbeitung der vorstehenden Daten durch den Mo-
bilitdtsdienstleister ist in aller Regel fiir die Erfiillung des Ver-
trags zwischen Mobilititsdienstleister und Endnutzer erfor-
derlich, so dass die Verarbeitung auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. b)
DSGVO gestiitzt werden kann. Hierbei ist allerdings zu
beachten, dass dies nur gilt, soweit die entsprechende Ver-
arbeitung zur Vertragserfiillung erforderlich ist. Werden die
vorstehenden Daten zu anderen Zwecken verarbeitet, z.B. um
die Dienstleistungen zu verbessern oder Direktmarketing zu
betreiben, diirfte eine Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) DSGVO regelmiflig ausscheiden.

Diese weitergehenden Verarbeitungszwecke kénnen aller-
dings durchaus im berechtigten Interesse des Mobilitits-
dienstleisters sein, so dass eine Rechtfertigung nach Art. 6
Abs. 1 Buchst. f) DSGVO méglich ist. Hierbei ist allerdings
zu beachten, dass diese Rechtsgrundlage nur eingreift, sofern
nicht die Interessen oder Grundrechte und Grundfreiheiten
der betroffenen Person, die den Schutz personenbezogener
Daten erfordern, iiberwiegen. Zumindest im Zusammenhang
mit Direktmarketing mittels elektronischer Post (z.B. E-Mail
oder SMS) diirften solch iiberwiegende Interessen der betrof-
fenen Person hiufig vorliegen.

Dies bedeutet allerdings nicht, dass eine Verarbeitung der
Daten zu Zwecken des Direktmarketings mittels elektroni-
scher Post unmaéglich ist. Soweit eine wirksame Einwilligung
vorliegt, steht auch einer solchen Verarbeitung nichts (mehr)
im Wege.

2. Betreiber eines Ladepunkts

Beim Betreiber eines Ladepunkts sind wiederum die oben

(Abb. 1) dargestellten Fallkonstellationen zu unterscheiden:

a) In den Fillen des punktuellen Aufladens, in denen der
Endnutzer den Aufladedienst direkt vom Betreiber auf-
grund eines einmaligen Kaufvertrags erwirbt, hingt der
Umfang der stattfindenden Datenverarbeitung im Wesent-
lichen von der gewihlten Bezahlungsmethode ab.
Sofern der Betreiber des Ladepunktes z.B. eine Barzahlung
ermdglicht, kann es zumindest im Verbraucherverkehr (sie-
he hierzu unten) gut sein, dass keine Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten stattfindet. Bietet der Betreiber eines
Ladepunkts elektronische Bezahlmethoden (z.B. Zahlung
per Kreditkarte) an, werden zumindest die Zahlungsdaten
des Endnutzers verarbeitet.
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Dariiber hinaus ist zu beachten, dass im Unternehmer-
verkehr — anders als im Verbraucherverkehr — eine Ver-
pflichtung zur Stellung von Rechnungen bestehen kann.
Auf einer Rechnung sind grundsitzlich auch die Angaben
zum Rechnungsempfinger enthalten, so dass zumindest
Kontaktdaten verarbeitet werden.

Die vorstehenden Verarbeitungen sind in aller Regel fiir
die Erfiillung des Vertrags mit dem jeweiligen Endnutzer
erforderlich, so dass die Verarbeitung auf § 50 Abs. 1 Nr. 1
MsbG* (i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Buchst. ) DSGVO) gestiitzt
werden kann. Fir weitergehende Verarbeitungen gilt das
zum Mobilitdtsdienstleister Gesagte entsprechend.

b) Wird der Aufladedienst vom Betreiber des Ladepunkts im
Namen und Auftrag des Mobilititsdienstleisters erbrachr,
verarbeitet der Betreiber des Ladepunkts die Daten jeden-
falls nicht zur Erfiillung eines Vertrages zwischen dem
Betreiber des Ladepunkts und der betroffenen Person.
Allerdings lisst es sich auch vertreten, dass der Betreiber
des Ladepunkes die Daten verarbeiten darf, soweit die Ver-
arbeitung zur Erfiillung des Vertrages zwischen dem Mo-
bilitdtsdienstleister und dem Endnutzer erforderlich ist.*
Folgt man dieser Auffassung nicht, diirfte eine Verarbei-
tung durch den Betreiber des Ladepunkes in diesen Fil-
len aber auf der Grundlage berechtigter Interessen (Art. 6
Abs. 1 Buchst. f) DSGVO) zulissig sein. Letzteres ist al-
lerdings nur insoweit ohne genauere Einzelfallpriifung der
Fall, soweit die Verarbeitung im Rahmen dessen bleibt, was
zur Erfiillung des Vertrages zwischen Mobilititsdienstleis-
ter und Endnutzer erforderlich ist. Dariiber hinausgehende
Verarbeitungen sind demgegeniiber detailliert zu priifen.

