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高度自动驾驶的刑事责任
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内容提要:在高度自动驾驶中,驾驶员会向自动驾驶仪暂时移交驾驶责任,但这种移交操作的后

果却没有得到法律上的规制,驾驶员在高度自动驾驶发生事故后有可能为根本不在其责任领域之

内的行为承担刑事责任。通过回顾汽车驾驶责任的历史发展,探讨过失责任和被允许风险,我们

可以得出这样的结论:驾驶员可以与制造商和运行者分担责任,与此同时,应当研究新的责任主

体和形式。
关键词:高度自动驾驶 刑事不法 过失责任 责任主体

一、导 论

几年前,在报纸上就有这样的标题:“如果汽车实现高度自动驾驶,就能提升安全性与舒适

度。”〔1〕自那以后,汽车的自动化成效卓著。现在,自动驾驶仪能够取代人类驾驶员,以对环境

数据的独立评价为基础,在正常甚至复杂的交通状况中自行驾驶汽车。〔2〕人累了就可以靠在驾驶

座上,从驾驶员变成乘客的那一天看来已经为时不远。
随后,2016年5月在美国佛罗里达州,由自动驾驶仪驾驶的汽车在驾驶时可能由于速度过快

来不及刹车而与载重货车的拖车 (白色)相撞,导致驾驶员死亡的事故让这一幻想破灭了。人们

开始讨论———尽管可供讨论的事实基础比较薄弱———其可能的原因与意义:自动驾驶仪是因为色

谱以及与晴朗天空的颜色反差不明显而未能识别出拖车,导致不能及时刹车的吗? 应当禁止高度

自动驾驶吗? 这一事故不仅促使美国国家公路交通安全管理局 (NHTSA)对自动驾驶系统展开
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调查,还引起了世界范围内来自驾驶员、制造商和其他交通参与人对自动驾驶的谨慎义务的讨

论。制造商宣称,这一事故仅是自动驾驶仪行驶1.3亿英里以来的首次,而人类驾驶员平均每

9400万英里就会发生一起死亡事故。〔3〕此外,在所有的相关模型中,驾驶员会被不断提醒,在

自动驾驶仪驾驶过程中必须时刻做好自行驾驶的准备。

二、自动驾驶的驾驶责任

“他的汽车杀了他!”对这一首次事故的报道而言,我们能认为这样的标题是恰当的吗?〔4〕

只要人们愿意,说 “他的自动紧急刹车系统救了他”当然也是合乎逻辑的。〔5〕

(一)高度自动驾驶的概念

汽车越是向 “可行驶的计算机”方向发展,技术、车辆和行驶的界限在日常语言和法律分类

中就越是模糊。根据联邦交通部于2014年召开的圆桌会议所产生的第一项成果,应当暂时作如

下区分:(1)部分自动驾驶,驾驶员必须持续地监控系统并且随时做好全面接管的准备;(2)高

度自动驾驶,驾驶员不需要持续地监控系统,在其必须接管驾驶任务之前,具有充足的备用时

间,系统也会提前警告驾驶员;(3)完全自动驾驶,驾驶员不需要监控系统,系统在所有情况下

都能够实现风险最低化的状态。〔6〕但是这些定义既没有规定路上的汽车必然专属于这些模式中

的一种,也没有明确参与高度自动驾驶人员 (汽车驾驶员、汽车制造商、软件开发商、数据传输

者等)在每个阶段应当承担什么样的责任。〔7〕

下文思考的对象是作为高度自动驾驶形式之一的自动驾驶仪的运用,在这种自动驾驶中软

件可以借助传感器与促动器,在数据评估的基础上暂时性地自主操控汽车。自动驾驶仪必须由

驾驶员启动,会在因不再能够借助传感器无障碍地识别交通路线而导致混乱的情况下发出警告

并自动将驾驶权交还驾驶员。驾驶员具有主导地位,可以通过转向运动或刹车定期关闭自动驾

驶仪 (“优先”)。〔8〕在此期间,驾驶员可以充分享受高度自动驾驶的友好。通过接管在漫长

乏味的旅途中的驾驶责任,驾驶员就不会那么快困倦,可以腾出手来做一些与驾驶无关的事。
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参见https://cleantechnica.com/2016/06/30/1st-tesla-autopilot-fatality-130-million-miles/,最后访问时间:2016年

11月14日。这一评估针对的是美国的情况。
例如,英国2016年7月1日的 《卫报》(电子版)使用了这样的表述:“自动驾驶所造成的已知第一例死亡……”,

载https://www.theguardian.com/technology/2016/jun/30/tesla-autopilot-death-self-driving-car-elon-musk,最后访问时间:2016
年11月14日。

事故被害者显然是一名特斯拉粉,其上传到网络上的视频表明,他的轿车是怎样通过富有成效的回避绕行拯救他的。
参见https://www.marketwatch.com/story/driver-in-fatal-tesla-crash-previously-had-posted-video-of-autopilot-saving-him-2016
06 30,最后访问时间,2016年11月14日。

参见 https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Artikel/DG/automatisiertes-fahren-infopapier.html,最后访 问 时 间:
2016年11月14日。

Vgl.E.Hilgndorf,AutomatisiertesFahrenundRecht,in:53.DeutscherVerkehrsgerichtstag,Köln2015,S.56
und63f.

V.Melcheretal.,Take-OverRequestsforAutomatedDriving,2015,载https://www.researchgate.net/publication/
283962593_Take-Over_Requests_for_Automated_Driving,最后访问时间:2016年11月14日;A.Bartels,Grundlagen,tech-
nischeAusgestaltungundAnforderungen,in:BerichtederBundesanstaltfürStraßenwesen,BandF83,Dokumententeil2,Re-
chtsfolgenzunehmenderFahrzeugautomatisierung,BergischGladbach2012,S.33ff.
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(二)高度自动驾驶中的代理与人

人们设想了一种没有汽车的自动驾驶仪,这就是人们称之为智能 (软件)代理的事物:一种

计算机程序,可以为他人———汽车驾驶员———完成特定的任务,能够独立作出并动态调整自己的

行为以适应道路交通。〔9〕这种智能系统都或多或少地配备了自主最优化的能力 (“机器学

习”)。〔10〕自动驾驶仪通常与其他系统通过网络互联。例如,特斯拉就将所有的汽车联网,这样

一来所有汽车的自动驾驶系统都可以向其他汽车学习其驾驶员的超驰控制这样的干预操作。〔11〕

即使自动驾驶仪驾驶汽车时遵守交通规则并满足先行权的要求,也不能摇身一变成为法律主

体。如果人们坚持认为机器人必须具有自己的物质外壳这一条件,那么软件代理就不能为传统的

机器人定义所覆盖。〔12〕软件代理可以以车身为外壳。自动驾驶仪对人类而言是看不见摸不着的,
人类只能通过其行动感知其作为对立面的存在。这种对第三方而言的不可感知性有助于人们不将

