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KI-Systeme im Medizinbereich

Verantwortung und Vertrauen als Ordnungs-
prinzipien im Medizinstrafrecht

SABINE GLESS
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L. Disruptive Technologie

Wer heute eine medizinische Diagnose nach einer Standarduntersuchung mit
bildgebenden Verfahren — etwa nach einer Mammographie — erhélt, bei der
speziell betont wird, dass zwei Arzt:innen den Befund im Vier-Augen-Prinzip
iiberpriift haben, fragt sich vielleicht: Wéren die Aufnahmen nicht besser durch
mutmasslich unzéhlige Augen eines mit Kiinstlicher Intelligenz ausgestatteten
Systems (KI-System) analysiert worden?

Diagnostik durch automatisierte Auswertung von Bildmaterial mit statistischen
und lernenden Methoden erscheint als eine der vielversprechendsten Einsatz-
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SABINE GLESS

moglichkeiten von KI-Systemen, beispielswiese in der Krebsvorsorge. Gleich-
zeitig diirfte der Einsatz von KI-Systemen die bisherige rechtliche Zuordnung
von Verantwortung und das damit einhergehende Vertrauen im Medizinbe-
reich in Frage stellen.

BRIGITTE TAG hat in ihren Arbeiten zum Medizinstrafrecht vielfach Stellung
zu Verantwortung und Vertrauen bezogen — auch mit Blick auf den Einsatz von
medizinisch-technischen Gerdten —und dabei das Spannungsverhiltnis zwi-
schen menschlicher Verantwortung und technologischem Fortschritt herausge-
arbeitet.! In den letzten Jahrzehnten haben sich die fiir die Medizin relevanten
Technologien rasant entwickelt. Sie ermdglichen durch die Auswertung von
Big Data einen besseren Blick auf menschliche Gesundheit aus der Vogelper-
spektive ebenso wie Qualititssteigerungen bei Individualdiagnosen. Die Medi-
zin sieht sich vor riesigen Chancen, aber auch vor vielen neuen Herausforde-
rungen im Alltag, wenn Arzt:innen durch KI-Systeme generierte Resultate in
ihre Diagnose einbezichen sollen, aber mogliche blinde Flecken des Systems
im konkreten Einzelfall kaum abschitzen kdnnen.

Dass das Recht von Menschen nicht mehr verlangen kann als menschenmdg-
lich ist, ist fiir BRIGITTE TAG Leitprinzip bei der Abgrenzung von Verantwor-
tungsbereichen und der Anwendung des Vertrauensgrundsatzes. Das muss
auch fiir den Einsatz von KI-Systemen gelten, die durch ihre Fahigkeit eine
kaum vorstellbare Vielzahl von Informationen autonom auswerten und somit
bald eine tragende Rolle bei Krebsvorsorge spielen konnten.?

Der folgende Beitrag lotet anhand von in der Diagnose eingesetzten KI-Syste-
men (II.) neu entstehende Fragen zu Verantwortung (I11.) und Vertrauen (IV.)
aus strafrechtlicher Perspektive aus.

I1. KI in der medizinischen Diagnostik

Unser Strafrechtsystem beruht auf dem Grundsatz, dass jeder nur fiir eigene
Entscheidungen und darauf grindendes Verhalten verantwortlich ist.* Dieses
Prinzip funktioniert in einer stark arbeitsteiligen Gesellschaft aber nur dann,
wenn Verantwortungsbereiche klar definiert sind. Der Medizinbereich ist ein
eindriickliches Beispiel dafiir:* In jedem Spital sind Zusténdigkeiten von der

! Vgl. etwa TAG, Spannungsfeld, 254 f.; DIES., Schnittstellen, 52 ff.

HAENSSLE ET AL., 1836 ff.; HUNTER/HINDOCHA/LEE, 1 ff.; SAVAGE, S14 ff.; Hyo-EUN ET
AL., €138 ff.

Vgl. dazu: TAG, Spannungsfeld, 256; STRATENWERTH, § 16 N 44 ff.; GRAVEN/STRAULI,
304, 312.

Vgl. dazu etwa: DONATSCH/GODENZI/TAG, 370; TAG, Arztalltag, 690. Ein anderes Bei-
spiel ist der Finanzsektor und die Wirtschaft insgesamt, vgl. dazu etwa: CASSANI, N 2.85.
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KI-Systeme im Medizinbereich

Pflege bis in den Operationssaal detailliert definiert. Grundsétzlich sind die
verantwortlichen Arzt:innen in ihren Bereichen auch fiir die von ihnen genutz-
ten Instrumente und Geréte verantwortlich.’ Lediglich wenn etwa technisches
Personal fiir spezielle Instrumente in den arbeitsteiligen Prozess eingeschaltet
ist, reduzieren sich entsprechend die technischen Uberwachungspflichten der
Arzt:innen.®

Durch den Einsatz sog. KI-Systeme’ konnte sich nun eine Grauzone in der tra-
dierten Verantwortungszuordnung ergeben: Wenn etwa Systeme eingesetzt
werden, die durch die selbstdndige Auswertung von Informationen in der Lage
sind, autonom eine Diagnose zu erstellen, ohne dass Menschen die Generierung
des Ergebnisses vollstindig nachvollziehen konnen, stellt sich die Frage, wer
die Verantwortung dafiir ibernimmt resp. ob und inwieweit Arzt:innen diesen
Systemen vertrauen diirfen (s.u. [I1.B und IV.B).

