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Vorwort

Roboter sind keine Menschen. Roboter haften nicht. Nur Menschen haften,
auch wenn sie in einer zukiinftigen Arbeitswelt mit Robotern und anderen
kinstlichen Akteuren zusammen interagieren sollten. Weniger dramatisch als
bei Robotern zeigt sich diese Vorstellung bei Algorithmen, die keine physische
Prasenz haben. Als eigentliche Trager der kiinstlichen Intelligenz (KI) werden
sie dennoch nicht zu unterschatzen sein. Mit zunehmender Verbreitung von
Anwendungen der KI im Alltag wird sich die Gesellschaft die Frage stellen
missen, ob am Ende wie gewohnt immer nur die Menschen haften oder ob es
angezeigt sein wird, die Menschen teilweise von dieser Haftung zu entlasten.

Die Chancen, aber auch die Risiken, die mit den neuen Technologien ver-
bunden sind, wurden in jlingster Zeit durch das Aufkommen von Tools wie
ChatGPT allen bewusst. Die Politik hat schon friih zahlreiche Arbeitsgruppen
ins Leben gerufen, um die Herausforderungen zu untersuchen, die die KI an
das Verfassungsrecht, das Strafrecht und das Zivilrecht stellt. Auch in der ju-
ristischen Literatur kommt der KI zunehmende Aufmerksamkeit zu. Diese Ar-
beit widmet sich dem Thema des ausservertraglichen Haftpflichtrechts fiir KI-
Systeme, wie z.B. Roboter. Sie setzt sich zum Ziel, einerseits einen Uberblick
iber den aktuellen Meinungsstand zu diesem Thema zu bieten. Andererseits
sollen auf dieser Grundlage und im Zusammenspiel mit Erkenntnissen aus der
Technik, der Moralphilosophie und der Rechtsgeschichte aussichtsreiche Lo-
sungsansatze skizziert werden, um fiir die zivilrechtlichen Risiken der KI in
Gesetzgebung und Rechtspraxis angemessene Vorsorge treffen zu kénnen.

Diese Arbeit hat von vielfaltigen Impulsen aus meiner universitaren Ausbil-
dungszeit und meiner beruflichen Tatigkeit profitiert. Einzelnen Grundlagen
der KI bin ich erstmals wahrend meiner Zeit als Doktorand an der ETH Ziirich
in den spaten 90er-Jahren begegnet. Erste Anwendungen (self-organizing
maps) bekam ich zu Beginn meines Berufslebens bei einer Grossbank zu sehen.
Diese Arbeit bot die Chance, verschiedene technische Interessen (IT, Risiko-
management) fiir eine juristische Abhandlung nutzbar zu machen.

Anzumerken ist, dass diese Arbeit trotz ihrer Verbundenheit mit dem Thema
kiinstliche Intelligenz bis auf eine Passage von 9 Zeilen in Abschnitt 11.4.1 ganz
ohne Verwendung von KI-Werkzeugen verfasst wurde.

Diese Arbeit ist das Ergebnis vielfaltiger Interessen fiir das Recht und seine
Geschichte, aber auch fiir soziologische Fragen und die Technikwissenschaf-
ten. Diese Interessen wurden mir Uber die Jahre von zahlreichen Personen
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Vorwort

nahergebracht. Namentlich genannt seien Prof. em. Dr. Gisbert Wiistholz,
Prof. em. Dr. Paul Embrechts, Prof. Dr. em. Alois Gisler, Prof. Dr. iur. Ulrike
Babusiaux, Dr. phil. Olivier Eisenmann, Dr. iur. Ansgar Schott. Zu danken habe
ich insbesondere meiner Frau, PD Dr. sc. math. Cornelia Busch, fiir ihre Ge-
duld.

Dominik Huber hat den Umschlag gestaltet. Tobias Baumgartner, Fatlum
Ademi, Petra Bitterli und Sophie Tschaler haben mich verlagsseitig begleitet.
Ihnen allen sei herzlich gedankt.

Markus Winkler*, im Juli 2025

*  Dr. iur. Dr. sc. math. Markus Winkler, arbeitet als Rechtsanwalt in Ziirich vorzugsweise im
Bereich des IT-Rechts und des Datenschutzes. Er lebt in Winterthur und Neuchatel.
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«On Artificial Intelligence, trust is a must, not a nice to have.»'

«La seule chose un peu triste dans cette chambre d’Eulalie était
quon y entendait le soir, a cause de la proximité du viaduc, les
hululements des trains. Mais comme je savais que ces beugle-
ments émanaient de machines réglées, ils ne mépouvantaient pas
comme auraient pu faire, a une époque de la préhistoire, les cris
poussés par un mammouth voisin dans sa promenade libre et
désordonnée.»”

I. Einfithrung

1.  Digitale Umgestaltung der Umwelt

11  Technologische Entwicklungslinien

Die Digitalisierung ist heute in aller Munde. Sie verkdrpert die aktuelle Speer-
spitze des technischen Fortschritts der Informationsgesellschaft und einer
Entwicklung, die vor Jahrzehnten mit der Kommerzialisierung und Verbrei-
tung des Computers als Arbeitswerkzeug im Alltag ihren Ausgang genommen
hat. Durch ihre Komplexitit mégen die mit IT-Systemen verkniipften Haf-
tungsfragen komplizierter zu l6sen sein. Dennoch wird sich in aller Regel im-
mer eine natiirliche oder juristische Person identifizieren lassen, die fiir Scha-
den verantwortlich gemacht werden kann. Mit der Kiinstlichen Intelligenz
(KI) tritt nun vermehrt ein neuartiges Element hinzu. KI soll nicht nur mensch-
liche Fehler ausgleichen, sondern fiir Menschen nur schwer zu erfassende Zu-
sammenhange entdecken und nutzbar machen. Algorithmen des maschinel-
len Lernens sollen intelligenter und vor allem schneller und zuverlassiger sein
als Menschen. Sie sind sogar in der Lage, sich ohne menschlichen Beistand
selbst Dinge beizubringen. Von kiinstlicher Intelligenz getriebene Algorithmen
scheinen sich zudem hervorragend zur Steuerung von Robotern zu eignen.
Sogenannt humanoide Roboter kénnten als Bauarbeiter, Lageristen, Pfleger

! Margarethe Vestager, ehem. Executive Vice President of the European Commission for A

Europe Fit for the Digital Age.

2 Marcel Proust, A la recherche du temps perdu, Paris 2022 (Sonderausgabe), S. 1338.
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oder Rezeptionisten der Menschen neue Kollegen am Arbeitsplatz werden.®
Spatestens dann werden sich Haftungsfragen einer neuen Art stellen.

Roboter sind keine Menschen.” Roboter haften nicht. Nur Menschen haften,
auch wenn sie in einer zukiinftigen Arbeitswelt mit Robotern und anderen
kiinstlichen Akteuren zusammen interagieren. Weniger drastisch als bei Robo-
tern macht sich diese Vorstellung bei Algorithmen aus, die ja keine physische
Prasenz haben. Doch sind auch bei ihnen Vermoégensschiaden — man denke nur
an Robo-Advisor in der Vermdgensverwaltung - nicht auszuschliessen. In die-
sen und anderen Fallen wird sich zweifellos die Frage stellen, ob am Ende wie
gewohnt immer nur die Menschen haften oder ob es angezeigt sein wird, die
Menschen teilweise von dieser Haftung zu entlasten.

«Big Data» ist eines von zahlreichen Schlagwortern, die im Zusammenhang
mit Digitalisierung und neuen Technologien regelmassig in der 6ffentlichen
Diskussion erscheinen. Sprachlich bezeichnet der Begriff urspringlich
schlicht grosse Mengen von Daten, welche angesichts ihres Umfangs und ihrer
Komplexitit vom Menschen nicht mehr erfasst und verarbeitet werden kon-
nen.’ In der Folge wird der Begriff «Big Data» aber gerne auch als Sammelbe-
griff fir digitale Technologien verwendet, die diese Datenmengen verarbeiten
und strukturieren und dadurch fiir einzelne Unternehmen oder gar die Gesell-
schaft als Ganzes nutzbar machen sollen. Statistik war eine bedeutsame Diszi-
plin seit der Entwicklung des modernen, verwaltungstechnisch organisierten
Staates. Mit zunehmender Technisierung und dem Aufkommen der Massen-
gesellschaft gewannen Daten tiber alle moglichen und denkbaren Vorgange in
der Gesellschaft, betreffen sie Kennzahlen und Messwerte im wirtschaftlichen
Umfeld oder Angaben iiber den Tagesablauf der Menschen, entscheidende und
zentrale Bedeutung. Dies betrifft insbesondere Daten, die durch Messung oder
Beobachtung gewonnen werden kénnen. Die Tagespresse bezeichnet Daten
denn auch gerne als das neue Ol des 21. Jahrhunderts.

Geht es um Daten, die einer natirlichen Person zugeordnet werden kénnen,
besteht auf internationaler Ebene weitgehend ein Konsens, dass jede Bearbei-
tung solcher Daten grundsatzlich die Privatsphare der betroffenen Person und

Eine kurze geschichtliche Ubersicht zur Entwicklung der Robotik mit Beispielen von Ro-

botern findet sich bei Haddadin/Knobbe, in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrotter, Rechts-

handbuch, § 1 Rz 26-34.

4 Der Begriff Roboter wird auf das 1920 erschienene Drama des tschechischen Schriftstel-
lers Karel Capek zuriickgefiihrt, in dem es um Fronarbeit geht.

5 Vgl. Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 11, der dieses

Problem als «Wissensvorsprung» der Maschine vor dem Nutzer umschreibt.
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allenfalls weitere ihrer Grundrechte beriihrt und beeintrichtigen kann.® Um
die Privatsphare wirksam zu schiitzen, sind hinreichende gesetzliche Regelun-
gen zu schaffen, die notwendige Eingriffe rechtfertigen konnen. Dies ist Ge-
genstand des Datenschutzrechts als das Recht vom Schutz der Personendaten,
die gewissermassen laufend als Nebenprodukt des alltaglichen Lebens entste-
hen.’

Der Schutz von Sachdaten ist demgegeniiber deutlich weniger ausgebaut,
sieht man einmal vom strafrechtlichen Schutz von Geschaftsgeheimnissen ab.
Bei Sachdaten als eine Art «Rohstoff» fiir die digitale Wirtschaft liegt der Fo-
kus des Gesetzgebers, wenn iiberhaupt, eher bei der freien Ubertragbarkeits,
beim Abbau von Lokalisierungsvorschriften,” oder bei wettbewerbsrechtlichen
Uberlegungen.'

Zu Big Data gehoren aber auch neue digitale Techniken, tiber die mit Begriffen
wie Cloud-Computing, kiinstlicher Intelligenz (KI oder englisch «Artificial In-
telligence» - AI") oder Internet der Dinge («Internet of Things» (IoT)) kom-
muniziert wird. In ihrem Zusammenhang ist auch auf die «Distributed Ledger
Technologie» (DLT) hinzuweisen. Diese digitalen Techniken sollen maximale
Effizienzsteigerungen bewirken, Grosseneinsparungen erbringen und die Ent-
wicklung neuartiger Dienste ermoglichen. Man verspricht sich von ihnen zahl-
reiche Vorteile, etwa in Bezug auf Agilitat, Produktivitat, Entwicklungstempo
und Autonomie, so beispielsweise durch maschinelles Lernen.”” Dadurch hat
Big Data das Potenzial fiir eine umfassende, ja umwalzende Umgestaltung
grosser Teile der Gesellschaft zu sorgen, insbesondere des wirtschaftlichen
Bereichs mit seinen vielfaltigen Produktions- und Kommunikationsprozessen.

¢ Botschaft DSG 2017, 6962.

7 Eine Liste der «Meilensteine der Datenschutz-Geschichte» findet sich auf der Webseite
des BfDI (https://www.bfdi.bund.de/DE/DerBfDI/Inhalte/Datenschutzpfad /Geschich
te-Datenschutz.html, zuletzt besucht am 07.08.2025).

8 Recht auf Dateniibertragbarkeit, Art. 20 DSGVO, Art. 28 DSG.

®  COM(2017) 495 final.

COM(2020) 842 final. Im weiteren Zusammenhang erwahnenswert erscheint auch die Ver-

ordnung (EU) 2020/852 vom 18. Juni 2020 tiber die Einrichtung eines Rahmens zur Er-

leichterung nachhaltiger Investitionen («Taxonomy Regulation»), die ein technisch ro-
bustes Klassifikationssystem auf Unionsebene einfiihren soll, um fiir die Belange der

Finanzberichterstattung und der Kommunikation mit Finanzinvestoren Klarheit dartiber

zu schaffen, welche Tatigkeiten als «griin» oder «nachhaltig» gelten sollen.

'l Eine allgemeingiiltige Definition der KI existiere nicht, stellte der Bericht IDAG KI, S.7
noch fest. Zwischenzeitlich siehe Art. 3(1) des Gesetzes iiber KI.

12 COM(2017) 495 final, S. 2.


https://www.bfdi.bund.de/DE/DerBfDI/Inhalte/Datenschutzpfad/Geschichte-Datenschutz.html
https://www.bfdi.bund.de/DE/DerBfDI/Inhalte/Datenschutzpfad/Geschichte-Datenschutz.html
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Solche Prozesse zeigen regelmassig Auswirkungen auf die reale Umwelt, d.h.
die Lebenswelt des Menschen, die sie seit der Industrialisierung im 19. Jh. tief-
greifend umgestaltet haben.” Eine Tagung zu den rechtlichen Fragestellungen
der KI in der Schweiz identifizierte fiinf zentrale Bereiche, in denen ihr Einsatz
mit besonderen Herausforderungen verbunden ist: Transparenz, Privatsphare,
Diskriminierung, Manipulation und Haftung."* Diese Themenliste ist exempla-
risch. Transparenz und Privatsphare wurden oben beim Datenschutz ange-
sprochen. Diskriminierung und Manipulation sind ernsthafte und vielschich-
tige Probleme, die im Zusammenhang mit der KI international breit diskutiert
werden.” Diese Arbeit beschiftigt sich ausschliesslich mit dem fiinften Thema
der Liste - mit der (ausservertraglichen) Haftung.'®

Das Haftpflichtrecht, eines der édltesten Gebiete des Rechts 1"1berhaupt,]7 fand
erst in dieser Zeit seine noch heute giiltigen Formen und Auspragungen, nach-
dem die damalige moderne Technik mit ihren neuen Gefahrdungen Gesetzge-
ber wie Rechtsanwender herausforderte.” Heute stellt sich die offensichtliche
Frage, ob die Digitalisierung zu weiteren, wesentlichen Entwicklungsschritten
im Haftpflichtrecht fiihren muss oder ob die aktuellen Normen im Zuge der
Rechtsfortbildung bloss nachgezogen werden kénnen, um den neuen Heraus-
forderungen gewachsen zu bleiben. Anders formuliert lautet die Frage, ob und
wie sich die traditionellen Muster der Verantwortlichkeit handelnder Akteure
an die digital umgestalteten Prozesse anpassen lassen.

Das grundlegende Schiadigungsschema des Haftpflichtrechts besteht aus ei-
nem Akteur (der potenziell Verantwortliche oder Schadiger), einer von ihm
ausgefiihrten Handlung (Ursache) sowie einer durch diese Handlung ausgelds-
ten Wirkung in der Umwelt (die zu einem Schaden fiihrt). Ursache und Wir-
kung kénnen jeweils in der analogen oder in der digitalen' Umwelt angenom-
men werden, woraus sich insgesamt vier Fallgruppen bilden lassen.

13 Siehe dazu Osterhammel, S. 907 ff. zu Technik, Arbeit, Kommunikation, Verkehr u.a.

4 Graf/Obrecht, S. 2.

15 Wildhaber/Lohmann/Kaspar, S. 459.

Vgl. die Liste der KI-spezifischen Risiken bei ELI-Response, S. 9, welche den Themenbe-

reich der sozialen Risiken wie Diskriminierung und Missbrauch umfasst.

17 Kaser, Privatrecht, S. 26, 146 ff.

18 Wesel, Fast alles was Recht ist, S. 126 ff., insb. S. 128 zum Reichshaftpflichtgesetz von 1871;
ferner Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 285, Harke, Romisches Recht, S. 206 ff. Nach
Wildhaber, Haftung und KI, Rz 3 stellt sich diese Frage heute ganz konkret fiir die KI, so
wie sie sich zuvor schon fiir die Gentechnologie u.4. stellte.

19 Nach dem Duden steht das Adjektiv «digital» in Technik und Datenverarbeitung fiir «zah-
lenmassig, ziffernmassig; in Stufen erfolgend» und ist in der 2. Halfte des 20. Jh.s. aus eng-
lisch digital ibernommen worden.
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1. Analoge Ursache und analoge Wirkung: Diese Fallgruppe reprasentiert die
bekannten Anwendungen des klassischen Haftpflichtrechts bis und mit etwa
Mitte des 20. Jh. Als Akteure treten Menschen oder durch Menschen bediente
Maschinen auf. Zu denken ist beispielsweise an einen Kranfiihrer, der ein
schweres Werkstiick zu Boden fallen lasst, wodurch ein Arbeiter verletzt wird.
2. Analoge Ursache und digitale Wirkung: Mit dem Aufkommen der elektro-
nischen Datenverarbeitung (EDV) ab etwa der Mitte des 20. Jh. stellten sich
Fragen von Fehlern bei der Hard- und Softwareentwicklung. Fehler oder Man-
gel in Computerprogrammen kénnen in einem nachsten Schritt wiederum
zu Schaden in der analogen Umwelt fithren (siehe sogleich). 3. Digitale Ur-
sache und analoge Wirkung: Diese Fallgruppe reprasentiert den ersten Teil
der neuen Probleme, die mit der Digitalisierung auftreten. Als Akteure treten
hier Algorithmen und Roboter auf. Als Arbeitsbezeichnung sei ein Algorithmus
eine aus endlich vielen eindeutig definierten Einzelvorschriften bestehende
Handlungsvorschrift zur Losung aller Probleme einer gegebenen Aufgaben-
klasse.”® Algorithmen kénnen nicht nur schematisch von einem Menschen,
sondern auch automatisch von einem Computerprogramm ausgefiihrt wer-
den. Ebenso sei ein Roboter eine von Computerprogrammen gesteuerte, kor-
perlich greifbare Maschine.” Zu denken ist hier beispielsweise an einen au-
tomatisch gesteuerten, fahrerlosen Zug (Automatic Train Operation - ATO),
der ein Eisenbahnungliick verursacht.** Die in Kapitel VI besprochenen An-
wendungsfalle im Deliktsrecht fallen hauptsachlich in diese Kategorie. 4. Digi-
tale Ursache und digitale Wirkung: In dieser Fallgruppe finden sich die kon-
sequenten Beispiele einer digitalisierten Welt. Durch Algorithmen vertretene
Parteien schliessen online einen Vertrag ab, dessen Abwicklung von einem
«Smart Contract» tibernommen wird. Bezahlt wird mit einer virtuellen Wah-
rung, wobei der geschuldete Betrag an eine falsche Adresse tiberwiesen wird.
Das Beispiel lasst sich auch mit den menschlichen Parteien selbst denken, die
sich online treffen, wobei die Willenserklarung der einen Partei durch einen
Ubermittlungsfehler falsch umgesetzt wird und zu einem fehlerhaften Ver-
tragstext fiihrt.

Diese Untersuchung konzentriert sich auf die dritte und vierte Fallgruppe. Da-
mit setzt sie sich zum Ziel zu priifen, ob das aktuelle Schweizer Haftpflicht-
recht mit den Herausforderungen der KI umgehen kann oder aber punktuell
oder wesentlich erweitert werden sollte. Behandelt wird die ausservertragli-

20 Reichhardt S. 367.

21 vgl. Loh, S. 3.

22 Weniger drastisch bringt Rempe, S. 16, das Beispiel eines Rasenméaher-Roboters, der nicht
nur die eigenen Rosen abmaht, sondern auch die Blumen im Garten des Nachbarn.
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che zivilrechtliche Haftung. Selbstverstandlich stellen sich die skizzierten Fra-
gen auch im Vertragsrecht und im 6ffentlichen Recht (Verwaltungsrecht und
Strafrecht). Wenn immer mehr und umfangreichere Tatigkeiten oder Prozesse
digitalisiert werden, ist denkbar, dass sich beispielsweise das Datenschutz-
recht vom Schutz der Persénlichkeit natiirlicher Personen zum Schutz der
Grundrechte im digitalen Raum generell und auch gegeniiber Privaten weiter-
entwickelt. Solche Themen werden im Verlauf der Untersuchung héchstens
angeschnitten.

1.2 Aktuelle Anwendungsbereiche fiir KI: Roboter & Co.

In dieser Arbeit spielen als Erscheinungsformen der KI im weiteren Sinn so-
wohl Algorithmen als auch Roboter eine Rolle. Beides gab es lange, bevor die
KI zu einem Thema fiir die Forschung wurde und seither regelmassig in der
Tagespresse besprochen wird.”* Algorithmen finden sich in jedem Computer-
programm. Sie kénnen so etwas Einfaches wie eine Kaffeemaschine steuern
oder so etwas Komplexes wie einen Roboter. Im zweiten Fall kdnnen sie an-
schaulich als das «Gehirn» des Roboters aufgefasst werden.

Definitionsgemaiss verfiigen Roboter iiber eine korperliche Prisenz - im Ge-
gensatz zu Algorithmen, die je nach Verstandnis des Begriffs nur als Kon-
zept oder als Programmcode existieren.” Deshalb kénnen Roboter unmit-
telbar Sach- und Personenschaden verursachen, was sie fir die Zwecke der
Untersuchung «attraktiv» macht. Je nach Ausgestaltung und Anwendungsbe-
reich koénnen Algorithmen immerhin in der Lage sein, Vermogensschaden di-
rekt zu verursachen. Die Ursache fiir Sach- und Personenschaden werden sie
wohl nur indirekt setzen kénnen, indem sie Informationen fir Menschen oder
Maschinen aufbereiten, die anschliessend mit diesen Informationen als Input
handeln oder eine Bewegung ausfiihren. Viele der ersten Anwendungen von
Robotern, die durch KI gesteuert wurden, machten von aussen einen eher ex-
perimentellen oder gar spielerischen Charakter. Auf jeden Fall vermochten sie
auf eindriickliche Weise das Potential der neuen Technik zu demonstrieren.

2 Fir eine Ubersicht zu aktuellen Entwicklungen und Trends bei der KI siehe https: //www.
ki-observatorium.de/. Nach einer dort publizierten Aufstellung konzentriert sich die ak-
tuelle KI-Forschung und -Entwicklung auf die Informations- und Kommunikationstech-
nik (IKT). Knapp die Hélfte der zwischen 2014 und 2018 weltweit angemeldeten KI-Patente
und -Marken stammen demnach von Unternehmen aus dieser Branche. Der Anteil der KI-
Patente und -Marken aus dem Telekommunikations-, dem Transport- und Energiesektor
liegt demgegentiber bei deutlich unter 1 %.

24 Zu den Begriffserklarungen und zur gegenseitigen Abgrenzung siehe Abschnitt V.2.1.
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Dies gilt insbesondere fiir die sogenannten humanoiden Roboter, d.h. Roboter,
die der menschlichen Gestalt nachgebildet sind.

Algorithmen und Roboter finden beide ein weites Feld in der andauernden
und standig fortschreitenden Automatisierung von Produktion und Dienst-
leistungen. Roboter in Fertigungsstrassen von Automobilherstellern gibt es
schon lange; sie kamen bislang ohne KI aus. Bei den Dienstleistungen werden
von Mitarbeitern bediente Supermarktkassen zunehmend durch Selbstbedie-
nungskassen ersetzt. Auch diese Anwendung funktioniert gut ohne KI. Ver-
einzelt werden nun aber ganze Laden auf automatisierten Betrieb umgestellt.
(Dies soll einerseits Personalkosten sparen, andererseits konnen so Ladenoff-
nungszeiten rund um die Uhr angeboten werden.) Bislang werden die Regale
noch von (menschlichen) Mitarbeitern neu aufgefiillt. Zukiinftig kdnnten Ro-
boter nicht nur das Ladenlokal reinigen,” sondern auch die Regale auffiillen.*

Die weitere Entwicklung bei Robotik und KI kénnte es ermdglichen, dass Ro-
boter das Verteilen der Briefpost ibernehmen oder als Tellerwéscher, Taxifah-
rer oder Rezeptionist im Hotel «arbeiten». Neben diesen eher einfachen und
repetitiven Aufgaben koénnten zukiinftig auch Funktionen automatisiert wer-
den, die eine langere Ausbildung voraussetzen, wie Tatigkeiten in der Finanz-
beratung, im Marketing und Vertrieb oder sogar bei der Business Analyse oder
im Rechtswesen.”

1.3  Grenzen der aktuellen Haftungsregelungen

Um die im Folgenden zu untersuchenden Fragestellungen zur zivilrechtlichen
Haftung von Algorithmen und Robotern zu illustrieren, soll ein Autounfall be-
schrieben werden, der sich im Frithjahr 2012 in einem Ort in der Nahe von
Aschaffenburg ereignete.”® Der Unfallwagen war mit einem sogenannten Spur-
halteassistenten ausgeristet. Bei einem Spurhalteassistenten handelt es sich
um ein Fahrassistenzsystem, welches tiber eine Videokamera die Fahrspur-
markierungen vor dem Fahrzeug erkennt und diese mit der Position des Fahr-

25 Zu einer neuen Putzequipe aus Robotern am Flughafen Zirich siehe den TA vom
29.12.2023.

26 Lohmann, Roboter als Wundertiiten, S. 349, fiihrt als Beispiel die Schweizerische Post an,
die geméss Medienmitteilung vom 23.8.2016 ab September 2016 selbstfahrende Lieferro-
boter fiir die Warenzustellung auf der letzten Meile testete. Weitere Anwendungsbeispiele
von Robotern in Industrie, Gesundheit und zu Hause finden sich bei Haddadin/Knobbe,
in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 1 Rz 76 ff.

27 Tagespresse (statt vieler Blick vom 17.12.2022; TA 17.11.2022).

28 Berichtet u.a. in Zobl/Lysakowski, S. 43; Lenzen, S. 140. COM(2020) 64 final enthilt weitere
Beispiele aus den Bereichen Smart Home oder Gesundheit.



L. Einfiihrung

zeugs in der Spur vergleicht. Unterschreitet das Auto einen definierten Min-
destabstand zur Fahrbahnbegrenzung, greift der Spurhalteassistent ein, um
das Fahrzeug in der Spur zu halten. Es handelt sich noch nicht um eine An-
wendung des autonomen Fahrens. Der Fahrer kann das Hilfssystem jederzeit
tibersteuern und behilt so die Verantwortung fiir das Fahrzeug.”

Zuriick zum angekindigten Unfallhergang: Am Ortseingang erlitt der Fahrer
einen Schlaganfall und verlor das Bewusstsein. Der Spurhalteassistent griff ein
und verhinderte, dass der Wagen von der Strasse abkam. Dadurch konnte der
Wagen noch anderthalb Kilometer weiter bis in den Ort hineinfahren, wo er
mit einer jungen Frau und ihrem Kind kollidierte. Frau und Kind verloren dabei
ihr Leben, der Fahrer tberlebte.

Nach deutschem wie nach schweizerischem Recht haftet in einem derart ge-
lagerten Fall grundsitzlich der Fahrzeughalter fiir die verursachten Schiden.*
Ausnahmsweise ist dies dann nicht der Fall, wenn eine andere (natiirlich- und
adaquat-kausale) Ursache so dominant auftritt, dass sie die vom Schadiger ge-
setzte Ursache vollstandig in den Hintergrund drangt. Zu denken ist insbe-
sondere an hohere Gewalt.” Eine Haftungsbefreiung aufgrund von hoherer
Gewalt kam im skizzierten Fall jedoch nicht in Frage. Ein Schlaganfall gilt als
Zufall, und fir Zufall hat der Halter einzustehen.*

Nun liesse sich einwerfen, dass gerade der Eingriff des Spurhalteassistenten
als dominante Ursache des fatalen Unfallausgangs erscheint. Denn ohne die-
sen Eingriff wire das Auto noch ausserorts von der Strasse abgekommen.”
Ein Fahrzeugmangel miisste nach dem aktuellen Stand der Technik* beurteilt

2 Nach der Beschreibung eines deutschen Produkteanbieters; zur rechtlichen Beurteilung

nach Schweizer Recht siehe Lohmann/Rusch, Fahrassistenzsysteme, S. 350 f. Zu den ver-
schiedenen Stufen heutiger Fahrassistenzsysteme siehe Weichbold, S. 7 ff.

30 Art. 58 Abs.1 SVG: Wird durch den Betrieb eines Motorfahrzeuges ein Mensch getdtet
oder verletzt oder Sachschaden verursacht, so haftet der Halter fiir den Schaden; § 7(1)
StVG: Wird bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs ein Mensch getotet, der Korper oder die
Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache beschadigt, so ist der Halter ver-
pflichtet, dem Verletzten den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.

31 Art. 59 Abs. 1 SVG: Der Halter wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist, dass der
Unfall durch hohere Gewalt oder grobes Verschulden des Geschadigten oder eines Dritten
verursacht wurde, ohne dass ihn selbst oder Personen, fiir die er verantwortlich ist, ein
Verschulden trifft und ohne dass fehlerhafte Beschaffenheit des Fahrzeuges zum Unfall
beigetragen hat. § 7(2) StVG: Die Ersatzpflicht ist ausgeschlossen, wenn der Unfall durch
hohere Gewalt verursacht wird.

32 BSK SVG-Probst, Art. 59 N 13.

3 So Zobl/Lysakowski, S. 45.

3 BSK SVG-Probst, Art. 59 N 34.



1. Digitale Umgestaltung der Umwelt

werden und wiirde sich im Ubrigen erst einmal zulasten des Halters auswir-
ken.* Allenfalls kénnte in einem zweiten Schritt iiber die Produkthaftpflicht
noch der Hersteller in die Pflicht genommen werden. Von einem Fahrzeug-
mangel wird man hier aber schwerlich ausgehen kénnen, denn der Spurhal-
teassistent funktionierte ja offensichtlich so, wie es von ihm erwartet wurde.

Die Gefahrdungshaftung des § 7 StVG erfasst unabhangig vom Automatisie-
rungsgrad simtliche Fahrzeuge.*® Dies mag fragwiirdig erscheinen, besonders
in den Fallen, in denen die Funktionsweise eines Algorithmus ganz ohne
menschliches Zutun zu einem Schaden fiihrt, etwa wenn Fahrzeuge zukiinftig
vollkommen autonom fahren und Menschen nur noch Passagiere sind. Fir
solche Falle wurde diskutiert, ob das Konzept der e-Personlichkeit eine an-
gemessenere Losung bieten konnte als die heute bekannten und gebrauchli-
chen Kausalhaftungen. Stattete man KI-gesteuerte Fahrzeuge mit einem eige-
nen Haftungssubstrat aus, kdnnten sie fiir die von ihnen verursachten Schaden
selbst in die Pflicht genommen werden, und der Halter kdnnte im Gegenzug
aus der Haftung entlassen werden.”’

Das Beispiel mit dem Spurassistenten illustriert einige, aber keineswegs samt-
liche der typischen Fragestellungen, die sich beim Einsatz neuer Technologien
ergeben konnen. Das Beispiel soll an dieser Stelle als Anzeichen geniigen, dass
neue digitale Technologien wie die kiinstliche Intelligenz, das Internet der
Dinge oder die Robotik aufgrund ihrer Merkmale einige Aspekte der bestehen-
den zivilrechtlichen Haftungsrahmen infrage stellen und deren Wirksamkeit
verringern konnten. Diese Gefahr strich die Europaische Kommission in ihrem
2020 verdffentlichten Bericht iber die Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz,
des Internets der Dinge und der Robotik in Hinblick auf Sicherheit und Haf-
tung heraus.® Im Jahr zuvor hatte bereits die von der EU-Kommission einge-
setzte Arbeitsgruppe HEG-KI in ihrem eigenen Bericht festgehalten, dass die
Angemessenheit der derzeitigen Haftungsregelungen in Europa moglicher-
weise nicht imstande sei, Schiaden vollstandig zu kompensieren, die durch

35 Tragt eine fehlerhafte Beschaffenheit des Fahrzeuges zum Unfall bei, so ist die Haftungs-
befreiung nach Art. 59 Abs. 1 SVG nicht mehr erhéltlich.

36 COM(2020) 64 final, S. 15, Fn. 37. Siehe dort generell zur Motorfahrzeughaftung und natio-

nalen Ausnahmeregelungen, welche bei autonomem Fahren zu unbefriedigenden Ergeb-

nissen fiithren kénne.

Bekannte, auch in der Tagespresse diskutierte Fragen betreffen Situationen, in denen die

Steuerung eines selbstfahrenden Autos «entscheiden» muss, mit welchem Passanten eine

Kollision vordringlich vermieden werden soll. Auf solche und &hnliche ethische Fragestel-

lungen soll hier nicht eingegangen werden.

3 COM(2020) 64 final, S. 16.
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diese Technologien verursacht werden.”® Der Hinweis der HEG-KI auf den
Umstand, dass sich der zivilrechtliche Haftungsrahmen im Laufe der Jahrhun-
derte immer wieder an neue Entwicklungen anpassen konnte, stimmt einer-
seits optimistisch, wird jedoch mit einem warnenden Unterton auf «disrup-
tive» Effekte verkniipft:

«Digitalisation has changed and is still changing the world. The law of liability in Euro-
pean jurisdictions has evolved over the course of many centuries and has already survi-
ved many disruptive developments. It therefore does not come as a surprise that, in prin-
ciple, the law of liability is able to also cope with emerging digital technologies. However,
there are some fundamental changes, each of which may be only gradual in nature, but
whose dimension and combined effect results in disruption.»*°

Wo genau die von der HEG-KI angemahnten «disruptiven» Effekte auszuma-
chen sind, welche zu weniger ausgepragtem Optimismus Anlass geben, bedarf
einiger Uberlegung und Klarung. Probleme entstehen moglicherweise schlicht
deshalb, weil die bestehenden Haftungsregeln in der Regel einem anthropo-
zentrischen und monokausalen Modell folgen.*' Ohne (kausales) menschliches
Versagen erscheint eine verschuldensabhangige Haftung nicht zu begriinden.
Dies konnte andererseits bereits zu kurz gedacht sein, denn letztlich wird es
immer einen Menschen geben, der iiber den Einsatz und die Auswabhl einer be-
stimmten Technologie entscheidet.*” Angesichts selbstlernender Algorithmen
und agentischer KI ist nur fraglich, wie weit zurtick eine solche Entscheidung
verfolgt werden muss und kann.* Dies verweist auf die Frage, wie weit sich die
Autonomie von KI-Systemen entwickeln wird und ob es einen kritischen Grad
der Autonomie geben wird, bei welchem von einem Unterbruch im Kausalver-
lauf gesprochen werden muss.

In ihrem Bericht fithrt die HEG-KI eine Reihe von Herausforderungen an, wel-
che zu Problemen bei der Anwendung der derzeitigen zivilrechtlichen Haf-
tungsregelungen fiithren konnten: i) Komplexitat, ii) Opazitat, iii) Offenheit,
iv) Autonomie, v) Vorhersehbarkeit, vi) Datenabhingigkeit und vii) Schwach-
stellen.*

39 HEG-KI, Liability S. 32. Auch HEG-K]I, Policy, Rz 28.1.

40 HEG-KI, Liability S. 32.

41 HEG-KI, Liability S. 19.

4 S0 auch HEG-KI, Liability S. 38 zur Idee einer Rechtspersonlichkeit fir KI (nicht nétig).

4 Von utopischen Situationen, in denen sich Algorithmen oder Roboter gar verselbstandi-
gen, wird hier abgesehen. Mehr dazu findet sich in Abschnitt V.III.

4 HEG-KI, Liability S. 32 ff. Vgl. die «five distinctive features [that] encapsulate the disrup-
tive potential of Al» in ELI-Response, S. 23.
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Die Kombination verschiedener Hard- und Softwareprodukte einschliesslich
KI-Komponenten fiihrt zu einer zunehmenden Komplexitit von Produkten,
die dadurch immer schwieriger zu verstehen sind. Dies und eine mogliche In-
teraktion mit anderen Systemen kann es erschweren, die Kausalkette insge-
samt zu verstehen und die letztlich fiir die adaquate Kausalitat entscheidende
Fehlerursache zu identifizieren. Gleichzeitig zeigt sich eine zunehmende Un-
scharfe zwischen Produkten und Dienstleistungen (Stichwort: «Software-as-
a-Serivice» (SaaS) und «Agentic Al»). Dieser letzte Umstand fiithrt u.a zu
Schwierigkeiten mit dem Begriff «Produkt» bei der Produkthaftung.®

Als besonderes Merkmal der Komplexitit kann die Opazitit*® angesehen wer-
den. Opazitat bezeichnet den Umstand, dass der Code von Algorithmen immer
komplexer zu verstehen ist. Gerade bei selbstlernenden Algorithmen kann dies
dazu fithren, dass auch Fachleute nicht mehr in der Lage sind, den Code Zeile
fiir Zeile nachzuvollziehen, sondern nur noch die vom Algorithmus gelieferten
Ergebnisse auf ihre Plausibilitit hin testen kénnen.*’ Auch dieses Problem er-
schwert es, die Kausalketten vollstandig zu erfassen und die eigentliche Feh-
lerursache zu identifizieren. So kénnen systematische Fehler in Daten oder
Algorithmen (z.B. versteckte Einseitigkeiten, etwa wenn in Daten eine Bevol-
kerungsgruppe tiber- oder unterreprasentiert ist) angesichts der Grosse und
Komplexitit der verwendeten Daten oft nicht mehr erkannt werden.*® Pro-
bleme dieser Art traten allerdings schon in der Vergangenheit mit herkémm-
licher Technologie auf, sobald nur die Prozesse komplex genug wurden. Auch
einem geschadigten Patienten wird es regelmassig schwerfallen, etwa einem
Pharmaunternehmen rechtsgentiglich nachzuweisen, dass die Schadigung auf
einen Fehler im Herstellungsprozess des eingesetzten Medikaments zurtick-
zufiihren war.* Der Einsatz der neuen Technologien hat aber durchaus das
Potenzial, diese Probleme zu akzentuieren.

Offenheit bezeichnet den Umstand, dass Produkte zunehmend mit anderen
Produkten oder Datenquellen zusammenwirken.”® Selbstlernende Produkte

4 HEG-KI, Liability S. 32 f., mit Verweis auf Kombinationen verschiedener Komponenten, fiir

die bislang unterschiedliche (?) Haftungsregelungen Anwendung fanden. Es werde zuneh-
mend schwieriger, die Ursache fiir eine Fehlfunktion zu identifizieren.

46 Bericht IDAG KI, S. 8: Namentlich ist bei einigen KI-Methoden nicht mehr nachvollziehbar,
wie eine bestimmte Vorhersage oder ein bestimmtes Ergebnis zustande kommt oder
wieso ein KI-System bei einer konkreten Fragestellung zu einer bestimmten Antwort ge-
langt ist.

47 Siehe HEG-KI, Liability S. 33.

48 Bericht IDAG KI, S. 8.

49 Wesel, Alles was recht ist, S. 132. Hithnerpestfall. Dort geldst {iber die Beweislastumkehr.

50 HEG-KI, Liability S. 33.

11
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bleiben nach ihrer Inverkehrsetzung nicht statisch oder unverandert, sondern
passen sich mit der Zeit laufend an, oft mit der Mdglichkeit des Herstellers,
auf diese Anpassungen Einfluss zu nehmen. Wie bereits zuvor erwahnt, veran-
dert sich dadurch der eigentliche Produktbegriff in wesentlicher Weise.” Die
mit der Offenheit verbundene Konnektivitiat erhéht das Risiko nachtraglicher
Fehlfunktionen oder von Hackerangriffen (Cyberrisiken).52

Das bemerkenswerteste Merkmal der KI-Technologie ist wohl das Merkmal
der Autonomie, verstanden als die weitgehend selbstandige Interaktion mit
sich selbst oder mit anderen KI-Systemen sowie mit der Umwelt, d.h. weit-
gehend ohne Uberwachung durch den Menschen.” An dieser Stelle stellt sich
die Frage, ob die Entwicklung dereinst zu einem Grad der Autonomie fithren
wird, bei dessen Erreichen von einer Unterbrechung des Kausalzusammen-
hangs auszugehen ist.** Je autonomer Systeme zu agieren imstande sind, je
komplexer sie gebaut sind, desto weniger vorhersehbar werden sie fiir ihre
Nutzer und fiir Dritte sein, die von ihrem Handeln betroffen sind.”® Dies kann
nicht ohne Folgen fiir ein mogliches Verschulden der Menschen bleiben, die
iber jhren Einsatz und ihre Auswahl entscheiden.

Schliesslich zeigen die Datenabhingigkeit, die Offenheit und die Konnektivi-
tat auch die Schwachstellen der KI-Systeme auf.’® KI-Systeme sind durch ihre
Vernetzung sehr verwundbare Systeme, auf die unerwartete, nicht vorherge-
sehene oder nicht vorhersehbare Einfliisse einwirken und die zu mannigfalti-
gen Schaden fithren kénnen.

Die Datenabhingigkeit der KI-Systeme zeigt sich an verschiedenen Stellen.
Einerseits ergibt sie sich aus der Interaktion mit anderen Systemen. Bei selbst-
lernenden Systemen folgt sie andererseits auf nattirliche Weise aus den In-

51 HEG-KI, Liability S. 33.

2 Vgl. Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112, die von «Vernetzungsrisiko» und «Verbundrisiko»
schreibt. Das Vernetzungsrisiko bezieht sich auf die Verflechtung zwischen verschiedenen
digitalen Systemen, wahrend das Verbundrisiko die Interaktion zwischen Menschen und
KI anspricht.

33 HEG-KI, Liability S. 33; S. 43 zur fehlenden Vorhersehbarkeit durch Machine Learning. An-
ders Bericht IDAG KI, S. 8: Auch die Fahigkeit von KI-Systemen, zunehmend autonom zu
handeln, stellt den bestehenden rechtlichen Rahmen auf die Probe. Der Bundesrat hat
diesbeziiglich bereits mehrfach die bestehenden Regelungen tiberpriift und ist nament-
lich im Bereich der zivil- und strafrechtlichen Verantwortlichkeit und des internationalen
Privatrechts zum Schluss gekommen, dass diese aufgrund des aktuellen Stands der Tech-
nologie derzeit geniigen.

54 HEG-KI, Liability S. 54.

55 HEG-KI, Liability S. 33.

6 HEG-KI, Liability S. 33 f.
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2. Stand der Debatte

teraktionen mit ihrer Umwelt, einschliesslich mit dem Verhalten ihrer Nutzer.
Dabei konnen Daten sowohl vom Hersteller als auch vom Nutzer oder gar von
Dritten aufgenommen und weiterverarbeitet werden. Solche Daten kénnen
fehlerhaft sein und dadurch die Integritit des gesamten Systems gefihrden.”’
Hier stellt sich die Frage nach der geteilten Verantwortlichkeit der beteiligten
Personen, vom Hersteller bis zum Nutzer oder gar Dritten, die mit dem System
freiwillig oder unfreiwillig, bewusst oder unbewusst in Berithrung kommen.

Was - ganz im Sinne einer Richtschnur fiir die weitere Betrachtung - als nicht
akzeptabel erscheint, ist, dass Geschadigte weniger oder keine Kompensa-
tion erhalten sollen, wenn sie durch KI-Anwendungen zu Schaden kommen,
als wenn der Schaden durch menschliches Handeln oder konventionelle Tech-
nologie verursacht worden wire.*® Akzeptiert man diese Position im Grund-
satz, wird man vom Ende her denken miissen und entlang der eben eingefiihr-
ten Dimensionen einige der Stellschrauben der bisherigen Haftungsregeln neu
justieren miissen, um die Herausforderungen der KI-Technologie zu meistern.

2. Stand der Debatte

21 Literatur (Rechtswissenschaften)

Das Thema der rechtlichen Behandlung und Einordnung von Algorithmen fin-
det bereits seit mehreren Jahren Eingang in die juristische Literatur. Befeuert
wird diese rege Behandlung durch zuweilen spektakuldre Erfindungen, aber
insgesamt durch eine sich stetig weiterentwickelnde Technologie, die sich wie
selbstfahrende Autos oder «Smart Home»-Anwendungen auch im Alltag der
Menschen bemerkbar macht. Insbesondere die Integration von Algorithmen
zu Robotern wird gerne thematisiert,” sogar aus speziellen Gesichtspunkten
wie dem Strafrecht.’” Nebst allgemeinen Darstellungen der Thematik® finden
sich bereits spezialisierte Darstellungen zu Gebieten wie dem Arbeitsrecht,*
dem Urheberrecht,®® dem Einsatz von Drohnen,® dem Strassenverkehr,®®> dem

57 HEG-KI, Liability S. 33.

38 HEG-K]I, Liability S. 33 sowie S. 35 zu einem Beispiel aus der Medizin.

59 Stellvertretend fiir viele Giinther.

% Markwalder/Simmler, S. 171 ff.

61 Stellvertretend fiir viele Pfeil, «Leinen los und Fahrt voraus!», S. 17 ff.

%2 wildhaber, Robotik am Arbeitsplatz, S. 213 ff.

63 Benhamou, S. 419 ff.; Gilliéron, S. 435 ff.; Marmy-Bréndli/Oehri, S. 655 ff.
% Hiansenberger, Drohnen; Weber, Drohneneinsitze, S. 1 ff.

6 Lortscher; Lohmann/Miiller-Chen, Selbstlernende Fahrzeuge, S. 617 ff.

13
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Gesundheitswesen,’”® den Finanzdienstleistungen,”” dem Verwaltungsverfah-
ren,®® dem Geschaftsverkehr iiber das Internet®™ oder der Landwirtschaft.”
Hinzu kommen rechtliche Spezialthemen wie die Grundrechte” oder die
Ethik’* im Allgemeinen oder die Diskriminierung am Arbeitsplatz durch den
Einsatz von KI” oder die Unterstiitzung bei internen Untersuchungen™.

Stellvertretend fiir diese Anwendungsgebiete seien an dieser Stelle kurz die Er-
kenntnisse STEINROTTERS in Bezug auf den Einsatz von Pflegerobotern herausge-
griffen: Ganz allgemein sieht STEINROTTER kein Bedtirfnis fiir ein eigenstandiges
Roboterrecht; es bediirfe allenfalls «minimalinvasiver Anpassungen innerhalb
der jeweils beriihrten zahlreichen Rechtsgebiete», wie namentlich dem Vertrags-
und dem Deliktsrecht.” Unfille mit Pflegerobotern sind regelmassig der dritten
Fallgruppe im Schema von Ursache/Wirkung zuzuordnen.” Als Schiden kénnen
insbesondere Koérperschaden bei den Pflegebedirftigen, den Pflegenden sowie
Dritten wie Besuchern der Pflegeeinrichtungen auftreten. Als potenzielle Haf-
tungssubjekte kommen Hersteller, Programmierer, Verkaufer, Eigentiimer sowie
die Benutzer des Roboters in Betracht. Als zentrale Herausforderung macht
STEINROTTER dabei die Identifikation der Fehlerquelle aus, welche einer verant-
wortlichen natiirlichen Person umso schwieriger zuzuordnen sei, je autonomer
der Roboter funktioniert. Als Ankniipfungspunkt fiir die ausservertragliche Haf-
tung”’ kénnten Verkehrssicherungspflichten dienen, wobei jedoch der Massstab
unklar sei, der an diese anzulegen ist. Das Haftungsregime sollte so ausgestaltet
sein, dass einerseits die Hersteller und Betreiber einen Anreiz fiir angemessene
Sicherheitsvorkehrungen haben. Andererseits sollte den Geschadigten kein
ibermassiges Darlegungs- und Beweisrisiko treffen. Hersteller und Betreiber

% Jannes/Friele/Jannes/Woopen, Algorithmen; Drittenbass; Borio; Beck /Faber/Gerndt so-

wie jetzt Roegels und Batache zum Einsatz intelligenter Medizinprodukte; zur Entwicklung
von intelligenten Medizinprodukten aus der speziellen Sicht des Patentrechts siehe Ko-
walski.

67 Stutz; Weber/Baisch; Ehtechami Parnijan; Stengel/Wirthensohn/Stiuble; Denga in:

Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 15; Ebert, a.a.O., § 16 fiir Versiche-

rungen im Besonderen.

Reiter.

% Schaub.

70 Wilde-Detmering.

71 Weber, Automatisierte Entscheidungen; Kessler/Oberlin.

72 Gross; Schmitz/Rammos.

73 Wildhaber,/Lohmann/Kasper.

74 Schreyer Désirée/Ott.

75 Steinrétter in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Rechtshandbuch, § 26 Rz 21 mit Hin-
weis auf Lohmann.

76 Siehe Abschnitt L11.

77 Produzentenhaftung geméss § 823 Abs. 1 BGB; Produkthaftung geméss § 1 ProdHaftG.

68
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sollten sich exkulpieren kénnen. Denkbar sei eine gesamtschuldnerische Ver-
schuldenshaftung zwischen Hersteller und Betreiber inklusive der Vermutung
eines Produktfehlers und der Kausalitat fiir den Schadenseintritt. Spannend er-
scheint der Vorschlag von fixen Haftungsquoten im Innenverhaltnis, die zu-
nachst zu Lasten des Herstellers ausgestaltet sein, die sich aber im Laufe des Ein-
satzes durch den Verwender (Stichwort: maschinelles Lernen) zunehmend auf
ein 50:50-Verhiltnis angleichen sollen.” Das Beispiel eines unfallverursachen-
den Pflegeroboters wird in Kapitel VI eingehend untersucht werden.”

Ganz ahnlich kommt ROEGELS fiir den Einsatz intelligenter Medizinprodukte
zum Schluss, dass «die geltenden Haftungskonzepte der Herstellerhaftung
und der Arzthaftung im Grunde flexibel genug sind», mit den Risiken und
Haftungsfragen der neuen KI-Technologie angemessen umzugehen.** Ebenso
spricht sich WEICHBOLD aus rechtsdékonomischer Sicht dafiir aus, den Herstel-
ler eines Fahrassistenzsystems nicht nur verschuldensunabhdngig fiir Produkt-
fehler, sondern fehlerunabhdngig fiir ein in einem solchen System enthalte-
nes Autonomierisiko (verstanden als Surrogat fiir einen «Fahrfehler») haften
zu lassen.”