自动驾驶仪视为某种类型的副驾驶员,尽管其在一定时间内接替了人类驾驶员的操作。与完全无

人自动驾驶不同,在高度自动驾驶中,尽管驾驶员与自动驾驶仪之间存在操作分工,但是坐着操

作方向盘的驾驶员仍然负有全部责任。
下文的论述是出于这样一种担心:汽车驾驶员根据现行理解,有承担刑事上过失责任的风

险,驾驶员在高度自动驾驶发生事故后有可能为根本不在其责任领域之内的行为自行承担不法谴

责。这种危险之所以产生,是因为获准上路的汽车提供了这样的可能性:暂时移交驾驶责任,但

这种移交操作的后果却没有在法律上得到规制。埃里克·希尔根多夫 (EricHilgendorf)称这种

情况为 “控制两难问题”,〔13〕并将目光首先转向汽车驾驶员在汽车工业的免责要求与法律的承担

责任要求之间受夹板气的困境。一方面,汽车驾驶员仍有控制和支配车辆的义务;〔14〕另一方面,
技术发展日新月异。〔15〕

这就产生了这样的问题:汽车驾驶员的 “控制两难问题”,其实从根本上来说是立法者的

“风险分配两难问题”,现在是否需要得到解决? 如果未来的汽车驾驶员不再负有在任何时刻都控

制汽车的义务,而是允许将驾驶责任移交给计算机,那么在自动驾驶发生死亡事故后,能否以导

致构成要件结果的不是驾驶员而是自动驾驶的汽车为由,反驳对其提起的刑事指控?
这种免责建议首先在实践上遭遇的是证明问题:驾驶员难以提供证据证明在某个特定的时间
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〔9〕

〔10〕
〔11〕
〔12〕

〔13〕
〔14〕

〔15〕

关于法律的技术定义的说明,vgl.etwa:S.Beck,GrundlegendeFragenzumrechtlichenUmgangmitderRobotik,
JR2009,S.226;dies.,in:S.Beck(Hrsg.),JenseitsvonMenschundMaschine,EthischeundrechtlicheFragenzumUmgang
mitRobotern,KünstlicherIntelligenzundCyborgs,1.Aufl.,Baden-Baden2012,S.15;S.Gless/T.Weigend,Intelligente
AgentenunddasStrafrecht,ZStW126(2014),S.563。

Melcheretal.(Fn.8);Bartels(Fn.8),S.27ff.
特斯拉自己的解释,参见https://www.tesla.com,最后访问时间:2016年11月14日。
Vgl.EtwazuAlltagssprachgebrauch,载http://www.duden.de/rechtschreibung/Roboter,最后访问时间:2016年

11月14日。
Hilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7)S.63und67f.
关于对1968年 《维也纳道路交通公约》第8条第5款、第13条第1款第1句进行修改,允许使用自动驾驶辅助系

统,vgl.UnitedNationsEconomicCommissionforEurope,Consistencybetweenthe1968ConventiononRoadTrafficandVehicle
TechnicalRegulationsECE/TRANS/WP.1/2014/1:someissuestobeconsidered,März2014;sowieE.HilgendorfAutomatisi-
ertesFahrenunddasRecht,ZVR (Sonderheft)2015,S.469(470)。

例如,优步计划与沃尔沃共同开发 “没有驾驶员的的士”,优步顾客在下单时并不知道,汽车是自动驾驶还是人类驾

驶,参见http://www.handelszeitung.ch/unternehmen/uber-bringtdas-robotertaxi-auf-die-strasse-1176513,最后访问时间:2016
年11月14日。
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点,是汽车自己在驾驶而不是人类在驾驶,因为是汽车制造商暂时地单独干预存储与传输到汽车

中的协议数据。〔16〕其次———只跟下文有关———能否免除声称 “不是我开得快,而是我的车自己

跑得快!”的人的法律责任,是存在疑问的。
(三)汽车驾驶责任的历史发展

有人在针对罚款通知单作辩护时暗示,汽车应该开的更快,〔17〕这一点在不久前还会招致一

边倒的反对。因为法规自允许机动车上路以来就将人类视为驾驶责任承担者,而汽车只是其工具

而已。〔18〕但是随着高度自动驾驶的出现,这种观点需要改变。这一方面需要致力于修改国际与

国内法的相关规定:驾驶员持续控制汽车的义务,应当在汽车自我 “控制”的情况下有所缓

和。〔19〕与此同时还需要讨论,驾驶员将驾驶权移交给高度自动驾驶后是否就能原则上摆脱刑事

责任。〔20〕至今还在公开讨论的是,制造商、软件或数据提供者———简而言之就是站在技术背后

的人———更容易承担责任。〔21〕此外尚不清楚的是,如果每个参与者都指向另一个同样为高度自

动驾驶提供技术、数据或其他的人,如何防止责任不当扩大。〔22〕

在某种程度上,当前围绕自动驾驶的讨论与当初引进汽车时的讨论相似。在那时出现了没有

马拉动的车辆,纯粹依靠发动机提供动力,许多这样的车辆是不可控制的或是在最谨慎的情况下

才能控制的。〔23〕直到人类———通常是驾驶员以及/或者车主———在民法上,以及某些情况下在刑

法上为这种可控制性负责时,人类才最终因为其灵活性而接受了这种风险。〔24〕

高度自动驾驶为车辆承担起了车夫的角色,这让围绕道路交通中的责任与被允许风险的讨论
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〔16〕

〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

驾驶员无法解读这些数据,而制造商也没有动机将其提供给驾驶员。即便驾驶员有了数据,也不可能有能力持续地

评价和解读这些数据。
目前众所周知的是,官方只干涉低速驾驶,参见www.theguardian.com/technology/2015/nov/13/google-self-driving-

car-pulled-over-driving-too-slowly,最后访问时间:2016年11月14日。
T.Milke,HalterhaftunginEuropa-rechtlicheGrenzeninDeutschland,NZV2010,S.19f.讨论了驾驶员的基本责任

(etwain§18D-StVG).但是不限于此;关于车主的刑事责任的要件 (etwainderSchweiznachArt.93Abs.2lit.b,Art.95
Abs.1lit.eundArt.96Abs.3SVG),特别是考虑到原来的车主对作为危险源的机动车的监督责任,W.Wohlers,Die
strafrechtlicheVerantwortlichkeitdesFahrzeughalters,Strassenverkehr1/2015,S.7;O.AboYoussefMittäterschaftbeiVerke-
hrsdelikten,in:R.Schaffhauser(Hrsg.),JahrbuchzumStrassenverkehrsrecht,Bern2014,S.229。

关于对1968年 《维也纳道路交通公约》第8条第5款,第13款,第1款第1句进行修改,允许使用自动驾驶辅助系

统,vgl.UnitedNationsEconomicCommissionforEurope,Consistencybetweenthe1968ConventiononRoadTrafficandVehicle
TechnicalRegulationsECE/TRANS/WP.1/2014/1:someissuestobeconsidered,März2014;sowie Hilgendorf,ZVR
(Fn.14),S.469 (470).参见http://www.unece.org/fileadmin7DAM/trans/doc/2014/wp1/ECE-TRANS-WP1-Presentation-
4e.pdf(besuchtam14.11.2016);hierzunäher:L.S.Lutz,AutonomeFahrzeugealsrechtlicheHerausforderung,NJW
2015,S.119(122ff.).

Vgl.dazudieForderungdesGoslarerVerkehrsgerichtstags2015,ab„ demhochautomatisiertenFahrbetrieb[...]den
Fahrerbeibestimmungsgemäßem GebrauchvonSanktionenundderFahrerhaftungfreizustellen “.Vgl.dazuHilgendorf,
AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7).

Vgl.dazuS.Gless/R.Janal,HochautomatisiertesundautonomesAutofahren-RisikoundrechtlicheVerantwortung,
JuristischeRundschau2016,S.573.