Werden Menschen in arbeitsteiligen Prozessen durch KI-Systeme ersetzt, zeigt
sich der disruptive Charakter der Digitalisierung.® Neue Fragen stellen sich,
weil im Medizinbereich der Schritt vom Einsatz regelbasierter Systeme zu KI-
Systemen eine Neuordnung der Verantwortungsbereiche erfordert.

A. Regelbasierte Systeme

Die grosse Mehrzahl der aktuell eingesetzten Gerite ist regelbasiert. Das heisst:
Sie werten zwar selbstidndig Informationen aus, aber eine allfillig darauf ge-
griindete Aktion ist vollstindig vorprogrammiert. Ein Beispiel ist die automa-
tisierte Uberwachung von Vital-Zeichen von Patient:innen, bei der das Geriit
eine Warnung abgibt, wenn bestimmte Parameter unter eine vordefinierte
Schwelle fallen. Diese Funktionsweise hat den Vorteil, dass sich Fehler ver-
gleichsweise leicht zuriickverfolgen lassen. Allerdings liegt in der relativen Ein-
fachheit auch der Nachteil regelbasierter Systeme: Die Féahigkeit, Aufgaben zu
ibernehmen ist eingeschrankt, wenn Datenaufnahme, Datenverarbeitung und
Entscheidungsgenerierung durch hierarchisch definierte Algorithmen vorpro-
grammiert werden miissen. Das bedeutet aber nicht, dass diese Gerdte nicht
technisch komplex wéren: Hinter einem OP-Tisch mit eingebauten Tempera-
turregelkreis, der sich automatisiert an die Korpertemperatur von OP-Pati-
ent:innen anpasst, verbirgt sich diffizile Technik.

Vgl. dazu etwa: TAG, Spannungsfeld, 254; DIES., Arztalltag, 690.

Vgl. TAG, Spannungsfeld, 262.

Zu den unterschiedlichen Begriffen vgl. BARTUSCHKA, 340 f.; MARKWALDER/SIMMLER,
173 ff.; MULLER, 596 ff.; GLESS/WEIGEND, 561 ff.

Vgl. zur technologischen Entwicklung BARTUSCHKA, 340 f.; WEBER, 687 ff.
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Bereits heute setzen Arzt:innen verschiedenste Instrumente ein, deren Funkti-
onsweise — und mogliche Fehlerquellen — sie nicht ohne weiteres durch ihre
Kenntnisse aus dem Medizinstudium im Detail verstehen konnen. Dies wird
auch nicht erwartet, aber sie sind in ithrem Verantwortungsbereich verpflichtet,
sich mit den von ihnen eingesetzten technischen Geréten so weit auszukennen,
wie man es von mit naturwissenschaftlichen und technischen Methoden ver-
trauten Menschen erwarten kann.” Die Frage ist, inwieweit das Gleiche beim
Einsatz von KI-Systemen erwartet wird bzw. erwartet werden darf.

B. KI-Systeme

KI-Systeme sind in ihrer konkreten Funktionsweise intransparenter. Sie sind
programmiert, um mithilfe komplexer mathematischer Methoden selbstindig
Informationen zu sammeln und auszuwerten und um auf dieser Grundlage au-
tonom ein Resultat zu generieren. Sie kdnnen eine Komplexitétsstufe errei-
chen, die es ermdglicht, dass sie bestimmte Aufgaben selbstindig erledigen,
die bisher Menschen vorbehalten waren.!” Das verspricht unter anderem fiir das
Gesundheitswesen im Bereich der Diagnostik eine Kostensenkung bei gleich-
bleibender, vielleicht sogar besserer Qualitét.!!

Im Medizinrecht aber konnte es zu Problemen fithren: Wéhrend Verantwor-
tungsbereiche bisher — vertikal'? und horizontal'® — zwischen Menschen zuge-
ordnet wurden, kommen mit KI-Systemen, die selbstindig Informationen sam-
meln auswerten und darauf gegriindet eine Diagnose empfehlen, nicht-mensch-
liche Akteure ins Spiel. Arzt:innen kénnen deren Auswertungs- und Analyse-
teil aber weder ex ante noch ex post vollkommen nachvollziechen, auch wenn
sie Input und Output kennen und mit der Funktionsweise in groben Aspekten
vertraut sind. Diese Situation erinnert in gewisser Weise an die Zusammenar-
beit mit anderen Menschen, die Aufgaben selbstverantwortlich iibernehmen.

KI-Systeme werden heute als Entscheidungsunterstiitzungssysteme gehandelt.
Ihr Einsatz soll Arzt:innen bei der medizinischen Diagnostik unterstiitzen, wo
es um Mustererkennung in einer Vielzahl von Proben geht, die von einem Men-
schen nicht in anndhernd vergleichbarer Zeit genauso gut ausgewertet werden
konnen.' Allerdings bleibt die Forschung dort nicht stehen: Die Fortentwick-
lung bildgebender Verfahren und die Automatisierung der Diagnostik schaffen

Dazu etwa: TAG, Spannungsfeld, 255.

Vgl. PIEPER, 9.

Vgl. SuBast, 3.

12 TAG, Arztalltag, 694.

13 MADEA/MUBHOFF/TAG, 31 f.

SuBAsSI, 3 ff.; MORRA/DELSANTO/CORREALE, 49; BRINKER ET AL., 47 ff.
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KI-Systeme im Medizinbereich

eine Grundlage fiir den Einsatz von KI, welche die Verantwortung fiir eine Di-
agnose vom Mensch zur Maschine schieben konnte. Denn kiinftig konnte KI
auch die individuelle Krankheitsgeschichte mit bereits analysierten Patienten-
akten abgleichen und so eine Therapie individuell auf eine Patient:in zuschnei-
den — giinzlich ohne Zutun von Arzt:innen.'