WILDHABER sieht aktuell keinen Bedarf fiir eine spezifische Gefahrdungshaf-
tung fiir KI-Betreiber; einem horizontalen Haftungsregime fiir (hochriskante)
KI gibt sie ebenfalls eine Absage. Vielmehr sei es sinnvoller, an sektorspezi-
fischen Vorschriften anzukniipfen und so «die Koharenz des geltenden Haft-
pflichtrechts zu bewahren».**

Zu einem betont anderen Schluss kommen BECKERS/TEUBNER in ihrer gross
angelegten Studie zur Haftung von KI. Einem minimal-invasiven Ansatz er-
teilen sie durchwegs eine Absage. Die Produkthaftung sei nichts anderes als
eine verkappte Verschuldenshaftung. Eine Gefahrdungshaftung sei ebenfalls
nicht in der Lage, alle Haftungsliicken zu schliessen, da es immer eine Mog-
lichkeit zur Exkulpation gebe. Reformvorschlage wie die Einfiihrung einer e-
Persohnlichkeit schossen jedoch deutlich {iber das Ziel hinaus. Das Konzept
einer e-Personlichkeit entspreche nicht der «sozio-digitalen Realitdt», denn
Algorithmen treffen keine eigenen Entscheidungen, sondern treffen diese aus-
schliesslich im (Fremd-)Interesse ihrer menschlichen Auftraggeber. Stattdes-
sen schlagen die Autoren drei neue Haftungsregime fiir KI-Anwendungen

78 Steinrétter in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrdtter, Rechtshandbuch, § 26 Rz 77.
7 Die Beschreibung des Sachverhalts findet sich als Beispiel 2 in Abschnitt V1.3.3.
80 Roegels, S. 187.

81 Weichbold, S. 136 ff. und S. 204.

82 wildhaber, Haftung und KI, Rz 54.
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vor: eine Weiterentwicklung der Hilfspersonenhaftung («digitale Assistenzhaf-
tung»), eine neue Form der kollektiven Haftung («Netzwerkhaftung») sowie
eine Vergesellschaftung des sogenannten Vernetzungsrisikos, welches durch
eine zunehmend komplexe Vernetzung von digitalen Technologien entsteht
(«digitale Schwirme»).*

Als den zahlreichen Abhandlungen gemeinsames treibendes Motiv kann die
Frage gelten, inwieweit KI sich (un-)abhangig vom menschlichen Verstand und
den durch die Programmierung gesetzten Grenzen verhalt und gegebenenfalls
sogar einmal dariiber hinausgeht.* Ebenso erscheint die verwandte Frage, in-
wieweit Algorithmen bzw. KI in rechtlichen Entscheidungsprozessen Anwen-
dung finden bzw. finden kann, nur rudimentir entschieden.®

Algorithmen werden in der Literatur zwar regelmassig als mogliche Problem-
stelle und Aufhanger fir die juristische Diskussion erwahnt. Sie werden jedoch
selten griffig als tatsdchliche, reale Erscheinung thematisiert. Erkannt wird,
dass es um Handlungsanweisungen geht, welche sich (auch) von einem Com-
puter automatisch, ganz ohne Zutun eines Menschen, umsetzen lassen.
HOEREN bezeichnet Software etwas idealisierend als «Gehirn der Informa-
tionsgesellschaft».*® Dies erinnert an LoHs anschauliche Beschreibung von
Computern als Gehirn von Robotern. Dabei stellen Algorithmen die Verhal-
tensmuster und gelernten Abliufe dieser Roboter dar.*’” Dieses metaphorische
Bild wird als niitzliche Leitlinie wiederholt fiir die weiteren Uberlegungen her-
angezogen werden.

Von der Einfiihrung des Begriffs des Algorithmus wird in der Literatur schnell
zu seinen praktischen Anwendungen gewechselt (wo sich letztlich die fiir die
Juristen interessanten Probleme zeigen). Zwei haufig wiederkehrende Bei-
spiele sind selbstfahrende Autos und Drohnen. Wegen ihrer absehbaren Rele-
vanz fiir den Alltag der Menschen und der verschiedenen, mit ihnen verkniipf-
ten ethischen Fragen (siehe den «Aschaffenburg-Fall») werden sie auch in der
Tagespresse regelmissig debattiert. Das «Internet-of-Things» (IoT)* gilt ne-
ben der Robotik als Bereich, in dem sich wesentliche technologische Entwick-

8 Beckers/Teubner, zur e-Persohnlichkeit, S. 34 ff., zur Hilfspersonenhaftung, S. 154 ff, zur
Netzwerkhaftung, S. 188 ff. und zu digitalen Schwiarmen, S. 232 ff.
8 Pieper, S. 9.

85 Pfeil, S. 17.
8 Hoeren, IT-Vertragsrecht, Rn. 125.
87 Loh, S.17.

8 So bezeichnet, wegen seiner fernmeldetechnischen Verkniipfung von Geriten aller Art,
wie Kiihlschranken, Heizungen, etc. (Sachen).
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lungen «kristallisierten».* In den Aufsitzen, die sich Spezialthemen wie dem
Arbeitsrecht oder den Finanzdienstleistungen widmen, erscheinen auch nie-
derschwelligere, weniger spektakuldre, aber deswegen nicht weniger bedeut-
same Anwendungen. Beim Thema HR-Analytics bringen WILDHABER, LOHMANN
und KaspAr das Beispiel eines Algorithmus, der einen Zusammenhang zwi-
schen der Postleitzahl von Arbeitnehmern und ihrer Verweildauer im Unter-
nehmen feststellen kénne. Der statistische Hintergrund liegt in der Ansicht,
dass Arbeitnehmer mit einer bestimmten Postleitzahl und einem entspre-
chend langen Anfahrtsweg eine hohere Fluktuation aufweisen sollen. Diesem
Muster folgend, sortiert der Algorithmus Bewerbungen von Arbeitnehmern,
deren Arbeitsweg eine bestimmte Linge iiberschreitet, aus.”® Dieser «Hiring-
Algorithmus» illustriert auf eindriickliche Weise ein verbreitetes Unbehagen
mit intransparenten, moglicherweise auch fragwiirdigen Methoden.

Ob es fiir Juristen notwendig ist, sich mit dem Begriff des Algorithmus auf
einer technischen Ebene auseinanderzusetzen, muss nicht unmittelbar ein-
leuchten. Wer sich mit der Anwendung des Strassenverkehrsgesetzes beschaf-
tigt, muss schliesslich auch nicht in der Lage sein, die Funktionsweise eines
Motors oder eines Getriebes zu verstehen, geschweige denn, solche Apparate
zu reparieren. Die skizzierten Anwendungen von Algorithmen gentigen vollauf,
die wesentlichen Probleme zu identifizieren, die sie dem Recht stellen. Mog-
licherweise ist ein vertieftes technisches Verstandnis jedoch bei der Losungs-
findung niitzlich.

Als hauptsachliches Problem erscheint bei allen Autoren die Schwierigkeit, bei
Algorithmen - jedenfalls solchen, die eine kritische Stufe der Autonomie er-
reichen - die traditionelle Kontrollfunktion einer Person zuzuordnen, an der
sich die bestehenden Haftungsregeln festmachen lassen. Wie diese kritische
Stufe der Autonomie zu bestimmen ist, kann hier noch offenbleiben. Jedenfalls
scheint es fiir Pieper naheliegend, dass eine vernetzte KI (Stichwort: 10T) zu
immer autonomeren Systemen fiihren kann, die immer weniger auf den Input
von ihren Benutzern angewiesen sind.” Spitestens, wenn diese Entwicklungs-
stufe erreicht ist, seien althergebrachte Zurechnungsparadigmen wie die der
Hilfspersonen neu zu beurteilen.”

8 Weber, Neues Haftungsrecht, S. 3.

% wildhaber/Lohmann/Kaspar, S. 459.

°l  Pieper, S. 10. Pieper, S. 14 nennt zudem das Problem der Zurechnung von Willenserklarun-
gen im Zusammenspiel mit M2M-Anwendungen.

92 a.a.0,; vgl. fiir das deutsche Recht Ebers in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrdtter, Rechts-
handbuch, § 3 Rz 64.
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L. Einfiihrung

Warum dies so ist, liegt nach WEBER darin begriindet, dass die aktuellen Haf-
tungsregime auf der Verbindung zu koérperlichen Sachen und damit verbun-
denen Dienstleistungen fussen.” Fiir die weitgehend im 19. Jh. fixierten natio-
nalen Schuldrechtsordnungen bleibt unklar, was «digitale Inhalte» sein sollen
und wie sich eine Schlechterfillung in Bezug auf digitale Dienstleistungen de-
finieren lasst. Nach WEBER braucht es fiir die digitalen Geschaftsmodelle «of-
fensichtlich» neue Ansatze, um die neuen Herausforderungen der Digitalisie-
rung zu bewaltigen. Das Ungentigen der althergebrachten Ansatze liegt weiter
daran, dass an einer loT-Netzwerkarchitektur zahlreiche Personen beteiligt
sind.** Diese Akzentuierung der mit der Industrialisierung eingefiihrten Ar-
beitsteilung kann nicht ohne Wirkung fir die Definition der von den Betei-
ligten geforderten Sorgfaltspflicht bleiben.” Diese Problematik ist allerdings
nicht vollig neu. Sie stellt sich - allerdings eher im Strafrecht - bereits in
arbeitsteiligen Organisationen wie internationalen Grosskonzernen mit ihren
zuweilen diffusen Verantwortlichkeitsstrukturen.”

Das angesprochene Unbehagen mit Algorithmen griindet sich haufig in der In-
transparenz der Entscheidungen und der gefiihlten Unsicherheit tiber die sol-
chen Entscheidungen zugrundeliegenden Kriterien oder gar Werten. Die Nut-
zer sehen letztlich nur die Ergebnisse, der eigentliche Programmcode, welcher
diese Entscheidungen ermdéglicht, ist und bleibt den Nutzern haufig verbor-
gen, jedenfalls meist unverstandlich. PFEIL greift aber moglicherweise zu kurz,
wenn er ausfithrt, dass Algorithmen nur die ethischen Vorstellungen hatten,
die ihre Hersteller ihnen geben.” Jeder Algorithmus ist letztlich «nur» eine
mathematische Formel. Selbstlernende Algorithmen scheinen aber durchaus
das Potential zu haben, auch ihre Hersteller zu tiberraschen.”® An dieser Stelle

9 Weber, Neues Haftungsrecht? S. 2.

%  Weber, Neues Haftungsrecht? S.3. Daneben Herausstreichen der Datensicherheit als
grosses Thema, dazu S. 4 f. mit dem Hinweis, dass die gesetzlichen Regelungen zur Da-
tensicherheit noch nicht stark entwickelt sind (Art. 7 DSG-alt, Branchenregeln nicht leicht
durchsetzbar).

% Weber, Neues Haftungsrecht? S. 7.
% Vgl. Abschnitt IV.4.
97 Pfeil, S. 19. Pfeil erkennt die Notwendigkeit, eine «Algorithmenethik» zu diskutieren, ohne
jedoch auf die einschlagige, reiche Literatur der Moralphilosophie zu verweisen.
Beim Fall Tay ging es um einen Sprachavatar (Sprachautomat), der dazu eingesetzt werden
sollte, mit beliebigen Nutzern Gesprache zu fiihren. Das System war selbstlernend ausge-
staltet, es konnte also aus der Interaktion mit Kunden lernen. Fatalerweise liess sich Tay
manipulieren und entwickelte sich innerhalb weniger Stunden zu einem radikalen Frau-
enfeind und Rassisten, sodass das System innerhalb von 24 Stunden vom Netz genom-
men werden musste. Immerhin lag hier teilweise eine Fremdeinwirkung vor. Allerdings ist
es bei Menschen meist keine valable Entschuldigung, man sei provoziert worden. Wieso
sollte es bei Algorithmen oder Robotern anders sein?

98

18



2. Stand der Debatte

liegt ja gerade das eigentliche Neue mit der Unsicherheit, wie weit die Auto-
nomie von Algorithmen sich zukiinftig ausbilden konnte.

NOERR betrachtet die Unsicherheit der Nutzer im Umgang mit Algorithmen
von ihrer anderen Seite. Die fehlende Regulierung im Bereich Verantwortung
und Zurechnung von Handeln autonomer Systeme sei als eines der grossten
Digitalisierungshemmnisse in Deutschland zu sehen.” Diese Position deutet
an, dass ein Gegenstiick zu Verantwortung und Haftung der Hersteller, Anbie-
ter oder Nutzer von Algorithmen das Vertrauen der anderen Beteiligten sein
kénnte.

Generell kann mit GORDON/LUTZ wohl davon ausgegangen werden, dass eine
mogliche Verantwortung von Algorithmen an den Grad der Autonomie (der
Begriff ist natiirlich zu kliren) gekniipft werden sollte.'”’ In der Literatur wer-
den neben der vertraglichen Mangelhaftung und der verschuldensabhangigen
Deliktshaftung, u.a. auch Vorschlage fiir die Haftung nach dem Produktehaft-
pflichtgesetz gemacht und die Gefihrdungshaftung thematisiert.'”" Der Her-
steller oder Programmierer habe nur Schiaden durch Fehler am Produkt zu
verantworten. Fir GORDON/LUTZ konne auch das autonome System selbst
nicht in die Verantwortung gezogen werden, da die Eigenschaften einer hand-
lungsfahigen Person nicht gegeben seien und es ausserdem an der Willensfrei-
heit fehle.'”” Darum brauche es entsprechende Gesetzesanpassungen, um kri-
tische Haftungsfragen (wie den Aschaffenburger-Fall) im Zusammenhang mit
autonomen Systemen abzudecken. Denkbar sei z.B. die Schaffung eines neuen
Tatbestands einer Gefahrdungshaftung, allenfalls gekniipft an die Pflicht, eine
Haftpflichtversicherung abzuschliessen.'”*

Gegeniiber einer Notwendigkeit, angesichts von Big-Data-Anwendungen neue
Haftungsregeln einzufithren, zeigt sich Kirchner skeptisch und zuriickhal-
tend."™ KIRCHNER bespricht zunichst die Regelung von § 824 BGB zur Kre-
ditgefahrdung: Die Lieferung eines Scorings entspricht einer Meinungsausse-

% BDI/Noerr, Industrie 4.0 - Rechtliche Herausforderungen der Digitalisierung, S. 8.

100 Gordon/ Lutz, S. 53 ff. Mit Abbildung 1 auf S. 57 zu unterschiedlichen Graden der Auto-
nomie; zum Meinungsspektrum zum Haftungsrecht siehe auch Ebers in: Ebers/Heinze/
Kriigel/Steinrotter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 64.

101 Gordon/Lutz, S. 56 mit Verweis auf Rempe (Fn. 3), 17 ff.; fiir das deutsche Recht Ebers in:
Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 64; Susanne Horner/Markus
Kaulartz, Haftung 4.0, InTeR 2016, S. 22 und 26. Kritisch Weber, Neue Haftung? S. 4.

192 Gordon/Lutz, S. 58.

103 Gordon/Lutz, S. 64 {,; fiir das deutsche Recht Ebers in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter,
Rechtshandbuch, § 3 Rz 64.

104 Kirchner, S. 59-63; zum Programmierfehler im Besonderen siehe auch Bonaldo/Cugini,
S.40.
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L. Einfiihrung

rung, die - anders als die objektiv erfassbaren Rohdaten - als Arbeitsergebnis
nicht anhand bestimmter Beweismittel {iberpriifbar ist. Ob dieses Scoring von
einem Algorithmus oder von einem erfahrenen Kreditsachbearbeiter geliefert
wird, spiele rechtlich keine Rolle. Eine «Computermeinung» sei nicht anders
zu beurteilen als die Meinung eines Menschen. Weiter erteilt KIRCHNER sowohl
einer Erganzung oder Ausweitung des PrHG als auch der Schaffung einer be-
sonderen, auf Big-Data-Anwendungen geminzten Gefahrdungshaftung eine
klare Absage. Der Fehlerbegriff der EU Produkthaftungs-Richtlinie sei so of-
fen genug formuliert, dass sich eine Vielzahl von zukiinftig denkbaren Fehlern
erfassen lassen. Kirchner sieht einzig bei der Grundregel von § 823 BGB eine
mogliche Liicke bei durch Datenfehler verursachten reinen Vermogensscha-
den.

Auch WEBER sieht Gefahrdungshaftungen nicht unbedingt als die Losung, denn
ein Roboter bzw. ein autonomes System sei weder eine Person, die eine Haf-
tungsankniipfung ermoglicht, noch an sich ein gefihrliches Werkzeug.'” Im-
merhin stelle sich die Frage, ob die traditionelle Produktbeobachtungspflicht
ausreicht, um eine Haftung zu begriinden, wenn eine urspringlich fehlerfreie
Al durch Selbstentwicklung (zum «Self-Learning» siehe sogleich) zur Gefah-
renquelle wird. Anders als KIRCHNER erachtet WEBER eine Erweiterung des Pro-
duktbegriffs auf Software und gewisse Dienstleistungen als notwendig, so-
dass Al vom Produkthaftpflichtgesetz und Produktsicherheitsgesetz erfasst
wire.'”® Die steigende Bedeutung der Ausgestaltung der Vertragssprache im
Programmcode fiihre im Ubrigen zu einer Verwischung von Vertrags- und De-
likts- bzw. Produktehaftung.'”’ Bei der Haftung aus Vertrag miisse die sich
ohnehin im Gang befindliche Diskussion tiber die Ausdehnung des Sorgfalts-
konzepts weitergefiihrt werden. Zentrale Bedeutung werde innerhalb des Pro-
blemkreises der Inhaltskontrolle von AGB der Frage zukommen, ob man sich
von der Haftung fiir Subunternehmen, insbesondere Software-Lieferanten,
befreien kann.

Anders als zuvor PrEIL erkennt PIEPER, dass bei Einsatz von intelligenten Sys-
temen ganz unterschiedliche Ergebnisse in der rechtlichen Bewertung ent-
stehen kénnen, wenn man die zunehmende Intelligenz und Lernfahigkeit au-
tonomer Systeme beriicksichtige.” Fraglich bleibe derzeit noch, inwieweit
eine Handlung intelligenter Systeme tatsachlich ausserhalb der eigenen Pro-
grammierroutinen ablaufen kdnne und welche genauen Folgen hieraus entste-

105 Weber, Neues Haftungsrecht? S. 4.

196 Weber, Neues Haftungsrecht? S. 7; siehe auch den Bericht bei Minder, S. 51.
107 Weber, Neues Haftungsrecht? S. 6.

198 Pieper, S. 14.
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2. Stand der Debatte

hen koénnten. Inwieweit dies rein theoretisch moglich ist, muss noch disku-
tiert werden.'” Nach PIEPER besteht grundsitzlich Einigkeit, dass eine Haftung
regelmassig auf den Nutzer autonomer Systeme zurlickzufiihren sein solle.
Wenn Maschinen oder Roboter, die Produktionsprozesse steuern, Fehler ma-
chen, sei es die Willenserklarung und Verantwortung desjenigen, der das Pro-
gramm einsetzt, diese abzustellen. PIEPER fragt sich allerdings, ob die KI im-
stande ist, sich so weit fortzuentwickeln, dass diese Zurechnung dereinst nicht
mehr klappen konnte."” An diesem Punkt sehen verschiedene Autoren ein
Motiv, den Algorithmen originare Verantwortung zuzusprechen, um fiir eine
zweckmassige Zuteilung des Risikos von Fehlentscheiden nach den Interes-
sen der Beteiligten zu sorgen.” Diese Idee setzt sich ab vom «Zurechnungspa-
radigma», wonach die Willenserklarung letztlich immer von den Nutzern der
besagten Systeme stammen soll."” Noch nicht absehbar ist freilich, wie lange
es noch geht, bis autonomen Systemen ein eigener Geschaftswille zugeordnet
werden kann. Nach der derzeitigen Rechtslage kann jedenfalls ein Roboter als
Vorgesetzter mangels Rechts- und Handlungsfahigkeit keine eigene rechts-
wirksame Willenserklirung abgeben." Roboter sind unstreitig im rechtlichen
Sinn nicht handlungsfihig," jedoch ist es nach WiLDHABER moglich, dass Ro-
boter menschlichen Arbeitnehmern Weisungen erteilen."> Mangels voller Ver-
antwortlichkeit des Roboters miisse ein Mensch fiir die Weisungen des Ro-
boters die Verantwortung tibernehmen."® Darin kann eine Art «funktionale
Verantwortlichkeit» gesehen werden, von der noch eingehend zu sprechen
sein wird."” PIEPER postuliert eine Fiktion des Geschiftswillens des autonomen
Systems, wenn der Nutzer des Systems nur noch eine schemenhafte Vorstel-
lung der generierten Erklarung haben kann."® Demnach kénnte der technolo-
gische Fortschritt die Wertungen der aktuellen gesetzlichen Zurechnungsnor-
men so weit andern, dass eine Zurechnung an den Nutzer nur noch schwer zu
halten ist (fehlendes Bewusstsein beim Nutzer). Aus Sicht des Haftungsrechts

109 Sjehe Abschnitt V.5.

110 Ppieper, S. 10.

1" Horner/Kaulartz, CR 2016, 7, 7; Spindler, CR 2015, 766, 774.

12 Pieper, S. 10; fiir das deutsche Recht Ebers in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechts-
handbuch, § 3 Rz 61.

113 Wildhaber, S. 217; Kianicka, S. 61 ff.

114 wildhaber, S. 218.

115 wildhaber, S. 218 f.

116 wildhaber, S. 220 mit Verweis auf Boris Dzida, Wenn auf dem Chefsessel ein Roboter sitzt,
FAZ vom 12.9.2015; Walter Frick, When Your Boss Wears Metal Pants, Harvard Business Re-
view, 6,/2015, 84 ff.

117 Siehe Abschnitt IV.2.2.

118 Pieper, S. 13.
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L. Einfiihrung

ist es problematisch, wenn eine «Zurechnungskette» nicht mehr vollstindig
nachvollziehbar ist.

Nach PrEeIL (und anderen) haben KI-Systeme derzeit jedoch (noch) nicht den Grad
an Autonomie erreicht, dass eine Ankniipfung an ein menschliches Verhalten
nicht mehr moglich ware. Vielmehr kénnen nach PrEIL die Verantwortungsli-
cken durch eine behutsame Weiterentwicklung bestehender Regelungen ge-
schlossen werden. Daneben konne jedoch die Frage der Verschuldenshaftung
einer Maschine zu Regelungsliicken fiihren, wenn man die Kriterien der Recht-
sprechung dem «Roboterhandeln» zugrunde legt, wonach eine Verschuldens-
haftung bei ordnungsgemassem Betrieb und fachgerechter Wartung technischer
Systeme ausscheiden wiirde. Auch wiirden spezifische Risiken aus dem Einsatz
von KI nicht erfasst, namlich unvorhersehbare Ergebnisse insbesondere der
selbstlernenden Systeme."® PFEILS Meinung unterstreicht die grosse, mit der zu-
kiinftigen Reichweite der Autonomie von Algorithmen verbundene Unsicherheit.

Die Moglichkeit, dass sich eine urspriinglich fehlerfrei ausgelieferte KI-Anwen-
dung durch «Self-Learning» selbst zu einer Gefahrenquelle weiterentwickelt,
wurde schon genannt (WEBER). WILDE-DETMERING sieht bei automatischen und
insbesondere autonomen Systemen generell ein Problem mit der Unvorherseh-
barkeit ihrer Aktionen und Lernkurven.’?’ Konkret sieht WILDHABER die Gefahr,
dass es schwierig festzustellen sein kénnte, ob eine schadigende Handlung eines
Roboters bereits auf die urspriingliche Programmierung oder erst auf das spa-
tere selbstindige Dazulernen zuriickzufiihren ist.”” «Self Learning» kann das
Verstandnis von KI-Abldufen somit nochmals erschweren. SCHAUB sieht vor allem
problematisch, dass sich die Ablaufe der Entscheidungsfindung mit Hilfe sich
selbst weiterentwickelnder Algorithmen haufig nicht mehr nachvollziehen las-
sen. Diese Intransparenz konne dazu fiihren, dass die Beitrage der einzelnen,
an einem Schadenereignis beteiligten Akteure nicht mehr vollstandig rekonstru-
ierbar sind, sodass traditionelle Zurechnungskriterien wie dasjenige der Kau-
salitat praktisch nicht mehr vollstindig greifen.”” Somit kénnen nach SCHAUB
Haftungsfragen zu KI-Anwendungen mit Hilfe herkémmlicher dogmatischer Ka-
tegorien nicht hinreichend gelost werden.” Allerdings kime bei selbstlernenden
Systemen generell eine Haftung des Herstellers, Halters oder Betreibers in Be-
tracht. Letztlich denkbar sei auch eine Haftung des Systems selbst (als «elektro-
nische Person»). In jedem Fall miisse bei der Haftungszuweisung eine Abwagung

19 Ppfeil, S. 22.

120 wilde-Detmering, S. 178.

121 wildhaber, S. 220 f. m.w.H. u.a. auf Giinther, S. 38 ff.
122 Schaub, S. 3; so auch Weber in Minder, S. 51.

123 Schaub, S. 5.
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2. Stand der Debatte

der Chancen und Risiken unter Berticksichtigung 6konomischer Gesichtspunkte
vorgenommen werden. Keinesfalls diirfe der Einsatz von Technik zum Diffundie-
ren oder gar Verschwinden von Verantwortung fithren. Wer sich automatisierte
Vorgange zunutze macht, miisse fiir deren Auswirkungen zur Verantwortung ge-
zogen werden kénnen.'**

Fir PIEPER zeigt sich der disruptive Charakter des technologischen Fort-
schritts, wenn die Durchsetzbarkeit bestehender rechtlicher Regelungen
durch die faktische Macht neuer Technologien infrage gestellt wird."”> Um
dies zu verhindern, braucht es eine «technologie-adiquate»™°® Fortbildung des
Rechts oder vielleicht gar die Einfithrung neuer Rechtsinstitute. Nach frithen
Anfingen im Mittelalter erfuhr die Konzeption der Kapitalgesellschaft erst
mit der Industrialisierung des 19. Jh. ihren Durchbruch. Nach einigen Autoren
konnte die Digitalisierung des 21. Jh. zur Einfithrung der e-Personlichkeit fiir
Algorithmen oder zumindest fiir Roboter fiihren."”® Auch ZOBL/LySAKOWSKI se-
hen die e-Personlichkeit als denkbar, machen aber aktuell keinen akuten Be-
darf nach diesem neuen Rechtsinstitut aus. Es konne aber in der Zukunft dazu
dienen, die Zurechnungsproblematik bei Erklarungen zu l6sen oder Rechtslii-
cken bei der Haftung (wie im «Aschaffenburger Fall») zu schliessen.” Der Be-
darf konne mit zunehmender technischer Entwicklung jedoch akut werden."°
Andere Autoren warnen vor der Gefahr des «Moral Hazard», wenn sich die
Hersteller oder Nutzer hinter dem Algorithmus verstecken kénnen sollten.'

2.2  Literatur (Moralphilosophie)

Die Ethik als Lehre vom Guten und vom Bdsen hat ihre Wurzeln in der An-
tike,"* beschiftigt sich allerdings erst seit der Moderne vermehrt mit Fragen

124 Schaub, S. 7.

125 Pieper, S. 14.

126 Pieper, S. 15.

127" Die Rechtslage im romischen Recht ist in der Forschung umstritten, siehe dazu Mattian-
geli.

128 Martin Zobl/Michael Lysakowski, E-Persénlichkeit, S. 42 f.; sieche auch Beck, Uber Sinn
und Unsinn von Statusfragen, S. 255; Beck, Der rechtliche Status, S. 186 f. Vgl. auch Art. 31
Abs. 2 ZGB zum nasciturus.

129 Zobl/Lysakowski, S. 45.

130 Zobl/Lysakowski, S. 47.

131 Bonaldo/Cugini, S. 40; Wilde-Detmering, S. 178.

132 7Z.B. Aristoteles, Nikomachische Ethik. Besonders interessant im vorliegenden Zusammen-
hang das 3. Buch zum Handeln mit Wissen und Wollen. Zur Terminologie (Ethik, Moral-
philosophie, Moral) siehe Paulo/Bublitz, S. 9, Fn. 1.
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L. Einfiihrung

des FEinflusses der Technik auf den Menschen als moralisches Wesen.”*® In-

nerhalb der Ethik haben sich verschiedene «Bereichsethiken» herausgebildet,
so etwa die Tier- oder Pflanzenethik, die sich mit dem richtigen Umgang mit
Tieren bzw. Pflanzen beschaftigen. Ungefahr ab dem Beginn der 2000er Jahre
entwickelt sich auch eine eigentliche Roboterethik,** wobei einige der grund-
legenden Texte durchaus alteren Ursprungs sind.

Nach Jonas ist das Urbild der Verantwortung die von Menschen fiir Men-
schen, was «unwidersprechlich» in der Natur der Sache liege. Auch kann nur
etwas Lebendiges Gegenstand der Verantwortung sein.”” Verantwortung ge-
hért demnach zum menschlichen Leben. Gleichzeitig ist Verantwortung ein
modernes Konzept, denn die Moral der fritheren Zeiten musste sich nur mit
dem Hier und Jetzt beschaftigen. Verantwortung ist eine Funktion von Macht
und Wissen. Es fehlte diesen fritheren Zeiten jedoch an der Kraft der Tech-
nik.*®

Aufschlussreich sind die Arbeiten von Hans LENK seit dem Beginn der 90er
Jahren, der sich u.a. mit der Verwischung von Verantwortlichkeit angesichts
der Intransparenz der Technik beschiftigt."”’ Dabei handelt es sich um ein be-
kanntes Problem, das unabhangig von der Technik oder gar von Konzepten wie
der KI auch in grossen, komplexen Organisationen auftaucht.”® Aber auch fiir
LENK kénnen nur Menschen moralisch haften. Ohne den Personenstatus kon-
nen die Entscheidungen von artifiziellen Systemen hochstens «sekundér und
indirekt moralische Relevanz haben».”

In der Roboterethik wird die traditionell verstandene moralische Verantwor-
tung tendenziell an Personalitit (oder Moral Agency) gekniipft, die sich auf den
Kriterien der Kommunikationsfahigkeit, der Handlungsfahigkeit oder Auto-
nomie und der Urteilskraft griindet.*’ Nach LoH ist die géingige roboterethi-
sche Haltung die, wonach Roboter - zumindest die aktuell bekannten - nur
Objekte, aber keine Subjekte seien, da ihnen die fiir die Zuschreibung von Ver-
antwortung notwendigen Kompetenzen abgehen.' Selbst die komplexesten

133 Sjehe z.B. Jonas, Das Prinzip Verantwortung; Blumenberg.

134 Dazu Loh, Roboterethik,
135 Jonas, S. 184.

136 Jonas, S. 222.

137 Lenk, S. 67.

138 Siehe Abschnitt IV.4.

139 Lenk,S.82f.

140 10h, S. 128, 166.

141 Loh, S. 162.
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2. Stand der Debatte

Maschinen sind letztlich von Menschen gemacht und jeder Algorithmus ist ei-
nem genau bestimmten Zweck gewidmet.

Das naheliegende Argument ist, dass diese Meinungen zwar dem aktuellen
Stand der Dinge entsprechen, aber dass die Verhaltnisse deswegen angesichts
des technologischen Fortschritts nicht so bleiben miissen. Ethikkodizes, wie
oben vom Europaischen Parlament vorgeschlagen, konnen nach Lenk und an-
deren Denkern ein geeignetes Instrument sein, um die Entwicklung in geord-
neten Bahnen zu halten."* LENK und MARING unterscheiden dabei zwischen der
internen Verantwortung des Wissenschaftlers (oder Entwicklers) gegeniiber
seiner «Zunft» und der externen Verantwortung gegeniiber den betroffenen
Personen und der Gesellschaft."**

Was sich in der einschlagigen Literatur herauskristallisiert, ist immerhin eine
operationelle Verantwortung i.S. einer kausalen Verursachung oder «Haf-
tung» in Abgrenzung zu dem auf einer héheren Ebene angesiedelten mora-
lischen Phinomen™* der moralischen Verantwortung, welches eine gewisse
Intentionalitit oder eben Urteilskraft voraussetzt.*> Was auffallt und zu be-
achten ist, ist, dass die Begriffe Haftung und Verantwortung in der moralphi-
losophischen Literatur nicht im selben Sinn gebraucht werden, unter dem sie
in der Rechtswissenschaft bekannt sind. Dass die Kategorien hier teilweise un-
scharf wahrgenommen werden, zeigt sich, wenn LOH das von ihr tbernom-
mene und weiter spezifizierte Konzept des Verantwortungsnetzwerks ein-
fihrt.*® Dieses Konzept sieht vor, dass «all denjenigen Parteien in einer
gegebenen Situation Verantwortung zu attestieren ist, die an dem fraglichen
Geschehen beteiligt sind, und zwar in dem Masse, in dem sie die notigen
Kompetenzen zur Verantwortungszuschreibung mitbringen»."’ Das «in dem
Masse» soll «inklusive Ansatze» ermdglichen, bei denen nebst Menschen auch
autonome Systeme zumindest einen Teil der Verantwortung tragen koénnen
sollen. In § 254 BGB will die Autorin nun eine «ansatzweise Realisierung eines
Verantwortungsnetzwerkes» erblicken.'*® Es ist klar, dass hier von Konzepten
auf unterschiedlichen Ebenen gesprochen wird.

142 Loh, S. 167.

43 Lenk/Maring, S. 720 f.

144 Fir Loh, S.145 ist Verantwortung (und nicht etwa Haftung) ein «normatives» Konzept,
welches Moral Agency voraussetze.

145 Loh, S. 139, 143; Floridi/Sanders, S. 351.

146 Loh, S. 147 ff.

147 Loh, S. 147. Vgl. EP Bericht, Ziff. 55-56.

48 Loh, S.149 (Fn. 12).
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2.3  Gesetzgeberische Initiativen

An dieser Stelle muss zundchst auf die grundsitzlich andere Herangehens-
weise der Gesetzgeber in der Schweiz und in der EU hingewiesen werden,
wenn sich neue soziale, wirtschaftliche oder technologische Entwicklungen
zeigen, die moglicherweise einer Regulierung bediirfen.”’ Im internationalen
Kontext werden neue Entwicklungen in der Regel mittels horizontaler Regu-
lierungen erfasst. Wie die Diskussion in diesem Abschnitt zeigen wird, fiihrte
diese Praferenz dazu, dass in der EU fiir die KI zu neuen Rechtsinstrumenten
wie der 2024 erlassenen KI-Verordnung gegriffen wurde. In der Schweiz
wird demgegentiber gerne das sogenannte Prinzip der Technologieneutrali-
tit hochgehalten. Diese Praferenz fithrt zu einem «sparsamen», insgesamt zu-
riickhaltenden Gesetzgebungsprozess, wobei bestehende Normen neu ausge-
legt, einzelne Gesetze korrigiert und um spezifische Normen erganzt werden.
Dies muss kein Nachteil sein, konnen wenig durchdachte rechtliche Neuerun-
gen (wie insbesondere eine «e-Personlichkeit» fiir bestimmte Erscheinungs-
formen der KI) doch die Koharenz der Rechtsordnung bedrohen. Das Prinzip
der Technologieneutralitit sollte jedoch nicht als Ausrede missbraucht wer-
den, um schwierige regulatorische Aufgaben nicht anzugehen und zu lsen.
Ausserdem besteht im internationalen Kontext zumindest ansatzweise die
Tendenz, private Personen an dieselben (grundrechtlichen) Pflichten zu bin-
den wie den Staat. Aus diesen Griinden werden in diesem Abschnitt als Erstes
die aktuellen gesetzgeberischen Aktivititen in der EU beschrieben, welche
entweder auf dem Wege des autonomen Nachvollzugs oder als Taktgeber und
Anregungen fiir die Schweiz praktische Bedeutung erlangen konnen.’

Das Europiische Parlament befasste sich 2016/2017 mit verschiedenen
grundsatzlichen Fragen zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich der Robotik
und dem Internet der Dinge (I0T).”" Gestiitzt auf einen ausfiihrlichen Bericht

149 Vortrag von Roger Dubach, stellvertretender Direktor der Direktion fiir Volkerrecht des
EDA am 10.11.2021, berichtet in: Graf/Obrecht, Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 4. Nach
Dubach wiirden die beschriebenen internationalen Ansétze in der Schweiz so nicht ver-
folgt, der Bund befinde sich dazu jedoch in einem Findungsprozess, da eine gemeinsame
Losungsfindung fiir die Zukunft der Gesellschaft unerlésslich sei.

150 Fiir einen Uberblick zu den Entwicklungen auf européischer Ebene vgl. Lohmann, Haf-
tungsrahmen, S. 113 f. und Koch/Pichonnaz, S. 627 ff. sowie Ebers in: Ebers/Heinze /Krii-
gel /Steinrdtter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 160 ff.

151 COM(2020) 64 final, S. 1. Zu den ordnungspolitisch relevanten Themen siehe die Aufzah-
lung bei COM(2021) 206, S. 2. Die Empfehlung ITU-T Y.2060 der Internationalen Fernmel-
deunion mit der Deﬁmtlon des Internets der Dlnge (Internet-of-Things (IoT)) ist abrufbar
unter https:
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seiner Rechtskommission' forderte es die Kommission u.a. zu einem Vor-
schlag fiir ein «Rechtsinstrument iiber rechtliche Fragen im Zusammenhang
mit der Entwicklung und Verwendung von Robotik und kiinstlicher Intelli-
genz» auf.™® Das Europaische Parlament forderte die Kommission nicht nur,
wie von mehreren Autoren berichtet,”™ zur Priifung der Frage auf, ob Robo-
tern mit einer gewissen Komplexitat ein spezieller rechtlicher Status (z.B. die
zuvor angesprochene e-Personlichkeit) zuerkannt werden solle.”® Der Bericht
beinhaltet eine umfassende Reihe von Erwagungen zum Stand der Technik
und den mdglichen Auswirkungen des Einsatzes von Robotern auf die Gesell-
schaft, insbesondere die Arbeitsmarkte und spezifische Bereiche wie Medizin
und Pflege. Fiir die anstehende Untersuchung ist insbesondere die Aussage
herauszustreichen, «dass es angesichts der bei der Entwicklung von Robotik
und KI erreichten Phase angezeigt ist, mit Fragen der zivilrechtlichen Haf-
tung zu beginnen».”™® Wie auch immer die rechtliche Losung der Haftungs-
frage aussehen konne, solle die Haftung fiir von Robotern verursachte Scha-
den nicht schon deshalb beschrinkt werden, dass der Schaden von einem
nicht-menschlichen Akteur verursacht worden sei. Als mogliche Losungsan-
satze sah das Europaische Parlament einerseits die verschuldensunabhingige
Haftung (Gefiahrdungshaftung) sowie andererseits den Risikomanagement-
ansatz, wonach die Person haften soll, die nach den Umstinden das einge-
tretene Risiko hitte minimieren kénnen. Die Haftung sollte grundsatzlich im
Verhaltnis zum tatsachlichen Ausmass der Anweisungen stehen, die dem Ro-
boter von seinem menschlichen «Kontrolleur» oder «Trainer» gegeben wor-
den sind, sowie im Verhaltnis zum Grad der Autonomie des Roboters. Dies
bedeute, dass die Verantwortung des «Trainers» desto grosser sein sollte, je
grosser die Lernfahigkeit oder die Autonomie des Roboters sind und je langer
das Training des Roboters dauert. Als Instrumente zur rechtlichen und admi-
nistrativen Begleitung der technologischen Entwicklung tiber die nachsten 10
bis 15 Jahre schlug das Europaische Parlament eine Taxonomie, die Einfiihrung
eines Registers fiir Algorithmen ab einer bestimmten Stufe der Autonomie so-
wie die Schaffung einer Charta vor, die aus einem Verhaltenskodex fiir Inge-
nieure und Entwickler im Bereich der Robotik, einem Kodex fiir Ausschiisse fiir
ethische Fragen in der Forschung und aus Musterlizenzen fir Konstrukteure
und Nutzer bestehen sollte.””’ Viele dieser Ideen und Denkansitze sollten spa-

1532 Bericht EP, angenommen durch Entschliessung EP 17 vom 16.02.2017.
153 Entschliessung EP 17, Rz 51.

154 So Zobl/Lysakowski, S. 44 f.; Gordon/Lutz, S. 7.

155 Bericht EP, S. 8, 21 f.; Entschliessung EP 17, Ziff. 59.

156 Bericht EP, S. 7.

157 Bericht EP, S. 19 ff.
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ter in die Entwiirfe zur KI-Verordnung und zur {iberarbeiteten Produkthaf-
tungsrichtlinie einfliessen.”

Als neben dem Europaischen Parlament zweiter Gesetzgeber der EU forderte
der Europiische Rat 2017 «ein Bewusstsein fiir die Dringlichkeit der Ausein-
andersetzung mit neuen Trends», namentlich fiir Themen wie die KI, «wo-
bei zugleich ein hohes Niveau in Bezug auf Datenschutz, digitale Rechte
und ethische Standards gewahrt werden» miisse.”® Im Oktober 2020 rief der
Rat der Europaischen Union dazu auf, Losungen fiir die Undurchsichtigkeit
(opacity), die Komplexitat (complexity), Voreingenommenheiten (biais), ein ge-
wisses Mass an Unvorhersehbarkeit (a certain degree of unpredictability) und
teilautonomes Verhalten (partially autonomous behaviour) bestimmter KI-Sys-
teme zu finden, um ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten zu gewahrleisten
und die Durchsetzung rechtlicher Vorschriften sicherzustellen.'®

Auch die Europiische Kommission engagiert sich seit mehreren Jahren stark
im Bereich der Digitalisierung. Friith erkannte die Kommission die Bedeutung
der (zivilrechtlichen) Haftung fiir den Aufbau der zukiinftigen digitalen Daten-
wirtschaft."” Es sei «von zentraler Bedeutung fiir das Entstehen der Daten-
wirtschaft, wie sowohl den Nutzern als auch den Herstellern [von Geréten im
Bereich IoT] in Bezug auf ihre potenzielle Haftung Sicherheit gegeben werden
kann.»'"* Fiir den Bereich der ausservertraglichen Haftung steht in vielen Fil-
len die Produkthaftung im Vordergrund.'”® Deshalb hat die Kommission eine
«umfassende Bewertung der Produkthaftungsrichtlinie eingeleitet, um fest-
zustellen, wie sie insgesamt funktioniert und ob ihre Vorschriften, die fiir ein
anderes Umfeld entwickelt worden waren, nach wie vor fir die neu entste-
henden Techniken, wie das Internet der Dinge und autonome vernetzte Sys-
teme, geeignet sind».'** Abgesehen vom Status quo seien fiir die Zukunft zwei
mogliche Losungsansatze oder Konzepte denkbar: Nach dem risikoabhangi-
gen Konzept werden jene Marktteilnehmer haftbar gemacht, die grosse Risi-

158 Siehe Kapitel I1.

139 Buropaischer Rat, Tagung des Europdischen Rates (19. Oktober 2017) - Schlussfolge-
rung,EUCO 14,17, 2017, S. 7.

160 Sjehe COM(2021) 206 final, S. 2 mit Verweis auf Europaischer Rat, Ausserordentliche Ta-
gung des Europaischen Rates (1. und 2. Oktober 2020) - Schlussfolgerungen, EUCO 13 /20,
2020, S. 6.

161 COM(2017) 9 final, S. 4 f.

162 COM(2017) 9 final, S. 15.

163 Fir die EU siehe die Richtlinie 85/374/EWG vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die Haftung fiir fehlerhafte Pro-
dukte.

164 COM(2017) 9 final, S. 15.
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ken flir andere verursachen, oder die am besten in der Lage sind, das Eintreten
dieser Risiken zu minimieren oder zu vermeiden («Risk Management-Ansatz»
oder «Risikovorsorge»). Bei der Einfithrung von freiwilligen oder verbind-
lichen Versicherungssystemen miissten Unternehmen Rechtsschutz fiir die
von ihnen getatigten Investitionen erhalten und angemessen versichert sein,
um die geschadigten Parteien (z.B. Verbraucher) entschadigen zu kénnen.

Im April 2018 kindigte die EU-Kommission in einer Mitteilung die erste um-
fassende europiische KI-Initiative an.'® Als Ziele der europaischen KI-Initiative
nannte sie: die Forderung der technologischen und industriellen Leistungsfahig-
keit der EU sowie der Verbreitung von KI in der gesamten Wirtschaft, die Vor-
bereitung auf die mit KI verbundenen sozio6konomischen Veranderungen so-
wie die Gewahrleistung eines geeigneten ethischen und rechtlichen Rahmens.
Zu diesem rechtlichen Rahmen sollten auch Leitlinien zu bestehenden Produkt-
haftungsvorschriften gehoren. Auf der Grundlage dieses Konzepts unterzeich-
neten 25 Mitgliedstaaten am 10. April 2018 eine Kooperationserklarung tiber die
gemeinsame Erstellung eines «Koordinierten Plans fiir die KI».'*®

Im Juni 2018 setzte die EU-Kommission sodann eine unabhingige hochran-
gige Expertengruppe (¢<HEG-KI») fiir kiinstliche Intelligenz ein, um der Kom-
mission Fachwissen tiber die Anwendbarkeit der Produkthaftungsrichtlinie
und der nationalen Vorschriften zu liefern und sie bei der Ausarbeitung von
Leitprinzipien fiir mogliche Anpassungen der geltenden Rechtsvorschriften
zu unterstiitzen.'”” Die HEG-KI veroffentlichte im April 2019 im Sinne eines
«dynamischen Arbeitspapiers» ihre «Ethik Leitlinien fiir eine vertrauenswiir-
dige KI». Nach Auffassung der HEG-KI sollte sich eine vertrauenswiirdige KI
durch drei Aspekte auszeichnen: 1) Sie ist rechtmassig (lawful Al) und stellt die
Einhaltung aller geltenden Gesetze und Vorschriften sicher. 2) Sie ist ethisch
(ethical AI) und stellt die Einhaltung ethischer Grundsatze und Werte sicher.
3) Sie ist sowohl aus technischer als auch aus sozialer Sicht robust (robust
Al). Das Thema Haftung wurde in diesem Papier nur am Rande gestreift. Das
Thema Haftung erscheint immerhin im Rahmen der Pilotversion zur Bewer-

165 COM(2018) 237 final.

166 Dije ersten Unterzeichner waren Osterreich, Belgien, Bulgarien, Tschechische Republik,
Danemark, Estonia, Finnland, Frankreich, Deutschland, Ungarn, Irland, Italien, Lettland,
Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Polen, Portugal, Slowakei, Slowenien, Spanien,
Schweden, Vereinigtes Konigreich, Norwegen.

167 COM(2020) 64 final, Fn. 11, bestehend aus zwei Untergruppen, der «Untergruppe Produkt-
haftung» und der «Untergruppe neue Technologien». Zu dieser Expertengruppe siehe
auch Koch/Pichonnaz, S.628 mit Fn.11. Die Webseite der HEG-KI findet sich unter
https: //ec.europa.eu/digital-single-market /en /high-level-expert-group-artificial-intel
ligence (zuletzt besucht am 07.08.2025).
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tung von vertrauenswirdiger KI: Demnach soll sich der Hersteller eines KI-
Systems dazu aussern, ob und inwieweit er sich mit der Wahrscheinlichkeit
auseinandergesetzt hat, dass sein KI-System den Anwendern oder Dritten
Schaden zufiigen kénnte, und ob er dabei die Haftungs- und Verbraucher-
schutzbestimmungen beriicksichtigt hat.'®®

In ihrer 2019 verdffentlichten Bewertung der bestehenden Haftungsregelun-
gen im Zusammenhang mit der Anwendung der neuen digitalen Technologien
kam die Untergruppe «Neue Technologien» der HEG-KI zum Schluss,"® dass
die in den Mitgliedstaaten geltenden nationalen Haftungsregelungen zumin-
dest einen grundlegenden Schutz von Opfern gewahrleisten, deren Schaden
durch den Betrieb solcher neuer Technologien verursacht wird. Allerdings
koénnen die besonderen Merkmale dieser Technologien und ihrer Anwendun-
gen - namentlich der Komplexitat, der Veranderung durch Updates oder
Selbstlernen wahrend des Betriebs, der begrenzten Vorhersehbarkeit und der
Anfalligkeit fir Cybersicherheitsbedrohungen - es erschweren, diesen Opfern
einen Anspruch auf Entschadigung in allen Fallen zu gewahren, in denen dies
gerechtfertigt erscheint. Es kann auch der Fall sein, dass sich die Haftungszu-
weisung auf die am Unfall beteiligten Parteien als ungerecht oder ineffizient
erweist. Um dies zu korrigieren, miissen nach Meinung der HEG-KI bestimmte
Anpassungen an den EU- und nationalen Haftungsregelungen vorgenommen
werden."”’

In ihren ebenfalls 2019 veroffentlichten Empfehlungen zu einer angemessenen
Regulierung von KI stellte die HEG-KI fest, dass es aufgrund der Neuartigkeit
der Technologie und des fehlenden systematischen Verstandnisses ihrer Aus-
wirkungen auf die Gesellschaft bislang nur wenig gesicherte Erkenntnisse
gebe, die als Grundlage fiir politische Entscheidungen dienen kénnen.” Folg-
lich kénne nur ein risiko-basierter Regulierungsansatz in Frage kommen. Nur
bei solchen KI-Anwendungen, fiir die wissenschaftliche Erkenntnisse vorlie-
gen, dass diese ein inakzeptables Risiko (generating «inacceptable» risk or po-
sing threats of substantial harm) darstellen, sollen prinzipienbasierte Regulie-
rungen eingreifen.”” Eine unnétig praskriptive Regulierung solle vermieden
werden. In Bereichen, die durch einen schnellen technologischen Wandel ge-
kennzeichnet sind, sei es oft besser, einen prinzipienbasierten Ansatz sowie

168 HEG-KI, Ethik-Leitlinien, S. 34.

169 Untergruppe «New Technologies Formation»; zu den Untergruppen siehe Fn. 163.

170 HEG-KI, Liability, S. 3.

17l HEG-KI, Empfehlungen, S. 37. Dieser Umstand lasst sich implizit bei der Besprechung der
Fallbeispiele in Kapitel VI gut illustrieren.

172 HEG-KI, Empfehlungen, S. 38.
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eine ergebnisorientierte Politik zu verfolgen, gepaart mit einer angemesse-
nen Uberwachung und Durchsetzung. Uber zivilrechtliche Haftungsregeln
ausserte die HEG-KI nur ihre Ansicht, dass diese in der Lage sein miissen,
eine angemessene Entschiadigung im Falle von Schaden und/oder Rechtsver-
letzungen zu gewahrleisten. Dies kénne entweder durch verschuldensunab-
hangige Haftung oder durch Haftung aus unerlaubter Handlung geschehen,
wobei diese Haftungen moglicherweise durch verbindliche Versicherungsbe-
stimmungen erginzt werden miissten."