3. Roaming-Plattform Anbieter

Ahnlich dem Betreiber eines Ladepunkts, der im Namen
und Auftrag des Mobilititsdienstleisters titig wird, steht
auch der Roaming-Plattform Anbieter nicht in einem direk-
ten Vertragsverhiltnis mit dem Endnutzer. Auch in Bezug
auf den Roaming-Plattform Anbieter kann die Verarbeitung
personenbezogener Daten des Endkunden daher nicht zur
Erfiillung eines Vertrages zwischen dem Roaming-Plattform
Anbieter und dem Endnutzer erforderlich sein.

Auch hier sprechen aber gute Argumente dafiir, dass eine
entsprechende Datenverarbeitung zur Erfiillung des Vertra-
ges zwischen dem Mobilitdtsdienstleister und dem Endnut-
zer erforderlich ist und aus diesem Grund auf Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) DSGVO gestiitzt werden kann. Sollte dies nicht
der Fall sein, diirfte die entsprechende Verarbeitung wieder-
um auf der Grundlage berechtigter Interessen zulissig sein,
zumindest soweit die Verarbeitung im Rahmen dessen bleibrt,
was zur Erfiillung des Vertrages zwischen Mobilititsdienst-

43 Diese Regelung ist vergleichbar mit der Regelung in Art. 6 Abs. 1
Buchst. b) DSGVO, bezicht sich anders als diese aber nicht auf Vertrige,
»dessen Vertragspartei die betroffene Person ist«. Diese Abweichung ist hier
auch angemessen, da der Endnutzer, der den tatsichlichen Ladevorgang
vornimmt, nicht notwendigerweise Vertragspartei sein muss (z.B. beim
Laden durch Ehepartner oder Mitglieder einer Fahrgemeinschaft).

44 Vgl. Gola/Schulz, DSGVO, Art. 6 Rn. 28, der zu Recht darauf hinweist,
dass es nach dem Wortlaut der Norm allein erforderlich ist, dass die be-
troffene Person Vertragspartei ist und fiir den Verantwortlichen dasselbe
nicht verlangt wird. Auf Grundlage von Buchst. b) sollen daher auch Ver-
arbeitungen durch Verantwortliche legitimiert werden kdnnen, die selbst
nicht Vertragspartner sind.
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leister und Endnutzer erforderlich ist. Weitergehende Ver-
arbeitungen sind auf der Grundlage des jeweiligen Einzelfalls
zu priifen.

VII. Informationspflichten

Die datenschutzrechtliche Qualifikation der verschiedenen
in die Verarbeitung personenbezogener Daten involvierten
Akteure ist nicht nur hinsichtlich der Abgrenzung der ver-
schiedenen Verantwortungsbereiche zwischen diesen Akteu-
ren relevant, sondern auch hinsichtlich der Erfiillung der In-

formationspflichten gem. Art. 13 und 14 DSGVO.

Die datenschutzrechtlichen Informationspflichten sind von
dem jeweiligen Verantwortlichen zu erfiillen und unterschei-
den danach, ob der jeweilige Verantwortliche die Daten bei
der betroffenen Person erhebt (dann Art. 13 DSGVO) oder
von einem Dritten erhalten hat — also die Daten nicht bei
der betroffenen Person erhebt (dann Art. 14 DSGVO). Im
Rahmen dieser Informationspflichten sind unter anderem der
Name und die Kontaktdaten des Verantwortlichen® sowie
die Empfinger oder Kategorien von Empfingern der perso-
nenbezogenen Daten®® anzugeben. Soweit es sich bei dem
Empfinger der personenbezogenen Daten nicht um einen
Auftragsverarbeiter, sondern um einen Verantwortlichen han-
delt, unterliegt dieser selbst den Informationspflichten aus

Art. 14 DSGVO.
Die datenschutzrechtliche Qualifikation der beteiligten Ak-

teure hat also auch ganz konkrete Auswirkungen auf die dem
Endnutzer zu erteilenden Informationen.
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VIII. Fazit