驾驶环境评估、交通状况、地图资料和机动车等,vgl.Hilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7),
S.63。

英国以及美国的某些州于19世纪通过了所谓的 “红旗法案”,规定每个人都有在机动车前挥舞旗帜的义务,vgl.
dazu:TheLocomotivesonHighwaysActof1861,TheLocomotiveActof1865undtheHighwaysandLocomotives(Amend-
ment)Actof1878。

Giess/Janal(Fn.21).
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重新活跃起来。〔25〕高度自动驾驶因此只是迈向这条道路的一步而已:人类在这条道路上为了前

进先是用驮兽,再是由车夫负责,然后用发动机取代马,现在用机器人取代驾驶员。某些汽车驾

驶员和交通政策家青睐高度自动驾驶,因为他们将 “汽车接管驾驶权”视为通往更为安全和舒适

的必由之路。他们也要求澄清这样的问题:驾驶员既然被假定为机器与人类分工合作的主要受益

者,是否就应当在原则上总是对其所产生的损害负责———一直到负刑事责任。或者———鉴于对大

众的可期待利益———可能存在其他的解决方案,例如让驾驶员享有责任特权,存在于人和智能代

理的分工合作中的这种特权在历史上曾经一再重复出现过,例如在自由人与奴隶创造的价值链

中 〔26〕或在农业和运输中使用家畜。〔27〕

危险活动的责任确定总是历久弥新,对引入汽车以来道路交通法的发展做一番历史回顾就可

以发现这一点。〔28〕这种回顾同时表明,某些确定的基本观念在经历百年后仍然岿然不动。刑法

在一个理性的、以法治国家为原则的法律体系中的特殊角色就是一例。刑罚应当作为最后手段

(ultimaratio),即共同体所必不可少的规则,予以实施,而且总是包含对个人的不法谴责。〔29〕

因此,刑罚规范必须塑造得能让规范接受者使自己的行为符合法律规定,借此能够避免不法谴

责。〔30〕罪责仅能分配给那些其行为导致了构成要件结果———例如身体伤害或死亡———的人。

三、高度自动驾驶的驾驶员责任

汽车驾驶员有关是汽车而不是他造成了损害的辩解,基本上可以转换为传统的刑法教义学问

题,即对构成要件结果的客观归责的怀疑。〔31〕驾驶员可以申辩,转换到自动驾驶仪是一种被允

许的风险,某种可能损害的发生本来就是自动操控系统的结果,不能归因于驾驶员。从长远来

看,随着道路交通逐步向 “智能驾驶”转变,使用自动驾驶仪所带来的少许损害应当被容认为一

般的生活风险。
(一)刑法上的过失责任———总论

首先需要明确的是,由自动驾驶仪驾驶的汽车所造成的人员死伤能否归责于驾驶员。在这里首
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〔25〕

〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

〔30〕

〔31〕

Vgl.dazueinerseitsF.Meckel,DiestrafrechtlicheHaftungfürriskanteVerhaltensweisen,Dissertation,Wiesbaden
1968,S.1f.;andererseitsHilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7),S.64;N.Zurkinden,Strafrechtundselbst-
fahrendeAutos-einBeitrgzumerlaubtenRisiko,recht3/2016,passim,S.4.

SieheBeiträgevonJ.D.Harke,SklavenhalterhaftunginRomundC.Möller,HaftungskonzepteimrömischenDelik-
tsrechtindiesemBand.Vgl.a.J.D.Harke,CorpusderrömischenRechtsquellenzurantikenSklaverei(CRRS),in:TizianaJ.
Chiusietal.(Hrsg.),TeilIIIDieRechtspositionenamSklaven,2:AnsprücheausDeliktenamSklaven,Stuttgart2013sowie
dazuC.Möller,RezensionzuCorpusderrömischenRechtsquellenzurantikenSklaverei(CRRS,HistorischeZeitschrift299/3,
2014,S.741 743.ZurjüngerengeschichtlichenEntwicklungsiehe:C.Prittwitz,StrafrechtundRisiko:Untersuchungenzur
KrisevonStrafrechtundKriminalpolitikinderRisikogesellschaft,Frankfurt/Main1993,S.307f.sowiezuraktuellenDiskussion
Gless/Janal(Fn.21).

VerweisaufC.MöllerindiesemBand.
DazuetwaPrittwitz(Fn.26),S.291ff.
K.Seelmann/Ch.Geth,StrafrechtAllgemeinerTeil,6.Aufl.,Basel2016,S.6ff.;H.-H.Jescheck/T.Weigend,

LehrbuchdesStrafrechtsAllgemeinerTeil,5.Aufl.,Berlin1996,S.563ff.
H.Frister,StrafrechtAllgemeinerTeil,6.Aufl.,München2013,12.Kapitel,Rn.23f.;B.Schünemann,Die

unechtenUnterlassungsdelikte:ZehnKardinalfragen,-fehlerund-fixpunkte,GA2016,S.301ff.
Frister(Fn.30),10.Kapitel,Rn.1;R.Rengier,StrafrechtAllgemeinerTeil,4.Aufl.,München2012,§13,

Rn.2;J.Wessels/W.Beulke,StrafrechtAllgemeinerTeil,43.Aufl.,Heidelberg2013,Rn.176.
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先要考虑的是过失谴责问题。〔32〕任何预见了对他人身体或生命造成伤害,而且能够通过谨慎行

为对其加以避免,但仍然我行我素的人应当为过失杀人或过失伤害负责。〔33〕将驾驶权移交给自

动驾驶仪的汽车驾驶员,只有在其能够预见构成要件结果,而且没有尽到必要的谨慎义务以防止伤

害发生时,才能接受刑法谴责。这些看起来相当陈腐的条件在遇到自动驾驶问题时就破绽百出了。

1.结果的可预见性

高度自动驾驶汽车的使用者 (也包括其制造商)希望,通过向自动驾驶仪提供特定的驾驶

功能来减少发生事故的可能性。除了人类以外,计算机程序也同样能够专心从事日常驾驶活

动。不过,正如本文开头所介绍的案例所示,嵌入我们日常生活中的机器人在对不清晰或不寻

常的情况作出反应时不甚理想。即使自动驾驶仪的驾驶能力不会因为睡眠或想打电话而受到妨

碍,风险仍然存在。即使自动驾驶仪按照程序合乎规则地运行,仍然有可能导致损害,因为在

道路交通中会出现无法预料到的情况,也没有办法保证传感器在特定的天气条件下能够识别所

有的颜色和色差而且能够正确地转换行为指令。〔34〕享受高科技的汽车驾驶员与将汽车带到市

场的制造商都不能指望完全消灭事故。更确切地说,他们只能希望与其他汽车或交通参加者相撞

的事故能更少发生;而且可能同时预料到在传统与高度自动驾驶来回切换的阶段,发生交通事故

的可能性会暂时升高。〔35〕特斯拉也声称,其汽车原则上比人类驾驶员更安全,但是不能保证不

会发生任何死亡事故。〔36〕从刑法的视角来看,这意味着:发生构成要件结果对个人而言是可以

预见的。〔37〕

2.违反谨慎义务

发生事故时,驾驶员只有在人们能够将错误归咎于他时才接受刑事谴责,除非其违反谨慎义

务,没有注意到机器所产生的错误。
(1)谨慎义务的定义

对高度自动驾驶中驾驶员谨慎义务的定义在各方面都造成了困难。〔38〕因为能抵御刑罚的谨

慎义务必须如此构造,以使其确立的谨慎命令对接受者而言是清晰可行的。但这就产生了问题,
因为自动驾驶仪的价值在于其能独立地从周围环境接收信息予以处理,以及自主地根据情况的变

化调整其行为;这些过程不需要本来处于休息状态的驾驶员去监控。尽管市场上所有现有的自动
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〔32〕
〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

关于故意责任的问题:Gless/Weigend(Fn.9),S.579f。
G.Duttge,MünchnerKommentarzumStrafgesetzbuch,2.Aufl.,München2011,§15,Rn.105ff;sowieG.Jen-

ny,BaslerKommentar,StrafrechtI,in:M.A.Niggli/H.Wiprächtiger(Hrsg.),2.Aufl.,Basel2007,Art.12Abs.3,
Rn.63ff.;Ch.Schwarzenegger,BaslerKommentar,StrafrechtII,Zürich2007,Art.117;A.Roth/A.Berkemeier,Basler
Kommentar,StrafrechtII,in:Ch.Schwarzeneggeretal.(Hrsg.),Zürich2007,Art.123.