Eine weitere, wichtige Etappe auf dem Weg zu einer Regulierung der KI mar-
kierte das Weissbuch zur KI, welches die Kommission im Februar 2020 verof-
fentlichte.” Das Weissbuch legte zunichst die politischen Optionen dar, wie
das zweifache Ziel der Férderung der Einfithrung von KI einerseits und der
Bewaltigung der mit bestimmten KI-Anwendungen verbundenen Risiken an-
dererseits erreicht werden kann. Das Weissbuch stellte sodann die konzeptio-
nellen Grundzige fir den Vorschlag zu einer Verordnung iiber KI zusammen,
welcher nur ein Jahr spater, im April 2021, veroffentlicht werden sollte: Nach
dem Fazit des Weissbuchs zielt der europaische Ansatz fiir KI darauf ab, «die
Innovationsfahigkeit Europas im Bereich der KI zu férdern und gleichzeitig die
Entwicklung und Einfiihrung ethischer und vertrauenswiirdiger KI in der ge-
samten EU-Wirtschaft zu unterstiitzen. KI sollte in den Diensten der Men-
schen stehen und eine positive Kraft fiir die Gesellschaft sein».” Gleichzei-
tig mit dem Weissbuch verdffentlichte die Kommission einen Bericht tiber die
Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz, des Internets der Dinge und der Robo-
tik in Hinblick auf Sicherheit und Haftung."® Dieser Bericht stiitzte sich mass-
geblich auf die Berichte der HEG-KI ab, nahm aber auch verschiedene Anre-
gungen des Berichts des Rechtsausschusses des EP auf. Ziel dieses Berichts
war es, die weiterreichenden Auswirkungen, die KI, IoT und Robotik auf den
Haftungs- und den Sicherheitsrahmen haben, sowie die potenziellen Liicken
in diesen Rechtsrahmen zu ermitteln und zu priifen."”

173 HEG-KI, Empfehlungen, S. 39. Erwéhnt sei auch der bereichsspezifische Bericht «Sectoral
Considerations on the Policy and Investment Recommendations for Trustworthy Al» vom
23. Juli 2020, welcher sich mit KI-Anwendungen in den Bereichen IoT, Gesundheitswesen
und offentlicher Sektor beschéftigt. Diese Berichte konzentrieren sich insgesamt eher auf
Aspekte der Wirtschaftspolitik und -férderung.

174 COM(2020) 65 final. Die Verdffentlichung des Weissbuchs wurde gefolgt von einer 6ffent-
lichen Vernehmlassung, welche rege internationale Beteiligung erfuhr.

175 COM(2020) 65 final, S. 30.

176 COM(2020) 64 final.

177 COM(2020) 64 final, S. 2.
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Am 21. April 2021 legte die Kommission ihre ausgearbeiteten Vorschliage zu
neuen Regeln und Massnahmen zu einem umfassenden Rechtsrahmen fiir die
KI und ihre Anwendungen vor. Den ersten Eckstein dieses Rechtsrahmens
sollte die 2021 neu vorgeschlagene KI-Verordnung («Artificial Intelligence
Act»)"™® markieren.” Die 2024 verabschiedete und am 1. August 2024 in Kraft
getretene KI-Verordnung spricht Fragen der (zivilrechtlichen) Haftung nur am
Rande an.'® Dazu wurde der Koordinierte Plan fiir die KI von 2018 erneuert,'®
um die Sicherheit und die Grundrechte von Menschen und Unternehmen zu
gewahrleisten und gleichzeitig Investitionen und Innovationen im Bereich der
KI in der gesamten EU zu férdern. Den zweiten Eckstein des Rechtsrahmens
sollen neue Vorschriften fiir Maschinen («Machinery Regulation»)™®* bilden.
Bestehende Sicherheitsvorschriften™ sollen angepasst werden, um das Ver-
trauen der Nutzer in eine neue, vielseitige Generation von Produkten zu star-
ken.”® Als weitere Ecksteine folgten am 28. September 2022 Vorschlage fiir
eine iiberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie’® und fiir eine Richtlinie iiber
KI-Haftung,"® womit die konzeptionellen Vorarbeiten des Europiischen Par-
laments, der HEG-KI sowie weitgehend des ELI iibernommen wurden."’

Auch der Europarat entschied sich aufgrund der raschen Entwicklung der KI
dazu, die Machbarkeit und den méglichen Inhalt eines einschlagigen Rechts-
rahmens zu analysieren.”®® Im Einklang mit den Zielen dieser internationalen

178 Mit vollstindigem Titel: Verordnung (EU) 2024,/1689 des Européischen Parlaments und
des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur
Anderung der Verordnungen (EG) Nr. 300,/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168 /2013, (EU)
2018/858, (EU) 2018 /1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien 2014,/90/EU, (EU)
2016,/797 und (EU) 2020,/1828 (Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz).

179 Der Kommissionsvorschlag findet sich in COM(2021) 206 final mit Anhangen. Im Gesetz-

gebungsprozess wurde die Verordnung durchwegs als «Gesetz iiber KI» bezeichnet.

So auch Braun Binder/Burri/Lohmann/Simmler/Thouvenin/Vokinger, Rz 41 mit Verweis

auf die anstehende Priifung des Produkthaftungsrechts

180

181

gence-2021-review (zuletzt besucht am 07 08.2025).
182 Bisher Richtlinie 2006,/42/EG.
183 Richtlinie 2001/95/EG.
184 Ppressemitteilung auf https: /digital-strategy.ec.europa.eu/en/news/europe-fit-digital-

age-commission-proposes-new-rules-and-actions-excellence-and-trust-artificial ~ (zu-
letzt besucht am 07.08.2025).

185 COM(2022) 495 final.

186 COM(2022) 496 final.

187 Siehe Kapitel I1.

188 Mitteilung zu einem Treffen der Aussenministerinnen und -minister der Mitgliedsstaaten
des Europarates am 17.Mai 2019: https: //www.coe.int/de/web/portal/- /artificial-

intelligence-expert-committee-to-explore-the-development-of-a-legal-framework (zu-
letzt besucht am 07.08.2025).
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Organisation (welcher seit 1963 auch die Schweiz angehort) miissen dabei die
Probleme im Mittelpunkt des Rechtsrahmens stehen, die durch die KI fiir die
Menschenrechte, die Rechtsstaatlichkeit und die Demokratie entstehen. In der
Folge wurde die Einrichtung eines zwischenstaatlichen Expertenausschusses
beschlossen, dessen Aufgabe die Untersuchung der Machbarkeit eines Rechts-
rahmens fiir die Entwicklung, Gestaltung und Anwendung von KI ist. Dieser
ad-hoc-Ausschuss fir kiinstliche Intelligenz (CAHAI) veroffentlichte verschie-
dene Zwischenberichte und Studien,”™ und stellte Ende 2021 seine Ergebnisse
in einer abschliessenden Studie zusammen."®® In seiner im Dezember 2020
veroffentlichten Feasibility Study empfahl der Ausschuss den Mitgliedstaaten,
geeignete Massnahmen zu ergreifen, um die Einhaltung der Menschenrechte
und der rechtsstaatlichen Prinzipien (rule of law) zu gewahrleisten, zum Bei-
spiel durch die Auferlegung zivil- oder strafrechtlicher Haftung, wenn der Ent-
wurf, die Entwicklung und die Nutzung von KI-Anwendungen die Menschen-
rechte verletzen oder sich negativ auf den demokratischen Prozess und die
Rechtsstaatlichkeit auswirken.””! Weitere Empfehlungen betrafen die eigentli-
che zivilrechtliche Haftung aus Sicht der Produkthaftung und Produktsicher-
heit, was wohl iiber den dem Europarat eigenen Arbeitsbereich hinausgeht.
Dazu gehort eine Klarstellung, dass eigenstandige Software als Produkt im
Sinne des bestehenden Produkthaftungsrechts qualifiziert werden konne. So-
dann sollen die Regeln fiir die Beweislastverteilung gepriift werden, um der
Tatsache gerecht zu werden, dass es fiir eine geschadigte Person wegen der
Opazitat von KI-Anwendungen haufig schwerfallen wird, die Grundlagen der
Haftung, namentlich die Kausalitat zwischen Schaden und Mitwirkung der KI-
Anwendung, gerichtsfest zu belegen.'” Im Friihjahr 2023 veréffentlichte das
zustandige Komitee, das CAl, den gegenwartigen Stand der Verhandlungen
tiber den Rechtsrahmen als sogenannten «Revised Zero Draft>'®. Dieser Schritt
erfolgte offenbar, «<nachdem vergangene Versionen des verhandelten Doku-
mentes unerlaubterweise ihren Weg in die Offentlichkeit gefunden» hatten.'*

189 publiziert auf https: /www.coe.int/en/web/artificial-intelligence /cahai.
190 Mitteilung zur 6. Sitzung https: //www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/- /out

come-of-cahai-s-6th-plenary-meeting (zuletzt besucht am 07.08.2025).

191 CAHAI, Feasibility Study, Strasbourg, 17. Dezember 2020, Rz 112.

192 CAHA], Feasibility Study, Strasbourg, 17. Dezember 2020, Rz 127-128.

193 CAI, Revised Zero Draft.

194 Siehe Mitteilung der Digitalen Gesellschaft vom 14. Februar 2023, https: //www.digitale-
gesellschaft.ch /2023 /02 /14 /regulierung-kuenstlicher-intelligenz-digitale-gesellschaft-
goes-europarat/ (zuletzt besucht am 07.08.2025).
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Die KI-Konvention wurde am 17. Mai 2024 vom Europarat verabschiedet. Sie
steht allen Staaten der Welt zur Unterzeichnung bereit."”

Der Schweizer Bundesrat hat 2018 kinstliche Intelligenz als ein zentrales
Thema der Strategie «Digitale Schweiz» definiert und eine «interdeparte-
mentale» (bereichstibergreifende) Arbeitsgruppe unter Federfithrung des
Staatssekretariats fiir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI) eingesetzt. In
einem Bericht vom Dezember 2019 kam diese Arbeitsgruppe zum Schluss,
dass die Schweiz fiir die Herausforderungen der KI insgesamt gut aufgestellt
sei. Der Bundesrat halt die bestehenden Regelungen aufgrund des derzeitigen
Stands der Technologie fiir ausreichend.”® Dass deren Anwendung auf Robo-
ter Verantwortlichkeitsliicken im Zivil- oder im Strafrecht ergabe, habe sich
bislang nicht gezeigt."”’ «Das schweizerische Haftpflichtrecht hat einen sehr
allgemeinen Charakter und ist dadurch technologieneutral und flexibel. Die
allgemeinen Haftungsregeln lassen sich auch auf den Einsatz neuer Techno-
logien anwenden, wobei Roboter grundsitzlich als Sachen' betrachtet wer-
den». Immerhin wird auch vermerkt, dass sich diese Einschatzung in Zukunft
andern konnte. Als Leitprinzip wird festgehalten, dass diejenigen Personen die
von der neuen Technologie profitieren, auch deren Risiken tibernehmen sol-
len."” Im Jahr 2020 hat die Arbeitsgruppe sodann Leitlinien fiir den Umgang
mit KI in der Bundesverwaltung erarbeitet.**’

Eine mit den Erkenntnissen der diversen Partner aus der EU im Wesentlichen
ibereinstimmende, kompakte Darstellung der technischen und rechtlichen
Herausforderungen von KI findet sich im Bericht der IDAG KI, welche hier wie-
dergegeben sei:*""

195 Siehe die Medienmitteilung vom 17. Mai 2024: https: //www.coe.int/de/web/portal /-

council-of-europe-adopts-first-international-treaty-on-artificial-intelligence  (zuletzt
besucht am 07.08.2025).

1% Eidgendssisches Departement fiir Wirtschaft, Bildung, Forschung/Staatssekretariat fiir
Bildung, Forschung und Innovation, Herausforderungen der kiinstlichen Intelligenz, Be-
richt der interdepartementalen Arbeitsgruppe «Kiinstliche Intelligenz» an den Bundesrat
Dezember 2019, S. 36.

197 Bericht KI, S. 36.

19 D.h. Roboter sind keine moral subjects, sondern reine moral objects und konnen somit
keine Verantwortung tibernehmen.

199 Bericht IDAG KI, S. 37.

200 7Zu den moglichen gesetzgeberischen Optionen, welche der Schweiz zur Verfiigung stehen
kénnten, siehe Braun Binder/Burri/Lohmann/Simmler/Thouvenin/Vokinger, Rz 4. Eine
aktuelle Ubersicht zum Stand der Diskussion findet sich neu ebenfalls bei Wildhaber, Haf-
tung und KI, Rz 11-14.

201 Bericht IDAG K], S. 34.
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Technische Herausforderung Rechtliche Herausforderung

Autonome Handlungsfahigkeit — | Verantwortlichkeit und Haftung
Black-Box Problematik — | Transparenz/Nachvollziehbarkeit
Bias/Systematische Fehler — | Mégliche Diskriminierung
Datenverfiigbarkeit und -qualitat — | Datenzugang und Datenschutz

Daneben reichte die Griine Fraktion des Nationalrats am 15. Juni 2023 eine
parlamentarische Initiative ein, die eine Erginzung des Art.21 DSG ver-
langt.””* Demnach soll der Verantwortliche die betroffene Person tiber eine
Entscheidung informieren, die massgeblich auf KI beruht und die fiir sie mit
einer Rechtsfolge verbunden ist oder sie erheblich beeintrachtigt (KI-ge-
stiitzte Einzelentscheidung).

Zuletzt beauftragte der Bundesrat das UVEK Ende 2023 mit der Erstellung ei-
ner Ubersicht moglicher Regulierungsansitze von KI. Die Analyse soll auf be-
stehendem Schweizer Recht aufbauen, die bereits beschriebenen Vorarbeiten
berticksichtigen und moégliche Regulierungsansatze fiir die Schweiz aufzeigen,
die mit dem Gesetz tiber KI und der KI-Konvention des Europarats kompa-
tibel sind. Beide internationalen Regelwerke werden als fiir die Schweiz re-
levant ausgewiesen.””® Auf der Grundlage dieser Arbeiten gab der Bundesrat
schliesslich am 12. Februar 2025 die KI-Regulierungsstrategie der Schweiz in
einer Medienmitteilung bekannt.”** Die Strategie konzentriert sich auf meh-
rere Schliisselelemente. An erster Stelle steht die Ratifikation der KI-Konven-
tion des Europarats und ihre Uberfithrung in das Schweizer Recht. Weitere
Gesetzesanderungen sollen sich auf ausgewdhlte sektorspezifische Anpas-
sungen fokussieren, wobei umfassendere allgemeine Regelungen nur dort zur
Anwendung kommen sollen, wo Grundrechte wie Personlichkeitsrechte be-
troffen sind. Zudem wird die Forderung unverbindlicher Massnahmen, wie
«Selbstdeklarationsvereinbarungen»®”® oder von der Industrie geleitete Initia-
tiven (Stichwort: Selbstregulierung), angestrebt.

Der Bundesrat hat sich somit dagegen entschieden, eine tibergeordnete hori-
zontale KI-Regulierung, wie sie die KI-Verordnung der EU darstellt, umzuset-

202 parlamentarische Initiative 23.438 «Datenschutzgesetzgebung anpassen und teilautoma-
tisierte Entscheide aufgrund kiinstlicher Intelligenz ergdnzen» der Griinen Fraktion.

203 Bundesrat, Medienmitteilung vom 22.11.2023.

204 BR, Medienmitteilung vom 12. Februar 2025 https: //www.news.admin.ch/de/nsb?id=104
110 (zuletzt besucht am 07.08.2025). Siehe Wildhaber/Barth, S. 598 ff.

205 S0 das in der Medienmitteilung verwendete Wort.
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zen. Stattdessen setzt die Schweiz, wie bei anderen Themen auch, auf einen
gezielten, sektorspezifischen und technologieneutralen Ansatz.*”°

Da die Selbstregulierung der Unternehmen allein nicht ausreichen diirfte,
um die Anforderungen der KI-Konvention zu erfiillen, hat die Bundesver-
waltung rechtliche Anpassungen in Bereichen wie dem Arbeitsrecht, dem
Urheberrecht oder dem Datenschutz identifiziert, die notwendig werden,
wenn das Schweizer Recht noch nicht vollstandig mit den Zielen der Kon-
vention iibereinstimmt.””’ Mogliche regulatorische Anderungen fiir den Pri-
vatsektor kdnnten erweiterte Verpflichtungen in Bezug auf Transparenz, Re-
chenschaftspflicht und Risikomanagement umfassen. Unternehmen miissen
moglicherweise interne Compliance-Mechanismen stiarken, um sicherzustel-
len, dass KI-Anwendungen die Grundrechte respektieren. So zeigt die Analyse
eine mogliche Ausweitung der Informationspflichten nach Art. 21 DSG auf teil-
automatisierte Entscheide auf.

In Bezug auf die ausservertragliche Haftung stellt die Basisanalyse Recht fest,
dass «das Schweizer Zivilrecht und namentlich auch das Haftpflichtrecht mit
seinen offenen Generalklauseln in der Lage [sei], technische Entwicklungen
aufzufangen». Es stelle somit «den Gerichten ein Instrumentarium zur Ver-
fiigung, um im Einzelfall zu gerechten Lésungen zu gelangen».””® Der Bericht
anerkennt zwar die Gefahr, dass von KI-Anwendungen geschadigte Personen
vor den Gerichten in Beweisnot geraten konnen. Eine isolierte Einfiihrung ei-
nes Regelwerks, wie es die vorgeschlagene Richtlinie tiber KI-Haftung vorge-
sehen hitte, sei aber «nicht denkbar».’® Eine Ubernahme der Richtlinie iiber
KI-Haftung kénnte zwar die gerichtliche Durchsetzung von zivilrechtlichen
Anspriichen «eventuell erleichtern» und dazu beitragen, die Vorgaben der KI-
Konvention im privaten Sektor besser umzusetzen. Es blieben aber die zusatz-
lichen Analysen und Ergebnisse der Diskussionen in der EU abzuwarten.” In
jedem Fall sieht der Bericht den Anwendungsbereich einer solchen Regelung

206 Nach Contratto, S. 435 mit Verweis auf Koérber und die Richtlinie 2002/21/EG vom 7. Marz
2002 iber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsnetze
und -dienste (Rahmenrichtlinie) stammt der Begriff der Technologieneutralitit urspriing-
lich aus dem Telekommunikationsrecht der EU, genauer gesagt aus der Rahmenrichtlinie
von 2002. Siehe heute Art. 3 Abs. 4 Bst. c der Richtlinie 2018 /1972 vom 11. Dezember 2018
iiber den europaischen Kodex fiir die elektronische Kommunikation (EKEK).

207 Siehe UVEK, Auslegeordnung zur Regulierung von kiinstlicher Intelligenz, Bericht vom
12. Februar 2025 an den BR sowie die zugehorigen Basisanalysen Recht (EJPD), Sektoren
(BAKOM) und Landervergleich (UVEK).

208 EJPD, Basisanalyse Recht, Ziffer 6.3.1.2.

29 Aa.O. Ziffer 6.3.1.3.

210" Hierzu siehe unten.
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angesichts der verschiedenen bereits geltenden Gefahrdungshaftungen (SVG,
PrHG, etc.) als «stark beschrankt». Bezliglich der Nachfithrung des PrHG aus-
sert sich der Bericht nicht konkret. Die Autoren weisen jedoch auf das Geset-
zesprojekt zur Modernisierung des Kaufrechts hin, welches sich u.a. mit einem
verbesserten Konsumentenschutz beim Kauf digitaler Produkte befasst.”"

2.4 Erstes Zwischenfazit

Algorithmen und Roboter sind Erscheinungsformen der KI. Die KI und ihre
moglichen Auswirkungen auf die Gesellschaft und die Umwelt sind eines der
grossen Themen unserer Zeit, die treffend als Zeit des digitalen Wandels tiber-
schrieben werden kann. Die Komplexitdt der KI hat ihren Ursprung nicht
nur in ihren mathematisch-statistischen Grundlagen. Sie entsteht auch durch
die Vielfalt der an der Wertschopfungskette beteiligten Wirtschaftsakteure
und durch die Vielzahl von Komponenten, Teilen, Software, Systemen oder
Dienstleistungen, die in die KI-Systeme eingebettet oder anderweitig mit ih-
nen kombiniert werden.*”” Hinzu kommt zum einen die planmassige Offenheit
fiir regelmissige Aktualisierungen (Updates) nach erfolgtem Inverkehrbrin-
gen dieser Produkte. Zum andern fiihrt die Verarbeitung von enormen Big-
Data-Datenmengen und die Opazitit der algorithmischen Entscheidungsfin-
dung in den KI-Systemen zur Ausbildung einer gewissen Autonomie dieser
Systeme. Es ist diese Autonomie, die es erschwert oder gar verunmdoglicht, das
Verhalten eines Kl-gestiitzten Produkts vorherzusehen und dadurch die po-
tenziellen Schadensursachen zu verstehen. Schliesslich kdnnen Konnektivitat
und Offenheit KI-Produkte und IoT-Produkte anfallig fir Cyberbedrohungen
machen.””

Alle diese Feststellungen stellen in Frage, ob das bekannte Haftungsrecht fiir
das Zeitalter des digitalen Wandels ausreicht. Entsprechend findet die The-
matik ihren Niederschlag in der fachwissenschaftlichen Literatur, einschliess-
lich der juristischen. Die Beitrage der meisten Autoren gleichen sich in der
Darstellung der Problematik und besprechen ahnlich gelagerte, kritische Falle,
bei denen die KI zumindest teilweise die Kontrolle iber das Geschehen vom

211 Bericht des Bundesrates «Modernisierungsbedarf des Gewéhrleistungsrechts beim Kauf»

vom 16.Juni 2023, Ziff. 4.1ff., abrufbar unter: https://www.newsd.admin.ch/newsd/
message/attachments /79587.pdf.

212 Der gleiche Umstand findet sich bei der Suche nach den menschlichen Akteuren, die als
potenzielle Urheber fiir durch KI erzeugte Werke in Frage kommen, siehe Gilliéron, S. 446
und dort Fn. 65 mit Verweis auf § 178 des UK Copyright Design Patent Act 1998. Nach die-
ser Bestimmung liegt das Urheberrecht beim Programmierer.

213 COM(2020) 64 final, S. 2; vgl. Klindt, S. 486.
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Menschen zu tibernehmen scheint. Die Autoren sind sich ebenfalls weitge-
hend einig, dass sich Probleme bei der rechtlichen Behandlung von Haftungs-
fallen mit KI umso eher stellen, als autonome Systeme beteiligt sind. Nicht klar
wird, wie Autonomie definiert werden kann und ob es wirklich eine kriti-
sche Stufe der Autonomie gibt, ab welcher eine Anwendung der klassischen
Haftungsregeln unzweckmassig, wenn nicht gar «ungerecht» erscheint. Man-
che Autoren halten die aktuellen gesetzlichen Bestimmungen fiir vollig aus-
reichend, um Haftungsfalle mit KI-Anwendungen zu lésen. Dieser Meinung ist
aktuell auch der Schweizer Bundesrat, wihrend die EU-Kommission nach ei-
ner umfassenden Prifung der massgeblichen Bestimmungen erste konkrete
Regulierungsprojekte auf den Weg gebracht hat. Andere Autoren halten eine
massvolle Uberarbeitung einzelner Bestimmungen, namentlich zur Produkt-
haftpflicht, fiir angezeigt. Einige Autoren schliesslich zeigen sich von der Idee
einer «e-Personlichkeit» angetan, welche es ermdglichen soll, Algorithmen
oder Roboter aus eigenem Recht haften zu lassen. Daneben scheinen verschie-
dene Regierungsstellen und ihre Berater sich Gedanken zu machen, ob man
den Herstellern und Nutzern von KI-Anwendungen bloss ethische Richtlinien
vorgeben oder eher verbindliche Regeln auferlegen soll, um die Auswirkungen
der neuen Technologie unter Kontrolle zu halten.

Nach GERHARD WAGNER ist das aktuelle (schweizerische) Haftungsrecht prin-
zipiell technikneutral ausgestaltet:”"* Das Prinzip der Technikneutralitit, wel-
ches in dieser Arbeit wiederholt zur Sprache kommen wird, gelte fiir jede Ak-
tivitat, unabhangig davon, ob diese analog oder digital gesteuert wird. Mit
Blick auf die neuartigen Aktivitaten und Techniken wie KI miissten die zentra-
len Elemente des Haftungsrechts nur geeignet konkretisiert werden. Diese
Konkretisierung sei Aufgabe der Gerichte und der Rechtswissenschaft.
WAGNER zufolge konnte der Gesetzgeber daher erst einmal zuwarten und
(rechtssetzende) Neuordnungen erst erarbeiten, falls sich das geltende Recht
bei der Losung der neu anstehenden Probleme als unzureichend erweist.
Trotzdem pladiert WAGNER fiir einen proaktiven Ansatz: Ein aktualisiertes Haf-
tungsrecht habe gegentiber einem rein reaktiven Ansatz den Vorteil, dass es
die Anreize so zu setzen vermoge, dass sich jene technologischen Entwick-
lungen durchsetzen, die eine hohere Sicherheit versprechen.”” Es geht dabei
um eines der Hauptziele des Haftungsrechts, ndmlich eine effiziente Ver-
haltenssteuerung, gepaart mit einem gerechten, d.h. den Interessen der Be-

214 Wagner, Verantwortlichkeit, S. 717 f.
215 Wagner, S. 723; vgl. spezifisch fiir Anwendungen der Robotik in der Medizin Beck/Faber/
Gerndt, S. 254 und S. 257 {.; zur Risikosteuerung durch Haftung vgl. Lanz, S. 383.
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teiligten gemissen Schadensausgleich.”® M.a.W. soll in erster Linie derjenige
(Wirtschafts-)Akteur haften, der in der Lage ist, die Risiken tatsachlich zu kon-
trollieren. In den meisten Fillen wird es sich dabei um den Hersteller oder
den Anwender der Technologie handeln. Uber seine Haftungsnormen kann so
das Recht einen massgeblichen Einfluss auf den technischen Fortschritt und
das Zusammenspiel von Wissenschaft, Technik und Gesellschaft nehmen. So
verfiigen sowohl die Schweiz als auch die EU in den Bereichen Produktsi-
cherheit und Produkthaftung bereits tiber einen robusten und zuverlissi-
gen Rechtsrahmen und einen soliden Bestand an Sicherheitsstandards (die in
der EU und im EWR durch nationale, nicht harmonisierte Haftungsvorschrif-
ten erganzt werden).”” Auf diesem bewihrten Rechtsrahmen lisst sich eine
nach dem gesetzgeberischen Willen mehr oder weniger umfassende Regulie-
rung der KI aufsetzen. Die EU-Kommission hat, unterstiitzt durch das Parla-
ment und den Rat, ab 2021 erste Schritte in diese Richtung auf den Weg und
2024 zu einem vorlaufigen Abschluss gebracht.

3.  Gang der Untersuchung

3.1 Arbeitshypothese

Das vordringliche Problem, welches der Umgang mit Algorithmen und Robo-
tern dem Recht stellt, ist nicht die Frage der Haftung an sich, d.h. ob diese
Anwendungen der KI aus eigenem Recht haften sollen. Die bestehenden Haf-
tungsregeln, die sich iber mehrere Jahrhunderte entwickelt und mit dem In-
stitut der Gefahrdungshaftung auch die Herausforderungen des Ubergangs
von der Agrarwirtschaft zur Industriegesellschaft erfolgreich gemeistert ha-
ben, diirften auch den Problemen der Digitalisierung gewachsen sein.”® Dass
man aber so weit gehen sollte wie die schweizerische IDAG KI, welche in ihrem
Bericht an den Bundesrat die Meinung vertrat, dass die allgemeinen Haftungs-
regeln durchwegs technologieneutral und flexibel ausgestaltet seien, dass sie
sich auch auf den Einsatz neuer Technologien anwenden liessen,” wird in der
vorliegenden Arbeit nicht vertreten.

216 Wagner, S. 724.

217 Fir die EU COM(2020) 64 final, S. 1.

218 Siehe dazu auch Abschnitt .2.3 mit den Meinungen der HEG-KI und der IDAG KI.

219 Bericht IDAG KI, S.36. Auch hétte sich bislang nicht gezeigt, dass die Anwendung der
bestehenden Haftungsregeln auf Roboter Verantwortlichkeitsliicken ergabe, vgl. z.B.
18.3445 Ip. Marchand-Balet mit Bezug auf selbstfahrende Fahrzeuge und Bericht des Bun-
desrates in Erfillung des Postulats Leutenegger Oberholzer 14.4169 «Auto-Mobilitit» bzgl.
Sachverhalten mit Auslandsbezug.
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In dieser Arbeit wird die These vertreten, wonach die Dogmatik des derzei-
tigen Haftpflichtrechts auch in Zukunft als tragfahiges Gertist dienen kann.
Im aktuellen Normengeflecht wird sich haufig ein menschlicher Akteur finden
lassen, der entweder aus Verschulden oder aus Betriebsgefahr fiir die KI haf-
tet. So haftet nach wohl allgemeiner Meinung der Halter eines vollautoma-
tisierten selbstfahrenden Autos fiir «Fahrfehler» des Steuerungsalgorithmus.
In ahnlicher Weise werden sich zahlreiche andere (Un-)Falle 16sen lassen. Die
ibrigen am Unfall Beteiligten differenziert mit einzubeziehen, sollte seit ei-
ner Praxisinderung des Bundesgerichts aus dem Jahr 2018 zur Kaskadenord-
nung nach Art. 51 Abs. 2 OR leichter moglich sein. Seither stehen fiir den Re-
gress des zuerst ins Recht gefassten Haftpflichtigen kreativere Losungen zur
Verfiigung. Wir versuchen, dies anhand des in der Roboterethik diskutier-
ten Konzepts des «Verantwortungsnetzwerks» darzustellen. In diesem Verant-
wortungsnetzwerk haften in einer ersten Stufe menschliche und kinstliche
Akteure gemeinsam, aber jeweils proportional zu ihrem kausalen Beitrag an
die Schadensursache. Erst wenn kiinstliche Akteure nicht aus eigenem Recht
haften konnen, haften fiir sie in einer zweiten Stufe nattrliche oder juristische
Personen.

Eines der wesentlichen Probleme liegt beim Verstandnis der Kausalkette, wel-
che jedem schadigenden Ereignis zugrunde liegt. Hier geht es darum, in jedem
konkreten Fall die an einem Schaden beteiligten Akteure, seien sie Personen
mit Rechtspersonlichkeit oder eben Algorithmen oder Roboter, mit ihren ef-
fektiven kausalen Beitragen zum schadigenden Ereignis zu erfassen und auf-
zuzeichnen.

Grad der Autonomie

Mensch
Funktional oder moralisch
Starke Kl verantwortlich
SchwacheKI Operationell
verantwortlich

Schadigendes Ereignis Algo 1 Algo 2 Nutzer Hersteller Kausalkette
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Die Beitrage, welche von einem Algorithmus oder einem Roboter verursacht
werden, konnten dem jeweils im «Verantwortlichkeitsnetzwerk» nachstste-
henden menschlichen Akteur zugerechnet werden. Unterhalb einer kritischen
Schwelle zur Autonomie erfolgt diese Zurechnung ohne Weiteres, da es sich
um schlichte Arbeitshilfen der als verantwortlich ausgemachten Person han-
delt (operationelle Verantwortung der Algorithmen oder Roboter, welche rein
nach den traditionellen Haftungsregeln behandelt wird). Uber dieser Schwelle
kann dariiber nachgedacht werden, eine spezielle Versicherungslosung grei-
fen zu lassen (funktionale oder simulierte Verantwortung der Algorithmen
oder Roboter, welche in einem risikobasierten Ansatz behandelt wird). Die
Beurteilung der massgeblichen Kausalverlaufe kénnte wesentlich erleichtert
werden, wenn es gelange, den Begriff des Stands der Wissenschaft und der
Technik zu kodifizieren.

Um dieses Schema im konkreten Einzelfall durchfiihren zu kénnen, kénnen
sich bereits bewahrte Regulierungskonzepte als niitzlich erweisen: i) Taxo-
nomie (zur Erleichterung der Transparenz und zur Bewertung von Versiche-
rungslosungen), ii) Standardisierung (soweit technisch moglich oder sinnvoll),
iii) 6ffentliche Register, iv) verschiedene Risikomanagement- und Gover-
nance-Ansatze.

Wir versuchen, anhand einer Typologie von Unfallszenarien und mit der Hilfe
einschlagiger Vorschlage aus der Literatur zu eruieren, wie sich mit den ak-
tuell giltigen Haftungsnormen Schaden beurteilen lassen, die von KI-Anwen-
dungen (Algorithmen und Robotern) verursacht worden sind. Die klassische
Verschuldenshaftung kann nur (aber immerhin) die an der Entwicklung, der
Herstellung und dem Einsatz eines kinstlichen Akteurs beteiligten mensch-
lichen Akteure zur Verantwortung ziehen. Uber die Kausalhaftung des Ge-
schaftsherrn lassen sich sodann juristische Personen als Arbeitgeberinnen ins
Recht fassen. Daneben bietet sich die Produkthaftung der Herstellerin an. Zu
diesen mit der Herstellung und dem Betrieb von KI-Anwendungen unmittel-
bar verkniipften Haftungen kann je nach Fall eine sogenannte Betriebshaf-
tung hinzutreten. Bekanntestes und im Alltag wohl wichtigstes Beispiel ist die
Haftung des Halters fiir ein Motorfahrzeug, die nach itberwiegender Meinung
auch auf selbstfahrende Fahrzeuge der hochsten Automatisierungsstufe An-
wendung finden sollte. Eine solche Betriebshaftung ist als tibergeordnete Kau-
sal- oder Gefihrdungshaftung in vielen Fallen ausreichend, wenigstens dem
Geschadigten zum Ersatz seines erlittenen Schadens zu verhelfen. Anschlies-
send liegt es am Betreiber selbst, bei allfalligen Mitverantwortlichen Regress
zu nehmen.
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3.2  Aufbau der Arbeit und methodisches Vorgehen

Der Zugang zum Schidigungsschema des Haftpflichtrechts fiihrt {iber die
handelnden Akteure. Wenn die handelnden Algorithmen und Roboter selbst
nicht rechtlich haften, sondern nur funktional verantwortlich zeichnen kén-
nen, muss es ein anderes Rechtssubjekt geben, welches stellvertretend fiir
sie rechtlich haftet. Es gilt in einem ersten Schritt herauszufinden, wie Al-
gorithmen und Roboter tiberhaupt in das klassische Schema des Haftpflich-
trechts integriert werden kénnen. Hierzu werden die moralphilosophischen
und mathematisch-statistischen Vorbereitungen aus den Kapiteln IV und V
herangezogen. Wir benutzen diese Uberlegungen dazu, die technischen Phi-
nomene der Algorithmen und Roboter zu erfassen und diese «haftbar» oder
zumindest funktional verantwortlich zu machen. Punktuell zeigen wir auf,
wo und wie ein gemass der Uberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie ange-
passtes PrHG die Rechtsanwendung erleichtern konnte.

Wir setzen unsere Uberlegungen fort mit einer Darstellung der letzten Ge-
setzgebungsarbeiten der EU im Bereich der Produkthaftung (Kapitel II). Diese
Darstellung zeigt illustrativ auf, wie ein punktueller gesetzgeberischer Eingriff
in das bestehende Haftungsregime umgesetzt werden kann. Er dient damit
als Vorbild fiir die Schweiz. Die Vorteile der tiberarbeiteten Produkthaftungs-
richtlinie werden im abschliessenden Kapitel VI aufgezeigt.

Die Arbeitshypothese soll vor dem Hintergrund der historischen Entwick-
lung des aktuellen Haftpflichtrechts tiberpriift werden (Kapitel IIT). Wir stellen
die aktuell verfiigbaren einschlagigen Normen im Schweizer Haftpflichtrecht
vor und diskutieren jeweils konkret, wo die grossten Probleme bei der Anwen-
dung auf Schadenfalle mit KI-Beitrag auftreten kénnen.

Mit Hilfe eines interdisziplindren Vergleichs soll abgeklart werden, ob es in
der Moralphilosophie alternative oder erweiterte Verantwortlichkeitsbegriffe
gibt, welche nicht von der Persoénlichkeit abhangen und damit dem neuen
Phanomen der KI besser gerecht werden konnten (Kapitel IV). Umgekehrt
vermag dieser Vergleich moglicherweise zu begriinden, weswegen Haftung
ganz sinnvollerweise auf nattirliche und juristische Personen nach heutigem
Verstandnis beschrankt ist.

Die Arbeitshypothese beinhaltet die Aussage, dass ein wesentlicher Teil des
Problems das Verstindnis der Kausalverliaufe betrifft, also ein Problem des -
grosstenteils technischen - Sachverhalts ist. Aus diesem Grund soll auch ein
«high-level» Blick auf die wissenschaftlichen Grundlagen hinter Algorithmen
und Robotern geworfen werden, soweit dies allgemeinverstandlich darstellbar
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ist. Es kann sich dabei nicht um eine vertiefte fachliche Darstellung handeln.
Vielmehr soll ergriindet werden, wie stark die Einschatzung, ob ein durch ei-
nen Algorithmus verursachtes Ereignis adaquat kausal, also rechtlich relevant
ist, vom technischen Verstandnis abhangig ist (Kapitel V).

Mit diesen Vorbereitungen soll die Arbeitshypothese bei der Regulierung
dreier illustrativer Schadenfalle auf die Probe gestellt werden (Kapitel VI).

Aus rechtlicher Sicht (Kapitel III) sei das Folgende angemerkt: Eine zivilrecht-
liche Haftung baut auf dem Dreiklang Schaden, Kausalzusammenhang und Wi-
derrechtlichkeit auf. Eine Haftung muss der haftenden Person zugerechnet
werden, was auf zwei Arten geschehen kann: Erstens kann sich die Haftung
aus einer Verletzung besonderer, zwischen den Parteien im Rahmen eines vor-
bestehenden Rechtsverhaltnisses vertraglich vereinbarten Pflichten ergeben
(vertragliche Haftung).”*’ Die Haftung kann sich aber auch zweitens aus einer
Verletzung allgemeiner, durch Gesetz vorgegebene Pflichten ergeben (ausser-
vertragliche Haftung). In diesem zweiten Fall schafft erst das schadigende Er-
eignis zwischen den Beteiligten ein Rechtsverhaltnis, welches zur Regulierung
des Schadens dient.”” Die Bedeutung des Verschuldens schwankte im Laufe
der historischen Entwicklung.”* So kam die altrémische Noxalhaftung ganz
ohne jedes Verschulden aus. In der Epoche der Rezeption und des Naturrechts
gelang die Entwicklung der modernen Verschuldenshaftung, wobei gleichzei-
tig die Tatbestidnde der schon im rémischen Recht bekannten Gefahrdungs-
haftungen ausgedehnt wurden.”” Dieses historisch motivierte Spannungsfeld
zwischen Verschulden und Gefahrdung muss spater unter dem spezifischen
Blickwinkel der digitalen Technik untersucht werden. Einerseits ist zu ergrin-
den, wie neue technologische Entwicklungen rechtlich erfasst werden kdnnen
(Problematik des Technikrechts allgemein). Andererseits ist zu untersuchen,
wie der Stand der Technik und der Wissenschaft die Beurteilung von Sorg-
faltspflichten beeinflusst und bestimmt (Impulse der Technik fiir das Recht im
Besonderen).

Aus ethischer Sicht (Kapitel IV) sei das Folgende angemerkt: Um das Handeln
von Algorithmen und Robotern erfassen zu kénnen, sind die bekannten recht-
lichen Konzepte wohl nicht uneingeschrankt tauglich. Wenn tatsachlich han-
delnden Akteuren die rechtliche Handlungsfahigkeit abgeht und sie somit
nicht rechtlich haften konnen, stellt sich die Frage, ob sie nicht gewissermas-

20 Art. 97 ff. OR; §§ 241 BGB; § 918 ABGB.

21 Art. 41 ff. OR; §§ 823 BGB; §§ 1293 ABGB.

222 7Zur geschichtlichen Entwicklung des Haftpflichtrechts siehe Abschnitt I11.2.
223 Harke, S. 206 f.
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sen funktional haften oder verantwortlich sein kénnen. Dazu soll ein Schritt
zuriickgenommen und Konzepte der Verantwortlichkeit aus der Ethik oder
Moralphilosophie betrachtet werden. Fiir das Grundmodell der moralischen
Verantwortung unterscheidet man verschiedene Rollen: moralische Akteure
(Subjekte - moral agents), welche Verantwortung tragen konnen, Verantwor-
tungsadressaten (Objekte — moral patients), welche von den Akteuren behan-
delt werden bzw. die von den Handlungen der Akteure betroffen werden, so-
wie eine Instanz, welche die Handlungen der Akteure beurteilt.”** Moralische
Verantwortung setzt iblicherweise die Eigenschaft als moralisches Subjekt
(moral agency) voraus, die sich aus Personlichkeit, Handlungsfahigkeit und Ur-
teilskraft zusammensetzt.* Es gilt Losungen zu finden, wenn dem handeln-
den Akteur (z.B. einem Kind, einem Tier oder eben einem Roboter) gewisse
dieser Eigenschaften fehlen.

Aus technischer Sicht (Kapitel V) sei sodann das Folgende angemerkt: Um das
Spannungsfeld zwischen Verschulden und Gefahrdung mit Blick auf Algorith-
men und Roboter sinnvoll untersuchen zu kénnen, miissen gewisse Vorarbei-
ten geleistet werden. Dazu gehort die Einfithrung von tragfahigen, einschlagig
wissenschaftlich abgestiitzten Definitionen fiir den Algorithmus und den Ro-
boter. Ferner soll der Begriff KI mit etwas Leben gefiillt werden, um einen Ein-
druck zu vermitteln, welche Grade der Autonomie in diesem Bereich erwartet
werden kénnen (starke und schwache KI-Thesen als Bausteine der Robotere-
thik).

24 Loh, S.143.
225 Loh, S. 146.
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II. Neue EU-Regeln zur Haftung fiir KI

1.  Die digitale Strategie der EU

Im August 2024 trat die KI-Verordnung der EU in Kraft. Dieser Erlass markiert
den vorlaufigen Abschluss eines langen Gedanken- und Gesetzgebungspro-
zesses. Weniger medial begleitet trat im Dezember 2024 noch die tberarbei-
tete Produkthaftungsrichtlinie in Kraft.

Diese beiden Rechtsakte sind nur ein Teil einer ganzen Reihe von Massnah-
men, welche der Umsetzung eines «koordinierten europiischen Konzepts
fiir kiinstliche Intelligenz» dienen sollten. Dieses Konzept war Teil der po-
litischen Leitlinien, welche Ursula von der Leyen 2019 als damalige Kan-
didatin fiir das Amt der Kommissionsprésidentin vorschlug.**® Diese politi-
schen Leitlinien sahen insgesamt sechs tibergreifende Ziele fiir Europa vor,
namentlich den europaischen «Griinen Deal» zur Klimaneutralitat, die Star-
kung der europaischen sozialen Marktwirtschaft, Massnahmen zur Férderung
der Rechtsstaatlichkeit, der aussen- und handelspolitischen Statur der EU und
der Teilhabe der Biirger sowie - nicht zuletzt - eine Strategie fiir das digitale
Zeitalter. Als Kernpunkt dieser digitalen Strategie sollten «Rechtsvorschrif-
ten mit einem koordinierten europdischen Konzept fiir die menschlichen und
ethischen Aspekte der kiinstlichen Intelligenz» vorgeschlagen werden.””” Be-
reits namentlich genannt wurde ein neues Gesetz iiber digitale Dienste mit
besseren Haftungs- und Sicherheitsvorschriften fiir digitale Plattformen,
Dienste und Produkte.

Mit der Wahl Ursula von der Leyens zur Prisidentin der EU Kommission*®
wurden diese vorgeschlagenen Leitlinien zu den offiziellen Priorititen der
EU-Kommission fiir den Zeitraum 2019-2024.7*° Am 19. Februar 2020 wurde
zusammen mit dem bereits erwahnten Weissbuch zur KI**® und der EU Da-

226 Ursula von der Leyen, Politische Leitlinien.

227 Politische Leitlinien, S. 16.

28 Am 16. Juli 2019.

229 Siehe https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024 de (zu-
letzt besucht am 07.08.2025). Eine Zeitleiste mit den Links zu den Pressemitteilungen {iber
die einzelnen Umsetzungsschritte kann von dieser Seite erreicht werden. Zum Stand der
Umsetzung per Frithjahr 2023 siehe Bassot.

Zum Weissbuch sowie zu den Vorarbeiten zur EU Digitalstrategie siehe Abschnitt 1.2.3.
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tenstrategie, mit der ein «Binnenmarkt fiir Daten» geschaffen werden soll,**

eine Agenda zur Gestaltung der digitalen Zukunft Europas vorgestellt.”** Als
unmittelbare nachste Schritte zur Umsetzung nannte die Kommission einen
Rechtsakt tiber digitale Dienste und einen europaischen Aktionsplan fiir De-
mokratie, eine Uberarbeitung der eIDAS-Verordnung und die Starkung der
Cybersicherheit durch den Aufbau einer eigenstandigen gemeinsamen Cyber-
Dienststelle.”® Rat und Parlament begriissten diese Pline und forderten die
Kommission zur Ausarbeitung entsprechender Vorschlige auf.”*

Der Vorschlag zum Gesetz tiber digitale Dienste”® wurde zusammen mit dem

Vorschlag zum Gesetz iiber digitale Markte®®® am 15. Dezember 2020 vor-
gestellt.””” Die beiden Rechtsakte traten am 16. resp. am 1. November 2022
in Kraft. Die neue Cybersicherheitsstrategie der EU wurde am 16. Dezember
2020 vorgestellt.”® Am 21. April 2021 stellte die Kommission ihren Vorschlag
fiir ein neues Gesetz iiber kiinstliche Intelligenz (heute wieder offiziell als KI-
Verordnung bezeichnet) vor, das einen europaischen Rechtsrahmen fiir KI-Ri-
siken schaffen sollte*”. Die KI-Verordnung wurde 2024 verabschiedet und trat
am 1. August 2024 in Kraft. Ziel dieser neuen Verordnung ist es, die Risiken
spezifischer Verwendungen von KI anzugehen, indem sie in vier verschiedene
Ebenen eingeteilt werden: unannehmbares Risiko, hohes Risiko, begrenztes
Risiko und minimales Risiko. Damit stellt die KI-Verordnung einen zentra-
len Baustein des «koordinierten europaischen Konzepts fiir kiinstliche Intel-
ligenz» dar. Schliesslich soll die vorgeschlagene Uberarbeitung der eIDAS-
Verordnung die Einfithrung einer neuen digitalen Identitat (EUid), d.h. eines
digitalen Identititsausweises, erméglichen.”

Mit ihrem Fokus auf die «Sicherheit und die Grundrechte der Menschen und
Unternehmen»* ist die KI-Verordnung als Teil des europiischen Wirt-
schaftsverwaltungsrechts zu sehen und ist damit eher dem o6ffentlichen
Recht zuzuordnen. Die KI-Verordnung enthalt Regeln fiir das Inverkehrbrin-

21 COM(2020) 66 final.

232 Pressemitteilung vom 19.02.2020.

23 Fir einen Uberblick zum europaischen Produktsicherheitsrecht aus Sicht der Cybersi-
cherheit siehe Felz.

234 Zur Vorgeschichte und Chronologie siehe COM(2022) 496 final, S. 1; vgl. Bassot, S. 7.

235 COM(2020) 825 final; in Kraft getreten als Verordnung (EU) 2022 /2065.

236 COM(2020) 842 final; in Kraft getreten als Verordnung (EU) 2022,/1925.

237 Pressemitteilung vom 15.12.2020.

238 Ppressemitteilung vom 16.12.2020.

239 COM(2021) 206 final; Pressemitteilung vom 28.09.2022

240 pressemitteilung vom 03.06.2021.

241 Ppressemitteilung vom 21.04.2021.
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gen, die Inbetriebnahme und den Einsatz von KI-Systemen®”. Diese Regeln

betreffen die Schaffung von Transparenz, die Sorgfaltspflichten der beteiligten
Wirtschaftsakteure, Anforderungen an deren Risikomanagement und Doku-
mentationspflichten. Die KI-Verordnung enthilt keine Bestimmungen tiber
die zivilrechtliche Haftung. Dennoch spielen gerade die Regeln fiir das Inver-
kehrbringen, die Inbetriebnahme und den Einsatz von KI-Systemen eine wich-
tige Rolle im Hinblick auf die Beurteilung der Produkthaftpflicht.

Mit diesen Rechtsakten ist ein grosser Teil der Massnahmen der digitalen
Agenda bereits umgesetzt oder zumindest auf den Weg gebracht worden. Aus
Sicht der Gesetzgebungslehre ist bemerkenswert, dass die Umsetzung der di-
gitalen Agenda mit einer Verschrankung der einschlagigen Rechtsakte, insbe-
sondere im terminologischen Bereich, einhergeht.”* Bei aller Komplexitit die-
ser technischen Regelungsmaterie diirfte dies insgesamt zu einer Starkung des
aufgrund der Kompetenzordnung in den Vertragen nach wie vor nur fragmen-
tarisch ausgestalteten europaischen Normengeflechts und dadurch iber die
Zeit zu einer verbesserten Rechtsanwendung fithren.”

Das Thema der Haftung kam in der digitalen Agenda nicht ausdriicklich zur
Sprache; es wurde immerhin im Weissbuch gebithrend gewtirdigt. Zu den gross-
ten rechtlichen Herausforderungen in Verbindung mit der Nutzung von KI zihlte
das Weissbuch neben den Vorschriften zum Schutz von Grundrechten (ein-
schliesslich Datenschutz und Nichtdiskriminierung) und Fragen der Sicherheit
auch die angemessene Losung der Haftungsfrage.”*” In Bezug auf die Produkt-
haftungsrichtlinie sollten mogliche Anpassungen an der bestehenden Richtlinie
und eine etwaige weitere Harmonisierung der nationalen Haftungsvorschrif-
ten ins Auge gefasst werden.”*® Ferner sollten fiir KI-Anwendungen mit hohem
Risiko (wie neu in der KI-Verordnung definiert) wirksame Rechtsbehelfe fiir Par-
teien vorgesehen werden, die von negativen Auswirkungen dieser Systeme be-
troffen sind.**’ Diese Zielbestimmung deutet bereits an, dass die zivilrechtliche

242 Art. 1(a) KI-Verordnung.

23 Verweis von der modifizierten Produkthaftungsrichtlinie auf die Definition der Daten ge-
mass Verordnung (EU) 2022 /868 (Daten-Governance), Verwendung der zentralen Begriff-
lichkeit aus dem Produktsicherheitsrecht; Verweis von der KI-Richtlinie auf die Definition
des KI-Systems gemass der KI-Verordnung; Abgrenzung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs zwischen den neuen Rechtsakten und der DSGVO sowie dem Gesetz {iber digitale
Dienste, etc.