Hauptakteure beim Laden von elektrisch betriebenen Fahr-
zeugen an dffentich zuginglichen Ladepunkten sind der Mo-
bilitdtsdienstleister, der Betreiber des jeweiligen Ladepunkts
sowie der Roaming-Plattform Anbieter. Wihrend der Mo-
bilitdtsdienstleister hinsichtlich der Verarbeitung personen-
bezogener Daten des Endnutzers klar als Verantwortlicher
titig wird, ist dies beim Betreiber des Ladepunkts nur dann
eindeutig, wenn der Endnutzer den Aufladedienst direkt vom
Betreiber des Ladepunkts bezieht. In den Fillen, in denen der
Betreiber des Ladepunkts lediglich im Namen und Auftrag
des Mobilititsdienstleisters titig wird, ist die datenschutz-
rechtliche Qualifikation des Betreibers des Ladepunkts we-
niger klar. Hier ist im jeweiligen Einzelfall zu entscheiden,
ob dieser als Auftragsverarbeiter des Mobilititsdienstleisters
oder als Verantwortlicher titig wird. Beim Roaming-Platt-
form Anbieter — der gegeniiber dem Endnutzer in aller Regel
nicht sichtbar wird — spricht demgegeniiber vieles dafiir, dass
dieser als eigener Verantwortlicher titig wird. Gleiches gilt
fiir den vom Mobilititsdienstleister oder dem Betreiber des
Ladepunkts eingesetzten Zahlungsdienstleister. Bei anderen
von Mobilititsdienstleistern eingesetzten Dienstleistern, die
z.B. Softwareplattformen, Apps oder Hotlines zur Verfiigung
stellen, wird es sich demgegentiber regelmiflic um Auftrags-
verarbeiter handeln.

45 Art. 13 Abs. 1 a) bzw. Art. 14 Abs. 1 a) DSGVO.
46 Art. 13 Abs. 1 d) bzw. Art. 14 Abs. 1 ¢) DSGVO.
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Veranstaltungen

H 09.02.2022, 14:00 bis 19:30 Uhr — Online — Aktu-
elle BGH-Rechtsprechung zum Personen- und Sach-
schadenrecht beim Verkehrsunfall

Wolfgang Wellner, Richter am Bundesgerichtshof i.R.,
Karlsruhe, beleuchtet in dieser Veranstaltung die aktuelle
Rechtsprechung zur Abwicklung von Verkehrsunfallen. Die
Veranstaltung soll die praktische Behandlung von solchen
Féllen erleichtern.

Weitere Informationen und Anmeldung:

https://www.anwaltsinstitut.de/veranstaltungen/detail/
154106_aktuelle-bgh-rechtsprechung-zum-personen-und-
sachschadenrecht-beim-verkehrsunfall-live-stream.html

H 11.02.2022, 08:00 bis 13:30 Uhr - Frankfurt -
Aktuelle héchstrichterliche Rechtsprechung zum
Verkehrsstrafrecht und zu den Verkehrsordnungs-
widrigkeiten

Gegenstand der Prasenzveranstaltung ist die Rechtspre-
chung, insbesondere die des 4. Strafsenats des Bundes-
gerichtshofs, zum Verkehrsstraf- und Ordnungswidrigkei-
tenrecht. Fragestellungen von praktischer Relevanz werden
—auch aus Sicht der Verteidigung — beleuchtet und Ansatze
zur erfolgreichen Verteidigung besprochen. Auch wichtige
Schnittstellen zum Ordnungswidrigkeiten- und zum Verfah-
rensrecht sind Thema dieser Veranstaltung.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.rechtsanwalt-fortbildung.net/fortbildung-
15-fao/aktuelle-hoechstrichterliche-rechtsprechung-
zum-verkehrsstrafrecht-und-zu-den-verkehrsordnungs
widrigkeiten-15660

M 12.02.2022, 08:00 bis 13:30 Uhr - Frankfurt -
BuBgeldverfahren im Verkehrsrecht

Schwerpunkte dieser Veranstaltung sind wichtige Aspekte
des Verkehrsordnungswidrigkeitenrechts aus Verteidiger-
perspektive. Angefangen bei Bevollmachtigung und Rechts-
schutzversicherung geht es Uber Registereintragungen und
Rechtsfolgen hinaus zu den Nahtstellen zwischen Verkehrs-
ordnungswidrigkeiten und Straftaten.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.rechtsanwalt-fortbildung.net/fortbildung-15-
fao/bussgeldverfahren-im-verkehrsrecht-15662