J.Kuri,TödlicherTesla-Unfall:AutopilothieltLastwagen-AnhängerfürhohesSchild,载 http://heise.de/-
3253449,vom04 07 2016,最后访问时间:2016年11月14日。

如果人们不反对需要刑罚处罚的无认识过失,那么高度自动驾驶的制造商与使用者具体在什么范围内考虑风险的问

题就显得不重要了,vgl.zurGrundsatzfrageetwaeinerseitsG.WolfKriminellesVersehen? VerbrecherischeUnaufmerksamkeit?
in:H U.Paeffgenetal.(Hrsg.),StrafrechtswissenschaftalsAnalyseundKonstruktion,FestschriftfürIngeborgPuppe,Ber-
lin2011,S.1067,1073ff.m.w.N.;sowieandererseitsFrister(Fn.30),12.Kapitel,Rn.4.

Z.Shahan,1stTesla AutopilotFatality After130 Million Miles (Updates),30.06.2016,载 http://
cleantechnica.com/2016/06/30/1st-tesla-autopilot-fatality-130-million-miles,最后访问时间:2016年11月14日。

W.Wohlers,Individualverkehrim21.Jahrhundert:dasStrafrechtvorneuenHerausforderungen,BaslerJuristische
Mitteilungen2016,S.113(117).

HilgendorfZVR (Fn.14),S.469,470f.
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驾驶仪 〔39〕都给予了人类驾驶员最高控制权,其可以接管自动驾驶仪 (“优先”)。〔40〕但是提议

让汽车驾驶员在面对汽车可以自动驾驶时负担持续监控自动驾驶仪并在必要时予以纠正的谨慎义

务仍然显得不合法。〔41〕因为汽车驾驶员在将驾驶权移交给自动驾驶仪时不能确切地知道,其汽

车能否正确地解释突然出现的障碍或弄脏了的路牌。如果驾驶员知道判断错误以及由此产生的危

险,那么他肯定是最早知道的,要么是因为他被自动驾驶仪召唤,要么是因为他知道他肯定会被

自动驾驶仪召唤。这种实时的不可控制性在一定程度上成为了具有学习能力的代理为人类减负时

带来的负面因素。一种要求汽车驾驶员在损害发生前时刻纠正系统的谨慎义务,是人类无法履行

的。与此相对,这样的谨慎义务是合适的:汽车驾驶员在没有任何原因去怀疑系统是否符合规则

地运作时才能将驾驶权移交给自动驾驶仪,必须做好在系统发出警告需要立即作出反应时停车的

准备,在认识到危险时必须立即采取措施等。〔42〕在人机交互接口仍然存在着许多关键点。迄今

为止,驾驶员、车主和使自动驾驶得以可能的第三人 (制造商、数据提供者等)的责任划分仍然

不够清晰。对这些问题的有效解决方案依赖于技术和未来市场化的发展 (个人交通或汽车共享模

式)。从法律的视角来看,即使很多因素共同起作用,人类在最终仍然必须明确谁为引起损害的

行为负责。〔43〕

(2)超越承担罪责

与谨慎义务一并需要明确的,还有如下问题:视情况将驾驶权移交给符合规则运行的自动驾

驶仪并不当然 (perse)意味着成立所谓的 “超越承担罪责”,即使自动驾驶中的汽车驾驶员知道

或肯定知道,其启动的因果流程在能否排除构成要件结果的发生上是不可控制的。超越承担罪责

将在这样的案件中确立:在这些案件中,接管危险活动需要能够将发生损害的危险尽可能最小化

的特殊知识、能力或组织。〔44〕它不是为在事实上不可能移交监控责任的人而设立的。如果违反

义务的行为是因为个人接受了 (从其个人表面情况来看)不能胜任的任务,而其实这些任务 (例
如做特别的医疗措施)对接受任务者本身而言是可以完成的,只是其所受的教育与日常工作与之

无关时,〔45〕这种超越承担罪责就能提供合适的解决方案。超越承担罪责的法律概念并不能从规

范上弥补客观上的失控,当人们认识到机器并不适合对特定情况作出反应时,这些失控和高度自

动驾驶就会一起衰退。责任谴责在这里并不是说,高估或低估了任务的人接管了危险活动。〔46〕

更确切地说,一项技术之所以能够得到应用,核心因素就是没有人应当或者能够既对其监控,又

在有必要时予以纠正。
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〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕
〔43〕
〔44〕

〔45〕
〔46〕

所有的制造商,包括特斯拉,都强调责任分配问题:“与飞机的自动驾驶功能相似,你在模式S下享受自动驾驶仪的

便利的同时,也要继续控制汽车并对其负责。”
能优化人类的驾驶与刹车过程的制动防抱死装置系统ABS和电子稳定程序系统ESP会让人类的最高控制权与自动驾

驶过程的优先权之间连续转换的问题更加明显。
关于 “控制两难问题”:Hilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7),S.63und67f。
Vgl.Zurkinden(Fn.25),passim,S.11f.
S.Gless/K.Seelmann,EinleitungzudiesemBand.
H.Kudlich,Beck‘scherOnline-KommentarStGB,B.v.Heintschel-Heinegg(Hrsg.)31.Edition(Stand:01.06.

2016),§15Rn.66.
Seelmann/Geth(Fn.29),S.170f.;Duttge,MüKoStGB (Fn.33),§15,Rn.130f.
与垂直与水平的任务分配有关的案件也属于这种情况,在这类案件中只能为接口承担责任,但不为其他人同一时间

的控制而自己承担责任,dazuetwa:B.-R.Kern,in:A.Laufs/B.-R.Kern,HandbuchdesArztrechts,4.Aufl.,München
2010,§157。
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(3)中间结论