Ahnliche Ansitze zeigten sich beim Erlass des Verbraucherschutzrechts, siehe dazu
Heiss/Loacker, S. 11 f., siehe auch S. 45 ff.

245 Weissbuch zur KI, S. 12.

246 Weissbuch zur KI, S. 18.

247 Weissbuch zur KI, S. 28.

244
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Haftung nicht nur, aber auch als Instrument der (6ffentlich-rechtlichen®**) Regu-

lierung der KI gesehen wird. Denn die Aussicht, im gegebenen Fall Schadenersatz
leisten zu mussen, ist besonders dazu geeignet, den mit KI beschaftigten Wirt-
schaftsakteuren Anreize fiir ein konformes Verhalten zu setzen. Die gleiche Kon-
zeption steckt hinter der Motivation, den Wirtschaftsakteuren mit der Produkt-
haftpflicht eine verschuldensunabhangige Haftung aufzuerlegen, welche fiir eine
«gerechte Risikoverteilung» zwischen diesen Akteuren und den Verbrauchern
und anderen Beteiligten sorgen soll.**’

Diese zivilrechtlichen Massnahmen wurden im September 2022 mit den Vor-
schlagen fiir eine {iberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie und zu den
Rechtsbehelfen fiir Opfer (neue Richtlinie iiber KI-Haftung) eingeleitet.”*
Nachdem der Rat und das Europaische Parlament im Dezember 2023 zu einer
politischen Einigung iiber die Produkthaftungsrichtlinie gelangten, stand dem
formellen Prozess ihrer Adoption nichts mehr im Wege.*”' Sie trat am 8. De-
zember 2014 in Kraft. Im Gegensatz dazu erlitt der Vorschlag zur neuen Richt-
linie iber KI-Haftung angesichts des grossen Widerstands Schiffbruch. Die
EU-Kommission zog ihren Vorschlag im Februar 2025 zurtick.

2. Uberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie

2.1 Motive Teil 1: Verbraucherschutz und digitaler Wandel

Die alte Produkthaftungsrichtlinie, die Richtlinie 85/374/EWG, datiert vom
25. Juli 1985.°* Schon damals wurde mit dem «Problem einer gerechten Zu-
weisung der mit der modernen technischen Produktion verbundenen Ri-
siken» in einem «Zeitalter fortschreitender Technisierung» argumentiert.”®
Der Gesetzgeber hatte damals die Gefahren einer industriellen Fertigung von
Produkten fiir die Verbraucher insgesamt im Blick.?* Bei einer zunehmend au-

248 7Zu dieser Charakterisierung in Bezug auf das Produktsicherheitsrecht siehe Klindt, S. 485.

249 COM(2022) 495 final, Praambel 30; vgl. die FAZ vom 12.06.2023 (Monish Darda): Die KI-
Regulierung muss die Wirtschaft mitnehmen, wonach «historisch gesehen [...] Technolo-
gie durch Regulierung verantwortungsbewusster, sicherer und ethisch verantwortbarer»
wurde. Zur Risikosteuerung durch Haftung vgl. Lanz, S. 383.

250 Pressemitteilung vom 28.09.2022.

251 Ppressemitteilung vom 14.12.2023. Zum weiteren Fortgang des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens siehe Art. 294(3)-(4) AEUV.

22 Ein erster Entwurf geht auf das Jahr 1976 zurtick.

253 Praambel Richtlinie 85/374/EWG.

2% Demgegentiber wurden landwirtschaftliche Produkte und Jagderzeugnisse von der Haf-
tung ausgeschlossen, Art. 2.
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tomatisierten und vor allem weitgehend arbeitsteiligen Fertigung von Giitern
fir den Alltagsgebrauch wurde ein grosseres Schadigungspotential ausge-
macht, als dies bei handwerklich und in tberschaubaren Verhaltnissen herge-
stellten Produkten der Fall gewesen sein diirfte. Bei einer industriellen Ferti-
gung ist am Produktionsprozess eine potenziell grosse Zahl von Zulieferern,
Unterakkordanten oder Importeuren beteiligt, sodass es einer geschadigten
Person nicht immer einfach fallt, den Verursacher des von ihr erlittenen Scha-
dens auszumachen und ins Recht zu fassen. Deswegen sollten aus Griinden
des Verbraucherschutzes grundsatzlich alle beteiligten Wirtschaftsakteure
haften.?”

Diese in die nationalen Rechtsvorschriften umgesetzten Grundsitze haben
sich seither in der Praxis nach allgemeinem Dafiirhalten gut bewihrt,”® was
durch die Evaluierung im Jahr 2018 mehrheitlich bestitigt wurde.” Wie spiter
noch eingehend besprochen wird, hat sich dennoch seit langerem ein Mo-
dernisierungsbedarf abgezeichnet, insbesondere was den zentralen Begriff
des Produkts betrifft.*® Diese Problematik wurde regelmassig in den ver-
schiedenen Untersuchungen und Analysen zu den Herausforderungen der
KI dokumentiert. Nichts diirfte diese Debatte besser illustrieren als die
simple Frage, ob Software als Produkt gilt oder nicht. Die Politik beschrankte
sich in ihren Argumenten jedoch nicht auf dieses eine terminologische Ar-
gument. Vielmehr sollen die Bestimmungen der modifizierten Richtlinie «den
globalen Wertschopfungsketten entsprechen, Innovationen und das Vertrauen
der Verbraucher férdern und Unternehmen, die am 6kologischen und digita-
len Wandel beteiligt sind, mehr Rechtssicherheit bieten».*** Angesichts neuer
Technologien «wie Drohnen oder von KI betriebene Zustelldienste» besteht
zusatzlich Bedarf nach neuen, angemessenen Schutzstandards, um die Ver-
brauchersicherheit weiterhin gewihrleisten zu konnen.”® Die neuen Rechts-

255 Praambel Richtlinie 85/374/EWG.

236 Vgl. Europaische Kommission (Vertretung in Deutschland), Pressemitteilung vom 28. Sep-
tember 2022.

257 Bewertung der Produkthaftungsrichtlinie (englische Fassung), SWD(2018)157.

238 Vorschlage fiir eine Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie samt einem ausgearbei-
teten Entwurf wurden auch vom ELI vorgebracht und veréffentlicht, siehe insbesondere
die 10 Grundsatze im ELI Innovation Paper. Die ELI Innovation Paper fokussieren sich aus-
driicklich auf die spezifisch vom digitalen Wandel verursachten Herausforderungen und
befassen sich nicht mit einer allgemeinen Reform der Richtlinie (siehe dort S. 3).

29 Weissbuch KI, COM(2020) 64 final; Bericht Expertengruppe KI, vgl. Abschnitt 1.2.3.

260 Thierry Breton, Kommissar fiir den Binnenmarkt, in der Pressemitteilung vom 28. Septem-
ber 2022.

261 vgl. COM(2020) 495 final, S. 1, wonach sich «die Art und Weise, wie Produkte hergestellt,
vertrieben und betrieben werden», seit der Annahme der Produkthaftungsrichtlinie im
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akte, darunter die modifizierte Produkthaftungsrichtlinie, sollen dazu dienen,
«unseren Rechtsrahmen fit fiir die Realitaten des digitalen Wandels» zu ma-
chen.?® Um diese Ziele zu erreichen, machte die EU-Kommission vier Stoss-

. 2
richtungen aus:***

- Modernisierung der Haftungsvorschriften fiir kreislauforientierte Ge-
schiftsmodelle®® und fiir Produkte im digitalen Zeitalter;*®®

- Schaffung einheitlicherer Wettbewerbsbedingungen fiir Hersteller in der
EU und in Nicht-EU-Lindern;**

- Gleichstellung der Verbraucher mit den Herstellern.*”’

Die Motive der Haftungsvorschriften fiir Produkte im digitalen Zeitalter und
die Gleichstellung der Verbraucher mit den Herstellern stehen im Vorder-
grund. Als Beispiele fiir die genannten Produkte zahlte die Kommission Robo-
ter, Drohnen oder Smart-Home-Systeme auf.**® Mit der Gleichstellung ist die
Gleichstellung der Parteien im Schadensprozess gemeint, d.h. es geht um die
Schaffung gleich langer prozessualer Spiesse durch die Verpflichtung der Her-
steller zur Offenlegung von Beweismitteln und um die Erleichterung der Be-
weislast zugunsten der Verbraucher in besonders komplexen Fillen.**

Jahr 1985 erheblich verandert hat. Ebenso hitten sich Produktsicherheits- und Markt-

tiberwachungsvorschriften geandert.

Didier Reynders, Kommissar fiir Justiz, in der Pressemitteilung vom 28. September 2022.

Pressemitteilung vom 28. September 2022.

264 Gemeint sind Geschéftsmodelle, in deren Rahmen Produkte gedndert oder aktualisiert
werden. Hier geht es um Themen wie Wiederverwendung, Reparatur, Wiederaufarbeitung
und hochwertiges Recycling, d.h. letztlich um Nachhaltigkeit, sieche COM(2022) 495 final,
S.5und S. 6 mit Verweis auf den Griinen Deal und das Européische Klimagesetz; vgl. auch
den Aktionsplan fir die Kreislaufwirtschaft, Marz 2020; COM(2020) 495 final, S. 1 stellt ei-
nen ausdriicklichen Zusammenhang her zwischen nachhaltiger Produktion durch Verlan-
gerung der Lebensdauer von Produkten dank intelligenter Produkte und KI. Siehe dazu
Pirker/Zlatescu, S. 35 und Dobrauz-Saldapenna, S. 293 ff.

265 Vgl. COM(2020) 495 final, S. 1f.

266 vgl. COM(2020) 495 final, S. 2. Dieses Ziel findet sich auch in anderen Regelungsbereichen
wie dem Datenschutz, den digitalen Dienstleistungen oder den Finanzdienstleistungen.
Beim Stichwort «Drittstaatenproblematik» geht es darum, in der EU ansassige Unterneh-
men nicht gegeniiber in Drittstaaten ansassigen Unternehmen durch eine vergleichsweise
strengere Regulierung zu benachteiligen; vgl. fiir Finanzdienstleistungen Rolf Sethe, Dritt-
staatenregime, S. 616 f.

267 In diese Richtung ging auch die Forderung des ELI, die Produkthaftungsrichtlinie von 1985
besser in den «acquis communautaire» zu integrieren, siehe ELI-Response, S. 10.

268 Pressemitteilung vom 28. September 2022.

269 Pressemitteilung vom 28. September 2022.

262
263
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Ferner sollte das Fallrecht der letzten Jahrzehnte zur Produkthaftpflicht in
nachgefiihrter Form kodifiziert werden.””

2.2 Motive Teil 2: Klimarecht

Der Griine Deal war eine von sechs Prioritaten oder Stossrichtungen der ers-
ten Kommission von der Leyen.”” Obwohl der Griine Deal damals in der Ta-
gespresse sehr prasent war, drangte sich ein Zusammenhang mit der Pro-
dukthaftung erst einmal nicht auf. Bei der Vorstellung des Vorschlags zur
iberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie im September 2022 wurde dieser je-
doch ausdriicklich als Antwort auf den digitalen und 6kologischen Wandel
prisentiert.”’”” Das einschligige Stichwort ist mit der sogenannten Kreislauf-
wirtschaft”” gefunden: Der Priambel zur iiberarbeiteten Richtlinie zufolge
werden im Zuge des «Ubergangs von einer linearen zu einer Kreislaufwirt-
schaft» Produkte so konzipiert, dass sie nachhaltiger, wiederverwendbar, re-
parierbar und nachriistbar sind.””* Deshalb sollte die tiberarbeitete Richtlinie
sicherstellen, dass die Verbraucher Anspruch auf Entschadigung fiir Schaden
haben, die durch fehlerhafte verinderte Produkte verursacht werden.”” Aus
dem Kauf von rezyklierten Produkten sollte dem Verbraucher kein Nachteil
gegentliber einem neuen Produkt entstehen, was die Sicherheit und die Haf-
tung fiir unsichere oder eben fehlerhafte Produkte angeht. Gleichzeitig sollte
die Industrie in dieser Hinsicht Rechtssicherheit erhalten.”

2.3  Verhaltnis zum nationalen Recht und zu anderen
Rechtsakten

Schon bei der alten Richtlinie 85/374/EWG ging es um die Harmonisierung
der nationalen Rechtsvorschriften zur Haftung fiir fehlerhafte Produkte.*”
Nach den Grundsatzen des EU-Rechts findet eine Richtlinie nicht unmittelbar

270 COM(2020) 495 final, S. 2.

271 Siehe oben, Abschnitt IL1.

272 Pressemitteilung vom 28. September 2022.

273 Siehe Frenz, S. 606, wonach der Griine Deal nicht auf den eigentlichen Klimaschutz be-

schrénkt ist, sondern durch den Ubergang zu einer sauberen und kreislauforientierten

Wirtschaft eine effizientere Ressourcennutzung férdern soll. Frenz, S. 613 f. sieht mit dem

Griinen Deal einen eigentlichen Umbau des EU-Wirtschaftsrechts begriindet, durch den

das einschlagige Unionsrecht «erheblich dkologisiert» wird.

Praambel 29 der iiberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie.

275 COM(2022) 495 final, S. 6 mit Verweis auf den Aktionsplan fiir die Kreislaufwirtschaft vom
Marz 2020.

276 COM(2020) 495 final, S. 7.

277 Praambel der Richtlinie 85/374/EWG.

274
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in den Mitgliedstaaten Anwendung, sondern muss von diesen zuerst in das na-
tionale Recht umgesetzt oder transponiert werden.””® Nationale Vorschriften,
die eine Grundlage fiir weitergehende Anspriiche fiir Schaden infolge mangel-
hafter Produkte enthalten, setzen regelmassig ein Verschulden des Herstellers
voraus, welches von der geschidigten Person nachgewiesen werden muss.””
In ihren Erlauterungen hielt die Kommission fest, dass die (alte) Produkthaf-
tungsrichtlinie «als verschuldensunabhangige Haftungsregelung» mit solchen
nationalen Regelungen im Einklang stehe, da sie diese Rechte nicht beriihre.”*’
Die neue Richtlinie sollte demgegeniiber fiir ein einheitliches Schutzniveau
sorgen.””

Das Verhiltnis zum nationalen Recht ist nicht nur eine Frage der Arbeits-
weise der EU und des Zusammenspiels der Rechtssetzung auf supranationaler
und nationaler Ebene. Die nationalen Haftungsregelungen wurden im Laufe
der sozialen, wirtschaftlichen und rechtlichen Entwicklung schrittweise aus-
geformt und «sind durch langjihrige Rechtstraditionen gekennzeichnet»*.
Die modifizierte, auf die Welt des digitalen Wandels angepasste Produkthaf-
tungsrichtlinie stellt somit gewissermassen die letzte evolutionare Stufe die-
ses Regulierungbereichs dar. Wer sie umfassend beurteilen will, sollte iiber ein
entsprechend vertieftes Verstandnis der Geschichte des Deliktsrechts verfii-
gen.283

Verschiedene andere EU-Rechtsakte regeln ebenfalls einzelne Aspekte der
Haftung im Zusammenhang mit dem Einsatz oder dem Vertrieb von fehlerhaf-
ten Produkten, welche sich mit der Regelung zur Produkthaftung jedoch nicht
tiberschneiden, sondern sie nur erginzen:***

278 Art. 288 AEUV; vgl. Jaag/Héanni, Rz 2115 ff.

279 Europdische Kommission, Comparative Law Study on Civil Liability for Artificial Intelli-
gence, November 2020, S. 11-12. In einigen Landern gibt es parallel zur Verschuldenshaf-
tung eine Regelung mit Kausalhaftung, deren Anwendungsbereich und Voraussetzungen
jedoch unterschiedlich sein kénnen: «While all European jurisdictions have at least some
instances of strict liability in addition to and alongside fault liability, there are tremendous
differences both with respect to the range of risks covered by such no-fault regimes as
well as with respect to the details of how such liabilities are designed.»

280 COM(2022) 495 final, S. 3. ELI-Response, S. 8 forderte demgegentiber, dass erst die Haft-
pflichtrechte der Mitgliedstaaten eingehend untersucht werden, bevor neue Regeln fiir
die KI-Haftung (einschliesslich der Produkthaftung) diskutiert werden.

281 Siehe Abschnitt [1.2.3 zu Art. 3.

282 S0 COM(2022) 496 final, S. 8.

28 Ein geraffter Uberblick zur Geschichte des Deliktsrechts seit der romischen Antike findet
sich in Abschnitt 11.2.1.

284 COM(2022) 495 final, S. 3; vgl. die Kritik in der FAZ vom 12.06.2023 (Axel Voss): Der «Briis-
sel-Effekt» und was ihm noch im Wege steht, wonach es zwischen den «vielen anderen [als
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- Recht auf Abhilfe (Ersatz, Reparatur oder Erstattung), wenn Waren inkl.
digitaler Inhalte oder Dienstleistungen®®® nicht vertragsgemass beschaf-
fen sind oder nicht funktionieren; (Dieser Punkt schliesst sich an das
Thema der Kreislaufwirtschaft an.)

- Haftung fiir materielle oder immaterielle Schaden infolge fehlerhafter
(Personen-)Datenverarbeitung;**’

- Haftung fiir Umweltschaden.”®

Die Produkthaftungsrichtlinie betrifft nur die ausservertragliche Haftung fiir
materielle Schaden am Privateigentum von Verbrauchern, sodass sich die Ab-
grenzung zu den einschlagigen, erganzenden Regelungen wie der DSGVO oder
der Umwelthaftungsrichtlinie leicht ziehen lasst.

Ein wichtiges verwandtes Rechtsgebiet stellt das sogenannte Produktsicher-
heitsrecht dar.”** Sowohl nach der alten wie der modifizierten Produkthaf-
tungsrichtlinie gilt ein Produkt dann als fehlerhaft, wenn es nicht die Si-
cherheit bietet, die man unter Bertiicksichtigung aller Umstidnde erwarten
kann (Art. 7). Das Produktsicherheitsrecht zielt darauf ab, dass nur «sichere»
Produkte in Verkehr gebracht werden. Was unter «sicher» zu verstehen ist,
richtet sich entweder nach sektor- oder technologiespezifischen Regulierun-
gen® oder, wenn keine solche einschligig sind, allgemein nach den Bestim-
mungen der Produktsicherheitsrichtlinie.”” Bei diesen Bestimmungen handelt
es sich im Wesentlichen um Instrumente der Regulierung, die zumindest
durch die Brille des nationalen Rechts betrachtet dem offentlichen Recht zu-

dem Gesetz iiber KI] EU-Digitalgesetzen» und sektoralen Regeln zahlreiche Uberschnei-
dungen gebe, die «noch konsequenter identifiziert und behoben werden» miissten.

285 Richtlinie (EU) 2019/771 iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs.

286 Richtlinie (EU) 2019,/770 {iber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung di-
gitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen.

287 DSGVO.
288 Richtlinie 2004,/35/EG {iber Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umwelt-
schaden.

289 Fiir die Schweiz siehe Biihler, Produktsicherheit; fiir die EU siehe die Kommentierung von

Ehring/Taeger sowie aus praktischer Sicht Krey/Kapoor; vgl. Trenkler aus der Perspek-
tive des deutschen Wirtschaftsverwaltungsrechts.

29 Bsp. fir sektorspezifische Regeln sind die Richtlinie 2014,/53/EU vom 16. April 2014 iiber
die Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Bereitstellung
von Funkanlagen auf dem Markt oder die Verordnung (EU) 2017/745 vom 5. April 2017 iber
Medizinprodukte. Weitere Sicherheitsvorschriften gibt es sodann fiir die Sektoren Auf-
zlige, Gasgerate, Druckgerate und -behélter oder personliche Schutzausristungen. Bsp.
fiir eine technologiespezifische Regulierung sind die Richtlinie 2006/42/EG vom 17. Mai
2006 tiber Maschinen (Maschinenrichtlinie) sowie die KI-Verordnung.

21 Richtlinie 2001/95/EG (GPSD); vgl. COM(2020) 64 final, S. 4.
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gehorig sind.*” Entsprechend ihrer Rechtsnatur werden die im Produktsi-
cherheitsrecht enthaltenen Sicherheitsvorschriften mithilfe von Marktiiber-
wachungsvorschriften durchgesetzt. Diese bestimmen, dass nicht konforme
Produkte aus dem Verkehr gezogen werden, wenn ihre Hersteller sie nicht mit
den Vorschriften in Einklang bringen kénnen. Auf diese Weise wird der Ver-
braucherschutz gewahrleistet. Hingegen enthalt das Produktsicherheitsrecht
keine spezifischen Bestimmungen tiber die zivilrechtliche Haftung von Unter-
nehmen. Durch ihr Zusammenspiel sind die 6ffentlich-rechtlich konnotierte
Produktsicherheit und die zivilrechtlich ausgestaltete Produkthaftung kom-
plementare Mechanismen, die der Verwirklichung eines funktionierenden Bin-
nenmarkts fiir Waren dienen und gleichzeitig ein hohes Sicherheitsniveau und
einen hohen Verbraucherschutz gewihrleisten.””® Mit den Worten der Kom-
mission gesprochen, gehoren Sicherheit und Haftung zusammen; sie «gelten
zu unterschiedlichen Zeitpunkten und verstirken sich gegenseitig».***

Zusammen mit der Uberarbeitung der Produkthaftung sollte auch das allge-
meine Produktsicherheitsrecht fiir das Zeitalter des digitalen Wandels fit ge-
macht werden.”” Bei den sektorspezifischen Regulierungen sind auch zahlrei-
che Bestimmungen der KI-Verordnung einzuordnen. Die KI-Verordnung soll
ja u.a. sicherstellen, dass sogenannte Hochrisiko-KI-Systeme*° die fiir sie gel-
tenden Sicherheits- und Grundrechteanforderungen erfiillen (z.B. Daten-Go-
vernance, Transparenz, menschliche Aufsicht). Die iiberarbeitete Produkthaf-

292 vgl. Biihler, S. 11 1., der darauf hinweist, dass die herkdmmliche Unterteilung in Zivilrecht
und 6ffentliches Recht immer fragwiirdiger werde, je mehr Eingriffe in die Privatautono-
mie der Gesetzgeber vornimmt. Zur verwandten, im Finanzmarktaufsichtsrecht bekann-
ten Doppelnormtheorie siehe SK FIDLEG-Maurenbrecher/Eckert, Art. 7N 5. Auf Stufe des
EU-Rechts ist diese Unterteilung insofern schwierig, als die EU gemiss dem AEUV keine
Kompetenzen hat, fiir den Bereich des Zivilrechts zu legiferieren. Somit griff die Kom-
mission fiir die iiberarbeiteten Bestimmungen zur Produkthaftung erneut zum Instrument
der Richtlinie, vgl. COM(2022) 495 final, S. 8; vgl. nun Wildhaber, Haftung und KI, Rz 9 zu
Innovationsrisiken als «Querschnittsphdnomen» zwischen privatrechtlicher und 6ffent-
lich-rechtlicher Regulierung.

293 COM(2022) 495 final, S. 3.

294 COM(2022) 496 final, S. 3.

295 Siehe COM(2021) 202 final fiir eine Maschinenverordnung und COM(2021) 346 final fiir
eine neue Verordnung tber die allgemeine Produktsicherheit. Erstere trat am 19.07.2023
als Verordnung (EU) 2023/1230 in Kraft und gilt ab dem 14.01.2027. Letztere trat am
12.06.2023 als Verordnung (EU) 2023 /988 in Kraft und gilt ab dem 13.12.2024. In beiden
Fillen ersetzten Verordnungen die fritheren Richtlinien. Dieses Muster einer zunehmend
engeren Harmonisierung der Rechtsvorschriften in der Union zeigte sich zuvor bereits im
Bereich des Fernabsatzes und teilweise bei den Finanzdienstleistungen (MiFIR als Ergén-
zung zu MiFID II).

2% Siehe die Definition in Art. 6 Abs. 1 der KI-Verordnung.
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tungsrichtlinie soll insbesondere sicherstellen, dass die Hersteller fehlerhafter
KI-Systeme fiir verursachte Korperschaden, Sachschaden oder Datenverluste
haftbar gemacht werden kénnen. Gleiches soll auch fiir Wirtschaftsakteure
gelten, die ein solches KI-System in ein anderes Produkt integrieren, welches
in der Folge einen Schaden dieses Typs verursacht.*”’

2.4  Kurzuberblick und Vergleich zum alten Recht

Die nachstehende Tabelle setzt die Bestimmungen der alten und der neuen
Produkthaftungsrichtlinie einander direkt gegeniiber. Die Kommission ent-
schied sich dagegen, eine Anpassung oder Anderung der bestehenden Richt-
linie 85/374/EWG vorzuschlagen, sondern wahlte den Weg des Erlasses einer
ganz neuen Richtlinie, die jedoch durchwegs als «iiberarbeitete Richtlinie» be-
zeichnet wird.*®® Als Begriindung fiihrte die Kommission an, dass bei einer An-
passung der bestehenden Richtlinie «in fast jedem Artikel» Anderungen hét-
ten vorgenommen werden miissen.””® Der direkte Vergleich macht deutlich,
dass das tragende Konzept der alten Richtlinie trotz der zahlreichen Anderun-
gen oder Neuerungen beibehalten wurde.*” Bei der neuen Richtlinie handelt
es sich deshalb tatsichlich um eine Modernisierung bzw. Uberarbeitung der
seit 1985 im Kern bewahrten Regeln zur Produkthaftung.*”' Es handelt sich um
eine evolutiondre Weiterentwicklung, wie sie es in der Geschichte des De-
liktsrechts®” wiederholt gab, und nicht um eine Revolution.

Fir die Folgenabschatzung (Konsultation) wurden als mogliche Anpassungen

der bestehenden Richtlinie an den digitalen Wandel drei Optionen vorgeschla-
303

gen:

- Option 1a: Die Anbieter digitaler Elemente haften solidarisch zusammen
mit den Herstellern der Produkte, in die diese digitalen Elemente inte-
griert werden;

27 COM(2020) 495 final, S. 3.

2% Vgl. hierzu die Meinung von Joggert/Wendt, S. 15, wonach ein Einbezug von Dienstleis-
tungen in den Anwendungsbereich der Produkthaftung eine «Anderung» der Richtlinie
notwendig gemacht hatte.

29 COM(2022) 495 final, S. 8.

300 Im Zuge der Beratungen durch die Gesetzgeber kamen noch mehrere weitere Anpassun-
gen hinzu. Fiir diese Anpassungen siehe den Standpunkt des Rates in ST-5809-2024-INIT
vom 24.01.2024 und die Entschliessung des EP in P9_TA(2024)0132 vom 12.03.2024.

301 vgl. die Besprechung bei Joggert/Wendt, S. 13; so auch Wildhaber, Haftung und KI, Rz 27.

302 Siehe dazu Abschnitt IIL1.

303 COM(2022) 495 final, S. 11.
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- Option 1b: Software wird vom Begriff des Produkts miterfasst, d.h. auch
die Hersteller von eigenstandiger Software konnen haftbar gemacht wer-
den;

- Option 1c: Jede Software mit Auswirkungen auf die Grundrechte wird er-
fasst, d.h. Datenschutzverletzungen, Verletzungen der Privatsphére oder
Diskriminierung sind ersatzfahig.

Umgesetzt wurde schliesslich die Option 1b. Die Option 1a wurde wohl als un-
gentigend abgelehnt, weil sie die Hersteller eigenstandiger Software nicht ins
Recht gefasst hatte. Wie gross das Schadenspotential bei Kérper- und Sach-
schiaden sowie Datenverlusten praktisch ausfallt, die durch reine Softwarel6-
sungen verursacht werden, bliebe zu untersuchen.*”*

Den neueren gesetzgeberischen Gepflogenheiten entsprechend wurde die
neue Richtlinie mit Zwischentiteln versehen, was ihre Lesbarkeit erhéht. Wah-
rend die alte Richtlinie noch 22 Artikel zéhlte, kommt die neue auf 24.>% Artikel
1wurde zu einem blossen Zweckartikel umformuliert.** In der alten Richtlinie
enthalt Artikel 1 gleichzeitig die Rechtsgrundlage fiir den Haftungsanspruch
selbst.

Artikel 2 der neuen Richtlinie grenzt den zeitlichen Anwendungsbereich ab,
indem er klarstellt, dass die neuen Bestimmungen nur auf Produkte Anwen-
dung finden, die 24 Monate nach dem Datum des Inkrafttretens der Richtlinie
in Verkehr gesetzt oder in Betrieb genommen wurden. Eine Rickwirkung fin-
det somit nicht statt (Abs. 1). Bereits in ihrem urspriinglichen Vorschlag wollte
die Kommission freie und quelloffene Software (Open Source Software), die
ausserhalb gewerblicher Tatigkeit entwickelt oder bereitgestellt wird, von der
Produkthaftung ausnehmen.*” Ein neu eingeschobener Absatz stellt dies nun
beim sachlichen Anwendungsbereich ausdriicklich klar (Abs. 2).**® Fiir die Haf-
tung aufgrund von Nuklearschaden wird zudem auf die in erster Linie anwend-

304 Siehe die Typologie der Unfallszenarien in Abschnitt V1.3.

305 Der urspriingliche Vorschlag der Kommission enthielt 20 Artikel, zu denen im Zuge der
Beratungen die Art. 5a/6 (Schaden), 12a/14 (Rickgriffsrecht), 14a/17 (Ablauffrist) und 18
(Abweichungen zum Schutz gegen Entwicklungsrisiken) hinzukamen. Die Nummerierung
im Standpunkt des Rats in ST-5809-2024-INIT entspricht nicht jener der Entschliessung
des EP in P9_TA(2024)0132.

306 Die Bedeutung, ja die Sinnhaftigkeit von Zweckartikeln in der Gesetzgebung ist in der
Lehre umstritten. Siehe dazu SK FINIG-Winkler, Art. 1 N 2.

307 Erwégung 13 in COM(2022) 495 final.

308 Miller St., S. 7 weist zurecht darauf hin, dass die in Erwdgung 13 gegebene Begriindung fir
diese Ausnahme zweifelhaft ist, da Open Source Software oft auch im Rahmen einer ge-
werblichen Tatigkeit vertrieben wird.
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baren internationalen Vereinbarungen verwiesen (Abs. 3). Fir verschiedene
weitere Regelungsbereiche bleiben vorbestehende Regelungen vorbehalten
(Abs. 4): In Bezug auf die Haftung im Zusammenhang mit Personendaten sind
dies die Bestimmungen der DSGVO und weiterer einschligiger Normen.**’

Der urspriingliche Vorschlag der EU-Kommission enthielt noch einen aus-
driicklichen Vorbehalt nationaler Regelungen zur Haftung mehrerer Schadi-
ger”® und zu vertraglichen und ausservertraglichen Anspriichen, die sich nicht
nur auf ein fehlerhaftes Produkt griinden (Art. 2 Abs. 3(b)). Dieser Vorbehalt
wurde in Art. 2 gestrichen und findet sich nunmehr direkt bei den einschla-
gigen Bestimmungen (Art. 12 und 13). Weiter vorbehalten bleiben Haftungs-
bestimmungen, die am 30. Juli 1985 bereits in Kraft waren (Art. 2 Abs. 4(c)).*"
Schliesslich wurde der Querverweis auf eine nationale Umsetzung der Richtli-
nie tber KI-Haftung gestrichen. Darin kann eine politisch motivierte Entkop-
pelung der beiden Gesetzgebungsprojekte gesehen werden, die urspriinglich
als «Paket» gesehen wurden. Artikel 3 setzt aus Sicht der geschadigten Perso-
nen das Schutzniveau. Es soll einerseits sicherstellen, dass einzelne Mitglied-
staaten das vorgesehene Haftungsregime nur unvollstandig in ihr nationales
Recht transponieren. Andererseits setzt Artikel 3 der gesetzgeberischen In-
itiative der Mitgliedstaaten Grenzen.*”

Gemass Artikel 3 will die neue Richtlinie das Produkthaftungsrecht umfassend
harmonisieren. Dabei sind jedoch die vorbestehenden nationalen zivilrechtli-
chen Haftungsregeln zu respektieren.*”

In Artikel 2 der alten Richtlinie wurde der zentrale Begriff des Produkts defi-
niert. Der damaligen Zeit entsprechend wurden Produkte anschaulich und all-
tagstauglich als bewegliche Sachen gesehen. Aus praktischen Griinden wurde
einzig noch die Elektrizitat der Begriffsbestimmung angehangt. Artikel 3 der
alten Richtlinie definierte daneben den Begriff des Herstellers (Abs. 1) und spe-
zifizierte, dass neben dem Hersteller auch der Importeur (Abs. 2) oder subsi-
diar der Lieferant (Abs. 3) in die Haftung genommen werden kdnnen.

309 Art. 2(3)(a) verweist auf die Richtlinie 2002/58 /EG (elektronische Kommunikation) und die
Richtlinie (EU) 2016/680 (polizeiliche und justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen).

310 Siehe Abschnitt 111.7.2 zur Haftungskaskade nach Art. 50,/51 OR.

311 Die Richtlinie 85/374/EWG wurde den Mitgliedstaaten an diesem Datum angezeigt.

312 Siehe dazu Weichbold, S. 142 ff. und S. 204 zur Idee, die Haftung des Fahrzeugherstellers
in die Strassenverkehrsgesetzgebung (konkret fiir Osterreich das EKHG) zu integrieren.
Nach dieser Idee hafteten die Hersteller solidarisch mit dem Halter fiir Unfalle beim Be-
trieb eines Strassenfahrzeugs.

313 Zur fehlenden Kompetenz der EU, im Bereich des Zivilrechts zu legiferieren, siehe schon
Abschnitt [1.2.3.
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In Artikel 4 der neuen Richtlinie wurde eine umfassende Reihe von Begriffsbe-
stimmungen aufgenommen. Wie das Einfiigen von Zwischentiteln entspricht
das Bereitstellen einer spezifischen Terminologie den aktuellen Gepflogenhei-
ten in der Gesetzgebung. Die Definition des Produkts (Ziff. 1) wurde im We-
sentlichen beibehalten, einschliesslich der Feststellung, dass ein Produkt als
Komponente Teil einer anderen beweglichen oder unbeweglichen Sache sein
kann. Die Variante des Verbundenseins («inter-connected with») zielt klar auf
die Verkniipfung von Produkten mit digitalen Diensten ab (Ziff. 3).* Neben der
Elektrizitat wurden nun zusatzlich «digitale Konstruktionsunterlagen», Roh-
waren®” und - praktisch besonders bedeutsam - Software zu den beweglichen
Sachen als Produkte hinzugenommen (Ziff. 1).*'* Damit wurde eine lange Kon-
troverse in der Literatur beendet, ob Software als Produkt gelten kann oder
nicht.*” Diese Anpassung ist eine der wesentlichsten Neuerungen der iiberar-
beiteten Richtlinie.

Digitale Konstruktionsunterlagen sind Anleitungen fiir die maschinelle Pro-
duktion in digitaler Form. In der Beratung wurde diesem auf den ersten Blick
ratselhaften Begriff der klarende Zusatz angefiigt, dass es sich dabei um For-
men der Information handelt, welche die automatische Herstellung von Sa-
chen ermoglichen (Ziff. 2).

Das «kaskadenhaft gestaltete Adressatenkonzept»*® fiir den Kreis der haf-
tenden Personen bleibt erhalten. Da neben dem Hersteller (Ziff. 10) und dem

314 Miller St., S.7 deutet dies als Erweiterung des Verantwortungsbereichs des Herstellers,

wobei allerdings die Abgrenzung zum Verantwortungsbereich des Zulieferers (Hersteller
der Komponente, Software) unklar bleibe.

Rohwaren wurden nach Erwagung 14 (gedndert) hinzugefiigt, um klarzustellen, dass neben
Elektrizitat auch Gas und Wasser als Produkte gelten.

316 vgl. aber die Definition des Produkts in Art. 3 Ziff. 1 der Produktsicherheitsverordnung,
die nach wie vor auf den Begriff des «Gegenstands» aufbaut. Art. 15 Abs. 3 Bst. a stellt we-
nigstens klar, dass Software wie eine Komponente in ein Produkt eingebettet sein kann.
Erw. 25 stellt dazu fest, dass ein Produkt durch Software-Updates «erheblich verandert
werden» kann, «sodass es in der Folge einer neuen Risikobewertung unterzogen werden
sollte, falls sich diese erhebliche Veranderung auf die Sicherheit des Produkts auswirkt».
Vgl. dazu Felz, S. 4. ELI-Response, S. 12 brachte zusétzlich Art. 2 Ziff. 3 der Richtlinie (EU)
2019/770 uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen auf. Als «Waren mit digitalen Elementen» gelten dem-
nach bewegliche koérperliche Gegenstande, die in einer Weise digitale Inhalte oder digitale
Dienstleistungen enthalten oder mit ihnen verbunden sind, dass die Waren ihre Funktio-
nen ohne diese digitalen Inhalte oder digitalen Dienstleistungen nicht erfiillen kdnnten.
Gemass Joggert/Wendet, S. 14 handelt es sich um eine angemessene Losung des «Definiti-
onsproblems», das in Abschnitt VI.3.7 a) beschrieben wird.

318 S0 die Beschreibung bei Miiller St., S. 7.

315

317
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Lieferanten (Ziff. 14)* nun ausdriicklich auch der Importeur (Ziff. 12)**° sowie
weitere Akteure als Haftungssubjekte genannt werden, wurde der neue Ober-
begriff der Wirtschaftsakteure eingefiihrt (Ziff. 15). Aus Sicht der Nachhaltig-
keit und der Kreislaufwirtschaft ist hervorzuheben, dass neu Personen, die ein
Produkt sicherheitstechnisch wesentlich verandern, ausdriicklich in den Kreis
der haftenden Personen aufgenommen werden (Ziff. 18).**

Die Begriffsbestimmungen richten sich konsequent nach der Terminologie der
Produktsicherheitsregulierung der EU aus*** und sollen einem Kommentar der
EU-Kommission zufolge technologieneutral verstanden werden.*” Fiir die De-
finition der Daten (Ziff. 6) wird auf die diesbeziigliche Definition im Daten-Go-
vernance-Rechtsakt® verwiesen.” Wirtschaftsakteure der Plattform-Oko-
nomie wie der Fulfillment-Dienstleister (Ziff. 13) entstammen den Konzepten
des Gesetzes {iber digitale Dienste.”* Diese Verweise auf verwandte Rechts-
akte belegen, dass die EU-Kommission und die EU-Gesetzgeber einer konsis-
tenten Begriffsbildung zumindest innerhalb sachlich verwandter Regelungs-
bereiche eine vermehrte Bedeutung beimessen.

Wihrend in der alten Richtlinie die Haftungsgrundlage und ihre Spezifizierun-
gen und Modalitaten in wenigen, knappen Satzen umrissen wurden, ist diesen
Themen in der neuen Richtlinie mit Kapitel II ein ganzes eigenes Kapitel ge-
widmet, in dem sich auch die ausfiihrliche Definition der Fehlerhaftigkeit ei-
nes Produkts findet (Art. 7), auf welche spater eingegangen wird. Das zentrale
Recht auf Schadenersatz (Art. 5) macht den Anfang. Im Zuge der Beratungen
wurde diese Bestimmung durch die Festlegung des ersatzfahigen Schadens er-
ganzt (Art. 6).°* In diesem Zusammenhang ist die Prizisierung zu beachten,
dass ein ersatzfihiger Schaden®® auch den Verlust oder die Beschidigung von

319 In Art. 3(3) der alten Richtlinie mit dem Lieferanten gleichzusetzen.

320 Der Importeur wurde in Art. 3(2) der alten Richtlinie noch in den Begriff des Herstellers
einbezogen.

321 Muller St., S. 8.

322 COM(2022) 495 final, S. 11; vgl. die Definitionen in Anhang 1 des Beschlusses Nr. 768/2008 /
EG vom 9. Juli 2008 tiber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Pro-
dukten.

323 COM(2022) 495 final, S.11. Eine technologieneutrale Formulierung wurde auch vom ELI
vorgeschlagen, siehe ELI Innovation Paper, S. 3 (Fn. 4).

324 Verordnung (EU) 2022,/868 vom 30. Mai 2022 {iber europdische Daten-Governance.

325 Nach Art. 2 Nr. 1 sind Daten «jede digitale Darstellung von Handlungen, Tatsachen oder
Informationen sowie jede Zusammenstellung solcher Handlungen, Tatsachen oder Infor-
mationen auch in Form von Ton-, Bild- oder audiovisuellem Material».

326 vgl. Miiller St., S. 8.

327 Im urspriinglichen Vorschlag fand sich eine Definition des Schadens in Art. 4.

328 vgl. Art. 9 in der alten Richtlinie.
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Daten umfassen kann, sofern diese Daten nicht ausschliesslich zu beruflichen
oder gewerblichen Zwecken verwendet werden (Art. 6 Abs. 1(c)).**°

Die Definition der Fehlerhaftigkeit eines Produkts wurde ausfiihrlicher gestal-
tet (in der neuen Richtlinie nach vorne gertiickt als Art. 7). Als Grundprinzip gilt
weiterhin, dass ein Produkt dann fehlerhaft ist, wenn es nicht die Sicherheit
bietet, die die breite Offentlichkeit (oder wie es jetzt heissen soll: «eine Per-
son») unter Beriicksichtigung aller Umstande erwarten darf (Art. 7 Abs. 1). Mit
Blick auf digitale Produkte und deren zunehmende Vernetzung oder Selbst-
lernfunktion aber auch um der EuGH-Rechtsprechung Rechnung zu tragen,
wurden zu diesen genannten Umstanden weitere Faktoren und zusatzlich aus-
dricklich sicherheitsrelevante Cybersicherheitsanforderungen hinzugenom-
men (Art. 7 Abs. 1(f)).*** Diese Formulierung bleibt nach wie vor sehr offen und
ermoglicht dadurch eine Anwendung auf ein breites Produktspektrum. Klare
Vorgaben zur Beurteilung der Fehlerhaftigkeit eines Produkts im Einzelfall gibt
sie jedoch nicht.**

Artikel 8 enthalt die vollstdndige Kaskade der potenziell haftpflichtigen Wirt-
schaftsakteure, angefangen vom Hersteller bis hin zu den Handlern oder, in
besonderen Situationen, den beteiligten Online-Plattformen.

Die grosse Neuerung im zweiten Teil von Kapitel II betrifft die Verteilung der
Beweislast. Artikel 4 der alten Richtlinie beschrankte sich noch darauf, die all-
gemeine zivilrechtliche Regel zu wiederholen, dass derjenige, der einen Scha-
den klageweise durchsetzen will, alle Voraussetzungen fiir einen Schadener-
satz beweisen muss. Bei der als Kausalhaftung ausgestalteten Produkthaftung
konnte bislang nur auf den Nachweis des Verschuldens des Herstellers ver-
zichtet werden. Die neue Regelung zielt darauf ab, die Interessen der betei-
ligten Personen differenzierter zu behandeln. So kann das nationale Gericht
unter Umstdnden von einer Fehlerhaftigkeit des fraglichen Produkts ausge-
hen, sodass die geschadigte Person diesen Beweis nicht zu erbringen braucht
(Art. 10 Abs. 2-3). Gerade bei Produkten, die sich durch eine komplexe oder
intransparente Funktionsweise auszeichnen, wire dieser Beweis haufig nur
schwer beizubringen. Dem beklagten Wirtschaftsakteur steht jedoch der Ge-
genbeweis zu (Art. 10 Abs. 5).

329 Joggert/Wendt, S. 17.

330 COM(2022) 495 final, S. 15.

31 Joggert/Wendt, S. 15. Kritisch Miiller St., S. 10 zur Untbersichtlichkeit der vielschichtigen
Regelungen zur Cybersicherheit, wo einschligige technische Normen bisher noch nicht
vorhanden seien.
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Kapitel III der neuen Richtlinie fasst verschiedene allgemeine Bestimmungen
zu den Haftungsmodalitaten zusammen. In der alten Richtlinie fanden sich bei
diesen Modalitaten noch die Definition des fehlerhaften Produkts (Art. 6) und
die verschiedenen Tatbestande, die zu einer Befreiung (Art. 7) oder Minderung
(Art. 8) der Haftung des Herstellers fithren konnten. Diese Regelungsgehalte
wurden teilweise ins Kapitel II der neuen Richtlinie verschoben. Kapitel III der
neuen Richtlinie prasentiert sich nun als Scharnier zu den nationalen Zivil-
rechten und ihren Prinzipien der ausservertraglichen Haftung: Bestatigt und
beibehalten wird das Scharnier ins nationale Zivilrecht, welches die Haftung
einer Mehrheit von verantwortlichen Wirtschaftsakteuren regeln soll (Art. 12
der neuen Richtlinie). Die Tatbestande, welche zur ganzlichen Befreiung von
der Haftung fithren konnen, wurden grundsatzlich beibehalten (Art. 11). Sie
wurden leicht ausfiihrlicher formuliert (z.B. bei Abs. 1 Bst. a-b), systematisch
anders eingeordnet (noch ins Kapitel II) und dadurch von den Haftungsmin-
derungsgriinden (Art. 13) getrennt. Der Tatbestand, der sich auf den Stand
von Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt des Inverkehrbringens abstiitzt
(Art. 7 Bst. e der alten Richtlinie), wurde im Hinblick auf digitale Produkte er-
ganzt: Als zeitliche Grenze kommt nun der spatere Zeitpunkt hinzu, ab dem
das Produkt nicht mehr unter Kontrolle des Herstellers steht (Art. 11 Abs. 1
Bst. e der neuen Richtlinie). Zudem diirfen die Mitgliedstaaten von dieser Haf-
tungsbefreiung nicht mehr absehen, um in allen Mitgliedstaaten fiir gleiche
Wettbewerbsvoraussetzungen und einen einheitlichen Standard des Konsu-
mentenschutzes zu sorgen.* Neu hinzugekommen sind besondere Ausnah-
men fiir Hersteller von Komponenten (Abs. 1 Bst. f) und fiir Personen, die Pro-
dukte nachtraglich verandern (Abs. 1 Bst. g). Im Hinblick auf digitale Produkte,
die nach dem Zeitpunkt der Inverkehrbringung durch Softwareupdates oder
durch digitale Services punktuell oder laufend weiter vom Hersteller modi-
fiziert werden koénnen, wurden in Abs. 2 vier Gegenausnahmen fiir die Haf-
tungsbefreiung aufgenommen.***

Im Zuge der Beratungen neu aufgenommen wurde das Rickgriffsrecht des
Wirtschaftsakteurs, der die geschadigte Person entschadigt, auf die anderen
mit ihm nach Art. 12 Abs. 1 solidarisch haftenden Wirtschaftsakteure (Art. 14).
Diese Bestimmung soll offensichtlich sicherstellen, dass die nationalen Haft-
pflichtrechte den Riickgriff konsistent mit den konzeptionellen Uberlegungen
der europdischen Gesetzgeber umsetzen. Anders als bei Art. 12-13 findet sich
hier kein Vorbehalt zugunsten der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften.

3 COM(2022) 495 final, S. 12.
33 Joggert/Wendt, S. 16.
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Den Abschluss der neuen wie der alten Richtlinie machen verschiedene tech-
nische und administrative Bestimmungen, einschliesslich der Anweisungen an
die Mitgliedstaaten zur Umsetzung der Richtlinie in das nationale Recht. Die
Grundregel, dass Anspriiche nach der Richtlinie innert drei Jahren ab Kenntnis
des Schadens eingebracht werden miissen, bleibt unverandert (Art. 16 Abs. 1
der neuen Richtlinie; relative Verjahrungsfrist).”** Die Hersteller haften fiir ihre
Produkte wahrend 10 Jahren ab der Inverkehrbringung (Art. 17 Abs. 1; absolute
Verjahrungsfrist). Neu ist, dass die geschadigten Personen von einer Verlange-
rung der absoluten Haftungsperiode auf insgesamt 25 Jahre profitieren kon-
nen, wenn die Latenzzeit einer Korperverletzung dazu fithrt, dass sie nicht
in der Lage waren, wahrend der ersten 10 Jahre ein Entschadigungsverfah-
ren einzuleiten (Art. 17 Abs. 2).** Als Beispiele fiir solche Umstinde nannte die
Kommission die Einnahme toxischer Mittel, welche erst im Laufe der Jahre zu
gesundheitlichen Stoérungen fiihren.**®

Mit Blick auf den Konsumentenschutz ist entscheidend, dass es den Wirt-
schaftsakteuren weiterhin nicht gestattet ist, von den Bestimmungen dieser
Richtlinie durch vertragliche Abmachungen, namentlich durch AGB, abzuwei-
chen. Bereits erwahnt wurde, dass die Mitgliedstaaten nicht mehr darauf ver-
zichten diirfen, die Haftungsausnahme beziiglich des Stands von Wissenschaft
und Technik im Zeitpunkt des Inverkehrbringens in ihr nationales Recht auf-
zunehmen (Offnungsklausel).

Der urspriingliche Kommissionsvorschlag hatte sich noch gegen die Abschaf-
fung des Schutzes der Hersteller gegen Entwicklungsrisiken gewandt.** Im
Zuge der Beratungen wurde erkannt, dass dieser Schutz in einigen Mitglied-
staaten als «unzuldssige Einschrankung des Schutzes natirlicher Personen»
angesehen werden kénnte.*® In der Folge wurde die Méglichkeit der Mit-
gliedstaaten, abweichende Bestimmungen zu erlassen, wieder aufgenommen
(Art. 18).

34 vgl. allgemein Art. 60 Abs. 1 OR, wo ebenfalls eine absolute mit einer relativen Frist ver-

kntipft wird.

335 ygl. Art. 60 Abs. 1° OR, der am 1.1.2020 in Kraft getreten ist.

36 COM (2020) 495 final, S. 13.

37 COM(2022) 496 final, S.10 mit Verweis auf die offentliche Konsultation. Siehe entspre-
chend die Erwagung 39, welche diese Wahl mit einer gerechten Risikoverteilung moti-
vierte.