H 02.03.2022, 14:00 bis 19:20 Uhr - Online - Aktu-
elle Entwicklungen im Verkehrsstraf- und Verkehrs-

ordnungswidrigkeitenrecht

Vertieft behandelt werden im Rahmen der Veranstaltung
§ 315¢ Abs. 1 Ziff. 2 StGB und Entzug sowie Sperre der
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Fahrerlaubnis (§§ 69, 69a, 69b StGB). Weiterhin wird sich
die Referentin mit Rotlichtfahrten, Abstandsmessungen,
Fahrverbot (inklusive Vollstreckung und Verjahrung) be-
fassen. Geeignet ist die Veranstaltung fir Anwalte, die
bereits im Verkehrsrecht versiert sind, sie eignet sich aber
auch fir Kollegen, die sich erstmals mit der Materie ver-
tieft auseinandersetzen wollen, um in diesem Bereich tatig
zu werden.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.anwaltsinstitut.de/veranstaltungen/detail/
154108_aktuelle-entwicklungen-im-verkehrsstraf-und-
verkehrsordnungswidrigkeitenrecht-live-stream.html

M 04.03.2022, 14:30 bis 20:00 Uhr — Dortmund -
Aktuelles zum Schadenrecht

Die Veranstaltung stellt die aktuellen Entwicklungen in der
jungeren hochst- und obergerichtlichen Rechtsprechung
zum Verkehrszivilrecht dar: die Haftung dem Grunde nach,
Haftungsausschllsse und -libergange sowie zur Schadenho-
he. Die jeweiligen Entscheidungen werden dabei — soweit
geboten — mit einem Uberblick zu ihrem systematischen
Kontext vorgestellt. Im Einzelfall werden weiterfiihrende
Gedanken angeregt und Hinweise zur praktischen Umset-
zung gegeben.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.rechtsanwalt-fortbildung.net/fortbildung-15-
fao/verkehrsrecht-2022-aktuelles-zum-schadenrecht-15681

H 29.03.2022, 21.06.2022, 20.09.2022,

13.12.2022 - Online — »Verkehrsrecht Querbeet«
Aktuelle Rechtsprechung und Entwicklungen aus
allen Bereichen des Verkehrsrechts

Die vierteilige Fortbildung des Verband[es] deutscher Ver-
kehrsrechtsAnwalte eV. behandelt jeweils die aktuelle
Rechtsprechung aus dem Verkehrsrecht. Eine Anmeldung
zu Einzelterminen ist moéglich.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.vdvka.de/wp-content/uploads/2021/11/
VdVKA-Verkehrsrecht-Querbeet-2022.pdf

H 19.05.2022, 09:00 bis 17:00 Uhr - Friedberg
(Hessen) — Alles rund um die Mietwagenkostenerstat-
tung im Schadenmanagement von Rechtsanwalt Joa-
chim Otting

Das Seminar behandelt einen grof3en Teil der Aspekte in der
alltaglichen Schadensregulierung, die regelmafSig zu Kon-
flikten und Rechtsstreiten fihren. So wird bspw. das »Obx«
und das »Wie lange« behandelt. Es kommen aber auch Ta-
rife zur Sprache.

Weitere Informationen/Anmeldung:
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https://dkz-akademie.de/veranstaltung/alles-rund-um-die-
mietwagenkosten-im-schadenrecht/

M 17.08.2022 bis 19.08.2022 - Goslar — Deutscher
Verkehrsgerichtstag

Urspriinglich sollte das Schwerpunktheft 1/2022 den Deut-
schen Verkehrsgerichtstag in Goslar begleiten. Leider gab
es nun eine pandemiebedingte Verschiebung in den spaten
Sommer. Die Veranstaltung soll unter Einhaltung der 2G-
Regeln stattfinden.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://www.deutscher-verkehrsgerichtstag.de/anmeldung

Impressum

H 02.12.2022 bis 03.12.2022 - Hamburg - Aktuelle
Entwicklungen im Verkehrsrecht 2022

Kernthema im vergangenen Jahr war das autonome Fah-
ren, es wurden aber auch andere aktuelle Themen behan-
delt, wie etwa internationale Verkehrsunféalle. Der Inhalt
flr die 2022er-Veranstaltung steht noch nicht final. Sicher
ist aber, dass es um aktuelle Entwicklungen in Rechtspre-
chung und Gesetzgebung hinsichtlich des Verkehrsrecht
gehen wird.

Weitere Informationen/Anmeldung:

https://hamburgerinstitut.de/veranstaltung/aktuelle-ent-
wicklungen-im-verkehrsrecht-2022/
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