Es erscheint jedoch unwahrscheinlich, dass in absehbarer Zukunft in der
Schweiz von KI-Systemen generierte Ergebnisse ohne Mitwirkung von
Arzt:innen an Patient:innen weitergegeben werden. Selbst wenn immer kom-
plexere Methoden des maschinellen Lernens und immer grossere Pools von
Trainingsmaterial eingesetzt und so die Chance fiir korrekte Resultate bei der
Auswertung von neuen Krankheitsproben erhoht wird,'® diirften Arzt:innen in
ndherer Zukunft die Ansprechpersonen bleiben. Das ist insofern relevant als
die Steigerung von Effizienz und Fehlerfreiheit von KI-Systemen auf Kosten
der Nachvollziehbarkeit des Auswertungsvorgangs geht.!”

Bereits heute ist aber die Grenze zwischen regelbasierten und «smarten» KI-
Systemen nicht starr: Beatmungsgerite, die nicht nur die Atmung von Pati-
ent:innen iiberwachen, sondern die eigenen Parameter selbstindig an eine kon-
krete Person anpassen konnen, um die Atmung kontinuierlich im optimalen
Bereich zu halten, konnten zu den regelbasierten Geréten gezdhlt werden oder
zu den KI-Systemen — je nachdem, ob die Anpassung aufgrund bestimmter
vordefinierter Parameter einprogrammiert ist, oder ob das Beatmungsgerit
selbst lernt, sich an individuelle Patienten anzupassen. Arzt:innen diirften auch
hier Schwierigkeiten haben zu erkléren, wie genau sich die Geréte im Einzelfall
an verschiedene Lungenbedingungen anpassen.

III. Neue Verantwortungszuordnung

Wenn KI-Systeme kiinftig Arzt:innen und anderes Medizinpersonal in bestimm-
ten Bereichen ersetzen konnen, stellt sich die Frage, ob Verantwortung neu zu-
geordnet werden muss. Ein Beispiel daftir sind Systeme, die selbstindig Bildma-
terial und Krankengeschichten analysieren. Sie konnen nicht nur mutmasslich
pathologische Gewebeproben selbstéindig auswerten, sondern perspektivisch fiir
bestimmte Patient:innen eine individuell angepasste Therapie empfehlen. Sollte
die kiinftige Entwicklung zeigen, dass KI-Systeme bessere Ergebnisse erzielen
als Menschen, miissten Arzt:innen diese sogar einsetzen, wenn sie sich nicht ei-
nem Haftungsrisiko aussetzen wollten,'!® wiirden damit gleichzeitig aber ein

DRANOVE/GARTHWAITE, KelloggInsight 01.02.2023.

16 ZgRiLLL 2 ff,

Vgl. Bericht, Herausforderungen KI, 8; BACHMANN, 81.
18 Etwa TAG, Spannungsfeld, 255.
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neues unbekanntes Haftungsrisiko eingehen. Mit dem Einsatz von KI-Systemen
betreten also neue Akteure den Medizinbereich. Thr disruptiver Charakter konnte
die geltenden Modelle der Verantwortungszuordnung iiber den Haufen werfen
und neue Verantwortungsmodelle notwendig machen.

A. Status Quo

Bisher folgt die Verantwortungszuordnung im Medizinrecht — wie BRIGITTE
TAG herausgearbeitet hat — einerseits dem Gedanken einer Zusammenarbeit
durch eigenverantwortliche Personen in einer horizontalen Arbeitsteilung, wel-
che eine Zusammenarbeit fiir ein gemeinsames Arbeitsziel in «partnerschaftli-
cher Gleichordnung ist.!” Charakterisiert wird diese Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen durch eigenstindige Pflichten- und Kompetenzbereiche auf
der Grundlage der Ubernahme bestimmter Aufgabenkreise zur selbstindigen Er-
ledigung. Ein Beispiel horizontaler Arbeitsteilung besteht zwischen Spezialisten,
die sich gegenseitig fachlich entlasten.?” Es gilt regelméssig die Eigenverantwort-
lichkeit jedes einzelnen. Dadurch entstehen grundsitzlich getrennte Verantwor-
tungsbereiche und fiir die Kooperation untereinander gilt der Vertrauensgrund-
satz, solange es keine Anhaltspunkte dafiir gibt, dass Kooperationspartner ihre
Sorgfaltspflichten verletzen. Denn als Kehrseite einer sorgfaltsgemaiss ausgetib-
ten Verantwortung diirfen sich alle Zusammenwirkenden im Rahmen horizonta-
ler Arbeitsteilung grundsitzlich darauf verlassen, dass die Kooperationspartner
mit der gebotenen Sorgfalt in ihrem Bereich lege artis operieren.?!

Demgegeniiber ist andererseits die vertikale Arbeitsteilung durch unterschiedli-
chen beruflichen Status und dadurch begriindete Weisungsverhéltnisse charakte-
risiert. Dieses Zusammenwirken zielt darauf ab, durch unterschiedliche Arbeits-
leistungen in einem mehrstufigen Aufgabensplitting ein Behandlungsziel zu er-
reichen.?? Eine solche Abgrenzung von Verantwortungsbereichen fiihrt regel-
massig nicht dazu, dass delegierte Aufgaben aus der Verantwortung des Dele-
gierenden ausscheiden. Vielmehr bleibt eine Gesamtverantwortung, weshalb der
Vertrauensgrundsatz nur gelten kann, wenn die Instruktions-, Uberwachungs-
und Kontrollpflichten sorgfaltig ausgetibt werden.?