38 Neue Prdambel 59 in der Entschliessung des EP in PA_TA(2024)0132; bereits im Stand-
punkt des Rates enthalten.
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3.  Vorschlag zu einer neuen Richtlinie tiber KI-Haftung

3.1 Motive (Teil 1): Transparenz gegen Blackbox-Effekt

Gleichzeitig mit dem Vorschlag zu einer iberarbeiteten Produkthaftungs-
richtlinie wurde der Vorschlag zu einer neuen Richtlinie iber KI-Haftung vor-
gestellt.”” Die Kurzbezeichnung der vorgeschlagenen Richtlinie suggeriert,
dass es sich um eine umfassende Haftungsregelung fiir KI handeln kénnte.
Dem ist jedoch nicht so. Eine eigentliche Haftungsregelung enthielt der Vor-
schlag nicht; er setzte die einschligigen nationalen Haftungsregeln voraus.**’
Insbesondere folgte die EU-Kommission der Empfehlung des Parlaments,
eine Gefihrdungshaftung fiir die Betreiber von KI-Systemen einzufiihren,*"
nicht. Vielmehr bestand der Zweck des Vorschlags darin, «einheitliche Rege-
lungen fiir den Zugang zu Informationen und die Erleichterung der Beweis-
last im Zusammenhang mit durch KI-Systeme verursachten Schaden festzu-
legen».*** Das Motiv lag darin, dass nach verbreiteter Ansicht «die besonderen
Merkmale der KI, darunter Komplexitat, Autonomie und Undurchsichtigkeit
(der sogenannte «Blackbox»-Effekt)» die Ermittlung der haftbaren Person und
die Erfillung der Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche Haftungsklage fir
die Opfer regelmissig erschweren oder unméglich machen.*** Wirksame Haf-
tungsvorschriften setzen dabei wirtschaftliche Anreize zur Umsetzung der Si-
cherheitsvorschriften,*** die etwa im Produktsicherheitsrecht, aber auch im
neuen Gesetz Uber KI zu finden sind. Denn die Vorschriften des Produktsi-
cherheitsrechts und der KI-Regulierung sehen keine individuelle Entschadi-
gung von Geschadigten vor.**®

39 COM(2022) 496 final; Pressemitteilung vom 28. September 2022; eine Ubersicht mit An-
merkungen zum Verhaltnis zur iberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie findet sich bei
Blasek; kritische Besprechung bei Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung. Bereits das ELI
hatte in ELI-Response, S. 10 f. die Idee aufgeworfen, gewisse KI-spezifische Risiken durch
eine von der Produkthaftungsrichtlinie unabhéngige Regelung abzudecken. In die gleiche
Richtung stiess ELI-Response, S. 23 ff.

340 Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung, S. 123; vgl. Wildhaber, Haftung und KI, Rz 19, wonach
die Richtlinie iber KI-Haftung weder Haftungstatbestinde noch Sorgfaltspflichten
schaffe; ihre praktische Schlagkraft sei deshalb gering (siehe dort Rz 59).

341 Entschliessung EP 20, Ziff. 11-13.

32 Pressemitteilung vom 28. September 2022.

33 COM(2022) 496 final, S. 1 mit Verweis auf die Entschliessung des Europaischen Parlaments
vom 3. Mai 2022 zur KI im digitalen Zeitalter (2020,/2266(INI)).

34 vgl. Abschnitt 111.2.3 zu Verkehrssicherheitspflichten.

35 vgl. Praambel 2 der Richtlinie iber KI-Haftung.

63



II. Neue EU-Regeln zur Haftung fiir KI

Fir die Kommission stand das Risiko im Raum, dass die Mitgliedstaaten ange-
sichts der besonderen Herausforderungen, die sich beim Einsatz von KI stel-
len,** eigene nationale Haftungsregelungen fiir KI in Betracht ziehen oder
die nationalen Gerichte ad hoc im Einzelfall entscheiden kénnten. Um einer
fragmentierten KI-spezifischen Haftungsregelung innerhalb der Union vorzu-
beugen, hatte die neue Richtlinie fiir Rechtssicherheit gerade auch fiir die Un-
ternehmen sorgen sollen, die KI entwickeln oder einsetzen.*”’ Die Vorschrif-
ten der neuen Richtlinie hatten gleichzeitig zur Durchsetzung der im ebenfalls
neuen Gesetz tiber KI festgelegten Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme
beitragen sollen.*®

Die vorgeschlagene Richtlinie iiber KI-Haftung wurde ausdrtcklich als Ergan-
zung zur (iberarbeiteten) Produkthaftungsrichtlinie prasentiert, denn in ihr
waren Vorschriften fiir Anspriiche enthalten, die gerade nicht in den Anwen-
dungsbereich der Produkthaftungsrichtlinie fallen.** Die Produkthaftungs-
richtlinie sieht eine Kausalhaftung fiir Anspriiche vor, die sich gegen die Her-
steller von fehlerhaften Produkten richten. Die Richtlinie iiber KI-Haftung
hingegen hitte die Durchsetzung von Anspriichen erleichtern sollen, die
sich auf eine meist verschuldensabhingige Haftung des nationalen Rechts
abstiitzen.* Der Vorschlag betraf sodann weitere Schadenstypen wie bei-
spielsweise Anspriiche aus Verletzungen der Privatsphare oder infolge von
(Daten-)Sicherheitsproblemen.* Beide neuen Richtlinien zusammen hitten
sich nach Ansicht der Kommission zu einem wirksamen zivilrechtlichen Haf-
tungsregime fiir KI erganzt.*”

3.2 Motive (Teil 2): Klimarecht

In ihren Erlauterungen zum Vorschlag fiir die neue Richtlinie schlug die Kom-
mission erneut den Bogen zum Griinen Deal. Fir einen indirekten Zusam-
menhang sei die Tatsache ausreichend, dass KI ein «entscheidender Faktor fiir
die Verwirklichung der Nachhaltigkeitsziele des Griinen Deals in vielen unter-

36 Siehe Abschnitt .2.4 und Praambel 3 der Richtlinie tiber KI-Haftung.

347 COM(2022) 496 final, S. 2; Prdambel 3 der Richtlinie iiber KI-Haftung.

38 COM(2022) 496 final, S. 3.

39 Pressemitteilung vom 28. September 2022.

330 COM(2022) 496 final, S. 3.

351 Siehe Abschnitt I.2.4 zur nicht weiterverfolgten Option 1c im Vorschlag zur tiberarbeite-
ten Produkthaftungsrichtlinie.

352 vgl. Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung, S. 123, wonach beide Richtlinien «das européische
Haftungsrecht in die digitale Zukunft» fiihren.
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schiedlichen Sektoren» sei.*® Die Einfithrung von KI bringe «Vorteile fiir die
Umwelt mit sich», denn KI-Systeme konnten in intelligenter Weise zur Opti-
mierung von Verfahren und damit zur Ressourcenschonung eingesetzt wer-
den.**

Dies ist wohl richtig. Dennoch erscheint der Zusammenhang zwischen den
Zielen des Klimarechts bei der Richtlinie zur KI-Haftung deutlich weniger
stark und offensichtlich als im Falle der Produkthaftungsrichtlinie mit ihrem
direkten Bezug zur Férderung und Starkung der Kreislaufwirtschaft.

3.3 Verhailtnis zum nationalen Recht und zu anderen
Rechtsakten

Wie bei der Produkthaftungsrichtlinie galt auch bei der Richtlinie zur KI-Haf-
tung, dass die ausservertragliche Haftung vom nationalen Zivilrecht gere-
gelt werden muss. Die Vorschriften des Vorschlags hatten keineswegs in die
Kernpunkte des nationalen Deliktsrechts eingegriffen, beschliigen aber im-
merhin die Modalititen seiner Durchsetzung im Prozess.*® WAGNER spricht
pragnant von einer «Implantierung» beweisrechtlicher Vorschriften in die na-
tionalen Deliktsrechte.*

Fiir den breiteren Uberblick zu anderen EU-Rechtsakten zur KI sei auf die
entsprechenden Ausfiihrungen bei der Vorstellung der Produkthaftungsricht-
linie verwiesen.*’ In ihren Erliuterungen zum Vorschlag der neuen Richtlinie
nannte die Kommission als komplementdren Rechtsakt noch das Gesetz iiber
Cyberabwehrfihigkeit.**® Mit der Richtlinie zur KI-Haftung teile dieses Gesetz
das Ziel, «das Vertrauen in Produkte mit digitalen Bestandteilen zu stirken».*”
Im weiteren Sinn mag dies zutreffen. Das Gesetz iber Cyberabwehrfahigkeit
reiht sich ausdricklich in das Programm der politischen Leitlinien der Kom-
mission ein.’® Es gehort aber eher zum Produktsicherheitsrecht, also auf die
Seite der Sicherheit, mehr als auf die Seite der Haftung.

33 COM(2022) 496 final, S. 4.

334 COM(2022) 496 final, S. 5; vgl. Bassot, S. 7.

355 Zur Wahl der Richtlinie als Instrument der Gesetzgebung siehe Blasek, S. 299.
336 Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung, S. 123.

357 Siehe Abschnitt 11.2.3.

358 COM(2022) 454 final.

339 COM(2022) 496 final, S. 4.

360 Siehe Abschnitt IL1.
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3.4 Kurzuberblick

Der Vorschlag zu einer Richtlinie zur KI-Haftung war vollstandig neu, sodass
kein Vergleich zu einem bestehenden Rechtsakt moglich ist. Im Folgenden sol-
len die Kernpunkte des Vorschlags kurz vorgestellt werden, unter Einbezug
verschiedener einschlagiger paralleler Bestimmungen. Es handelt sich um ei-
nen kurzen Vorschlag, der nur aus 9 Artikeln einschliesslich der Schlussbe-
stimmungen bestand. Eine Gliederung mit Zwischentiteln wie bei der Pro-
dukthaftungsrichtlinie gab es nicht.

Zur Vorgeschichte des Vorschlags ist zu erwahnen, dass sich die Vertreter
der Zivilgesellschaft (einzelne Biirger und Birgerinnen, Verbraucherverbande,
akademische Einrichtungen) im Rahmen der offentlichen Konsultation nach-
driicklich fir die «Harmonisierung der verschuldensunabhangigen Haftung
(bezeichnet als <Gefahrdungshaftung>) in Verbindung mit einer Pflichtversi-
cherung» aussprachen.*® Wohl auch aufgrund der Zuriickhaltung der Unter-
nehmen folgte die Kommission dieser Ansicht nicht und verzichtete fiir die
erste Stufe auf die Einfiihrung einer Gefihrdungshaftung,®® behielt sich im
Rahmen eines Uberpriifungsmechanismus eine Neubewertung in diese Rich-
tung vor.*®®

Gegenstand und Anwendungsbereich der vorgeschlagenen Richtlinie sind
nach dem Vorstehenden eng gefasst (Art. 1): Der Vorschlag enthalt gemein-
same Vorschriften tiber a) die Offenlegung von Beweismitteln betreffend
Hochrisiko-KI-Systeme mit dem Ziel, es einem Klager zu ermdglichen, einen
ausservertraglichen, verschuldensabhangigen zivilrechtlichen Schadenser-
satzanspruch zu begriinden; und b) die Beweislast bei der Geltendmachung
ausservertraglicher, verschuldensabhangiger zivilrechtlicher Anspriiche vor
nationalen Gerichten in Bezug auf Schaden, die durch ein KI-System verur-
sacht wurden. Zusatzlich sollen die beteiligten Wirtschaftsakteure, zu denen
ausdriicklich auch der Nutzer gehoért, wirksam angereizt werden, ihren Ver-
pflichtungen in Bezug auf das von ihnen erwartete Verhalten nachzukommen,
wie es namentlich in der KI-Verordnung kodifiziert wird.*** Vordergriindig
aber sollen die neuen Bestimmungen dazu dienen, das Funktionieren des Bin-

361 COM(2022) 496 final, S. 9.

362 Zu diesem Instrument siehe Abschnitt 111.2.3.

363 Option 3 gemass COM(2022) 496 final, S. 10. Siehe dazu ELI-Response, S. 28, Hochrisiko-
KI-System als inharent gefahrlich betrachtet werden kann, sodass eine Kausalhaftung
nicht fiir alle diese Systeme angebracht erscheint.

364 COM(2022) 496 final, S. 16.
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nenmarkts zu verbessern.’® Der gesetzliche Verweis auf dieses abstrakte Ziel
ist notwendig, denn eine generelle Kompetenz, auf dem Gebiet des Zivilrechts
Rechtsakte zu erlassen, haben die EU-Gesetzgeber nicht. Immerhin kann ar-
gumentiert werden, dass der Vertrieb digitaler Produkte sehr haufig grenz-
iberschreitend erfolgt, sodass der Bezug zum Binnenmarkt naturgemass her-
gestellt ist.**

Vorbehalten sind die Vorschriften des nationalen Zivilprozessrechts zur Vertei-
lung der Beweislast und zum Beweismass sowie zur Definition des Verschuldens
(Art. 1 Abs. 3 Bst. d), mit Ausnahme der Bestimmungen zur Offenlegung von Be-
weismitteln (Art. 3) und zur Vermutung eines Kausalzusammenhangs im Fall ei-
nes Verschuldens (Art. 4). Es geht hier um eine «gezielte», man kénnte auch sa-
gen punktgenaue Regulierung von KI-Systemen, damit die Verhaltnismassigkeit
gewahrt bleibt und méglichst wenig in die nationalen Haftungsbestimmungen
eingegriffen wird.*"’

Ferner gibt es hier wieder eine Offnungsklausel fiir die Mitgliedstaaten (Art. 1
Abs. 4), sofern weitere Erleichterungen mit dem EU-Recht vereinbar sind.

Bei den Definitionen (Art. 2) wird bei den technischen Begriffen des KI-Sys-
tems und des Hochrisiko-KI-Systems aus Griinden der Koharenz>*® auf die KI-
Verordnung verwiesen (Ziff. 1 und Ziff. 2).>*” Nicht harmonisiert wird der Be-
griff des Schadens selbst (Ziff. 5). Es bleibt damit dem nationalen Recht bzw.
den Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten iiberlassen, inwieweit immaterielle
Schiden ersatzfihig sein sollen.” Als Beklagte konnen der Anbieter (Ziff. 3*")
oder der Nutzer (Ziff. 4°%) des KI-Systems in Frage kommen. Als potenzieller
Klager (und somit wohl auch als Klager) kann sowohl eine natiirliche als auch
eine juristische Person auftreten (Ziff. 6 und 7). Dies ist ein wichtiger Unter-
schied zur Produkthaftpflichtrichtlinie, bei der nur Verbraucher als Klager zu-

365 COM(2022) 496 final, S. 12; gestiitzt auf die Kompetenz in Art. 114 AEUV.

366 praambel 7 der Richtlinie tiber KI-Haftung.

367 COM(2022) 496 final, S. 13.

368 praambel 15 der Richtlinie tiber KI-Haftung.

3¢ Siehe Art. 3 Nr. 1 der KI-Verordnung fiir die Definition des KI-Systems sowie Art. 6 Abs. 1
fiir die Definition des Hochrisiko-KI-Systems. Blasek, S. 300, weist auf den Mangel an
Rechtssicherheit hin, da die EU-Kommission Anhang III mit den konkret genannten Hoch-
risiko-KI-Systemen «ohne grossen Aufwand» anpassen kann. Diese Unsicherheit wiirde
auf die Haftung durchschlagen.

370 vgl. Blasek, S. 300.

371 Mit Verweis auf Art. 3 Ziff. 2 der KI-Verordnung.

372 Mit Verweis auf Art. 3 Ziff. 4 der KI-Verordnung. Nach Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung,
S. 124, dirfte der Begriff des Nutzers «mehr oder weniger dem Halterbegriff des deut-
schen Rechts entsprechen».

67



II. Neue EU-Regeln zur Haftung fiir KI

gelassen sind, die ja per Definition natiirliche Personen sein missen. Als Klager
auftreten kann auch eine Person, die von Rechts wegen oder aufgrund eines
Vertrags in die Rechte des Geschadigten eingetreten ist (Ziff. 6 Bst. b). Diese
Bestimmung ermoglicht die Durchfiihrung des Regresses, namentlich durch
Versicherungen.””

Der Klager (Art. 2 Ziff. 6) kann somit die Offenlegung von Beweismitteln (Art. 3)
nur verlangen, wenn sein Anspruch im Zusammenhang mit einem KI-System
mit einem hohen Risiko steht. Macht der Klager Anspriiche im Zusammenhang
mit einem KI-System geltend, das nicht als Hochrisiko-KI-System qualifiziert
ist, kommen immerhin die Regeln zur Beweislast (Art. 4) zur Geltung.

Die erste von zwei Kernbestimmungen betrifft die Offenlegung von Beweis-
mitteln (Art. 3).** Steht ein Hochrisiko-KI-System im Verdacht, einen Schaden
verursacht zu haben, kann das nationale Gericht auf Antrag des Klagers an-
ordnen, dass der Beklagte die «ihm vorliegenden einschlagigen Beweismittel»
offenlegt. Dieser Anspruch besteht bereits im Vorfeld eines Zivilverfahrens,
wobei es geniigt, dass der potenzielle Klager die «Plausibilitat» seines Scha-
denersatzanspruchs «ausreichend» darlegt (Abs. 1).*”® Das Gericht kann zudem
sichernde Massnahmen anordnen (Abs. 3). Zur Wahrung berechtigter Inter-
essen Dritter (Geschiftsgeheimnisse®® 0.4.) sollen die Gerichte die Offenle-
gung nur anordnen, soweit dies «erforderlich und verhaltnismassig» ist. Zum
Schutz von Geschiftsgeheimnissen diirfen sie spezifische Massnahmen er-
greifen (Abs. 4).*”

Beim fraglichen KI-System muss es sich um ein Hochrisiko-KI-System han-
deln. Fir Hochrisiko-KI-Systeme sieht die KI-Verordnung verschiedene An-
forderungen und Pflichten fiir deren Anbieter vor, die als Voraussetzungen
fiir die Offenlegung von Beweismitteln gesehen werden kénnen.””® Dazu geho-
ren namentlich die technische Dokumentation® und die Protokollierung, d.h.

373 vgl. COM(2022) 496 final, S. 14; Blasek, S. 301 nennt ferner Unternehmen, deren Geschéfts-
modell die Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen ist.

374 Die substantiellen Regeln der Richtlinie sind fiir Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung, S. 125,
«ausserst kompliziert», ein Urteil, dem nicht leicht widersprochen werden kann.

375 vgl. Praambel 17 der Richtlinie tiber KI-Haftung. Vgl. auch Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2004/
48 /EG vom 29. April 2004 zur Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums.

376 Siehe Richtlinie (EU) 2016,/943 vom 8.Juni 2016 iiber den Schutz vertraulichen Know-
hows und vertraulicher Geschaftsinformationen (Geschaftsgeheimnisse) vor rechtswidri-
gem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung.

377 Zum Schutz der Geschiftsgeheimnisse siehe Richtlinie (EU) 2016,/943.

378 Siehe Kapitel Il in der KI-Verordnung: Anforderungen (Art. 8-15) und Pflichten der Anbie-
ter und Betreiber und anderer Beteiligter (Art. 16-27).

379 Art. 11 und 18 der KI-Verordnung.
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die Aufzeichnung von Vorgingen und Ereignissen zur Uberwachung des Be-
triebs®®. Ein Recht auf Zugang zu diesen Informationen sieht die KI-Verord-
nung hingegen fiir den Betroffenen nicht vor.** Ein solches Recht hitte erst
durch Art. 3 der neuen Richtlinie geschaffen werden sollen.**

Die Beschrankung der Offenlegungspflichten von Art. 3 auf Hochrisiko-KI-
Systeme mag auf den ersten Blick befremden. Damit sollte erreicht werden,
dass Betreiber von KI-Systemen mit geringeren Risiken nicht dieselben hohen
Standards einhalten missen, welche die KI-Verordnung fiir Hochrisiko-KI-
Systeme reserviert.*** Es handelt sich um eine Konsequenz aus dem Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit. Die Praxis hatte zeigen miissen, ob sich diese Zu-
riickhaltung bei der Regulierung von KI-Systemen ohne hohes Risiko bewahrt
oder ob Geschadigte aus diesem Bereich nicht benachteiligt werden. BLASEK
ging davon aus, dass sich Haftungsliicken infolge der «sehr breit angelegten
Definition von Hochrisiko-KI» sehr in Grenzen halten werden.***

Kommt der Beklagte einer Anordnung des nationalen Gerichts zur Offenle-
gung von Beweismitteln nicht nach, so sind zwar keine Zwangsmassnahmen
vorgesehen. Solche Zwangsmassnahmen bleiben dem nationalen Zivilverfah-
rensrecht vorbehalten, doch kann deren Anordnung und Durchsetzung zu
Verzogerungen und weiteren Kosten zuungunsten des Geschadigten fith-
ren.*® Weigert sich der Beklagte zur Offenlegung, wird vermutet, dass der Be-
klagte gegen seine einschlagige, im nationalen Recht oder im Unionsrecht de-
finierte Sorgfaltspflicht®® verstossen hat. Damit sollen verfahrensrechtliche
Verzogerungen vermieden werden. Der Beklagten steht es immerhin hoffen,
den Gegenbeweis zu erbringen (Abs. 5). Auf eine weitergehende Regulierung,
welche die Beweislast generell umgekehrt oder unwiderlegbare Vermutungen
vorgesehen hatte, wurde infolge des diesbeziiglich negativen Feedbacks der
Unternehmen im Rahmen der Konsultation verzichtet.*®’ Es macht den Ein-
druck, dass die Kommission mit diesem neuen Vorschlag moéglichst rasch und
pragmatisch erste Fortschritte erzielen und grossere Widerstande im Gesetz-
gebungsprozess vermeiden wollte.

380 Art. 12 und 19 der KI-Verordnung.

B Siehe jetzt immerhin Art. 11 Abs. 3 Bst. f zu den von den Betreibern erstellten Protokollen,
382 praambel 16 der Richtlinie iiber KI-Haftung.

383 Praambel 18 der Richtlinie tiber KI-Haftung.

384 Blasek, S. 301

35 Praambel 21 der Richtlinie iber KI-Haftung.

386 Siehe die Definition in Art. 2 Nr. 9.

37 COM(2022) 496 final, S. 13.
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Die zweite Kernbestimmung betrifft den Kausalzusammenhang als Haftungs-
voraussetzung (Art. 4). Die Bestimmung zielt darauf ab, ohne Schaffung eigent-
licher neuer Haftungsanspriiche®® eine wirksame Grundlage fiir die Geltend-
machung von Schadenersatzanspriichen zu schaffen, bei denen die Haftung
in einer schuldhaften Sorgfaltspflichtverletzung liegt.®® Die nationalen Ge-
richte vermuten demnach das Vorliegen eines Kausalzusammenhangs «zwi-
schen dem Verschulden des Beklagten und dem vom KI-System hervorge-
brachten Ergebnis», wenn kumulativ die folgenden drei Bedingungen

vorliegen (Abs. 1):**

- Der Klager weist ein Verschulden seitens des Beklagten infolge Verlet-
zung einer Sorgfaltspflicht nach, die im nationalen®' oder im EU-Recht
(siehe sogleich) begriindet sein kann, oder das Gericht vermutet eine sol-
che Sorgfaltspflichtverletzung nach Art. 3 Abs. 5;

- das Verschulden hat nach verninftigem Ermessen das Ergebnis der KI
beeinflusst, welches zum Schaden gefiihrt; und

- der Klager weist nach, dass das Ergebnis der KI ursachlich zum Schaden
gefiihrt hat.

Bei dem Ergebnis der KI, welches fiir den Schaden ursachlich ausgemacht
wurde, kann es sich sowohl um ein positives als auch um ein negatives Er-
gebnis handeln, d.h. um die Tatsache, dass das KI-System kein Ergebnis gelie-
fert hat.*** Der dritte Spiegelstrich macht klar, dass ein in der Verletzung einer
bestimmten Sorgfaltspflicht begriindetes Verschulden allein noch nicht aus-
reicht, um die Vermutung greifen zu lassen. Die betreffende Verletzung muss
das schadliche Ergebnis zumindest mit beeinflusst, wenn nicht gar urséachlich
begriindet haben.*”®

Wichtig ist zu verstehen, dass die Vermutung nur, aber immerhin das «Verur-
sacherverhaltnis zwischen Sorgfaltspflichtsverletzung und Output des KI-Sys-

38 praambel 23 der Richtlinie iiber KI-Haftung, siehe schon Abschnitt I1.3.1.

389 COM(2022) 496 final, S. 15.

30 Dieses Ergebnis deckt sich mit der Forderung von ELI-Response, S. 28 zur Vermutung ei-
ner Sorgfaltspflichtverletzung in gewissen Fallen.

¥ Genannt werden in Priambel 24 der Richtlinie tiber KI-Haftung allgemeine Sorgfalts-
pflichten des nationalen Rechts, «wobei als Verhaltensmassstab unterschiedliche Auspra-
gungen des Grundsatzes, wie eine verniinftige Person handeln sollte, gelten».

392 vgl. Art. 2 Nr. 5.

393 Praambel 25 der Richtlinie iiber KI-Haftung. Als Beispiel eines nicht massgeblichen Ver-
schuldens nennt die Praambel das Unterlassen, geforderte Unterlagen bei einer Behoérde
einzureichen oder sich bei einer bestimmten Behorde zu registrieren. Hier handelte es
sich um Ordnungsvorschriften, welche allenfalls die Durchsetzung der Offenlegungs-
pflichten erschweren kénnten.
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tems»*** betrifft und nicht etwa die Kausalitit zwischen Sorgfaltspflichtsver-
letzung und Schaden. D.h. der Klager muss nach wie vor tiberzeugend belegen,
dass der Output des KI-Systems ursachlich zu dem von ihm erlittenen Scha-
den gefithrt hat. WAGNER stellt klar, dass die Regelung vorsehe, «den Gescha-
digten so zu stellen, als hatte statt des KI-Systems ein Mensch gehandelt», was
als zielgerichtete, massvolle Regelung gelten konne.*”

Fiir die Anwendung von Art. 4 muss es sich beim fraglichen KI-System grund-
satzlich nicht um ein Hochrisiko-KI-System handeln. Fir Hochrisiko-KI-Sys-
teme bedingt der Nachweis des Verschuldens nach Abs. 1 Bst. a jedoch, dass
dem Beklagten betreffend die Konzeption und die Entwicklung des KI-Sys-
tems bestimmte Fehler nachgewiesen werden konnen (Abs. 2-3). Es handelt
sich um eine Konkretisierung der in Abs. 1 genannten Sorgfaltspflichten, wel-
che beim Einsatz von Hochrisiko-KI-Systemen zu beachten sind. Die hier auf-
gelisteten Sorgfaltspflichten sind im EU-Recht begriindet, namlich in der KI-
Verordnung.**® Die Formulierung in Abs. 2, dass die Bedingung von Abs. 1 Bst. a
zum Verschulden «nur dann erfillt» sei, wenn eine der in der nachfolgenden
Liste genannten Verpflichtungen aus der KI-Verordnung nicht erfillt ist, er-
scheint eigenartig, scheint sie doch die Moglichkeiten des Geschadigten zur
Beweisfiihrung einzuschrinken.””” Gemeint ist offenbar, dass es fiir den Ge-
schadigten ausreicht, die Verletzung einer dieser Anforderungen nachzuwei-
sen.’”® Die Bestimmung ist als Erleichterung gedacht; besonders fachkundigen
Geschidigten konnte der Nachweis des Verschuldens auch anders gelingen.**
Fir die spatere Diskussion der massgeblichen Sorgfalt im Umgang mit KI auf-

3% Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung, S. 125.

395 Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung, S. 126.

36 Vorbehalten sind sodann ausdriicklich der Haftungsausschluss fiir Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten und deren Sorgfaltspflichten nach dem Gesetz tiber digitale Dienste (Art. 1
Abs. 3 Bst. c). Vorbehalten sind nach Praambel 34 ferner die Anforderungen an Online-
Plattformen zur Vorkehr gegen die unbefugte Wiedergabe urheberrechtlich geschiitzter
Werke nach Richtlinie (EU) 2019 /790.

397 Wagner, Richtlinie tiber KI-Haftung, S. 126, weist zu Recht darauf hin, dass die Pflicht zur
Einrichtung, Anwendung und Dokumentierung eines Risikomanagementsystems gemass
Art. 9 des Gesetzes liber KI «merkwiirdigerweise» in der abschliessenden (!) Liste nicht
genannt wird.

3% praambel 26 der Richtlinie {iber KI-Haftung. Die Praambel hilt denn auch fest, dass das
Verschulden des Nutzers eines Hochrisiko-KI-Systems auch festgestellt werden konne,
wenn dieser gegen eine andere im Unionsrecht oder im nationalen Recht festgelegte Sorg-
faltspflicht verstossen hat.

3% praambel 27 der Richtlinie {iber KI-Haftung: In solchen Fillen sollte das Gericht die Ver-
mutung erst gar nicht zur Anwendung bringen! Es ist fraglich, ob diese fein ziselierten
Uberlegungen der Sache dienen. Man spiirt an jeder Wendung die Furcht vor Eingriffen in
das herkdmmliche nationale Zivilverfahrensrecht.
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schlussreich ist das Beispiel in Praambel 24, dass im Rahmen solcher Sorg-
faltspflichten Nutzer von KI-Systemen verpflichtet werden konnten, «fiir be-
stimmte Aufgaben ein bestimmtes KI-System mit konkreten Merkmalen zu
wahlen oder bestimmte Bevolkerungsgruppen von der Exposition gegentiber
einem bestimmten KI-System auszuschliessen».*”’ Die in der KI-Verordnung
fir Nutzer vorgesehenen Sorgfaltspflichten beschranken sich im Wesentli-
chen auf einen bestimmungsgemassen Gebrauch. Wenn die Nutzer ihr KI-
System also nicht missbrauchen und sich an die Gebrauchsanleitung halten,
sollten sie vor einer Haftung sicher sein.*”' Fiir KI-Systeme, die nicht als Hoch-
risiko-KI-Systeme qualifizieren, gilt die Vermutung von Abs. 1 zum Kausalzu-
sammenhang nur, «<wenn es nach Auffassung des nationalen Gerichts fiir den
Klager iibermassig schwierig ist, diesen mit den sonst iiblichen im nationa-
len Zivilverfahrensrecht begriindeten Standards nachzuweisen» (Abs. 5). Diese
Bestimmung greift die Problematik der Intransparenz der Funktionsweise ge-
wisser KI-Systeme auf.*”* Der Kliger soll nicht vor die fiir ihn moglicherweise
unmogliche Aufgabe gestellt werden, die Merkmale des fraglichen KI-Systems
im Detail zu erlautern oder darzulegen, wie diese Merkmale den entstandenen
Schaden beeinflussten.*” Die Bestimmung von Art. 4 soll bewirken, dass ein
Klager nicht bloss deswegen den Kausalitatsbeweis nicht zu leisten vermag,
weil der Schaden von einem KI-System statt von einer herkdmmlichen Tech-
nologie verursacht wurde.*** Es geht gewissermassen um das Schaffen gleich
langer Spiesse zwischen herkdmmlicher und neuer Technologie. Hat der Be-
klagte das KI-System nicht im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit, sondern
im personlichen Rahmen eingesetzt, gilt die Vermutung nach Abs. 1 nur, falls
er «die Betriebsbedingungen des KI-Systems wesentlich verandert» hat oder
verpflichtet und in der Lage gewesen ware, diese festzulegen (Abs. 6).

In allen diesen Fallen hat der Beklagte das Recht, die Vermutung zum Kausal-
zusammenhang zu widerlegen (Abs. 7). Die EU-Kommission sieht in einer wi-
derlegbaren Vermutung «die am wenigsten belastende Massnahme», um das
Ziel der wirksamen Grundlage fiir die Durchsetzung von Schadenersatzan-
spriichen gegen KI-Anbieter durchzusetzen.*"”

Die Schlussbestimmungen in der Richtlinie Gber KI-Haftung regeln die nach-
tragliche Bewertung und gezielte Uberpriifung (Art. 5) sowie die Umsetzung der

400 priambel 24 der Richtlinie iiber KI-Haftung.

401 Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung, S. 126.

402 COM(2022) 496 final, S. 16 sowie Abschnitt .2.4.
403 Praambel 28 der Richtlinie iber KI-Haftung.

404 Ppriambel 29 der Richtlinie {iber KI-Haftung.

405 COM(2022) 496 final, S. 15.
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Richtlinie durch die Mitgliedstaaten als Adressaten (Art. 6-9). Bei der nachtrag-
lichen Bewertung soll insbesondere untersucht werden, «ob Vorschriften tiber
die verschuldensunabhéngige Haftung fiir Anspriiche gegen Betreiber bestimm-
ter KI-Systeme angemessen sind [...] und ob ein Versicherungsschutz erforder-
lich ist» (Art. 5 Abs. 2). Die Uberpriifung sollte insbesondere allfallige Liicken zur
Regelung der Produkthaftungsrichtlinie schliessen.**®

Fiir BLASEK hatten die neuen Bestimmungen der Richtlinie Gber KI-Haftung
zusatzliche Anreize fiir Hersteller und Nutzer geschaffen, die Sorgfaltsanfor-
derungen des Gesetzes iiber KI bei der Einfithrung und Nutzung von KI zu
beachten.””” Wie diese im Einzelfall konkret an- und umzusetzen gewesen
ware, hatte erst die Praxis zeigen konnen. Als grosses Manko sah BLASEK zu-
dem das «Aufsetzen der [Richtlinie] auf den nationalen Haftungsregimes», was
die grenziiberschreitende Rechtssicherheit durch einen starken Einfluss der
nationalen Haftungsregimes hitte gefihrden kénnen.*”® Fiir WAGNER war der
Entwurf der Richtlinie insgesamt eine «Enttduschung» mit fir die Kldger nur
wenigen Erleichterungen.*”

4.  Ubersicht iiber die bestehenden Haftungsregime in
der EU

41 Rechtsvergleichende Studie fiir die EU-Kommission

Im Vorfeld des Gesetzgebungsverfahrens zur KI beauftragte die GD Justiz und
Verbraucher im Jahr 2020 die ésterreichischen Zivilrechtler Ernst KARNER und
Bernhard A. KocH, eine Ubersicht zu den bestehenden Haftpflichtrechtsre-
gimes in den EU-Mitgliedstaaten zu erstellen, wie sie aktuell auf Haftungsfra-
gen im Zusammenhang mit KI Anwendung finden wiirden. Die Studie wurde
im November 2020 abgeschlossen und 2021 verdffentlicht.*° Die Studie ging in
die Vorarbeiten der HEG-KI ein und erginzte deren eigenen Bericht iiber Haf-
tungsfragen im Zusammenhang mit KI.*"

406 priambel 31 der Richtlinie iiber KI-Haftung.

407 Blasek, S. 302.

408 Blasek, S. 302.

409 Wagner, Richtlinie iber KI-Haftung, S. 134.

410 Karner/Koch/Geistfeld; die Studie wird ergénzt durch eine von Mark A. Geistfeld ver-
fasste Darstellung zur Regulierung von KI in den USA, mit einem Exkurs iiber selbstfah-
rende Fahrzeuge. Vgl. in erweiterter Form Geistfeld /Karner/Koch/Wendehorst.

Die Studie war Teil der begleitenden Materialien zum Vorschlag der EU-Kommission fiir
eine tberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie und eine neue Richtlinie iber KI-Haftung,
siehe Pressemitteilung vom 28. September 2022.

411
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Die Studie unterstreicht die erheblichen Unterschiede in den Haftungsrege-
lungen der EU-Lander und hebt die Unterschiede in der verschuldensunab-
hangigen Haftung, der Verschuldenshaftung und der Bandbreite der abge-
deckten Risiken hervor. Sie stellt fest, dass viele KI-Systeme derzeit nicht in
den bestehenden Rahmen der verschuldensunabhiangigen Haftung fallen, so
dass die Opfer auf die Verschuldenshaftung angewiesen sind. Die Schwierig-
keit, menschliches Verhalten mit durch KI-Systeme verursachten Schaden in
Verbindung zu bringen, und die Unsicherheiten bei den Rechtsnormen stellen
fir Opfer, die eine Entschiadigung im Rahmen des geltenden Deliktsrechts an-
streben, erhebliche Hindernisse dar.*?

42 Anmerkungen

Personen, die z.B. wegen mangelnder Sicherheit von Anlagen oder Fahrzeugen
zu Schaden gekommen sind und daraufhin von den Verantwortlichen Scha-
denersatz zu erlangen suchen, miissen ihre Anspriiche unter den nationalen
zivilrechtlichen Haftungsregimes verfolgen. Dies gilt auch innerhalb der
EU,*” die ja nach den Vertrigen keine Kompetenz hat, allgemeine zivilrecht-
liche Regeln zu erlassen.** Rechtsakte wie die Produkthaftungsrichtlinie oder
die vorgeschlagene Richtlinie tiber KI-Haftung griinden sich auf die Kompe-
tenz zum FErlass von Massnahmen zur Angleichung der Rechtsvorschriften,
welche die Forderung des Binnenmarkts zum Ziel haben.”” Die genannte
Rechtsetzungskompetenz tragt demnach solche Massnahmen, welche die
Rechtssicherheit erh6hen und gleiche Wettbewerbsbedingungen fiir KI-Sys-
teme schaffen, «wodurch das Funktionieren des Binnenmarkts im Hinblick auf
die Herstellung und Verbreitung KI-gestiitzter Produkte und Dienstleistun-
gen verbessert» werden kann."® Mit einem vergleichbaren Argument des Ver-
kehrsschutzes wurde im 19. Jh. die Einfiithrung der Gefahrdungshaftung fiir

412 Dieser Abschnitt wurde zur Probe unter Verwendung von ChatGPT verfasst (leicht redi-
giert).

413 ygl, COM(2020) 64 final, S. 3.

414 Sjehe die Abschnitte 11.2.3 und 3.3 fiir das Verhéltnis der neuen EU-Rechtsakte zum natio-
nalen Recht. Ein Gegenstiick zu Art. 122 Abs. 1 BV, welcher dem Bund die umfassende Kom-
petenz zur Gesetzgebung im Bereich des Zivilrechts einschliesslich des Zivilprozessrechts
gibt, existiert auf Stufe der EU-Gesetzgeber nicht. Siehe Jaag/Hénni, Rz 1208, 1325 ff.,
3106a ff., 3502 ff., 3818 ff. An dieser Stelle setzte u.a. die Initiative der EGTL an (siehe
PETL).

415 Art. 114 AEUV; vgl. Art. 100 EWG-Vertrag (Vertrag von Rom von 1957), auf den sich der Text
der aktuell giiltigen Produkthaftungsrichtlinie von 1985 noch immer bezieht.

416 vgl. insbesondere COM(2020) 496, Praambel 6-9.
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Eisenbahnbetriebe begriindet.*” Deshalb machte es fiir die EU-Kommission

Sinn, sich einen Uberblick {iber die nationalen Haftungsregimes zu verschaf-
fen. Anders hatte es sich schwerlich feststellen lassen, ob im Zusammenhang
mit KI wesentliche Entschadigungsliicken oder andere Unterschiede in der
Durchsetzung von Schadenersatzanspriichen zu erwarten sind.

Grundsatzlich greifen die bestehenden Haftungsregeln auch bei Anwendun-
gen der KI. Teilweise sind die Resultate nach Meinung der HEG-KI jedoch
unbefriedigend, sei es nur infolge der Beweislastverteilung oder von Fragen
des Verschuldens und der Zurechnung.*® Die Autoren der Studie teilen diese
Ansicht.*"® Dieses Ergebnis sollte nicht zu negativ aufgefasst werden. Einer-
seits handelt es sich bei der KI-Thematik um eine neue Herausforderung
des Rechts. Andererseits zeigt die Studie gleichzeitig auf, dass die Haftpflich-
trechte in den einzelnen Mitgliedstaaten in ihren grossen Linien auf den ge-
meinsamen Grundprinzipien beruhen.*’ Es gibt also eine gemeinsame, trag-
fahige Basis fiir die Zukunft, auf welche ein als notwendig erachteter, neuer
Haftungstatbestand aufgesetzt werden konnte.

Als eine Gemeinsamkeit konnten die Autoren etwa auf das gemeinrechtliche
Prinzip «casus sentit dominus» hinweisen, welches allen (aber «nicht nur» die-
sen) europiischen Haftpflichtrechten bekannt sei.*”' Es gehort mit zu den Auf-
gaben des modernen Haftpflichtrechts, diesen aus der Antike stammenden
Grundsatz abzumildern, soweit dies sozialpolitisch** gewiinscht ist. Dazu
sind Voraussetzungen und Kriterien zu definieren, nach welchen einer vom
Zufall (oder besser: von einem Ungliick) getroffenen Person die damit ver-
bundene wirtschaftliche Last abgenommen und einer anderen Person aufge-
biirdet wird.*” Im osterreichischen Recht ist dieser Grundsatz in § 1311 ABGB

417 Siehe Abschnitt [11.2.3.

418 ygl, COM(2020) 64 final, S. 15.

419 Siehe gleich zu Beginn, Karner/Koch/Geistfeld, S. 9.

420 vgl. den historischen Abriss in Abschnitt 111.2. Die Studie schliesst das Vereinigte Konig-
reich mit seiner Common Law-Tradition nicht von vornherein aus, obwohl Verweise auf
englisches Recht in ihrem Hauptteil sehr selten sind. (Diese Bemerkung gilt natiirlich nicht
fiir Geistfelds Darstellung der KI-Regulierung in den USA ab S.111)) Nach S. 60 sind etwa
Common Law-Staaten sehr zurtickhaltend in Bezug auf Gefahrdungshaftungen. So hatten
England, Irland und Malta keine Fahrzeughalterhaftung; stattdessen wiirden die Sorgfalts-
pflichten erhoht.

41 Karner/Koch/Geistfeld, S.21. Dies darf im Wesentlichen auch fiir das schweizerische
Recht gelten. Vgl. die Kritik an einzelnen gegenldufigen Tendenzen in neuerer Zeit, insbe-
sondere am Entwurf OR 2020 bei Widmer, Offside, Rz 5.

422 Nach Max Weber liegt hier die ureigenste Aufgabe des Gesetzgebers.

423 Widmer, Offside, Rz 6. Zur rechtlichen Behandlung des Zufalls und seiner sozialen Abfe-
derung vgl. bei Esser, S. 69 ff.
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ausdriicklich festgehalten.””* Streng genommen ist es allerdings kein Zufall

mehr, wenn das Ereignis einem Dritten als Verursacher zugerechnet werden
kann, jedenfalls dann nicht, wenn dieser Dritte die Schadensursache durch
eine schuldhafte Handlung gesetzt hat.

Die Verschuldenshaftung ist die haftpflichtrechtliche Grundregel in allen EU-
Mitgliedstaaten. Sie findet subsidiar immer Anwendung, wenn keine alterna-
tive Zurechnungsregel greift.*”® Das grosste Problem bei der Verschuldens-
haftung war und wird immer sein, das fehlerhafte menschliche Verhalten zu
identifizieren, welches den Schaden verursacht hat, und seinen adaquat kau-
salen Beitrag zum Schaden zu belegen. An dieser Stelle mutmassen die Au-
toren wohl zurecht, dass es bei Unfillen mit KI-Systemen hiufig an einem
menschlichen Akteur fehlen wird, der unmittelbar an den Ereignissen betei-
ligt ist, die zum Schaden fithren.**® Dies mag anders sein, wenn es eines Men-
schen bedarf, der das KI-System iiberwachen oder aktualisieren muss, weil
dies nétig oder gesetzlich vorgeschrieben ist.*”” Ist dies nicht der Fall, muss die
geschadigte Person auf der Kausalkette zeitlich weiter zuriickgehen, um ei-
nen Verantwortlichen zu finden. Die Wahrscheinlichkeit ist gross, dass die ge-
schadigte Person dann auf die altbekannten beweisrechtlichen Schwierigkei-
ten trifft. So oder so wird nach den Autoren ein solches Fehlverhalten, umso
schwieriger zu identifizieren sein, je «<schwarzer die Box» ist, d.h. je autonomer
das KI-System funktioniert.

Grosse Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten zeigen sich bei der Ausge-
staltung der Gefdhrdungshaftung («strict liability», besser: «risk-based liabi-
lity»**®). Dieser Befund ist angesichts der Entwicklungsgeschichte dieser Haf-
tungsart nicht iberraschend. Wie ESSER herausgearbeitet hat, betrachtete die
pandektistische Rechtswissenschaft die Gefahrdungshaftung gerne als aus-
serhalb des klassischen Zivilrechts stehend, sodass es bereits fiir die deutsch-
sprachigen Linder zu einer eher heterogenen Regelung kam.** Dabei ist die-

424 §1311 ABGB lautet: «Der blof3e Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermégen oder Person er
sich ereignet. Hat aber jemand den Zufall durch ein Verschulden veranlaf3t; hat er ein Ge-
setz, das den zufilligen Beschadigungen vorzubeugen sucht, ibertreten; oder sich ohne
Noth in fremde Geschafte gemengt, so haftet er fiir allen Nachtheil, welcher aufSer dem
nicht erfolgt ware.»

45 Karner/Koch/Geistfeld, S. 38.

42 Karner/Koch/Geistfeld, S. 11.

427 vgl. jetzt Art. 14 des Gesetzes tiber KI: Menschliche Aufsicht iiber Hochrisiko-KI-Systeme.

428 Karner/Koch/Geistfeld, S. 58; dort Fn. 230, weist darauf hin, dass die Bezeichnung «strict
liability» oft auch die Hilfspersonenhaftung («vicarious liability») einbezieht und somit
mehrdeutig sei.

429 Esser, S. 49.
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ser Haftungstyp nach den Autoren der Studie typischerweise auf spezifische
Gefahren beschrinkt.* Einzelne osteuropiische Linder kennen jedoch eine
Art Generalklausel fiir besonders gefihrliche Aktivititen.*' Hiufig sei zudem
eine Versicherungspflicht vorgesehen.*”” Schliesslich sprechen die Autoren
die Moglichkeit an, den Haftungsstandard je nach der Intensitat der Gefahr zu
differenzieren.*”

Eine Differenzierung bei der Intensitit der Gefahr konnte dazu dienen, be-
reits die Schwierigkeiten bei der Verschuldenshaftung zu mildern, indem die
Beweislast fiir das Verschulden geindert wiirde.** Mit diesem Mittel hitten
einzelne Lander in der Vergangenheit auf beweisrechtliche Schwierigkeiten
bei zuvor unbekannten, durch neue Technologien verursachten Unfallszena-
rien reagiert. Die Autoren erwahnen hierzu die vorgeschlagene Generalklau-
sel von Art. 4:201 Abs. 1 PETL: «Die Beweislast fiir das Verschulden kann an-
gesichts der Grosse der von der Aktivitat ausgehenden Gefahr umgekehrt
werden».**® Nach Ansicht der Europaischen Gruppe fiir Deliktsrecht (EGTL)
gentge fiir eine Umkehr der Beweislast eine Gefahr von mittlerer Intensitat,
d. h. eine Intensitat zwischen dem «normalen» Risiko, das jeder menschlichen
Tatigkeit innewohnt, und dem «ungewdhnlich» hohen Risiko, das die Gefahr-
dungshaftung ausldst. Die Autoren erganzen, dass das Osterreichische hochste
Gericht, der Oberste Gerichtshof OGH, dazu bereit sein kénnte, die Werk-
eigentiimerhaftung (§ 1319 ABGB) oder die Tierhalterhaftung (§ 1320 ABGB)
analog auf KI-Systeme wie z.B. Midhroboter anzuwenden, deren reduzierte
Autonomie eine eigentliche Gefihrdungshaftung noch nicht rechtfertigten.**

430 Karner/Koch/Geistfeld, S. 13, 58 f.

41 Karner/Koch/Geistfeld, S. 60: «In other jurisdictions, a more or less far-reaching general
clause for risk-based liability is in place, either alongside individual provisions for specific
risks or without such complementary regimes.» Aufgezahlt werden Kroatien, Tschechische
Republik, Ungarn, Estland, Lettland, Litauen, Polen, Slowakei, Slowenien.

432 Karner/Koch/Geistfeld, S. 59.

433 Karner/Koch/Geistfeld, S. 48 f., 61.

434 Karner/Koch/Geistfeld, S. 48 f.

435 Siehe http: //egtl.org/PETLGerman.html (zuletzt besucht am 07.08.2025).

436 Fir Einzelheiten siehe Karner/Koch/Geistfeld, S. 82. Die dort angegebenen Entscheide
sprechen jedoch ebensogut gegen eine solche Bereitschaft; wenigstens argumentierte
der OGH in den genannten beiden Entscheiden fiir eine differenzierte Betrachtung der
Risiken. Angesichts des verhaltnisméssig geringen Schadenspotentials von Méahrobotern
dirfte die Bereitschaft oberer Gerichte zu allzu innovativen Losungen eher gering sein.
Die Autoren spekulieren, dass das Risiko eines Mahroboters wohl zu gering ware, die
strenge Kausalhaftung in Form einer Generalklausel von Landern wie der Tschechischen
Republik oder Ungarn auszuldsen.
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Die in der Studie angesprochenen und hier wiedergegebenen Massnahmen,
d.h. eine Umkehr der Beweislast fiir das Verschulden bei der Verschuldenshaf-
tung und/oder die Einfiihrung einer Kausal- bzw. Gefahrdungshaftung, wur-
den im Vorfeld des Vorschlags fiir eine neue Richtlinie iiber KI-Haftung alle als
mogliche Optionen ins Auge gefasst und im Rahmen einer Folgenabschatzung
bewertet.*”’

Damit dirfte das zivilrechtliche Instrumentarium auf dem Tisch liegen, wel-
ches dem Gesetzgeber fiir kurz- bis mittelfristig umsetzbare neue haftpflich-
trechtliche Regelungen fiir durch KI verursachte Schaden zur Verfiigung
steht.**®

Dem Instrumentarium des schweizerischen Rechts ist das folgende
Kapitel ITI gewidmet.

5.  Regulierungsinstrumente der KI-Verordnung

51 Vorbemerkung

Bevor weitergehende Ideen wie eine «Quasi-Rechtspersonlichkeit» fiir be-
stimmte KI-Systeme weiterverfolgt werden, sollte erst eine andere Aufgabe
angepackt werden: mit spezialgesetzlicher Technikregulierung eine verldss-
liche Grundlage fiir die rechtliche Beurteilung des Umgangs mit der ein-
schliagigen Technologie zu schaffen. Einen ersten Schritt in diese Richtung
unternahm die EU mit dem Erlass der KI-Verordnung.