自动驾驶这一崭新领域的谨慎义务在判例中逐渐被具体化。在其他责任案件中确定监控义务

的经验引起了如下忧虑:在损害发生后必须根据不确定的法律状况来裁判监控义务人是否足够注

意时,会出现所谓的 “事后诸葛亮偏误” (Rückschaufehler)。〔47〕这种偏误是人尽皆知的:〔48〕

在损害发生后,人们变得更聪明并且在对为引起损害的情况而规定的义务下定义时往往不是从必

要的事前角度出发,而是无意识地从事后的角度出发。〔49〕

即使 “控制两难困境”,〔50〕或者更确切地说是风险分配两难困境得以缓和,通过自动驾驶减

轻负担的事实性提议,也因此通过 (今天仍然存在的)对汽车驾驶员时刻控制汽车的义务加以缓

和来迂回实现;接下来还有完全自动驾驶的驾驶员的责任风险问题。在全面使用高度自动驾驶之

前,必须有意识地与可能的 “事后诸葛亮偏误”保持距离,这样就不会在自由与义务之间产生相

互矛盾的灰色领域。〔51〕因为这就很难在自动驾驶仪发生未曾预料到的错误后向没有从自动驾驶

中受益的被害人宣称:事实上谁也没有做错。
事实上,汽车驾驶员在将驾驶权移交给自动驾驶仪时产生 “事后诸葛亮偏误”的风险在实践

问题中被激化了。因为至今尚不清楚,如何以及谁能够复述,错误发生在谁身上。这一问题并不

是之前讨论的对象,但是在开头提到的事故中已经出现:迄今为止没有人能说明,是否、在何时

以及从何时开始特斯拉汽车的驾驶员违反义务地相信,他的汽车将会把载重货车的拖车识别为障

碍并刹车。一般而言,驾驶员、车主与刑事追诉部门不能访问自动驾驶仪的数据,只有制造商与

数据提供者才能,这就造成了不同的结果。除了占有数据的人以外,汽车驾驶员在事故发生后想

要寻找造成错误的因素、生产或系统错误的经验证据时,却既不能对自己也不能对他人的数据进

行评估。如果要为自动驾驶发展出相应的谨慎义务以及程序和证据负担规则,那么除了其他很多

事情以外,不仅要考虑信息对称问题,还要为尽可能完美无瑕的系统以及全面和透明的文件资料

设置理性的激励措施,并且同时解决相关的数据保护问题。
就此而言,在汽车驾驶员看来,有许多反对使用自动驾驶仪的理由:如果对结果发生的可预

见性一般就意味着违反谨慎义务,〔52〕那么在未加筛选地使用高度自动驾驶时就会导致这样的结

果:驾驶员原则上要为每一个缺陷功能负责,无论这一缺陷是否在其责任范围中。如果人们要避
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕
〔51〕

〔52〕

Vgl.dazufürdiegesellschaftsrechtlicheHaftungB.Grunewald,InterneAufklärungspflichtenvonVorstandundAuf-
sichtsrat,NeueZeitschriftfürG2013,S.841(842).

L.Dahan-Katz,Theimplicationsofheuristicsandbiasresearchonmoralandlegalresponsibility.Acaseagainstthe
reasonablepersonstandard,in:NicoleA.Vincent(ed.),NeuroscienceandLegalResponsibility,Oxford2013,S.135ff.;H.
Artkämper/R.Dannhorn,ArgumentationzurFeststellungoderAblehnungeinesbedingtenTötungsvorsatzes-mitAnm.zum
UrteildesBGHvom16.5.2013 3StR45/13,NStZ2015,S.241.

T.Hörnle,GuiltandChoiceinCriminalLawTheory.ACriticalAssessment,BergenJournalofCriminalLawand
CriminalJustice2016,S.6,载https://boap.uib.no,最后访问时间:2016年11月14日。

Hilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht,(Fn.7)S.56und63f.
这一点也在围绕前述事故的辩论中有所体现,例如:“当你在车辆上安装自动驾驶仪时,就是在告诉人们相信这个系

统,即使有律师警告说驾驶员必须时刻握着方向盘。”参见http://www.bloomberg.com/news/articles/2016 06 30/nhtsa-
opens-investigationinto-fatal-crash-in-tesla-on-autopilot>.vom30 06 2016。关于对伪善的谴责,vgl.aE.Kaeser,Intelligente
Technik-DerMenscheinAutomatenfortsatz,NZZvom13.08.2016,S.11。

参见关于过失犯的刑事可罚性基本条件的讨论:Duttge,MüKoStGB (Fn.33),§15Rn.121ff.;Kudlich,
(Fn.44),§15,Rn.35ff.;关于在自动驾驶中的运用,E.Hilgendorf,in:Th.Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliancevorden
AufgabenderZukunft,1.Aufl.,Baden-Baden2013,S.24f。
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免这一困境,那就要设立某种标准,这种标准在驾驶员暂时将驾驶责任移交给软件代理时,能够

适当地包括驾驶员控制以及收回驾驶责任的情况。否则,人们在未来就不会允许向自动驾驶仪的

转换,让其担负起驾驶员的职责,即使其在测试中表现出色。

(二)高度自动驾驶———被允许风险?
过失的刑事可罚性不应当禁止任何有可能造成风险的行为。〔53〕相反地,富于风险的行为虽

然在许多领域受到处罚,但是在其他一些领域却被接受。〔54〕这样一种决定通常是基于对不同利

益的权衡而作出的,其标准至今尚不确定,还在继续发展之中。〔55〕道路交通就是被允许风险的

典型例子。〔56〕但是,这一社会决定绝不是理所当然的。〔57〕因为道路交通机动化是以每年上千

条生命为代价的。〔58〕虽然责任免除在被允许风险的框架内一般是可以接受的,〔59〕但其教义学

上的定位至今仍有争论 〔60〕。

人们根据对正反两方面观点的权衡来评估高度自动驾驶,〔61〕因此,将驾驶权移交给自动驾

驶仪的驾驶员可以声称,这样做可以使新创造的风险与通过新技术得到的期望收益相抵消,因此

使用自动驾驶仪的行为通常并不符合构成要件,而且在任何情况下都能正当化。〔62〕但是,如果

社会普遍承认,由软件代理驾驶的汽车至少与人类驾驶的汽车一样安全的话,这样一种考虑就太

过激进。〔63〕这要求自动驾驶仪不仅在应对日常情况时,还要在应对特殊情况时在很多方面胜过

人类。社会对交通安全的理解是依赖于时间和文化的,而且总是处于发展过程中。欧洲的车速限

制就是一例。〔64〕在未来,高度自动驾驶在某些情况下可能会变成强制性义务 (当其发生错误的

几率低于人类时)。

社会对驾驶自动化的积极评价已经部分得到实现,许多 (高度发达的)州的交通政策家也对

其表示支持。〔65〕但是仍然有许多声音对这种 “没有马夫的马车”表示反对。后者指出了驾驶的
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〔53〕

〔54〕
〔55〕

〔56〕

〔57〕
〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕

Vgl.dazuetwabereitsRGSt30,25[27];WFrisch,VorsatzundRisiko,Berlin1983,S.59;Prittwitz(Fn.26),
S.271;G.Duttge,ZurBestimmtheitdesHandlungsunwertsvonFahrlässigkeitsdelikten,Tübingen2001,S.115f.