Fiir regelbasierte Systeme liegt die Verantwortung, wie bei der Benutzung ei-
nes Werkzeuges, nach heutigem Verstindnis beim menschlichen Nutzer.** Je-

TAG, Spannungsfeld, 257.
TAG, Spannungsfeld, 257.
TAG, Spannungsfeld, 258.
TAG, Spannungsfeld, 258.
TAG, Spannungsfeld, 258.
Vgl. zur Einordnung: HANISCH, 13 m.w.H.; METILLE/GUYOT, 26.

20
21
22
23
24
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KI-Systeme im Medizinbereich

doch erscheint zweifelhaft, ob dies genauso fiir das arbeitsteilige Zusammen-
wirken zwischen Menschen und KI-Systemen gilt, oder ob die Verantwor-
tungsbereiche perspektivisch neu bestimmt werden miissen.?

B. Novus Ordo

Fiir eine neue Ordnung spricht, wie bereits ausgefiihrt, dass Arzt:innen kiinf-
tig — mit Blick auf einen erhofften gesamtgesellschaftlichen Nutzen durch Ein-
sparung von Kosten im Gesundheitswesen bei mindestens gleichbleibender
Qualitdt — KI-Systeme einsetzen, deren Funktionsweise sie nicht vollstandig
vorhersehen oder retrospektiv nachvollziehen kdnnen.

1. Verantwortung fiir das Automatisierungsrisiko

Mit dem Einsatz von KI-Systemen betreten neue Akteure den Medizinbereich,
die nicht mehr als blosse Werkzeuge einem Menschen zugeordnet werden kon-
nen, weil sie in selbstdndiger Weise eine zugewiesene Aufgabe erledigen und
insoweit ausserhalb der Kontrolle von Menschen sind. Wiirden in dieser Situa-
tion Verantwortungsbereiche nicht neu abgegrenzt, miissten Arzt:innen fiir Feh-
ler haften, die sie weder vorhersehen, noch vermeiden konnten und wiren kaum
in der Lage, sich gegen Strafklagen effizient zu wehren, solange die «black box»
eines KI-Systems nicht geliiftet werden kann.2® Allerdings kommt auch keine
umfassende Haftungsfreistellung in Betracht, wenn KI-Systeme in einen arbeits-
teiligen Prozess eingebunden werden, denn das entspriache einer «carte blanche»
fiir Arzt:innen, die sich dann mit dem Einsatz von Technologie einfach aus ihrer
Verantwortung verabschieden kénnen.?’

Die neue Verantwortungszuordnung im Medizinrecht muss sich also der Frage
stellen, die sich auch in anderen Bereichen stellt. Wer triagt das sog. Automati-
sierungsrisiko? Sollen Arzt:innen das mit dem Einsatz von KI-Systemen ver-
bundene Automatisierungsrisiko tragen, obwohl sie Ergebnisse auch nicht voll-
standig vorhersehen oder nachvollziehen kénnen??® Oder sollen sie von der
Haftung (weitgehend) freigestellt werden, weil der Einsatz von KI-Systemen

25 CHINEN, 339 ff.; DE SNAIER, CUP; DE SNAUER, Vertrauen in Roboter (beides in Vorbe-

reitung).

GLESS/WEIGEND, 580 ff.; GLESS, FS Cassani, 118; DIES., Georgetown Journal of Interna-
tional Law 51 (2020), 211 ff.

27 TAG, Spannungsfeld, 254 ff.

28 Vgl. ZEcH, 200 ff.

26
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gesellschaftlich erwiinscht ist, um im Gesundheitswesen Kosten zu sparen und
gleichzeitig hochqualitative Leistungen zu erbringen?

Wie bereits an anderer Stelle dargelegt,”” liberzeugt keine Radikallosung:
Wenn man argumentiert, dass diejenigen, die KI-Systeme einsetzen, mit «al-
lem» rechnen miissen, weil beispielsweise noch nicht entdeckte Fehler eines
Systems prinzipiell vorhersehbar sind und deshalb immer Haftung ausldsen,
kédme man zu einer Form der «strict liability», die unserem Strafrecht fremd ist.
Auch wiirde dies dazu fiihren, dass aufgrund dieser Art Gefahrdungshaftung
keine KI-Systeme eingesetzt wiirden, was dem Wunsch nach Ersparnis von Kos-
ten durch Einsatz solcher Systeme widerspriche.’® Doch dass Personen, fiir den
Einsatz von KI-Systemen nie zur Verantwortung gezogen werden konnen,
iiberzeugt ebenfalls nicht: Wer sich eines nicht sicher beherrschbaren Systems
bedient, kann — schon mit Riicksicht auf den Gefahrensatz — die Haftung fiir nicht
vorhergesehene schadenstiftende Fehler nicht einfach mit dem Hinweis auf die
Unberechenbarkeit des Systems von sich weisen®' — ausser es existieren aus-
driickliche Regelungen iiber einen Haftungsausschluss, welche die allgemei-
nen Haftungsprinzipien modifizieren, wie es fiir das automatisierte Fahren vor-
gesehen ist.?