Der Vorschlag zu einem «Gesetz iiber KI» fand sich bereits in den 2019 vor-
gestellten politischen Leitlinien Ursula von der Leyens, die als Programm zu
ihrer Kandidatur fiir die Kommissionsprisidentschaft dienten.** Er wurde an-
schliessend im Weissbuch der Kommission weiter behandelt.*** Das Gesetz
iber KI sollte einen Rechtsrahmen fiir eine vertrauenswiirdige KI schaffen,
sodass Privatpersonen und andere Nutzer KI-gestiitzten Losungen vertrauen
und gleichzeitig Unternehmen Anreize erhalten, solche Losungen zu entwi-
ckeln und anzubieten (Stichwort: Rechtssicherheit). Diesem Argument des
Verkehrsschutzes werden wir im Folgenden wiederholt begegnen.*!

437 Siehe COM(2022) 496 final, S. 10 f. und Abschnitt 11.3.4.

48 vgl. die Arbeitshypothese in Abschnitt 1.3.1 und die Literaturumschau in Abschnitt L2.1.
439 politische Leitlinien, S. 15.

40 COM(2020) 65 final, S. 10 ff.

441 So in Kapitel 111 bei der Eisenbahnhaftung oder der Kernenergiehaftung.
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Das Europaische Parlament trat am 14.Juni 2023 in erster Lesung auf den
Kommissionsvorschlag ein,*** wobei es 771 Anderungsantrige einbrachte,*
mit dem Ziel, Teile der Regulierung zu verscharfen. Nach intensiven Ver-
handlungen zwischen den drei EU-Gesetzgebern (zwischenzeitlich schien ein
Scheitern des Projekts namentlich am Widerstand von Deutschland und
Frankreich zu drohen***) wurde der Vorschlag am 9. Dezember 2023 im Tri-
logverfahren angenommen.*** Der finale Text wurde vom Européischen Parla-
ment am 13. Marz 2024 und vom Europaischen Rat am 21. Mai 2024 verabschie-
det.*® Die KI-Verordnung wurde schliesslich am 12. Juli 2024 im Amtsblatt
publiziert und ist am 1. August 2024 in Kraft getreten. Am Ende des Gesetz-
gebungsverfahrens und des Trilogs war der Gesetzestext von urspriinglich 85
auf nun 113 Artikel angewachsen.

5.2 Kurziibersicht zur KI-Verordnung

Die Ziele finden sich bei der Umschreibung seines Gegenstands™’ wieder,
welcher harmonisierte Vorschriften fir das Inverkehrbringen, die Inbetrieb-
nahme und die Verwendung von KI-Systemen in der Union umfasst (Art. 1
Abs. 2 Bst. a). Ferner enthalt die KI-Verordnung Verbote bestimmter Praktiken
im Bereich der KI (Bst.b), besondere Anforderungen an sogenannte Hoch-
risiko-KI-Systeme und Pflichten fiir Akteure in diesem Bereich (Bst. c), har-
monisierte Transparenzvorschriften fiir bestimmte KI-Systeme (Bst. d); har-
monisierte Vorschriften fir das Inverkehrbringen von KI-Modellen mit
allgemeinem Verwendungszweck (Bst. e);**® Vorschriften fiir die Marktbeob-
achtung sowie die Governance und Durchsetzung der Marktiiberwachung
(Bst. f) sowie endlich Massnahmen zur Innovationsférderung mit besonderem

Augenmerk auf KMU, einschliesslich Start-up-Unternehmen (Bst. g)**.

42 Der Kommissionsvorschlag findet sich in COM(2021) 206 final, S. 1.

443 P9_TA(2023)0236.

44 vgl. Hendrik Wieduwilt: «Schicksalstage der KI-Verordnung: drei Szenarien», publiziert
am 28.11.2023 in der FAZ.

45 Sjehe die Pressemitteilung des Rates von diesem Datum: «Gesetz tiber kiinstliche Intelli-
genz: Rat und Parlament einigen sich tiber weltweit erste Regelung von KI»).

46 Standpunkt des Parlaments: ST-5662-2024-INIT (noch nicht im ABI veréffentlicht).

47 Siehe Kapitel I: Aligemeine Bestimmungen.

448 Dies iiberschneidet sich zum Teil mit Bst. a.

449 Dieser letzte Punkt erscheint als typischer politischer Zusatz. Er fithrt zu bestimmten Ver-
einfachungen fiir KMU und Start-up Unternehmen wie z.B. bei der Erstellung der tech-
nischen Dokumentation (Art. 11) oder einer besonderen Forderung im Rahmen der neu zu
schaffenden KI-Labore (Art. 57).
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Bereits zu Beginn des Rechtsaktes fallen die Anklédnge an das allgemeine Pro-
duktsicherheitsrecht auf (Inverkehrbringen, Marktbeobachtung und -tiber-
wachung). Dies setzt sich fort bei den Begriffsbestimmungen mit zahlreichen
aus dem Produktsicherheitsrecht tibernommenen Definitionen (Art. 3). Zentral
ist dort die Definition des KI-Systems (Art. 3 Nr. 1), auf die in der neuen Richt-
linie iiber KI-Haftung verwiesen wird.*** Sodann fillt auf, dass neben den An-
bietern auch die Betreiber® von KI-Systemen in die Pflicht genommen wer-
den (Art. 2). Damit sind Personen gemeint, die KI-Systeme fiir ihre Zwecke und
unter ihrer Verantwortung einsetzen. Darunter fallt z.B. eine Bank, die einen
ChatBot auf ihrer e-Banking-Losung einsetzt.**

Ferner fallt auf, dass die Verordnung ausdriickliche Verbote fiir bestimmte,
beschriebene «Praktiken im KI-Bereich» umfasst (Art. 5).*** Dazu gehoren z.B.
die Verwendung von KI-Systemen, welche auf Grundlage eines Profilings die
Wahrscheinlichkeit bestimmen, dass natiirliche Personen eine Straftat bege-
hen (Art. 5 Abs. 1 Bst. d).***

Bedeutsam ist der Begriff und die Klassifizierung von Hochrisiko-KI-Systemen
bzw. von KI-Systemen, die als «hochriskant»**® gelten (Art. 6).456 Als hochris-
kant gelten zunachst KI-Systeme, die als Sicherheitskomponenten von Pro-
dukten, die einer Vorab-Konformitdtsbewertung durch Dritte unterliegen,
verwendet werden sollen oder die selbst ein solches Produkt sind.**’ Als hoch-
riskant gelten ferner sonstige eigenstandige KI-Systeme, die ausdricklich in
Anhang III zur Verordnung genannt werden und die sich vor allem auf die
Grundrechte auswirken. Die Definition ist bewusst offen und dynamisch ge-
halten, um die zukiinftige technologische Entwicklung im Anwendungsbereich

40 Die zentrale Definition des KI-Systems wurde im Verlauf der Beratungen stark verandert.
Zu dieser Definition und seiner Kritik siehe Abschnitt V.2.1.

41 Der Kommissionsentwurf verwendete anstelle des Begriffs des Betreibers den des Nutzers
- bei identischer Definition: Personen etc. die ein KI-System «in eigener Verantwortung»
verwenden. Dieser Wechsel in der Begrifflichkeit ist zu begriissen, da unter Nutzer auch
der Endnutzer (Konsument o.4.) hitte verstanden werden konnen. Im englischen Text
wurde «user» durch «deployer» ersetzt.

42 Siehe Beispiel 3 in Kapitel VI.

43 Titel I Verbotene Praktiken im KI-Bereich.

454 Es ist kaum nétig anzumerken, dass die Liste aus Art. 5 wihrend der Beratungen heftig
umstritten war. Sie wurde denn auch stark bearbeitet.

45 So die Bezeichnung in Art. 6 Abs. 2.

456 Kapitel III Hochrisiko-KI-Systeme / Abschnitt 1 Einstufung von KI-Systemen als Hochri-
siko-KI-Systeme (Art. 6-7 mit Anhang III).

47 Art. 6 Abs. 1Bst. a.
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zu beriicksichtigen.””® Im Hinblick auf die offene Definition des Hochrisiko-

KI-Systems empfiehlt POHLE, dass sich «Unternehmen mit moglichen Bertih-
rungspunkten nicht nur mit der [...] aktuellen Definition von Hochrisiko-KI»
auseinandersetzen, sondern die Rechtsentwicklung laufend tiberwachen.**’

Hochrisiko-KI-Systeme miissen eine Reihe von technischen Anforderungen er-
fillen, die vom Vorhandensein eines Risikomanagementsystems und einer ei-
genen Data-Governance fiir das Testen und Validieren der Systeme bis zum
Erstellen einer ausfiihrlichen technischen Dokumentation reichen (Art. 8-11).*%°
Besonders erwahnenswert sind sodann die Pflicht zur automatischen Aufzeich-
nung von Vorgangen und Ereignissen (Protokollierung) wahrend des Betriebs
der Systeme (Art. 12), die Pflicht zur Schaffung ausreichender Transparenz fiir
die Betreiber (Art. 13)**' sowie das Konzept der menschlichen Aufsicht {iber die
Systeme (Art. 14). Die Menge der Pflichten wird abgerundet durch Vorschriften
iber Genauigkeit, Robustheit und Cybersicherheit (Art. 15). Mit POHLE ist festzu-
stellen, dass die Regulierung von Hochrisiko-KI-Systemen den «sachlich-tech-
nisch wesentlichen Schwerpunkt» der KI-Verordnung bildet.***

Diese technischen Anforderungen sind objektiv formuliert und beziehen sich
auf die Hochrisiko-KI-Systeme selbst. Welche Wirtschaftsakteure konkret fiir
ihre Umsetzung verantwortlich sind, wird nicht ausdriicklich gesagt. Dies wird
im nachsten Abschnitt klargestellt, in welchem die den Anbietern und Betrei-
bern auferlegten Pflichten spezifiziert werden.*® In ihrem Vorschlag wies die
Kommission darauf hin, dass sich die Anforderungen aus den Ethik-Leitlinien
der HEG ableiten, «fir viele gewissenhafte Akteure bereits giangige Praxis»
seien und «auch weitestgehend mit anderen internationalen Empfehlungen
und Grundsatzen» Ubereinstimmten, wodurch sichergestellt werde, dass der
umgesetzte KI-Rahmen mit den Vorgaben tibereinstimmt, die von den inter-
nationalen Handelspartnern der EU festgelegt wurden.** Es erscheint verlo-
ckend, dies als Beispiel einer informellen freiwilligen Selbstregulierung zu se-
hen, welche vom Gesetzgeber kodifiziert wurde. Tatsachlich orientierte sich

458 Art. 6 Abs. 1 Bst. b. Die Liste in Anhang III soll von der Kommission dynamisch verwaltet

werden und dem technischen Fortschritt angepasst werden kénnen; positiv bewertet bei
Pohle, S. 373, kritisch Blasek, S. 300.

49 Ppohle, S. 373.

460 Abschnitt 2 Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme.

461 Fir Pohle, S. 374 ist die Regelung «unscharf» und bietet «nicht unerhebliche technische
Herausforderungen».

462 Ppohle, S. 373.

463 Abschnitt 3 Pflichten der Anbieter und Betreiber von Hochrisiko-KI-Systemen und ande-
rer Beteiligter (Art. 16-27).

464 COM(2021) 206 final, S. 16.
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die EU-Kommission schlicht an der gangigen wissenschaftlichen und industri-
ellen Praxis.

Es liegt primar*® an den Anbietern sowie weiteren an der Wertschopfungs-
kette beteiligten Wirtschaftsakteuren,*® sicherzustellen, dass die technischen
Anforderungen aus dem zweiten Abschnitt von Kapitel III eingehalten und die
Pflichten aus dem dritten Abschnitt erfiillt werden (Art. 16). Zu den Pflichten
der Anbieter zihlen das Fiihren eines Qualititsmanagementsystems (Art. 17)*%,
das Aufbewahren der technischen Dokumentation (Art. 18)**® und der automa-
tisch erzeugten Protokolle (Art. 19).

Neben den Importeuren und den Handlern miissen insbesondere die Betreiber
von Hochrisiko-KI-Systemen besondere Pflichten beachten (Art. 26). So miis-
sen sie beim Einsatz der Systeme geeignete technische und organisatorische
Massnahmen*® treffen, um sicherzustellen, dass sie solche Systeme gemiss
den ihnen zur Verfiigung gestellten Gebrauchsanweisungen verwenden. Auch
missen sie den Einsatz bzw. Betrieb des Systems instruktionsgemass iiber-
wachen und die vom System erzeugten Protokolle’”® aufbewahren. Besteht
Grund zum Anlass, dass das KI-System ein Risiko birgt, miissen sie die Anbie-
ter und Handler, die ihnen das KI-System verschafft haben, und gegebenen-
falls die zustandige Marktiiberwachungsbehorde informieren.

Die restlichen Bestimmungen des Kapitels III beschaftigen sich mit den zu-
stindigen Behorden (Abschnitt 4) und den Zustandigkeiten fiir die Schaffung
und Verwaltung von technischen Normen, der Durchfithrung der einschlagi-
gen Konformitiatsbewertungen, dem Ausstellen der zugehorigen Bescheini-
gungen sowie der Registrierung (Abschnitt 5).*"" Mit Blick auf die Instrumente
der Technikregulierung sticht hier die Pflicht der Anbieter von Hochrisiko-KI-
Systemen hervor, sich selbst und diese Systeme vor dem Inverkehrbringen in

465 Sjehe Art. 25 zu den Verantwortlichkeiten entlang der KI-Wertschopfungskette, die Hand-
ler, Einfiihrer, Betreiber und sonstige Dritte erfasst und in bestimmten Féllen den Pflich-
ten eines Anbieters unterstellt.

466 Sjehe Art. 28, der die weiteren Wirtschaftsakteure in bestimmten Fallen den Pflichten der

Anbieter aus Art. 16 unterstellt; gemass COM(2021) 206 final, S. 16 handelt es sich um «ho-

rizontale Pflichten».

Mit Verweis u.a. auf das Risikomanagementsystem von Art. 9.

468 Mit Verweis auf Art. 11.

469 Der Begriff der technischen und organisatorischen Massnahmen (TOM) ist aus dem Da-
tenschutzrecht bekannt (vgl. Art. 24 Abs. 1 DSGVO oder Art. 7 Abs. 1 DSG).

470 Siehe Art. 12.

471 Abschnitt 4 Notifizierende Behdrde und notifizierende Stellen (Art. 30-39) / Abschnitt 5
Normen, Konformitatsbewertung, Bescheinigung, Registrierung (Art. 40-51).

467
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einer neu geschaffenen, 6ffentlich zuginglichen Datenbank*”

(Art. 49).

Zu registrieren

Die skizzierten Anforderungen und Pflichten gelten nur im Umgang mit Hoch-
risiko-KI-Systemen. Fiir bestimmte weitere KI-Systeme, die zwar nicht hoch-
riskant sein miissen, aber sich durch eine Interaktion mit Menschen aus-
zeichnen oder Elemente menschlicher Kommunikation verarbeiten oder
simulieren, enthilt Kapitel IV einschligige Transparenzpflichten (Art. 50).*”

Im Zuge der Beratungen der EU-Gesetzgeber wurde neu ein Kapitel V iiber
sogenannte KI-Modelle mit allgemeinem Verwendungszweck'™ aufgenom-
men. Dabei handelt es sich um KI-Anwendungen, die in der Lage sein sollen,
«ein breites Spektrum unterschiedlicher Aufgaben kompetent zu erfiillens.*”
Es handelt sich bei Kapitel V um einen wesentlichen Zusatz zum urspring-
lichen Kommissionsvorschlag, der offensichtlich massgeblich durch das zeit-
gleiche Aufkommen von Large Language Models (LLM) wie ChatGPTv4 u.a.
motiviert wurde.

Die weiteren Kapitel des Gesetzes {iber KI beschaftigen sich mit zahlreichen,
den Vollzug unterstiitzenden Massnahmen. Auf sie wird an dieser Stelle nicht
weiter eingegangen.*’

5.3 Bewertung

a) Produktsicherheitsrecht 2.0

Die KI-Verordnung hat in Politik und Offentlichkeit ein deutlich héheres Profil
erhalten als die Richtlinie iiber KI-Haftung. Das liegt nicht zuletzt daran, dass
mit der neuen Verordnung insbesondere die in der EU-Grundrechtscharta

472 Zur Datenbank siehe Art. 60 (Titel VII). Diese Datenbank wird von der Kommission im Zu-
sammenspiel mit den Mitgliedstaaten gefiihrt.

473 Das Kapitel IV Transparenzpflichten fiir Anbieter und Nutzer bestimmter KI-Systeme be-
steht aus dem einzigen Art. 50.

474 Auf Englisch «General Purpose Al Models» (GPAI-Modelle). Vgl. die Pressemitteilung des
EP vom 13.03.2024. Nach der zugehorigen Erlauterung in Prdambel 97 sollen KI-Modelle
nicht selbst KI-Systeme sein. Sie werden vielmehr erst durch weitere Komponenten zu
KI-Systemen erganzt. Die begriffliche Abgrenzung scheint unklar und wenig durchdacht.

45 Art. 4 Ziff. 63.

476 Kapitel VI Massnahmen zur Innovationsférderung / Kapitel VII Governance / Kapitel VIII
EU-Datenbank fiir Hochrisiko-KI-Systeme / Kapitel IX Beobachtung nach dem Inverkehr-
bringen, Informationsaustausch, Marktiiberwachung / Kapitel X Verhaltenskodizes und
Leitlinien / Kapitel XI Befugnistibertragung und Ausschussverfahren / Kapitel XII Sank-
tionen / Kapitel XIII Schlussbestimmungen.
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verbiirgten Grundrechte gegen gewisse kritische Merkmale der KI (Undurch-
sichtigkeit, Komplexitat, Datenabhangigkeit, autonomes Verhalten) geschiitzt
werden sollen.”” Die KI-Verordnung ist somit ein Eckstein der breit und
intensiv diskutierten KI-Regulierung.”® Dazu wird nach der Intention der
Kommission ein neues Rechtsbefolgungs- und Durchsetzungssystem geschaf-
fen, «das dem Muster des neuen Rechtsrahmens entspricht, bei dem die ein-
schlagigen Rechtsvorschriften durch interne Kontrollpriifungen des Anbieters
umgesetzt werden».*”® Wesentlich ist der risikobasierte Ansatz, bei dem zwi-
schen verschiedenen Kategorien von KI-Systemen mit unterschiedlichem Ri-
sikoprofil unterschieden wird.*** Dieses Muster kann als Weiterentwicklung
des aus dem herkdmmlichen Produktsicherheitsrecht bekannten Ansatzes der
Selbstkontrolle gesehen werden, dessen ex ante Vorschriften nun durch zu-
sitzliche ex post Kontrollen verstirkt werden.*®'

Die KI-Verordnung weist zahlreiche weitere konkrete Verbindungen zum klas-
sischen Produktsicherheitsrecht auf.**” Dies zeigt sich an der Verwendung ver-
schiedener bewahrter Regulierungsinstrumente, auf die im vorangegangenen
Unterabschnitt hingewiesen wurde: allgemeine Informationspflichten (Art. 11, 13,
18, 20, 50), Registrierungspflicht (Art. 49) und Konformitatsbewertungen (Art. 43)
fiir Hochrisiko-KI-Systeme sowie Verbot besonderer Praktiken (Art. 5). Erganzt
wird dieser Reigen durch einige speziell auf die KI abgestimmte Instrumente. Das
sind einmal die Konzepte des Risikomanagements (Art. 9) und der Protokollie-
rung (Art. 12). Dazu kommen die Daten-Governance (Art. 10) und die menschliche
Aufsicht (Art. 14), die beide eng mit den technischen Grundlagen und Eigenheiten
der KI verkniipft sind.

477 COM(2021) 206 final, S.13; vgl. die FAZ vom 12.06.2023 (Kai Zenner): Eine Losung fiir
ChatGBT nach zdhem Ringen.

478 Die FAZ vom 12.06.2023 (Axel Voss): Der «Briissel-Effekt» und was ihm noch im Wege steht,
sah sogar die Moglichkeit, dass andere Staaten die «robusten EU-Rechtsnormen iiberneh-
men und so nicht nur rund um die Welt die Sicherheit von KI-Systemen steigern, sondern
auch einen Wettbewerbsvorteil fiir Europa erzeugen».

479 COM(2021) 206 final, S. 16. Mit dem «neuen Rechtsrahmen» wird auf das «New Legislative
Framework» (NLF) verwiesen, unter welches so unterschiedliche Produkte wie Maschinen,
medizinische Gerate und Spielzeug fallen; sieche Praambel 55-57 des Gesetzes iiber KI.

480 COM(2021) 206 final, S. 8, 12 und insbesondere 15; vgl. Pohle, S. 371.

41 COM(2021) 206 final, S. 15 f.

482 COM(2021) 206 final, S. 4 f. stellt klar, dass spezifische Bestimmungen des Produktsicher-
heitsrechts vorbehalten bleiben; vgl. Pohle, S. 372 und S. 374, der darauf hinweist, dass
diese Vorgaben zum Risikomanagementsystem fiir Kreditinstitute zum Bestandteil des
Risikomanagementverfahrens nach Art. 74 der Eigenkapitalrichtlinie (Richtlinie 2013/36/
EU) werden.
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b) Risikomanagementsystem

Der dem Risikomanagementsystem gewidmete Art. 9 aus dem Gesetz iiber KI
folgt in seinen Grundziigen dem Muster, welches insbesondere aus der euro-
piischen Regulierung von Medizinprodukten bekannt ist.*** Diesem Muster
entspricht zunachst die rhythmische Formulierung, dass ein Risikomanage-
mentsystem fiir Hochrisiko-KI-Systeme «einzurichten, anzuwenden, zu doku-
mentieren und aufrechtzuerhalten» ist (Art. 9 Abs. 1).*** Die Anforderungen an
ein solches Risikomanagementsystem werden in ihren Grundziigen wie folgt
festgelegt:** Es handelt sich um einen kontinuierlichen iterativen Prozess, der
wahrend des gesamten Lebenszyklus eines KI-Systems lauft und der eine re-
gelmassige systematische Uberpriifung und Aktualisierung erfordert (Abs. 2).
Es muss aus vier Schritten bestehen bzw. folgende vier Funktionalitaten un-
terstiitzen:

- Ermittlung und Analyse der bekannten und verniinftigerweise vorherseh-
baren Risiken;

- Abschatzung und Bewertung der Risiken, die beim Einsatz des Systems
auftreten konnen;

- Bewertung anderer moglicherweise auftretender Risiken auf der Grund-
lage der Auswertung der Daten aus dem in Art. 72 genannten System zur

- Beobachtung nach dem Inverkehrbringen; und

- Ergreifung geeigneter und gezielter Risikomanagementmassnahmen.

Bei der im dritten Spiegelstrich genannten Funktionalitat handelt es sich um
eine ex post Massnahme, welche die aus dem herkdmmlichen Produktsicher-
heitsrecht bekannten Verpflichtungen des Herstellers, die Funktionsweise sei-
ner Produkte zu beobachten, scharft. Die im vierten Spiegelstrich genannten
Massnahmen haben sich an dem allgemein anerkannten Stand der Technik
und den einschlagigen harmonisierten Normen zu orientieren (Abs. 3). Durch
diesen Verweis wird das ansonsten nur generisch charakterisierte Gerist
(Framework) gleichzeitig spezifiziert und aktualisiert.

Eine Anwendung des Konzepts der technischen Risikovorsorge findet sich in ei-
nem nachsten Absatz (Abs. 5): Dort wird verlangt, dass die geforderten Risikoma-
nagementmassnahmen so gestaltet werden, «dass jedes mit einer bestimmten
Gefahr verbundene relevante Restrisiko sowie das Gesamtrestrisiko der Hoch-

43 Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2017/745; siehe dazu Roegels, S. 48 f. Gemadss Art. 50
MepV gelten diese Anforderungen auch unter dem Schweizer Recht.

484 vgl. die analoge Formulierung in Art. 10 Abs. 2 der Verordnung (EU) 2017/745.

45 vgl. Anhang I Kapitel 1 der Verordnung (EU) 2017/745.
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risiko-KI-Systeme als vertretbar beurteilt werden».**® Restrisiken konnen nicht
ausgeschlossen werden. Sie miissen jedoch vertretbar bleiben.**’ Konnen sie
es nicht, bleibt eigentlich nur ein Verbot der betreffenden Praxis*®® (oder der
Technologie insgesamt). Hervorzuheben ist der Verweis auf Risiken, die bei ei-
ner Verwendung entsprechend der Zweckbestimmung des KI-Systems bzw. im
«Rahmen einer verntinftigerweise vorhersehbaren Fehlanwendung» entstehen
koénnen (Abs. 2 Bst. b). Unter Letzterem ist die Verwendung eines KI-Systems in
einer Weise zu verstehen, die zwar nicht seiner Zweckbestimmung entspricht,
«die sich aber aus einem verntinftigerweise vorhersehbaren menschlichen Ver-
halten oder einer verniinftigerweise vorhersehbaren Interaktion mit anderen
Systemen ergeben kann» (Art. 3 Nr. 13). Die Zweckbestimmung sollte dem Be-
treiber u.a. in der Gebrauchsanweisung dargelegt werden.** Dies unterstreicht,
dass beim Einsatz von KI neben dem Hersteller auch der Betreiber in der Pflicht
steht. Mit der Fehlanwendung nicht abgedeckt sind Fehlreaktionen des Systems
selbst, welches als KI-System ja iber eine mehr oder weniger ausgepragte Auto-
nomie verfiigt, die ebenfalls Risiken mit sich bringen kann.**° Angesichts der be-
kannten Diskussionen zur Autonomie sollten solche Risiken keineswegs tiberra-
schen, sodass sie beim ersten Spiegelstrich mitzubertcksichtigen sind.

Schliesslich sind Hochrisiko-KI-Systeme ausgiebig zu testen (Abs. 6-8). Das
Testen von Produkten aller Art ist zweifellos eine Massnahme, die geeignet ist,
mit dem Produkt verbundene Risiken moglichst vor seinem Inverkehrbringen
zu entdecken. Bei KI-Anwendungen, die mit Deep Learning*”' funktionieren,
erhalt diese Anforderung zusatzliches Gewicht, ist dort das Testen mit ver-
schiedenen Datensatzen eine der Produktentwicklung inharente, d.h. unver-
zichtbare Handlung.

Die Anforderungen an das ebenfalls einzurichtende Qualititsmanagement-
system sind in Art. 17 zusammengefasst. Sie richten sich ausdriicklich an die
Anbieter der Hochrisiko-KI-Systeme. Gleich zu Beginn stellt die Bestimmung
Klar, dass ein Qualitatsmanagementsystem «in Form schriftlicher Regeln, Ver-
fahren und Anweisungen» zu dokumentieren ist. Das in Art. 9 beschriebene Ri-
sikomanagementsystem ist als Teil des Qualititsmanagementsystems auszu-
gestalten (Art. 17 Abs. 1 Bst. g).

486 Der Kommissionsvorschlag sah noch vor, dass die Restrisiken den Nutzern (d.h. jetzt den
Betreibern) mitgeteilt werden miissen.

487 Zu Restrisiken siehe Abschnitt IIL6.5.

48 Vgl. den Begriff in Art. 5.

489 Siehe Art. 13 Abs. 2.

490 Zur Thematik der Autonomie siehe Abschnitt IV.2.2.

41 Siehe Abschnitt V.3.3.
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c¢)  Data Governance

Die gleich anschliessende Bestimmung zu Daten und Daten-Governance
(Art. 10) ist spezifisch auf eine typische Eigenheit gewisser KI-Systeme aus-
gerichtet.*”” Selbstlernende Algorithmen werden fiir ihre Aufgaben iiblicher-
weise in drei Etappen vorbereitet: In einer ersten Phase wird ein Modell aus-
gewahlt und dieses mit einem ersten Datensatz kalibriert (man spricht von
«trainieren»).*” In einer zweiten Phase wird die Wahl des Modells anhand ei-
nes zweiten Datensatzes validiert, indem die Leistungen verschiedener a priori
in Frage kommender Modelle verglichen werden. Anschliessend wird das ge-
wiihlte Modell anhand eines dritten Datensatzes ausgiebig getestet.***

Auf diese drei Datensitze bezieht sich die Anforderung aus Art.10 Abs. 1:
«Hochrisiko-KI-Systeme, in denen Techniken eingesetzt werden, bei denen
Modelle mit Daten trainiert werden, miissen mit Trainings-, Validierungs-
und Testdatensitzen entwickelt werden», die bestimmten Qualitdtskriterien
entsprechen. Diese Qualitatskriterien sind in den Abs. 2-5 ausgefiihrt. Sie stel-
len minimale Anforderungen an die bei der Entwicklung solcher KI-Systeme
anzuwendende Sorgfalt.**

d)  Menschliche Aufsicht

Schliesslich sieht das Gesetz {iber KI mit der Moglichkeit zu einer wirksamen
Aufsicht durch eine natiirliche Person (Art.14 Abs.1) eine gewissermassen
letzte Kontrollinstanz iiber Hochrisiko-KI-Systeme vor. Damit ist gemeint,
dass ein Mensch, etwa tiber eine «Mensch-Maschine-Schnittstelle» oder ein
anderes geeignetes Werkzeug, die Funktions- und Wirkungsweise des KI-Sys-
tems laufend so tiberwachen kann, dass bei Bedarf korrigierend eingegrif-
fen werden kann (Art. 14 Abs. 4). Diese Aufsicht soll der weiteren Verhinde-
rung oder Minimierung von Risiken fiir die Gesundheit, die Sicherheit oder die
Grundrechte dienen (Art. 14 Abs. 2).*%

492 Art. 10 wurde im Zuge der Beratungen redaktionell {iberarbeitet. Einerseits wurde betont,

dass bei der Data Governance die Zweckbestimmung des KI-Systems berticksichtigt wer-

den muss. Andererseits fithrt Abs. 5 Voraussetzungen auf, welche die Verarbeitung beson-

ders schiitzenswerter Personendaten gestatten, um bessere Ergebnisse zu erzielen.

Zur Frage des Datenschutzes im Zusammenhang mit Trainingsdaten siehe Haase.

494 Le Cun, S. 152 f.; dazu im Detail siehe Abschnitt V.2.

495 Siehe die Besprechung der Beispiele in Kapitel VI.

49 Ppohle, S. 374 kommentiert Art. 14 nicht weiter, sondern beschrénkt sich auf eine knappe
Darstellung.

493
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Die Wirksamkeit dieser menschlichen Aufsicht hangt davon ab, wie gut der
menschliche Aufseher die Maschine versteht. Deshalb muss er tatsachlich in
der Lage sein, «die Fahigkeiten und Grenzen des Hochrisiko-KI-Systems an-
gemessen zu verstehen und seinen Betrieb ordnungsgemass zu iitberwachen,
einschliesslich in Bezug auf das Erkennen und Beheben von Anomalien, Fehl-
funktionen und unerwarteter Leistung» (Art. 14 Abs. 4 Bst. a). Angesichts der
vieldiskutierten Komplexitat und Intransparenz von KI-Systemen erscheint
diese Anforderung in der praktischen Umsetzung als herausfordernd.*” Fiir
den Erfolg des Konzepts und seine Akzeptanz in der Praxis ist sie entschei-
dend, denn in kritischen Situationen soll der Aufseher dafiir sorgen, dass auf
den Einsatz des KI-Systems verzichtet wird (Bst. d) oder dass der Einsatz ab-
gebrochen wird (Bst. e). Es wird nicht hilfreich sein, wenn ein Aufseher aus Ri-
sikotiberlegungen jeweils zu frith eingreifen muss, weil er die Technik nicht
ausreichend versteht.

Das Konzept erinnert an die Aufsicht von Erziehungsberechtigten oder ande-
rer Personen iiber Kinder oder eines Beistands tiber eine nicht urteilsfahige
erwachsene Person. KI-Systeme sind bekanntlich nicht rechtsfahig und mis-
sen bis auf Weiteres als im rechtlichen Sinn nicht urteilsfahig gelten. Die
menschliche Aufsicht stellt eine einfache Umsetzung des aus der Soziologie
bekannten Konzepts der Beobachter in Bezug auf den Einsatz von KI dar. Das
Konzept der Beobachter wird in Kapitel IV im Detail besprochen.*”*

5.4 Erstes Fazit

Die KI-Verordnung kann die «weltweit erste Regelung von KI»** sein, sie stellt
aus Sicht des Technikrechts jedoch keine revolutionidre Regulierung einer
neuen Technologie dar.** Es leistet u.E. vielmehr eine immer noch konserva-
tive Einpassung der allgemeinen KI in den bewédhrten Rahmen der Produktsi-
cherheit, vergleichbar mit der entsprechenden sektorspezifischen Losung fiir
Medizinprodukte.

497 Der urspriingliche Text des Kommissionsvorschlags verlangte sogar noch, dass die

menschliche Aufsicht das KI-System «vollstindig» verstehen musste. Der aktuelle Wort-
laut diirfte realistischer sein.

498 Siehe Abschnitt IV.3.

499 So die Pressemitteilung des Rates vom 09.12.2023 zum erfolgreichen Abschluss des Tri-
logs.

300 Anders die FAZ vom 12.06.2023 (Kai Zenner), welche das Gesetz (bzw. den Entwurf dazu)
als «gesetzgeberisches Novum» bezeichnete, da erstmals «Regeln zur Produktsicherheit
und zum Schutz von Menschenrechten kombinierty worden seien, «um so den besonde-
ren Anforderungen in der Entwicklung und Anwendung von KI-Systemen besser Herr zu
werden».
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Die allgemeine Diskussion im Schrifttum und der Presse zeigt immer wieder,
dass es nicht leichtfillt, den Begriff KI in eine Definition zu fassen.’” Die EU-
Kommission hat versucht, den Begriff des KI-Systems moglichst technologie-
neutral zu definieren. Ob ihr das gelungen ist, wird von einigen Autoren in
Zweifel gezogen. POHLE weist darauf hin, dass «in der Definition als Ankniip-
fungspunkte Kl-typische Elemente, wie die Unvorhersehbarkeit des Verhal-
tens sowie der Black-Box-Effekt, fehlen, womit die Definition auch <vorher-
sehbare> Software abdeckt und insgesamt als weit einzuordnen ist».°** Nach
dem Vorschlag der Kommission hatte zukiinftigen Entwicklungen durch eine
Anpassung der Liste der Methoden und Techniken in Anhang I Rechnung ge-
tragen werden sollen.”® Dieser Anhang fiel im Zuge der Beratung weg. Ob da-
mit etwas gewonnen ist, bleibt zweifelhaft.

Fir die Zwecke der vorliegenden Diskussion ist in erster Linie das dritte
Kapitel der KI-Verordnung mit den Anforderungen an Hochrisiko-KI-Sys-
teme und den daraus folgenden Pflichten fiir die mit ihnen beschaftigten
Wirtschaftsakteure von Interesse. Die Anforderungen an die Konzeption und
Entwicklung von KI-Systemen bilden einen minimalen Rahmen von Sorg-
faltspflichten, welche die Gerichte bei der Beurteilung des Verschuldens bei
Haftungsanspriichen als Massstab heranziehen kénnen. Dies zeigt der aus-
driickliche Bezug auf die Anforderungen und die Pflichten der Anbieter und
anderer Beteiligter aus Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie tiber KI-Haftung:*** Eine
Verletzung einzelner dieser Bestimmungen entspricht der Verletzung einer
massgeblichen im Unionsrecht festgelegten Sorgfaltspflicht und begriindet
somit ein Verschulden des Beklagten gemass Art. 4 Abs. 1 Bst. a der Richtlinie
iber KI-Haftung.

Das Beispiel der Regulierung der zivilen Nutzung der Atomenergie zeigt, dass
es fiir besonders gefahrliche Techniken deutlich rigidere Korsette gibt. Wir
vertreten die Ansicht, dass solche Konzepte fiir den aktuellen Entwicklungs-
stand der KI nicht angezeigt sind. Wie der Stand der Entwicklung der KI ak-
tuell aussieht und in welche Richtung(en) es weitergehen konnte, wird in Ka-
pitel V skizziert. Vorher soll in Kapitel IV noch das zentrale und bislang ohne
nahere Erklarung oft erwahnte Thema der Autonomie aus einer (rechts-)phi-
losophischen Perspektive beleuchtet werden. Dies geschieht anhand eines
knappen Uberblicks zu Forschungsergebnissen aus einem Gebiet, welches in
jungerer Zeit zuweilen als «Roboterethik» bezeichnet wird.

01 vgl. Abschnitt V.3.1.

502 pohle, S. 371.

503 Pohle, S. 371; kritisch Blasek, S. 300 (in Bezug auf Anhang I1I).
304 Siehe Abschnitt 11.3.4.
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III. Grundlagen des Schweizer
Haftpflichtrechts

1.  Einfithrung

Das Haftpflichtrecht, welches die Folgen einer Schadenszufiigung unter
Rechtssubjekten im Sinne eines Ausgleichs oder einer Wiedergutmachung re-
gelt,”” ist eine der iltesten Disziplinen des Rechts iiberhaupt, deren Ur-
spriinge bis in die Frithgeschichte zuriickgehen.”® Die einschligige Literatur
und moderne Rechtsprechung zeigen sich ausserst umfangreich und beleuch-
ten selbst das kleinste Detail der Voraussetzungen und Modalitdten einer Haf-
tung. Dieses Buch setzt sich insbesondere folgende zwei Ziele nicht: Weder
soll es eine moglichst umfassende, abstrakte Formel fir die Haftung entwi-
ckeln - eine solche ware vielleicht didaktisch wertvoll, bildete aber keineswegs
die Rechtswirklichkeit ab — noch soll es andererseits eine umfassende Darstel-
lung der Geschichte und der Entwicklung des Haftpflichtrechts liefern. Das
Ziel dieses Abschnitts liegt darin, mithilfe einer Umschau zur geschichtlichen
Entwicklung und den Konzepten des Haftpflichtrechts aufzuzeigen, dass un-
ser (d.h. das deutschsprachige) Rechtssystem im Laufe seiner Geschichte im-
mer wieder mit der Herausforderung konfrontiert war, die Regeln der Haftung
an die neuesten gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und technologischen Ent-
wicklungen anzupassen. An diese Erkenntnis kniipft die Arbeitshypothese die-
ser Arbeit an, wonach das traditionelle Haftpflichtrecht die Herausforderun-
gen der KI wird meistern konnen, ohne dass es grosserer gesetzgeberischer
Eingriffe bedarf.””’

Haftpflichtrecht ist das Rechtsgebiet, welches sich mit der zivilrechtlichen
ausservertraglichen Haftung (droit de la responsabilité civile extracontractu-
elle)®®® beschiftigt. Die Bezeichnung fithrt unmittelbar auf eine Reihe wichti-
ger Abgrenzungen. So regelt die vertragliche Haftung die (rechtlichen) Folgen
der Verletzung einer besonderen Pflicht, die sich aus einem vorbestehenden
vertraglichen Verhaltnis®® zwischen der geschadigten Person und dem Scha-

305 Miiller, Responsabilité, N 4.

306 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 15; vgl. Miiller, Responsabilité, S. V.

507 Siehe Abschnitt 1.3.2.

308 Siehe Miiller, Responsabilité, N 1; KUKO OR VE, S. 3.

309 Zum einheitlichen gesetzlichen Schuldverhéltnis aus rechtsgeschiftlichem Kontrakt siehe
CHK-AFurrer/R. Wey, Art. 97-98 N 9.
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diger bzw. der durch die Haftung in Anspruch genommenen Person ergibt
(u.a. positive Vertragsverletzung™")."" Die Grundnorm fiir die vertragliche Haf-
tung findet sich in Art. 97 Abs.1 OR. Die vertragliche Haftung wird im Fol-
genden nicht weiter behandelt. Demgegeniiber griindet sich die Haftung nach
Art. 41 OR auf die schuldhafte Verletzung einer allgemeinen Pflicht.”” Eine
solche allgemeine Pflicht muss begriindet werden, etwa als absolutes Recht
wie das Eigentum oder das Personlichkeitsrecht oder eine besondere Schutz-
norm.”™ Neben der eigentlichen deliktischen Haftung bestehen weitere be-
sondere Haftungstatbestande, die als sogenannte Kausalhaftungen kein Ver-
schulden voraussetzen. Diese befinden sich teils im Zivilrecht, teils in
offentlich-rechtlichen Spezialgesetzen.”™ Die verschuldensabhingige und die
verschuldensunabhdngige Haftung zusammen bilden die ausservertragliche
Haftung.®™ In der Literatur wird hiufig synonym von Deliktsrecht oder delik-
tischer Haftung gesprochen.” Im Folgenden soll mit der deliktischen Haftung
nur die verschuldensabhangige Haftung gemeint sein, denn nur bei ihr besteht
ein eigentlicher subjektiver Unrechtsvorwurf.”” Anders als bei der vertragli-
chen Haftung begriindet bei der ausservertraglichen Haftung erst die scha-
digende Handlung und das Eintreten eines (rechtserheblichen) Schadens ein
eigenes Rechtsverhiltnis zwischen den Beteiligten, welches die Regulierung™®
des Schadens bezweckt. Die unerlaubte Handlung ist neben dem Vertrag und

310 Zur Bedeutung und zum Verstdndnis von Art. 97 OR als Grundnorm bzw. «Auffangbecken»

(s. nachstehend Koller) des vertraglichen Haftpflichtrechts siehe CHK-A.Furrer/R. Wey,
Art. 97-98 N 3 ff.: nachtragliche Leistungsunmoglichkeit, anfangliche subjektive Leis-
tungsunmoglichkeit, positive Vertragsverletzung (abgeleitet aus der nichtgehérigen Erfiil-
lung, wonach der Wortlaut mit «oder ist sie [die Erfiillung der Verbindlichkeit] nicht ge-
horig bewirkt worden» zu ergénzen sei); zur analogen Anwendung von Art. 97 OR auf die
positive Vertragsverletzung insbesondere Koller, S. 1486.

SIL Art. 97 OR; § 241/249 BGB.

512 Art. 41 OR; § 823/826 BGB.

313 CHK-A.Furrer/R. Wey, Art. 97-98 N 19; zu Art. 146 StGB (Betrug) als Schutznorm siehe
BGer 4A_230,/2022, Urteil vom 27. Oktober 2022, E. 10. Das Prinzip der Schutznorm ist
auch in Deutschland und Osterreich bekannt, siehe Karner/Koch/Geistfeld, S. 27 (Fn. 39)

514 Zu den Spezialgesetzen siehe Abschnitt I11.3.4.

315 vgl. Miiller, Responsabilité, N 2 und 9-10. Der zweite Abschnitt des ersten Titels des OR
zur Entstehung der Obligationen lautet «Die Entstehung durch unerlaubte Handlungen»
und umfasst sowohl die verschuldensabhédngige Haftung wie einige der verschuldensun-
abhangigen besonderen Haftungstatbestédnde. Zur dogmatischen Kritik am Begriff der un-
erlaubten Handlung siehe Abschnitt [11.2.3.

316 S0 bei Miiller, Responsabilité, N 2; BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 44, 44b.

517 Siehe Esser, S. 4 und S. 105 ff. sowie Abschnitt [11.2.3.

518 Mit der Regulierung des Schadens wird der gesamte Ablauf bis zur erfolgten Leistung des
Schadenersatzes an die berechtigten Personen bezeichnet.
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der ungerechtfertigten Bereicherung einer der drei Entstehungsgriinde der
Obligationen.*

Die heute giiltige, dogmatische Formel fiir die ausservertragliche®’ Haftung

besteht aus vier Elementen: i) dem Schaden, ii) einem Kausalzusammenhang
zwischen Schaden und schidigender Handlung, iii) dem Umstand der Wi-
derrechtlichkeit der Schadenszufiigung, sowie iv) einem geeigneten Zurech-
nungskriterium, welches die Art der Haftung bestimmt.*”

Schaden wird im Gesetz nicht definiert.*”* Das Bundesgericht definiert einen

Schaden als eine unfreiwillige oder ungewollte Vermodgensverminderung. Sie
wird bestimmt als die Differenz zwischen dem aktuellen Vermogensstand des
Geschadigten infolge des schiadigenden Ereignisses und dem hypothetischen
(gleichzeitigen) Vermogensstand bei Ausbleiben des Ereignisses (sog. Diffe-
renztheorie).”* Lehre und Rechtsprechung zum Schadensbegriff sind so viel-
schichtig wie umfangreich.”* Als Beleg dafiir seien erst einmal nur die Be-
griffspaare Sach- und Personenschaden, mittelbarer und unmittelbarer
Schaden, direkter und indirekter Schaden, Eigen- und Dritt- oder Reflexscha-
den nebst dem reinen Vermogensschaden und dem entgangenen Gewinn als
weitere Schadensart genannt.””

Kausalzusammenhang ist der Zusammenhang zwischen Schadensursache
und Schadenserfolg bzw. das Verhiltnis zwischen Ursache und Wirkung.**®
Lehre und Rechtsprechung unterscheiden zwischen dem natiirlichen Kau-
salzusammenhang, welcher nach logischen oder naturgesetzlichen Gesichts-
punkten bestimmt wird, und dem addquaten Kausalzusammenhang, welcher
einzig rechtlich relevant, d.h. haftungsbegriindend ist.””’ Nach dem Konzept
des adaquaten Kausalzusammenhangs «hat ein Ereignis als adaquate Ursache
eines Erfolges zu gelten, wenn es nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge

319 Miiller, Responsabilité, N 3.

320 Die Formel gilt sogar fiir die vertragliche Haftung, wobei die Widerrechtlichkeit in einer
positiven Vertragsverletzung begriindet liegt. Dies wird bei § 1295 ABGB deutlich, der in
Abschnitt [11.2.2 abgedruckt ist.

21 Miiller, Responsabilité, N 72; BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 2¢ mit Verweis auf BGE 132 I11 122,
130 E. 4.1.

322 Miiller, Responsabilité, N 74 verweist fiir den Schaden (préjudice) auf Art. 47 OR 2020: «Le
dommage consiste en une perte patrimoniale ou une autre pertes.

523 BGE 132 111 321, 323; 132 111 564, 575; BGer, 15.12. 2009, 4A_282,/2009, E. 3.

524 CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 20 ff.; BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 2 ff.

525 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 6-13; Miiller, Responsabilité, N 89 ff.

526 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 14.

527 CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 35-37; BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 15-16; Miiller, Responsabilité,
N 208.
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und nach der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet ist, einen Erfolg
von der Art des eingetretenen herbeizufiihren, der Eintritt des Erfolges also
durch das Ereignis allgemein als begiinstigt erscheint».’*® Die Fokussierung
auf die adaquate Kausalitat soll die rechtliche Untersuchung und Beurteilung
tiberlanger Kausalketten verhindern®*’ und hat offensichtlich eine haftungsbe-
schriankende Wirkung.**

Die Verletzung einer allgemeinen oder einer besonderen Pflicht (wie eingangs
beschrieben) begriindet die Widerrechtlichkeit der Schadenszufiigung als
letzte der drei allgemeinen Voraussetzungen der ausservertraglichen Haftung.
Sie wird in Art. 41 Abs. 1 OR ausdriicklich als Voraussetzung genannt.”®'

Das Zurechnungskriterium entscheidet als besondere Voraussetzung, ob der
Schaden auf die in Anspruch genommene Person iiberwalzt werden soll und
dient gleichzeitig der Unterscheidung nach den verschiedenen Arten der Haf-
tung.”® Wie eingangs schon beschrieben, werden zwei Arten der ausserver-
traglichen Haftung unterschieden: Verschuldenshaftungen und Kausalhaftun-
gen. Als Grundregel greift die Verschuldenshaftung, wenn dem Schadiger ein
eigenes, personliches Verschulden i.S. einer fehlbaren menschlichen Verhal-
tensweise nachgewiesen werden kann.”*® Die franzosische Bezeichnung «re-
sponsabilité aquilienne» unterstreicht dies, indem sie auf die lex Aquilia ver-
weist, die im rémischen Recht Schadenersatzanspriiche regelte.” Bei der
Verschuldenshaftung wird auf der subjektiven Seite die Urteilsfahigkeit der
schidigenden Person vorausgesetzt;"* urteilsunfihige Personen sind in zivil-
rechtlicher Hinsicht deliktsunfihig.”*® Noch grundlegender setzt jede Haftung
aber natiirlich die Rechtsfihigkeit der schiadigenden Person voraus.* Ein Tier,
etwa, kann zivilrechtlich nicht fiir einen durch es verursachten Schaden haft-

528 BGE 123 111 110, 112 E. 3a. mit zahlreichen weiteren Hinweisen.

529 Miiller, Responsabilité, N 210.

30 Esser, S. 107 f. mit Verweis auf das Beispiel des edictum Rothari (7. Jh.), wonach Brandschi-
den aus Feldfeuer dem Brandstifter nur innerhalb eines Zeitraums von 24 Stunden zuge-
rechnet wurden.

31 Explizit als Haftungsvoraussetzung genannt in Art. 41 Abs. 1 OR und § 823(1) BGB aber nicht
(ausdriicklich) bei den Kausalhaftungen, siehe dazu Miiller, Responsabilité, N 154 sowie
eingehend in Abschnitt IIL.4. Zu den drei in der Schweizer Doktrin vertretenen Theorien
der Widerrechtlichkeit siehe BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 30 ff. oder Miiller, Responsabilité,
N 155a und 156. Fiir Deutschland siehe § 823 BGB, fiir Osterreich § 1294 ABGB.

532 CHK-Ch. Miiller, Art. 41N 5.

333 CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 6-7.

34 Siehe sogleich in Abschnitt 111.2.1.

535 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 51.

36 Art. 18 ZGB mit Verweis auf die Ausnahme der Billigkeitshaftung nach Art. 54 OR.

37 Art. 11 ZGB.
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bar gemacht werden. Gleiches gilt (bis auf Weiteres) fiir einen Algorithmus
oder einen Roboter.

Demgegentiber kommen die Kausalhaftungen (responsabilités objectives) ohne
ein solches individuelles Verschulden aus.”® Sie greifen in bestimmten, von
der Rechtsordnung gesetzlich typisierten Fallen, ohne dass es deswegen einen
eigentlichen gemeinsamen Nenner fiir die einzelnen Tatbestinde gibe.*** Die
Kausalhaftungen unterteilen sich weiter in einfache (simples) oder milde Kau-
salhaftungen und strenge (aggravées) oder scharfe Kausalhaftungen, die oft
auch Gefahrdungshaftungen genannt werden.*** Bei der einfachen Kausalhaf-
tung wird dabei die Verletzung einer Sorgfaltspflicht vermutet.”* Die Gefahr-
dungshaftung schliesslich kniipft sich an bestimmte Vorrichtungen, Tatigkei-
ten oder Zustande an, mit welchen das Gesetz typischerweise eine erhohte
Gefihrdung Dritter verbindet.”