Prittwitz(Fn.26),S.307f.
对于这个问题,K.Engisch,UntersuchungenüberVorsatzundFahrlässigkeitimStrafrecht,Berlin1930,S.90:“虽

然在事物的本质上不可能为裁判提供确定的标准,但这种不可能不能作为对整个观点的反驳。”
Vgl.etwaFrister(Fn.30),10.Kapitel,Rn.2.SiehezumerlaubtenRisikobeiTestfahrtenvonselbstfahrenden

AutosZurkinden(Fn.25),passim,S.4.
瑞士格劳宾登州自1900年至1925年禁止汽车行驶,siehedazu:Zurkinden(Fn.25),passim,S.4。
2015年,瑞士有253人因交通事故死亡,siehehttp://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/11/06/blank/

01/aktuel.html,最后访问时间:2016年11月14日;德国2015年有4087人因交通事故死亡,siehehttp://de.statista.com/
statistik/daten/studie/152746/umfrage/verkehrstote-deutschland/,最后访问时间:2016年11月14日;在奥地利,2016年1月

1日至8月28日有286人因交通事故死亡,siehehttp://www.bmLgv.at/cms/BMIVerkehr/statistik/start.aspx,最后访问时间:
2016年11月14日。

DagegenaberetwaM.Schubarth,GedankenzurRisikogesellschaftundzumRechtaufLebenimStrassenverkehr,
Strassenverkehr2/2011,S.5f.

SiehefüreinenÜberblickdazuPrittwitz(Fn.26)S.275ff.SieheauchJ.Rehberg,ZurLehrevom《ErlaubtenRisi-
ko》,Zürich1962,passim.

Vgl.Engisch(Fn.55),S.289.
Dazuetwa:Engisch(Fn.55),S.289;Prittwitz(Fn.26),S.300;Gless/Weigend(Fn.9),S.591.
参见特斯拉提供的数据,sieheS.1,Fn.3。
DazuetwaPrittwitz(Fn.26),S.291ff.
参见德国交通部于2016年7月提出的大致策略,载https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Pressemitteilungen/

2016/114-dobrindt-foerderprogramm-automatisiertes-und-vernetztes-fahren.html,最后访问时间:2016年11月14日。
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公共安全问题,特别是在发展和过渡阶段,传统驾驶与自动驾驶的并存会导致独有的风险。在向

新的驾驶类型转换时会存在很多不安全因素,围绕特斯拉策略的讨论已经指出:其在自动驾驶发

展过程中致力于 “机器学习”以及所有车辆信息 (特别是所谓的优先—干预)的联网化。这保证

了快速发展:只要一台自动驾驶仪能从驾驶中学到什么,这一知识———至少在理论上———就能为

该企业的所有车辆分享。但是这种群体效应是一把双刃剑。〔66〕因为所有的驾驶员都变成了其他

驾驶员的测试员,〔67〕而且所有人都参与了对错误的发展。除此之外,在这种策略中还缺乏对数

据保护与数据支配的适当解决方案。
从交通政策家的现实倡议来看,尚不能确定社会共同体已经将往计算机控制的道路交通方向

的发展所带来的风险作为必须代价而加以接受。只有做好向汽车工业的提议、支付相应代价的全

面准备时,人们才能将这种代价作为全面接受高度自动驾驶的证明。这最终涉及的是,特殊利益

(例如个人的安全需求和机动化交通参与者对舒适的希望)与其他的社会共同体利益的权衡。这

个问题需要政治决定,而不受刑法管辖的范围———在其中,涉及被允许风险的对身体和生命的危

险完全不受刑罚处罚———仍然可以保持得很窄。
其他参加者,特别是汽车制造商和软件开发者的义务构造,将决定驾驶者、制造商和高度自

动驾驶的其他支持者 (例如数据和软件供应商)之间的风险分配成功与否。因为公众只能在危险

通过使用者的谨慎技术处理,以及事先通过设计、编程、适当的测试和持续的观察而尽可能地最

小化之后,才能做好在高度自动驾驶中接受剩余风险的准备。〔68〕对高度自动驾驶而言,试验里

程必须包括相应地在真实或虚拟的道路上行驶过一段距离。〔69〕除此之外还需要明确:每种试车

究竟有多少说服力,例如试车在不同的道路与交通状况中覆盖了哪些波段。〔70〕

(三)作为汽车驾驶员的自动驾驶仪

在个案中对谨慎义务下定义时,会跟确定被允许风险的一般性界限时一样面对无法权衡的问

题,这就会导致转向一种全新的、具有诱惑力的辩护策略:汽车驾驶员能够将责任推给汽车承

担。当驾驶员将驾驶权移交给自动驾驶仪时,因为技术和法律向其表明了汽车将以某种方式由第

三方独立控制,而第三方导致损害的行为当然不能归责于驾驶员。构成要件结果 (身体伤害或死

亡)就显得不再是驾驶员的原因,而是汽车的原因。
这一选项为高度自动驾驶提供了一条充满希望的新出路。但是它也不是没有问题。因为即使

人们同意将自动驾驶仪作为共同驾驶者,〔71〕这种权衡也不可能自动阻止对汽车驾驶员的刑事追

诉,即使损害是由其他人造成的,人们也不能自动免责。
在现有的讨论中,如下情况乍一看已经存在问题:汽车驾驶员因为其本来想避免的、由自动

驾驶仪造成的失误而被刑事追诉,而自动驾驶仪本身不能被处罚。〔72〕众所周知,现在缺乏一部
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〔66〕
〔67〕

〔68〕
〔69〕
〔70〕

〔71〕
〔72〕

参见http://fortune.com/2015/10/16/how-tesla-autopilot-learns,最后访问时间:2016年11月14日。
参见对特拉斯将所有的驾驶员当作实验室小白鼠的指责,载https://teslamotorsclub.com/tmc/threads/a-public-

letter-to-mr-musk-and-tesla-for-the-4-sake-of-all-tesla-drivers-safety.74016,最后访问时间:2016年11月14日。
Gless/Weigend(Fn.9),S.584.
Self-drivingcars,MotoringwiththeSims,TheEconomist,09.07.2016,S63f.
举例来说,试车可以在特别准备的路线上进行,在试车中调整特定的危险情况,并训练机器学习程序去适应特定的

情况 [所谓的 “过拟合”(Overfitting)]。
Wohlers,Individualverkehr(Fn.37),S.122ff.
Vgl.dazuetwaS.Gless/Th.Weigend,IntelligenteAgentenunddasStrafrecht,ZStW126(2014),S.577.
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适用于机器人的刑法。〔73〕但人们可以对此反驳说,关键的不是独立的刑事可罚性,而是第三方

的独立行动者,这里就是自动驾驶仪。当汽车驾驶员合乎规则地让一名外交官驾驶他的古董车去

兜风,而外交官———根据之前的作为模范的驾驶———突然加速,此时一位不受欢迎的邻居正在横

穿马路,结果汽车从他身上压了过去,这死亡结果应当归因于外交官,即使按照犯罪地的刑事程

序他不会被绳之以法。
仔细研究后可以发现,对因自动驾驶仪控制驾驶就要中断归责的疑问是以另一种考虑为基础

的。因为缺乏自主的意识形成能力,我们认为自动驾驶仪没有能力实施有目的的行为,而且其行

为在我们看来不过是事先编程的产物,不是它自己的行动。〔74〕我们不能与自动驾驶仪就其决定

和行为展开道德对话。〔75〕在汽车驾驶员将驾驶权移交给自动驾驶仪时,他并没有将责任移转给

其他人。
刑法学中至今缺乏可信的标准去将人类的有目的行为与机器人的事先编程行为加以区分。〔76〕

自动驾驶仪就是一例:它能够自主完成中间步骤,这允许它以最佳方式去完成事前编程的任务,
例如在右车道以100公里每小时的速度行驶而不发生碰撞。在此过程中,自动驾驶仪必须持续不