2. Verantwortungszuordnung entlang der bekannten Modelle

Fiir den Medizinbereich erscheint es — anders als beim automatisierten Fah-
ren — noch zu frith, um konkret sagen zu konnen, wo die Grenze zwischen re-
gelbasierten und KI-Systemen gezogen werden konnte und welches Modell ent-
sprechend einer neuen Verantwortungsteilung angemessen wire, wenn kiinftig
KI-Systeme eigenstindig wesentliche Arbeitsschritte iiberndhmen. Entschei-
dend werden die Modalitdten des Einsatzes sein. Vieles spricht aber dafiir, dass
einerseits beim Einsatz von KI-Systemen auf die bereits in der medizinrechtli-
chen Literatur — etwa von BRIGITTE TAG — herausgearbeiteten Modelle einer
(horizontalen oder vertikalen) Verantwortungszuordnung zuriickgegriffen wer-
den kann,* und andererseits Diagnosen in absehbarer Zukunft weiter durch
Arzt:innen und nicht durch ein Spezialisten-KI-System erdffnet werden, wes-
halb das vertikale Modell ndher liegt als das horizontale Modell.3*

Fiir die langfristige Entwicklung bleibt aber von Relevanz, ob eher die Spezia-
lisierungs- oder eher die Delegierungsaspekte tiberwiegen, denn je nachdem

2 Vgl. etwa GLESS, FS Cassani, 118 f.; GLESS/WOHLERS, 392 f.; BACHMANN, 88 f.

30 GLESS/WEIGEND, 582; GLESS, FS Cassani, 118.

31 GLESS/WEIGEND, 581 f.

32 BBI2021 3026, 62 f.

3 TAG, Arztalltag, 694; MADEA/MUBHOFF/TAG, 31 f.

3% DE SNAUER, CUP; DE SNAIER, Vertrauen in Roboter (beides in Vorbereitung).
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kédme eine Abgrenzung der Verantwortungsbereiche parallel zum horizontal-
arbeitsteiligen Zusammenarbeiten oder parallel zum vertikalen Modell in Be-
tracht: Wenn mangels eigener Expertise und unter Information der Betroffenen
ein spezialisiertes KI-System zu Rate gezogen wird, konnte man an eine hori-
zontale Arbeitsteilung denken. Wird eine Diagnose von érztlicher Seite an tech-
nisches Medizinpersonal «in Auftragy und anschliessend als eine Art eigener Be-
fund Patient:innen eroffnet, wire wohl von einer «vertikalen Zusammenarbeity
auszugehen. Damit Arzt:innen wissen, welches — allenfalls noch zu modifizie-
rende — Modell zur Anwendung kommt, bedarf es einer Spezifizierung der KI-
Systeme in einem interdisziplindren Austausch zwischen medizinischen und
technischen Expert:innen.

3. Zwischenergebnis

Es bedarf einerseits einer interdisziplindren Analyse, wie KI-Systeme addquat
in die rechtliche Verantwortungszuordnung integriert werden kénnen und an-
dererseits — wie beim automatisierten Fahren — eines gesellschaftlichen Dis-
kurses und einer politischen Entscheidung dariiber, wer das Automatisierungs-
risiko in welchem Umfang im Medizinbereich tragen sollte. Darauf gegriindet
konnen neue Verantwortungsbereiche und Schnittstellen definiert werden. Ziel
ist, dass das Zusammenwirken zwischen Menschen und KI-Systemen in klar
definierten Pflichtenkreisen und Prozessen verlaufen kann. Dabei muss man
aber nicht bei null beginnen. Vielmehr bieten die bereits bestehenden Modelle
und Uberlegungen im Medizinrecht vielversprechende Ankniipfungspunkte.

IV.  Vertrauen in KI-Systeme

Die dargelegten Modelle der Abgrenzung von Verantwortungsbereichen stehen
in engem Zusammenhang mit dem Vertrauensgrundsatz, also jenem Grund-
satz, nach dem Menschen, die unter Einhaltung ihrer Sorgfaltspflichten zusam-
menwirken, prinzipiell darauf vertrauen diirfen, dass alle anderen ebenfalls die
Regeln einhalten. Das Zusammenspiel zwischen der Abgrenzung von Verant-
wortungsbereichen und darauf gegriindetem Vertrauen macht Arbeitsteilung
moglich. Beim Einsatz von KI-Systemen anstelle von Menschen erscheint es
naheliegend, dass der Vertrauensgrundsatz — oder ein funktionales Aquiva-
lent — ebenfalls greifen sollte. Es erscheint fraglich, ob KI-Systeme in néherer
Zukunft Verantwortung im Medizinbereich in einem Umfang iibernehmen
konnen, das eine Anlehnung an ein horizontales Modell rechtfertigt, durch das
Arzt:innen ginzlich von strafrechtlicher Haftung freigestellt wiirden, wenn sie
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einem spezialisierten KI-System beispielsweise bei Krebsdiagnosen vertrauten.
Deshalb fokussieren die Ausfithrungen im Folgenden auf eine Kooperation im
vertikalen Modell.

A. Vertrauen — nur in Menschen?

Traditionell wurde der Vertrauensgrundsatz — wie die alte «Lehre vom Regress-
verbot»® — fiir das Zusammenwirken zwischen Menschen entwickelt. Dahinter
stand die Idee, dass niemand fiir «das Werk eines Dritten» verantwortlich ge-
macht werden soll, wenn eine Kooperation sozial erwiinscht ist.3¢ Dieser Ur-
sprung spriache zwar auf den ersten Blick eher gegen eine Anwendbarkeit bei
Zusammenwirken mit einem KI-System. Doch kdnnte sich der Vertrauens-
grundsatz von seinem Ausgangspunkt zwischenzeitlich emanzipiert haben.