Somit lasst sich das Haftpflichtrecht in die folgenden drei Gruppen einteilen:

Milde Kausalhaftungen

Verschuldenshaftung
Strenge Kausalhaftungen
Gefahrdungshaftungen

In den folgenden Abschnitten wird die Entwicklung beschrieben, welche die
einzelnen Gruppen iiber die Zeit genommen haben. Wahrend die Verschul-
denshaftung bis in die Anfange zuriickgeht, sind die Kausalhaftungen und ins-
besondere die Gefahrdungshaftungen Erscheinungen der Industrialisierung.

338 Miiller, Responsabilité, N 15.

339 Miiller, Responsabilité, N 15.

340 Alle bei BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 1 zu finden; vgl. Miiller, Responsabilité, N 10.
541 CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 17.

542 CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 18; siche Abschnitt 111.4.1.
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21 Von den Anfingen bis zum romischen Recht

Am Ursprung seiner Entwicklung war das Deliktsrecht vom Strafrecht in der
Gestalt eines Privatstrafrechts nicht zu unterscheiden. Den gesellschaftlichen
Verhaltnissen der friihen Zeiten gemass ging es um grundlegende Verletzun-
gen wie Korperverletzung, Ehebruch oder Diebstahl. Nach WESEL verstanden
die «Jager und Sammler» den Diebstahl weniger als Verletzung des absolu-
ten Rechts auf Eigentum denn als Beleidigung. Sie sahen im Diebstahl eine
Art der Personlichkeitsverletzung, da «nicht gefragt wurde»:*** Der Dieb hatte
es schlicht versdumt, den rechtmassigen Besitzer zu bitten, ihm den fragli-
chen Gegenstand auszuleihen. Es entwickelte sich eine Art Privatstrafrecht
mit Katalogen von Bussen als Ausgleich fiir Verletzungen.” In diesem Aus-
gleich kann der Ursprung des Konzepts des Leistens von Schadenersatz gese-
hen werden. Ein eigentliches Strafrecht, welches nach heutigem Verstandnis
ein 6ffentliches sein muss, konnte demgegeniiber erst mit der Entstehung von
Staatlichkeit aufkommen.™*®

Erste Ansitze von Staatlichkeit gab es wohl ab dem 4. Jahrtausend v. Chr. in
Mesopotamien.>* Vertrige sollen dort nach WESEL noch keine grosse Rolle
gespielt haben,*” da die Entwicklung eines eigentlichen Vertragsrechts eine
ausdifferenzierte Wirtschaft voraussetze, die neben Landwirtschaft zur Ei-
genversorgung (Grundvoraussetzung der Sesshaftigkeit und damit der Staat-
lichkeit) auch einen (Fern-)Handel kennt.**® Eine solche entwickelte Geldwirt-
schaft kannten sicher die Griechen der Antike mit ihrer Kolonialwelt™*. Sie
kannten bereits die grundlegenden, noch heute gebrauchlichen Vertragsty-
pen: Kauf, Birgschaft und Pfand, Miete, Pacht. Derlei Vertrage wurden ge-

543 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 15.

544 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 29.

35 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 35. So auch noch spéter bei den germanischen Stam-

mesrechten: kein individuelles Strafrecht, sondern vielmehr ein Recht zum Ausgleich von

Verlusten und zur Verhinderung von weiteren Gewalthandlungen zwischen verfeindeten

Sippen, Senn, S. 46.

Dazu etwa Assmann, Exodus, S. 70 oder Wengrow, S. 88 ff; vgl. z. Bsp. Sir Leonard Woolley,

A Forgotten Kingdom, London 1953 tiber die Hauptstadt eines Konigreichs, welches von

3'500 bis 1200 v. Chr. bestanden haben soll.

547 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 63-64.

548 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 100.

39 Zum Fernhandel iiber das Meer in der Antike siehe Barcelo, S. 38 ff.; vgl. bereits Burck-
hardt, Historische Fragmente, S. 18.

546
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wohnheitsmassig geschlossen.”™ Ein eigenes, ausdifferenziertes Leistungssto-
rungsrecht (Schlecht- oder Nichtleistung) kannten sie hingegen nicht. Alle
Streitigkeiten aus Vertrag liefen tiber die Klagen aus Delikt.”®" Daraus folgte
eine gewisse Personalisierung der Haftung. Dies zeigt sich sehr eindriicklich
bei der Biirgschaft im antiken hebriischen oder im babylonischen Recht.**
Beim Abschluss der Biirgschaft legte der Biirge seine Hand in die des Glaubi-
gers. Zahlte der Schuldner das Darlehen nicht wie vereinbart zuriick, haftete
der Schuldner mit seiner Person und kam in Schuldknechtschaft, wahrend der
Biirge zwar frei blieb, aber immerhin mit seinem Vermogen haftete.”> Ahnli-
che Konzepte kannten auch die Romer.

Die Romer kannten schon in der Zeit der Republik (510 v. Chr.*** bis 27 v.
Chr.’®) ein hochentwickeltes Vertragsrecht,*® welches eigene Regeln fiir die
Nicht- und Schlechterfiillung kannte. Eine allgemeine deliktische General-
klausel kannten sie allerdings noch nicht, d.h. ein romisches Gegenstiick zu
Art. 41 OR sucht man vergebens. Vielmehr entwickelten die romischen Juris-
ten jeweils spezifische Regelungen fiir einzelne Fallgruppen.®’ Fiir die An-
wendungen bei Sachbeschadigungen trat schon 286 v. Chr. die lex Aquilia®®
als Spezialgesetz hinzu.* Sie regelte die widerrechtliche Tétung fremder

330 Zum griechischen Kaufvertrag siehe Pringsheim.

351 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 117. Nach Wesel ist der Vertrag in allen Kulturen juris-
tisch aus dem Delikt entstanden - ein bemerkenswerter Gedanke, dem hier nicht weiter
nachgegangen wird.

Zum antiken hebriischen Recht siehe Assmann, Exodus, S. 125 f.

353 Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 101; zur bei den Griechen gebrauchlichen Streitschlich-

tung unter den beteiligten Parteien selbst oder unter Vermittlung lokaler Adliger siehe

Barcel6, S. 102 ff.

Vertreibung des letzten romischen Konigs. L. Tarquinius Superbus.

Im Januar 27 v. Chr., nach Beendigung des Biirgerkriegs und Riickgabe seiner republikani-

schen Sondervollmachten, erhielt Octavian den Ehrentitel «Augustus». Zum Ende der Re-

publik siehe Sommer.

336 Kaser, Privatrecht, S. 1; Wesel, Geschichte des Rechts, Rz 146. Oft gehort hat der Verfasser
die holzschnitzartige, aber einprigsame Ansicht, die Romer hatten der Nachwelt das
Recht hinterlassen, im Gegensatz zum antiken Griechenland, welches die Philosophie und
die schénen Kiinste begriindet habe.

557 Harke, Romisches Recht, S. 195.

358 Daher die franz. Bezeichnung «responsabilité aquilienne.

3% Die zeitgendssische romische Kommentierung findet sich in D. 9,2. Originaler Text ab-
rufbar auf https: //droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/; zur lex eingehend Hausmaninger.
Norr, S.16 beschreibt die verhaltnismassig wenig zahlreichen romischen Staatsgesetze,
die leges, als «[...] Stabilitatsinseln umgeben von einem Meer der juristischen Auseinander-
setzung und des Kampfes entgegengesetzter Meinungen». Zu den leges und dem Verfah-
ren zu ihrem Erlass siehe Kunkel/Schermaier, S. 45 ff. Anekdotische, konkrete Beispiele
finden sich bei Sommer, so etwa zur beriichtigten lex Clodia de exilio Ciceronis von 58 v.
Chr.

552

554
555
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Sklaven® oder Herdentiere (1. Kapitel) sowie die Verletzung (bzw. Beschidi-

gung) dieser oder anderer fremder Giiter (3. Kapitel). Schon in altrémischer
Zeit bekannt war die sogenannte Noxalhaftung. Diese liess den Hausvater
(pater familias) fir die in seiner Gewalt stehenden Hauskinder und Sklaven
haften.’® Weiter wurden verschiedene Spezialtatbestinde fiir die Haftung
des Tierhalters, des Sklavenhalters, des Reeders und des Wirtes entwickelt,
die sich teilweise auf das offentliche Interesse (utilitas) beriefen. Auf ein-
zelne dieser Entwicklungen wird im Folgenden naher eingegangen, soweit
sie sich als Ankniipfung fiir das moderne Haftpflichtrecht anbieten.

WESELS Aussage, dass sich der Vertrag und die vertragliche Haftung aus dem
Deliktsrecht entwickelt hatten, findet eine Stiitze in den Befunden zu den
romischen Verhaltnissen. Denn Haftungsverhaltnisse im Allgemeinen sind im
altrémischen Recht aus den Verhaltnissen mit und um den Hausverband her-
aus entstanden. Genau sie erweisen sich als die Vorstufen zu den spateren
(vertraglichen) Obligationen.”®* Hausverband (familia) ist der Verband von Per-
sonen, einschliesslich der zugehorigen Sachgiiter, die zu einem Haushalt unter
der Fithrung des Hausvorstandes (pater familias) gehoren.”® Zum Personen-
verband gehoren die engen oder naher verwandten Personen; zu den Sachgii-
tern auch die Sklaven. Ausgangspunkt des allgemeinen Haftungsbegriffs ist die
personliche Haftung, wonach der Berechtigte eine auf die Durchsetzung sei-
ner Anspriiche ausgerichtete Zugriffsgewalt auf den Korper einer hausfrem-
den Person erhalt (siehe zuvor schon bei der Biirgschaft nach hebraischem
oder babylonischem Recht). Anlass zu einem solchen drastischen Zugriff auf
ein Individuum ist jeweils entweder ein Delikt als Unrechtstat (eigentliches De-
liktsrecht, gegriindet auf einen Unrechtsvorwurf) oder jetzt auch eine man-
gelhafte Erfiillung eines Vertrags als Rechtsgeschaft. Diese alternative Begriin-
dung wird noch im Recht des byzantinischen Kaisers Justinians in der seither
klassischen systematischen Unterscheidung zwischen obligationes ex delicto
und obligationes ex contractu sichtbar sein.”® Der grosse zivilisatorische Fort-
schritt des romischen Rechts bestand darin, Delikte auf dem Weg des Zivil-
prozesses zu verfolgen, mit dem Ziel, die Rache durch Tétung des Schadigers
durch eine im Rahmen eines rituellen Verfahrens bestimmte wirtschaftliche

360 Sklaven galten im romischen Recht als Sachen.

361 vgl. heute die Haftung fiir Hausgenossen nach Art. 333 ZGB.

362 Nach Kaser, Privatrecht, S. 150 (Fn. 6) ist der Gedanke, dass ein Delikt eine eigene Obliga-
tion (Schuldverhaltnis) begriindet, jedoch neuer.

563 Kaser, Privatrecht, S. 50.

564 Kaser, Privatrecht, S. 146 f.
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Ersatzleistung zu ersetzen. In altrémischer Zeit verblieb immerhin die im Ein-
zelfall drastische Personalvollstreckung als Zwangsmittel.”

Ein erstes und gleichzeitig sehr altes Beispiel fiir eine ausdifferenzierte, auf
die damaligen sozialen und wirtschaftlichen Verhaltnisse angepasste Haftung
stellt die altromische Noxalhaftung dar, die bis auf das Zwolftafelgesetz**® zu-
riickgeht: Durch sie erhalt der durch ein Delikt Verletzte ein Recht auf Ver-
geltung gegen den Tater, auch wenn dieser ein Hauskind oder ein Sklave und
somit in der Hausgewalt eines nicht direkt beteiligten Hausvorstands (pater fa-
milias) steht.”” Der Verletzte kann aber grundsitzlich nur dann auf den Titer
zugreifen, wenn dessen Hausvorstand ihn freigibt. Darin zeigt sich ein Kon-
flikt zwischen der Hausgewalt einerseits und der Haftungsgewalt anderer-
seits. Die romischen Juristen l6sten diesen Konflikt dadurch, dass der Haus-
vorstand die Wahl erhielt, entweder den zu seinem Hausverband gehoérigen
Tater personlich dem Verletzten auszuliefern (noxae deditio) oder die auf die
Tat festgesetzte Busse zu bezahlen. Im ersten Fall musste der Ausgelieferte die
Strafe durch Arbeit abgelten, wenn er nicht einfach kérperlich bestraft wurde.
ESSER sieht in diesem Ausgleich eine archaische Form der distributiven Ge-
rechtigkeit.”®® HARKE sieht in dieser Wahlmaéglichkeit eine gewisse «Verdingli-
chung» der Haftung.*® Die Wahlméglichkeit sei auch darin begriindet zu se-
hen, dass dem Hausvorstand die Tat seines Kindes oder Sklaven nicht mehr
Nachteile einbringen diirfe, als ihm das Gewaltverhaltnis Vorteile verschaffte
- eine zumindest in Bezug auf den Sklaven®” durchaus rationale, wirtschaftli-
che Sichtweise, welche noch heute bei der deliktischen Hilfspersonenhaftung
anklingt. Eine konzeptionell identische Losung gab es mit der actio de paupe-
rie, welche als Tierhalterhaftung den Eigenttimer eines vierfiissigen Nutztiers
haften liess. Der Eigentimer hatte die Wahl zwischen Auslieferung des Tie-
res (noxae dedere) und Wiedergutmachung des Schadens durch Schadenersatz
(noxae sarcire).””

Selbst in der klassischen Periode der Kaiserzeit (1. und 2. Jh. n. Chr.)*” war

den rémischen Juristen ein allgemeiner Begriff des Schadenersatzes fremd.

365 Zahlreiche Beispiele fiir solche (Privat-)Delikte als frithe Form des (Privat-) Strafrechts fin-

den sich in den XII Tafeln; siehe dazu Kaser, Privatrecht, S. 155 ff.
366 Um 451-449 v. Chr. Text abrufbar auf https: //droitromain.univ-grenoble-alpes.fr/.
567 Kaser, Privatrecht, S. 163.
568 Esser, S.108.
569 Harke, S. 203.
370 Kaiser Justinian sollte die noxae deditio in Bezug auf Hauskinder abschaffen (I. 4,8,7).
S71 - Kaser, Privatrecht, S. 165. Z. Bsp. Tabula VIIL6: Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, - lex
voluit aut dari id quod nocuit - aut aestimationem noxiae offerri.
Zur Epocheneinteilung fiir das rémische Recht siehe Wieacker.
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Auch eine allgemeine Pflicht, einem Dritten zugefiigte Nachteile auszuglei-
chen, gab es wohl nicht. Uberhaupt arbeiteten die rémischen Juristen wenig
mit abstrakten Begriffen®”. Vielmehr entwickelten sie einzelne, jeweils unter-
schiedlich beurteilte Tatbestande mit eigener Klage (actio), welche regelmas-
sig auf Leistung eines Schadensausgleichs gerichtet waren, ohne dass dieser
Schadensausgleich aber immer nach dem konkreten, individuellen Schaden
bemessen worden ware. Bekannt waren sowohl reine Strafklagen als auch
Anspriiche mit gemischter Ersatz- und Straffunktion.””* Die Bemessung des
Schadensausgleichs oder Schadenersatzes (quod interest) hing jeweils vom
Typus der einschligigen actio ab.”” Als haftungsbegriindende schidigende
Handlung konnte sowohl deliktisches Unrecht wie auch die Verletzung einer
vertraglichen Pflicht auftreten.” Kausalitit war fiir die romischen Juristen ein
Teilgehalt des Verschuldens (culpa).”” Das Verschulden wiederum wurde noch
nicht klar subjektiviert und abgestuft, sondern typisiert betrachtet: Man nahm
an, dass wer bestimmte ausserliche Tatbestandsmerkmale beging, die sozial
als Unrecht abgelehnt wurden, mit grosster Wahrscheinlichkeit das betref-
fende Delikt tatsdchlich begehen «wollte». Das gentigte als plausibler Grund,
den Tater auch ohne vertiefte Abklarung seiner individuellen Verhaltnisse fiir
den Schaden haften zu lassen. Kurzgefasst: Der Schaden implizierte das Ver-
schulden. Um dennoch den Einzelfallen in ihrer Gesamtheit moglichst gerecht
zu werden, wurden die Fille ausgeprigt kasuistisch®® behandelt. Die klassi-
sche Jurisprudenz zeigte sich bemiiht, jedem typischen Haftungsfall denjeni-
gen Haftungsmassstab zuzuweisen, der den zu befriedigenden Interessen an-
gemessen war. Dies traf insbesondere fiir die bonae fidei iudicia zu.”” Denn ex
fide bona bedeutete gerade, dass der Schuldner nicht nur die geschuldete Leis-
tung zu erbringen hatte, sondern dass er auch sonst alles zu verhindern und
zu unterlassen hatte, was dem Zweck des Geschafts entgegenstehen konnte.

573 Horak, S. 147 ff.; Jolowicz, S. 384 schreibt, dass «their definitions, though often giving the
gist of the matter, will generally not bear close investigation, nor are they concerned to
elaborate general conceptions»; siehe auch Betti, S. 136 mit Verweis auf D. 50,17,1; 202, wo-
nach die Begriffe mal zu weit, mal zu eng ausgelegt wurden.

574 Harke, S. 195; Kaser, Privatrecht, S. 609. Das eigentliche Deliktsrecht (delicta) ist von den
offentlichen Verbrechen (crimina) als schweren Verbrechen wie Hochverrat oder Mord zu
trennen.

575 Kaser, Privatrecht, S. 498.

576 Kaser, Privatrecht, S. 502.

577 Kaser, Privatrecht, S. 503. Zum Verstandnis der Kausalitat in der Antike und den damit ver-
bundenen logischen Konzepten siehe Winkler, Julians Digesten, S. 141 ff.

578 Zur kasuistischen Methode Kaser, Rechtsfindung, S.54; Kaser, Rechtsquellen, S.53
(Fn. 40); Wieacker, S. 47.

579 Kaser, Privatrecht, S. 509.
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Nach dem Utilitatsprinzip (utilitas) haftete die an einem Rechtsverhaltnis nicht
interessierte Partei tendenziell nur fir Vorsatz (dolus, der nahe bei der Arglist
zu sehen war), wahrend die an ihm interessierte Partei auch schon fiir Fahrlas-
sigkeit (culpa) haftete. Die Romer fassten diese Begriffe noch nicht als eigene,
abstrakte Kategorie auf, sondern sahen in ihnen eher begleitende Umstande
der fir die Schadigung kausalen Handlung und legten sie dementsprechend
aus. Ebenso wenig unterschieden die Romer konsequent zwischen Rechtswid-
rigkeit und Verschulden. Wie dies im Einzelnen konkret gehandhabt wurde,
lasst sich anhand der Quellen zur Anwendung der Sachbeschadigungstatbe-
stande aus der lex Aquilia wenigstens erahnen.

Voraussetzung fiir eine Haftung aus Sachbeschadigung nach der lex Aquilia
war eine unrechtmissig begangene Tat (iniuria) als Schadigung fremder Per-
sonlichkeit®®. So 16ste nach dem dritten Kapitel der lex Aquilia die Schadigung
verschiedener Typen von Vermogensgegenstanden (damnum iniuria datum)
eine Schadenersatzpflicht aus: Capite tertio omni cetero damno cavetur [...] hoc
capite actio constituitur.®®' Dieser Satz des Juristen Gaius kann aber nicht so
verstanden werden, dass - ganz im Sinn einer Generalklausel - jede Sach-
beschadigung zu einer Schadenersatzpflicht fiihrt. Im Gegenteil, der Anwen-
dungsbereich der lex Aquilia blieb der Uberlieferung nach auf einen engen Ka-
talog von Tatbestanden beschrankt: urere, frangere, rumpere. Die romischen
Juristen handhabten die Frithform des Begriffs der Widerrechtlichkeit so, dass
die Widerrechtlichkeit auch jedes Verschulden erfasste, also neben dolus auch
culpa; nur die rein zufallig und damit schuldlos erfolgte Handlung blieb stih-
nefrei.”® Mit der Ausbildung und Unterscheidung von dolus und culpa wurde
nach Kaser der Grundtypus einer Verschuldenshaftung erreicht.”®® Diese An-
sicht sei hier als Zwischenschritt der Entwicklung festgehalten.

Nach KaSer erweckten einerseits die Verfeinerung des Rechtsbewusstseins in
der spateren Republik wie andererseits die wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Veranderungen das Bediirfnis nach zahlreichen neuen Anspriichen, de-
ren Schopfung der Initiative des u.a. fiir den Erlass der zivilen Klageformeln
zustandigen Pritors iiberlassen blieb.*®* Gleichzeitig bestand die aus der Friih-

80 Zweigert/Kotz, S. 598.

381 Gai. 2,217. Siehe Kaser, Privatrecht, S. 619. Auf Gaius geht auch die Unterscheidung der Ob-
ligationen in obligationes ex contractu und ex delicto zuriick: siehe Gai. 3,88. Zur Systema-
tik des Gaius siehe Stagl, S. 131 ff. und Harke, S. 40.

582 Kaser, Privatrecht, S. 504.

383 Kaser, Privatrecht, S. 505 mit warnendem Hinweis auf die Mehrdeutigkeit dieser Begriffe
in den antiken Quellen.

584 Kaser, Privatrecht, S. 625.
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zeit stammende Noxalhaftung fort, so auch bei der Haftung fiir Tierschaden.
Die archaische Vorstellung, das Tier selbst (oder sein bdser Geist) hafte fiir den
Schaden, verfliichtigte sich allerdings. Nun haftete der Eigentiimer, der ja auch
die wirtschaftlichen Vorteile des Tieres fir sich vereinnahmte, fiir die sich ver-
wirklichte Gefiahrdung durch das Tier.**®

Ebenso wenig wie eine deliktische Generalklausel gab es eine allgemeine For-
mel fir die Geschaftsherrenhaftung. So bleibt insbesondere bei einer Gaius-
Stelle unklar, ob die Haftung des (Transport-)Unternehmers auf ein blosses
Auswahlverschulden beschrankt oder aber vollig verschuldensunabhangig
ausgestaltet war:

«Wer den Transport einer Saule zu besorgen {ibernommen hat, die entweder wahrend
des Transports oder bei der Anlieferung zerbrochen ist, muss fiir diesen Schaden ein-
stehen, wenn es wegen seiner eigenen Schuld oder der Schuld seiner Leute geschah:
Jedoch liegt kein Verschulden vor, wenn alles getan wurde, was ein sorgfaltiger Mann
getan hatte. |:...]>>586

Mit HARKE kann der Text so gelesen werden, dass es auf ein Verschulden des
Unternehmers und der Gehilfen ankommt:> ipsius eorumque. Dann haftet der
Unternehmer fiir die Auswahl kompetenter Hilfspersonen. Wird die Disjunk-
tion «oder» jedoch rein alternativ gelesen, gentigte entweder das Verschulden
des Unternehmers oder der Gehilfen allein. Dann kénnte die Einstandspflicht
des Unternehmers als verschuldensunabhangige Haftung des Unternehmers

fiir seine Hilfspersonen verstanden werden.”®

Eine besondere Auspragung der (nun aber vertraglichen) Hilfspersonenhaf-
tung findet sich im speziellen Haftungstatbestand der Reeder und Kapitine.”®
Reeder und Kapiténe (wie im Ubrigen auch die wirte®) hatten ohne Weiteres
fir einen Betrug oder einen Diebstahl einzustehen, den die auf ihrem Schiff
(oder in ihrem Gasthof) titigen Angestellten begangen hatten.*” Kapitine (ma-
gister navis) waren mit der Ausristung und mit dem Betrieb der Schiffe fiir

585 Kaser, Privatrecht, S. 635.

386 D.19,2,25,7 (Gai. 10 ed. prov.).

587 Harke, S. 205.

388 vgl. ganz dhnlich in Abschnitt 111.4.3 zur Interpretation der Geschéaftsherrenhaftung im
Schweizer Recht, welche sich bei unverandertem Wortlaut von Art. 62 OR 1881 von einer
Verschuldenshaftung zu einer milden Kausalhaftung entwickelte, wie sie heute in Art. 55
OR besteht.

D. 14,1 De exercitoria actione.

3% Siehe noch heute die Haftung der Gast- und Stallwirte in Art. 487-491 OR.

91 Harke, S. 205.

589
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deren Eigner beauftragt.® Reeder (exercitor navis) besorgten die finanzielle

Seite einer Reise.”” Zu diesem Zweck konnten Reeder und Kapiténe fiir Rech-
nung des Eigners Vertrage eingehen. Dies galt nicht fiir die Mannschaft des
Schiffes. In Bezug auf die Mannschaft musste der Eigner nur aber immerhin
fiir Diebstihle oder andere Delikte einstehen.”” Bemerkenswert erscheint
nun, dass es bei der Haftung des Eigners fiir Rechtsgeschafte des Kapitans
nicht auf den zivilen Status des Kapitdns ankam. Dieser konnte freier Birger
oder Sklave,*® Mann oder Frau () sein®*. Die Haftung des Kapitins wurde mit
dem Verkehrsinteresse begriindet: Im Verlauf einer Reise oder eines Trans-
ports konnte es fiir den Einzelnen notwendig werden, mit dem Kapitan Ver-
trage zu schliessen. Eine Priifung seines Status ware dabei wohl haufig nicht
zweckmaissig gewesen.”” Die Interessen und das Vertrauen der Reisenden und
Transporteure von Waren zu schiitzen, war eine Frage des o6ffentlichen Inter-

esses.””® Deshalb wurde diese spezielle Haftung der Schiffseigner geschaffen.

Die Epoche des (bekannten) antiken romischen Rechts spannt sich tiber rund
tausend Jahre vom 5. Jh. v. Chr. bis zum 5. Jh. n. Chr.**® Der knappe Tour-
d’horizon zum rémischen Recht belegt eindriicklich, dass es diesem ausdiffe-
renzierten Rechtssystem gelungen ist, sich iiber die Jahrhunderte immer wie-
der an die aktuellen sozialen und wirtschaftlichen Verhiltnisse anzupassen,
ohne deswegen seine eigenen rechtlichen Grundprinzipien oder die Arbeits-
weise seiner Rechtsdiener aufzugeben. Diese Wandlungsfahigkeit mag darin
begriindet sein, dass den romischen Juristen nicht eine unitare Dogmatik, son-
dern das Finden sachgerechter Lésungen fiir konkrete Probleme wichtig war.
Dies sahen die Juristen der Neuzeit ganz anders, so sehr sich einige von ihnen
auch auf die romische Rechtstradition beriefen.

2.2 Die Generalklausel der Naturrechtslehre

Die dem abstrakten Denken wenig zugeneigten romischen Juristen haben
also noch keinen allgemeinen Grundsatz entwickelt und aufgeschrieben, wo-
nach jeder den von ihm schuldhaft verursachten Schaden hatte ersetzen mis-

32 Zur Definition siehe D. 14,1,1. Zu den Aufgaben siehe D. 14,1,3.

93 D.14,1,15.

4 D.14,1,2.

95 D.14,14.

% D.14,1,16.

¥ D.14,1pr.

% D.14,1,5.

399 Markiert durch den Erlass des XII Tafel-Gesetzes und den Untergang des westromischen
Reiches.
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sen.’% Diesen Schritt leisteten erst die Vertreter der Naturrechtslehre des 17.

und 18. Jh. Die mit der Epoche des Rationalismus vertrauten Rechtshistoriker
kann es nicht Gberraschen, dass es gerade die Juristen der Naturrechtslehre
waren, die die Vorarbeiten zur Entwicklung einer Generalklausel des Delikts-
rechts leisteten,’”' welche spiter in der einen oder anderen Form Eingang in
verschiedene moderne Kodifikationen finden sollte.

Ein vordringliches Ziel der Naturrechtler des 17. und 18. Jh., zu denen nament-
lich Samuel Pufendorf und Christian Wolff zahlten, war die wissenschaftli-
che Bearbeitung des Naturrechts, welches sie in der Natur des Menschen
begriindet sahen.’” Das Naturrecht dieser Zeit wird hiufig als Vernunftrecht
bezeichnet, da das Naturrecht in dieser Epoche aus den Grundsatzen der Ver-
nunft abgeleitet werden sollte.’” Schén zum Ausdruck kommt dies in einem
Vorwort von Christian v. Wolff aus dem Jahr 1754. Darin reklamierte Wolff fiir
sich selbstbewusst, dass «es nun endlich klar sey, was Cicero sehr geschicklich
gesagt, dass die Rechtswissenschaft nicht aus den zwolf Tafeln, noch aus den
Befehlen der Pratoren, sondern allerdings aus dem innersten der Philosophie
herzuholen sey».*** Das Zitat illustriert auch das Bestreben der Vernunftrecht-
ler, die innere Struktur des Naturrechts bzw. der Rechtswissenschaft insge-
samt mit Hilfe der sogenannten «geometrischen Methode» (mos geometricus)
zu entwickeln und darzustellen.” In der &usseren Darstellung ihres Stof-
fes legten die Vernunftrechtler den Vorzug auf die Formulierung abstrakter
Regeln, wie sie dies in der Arbeitsweise der zeitgendssischen Mathematiker
abzulesen glaubten. Darin unterschieden sie sich von ihren Vorgangern, die
regelmassig mit illustrativen Beispielen und historischen Ausfiihrungen arbei-

600 Harke, S. 195; Zweigert/Kétz, S. 599.

601 Harke, S.201; Zweigert/Kétz, S. 597 ff.; zum Konzept der Generalklausel allg. siehe Noll,
S. 264.

602 Hugo Grotius, De jure belli ac pacis (1623); Christian Wolff, Grundsétze des Volckerrechts
(1754). Wolffs «Grundsétze» sind eine Kurzfassung des wohl bekanntesten, nach der geo-
metrischen Methode verfassten Werks aus der Zeit des Vernunftrechts, seiner monumen-
talen Darstellung des Naturrechts in 8 Banden, Jus naturae methodo scientifica pertrac-
tum, veroffentlicht 1740 -1748.

603 Zu den vier Epochen des Naturrechts (Antike; Mittelalter; Aufklarung /Neuzeit; Moderne)
und den zugehdrigen Auspragungen siehe etwa Senn, Rechtsgeschichte, S. 244.

604 Christian Wolff, Grundsétze des Volckerrechts (1754): «Mit eben diesem Gemiithe bin
ich zu der Auswicklung der Rechte geschritten, und habe die Quelle alles Rechts in der
menschlichen Natur gefunden, welches von den alten schon lange eingescharfet, von den
neuern wiederholet, keinesweges aber erwiesen worden». Neu abgedruckt in Christian
Wolff, Grundsatze des Natur- und Volckerrechts, Serie: Gesammelte Werke / Christian
Wolff. Abt. 1, Deutsche Schriften; Band 19, Hildesheim 1980, siehe dort S.17f. Das ur-
spriingliche Zitat von Cicero findet sich in De legibus 1.17.

05 Zur Anlehnung bei den Methoden der Mathematik siehe Winkler, Harmonie, S. 187 ff.
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teten. Ganz im Sinne seines Verstandnisses der Mathematik als einer «Haupt-
wissenschaft» bediente sich Wolff der geometrischen Methode in vielen seiner
Abhandlungen, die er zu so unterschiedlichen Wissensbereichen wie der Phy-
sik oder der Festungsbaukunst oder eben der Jurisprudenz verfasste.

Die deliktische Generalklausel samt ihren juristischen Grundbegriffen liest
sich bei Wolff wie folgt:

«Man sagt, dass derjenige um das Seinige komme (iacturam sui facere), dem wieder sei-
nen Willen das Seine dergestalt entzogen wird, dass er es niemals wieder bekommen
kann. Der Verlust des Seinigen wird der Schaden (damnum) genannt; und in Schaden
bringen (damnum dare), heisset so viel, als durch das, was man thut, oder unterlasst,
Ursache seyn an dem Verlust des Unsrigen.»606

Auffallig ist hier, dass nicht von Widerrechtlichkeit gesprochen wird. Es ge-
nigt, dass jemandem gegen dessen Willen etwas weggenommen wird. Mit die-
ser der Alltagssprache entnommenen Aussage ist wohl der Grundfall ange-
sprochen, dass ohne die Einwilligung der berechtigten Person in eine absolute
Rechtsposition eingegriffen wird, was ja nach heutigem Verstandnis die Wi-
derrechtlichkeit begriindet. Rechtsfolge eines auf diese Weise verursachten
Schadens ist die Pflicht des Verantwortlichen, Schadenersatz zu leisten:

«Weil nun einer nicht weniger hat, als er haben sollte, wenn ihm eben so viel wieder
zugestellet wird, als die Sache werth ist, die er eingebiisset hat, das ist, wenn der Scha-
den ersetztet wird (damnum refarcitur), welches an und vor sich selbst klar ist; so
muss ein jeder vorsetzlicher und unvorsetzlicher Schaden wieder ersetztet werden,
und wir haben das Recht den anderen dazu zu bringen, dass uns der Schaden ersetzet
werde.»%

Diese Formulierung steht stellvertretend fiir die grosse intellektuelle Leistung
der Vernunftrechtler, den antiken Verschuldensgrundsatz auf eine neue, wis-
senschaftlich abgeleitete Grundlage zu stellen. Es mag sein, dass dieses Ergeb-
nis mehr aus philosophischer und asthetischer Sicht iiberzeugte. ESSER merkt
wohl zurecht an, dass sich die Juristen der Aufklarungszeit «in echt natur-
rechtlichem Elan» {iber manche historisch-dogmatische Hiirde hinwegsetz-
ten und dabei manche entgegengesetzte Erscheinung der Erfolgshaftung der
germanischen Rechte verdunkelten: Der Verschuldensgrundsatz sei historisch
«niemals der Tragpfeiler unseres Schadensrechts gewesen».*”® Diese Ansitze
der Erfolgshaftung sollten spater in Form der unterschiedlichen Kausalhaf-
tungstatbestande wieder aufleben.

606 Christian von Wolff, Grundsatze des Natur- und Vélckerrechts, Halle 1754, § 269.
607 Christian von Wolff, Grundsitze des Natur- und Vélckerrechts, Halle 1754, § 270.
608 FEsser, S. 45 ff.
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Zweifellos aber zeigten sich die Arbeiten von Pufendorf, Wolff und anderen als
sehr wirkmachtig. So entstanden zwischen 1750 und 1810 vier bedeutende Ko-
difikationen, welche teilweise heute noch in Kraft stehen. Als Erstes sei die
in den Jahren von 1751 bis 1756 entstandene Kodifikation des geltenden Rechts
des Kurfiirstentums Bayern genannt. Sie blieb von Aufklarung und Vernunft-
recht noch weitgehend unbeeinflusst.®”® Vom Vernunftrecht bereits stark ge-
pragt und dabei noch in der dusseren Form eines Naturrechtslehrbuchs dar-
gestellt, zeigte sich das 1794 in Kraft gesetzte Allgemeine Landrecht fir die
Preussischen Staaten (ALR), dessen Erarbeitung auf eine Initiative des «Phi-
losophenkonigs» Friedrich II. zurtickging. Wie die bayrische Kodifikation um-
fasste auch das ALR samtliche Regelungsbereiche, also sowohl das Zivil- als
auch das Strafrecht samt dem Prozessrecht.’’ Eine reine Zivilrechtskodifika-
tion war hingegen der franzosische Code Civil (CC) von 1804, der insbesondere
stark von den durch die franzosische Revolution ausgeldsten gesellschaftli-
chen Entwicklungen beeinflusst wurde.®" In mehrmals angepasster Form gilt
der CC bis heute.’™ Als vierte und letzte grosse Kodifikation der Moderne sei
das Allgemeine Burgerliche Gesetzbuch (ABGB) der 6sterreichischen Monar-
chie genannt, welches 1811 erlassen und auf den 1.1.1812 in Kraft gesetzt wurde.

Das osterreichische ABGB vereinigt die deliktische Haftung mit der vertragli-
chen Haftung (') in einer einzigen Generalklausel, die sich in § 1295 Abs. 1 ABGB
findet. Der ganze § 1295 ABGB lautet in seiner heute geltenden Fassung wie

folgt:

«(1) Jedermann ist berechtigt, von dem Beschadiger den Ersatz des Schadens, welchen
dieser ihm aus Verschulden zugefiigt hat, zu fordern; der Schaden mag durch Ubertre-
tung einer Vertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Vertrag verursacht worden
sein.

(2) Auch wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise absichtlich Schaden
zufiigt, ist dafiir verantwortlich, jedoch falls dies in Ausiibung eines Rechtes geschah,
nur dann, wenn die Ausiibung des Rechtes offenbar den Zweck hatte, den anderen zu
schadigen.»®™

Im schweizerischen Recht findet sich die deliktische Generalklausel in
Art. 41 OR zu Beginn des Abschnitts tiber die Entstehung der Obligationen aus
unerlaubten Handlungen:

609 Senn, S. 292.

610 Zur Generalklausel im ALR siehe Zweigert/Kotz, S. 600.

611 Senn, S. 293.

612 Im Zuge der napoleonischen Kriege wurde er auch in den linksrheinischen Gebieten und
in Baden eingefiihrt und beeinflusste so das Rechtsdenken im deutschen Rechtskreis.

613 Fassung in Kraft seit dem 1.1.1917.
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«! Wer einem andern widerrechtlich Schaden zufligt, sei es mit Absicht, sei es aus
Fahrlassigkeit, wird ihm zum Ersatze verpflichtet.

2 Ebenso ist zum Ersatze verpflichtet, wer einem andern in einer gegen die guten Sit-
ten verstossenden Weise absichtlich Schaden zuft'igt.>>614

Die zweite Regel fir den Fall eines gegen die guten Sitten verursachten Scha-
dens im zweiten Absatz liest sich auffallig gleich wie jene im ABGB. Die ver-
tragliche Haftung findet sich in einem anderen Abschnitt des Gesetzes, wel-
cher den Folgen der Nichterfiillung vertraglicher Obligationen gewidmet ist.””

Einen etwas anderen Ansatz wahlten die Verfasser des deutschen BGB, indem
sie sich fiir eine Mittellosung zwischen einer Aufzihlung einzelner Delikt-
statbestinde nach romischrechtlichem Vorbild und der Generalklausel ent-
schieden.””® Man war der Ansicht, dass eine «grosse» Generalklausel zu abs-
trakt ware und dem Richter eine zu grosse Macht bei der Rechtsanwendung
im konkreten Einzelfall gibe.®” Ausserdem fiirchtete man die Gefahr, dass eine
zu weit gehende Haftung der wirtschaftlichen Entwicklung schaden kénnte®®
- zur Zeit des Aufschwungs und der technischen Entwicklung im deutschen
Kaiserreich®™ ein gewichtiges Argument. Das gleiche Argument fiihren heute
verschiedene interessierte Kreise gegen eine (zu weitgehende) Haftung neuer
Technologien an. Umgesetzt wurde deshalb ein dreigliedriger Aufbau aus drei
«kleinen» Generalklauseln.®® § 823 Abs. 1 BGB sieht als Erstes vor:

«(1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die Frei-
heit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt, ist
dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.»

In dieser ersten Generalklausel geht es zunachst um Verletzungen ganz be-
stimmter Rechtsgiiter von traditionell®” zentraler Bedeutung, die in der Rechts-

614 Fassung in Kraft seit dem 1.1.1912.

615 Siehe Art. 97 OR.

616 Siehe dazu in kompakter Form Zweigert/Koétz, S. 600 ff.

617 Protokolle zum zweiten Entwurf des BGB, S. 571 mit warnendem Hinweis auf die «Aus-
wiichse» in der franzdsischen Rechtsprechung aufgrund der Generalklausel des CC. Eine
einzige Generalklausel nach Vorbild des CC hatten demgegeniiber noch der Dresdner Ent-
wurf von 1866 (Art. 211, 212) sowie der erste Entwurf zum BGB (§ 704 Abs. 1) vorgesehen
(siehe Staudinger/J Hager (2017) Vorbem 5 zu §§ 823 ff.); dezidiert kritisch gegeniiber Ge-
neralklauseln Noll, S. 158 und 255: «dilatorische Formeln», die das Problem schlicht offen-
lassen.

618 Staudinger/J Hager (2017) Vorbem 5 zu §§ 823 ff.

619 Krockow, S. 81 ff.; Osterhammel, S. 925 ff.

020 So die Bezeichnung bei Medicus/Lorenz, Schuldrecht 11, 17. Aufl., § 143 Rn 1236 ff.

021 Die Aufzahlung erinnert an die lex Aquilia.
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ordnung einen besonders hohen Rang geniessen®”. Zu diesen geschiitzten
Rechtsgiitern treten «sonstige Rechte» hinzu, worunter absolut geschiitzte
Rechtspositionen wie dingliche Rechte, aber auch der Besitz sowie das Namens-
und Patentrecht zihlen.®” Kein «sonstiges Recht» ist das Vermégen als sol-
ches.®® Es ist der Verweis auf diese «sonstigen Werte», welcher § 823 Abs. 1 BGB
den Charakter einer eigentlichen Generalklausel verleiht und Rechtsprechung
und Wissenschaft Gelegenheit zur Rechtsfortbildung gibt."*

Sodann sieht § 823 Abs. 2 BGB vor:

«(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckendes Gesetz verstosst. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Ver-
stoss gegen dieses auch ohne Verschulden méglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im
Falle des Verschuldens ein.»

Diese zweite «kleine» Generalklausel begriindet die Haftung aus Verletzung
von bestimmten Schutzgesetzen, wobei es sich um zivilrechtliche, 6ffentlich-
rechtliche oder strafrechtliche Normen handeln kann. Soll in einem konkreten
Fall nach einer Anspruchsgrundlage gesucht werden, ist darauf zu achten, dass
das jeweilige Schutzgesetz genau das Rechtsgut zu schiitzen bezweckt, wel-
ches in diesem konkreten Fall beeintrichtigt wurde.®*®

Schliesslich folgt in § 826 BGB die bereits aus § 1295 Abs. 2 ABGB und Art. 41
Abs. 2 OR bekannte Regel zum Verstoss gegen die guten Sitten:

«Wer in einer gegen die guten Sitten verstofSenden Weise einem anderen vorsatzlich
Schaden zuftigt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.»

Die zitierten Bestimmungen aus dem Osterreichischen, schweizerischen und
deutschen Recht illustrieren, dass es in erster Linie auf das juristische Konzept
und weniger auf die konkrete Formulierung einer Gesetzesbestimmung an-
kommt. Gewiss ist die deliktische Generalklausel ein asthetisch Gberzeugen-
des Konzept. Gleichzeitig ist aus Sicht der praktischen Rechtsanwendung zu
erkennen, dass dieses Konzept seinen Preis hat. Viele Fragen aus der Praxis
mussten die Gerichte tber die Jahrzehnte in zahlreichen, teilweise schwer
tiberblickbaren Fallgruppen entwickeln.®”’ Insbesondere bei neuen Gefahren-
quellen, die noch keiner spezialgesetzlichen Haftpflicht unterworfen waren,

022 Staudinger,/J Hager (2017) Vorbem 19 zu §§ 823 ff.

62 Staudinger/J Hager (2017) § 823 Rn B 124, 131, 137, 140.

024 Staudinger/J Hager (2017) Vorbem 20 zu §§ 823 ff.

25 Staudinger/J Hager (2017) Vorbem 5 zu §§ 823 ff.

026 Staudinger/J Hager (2017) Vorbem 19 zu §§ 823 ff.; Zweigert/Kotz, S. 604.
927 Siehe die Beispiele in den Abschnitten I11.3.2 und 3.
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1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

zeigten die Gerichte eine Tendenz dazu, die Anforderungen an die von den
handelnden Akteuren zu befolgenden Sorgfaltspflichten stetig zu erh6hen. Auf
diese Weise konnte die Haftpflicht zwar fall- und bedarfsweise ausgeweitet
werden.®®® Der Rechtsicherheit fiir die Beteiligten war und ist dieses Verfahren
jedoch nicht forderlich.

2.3 Das Aufkommen der Gefahrdungshaftung

Neben den Verschuldenshaftungen stehen als zweite Gruppe die sogenannten
Kausalhaftungen (responsabilités objectives).*’ Sie kommen ohne ein individu-
elles Verschulden aus, sondern kniipfen an die Ndhe zu einer besonderen Ge-
fahr an. Der Erfolg in Form eines Schadens, der durch die Verwirklichung des
Risikos entsteht, geniigt allein zur Begriindung des Schadenersatzanspruchs
beim Geschadigten, ohne dass es der Feststellung eines Verschuldens bei der
verantwortlichen Person bedarf. Deshalb werden die Kausalhaftungen in der
deutschen Literatur als Erfolgshaftungen bezeichnet.”® Mit der Nihe zu ei-
ner besonderen Gefahr ist eigentlich bereits alles gesagt, was den Kausalhaf-
tungen gemeinsam ist. Neben dieser Gemeinsamkeit zeichnen sie sich gerade
durch eine ausgepragte Heterogenitdt aus. Wahrend es bei der Verschul-
denshaftung um den Ausgleich von Unrecht geht, dienen die Kausalhaftun-
gen dem Ausgleich von Ungliick: «Unrecht verpflichtet - Ungliick trifft den
Betroffenen».®” Kausalhaftungen sollten diesen traditionellen, gemeinrechtli-
chen Grundsatz in den Situationen abmildern, in denen seine Durchsetzung
als ungerecht erschiene.

In den nachfolgenden Abschnitten wird die Verschuldenshaftung als Grundre-
gel und die Gefahrdungshaftungen als Ausnahme dargestellt. Diese Aufteilung
mit dem Vorrang der Verschuldenshaftung («Keine Haftung ohne Schuld!») ist
nicht etwa logisch zwingend, wie es die Vernunftrechtler in ihren Lehrbiichern
gerne darstellten, sondern wie gezeigt der Historie geschuldet. A priori ware
eine alternative Losung denkbar gewesen, bei der die Haftung primar als Er-

628 KUKO ORVE, S. 3.

29 Siehe Abschnitt 1IL1.

630 So bei Esser u.a. In den auf Deutsch tibersetzten Dokumenten der EU wird hingegen
durchwegs von verschuldensunabhéngiger Haftung gesprochen.

1 S0 auf den Punkt gebracht bei Esser, S. 3; vgl. die bekannte Formulierung «casus sentit
dominus», welche in dieser Allgemeinheit nicht dem klassischen rémischen Recht ent-
stammt; vgl. dazu die Kritik bei Windscheid, S. 52 (Fn. 5), wonach diese Regel «unbrauch-
bar und in dieser Allgemeinheit unrichtig ist». Windscheid behandelt dort (in § 264) die
nachtragliche Unmaoglichkeit; die Note beleuchtet dabei die Bedeutung des Zufalls.
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folgshaftung an sozial abgelehnte Verhaltensweisen statt an individuelles Ver-
schulden gekniipft worden wire.**

Stattdessen versuchte die Rechtsanwendung lange, eine einfache Risikovor-
sorge iiber die Verschuldenshaftung zu 16sen, indem sie mittels Verkehrssi-
cherungspflichten immer héhere Anforderungen an die gebotene Sorgfalt
jener stellte, die ihren Geschaften mit Hilfe gefahrlicher Techniken oder Na-
turkraften nachgingen. Als Norm des ungeschriebenen Rechts verlangt noch
heute der Gefahrensatz, dass derjenige, der einen Zustand schafft, welcher ei-
nen anderen schadigen konnte, die zur Vermeidung eines Schadens erforder-
lichen Vorsichtsmassnahmen treffen muss.” Eine griffige Haftungsregelung
lasst sich aus diesem allgemeinen Rechtsprinzip noch nicht ableiten. Nach
BREHM begriindet der Gefahrensatz nur die Mdglichkeit, auf Beseitigung einer
Gefahr zu klagen.*** Eine Schadenersatzpflicht nach Art. 41 OR besteht natiir-
lich erst, wenn tatsachlich ein nachweisbarer, ersatzfahiger Schaden vorliegt.
Die Widerrechtlichkeit muss sich sodann durch die Verletzung eines abso-
luten Rechts begriinden lassen. Der allgemeine Gefahrensatz wurde in der
Literatur zwar teilweise als Schutznorm betrachtet, welche absolute Rechte
schiitzt.** Die neuere Rechtsprechung des Bundesgerichts wandte sich jedoch
ausdriicklich gegen diese Sichtweise.®® Der Gefahrensatz sei als Massstab fiir
die Rechtmissigkeit oder Widerrechtlichkeit unnétig;®”’ immerhin koénne er
fiir die Frage des Verschuldens entscheidend sein.®*® Fiir die Frage der Wider-
rechtlichkeit sei einzig die Schaffung der Gefahr selbst entscheidend; diese
Schaffung der Gefahr bilde aber erst dann eine schadenersatzpflichtige un-
erlaubte Handlung, wenn sich die Gefahr verwirklicht hat und dadurch ein
Rechtsgut des Geschadigten verletzt worden ist (Widerrechtlichkeit). Zusatz-
lich muss die Schaffung der Gefahr unter Nichtbeachtung der nétigen Vorsicht
erfolgt sein (Verschulden). Noch unbelastet von diesen neueren Ansichten kam
die Rechtsanwendung in der vorindustriellen Zeit mit der Verschuldenshaf-
tung wohl noch gut zurecht. Es ist anzunehmen, dass die einfachen Verhalt-

632 Esser, S. 45 ff. verweist auf einzelne Tatbestinde der Erfolgshaftung im germanischen und
mittelalterlichen Recht wie die Haftung fiir Bergwerk- oder Jagdschaden. Die Pandektis-
ten hitten nicht nur diese neueren Beispiele vernachlassigt, sondern auch jene aus dem
klassischen romischen Recht wie die Tierhalterhaftung oder die Haftung aus custodia.
BK-Brehm, Art. 41 OR N 44 mit Verweis auf Verkehrssicherheitspflichten, wie sie insbeson-
dere auf Skipisten zu beachten sind; vgl. Miiller, Responsabilité, N 241.