断地作出二择一的选择,例如是减速还是转到左车道超车。这种选择行为在我们看来并不是真正

的决定,而是在给定的选项中作出事先编程的选择。〔77〕在智能代理 “故意地”设定目标并根据

这一目标采取行动时,人们才会说这是以独立评价为基础的真正决定。当软件代理自主地了解到

它正在做什么事,以及认识到其行为具有 “社会重要性”时,就有可能潜在地影响其他人的生

活。〔78〕人们可能会认为,自动驾驶仪应当具备这种意识:它能够观察和思考其行为对人类驾驶

员的影响并对此盘算,它可以通过这种盘算放弃超车的企图,因为它认识到汽车驾驶员更愿意昏

昏欲睡或者它自行决定,通过加速行驶让人类汽车驾驶员从睡眼惺忪的状态中醒过来。〔79〕现在

投入使用的自动驾驶仪并不涉及有能力实现这种行为的复杂人工智能系统,而是一般涉及保守编

程的软件代理。这种 (尚)与现实脱节的场景首先揭示了传统的以人类为中心的思考的弱点:人

们会坚持,刑事归责的中断只有在自动驾驶时有人接管驾驶权,而且接管者能够自主设置目标而

且移情性地作出反应时才有可能。借此,驾驶不会变得更安全。
我们或许会反对这样的观点:计算机操纵的行为在法律性质上与人类行为相似,这首先是因

为人工智能并不具备形体。人们可以想象,制造商为了强化对其自动驾驶仪的信赖,会安装第二

个方向盘并在后面放置一个名为 “哈利”的机器人。当人类驾驶员将驾驶权移交给自动驾驶仪

时,他会说:“哈利,由你驾驶汽车!”哈利接管并开始了驾驶。哈利在顺利地运行了很长一段距

离后,在有一位老先生横穿马路时,突然加速而不是刹车,人们会把责任推到哈利身上,哈利在

·751·

〔73〕
〔74〕
〔75〕
〔76〕

〔77〕
〔78〕

〔79〕

Vgl.Beck,JR2009(Fn.9),225ff.
G.Stratenwerth,SchweizerischesStrafrecht.AllgemeinerTeilI,4.Aufl.,Bern2011,S.128f.
Vgl.dazuHörnle,(Fn.49),S.17.
Vgl.dazugrundlegend:J.Searle,Minds,Brains,andPrograms,BehavioralandBrainSciences,3 (3)[1980],

S.417ff.
人类可以自动实现这样的驾驶过程,但是没有其他理由改变其策略并且将加速行驶置于安全性之上。
首先可以假定,我们认为人工智能具有这样的能力,vgl.zuderdarübergeführtenDebatteetwa:“ChineseRoomAr-

gument”,载http://www.iep.utm.edu/chineser/,最后访问时间:2016年11月14日。
这种想象已经在20世纪60和70年代的电影中表现出来了,例如美国电影 《万能金龟车》和德国恐怖电影 《甲

壳虫》。
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此时不再是计算机程序,而是具备了人类的形象。
当然———这是通过诉诸汽车来解脱汽车驾驶员的刑事可罚性这一出路的第二个难点———自动

驾驶仪的准有意识行为这一抗辩本身并不能够导致驾驶员的全面免责。除了损害的直接原因,即

在不合适的时候加速的自动驾驶仪之外,其他与损害发生有关的人是否也要刑事问责的问题,在

德语文献中一般 〔80〕作为回溯禁止问题加以讨论。〔81〕今天的主流见解基本上拒绝了这种免责观

点。〔82〕相反,如下情况在原则上是可能的:两个人各自都能因同一结果而被客观归责的话就要

相互独立地为该结果承担责任。〔83〕

在案件中需要对行为负责的数个行为人,能否最终分担责任并因责任分散而导致对刑罚的限

制,则是另外一个问题。〔84〕现在的道路交通法已经在某种程度上通过如下观点考虑了责任分配

思想:按照交通规则行事的人,能够假定其他所有的交通参加者也按照交通规则行事,而且他不

必一开始就做好应对他们的错误行为的准备。〔85〕

(四)一般生活风险的实现

驾驶员最新的辩护策略是诉诸一般生活风险。因为如果自动驾驶仪在未来连续装入汽车,被

所有的汽车驾驶员在日常中使用的话,那么它的好处连同风险都会被普遍认知和接受。或许,它

通过日常功能中的机器学习组件的不断完善———这都是不断增长的数据量所赐———能够越来越好

地运作。与此同时,因为它已经被赋予了相当程度的固执,它仍会在像风雨天这样的少数情况中

犯错。因此,可能会导致这样一种状态:每个人都知道,在风雨天必须提防因能见度较低和大风

而让自动驾驶产生错误的情况。我们现在对雷雨天到森林去小心翼翼,〔86〕或在特定情况下使用

互联网时因可能会自动损害我们的人格权而对软件代理心存提防,也是同样道理。〔87〕

离人们将由自动驾驶仪造成的死亡作为不幸加以接受而非视为不法还有很长的一段路要

走。〔88〕前述的特斯拉事故说明,即使无驾驶员的地铁与汽车属于轨道与道路交通的范畴,而且

人类与这类车辆的相撞被视为 “一般风险”,造成严重的身体伤害乃至死亡结果的事故仍然需要

国家进行调查,即使从事调查的不是调查事故是否涉及可避免的设计或编程错误的检察官,而是

像前述的事故中那样配备了相当权力的道路交通当局。
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〔80〕
〔81〕

〔82〕

〔83〕
〔84〕

〔85〕
〔86〕
〔87〕

〔88〕

关于在道路交通中能否通过亲手犯的法律构造来限制刑事可罚性这一特别问题,sieheSchubarth(Fn.59),S.4.
关于回溯禁止理论的详细讨论,I.Puppe,in:U.Kindhäuser/U.Neumann/H.-U.Paeffgen (Hrsg.),Strafge-

setzbuch,4.Aufl.,Baden-Baden2013,vor§13,Rn.167ff.mitzahlreichenNachweisen。
Vgl.J.Eisele,in:A.Schönke/H.Schröder (Hrsg.),Strafgesetzbuch,29.Aufl.,München2014vor §13

Rn.77,100ff.;W Frisch,TatbestandsmäßigesVerhaltenundZurechnungdesErfolges,Heidelberg1988,S.62f.;Puppe
(Fn.81),vor§13,Rn.236 238.

Vgl.Berster,ZIS12/2012,S.623(FallWinnenden).
Grundlegenddazu:K.Seelmann,VerantwortungsstreuungalsStrafbegrenzung,in:Hirsch/Seelmann/Wohlers

(Hrsg.),MediatingPrinciples,Baden-Baden2006,S.138ff.
Frister(Fn.30),10.Kapitel,Rn.10ff.
Gless/Weigend(Fn.9),S.578f.
ZudieserProblematiketwaN.Ramakrishnan/B.J.Keller/B.J.Mirza,PrivacyrisksinRecommenderSystems,

abrufbarunter(http://people.cs.vt.edu/naren/papers/ppp.pdf)(besuchtam14 11 2016);umfassenderzurFragedes
SchutzesderPrivatsphäreangesichtsderVerbreitungintelligenterAgentenK.NadakavukarenSchefer,Einvölkerrechtlicher
SchutzderkollektivenPrivatsphäre? DerSchutzderPrivatsphäreunddieAnonymitätim ZeitalterkommerziellerDrohnen,
ZeitschriftfürSchweizerischesRecht,2014,S.259.