Gerade in den Arbeiten von BRIGITTE TAG — etwa in dem gemeinsam mit AN-
DREAS DONATSCH und GUNHILD GODENZI verfassten — Strafrechtslehrbuch
klingt aber der menschliche Aspekt noch stark durch, denn danach «darf jeder-
mann davon ausgehen, dass sich seine Mitbiirger pflichtgeméss verhalten».’’
Da KI-Systeme keine Citoyens sind, scheinen sie von vorneherein aus dem An-
wendungsbereich zu fallen.

Damit wiirde man dem Ansatz von BRIGITTE TAG aber nicht gerecht: Sie sicht
im Vertrauensgrundsatz letztlich ein tibergreifendes, vom Ursprung in Art. 26
SVG weitgehend emanzipiertes Prinzip,*® das allgemein beim Zusammenwir-
ken mehrerer Personen bei risikobehaftetem Tun fiir diejenigen gilt, die sich
selbst rechtmdssig verhalten.®

Das wird bereits aus ihren Ausfithrungen in ihrer Habilitationsschrift deutlich,
wo sie erldutert, dass Grundlage des Vertrauensgrundsatzes eine Interessenab-
wagung ist, «die davon ausgeht, dafs etliche alltdgliche Interaktionen nicht mog-
lich wdéiren, wenn stindig mit Fehlverhalten anderer gerechnet und darauf rea-
giert werden miifste.»*® Denkt man diese Erwédgungen perspektivisch fort, miiss-
ten darunter auch KI-Systeme fallen, wenn sie als Teil einer sozial erwiinschten
Kooperation nach einer iibergreifenden Interessensabwégung in einem arbeits-
teiligen Prozess eingesetzt werden.

35 GuEss, FS Cassani, 123 f.

36 STRATENWERTH, § 16 N 39 ff.; GRAVEN/STRAULIL, 304, 312; vgl. auch BERSTER, 624 ff.

37 DONATSCH/GODENZI/TAG, 369 f.

3% DONATSCH/GODENZI/TAG, 369 f.

39 Vgl. z.B. ABO YOUSSEF, Art. 12 N 29; CAPRARA, 216; DONATSCH, 192; DUPUIS ET AL.,
Art. 12 N 40; GRAVEN/STRAULI, 223; PK StGB-TRECHSEL/FATEH-MOGHADAM, Art. 12
N 33; CR CP I-VILLARD/CORBOZ, Art. 12 N 173; HK StGB-WOHLERS, Art. 12 N 19.

40 Tag, Spannungsfeld, 259.
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Allerdings ist diese Uberlegung sicher nicht zwingend. Vielmehr gibt es ver-
schiedenste Pro- und Contra-Argumente. Es handelt sich hier um eine Grund-
satzfrage, die wohl noch iiber viele Jahre verhandelt werden diirfte.

Das offensichtliche Argument gegen eine Ubertragung ist der Umstand, dass
KI-Systemen eine Rechtspersonlichkeit fehlt und es einleuchtend er-scheint,
dass der Vertrauensgrundsatz iiberhaupt nur dann anwendbar sein kann, wenn
alle in einen arbeitsteiligen Prozess eingebundenen Beteiligten strafrechtlich
verantwortlich sind.*! Dahinter steht der Gedanke, dass Menschen sich gegen-
seitig das Vertrauen entgegenbringen, dass jeder von ihnen rechtmissig han-
delt, auch weil sie wissen, dass die anderen ansonsten in Verantwortung ge-
nommen werden konnen.** Daraus konnte gefolgert werden: Wem Strafverfol-
gung von vorneherein nicht droht, dem kann auch nicht das gleiche Vertrauen
entgegen gebracht werden.

Dem kann man aber entgegenhalten, dass es — wenn der Vertrauensgrund-satz
letztlich auf einer Interessensabwigung beruht, wie von BRIGITTE TAG erklért
—unfair erschiene, denjenigen, die zur Senkung der Kosten im Gesundheitswe-
sen oder zur Verbesserung der Qualitdt der Diagnostik mit solchen Maschinen
in einem arbeitsteiligen Verfahren kooperieren, die Berufung auf den Vertrau-
ensgrundsatz zu verweigern. Hinzu kommt, dass es ja nicht in der Verantwor-
tung der Arzt:innen liegt, dass KI-Systeme nicht selbst haften kénnen. Ausser-
dem ist nicht undenkbar, dass es Vorstosse geben wird, dass solche Systeme
jedenfalls zivilrechtlich haften.** Auch im Strafrecht wurden bereits entspre-
chende Uberlegungen angestellt.** Voraussetzung dafiir wire zunichst die Ver-
leihung einer Rechtspersonlichkeit.*> Aber es fehlen zurzeit entsprechende Ini-
tiativen. Génzlich ausgeschlossen wiren solche Anliegen jedoch nicht: Eine
strafrechtliche Haftung fiir Personen, die nicht Menschen sind, ist seit Einfiih-
rung der Unternehmensstrafbarkeit nicht undenkbar.** Sowohl bei Unterneh-
men wie bei KI-Systemen stellt sich die Frage, ob eine normative Ansprech-
barkeit gegeben ist — also die Fahigkeit eine Strafandrohung ins Verhéltnis zur
die eigene Aktion und dadurch verursachten Schaden zu setzen.*” Hier existiert
ein — jedenfalls auf den ersten Blick — signifikanter Unterschied: Selbst wenn

41 Vgl. aber SIMMLER/MARKWALDER, ZStW 2017, 27 ff.

42 Vgl. STRATENWERTH, § 16 N 41; CASSANI, N 2.85 f.

43 Vgl. etwa LOTSCHER, N. 9 ff.

4 SIMMLER/MARKWALDER, ZStW 2017, 27 ff.; Hu, 494 ff.; ABBOTT/SARCH, 329 ff.;
SCHUHR, 14 ff.

GORDON/LUTZ, 55 ff.; ZOBL/LYSAKOWSKI, 42 ff.

Vgl. zu Uberlegungen betr. eine Roboterstrafbarkeit: SIMMLER/MARKWALDER, Criminal
Law Forum 30 (2019), 1 ff.; Lima, 682.

Vgl. GORDON/LUTZ, 57.

45
46

47
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KI-Systeme — wie Unternehmen — eine Rechtspersonlichkeit erhalten, handeln
sie nicht durch Menschen, weshalb die Strafandrohung ins Leere zu gehen
scheint.*

B. Voraussetzungen fiir Vertrauen in KI-Systeme

Abschliessend sollen erste Elemente fiir ein berechtigtes Vertrauen in KI-Sys-
teme skizziert werden. Sie lehnen sich daran an, was fiir die Anwendung des
Vertrauensgrundsatzes bei der Kooperation zwischen Menschen im Medizin-
bereich gilt und beriicksichtigen Uberlegungen aus anderen Bereichen, in de-
nen KI-Systeme eingesetzt werden, etwa im Finanzbereich.*

1. Grundsdtzliches

Im Spitalalltag unterscheidet man entsprechend der oben skizzierten Abzirkelung
von Verantwortungsbereichen zwischen der horizontalen und vertikalen Arbeits-
teilung (s.o. I1I.A). Bei der horizontalen Arbeitsteilung wird von einem koopera-
tiven Zusammenwirken zwischen «gleichgestellten» Spezialisten ausgegan-
gen,* in das man prinzipiell vertrauen darf.’! Demgegeniiber gelten bei einer
vertikalen Arbeitsteilung kontinuierlich strengere Voraussetzungen.>? Insbeson-
dere bestehen Auswahl-, Instruktions- und Uberwachungspflichten bei der mehr-
stufigen Delegation in einem Weisungsverhaltnis.>

Wie bereits erwéihnt kommt bei KI-Systemen der ndheren Zukunft eine Annéhe-
rung an das vertikale Modell in Frage. Dabei sollte man bei einer Skizze der Ein-
zelpflichten ferner bedenken, dass im Gesamtergebnis die strafrechtliche Haf-
tung flir den Einsatz von KI-Systemen weder in einer Art strikten Gefdahrdungs-
haftung noch in einem Freibrief enden sollte, weshalb eine Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz weder komplett ausgeschlossen noch bedingungslos zuge-
standen werden kann. Entsprechend erscheint eine differenzierte Ausgestaltung,
wie bei dem vertikalen Zusammenwirken von Menschen, vorzugswiirdig.

48 GLESS, GA 2017, 328 f: zur F rage der Strafempfindlichkeit.
4 Guess, FS Cassani, 119 ff.

30 TaG, Arztalltag, 693 f.

Sl MADEA/MUBHOFF/TAG, 31 f.

32 TAG, Arztalltag, 694.

3 Tag, Spannungsfeld, 256 und 262; DIES., Arztalltag, 694.
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2. Menschenpflichten fiir eine Kooperation mit KI-System

Auf den Vertrauensgrundsatz beim Einsatz von KI-Systemen diirfte sich ohne-
hin nur berufen, wer die eigenen Pflichten einhélt. Welcher Pflichtenkatalog
hier gelten miisste, ist zwar noch unklar, wie BRIGITTE TAG immer wieder her-
ausgearbeitet hat, ist aber klar: Die zunehmende Technisierung in Arztpraxen
und Spitilern fiihrt zu neuen Pflichten fiir Mediziner:innen.**

Ausgehend von der allgemeinen Organisationspflicht der Verantwortlichen im
Medizinbereich,> bleiben die Verantwortlichen flir die Auswahl (cura in eli-
gendo®), Instruierung (= Feinjustierung, cura in instruendo®”) und Uberwachung
(cura in custodiendo™®) von KI-Systemen zusténdig, mit denen sie im arbeitstei-
ligen Prozess unter einer Gesamtverantwortung mit Weisungsbefugnis (vertika-
les Modell) kooperieren. Dabei ist es nicht nur zentral, dass die Eignung eines
KI-Systems vorab umfassend festgestellt, sondern auch dass dieses liberwacht
und allenfalls fortlaufend auf den neuesten Stand gebracht wird.”® Wenn eine
Kooperation mit KI-Systemen aufgenommen wurde, miissen getroffene Ent-
scheidungen nachvollziehbar dokumentiert und damit iiberpriifbar werden und
es muss klar sein, welche Pflichten kooperierende Menschen treffen und welche
Erwartungen sie an den Einsatz von KI-Systemen haben koénnen.