SiehePuppe(Fn.81),vor§13Rn.236ff.;T.Walter,in:H.W.Laufhütte/R.Rissing-vanSaan/K.Tiedemann
(Hrsg.),LeipzigerKommentarStrafgesetzbuch,12.Aufl.,Berlin2007,vor§13Rn.103ff.
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(五)中间结论

从当前的研究中可以得出这样的结论:传统的关于过失犯的教义学原则上要求,只要人类驾

驶员有控制义务,需要接受刑法命令确保不造成其他人的伤亡,那就要承担高度自动驾驶在刑法

上的风险。如果他们能够暂时将驾驶权移交给自动驾驶仪,就能对因自动驾驶仪所造成的风险而

要承担的刑事责任做如下辩护:随着高度自动驾驶而生的自由和权利的灰色地带,不能通过将这

些自由和权利片面地归于汽车驾驶员来消解,具体的谨慎义务在构建时需以该态度作为出发点。
因为汽车驾驶员不可能随时纠正自动驾驶仪的错误,即使他时刻监控其行为,没有享受其所带来

的舒适。在这里也要包括汽车制造商、软件开发商和数据供应商的责任。界定未来得到许可的自

动驾驶仪在运行时产生的被允许风险的界限,也是合理构建驾驶员责任的另一个出发点。〔89〕人

们要么告诉驾驶员,其只能在阻止全部可能造成损害的行为的条件下移交驾驶责任,要么将自动

驾驶仪的未曾预料到的反应接受为被允许风险。〔90〕前述的情况实质上等同于禁止自动驾驶,因

为汽车驾驶员一般不可能随时预见对自动驾驶仪期望过高的情况并阻止损害发生。
汽车驾驶员在其自始至终要控制车辆的义务缓和化后,可以在将驾驶权移交给自动驾驶仪后

对因损害而导致的刑事责任提出新的抗辩,他们可以争辩说,身体伤害或死亡应当被视为自动驾

驶仪的责任,因为在事故发生时汽车是在自主驾驶,没有人类的干预。当然,对于因第三方的介

入而中断归责的情况,刑法教义学要求第三方具有由意思操控的行为。由人工智能操控的行为是

否以及何时能满足这一要求,尚不清楚。虽说如此,人们仍然可以认为,结构相对简单的自动驾

驶仪无论如何都不能视为有意思能力的行动者。按照现在的主流观点,两个人如果可以对同一结

果分别客观归责的话,就可以互相独立地为该结果承担刑事责任。
连接到自动驾驶仪的汽车驾驶员不能诉诸一般生活风险,因为社会在将高度自动驾驶的特殊

危险视为生活中必要的风险这一点上尚未达成共识。
当刑法提出一个同等的接受者,其能够亲自确保道路交通中的必要规则得到遵守,对其造成

的损害可以适用刑法来谴责时,汽车驾驶员就会被免除对高度自动驾驶所导致的损害风险所负担

的责任。显而易见的是,制造商、软件开发商和数据提供者应当负起责任。根据相应的社会共

识,对个人的责任谴责从长远来看将会转向计算机程序。〔91〕因此,人类必须持续不断地发展计

算机刑法。〔92〕

四、结论:为确立适用于运行者的刑事责任而声辩

高度自动驾驶的特殊性在于,汽车驾驶员虽然暂时移交了驾驶责任,但不是交给其他人。支

配司机的人,在由其安排的行驶途中发生交通事故时应当担负起个人责任。与之相反,在高度自
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〔89〕

〔90〕
〔91〕
〔92〕

何时,以及什么样的自动驾驶仪系统能够得到许可这一问题,依赖于国内法对 《维也纳道路交通公约》第8条与第

13条的转化。
Vgl.a.Hilgendorf,AutomatisiertesFahrenundRecht(Fn.7),S.64.
Gless/Weigend(Fn.9),S.578f.
Vgl.Beck,JR2009(Fn.9),S.225ff.;M.Hildebrandt,Autonomicandautonomous‘thinking’:reconditionsfor

criminalaccountabilityin,in:M.Hildebrandt/A.Rouvroy (Hrsg.)Law,HumanAgencyandAutonomicComputing,2011,
S.141ff.
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动驾驶过程中如果有人受到伤害,自动驾驶仪并不适合作为对个人谴责的承担者。在某种程度上

可以说,共同驾驶员的责任对刑法而言是不可理喻的。对错误运行的谴责在任何情况下只能针对

处在软件代理操控的驾驶背后的人做出。
因为没有人类的局限,自动驾驶仪以及同类的智能代理在今天可以很好地处理许多日常事

务,但还没有发展到能处理不清楚或有困难的情况的地步。如果不在路上使用的话,它们可能长

期甚至完全得不到发展。
在路上使用后,它们作为基础技术创新引发了对风险管辖的社会归因的思考。在自动驾驶中

对汽车驾驶员的暂时性替代提供了思考新的责任者的时机:对数据技术拥有支配权的人,即 “高
度自动驾驶的运行者”,〔93〕也必须承担相应的责任。运行者的特征就是对软件代理 (即自动驾驶

仪)的支配权,是运行者使高度自动驾驶成为可能,因此取代了驾驶员驾驶的智能行为的责任也

要归责于他。当哈利操纵驾驶时,由于其缺乏人格而不能承担法律责任,必须从处在其背后的人

的组合中确定责任者,法律借此就能完成确定风险管辖的任务。〔94〕在未来,因为人类在劳动生

活中肯定会遇上永不疲倦的机器人,所以累了时能斜倚在汽车里,然后对正在自动驾驶的汽车

说:“我要回家,现在由你接管”,当人类不再为尽可能无错的驾驶单独承担责任,而是在一种激

励—谨慎模式中与制造商和运行者分担责任,并且有时间对作为刑事责任 (在道路交通中 〔95〕)
核心的人类责任进行思考时,会感到非常愉快。〔96〕

Abstract:Inhighlyautomateddriving,thedriverwilltemporarilytransferthedrivingresponsi-
bilitytotheautopilot.However,sincetheconsequencesofthistransferoperationhavenotbeen
regulatedbylaws,thedrivermaybearthecriminalresponsibilitybeyondhislimitationofrespon-
sibilityinhighlyautomateddrivingaccidents.Throughthereviewofthehistoricaldevelopment
ofautomateddrivingresponsibilityandthediscussionoffaultresponsibilityandpermittedrisk,

wecandrawtheconclusionthatdriverscanshareresponsibility with manufacturersand
operators,meanwhile,newsubjectsandformsofresponsibilityshouldbestudied.
KeyWords:highlyautomateddriving,criminalillegality,faultresponsibility,subjectofresponsi-
bility
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〔93〕
〔94〕
〔95〕
〔96〕

Gless/Janal(Fn.21).
Gless/Janal(Fn.21).
BVerfGE20,323(331);BVerfGE90,145(173);Hörnle(Fn.49),S.1ff.;Seelmann/Geth(Fn.29),S.84f.
Vgl.dazuMilke(Fn.18)S.19f.;A.Eicker/FFrank/J.Achermann,VerwaltungsstrafrechtundVerwaltungsstrafver-

fahren,Bern2012,S.4ff.;G.Fiolka,DasRechtsgut.StrafgesetzversusKriminalpolitik,dargestelltamBeispieldesAllgemeinen
TeilsdesschweizerischenStrafgesetzbuches,desStrassenverkehrsgesetzes(SVG)unddesBetäubungsmittelgesetzes(BetmG),Band
2,Basel,2006,S.639ff.