Eine Delegation einer Aufgabe diirfte auch beim Einsatz eines KI-Systems re-
gelmissig nicht dazu fiihren, dass die libertragene Aufgabe aus der Verantwor-
tung der Delegierenden ginzlich ausscheidet: Weil die Gesamtverantwortung
bleibt, miissen die Verantwortlichen eine Aufgabe allenfalls wieder an sich zie-
hen, insbesondere solange KI-Systeme selbst nicht (straf-)rechtlich verantwort-
lich sind.®

Es wird in der Zukunft noch herauszuarbeiten sein, welche Sorgfaltskriterien
bei einer Auswahl, Instruktion und Uberwachung von KI-Systemen Anwen-
dung finden und inwieweit diese den Kriterien dhneln, die angewendet werden,

34 MADEA/MUBHOFF/TAG, 31.

35 TAG, Spannungsfeld, 260 ff.

6 Cura in eligendo bedeutet, dass keine ungeeigneten Personen fiir die Entscheidung be-
stimmt werden diirfen. Ungeeignet sind Personen, die nicht die nétige Fachkompetenz
mitbringen.

Cura in instruendo verlangt, die Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortung der Dele-
gationsempfanger klar und eindeutig zu umschreiben.

Cura in custodiendo schliesslich ruft nach einer periodischen Berichterstattung tiber die
getroffenen Entscheide betreffend Meldung oder Nichtmeldung, sowie Orientierung iiber
besondere Vorkommnisse.

Vgl. TAG, Spannungsfeld, 262.

Vgl. TAG, Spannungsfeld, 261.
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wenn Menschen andere Menschen fiir die Ubernahme von Aufgaben auswiih-
len, ausbilden, einsetzen und tiberwachen.®® Man konnte sich vorstellen, dass
dabei — wie bei Menschen, die nach Ausbildung, Werdegang und Leistung be-
urteilt werden — formale Elemente zu beachten sind: Ein KI-System muss nach
dem neuesten Stand von Wissenschaft und Technik konzipiert, programmiert,
trainiert und tiberwacht werden. Die Kooperation mit KI-Systemen muss nach-
vollziehbar dokumentiert werden etc. Diese schlaglichtartige Beschreibung der
Pflichten entspricht jenen, die auch mit Blick auf den Einsatz von KI-Systemen
im Bereich der Finanzmérkte und Banken erhoben wurden.®?

Bei der Konzeption der Sorgfaltspflichten sind auch jene Uberlegungen von Be-
deutung, die zum Umgang mit komplexer Technik im Medizinbereich bereits
bestehen. Hier ist interessant zu sehen, dass — sobald spezialisiertes technisches
Personal in den arbeitsteiligen Prozess eingeschaltet ist — sich technische Uber-
wachungspflichten des Medizinpersonals reduzieren.®® Allerdings verbleiben bei
den verantwortlichen Arzt:innen Pflichten fiir eine adéiquate Schnittstellenorga-
nisation, zu denen u.a. Sicherung des Informationsflusses, Geriteiiberwachung
und Kontrolle moglicher Fehlerquellen gehoren.® Schliesslich wére immer zu
beachten, dass bestimmte drztliche Aufgaben grundsétzlich nicht «nach unten»
delegiert werden konnen.®

V. Fazit

Der Einsatz von KI-Systemen in der Medizin kommt mit Chancen und Heraus-
forderungen, die wir uns heute wohl noch gar nicht gianzlich ausmalen konnen.
Insbesondere in der Diagnostik und in der personalisierten Medizin diirfte man
den disruptiven Effekt spiiren und Verantwortungsbereiche neu abgrenzen so-
wie Pflichten neu definieren miissen, um so massive Umbriiche im Arbeitsall-
tag zu bewiltigen.®® Es ist durchaus vorstellbar, dass KI-Systeme in bestimm-
ten Bereichen bald bessere Diagnostikergebnisse erzielen als Arzt:innen. Wen-
det man dann den etablierten Grundsatz an, dass die jeweils beste Technologie
einzusetzen ist, die zur Verfligung steht, miissten die KI-Systeme zum Einsatz
kommen — fiir deren Vorgehensweise die Arzt:innen aber kaum die Verantwor-
tung iibernehmen wollten, wenn die Rechtswissenschaft nicht Hand bei der Ent-
wicklung neuer Verantwortungsmodelle bietet. Diese erfordert — nicht nur — in

6 Vgl. zu den Uberwachungspflichten etwa bei horizontaler Arbeitsteilung im Spital: TAG,

Arztalltag, 691 f.

Vgl. BARTUSCHKA, 344; GLESS, FS Cassani, 119 ff.
Vgl. TAG, Spannungsfeld, 262.

TAG, Spannungsfeld, 262.

TAG, Spannungsfeld, 263.

66 TaG, FS Donatsch, 825 ff.
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den Rechtswissenschaften neue Antworten auf Grundsatzfragen: Kann KI-Sys-
temen rechtlich Verantwortung zugeordnet werden? Diirfen Menschen KI-Sys-
temen in vergleichbarer Weise vertrauen wie anderen Menschen — und wire
auf dieser Grundlage ein Haftungsausschluss gerechtfertigt?

Wer glaubt, die Idee, dass KI-Systeme autonom Leben retten konnten, gehore
in die Science-Fiction, sollte sich mit smarten Insulinpumpen auseinanderset-
zen, die auf der Grundlage von maschinellem Lernen bereits heute in der Lage
sind, fiir Menschen mit Diabetes-A Typ genau die Menge Insulin freizugeben,
die diese Person in einer bestimmten Situation bendtigt.®” Fiir diese Patienten
sind KI-Systeme bereits heute heilsame Disruptoren.
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