634 BK-Brehm, Art. 41 OR N 45.

635 Krauskopf/Zellweger, S. 81.

636 BGE 124 111 297, 300 sowie BGer 4C.119/2000 vom 02.10.2000 E. 2/b.

037 BK-Brehm, Art. 41 OR N 45 mit Verweis auf BGer 4A_594,/2010 vom 27.07.2010 E. 6.3.4.

638 BK-Brehm, Art. 41 OR N 45 mit Verweis auf BGer 4A_604/2017 vom 30.04.2018 E. 3.1.

633
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nisse der Beantwortung der Schuldfrage meist keine grosseren Hindernisse
in den Weg stellten.® Dies dnderte sich mit der Industrialisierung («Indus-
trie 1.0») jedoch massgeblich. Mit dem Aufkommen neuer Fabrikationstech-
niken (Maschinen) und neuer Verkehrsmittel (Eisenbahn) wurde das Scha-
denspotential des Zufallsschadens bei Arbeits- und Verkehrsunfillen immer
grosser.”® Es erschien den Menschen zunehmend ungerecht, dass die Folgen
von Ungliicksfallen einseitig von den Geschadigten (meist Arbeitern) getragen
werden mussten. Denn den Geschadigten gelang es meist nicht, im Haft-
pflichtprozess den Nachweis des Verschuldens des Unternehmers zu leisten.
Unter dem Regime der Verschuldenshaftung konnte die Rechtsprechung ihre
Lage kaum bessern. Dies anderte sich erst, als der deutsche Gesetzgeber mit
dem Reichshaftpflichtgesetz von 1871 im Arbeitsschutz neue Wege beschritt.
Angesichts des technischen Fortschritts und der mit ihm verbundenen neuen
sozialen Verhaltnisse war es notwendig geworden, eine Haftungsordnung zu
schaffen, die sich vom individuellen Verschulden entfernte und stattdessen
den Gedanken des Risikoausgleichs betonte.*"

Ein erstes Beispiel fiir eine Gefahrdungshaftung des neuen Typs, die als Folge
der technologischen Entwicklung erlassen wurde, findet sich bereits etwas
friher in Gestalt des § 25 des preussischen Eisenbahngesetzes vom 3. No-
vember 1838:

«Die Gesellschaft ist zum Ersatz verpflichtet fiir allen Schaden, welcher bei der Be-
forderung auf der Bahn, an den auf derselben beférderten Personen und Giitern, oder
auch an anderen Personen und deren Sachen entsteht, und sie kann sich von dieser
Verpflichtung nur durch den Beweis befreien, dass der Schaden entweder durch die
eigene Schuld des Beschadigten, oder durch einen unabwendbaren dusseren Zufall be-
wirkt worden ist. Die gefihrliche Natur der Unternehmung selbst ist als ein solcher,
von dem Schadenersatz befreiender Zufall nicht zu betrachten.»®*?

Dass die Haftung nach § 25 EisenbahnG von den sonst {iblichen Regeln abwich,
war schon den Zeitgenossen vollkommen klar. Die besondere Losung des § 25

63 Oder die Gerichte haben es mit der Beweisthematik nicht immer so genau genommen.

640 vgl. Esser, S.49 und neuer Nater, S. 38; siche Osterhammel, S. 907 ff. zu Technik, Arbeit,
Kommunikation, Verkehr, etc.

641 Esser, S. 31, der als Hintergrund zudem auf die Sozialgesetzgebung Bismarcks verwies; zu
dieser als Antwort auf die gescheiterte Revolution von 1848 siehe H.A. Winkler, Revolution,
S.35und S. 55.

Fir eine zeitgenossische Kommentierung (1841) sieche Hansemann, S. 68 ff. David Hanse-
mann war kein Jurist, sondern bei der Abfassung seines Werks einer der Direktoren einer
privaten Eisenbahngesellschaft. Er setzte sich wegen der «allgemeinen Niitzlichkeit» der
Eisenbahn als Transportmittel (erfolglos) fiir eine Abmilderung des § 25 oder gar fiir seine
Abschaffung zugunsten der gemeinrechtlichen Verschuldenshaftung ein.

642
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fand ihre Rechtfertigung darin, dass die Eisenbahngesellschaften durch sie ein
eigenes Interesse bekamen, fiir die Sicherheit des Verkehrs zu sorgen.®”
Dieses Prinzip der Verhaltenssteuerung durch wirtschaftliche Anreize sollte
sich durchsetzen. Es gehdrt noch heute zum Instrumentarium der Wirt-
schaftsregulierung. Spater sollte als zusatzliches Instrument noch die Pflicht-
versicherung hinzukommen.®** So ist z.B. den Trigern des nuklearen Risikos,
in deren Zulassung zumindest in der Nachkriegszeit ein allgemeines Interesse
bestand, die Tendenz zu Grossschaden derart inharent, dass sich rechtspoli-
tisch nicht nur die Einfiihrung einer als reine Gefahrdungshaftung ausgestal-
teten scharfen Kausalhaftung rechtfertigte. Angesichts des tiberaus grossen
Schadenpotentials bei Nuklearunfillen erschien im Schutzinteresse der Ge-
schadigten auch der Eintritt des Staates als Zweit-Haftpflichtiger geboten.**

EsSER merkt an, dass es Fachspezialisten in Regierungsbehorden waren, die die
neuartige Haftungsbestimmung des § 25 EisenbahnG entwickelten, wahrend
sie von der pandektistischen Lehre komplett ignoriert wurde.**® So seien es
Volkswirtschaftler gewesen, nicht Juristen, die die neuen Ansatze der Scha-
densverteilung vorangetrieben hatten. Dies habe die Meinung beférdert, dass
ihre Umsetzung in Spezialgesetzen «<juristischen> Massstaben» nicht zugang-
lich sei. Mit «juristischen> Massstidben» sind natiirlich die bewdhrten Metho-
den des Zivilrechts gemeint, nach denen sich die Verschuldenshaftung richtet.
Diese rechtsmethodische Frage bleibt fiir die heutige Zeit mit ihren vielfalti-
gen technischen Regulierungsbereichen, insbesondere der Produktsicherheit,
aber auch neueren Gebieten wie dem Energie- und Klimarecht von Aktualitat.

2.4 Eine Generalklausel fiir die Gefahrdungshaftung?

Das geltende schweizerische Haftpflichtrecht ist {iber zahlreiche Gesetze ver-
streut, was zu einer gewissen Uniibersichtlichkeit der Materie fiihrt.*’ Dies
war eine wichtige Motivation fir das Projekt einer Vereinheitlichung des
schweizerischen Haftpflichtrechts, welches das EJPD 1988 durch die Einset-
zung einer Studienkommission auf den Weg brachte.**® Trotz umfangreicher

643 Siehe Bessel-Kiihlwetter, S. 128.

644 Esser, S. 50 ff.; Nater, S. 38; Lanz, S. 383.

%5 Hug, S. 34; zur Kernenergiehaftung siehe im Detail Abschnitt I11.5.4.
646 Esser, S. 49.

%47 Vgl. das Diagramm bei Miiller, Responsabilité, N 10.

648 KUKO OR VE, S. 3 und 4.
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Vorarbeiten wurde das Projekt zu Beginn des neuen Jahrtausends abgebro-
chen bzw. auf Eis gelegt.®*’

Der im Rahmen des Projekts 1998 veroffentlichte Vorentwurf zu einem Bun-
desgesetz tiber die Revision und Vereinheitlichung des Haftpflichtrechts®’
enthielt u.a. einen neuen Art. 50 mit einer Generalklausel der Gefihrdungs-
haftung:®”'

«Wird Schaden dadurch verursacht, dass sich das charakteristische Risiko einer be-
sonders gefahrlichen Tatigkeit verwirklicht, so haftet dafiir die Person, die diese be-
treibt, selbst wenn es sich um eine von der Rechtsordnung geduldete Tatigkeit han-
delt.» (Abs. 1)

«Eine Tatigkeit gilt als besonders gefahrlich, wenn sie ihrem Wesen nach oder nach
der Art der dabei verwendeten Stoffe, Gerite oder Krafte geeignet ist, auch bei An-
wendung aller von einer fachkundigen Person zu erwartenden Sorgfalt hiufige oder
schwerwiegende Schiaden herbeizufiihren; dies ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn fiir ein vergleichbares Risiko bereits ein Gesetz eine spezielle Haftung begriin-
det.» (Abs. 2)

Der Begriff der Person, die eine besonders gefahrliche Tatigkeit betreibt,
durfte sich mit dem Begriff des Halters im Strassenverkehrsgesetz decken. Es
handelt sich um die Person, die «die Tatigkeit sowohl in organisatorischer als
auch in wirtschaftlicher Hinsicht kontrolliert»>.> Der Begriff der besonders
gefahrlichen Tatigkeit sollte sowohl ein objektives als auch ein subjektives Ele-
ment enthalten: Auf der objektiven Seite hatte es sich um eine Tatigkeit han-
deln sollen, die geeignet sein musste, haufige oder schwerwiegende Schaden
herbeizufiihren (z.B. eine Kernanlage oder eine Rohrleitung). Auf der subjekti-
ven Seite hatte die Gefahr trotz des sorgfaltigen Verhaltens des fachkundigen
Betreibers unvermeidbar sein miissen.®

WIDMER, Mitglied der Studienkommission und Mitredaktor des Vorentwurfs,
sah in der vorgeschlagenen Revision des Haftpflichtrechts ein Mittel, den
zahlreichen «Menschen, die sich mit Schadens- und Schadenersatzrecht her-

649 Widmer, Erste Schritte, S. 245: «Der Entwurf zu einer Reform und Vereinheitlichung des

schweizerischen Haftpflichtrechts (VE 2000) liegt gegenwartig im untersten Gefrierfach
der Blocher’schen Tiefkiihltruhe auf dem Eis. Er ist aus der Sicht des Justizministers unin-
teressant und <unrentabel>». Dem zweiten grossen Revisionsprojekt des OR, dem Projekt
OR 2020, war ein noch geringerer Erfolg beschieden; es kam nicht iiber den Vorschlag hin-
aus. Dass grossere Revisionsprojekte im Zivilrecht zum Abschluss gebracht werden kon-
nen, zeigt immerhin die Revision des Aktienrechts von 2020.

050 Zu den Grundziigen des VE siehe KUKO OR VE, S. 4 ff.

651 Kommentiert bei KUKO OR VE, S. 14; Fellmann, OR 2020, S. 363.

652 KUKO OR VE, S. 14.

633 KUKO ORVE, S. 14.
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umzuschlagen haben, einen gehorigen Aufwand, sich im tppig wuchernden
Dschungel von Theorie und Praxis zurechtzufinden», zu ersparen.®®* Die Ge-
neralklausel fiir die Gefahrdungshaftung(en) hatte hierzu ihren Beitrag leisten
sollen. Sie hatte es den Richtern erlaubt, das Prinzip der Gefahrdungshaftung
«auch auf andere als die gesetzlich (bereits) normierten Sachverhalte anzu-
wenden, wenn die Voraussetzungen einer verniinftigen Analogie gegeben» ge-
wesen wiren.® FELLMANN lehnte die Einfithrung einer solchen Generalklausel
mit Hinweis auf die Verhaltensokonomie ab: «Riickschau- und Ergebnisfeh-
ler wiirden in solchen Fallen regelmassig zur Bejahung der Haftungsvorausset-
zungen der Gefahrdungshaftung fiihren, weil sich das Gericht aus der Riick-
schau miihelos tiberzeugen lassen wiirde, der Schaden sei dadurch verursacht
worden, dass sich das charakteristische Risiko einer besonders gefahrlichen
Tatigkeit verwirklicht habe».%*® Uberzeugender und dabei leichter nachzuvoll-
ziehen®’ ist FELLMANNS Bemerkung, dass die «zweifelhafte Qualitit einzelner
spezialgesetzlicher Haftungstatbestande» kein Grund sei, «die fraglichen Risi-
ken in einem Tatbestand zusammenzufassen und die Verantwortung vom Ge-
setzgeber an das Gericht zu delegieren».® Schon 1941 fand ESSER, dass die
Schaffung einer Generalklausel fiir die Gefahrdungshaftung nur wenig helfe,
solange man an dem charakteristischen Erfordernis der Nahe zu einer beson-
deren Gefahr festhalte. Dieser Begriff sei «durchaus unbestimmt und nur in
fortgesetzter, dem Zeitempfinden folgender Kasuistik festzulegen».®® Dieser
Meinung ist nach wie vor zuzustimmen. Fir eine Generalklausel fiir die Ge-
fahrdungshaftung(en) spricht eigentlich nur der alte vernunftrechtliche Geist.
Entwicklungsgeschichtlich passte sie keineswegs in die pandektistische Tra-
dition des 19. Jh. So ware mit ihr wenig gewonnen. Vielmehr lohnt es sich, an
der Formulierung der spezialgesetzlichen Tatbestinde nach den Grundsit-
zen eines neu gefassten Technikrechts zu feilen und deren Anwendung in der
Praxis zu optimieren.

654 Widmer, Erste Schritte, S. 245.

55 Widmer, Erste Schritte, S. 247 mit Verweis auf Art. 5:101 PETL («Strict Liability for Abnor-
mally Dangerous Activities») und den Osterreichischen Entwurf § 1302 AGE 2005 («Haf-
tung fiir Quellen hoher Gefahr»); zu letzterem siehe Wagner, Reform, S. 2 ff.

656 Fellmann, OR 2020, S. 366.

97 D.h. ohne komplexe Erérterungen psychologischer Prozesse nach Daniel Kahnemann.

658 Fellmann, OR 2020, S. 366.

659 Esser, S. 8.
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3.  Die Grundregel: Verschuldenshaftung

31  Ubersicht (und Ausblick)

Das Verschulden setzt sich aus zwei Komponenten zusammen, einer objek-
tiven und einer subjektiven. Die subjektive Komponente betrifft die individu-
elle Schuldfihigkeit der schidigenden Person, d.h. ihre Urteilsfihigkeit.*®® Die
Urteilsfahigkeit wird nach den zivilrechtlichen Grundsatzen gepriift: Urteils-
fahig im Sinne dieses Gesetzes ist jede Person, der nicht wegen ihres Kin-
desalters, infolge geistiger Behinderung, psychischer Stérung, Rausch oder
ahnlicher Zustande die Fahigkeit mangelt, vernunftgemass zu handeln (Art. 16
ZGB).*"" Eine urteilsunfihige Person ist aus Sicht des Haftpflichtrechts de-
liktsunfahig, ein wesentlicher Grundsatz, der nur durch die Billigkeitshaftung
nach Art. 54 OR eingeschrinkt wird.®*” Diese Bestimmungen setzen als Person
zwingend einen Menschen voraus.®® Daraus folgt unmittelbar, dass irgend-
welche KI-Systeme, die z.B. in der Form eines Roboters einen Schaden ver-
ursachen, nicht selbst haftbar gemacht werden konnen.®* Gleiches gilt be-
kanntlich far Tiere665, sodass fiir Schaden, die von Tieren verursacht werden,
u.U. ihr Besitzer aufgrund der als einfache Kausalhaftung ausgestalteten Tier-
halterhaftung einstehen muss (Art. 56 OR’®). Dieser Argumentationsstrang ist
fiir die vorliegende Untersuchung zentral. Erstens: Sollen KI-Systeme selbst
haften, muss erst der Gesetzgeber aktiv (und dabei keineswegs «minimalinva-
siv»°®") eingreifen. Uber eine analoge Anwendung bestehender Bestimmungen
ist dies nicht zu schaffen.’®® Zu den Vorarbeiten, die fiir ein solches Projekt
durchgefiihrt werden miissten, gehort die Beantwortung der Frage, wie ein
KI-System «vernunftgemdss handeln» koénnte. Einblicke in diese Thematik aus
Sicht der Philosophie und der Soziologie sind in Kapitel IV zusammengestellt.

660 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 51; Miiller, Responsabilité, N 237.

1 Zur weiteren Auslegung siehe z.B. Rosch, Rz 19 f.

2 Siehe Abschnitt I11.4.2.

663 Sjehe Art. 11 Abs. 2 ZGB, welcher klarstellt, dass die hier alles entscheidende Rechtsfa-
higkeit «fiir alle Menschen» gleichermassen gilt. Vgl. indirekt BSK ZGB I-Fankhauser, Vor
Art. 11-21.

4 S0 beispielhaft Borio, S. 225 fiir das konkrete Beispiel von Pflegerobotern.

65 Vgl. Art. 641a ZGB, wonach Tiere zwar keine Sachen sind, aber von besonderen Regelungen
abgesehen, rechtlich wie Sachen behandelt werden.

66 Siehe Abschnitt I11.4.2.

%7 Siehe bei Steinrétter in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 26 Rz 21.

%8  Die Forderung nach analoger Anwendung von Haftungsbestimmungen tber eine delikti-
sche Generalklausel gemass Art. 50 VE-OR 98 (siehe Abschnitt 111.2.4) setzte nach wie vor
natiirliche Personen als Schadiger voraus.
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3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

Zwar geht die Arbeitshypothese dieser Arbeit davon aus, dass ein solcher ge-
setzgeberischer Eingriff auf absehbare Zeit nicht notwendig sein wird. Diese
Einsichten sind jedoch bereits fiir ein breiteres Verstandnis der Anforderun-
gen an bestehende Haftungsbestimmungen im Zusammenhang mit KI-Syste-
men nitzlich. Zweitens: Sollten die bestehenden Regelungen bestimmte durch
neue Technologien verursachte Schadenfille nicht adaquat abdecken kon-
nen, spricht die Entwicklungsgeschichte des Haftpflichtrechts®® dafiir, zum
Instrument der Kausalhaftung zu greifen. Es konnte beispielsweise gentigen,
eine der Tierhalterhaftung nachgebildete «Roboterhaftung» als weiteren Son-
dertatbestand einzufithren.” In Kapitel VI wird untersucht, wie gut das be-
stehende Haftpflichtrecht mit Schadenfillen umgehen kann, die von selbst-
fahrenden Fahrzeugen, Pflegerobotern oder Chatbots verursacht werden.

Die h.L. umschreibt die objektive Komponente als vorsatzliches (oder hier
gleichbedeutend: absichtliches) oder fahrlassiges Verhalten auf Seiten der
schadigenden Person, wobei dieses individuelle Verhalten in Bezug gesetzt
wird zu einem in der fraglichen Situation allgemein verniinftigerweise zu er-
wartenden Durchschnittsverhalten.”” Eine subjektive Entschuldbarkeit des
schadigenden Handelns (z.B. wegen Miidigkeit, Ablenkung infolge familiarer
Probleme oder auch infolge fehlenden Wissens oder Erfahrung) erscheint da-
bei als unerheblich.®” Dieses erwartete Durchschnittsverhalten findet sich in
verschiedenen Normensatzen niedergelegt: i) in Gesetzen und Verordnungen
enthaltene Berufs- und Verkehrssicherheitspflichten, ii) anerkannte analoge
Bestimmungen privater Organisationen, iii) einschlagige allgemeine Rechts-
grundsitze wie den Gefahrensatz®”.*”* Der nichste Unterabschnitt a) ist dem
Themenkreis der Verletzung von einschlagigen Sorgfaltspflichten, insbeson-

%9 Siehe Abschnitt I11.2.

70 So Borio, S. 226; Beck /Faber/Gerndt, S. 254; Ebers in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrotter,
Rechtshandbuch, § 3 Rz 61.

671 BSK OR I-Kessler, Art.41 N 45-48; Rey/Wildhaber, S.171; Fellmann, Objektivierung,
S. 95-101. Zur dogmatischen Kritik beziiglich der Uberschneidung mit dem Begriff der Wi-
derrechtlichkeit siehe Miiller, Responsabilité, N 243. Bei der Priiffung der Widerrechtlich-
keit wird ja in der Tat teilweise ebenfalls aus objektiver Sicht das Verhalten gepriift. Fiir
Osterreich vgl. § 1297 ABGB: «Es wird aber auch vermuthet, daf} jeder welcher den Ver-
standesgebrauch besitzt, eines solchen Grades des Fleifses und der Aufmerksamkeit fahig
sey, welcher bey gewohnlichen Fahigkeiten angewendet werden kann. Wer bey Handlun-
gen, woraus eine Verkiirzung der Rechte eines Anderen entsteht, diesen Grad des Fleifses
oder der Aufmerksamkeit unterlafst, macht sich eines Versehens schuldig.»

672 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 48a. mit Verweis auf BGE 88 II 448, 453 E. 2c; BK-Brehm, Art. 41
OR N 190.

73 Zum Gefahrensatz siehe Abschnitt I11.2.3.

674 Miiller, Responsabilité, N 239.
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1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

dere in Form von Berufspflichten, gewidmet. Die folgenden Unterabschnitte c)
und d) illustrieren die gerichtliche Handhabung der Berufspflichten fiir Arzte
und Anlageberater. Die aus der Arzthaftung bekannten Begriffe der «Regeln
der Kunst» und des «Kunstfehlers» dienen als Vorbilder fiir Sorgfaltspflich-
ten in anderen Berufsfeldern, die sich wie die medizinischen Berufe als ar-
tes iber die Anwendung eines etablierten Fachwissens auszeichnen. Wenn wir
uns dieses Themenkreises annehmen, moégen wir uns fragen, ob sich der-
einst Programmierer, Entwickler und andere beruflich mit KI befasste Perso-
nen ebenfalls an einen professionellen Standard halten werden miissen. Dies
ware wohl eine der Voraussetzungen, unter denen die Verschuldenshaftung
im Zusammenhang mit von der KI verursachten Schiden herangezogen wer-
den konnte. Je mehr Schwierigkeiten sich dabei dem Rechtsanwender im Haft-
pflichtrecht entgegenstellen, desto grosser erscheint der Bedarf der Gesell-
schaft nach einer Kausal- oder Gefahrdungshaftung fiir KI.

3.2 Zentrale Bedeutung von Sorgfaltspflichten

Sorgfaltspflichten spielen im Haftpflichtrecht an zwei Stellen eine entschei-
dende Rolle: einerseits bei der Bestimmung der Widerrechtlichkeit einer
schadigenden Handlung und andererseits bei der Priifung des Verschuldens
der schidigenden Person.®”

Die Widerrechtlichkeit kann sich gemass der herrschenden objektiven Wider-
rechtlichkeitslehre u.a. aus dem Verstoss gegen eine Norm ergeben, die auf-
grund ihres Schutzzwecks ein bestimmtes Verhalten gebietet oder verbietet,
ohne dass dabei ein absolut geschiitztes Recht der geschadigten Person ver-
letzt wird (Schutzzwecklehre).*® Welchen Sorgfaltspflichten die Funktion ei-
ner Schutznorm zukommt, muss nach Fallgruppen entschieden werden; im
Vordergrund stehen Sorgfaltspflichten aus polizeirechtlichen Erlassen wie z.B.
des Strassenverkehrsrechts oder der Geldwischereigesetzgebung.®” Bei der
in der Lehre als alternative Theorie vorgeschlagenen sogenannten «dritten
Widerrechtlichkeitstheorie»®”® begriindet sich die Widerrechtlichkeit immer
durch eine Verletzung von Verkehrs-, Verhaltens- oder Schutzpflichten, un-

675 Zur dogmatischen Kritik beziiglich dieser Uberschneidung siehe Miiller, Responsabilité,

N 243.

676 CHK-Ch. Miiller, OR 41 N 45 mit Verweis auf Rey, Haftpflichtrecht, N 695.

677 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 35.

678 Neben der objektiven (h.L.) und der subjektiven Widerrechtlichkeitstheorie; zu diesen
Theorien siehe BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 31, 32 und 32a sowie BK-Brehm, Art. 41 OR
N 33 ff.
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3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

abhingig davon, ob ein absolutes Rechtsgut verletzt worden ist oder nicht.*”

Fallgruppen fiir solche Verletzungen sind etwa das Erteilen falscher Aus-
kiinfte®®® oder das Inverkehrbringen fehlerhafter Produkte.’® Diese beiden
Fallgruppen kommen u.a. in Kapitel VI zur Sprache, wo eingehend Beispiele
besprochen werden, bei denen die KI als Unfallursache in Frage kommt.*** Die
Widerrechtlichkeit gehdrt zu den allgemeinen Haftungsvoraussetzungen.®®
Sie muss somit nicht nur bei der Verschuldenshaftung, sondern auch bei der
Kausalhaftung gepriift werden.

Die Haftung aufgrund eines absichtlich schadigenden Verhaltens soll bei die-
ser Untersuchung keine Rolle spielen, sodass im Folgenden nur das Verschul-
den infolge Fahrlissigkeit betrachtet wird. Nach dem in Unterabschnitt a)
Gesagten macht sich der Schadiger bei der ausservertraglichen Haftung auf-
grund eines fahrlassigen Verhaltens erst durch eine Verletzung der nach den
Umstinden gebotenen Sorgfalt haftbar.®®* Dabei wird dem Schidiger ein Man-
gel an Sorgfalt vorgeworfen, der - dies ist entscheidend - jeweils objektiv
zu messen ist. Die von Lehre und Rechtsprechung geforderte Objektivierung
des Fahrlissigkeitsbegriffs verlangt m.a.W., dass das konkrete Verhalten des
Schadigers nach allgemeingiiltigen Massstiben gewiirdigt wird.®®

Im professionellen Umfeld spielt bei der Bestimmung dieses allgemeingultigen
Massstabs fiir die gebotene Sorgfalt der Begriff lege artis (zu Deutsch: nach
den Regeln der Kunst)® eine besondere Rolle.”’ Mit einem professionellen
Umfeld seien hier berufliche oder geschaftliche Tatigkeiten angesprochen,

679 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 32a.

%80 Siehe Abschnitt I11.3.5.

%1 Zur Produkthaftung siehe Abschnitt I1L6.

%2 Siehe die Beispiele 1-3 in Kapitel VI.

83 Miiller, Responsabilité, N 72.

%84 Bei der vertraglichen Haftung findet sich der Grundsatz, dass der Beauftragte dem Auf-

traggeber eine sorgfiltige Ausfithrung des Auftrags schuldet, im Gesetz (Art. 398 Abs. 2

OR).

Siehe oben.

86 Zur geschichtlichen Entwicklung des Begriffs siehe sogleich Abschnitt I11.3.3.

87 Fir Osterreich siehe dazu § 1299 ABGB, welcher an Sachverstindige klare Erwartungen
stellt: «Wer sich zu einem Amte, zu einer Kunst, zu einem Gewerbe oder Handwerke 6f-
fentlich bekennet; oder wer ohne Noth freywillig ein Geschaft ibernimmt, dessen Aus-
fithrung eigene Kunstkenntnisse, oder einen nicht gewoéhnlichen Fleif3 erfordert, gibt da-
durch zu erkennen, dafs er sich den nothwendigen Fleifs und die erforderlichen, nicht
gewohnlichen Kenntnisse zutraue; er muf§ daher den Mangel derselben vertreten. Hat
aber derjenige, welcher ihm das Geschaft tiberliefs, die Unerfahrenheit desselben gewufst;
oder, bey gewohnlicher Aufmerksamkeit wissen konnen; so fillt zugleich dem Letzteren
ein Versehen zur Last.»

685
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bei denen eine «Kunst» oder - neutraler formuliert - gewisse technische
Fertigkeiten voraus- und eingesetzt werden. In einem solchen Umfeld kann
eine Verletzung der gebotenen Sorgfalt gewissermassen als das Begehen eines
«Kunstfehlers» beschrieben werden. Umgangssprachlich verweist die Be-
zeichnung als Kunstfehler in erster Linie auf die medizinischen Berufe.%® Fer-
ner hat der Begriff seinen Sinn beispielsweise bei Rechtsanwalten, Anlagebe-
ratern oder gewissen Ingenieurberufen, deren Arbeit speziellen technischen
Normen unterliegt. Fraglich ist wie, schon im Unterabschnitt a) angeschnit-
ten, ob zukiinftig Programmierer und Entwickler von KI-Systemen ebenfalls
«Kunstfehler» begehen konnen (sollen).

Bei Begriffen wie lege artis oder Stand von Wissenschaft und Technik handelt
es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Unbestimmte Rechtsbegriffe kom-
men grundsatzlich immer dann zur Anwendung, wenn es nicht praktikabel
scheint oder gar unméglich ist, einen Lebenssachverhalt vollumfanglich durch
eine gesetzliche Vorschrift zu regeln.®® Unbestimmte Rechtsbegriffe sind im
Rahmen der Rechtsanwendung durch Auslegung zu konkretisieren, wahrend
Wertbegriffe und Erkenntnisliicken methodisch tiber das richterliche Ermes-
sen gemiss Art.4 ZGB zu fiillen sind.** Im hier interessierenden Zusam-
menhang mit Algorithmen und KI ist die Rolle der genannten Begriffe als
Schnittstellen zwischen den Terminologien des Rechts und der massgeblichen
Fachbereiche zu betonen. Der Verweis auf einen irgendwie zu bestimmenden
Stand von Wissenschaft und Technik markiert einerseits die grundsatzliche
Technikoffenheit des Rechts®. Er soll andererseits regelmissig die Anpas-
sungsfahigkeit des Rechts an die zukiinftige und nicht selten rasche technolo-
gische Entwicklung sicherstellen.®”” Vielleicht gentigt ja bereits diese rechts-
setzungstechnische Funktion, um dem Begriff des Stands der Wissenschaft
gegentiber dem der Regeln der Kunst eine eigenstandige Bedeutung zuzuer-
kennen.

Nach allgemeinen Grundsatzen losten die Gerichte u.a. Falle der Haftung des
Arztes, des Anwalts oder des Anlageberaters. Der jeweilig geforderte objektive

%8 Siehe Unterabschnitt c) zur einschldgigen Rechtsprechung.

89 Kipker/Harner/Miiller, S. 25.

690  BSK ZGB I-Honsell, Art. 4 N 6.

1 Technikoffenheit und Technikneutralitét sind nicht gleichzusetzen. Bei einer technikneu-
tralen Gesetzgebung soll die auf einen zu beurteilenden Sachverhalt angewandte Technik
keine Rolle spielen. So sind etwa die Sorgfaltspflichten des Finanzintermediars unabhan-
gig davon zu befolgen, ob der Finanzintermedidr Zahlungen mit Fiat-Wahrungen oder mit
Kryptowdhrungen durchfiihrt. Bei der Technikoffenheit hingegen werden die technischen
Gegebenheiten aktiv in die rechtliche Beurteilung einbezogen.

92 Kipker/Harner/Miiller, S. 26.
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3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

Sorgfaltsmassstab richtete sich dabei lege artis, d.h. nach den jeweiligen be-
ruflichen Standards. Das Gericht kann in diesen nach wie vor weitgehend frei-
beruflich verfassten Bereichen nicht einfach das Gesetz zu Rate ziehen, um
den offenen Rechtsbegriff lege artis angemessen und korrekt anzuwenden. Die
einschlagigen beruflichen Standards werden vielmehr im Verlauf der prakti-
schen Berufsausiibung selbst entwickelt und im Kollektiv der Berufsleute fest-
gelegt.®”® Was als gesetzeskonformes Verhalten gelten darf, kann sich nach
dem Bundesgericht auch aus allgemein anerkannten Verhaltensregeln erge-
ben, selbst wenn diese von einem privaten oder halbo6ffentlichen Verband
erlassen wurden und keine Rechtsnormen darstellen.* Hiufig wird es eine
sachverstiandige Person hinzuziehen miissen, um diese Standards situations-
bedingt zu konkretisieren. Die Entwicklung einer tragfahigen Rechtsprechung
pro Fallgruppe bendtigt nattirlicherweise viel Zeit - je nach Haufigkeit der Vor-
kommnisse vom einschlagigen Typ. Bei grosseren Umwalzungen durch neue
Technologien oder andere Entwicklungen mag der Gesetzgeber nicht immer
so lange warten, sodass er lieber zum Instrument der gesetzlichen Regelung
greift. Dies war, wie gezeigt bei der Eisenbahnhaftung der Fall,** und das glei-
che Muster scheint sich aktuell fiir KI-Systeme zu wiederholen.**®

In der Tat wird die Arbeit der Gerichte vereinfacht, wenn die Richter die ge-
forderten Sorgfaltspflichten aus einem Gesetz ablesen konnen. Eine wichtige
Scharnierfunktion zu technischen Normen kommt dabei spezialgesetzlichen
Bestimmungen zu, welche auf den aktuellen Stand der Wissenschaft und der
Technik (z.B. Art. 5 Abs. 1 Bst. e PrHG) oder auf anerkannte Regeln der Tech-
nik (z.B. Art. 3, 13-14 NEV) oder anerkannte wissenschaftliche Verfahren (z.B.
§ 31(1) Nr. 2 BDSG) Bezug nehmen. Je nach den Umstanden kénnen solche Ge-
setzesbestimmungen bei der Beurteilung des erwarteten Durchschnittsver-
haltens in einem Haftungsfall herangezogen werden, um die Widerrechtlich-
keit der Schadigung zu beurteilen.*” Sie rufen jeweils explizit das technische
Know-how des einschlagigen Umfelds auf und stellen sicher, dass ein scha-
digendes Verhalten nicht einfach anhand der allgemeinen deliktsrechtlichen
Prinzipien beurteilt werden muss. Die gesetzlich normierten Sorgfaltspflich-
ten finden sich tatsachlich haufig in Gesetzen, die der Unfallverhiitung und

03 Vgl. Abschnitt 1.2.3 zur Selbstregulierung durch die Industrie.

04 BGE 130 IV 7, 11 E. 3.3; vgl. BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 19a m.w.H sowie fiir das Strafrecht
BGer, Urteil vom 12. 6. 2009, 6B_175/2009, E. 3.1.

95 Siehe Abschnitt I11.2.3.

096 vgl. COM(2020) 64 final, S. 1. Der Gedanke, dass die kasuistische Behandlung von Fillen
durch die Gerichte ein Produkt des Zufalls ist, findet sich verschiedentlich bei Luhmann.

07 Zur zuweilen schwierigen Abgrenzung zwischen Widerrechtlichkeit und objektiviertem
fahrlassigen Fehlverhalten siehe CHK-Ch. Miiller, Art. 41 N 11.
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der Sicherheit, namentlich der Produktsicherheit, dienen. Wo besondere, der
Unfallverhiitung und der Sicherheit dienende Normen ein bestimmtes Verhal-
ten gebieten, richtet sich das Mass der im Einzelfall zu beachtenden Sorgfalt
in erster Linie nach diesen Vorschriften.®®® Erste Beispiele dazu werden in Un-
terabschnitt d) besprochen.

3.3 Sorgfaltspflicht des Arztes: Kunstfehler vermeiden

Die umgangssprachliche Bezeichnung von Verletzungen der Regeln der Kunst
als «Kunstfehler» ist eng mit den medizinischen Berufen verkniipft: «Kunst-
fehler» sind als Behandlungsfehler Verletzungen der Regeln der arztlichen
Kunst.®” Wie vielfach gezeigt wurde, entwickelte sich das Konzept der ars als
eigene Disziplin oder als Wissensbestand eines bestimmten Tatigkeitsfeldes
historisch gerade am Gegenstand der Medizin.”” Wenn Cicero im 1. Jh. v. Chr.
fiir die Juristen die Entwicklung einer eigenen ars fordern konnte, mochte er
die zeitgendssischen medici im Kopf gehabt haben. Wenn dazu noch nicht das
letzte Wort gesprochen sein wird,”' kann die Rechtsprechung zur Arzthaftung
doch als Vorbild fiir die gerichtliche Konkretisierung von Sorgfaltspflichten
in anderen spezifischen Tatigkeitsbereichen dienen, solange diese der Medi-
zin vergleichbar auf eine wissenschaftliche oder technische Basis gegriindet
sind.””

In der Praxis ist die Haftung des (Privat-)Arztes in erster Linie vertraglich
unter dem Behandlungsvertrag begriindet. Meist kann sich der Patient jedoch
gleichzeitig auf die ausservertragliche Haftung berufen.””® Nach den allgemei-
nen Grundsatzen haftet der Arzt grundsatzlich sowohl vertraglich wie aus-
servertraglich fiir jedes Verschulden.””* Doch hat die Rechtsprechung dieses
Prinzip soweit gemildert, dass der Arzt eben nur fiir eigentliche Kunstfehler
haftet. Das Bundesgericht begriindete dies damit, dass dadurch die «Unvoll-

8 BGE 127 IV 34 E. 2a m.w.H.

099 Allgemein zur Arzthaftung siehe BK-Brehm, Art. 41 OR N 208 ff.; Donzallaz, N 4539 ff.; Lan-
dolt, S. 329-349; zum Kunstfehler im Besonderen Donzallaz, N 4550; zur arztlichen Sorg-
falt im Allgemeinen und beim Einsatz von Robotern und Algorithmen im Besonderen siehe
Widmer Liichinger, S. 8 ff.

700 Siehe z.B. Herberger, S. 46 ff. und im Vergleich mit Galens Methodenprogramm, S. 83 ff.

701 Zum neueren Stand der Wissenschaftsgeschichte siehe z. Bsp. Sommer/Miiller-Wille/
Reinhardt.

702 vgl. aber Roberto, Haftpflichtrecht, Rz 04.139 ff., der die Entwicklung des Arztrechts als
«verfehlt und systemwidrig» kritisiert.

703 Donzallaz, N 4539-40, der darauf hinweist, dass im 6ffentlich-rechtlichen Patientenver-
haltnis die Staatshaftung eingreift, die sich nach den deliktischen Grundsatzen richtet.

704 BK-Brehm, Art. 41 OR N 208.
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kommenheit der Wissenschaft» und die «menschliche Fehlbarkeit» bertick-
sichtigt werde.””

Die Kernpunkte der Arzthaftung nach Schweizer Recht finden sich in der
Entscheidung BGE 133 III 121 des Schweizer Bundesgerichts schén und ein-
prigsam zusammengefasst.””° Zwar liegt der Schwerpunkt der Argumentation
auf der vertraglichen Haftung. Das zur Sorgfaltspflicht Gesagte kann jedoch
fir das Haftpflichtrecht iibernommen werden. Zunachst stellt das Bundesge-
richt fest, dass der Arzt als Beauftragter fiir die ordnungsgemasse und getreue
Ausfiihrung des Auftrags verantwortlich zeichnet. Die Aufgabe des Arztes be-
stehe darin, mit seinen Kenntnissen und Fahigkeiten das gewiinschte Ergeb-
nis zu erzielen, er miisse dabei jedoch nicht garantieren, dieses Ziel auch zu
erreichen. Das Ergebnis als solches gehore nicht zu seinen Pflichten.””” Dies
folgt ziemlich direkt aus der Qualifikation des Arztvertrags als Auftrag ge-
méss Art. 394 ff. OR.’* Ein Auftrag enthilt nur die Verpflichtung, in einem be-
stimmten Sinne tatig zu werden, nicht aber ein bestimmtes Ergebnis zu er-
reichen.”” Weiter bestimme sich der Umfang der Sorgfaltspflicht des Arztes
nach objektiven Kriterien. Dies wiederum entspricht den allgemeinen, ein-
gangs skizzierten Grundsatzen zur Bestimmung der Sorgfaltspflicht bei der
Verschuldenshaftung. Die Verletzung dieser Sorgfaltspflicht stellt nach dem
Bundesgericht rechtlich gesehen eine Nichterfiillung oder eine nicht ord-
nungsgemasse Erfilllung der Pflicht als Erfiillungsgehilfe dar und entspricht
somit auf vertraglicher Ebene dem fiir die deliktische Haftung spezifischen Be-
griff des Fehlverhaltens. Terminologisch erwahnenswert ist dabei der Hin-
weis des Bundesgerichts, dass die Verletzung der Sorgfaltspflicht «gemeinhin,
aber falschlicherweise» als berufliches Fehlverhalten (im franzésischen Origi-
naltext: faute professionelle, was dem deutschen Kunstfehler nahekommt) be-

705 BK-Brehm, Art. 41 OR N 210a mit Verweis auf BGE 105 II 284, 285 E. 1: «[...] pour tenir
compte des imperfections de la science et de la faillibilité humaine».

706 Urteil 4C.366,/2006 vom 9. Februar 2007.

707 BGE 133111121, 124 E. 3.1. Vgl. auch BGE 130 IV 7, 11 E. 3.3. In BGE 105 II 284 befand das Bun-
desgericht, die strikte Anwendung des auftragsrechtlichen Sorgfaltsmassstabs auf die Ta-
tigkeit des Arztes sei mit der normalen Ausiibung des arztlichen Berufes unvereinbar (!).
Die Rechtsprechung habe daher dessen Strenge gemildert, um der Unvollkommenheit der
Wissenschaft und der menschlichen Fehlbarkeit Rechnung zu tragen. In BGE 113 11 429 re-
vidierte das Gericht diese Position und kam zum Schluss, eine Beschrankung der Haftung
finde im Gesetz keine Stiitze und ware mit dessen Sinn und Zweck auch nicht zu verein-
baren. Die Haftung des Arztes konne sich daher keineswegs auf grobe Verstdsse gegen die
Sorgfaltspflicht beschranken. Siehe dazu Fellmann, Berithrungspunkte, S. 95.

708 BSK OR I-Oser/Weber, Art. 394 N 9: d.h. Pflegevertrige (Arzt-, Zahnarzt-, Veterinirver-
trage) sind typische Auftrage.

709 BSK OR I-Oser/Weber, Art. 394 N 2.
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zeichnet werde.”® Das Bundesgericht dusserte sich leider nicht weiter dazu,

weshalb diese Bezeichnung falsch sein sollte. Moglicherweise sah das Bundes-
gericht «Fehlverhalten» als zu allgemein und zu breit an. Nicht- und Schlech-
terfillung sind andererseits typische Rechtsbegriffe, die ausserhalb der Juris-
tengemeinschaft kaum jemand verwendet. Werde sodann ein Verstoss gegen
die Regeln der (arztlichen) Kunst festgestellt, so trage der Arzt die Beweislast
daftr, dass ihn kein Verschulden trifft (Art. 97 Abs. 1 OR). Soweit folgt diese
rechtliche Konsequenz den allgemeinen Regeln, denen nicht nur die Arzte
oder die im Urteil ebenfalls beispielhaft genannten Anwalte, sondern alle Be-
auftragten unterstehen.

Richtig interessant fiir die Belange der vorliegenden Untersuchung wird es,
wenn wie bei den Arzten von einer eigentlichen «Kunst» bzw. von einem ge-
setzten Wissensbestand gesprochen werden kann. Denn nur, wenn ein solcher
Wissensbestand (heute spricht man haufig von body of knowledge) existiert,
er mag mehr wissenschaftlicher oder mehr technischer Natur sein, wird man
im eigentlichen Sinn von lege artis sprechen kénnen.™ Die allgemeinen Erwar-
tungen der Rechtsgemeinschaft oder die allgemeinen gesellschaftlichen Nor-
men diirften”” - jedenfalls in der heutigen Zeit - in den meisten Fillen zu un-
bestimmt sein, um ein deliktsrechtlich relevantes Fehlverhalten zu begriinden
(hier mochte die terminologische Kritik des Bundesgerichts ansetzen). Die Re-
geln der drztlichen Kunst (im franz. Originaltext ganz wortlich als les régles
de l'art médical bezeichnet) setzen sich dem Bundesgericht zufolge zusammen
aus Grundsatzen, die von der medizinischen Wissenschaft aufgestellt wurden
und in dem Sinn allgemein anerkannt und akzeptiert sind, dass sie von den
medizinischen Praktikern gemeinhin befolgt und angewendet werden.” Diese
Beschreibung bleibt zwar sprachlich sehr abstrakt, ja, sie erinnert beinah an
eine Einschrankung der allgemeinen Erwartungen an ein sorgfaltiges Vorge-

710 BGE133111121,124 E. 3.1.

711 Ob ein solcher Wissensbestand fiir Finanzdienstleistungen existiert, kann hier leider nicht
weiter vertieft werden. Die Begriffe lege artis und Stand der Wissenschaft erscheinen we-
der in der Botschaft zu FIDLEG/FINIG noch im Erlauterungsbericht des EFD zu den zuge-
hoérigen Verordnungen. Als isoliertes Beispiel aus der Literatur sei SK FIDLEG-Fahrldnder,
Art. 10 N 25 genannt, wonach die Priifpflichten von Art. 10-14 FIDLEG «das aus aufsichts-
rechtlicher Sicht lege artis geschuldete Vorgehen eines Finanzdienstleisters bei der Er-
bringung einer Anlageberatung oder Vermogensverwaltung» beschreiben. Immerhin ge-
hort nach BGE 141 V 416, 425, E. 6.4 «[e]ine lege artis, d.h. gestiitzt auf wissenschaftlich
anerkannte Modelle durchgefiihrte Performanceprognose [...] zu den Informationen, wel-
che die versicherte Person bereits bei der Wahl der Strategie bendtigt [...].»

Fir diese mag auch das Prinzip von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) stehen, insbeson-
dere wenn es um allgemeines (rechts-)geschaftliches Verhalten geht.

713 BGE 133 111 121, 124 E. 3.1 mit Verweis auf BGE 108 11 59 E. 1; BGE 64 11 200 E. 4a.

712

122



3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

hen auf die Medizin. Durch diese Einschrankung und das Erfordernis, dass es
sich um anerkannte und praktisch relevante Regeln handeln muss, wird sich
aber in wohl jedem konkreten Fall bestimmen lassen, welches Verhalten als
«normhaft» oder «normal» gelten darf oder muss.

Gelegentlich kann bei der Bestimmung der geforderten Sorgfalt helfen, dass
es sich bei der Medizin um eine Naturwissenschaft handelt, sodass im Zusam-
menhang mit einer allfalligen Pflichtwidrigkeit die Frage der hypothetischen
Kausalitat statistisch modelliert werden kann. In einem Entscheid zur Arzthaf-
tung aus dem Jahr 2022 ging es um ein Kind, bei welchem die Arzte nach der
Geburt eine cystische Fibrose (CF, Mukoviszidose) diagnostizierten. Die Mut-
ter warf der Arztin, die sie wahrend der Schwangerschaft behandelte, vor, sie
hinsichtlich des Risikos, dass das Kind mit CF zur Welt kommen wiirde, falsch
beraten zu haben (die Mutter hatte einige Jahre zuvor bereits ein erstes Kind
mit CF zur Welt gebracht). Die Vorinstanz verwarf es, eine Pflichtwidrigkeit
darin zu sehen, dass die Arztin eine genauere Untersuchung auf CF unterliess:

«Im Sinne einer Zusatzbegriindung prifte das Obergericht auch die Frage der hy-
pothetischen Kausalitat einer allfalligen Pflichtwidrigkeit fiir den geltend gemachten
Schaden. Es bemangelte, der hypothetische Kausalverlauf werde nicht im Einzelnen
dargelegt. Gemass KB 16b ware nach Feststellung der mitterlichen Mutation beim Fo-
tus als Nachstes ein Total-Screening beim (vermeintlichen) Vater durchgefithrt wor-
den. Angesichts des Umstandes, dass bloss 4-5 % der Bevolkerung Trager einer CF-
Mutation seien, hatte dieses Screening mit grosser Wahrscheinlichkeit ein negatives
Ergebnis gebracht, weitere Abklirungen waren unterblieben, eine Abtreibung ware
nicht erfolgt und das Kind ware wie in Wirklichkeit mit CF zur Welt gekommen. Mog-
lich wire zwar gewesen, dass im Zusammenhang mit der Untersuchung die Nichtva-
terschaft des Untersuchten festgestellt worden ware (vgl. Aussage E._______ _
Klagerin dann den Vater ihres Sohnes als moglichen Vater bezeichnet hatte und ent-
sprechende Untersuchungen schliesslich zur Feststellung von CF beim Fotus gefiihrt
hatten. Ein solcher hypothetischer Kausalverlauf werde aber von der Klagerin nicht
behauptet. Eine diesbeziigliche Priifung der Kausalitat und der zeitlichen Verhaltnisse
eriibrige sich deshalb.»™

Auf der Ebene des Verfahrensrechts gilt, dass die Frage, ob bestimmte, ein-
schlagige Normen oder Regeln der Kunst bestehen, die Feststellung der Tatsa-
chen betrifft.”” Rechtsfrage ist hingegen die Frage nach dem pflichtgemissen
Verhalten des Arztes, «denn es wird damit das Verhalten des Arztes gemass
den ihm obliegenden vertraglichen (bzw. allfallig ausservertraglichen) Pflich-
ten gepriift, also sein Verhalten rechtlich gepriift»>"®. Bei der Behandlung die-

714 BGer 4A_196,/2021, Urteil vom 2. September 2022, E. B.b.b.
715 BGE 131111121, 124 E. 3.1.
716 BGE 341132,37E. 4.
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ser Rechtsfrage entwickelte das Bundesgericht den Standard gemass den Re-
geln der Kunst und dem gegenwartigen Stand der Wissenschaft.

Schon 1938 konnte das Bundesgericht schreiben, dass die Sorgfaltspflicht des
Arztes in der Rechtsprechung bis dato in der folgenden Weise umschrieben
worden sei: «Bei der Stellung der Diagnose hat der Arzt die Pflicht, die Unter-
suchung sorgfaltig, nach den Regeln der Kunst und dem jeweiligen Stande der
Wissenschaft vorzunehmen.»" Eine unrichtige Diagnose (als Ergebnis der Un-
tersuchung) ziehe aber nicht unter allen Umstanden die Haftbarkeit des Arztes
nach sich, dem ja selbst bei einer pflichtgemassen Untersuchung eine unrich-
tige Diagnose unterlaufen kénne. In einem Entscheid aus dem Jahr 1931 an-
erkannte das Bundesgericht, dass die medizinische, wie die menschliche Wis-
senschaft tiberhaupt nicht so vollkommen sein konne, dass bei gewissenhafter
Untersuchung durch den Fachmann ein Irrtum schlechthin ausgeschlossen
werden konnte."® Dies gelte gerade in solchen Fillen, bei denen das Stellen
der Diagnose naturgemass besonders schwierig sei. Der Patient kénne sich im
«freien Dienstverhiltnis»" zwischen Arzt und Patient nicht auf die Richtigkeit
der Diagnose verlassen. Vielmehr misse er angesichts der Unvollkommenheit
des menschlichen Wissens und der menschlichen Erfahrung - insbesondere
auch der arztlichen Kunst - mit Fehlern bei der Diagnose rechnen. Hingegen
mache sich der Arzt dann aufgrund der allgemeinen schuldrechtlichen Regeln
fir erlittenen Schaden haftbar, wenn er die Untersuchung nicht nach den je-
weiligen Regeln der Kunst” und dem gegenwirtigen Stand der Wissenschaft
fithrt und die angezeigte Behandlung nicht einleitet bzw. fortfiihrt.”” Ein Ver-
schulden des Arztes besteht etwa darin, dass er die Diagnose vollendet, bevor
er alle gebotenen Untersuchungsmethoden angewandt hat.”* Vollkommenheit
kann bei menschlichen Tatigkeiten also nicht verlangt werden: «Was man da-
gegen vom Arzte verlangen kann und muss, ist eben diese gewissenhafte, auf-
merksame Untersuchung, unter Anwendung aller Regeln der Kunst und des
gegenwartigen Standes der Wissenschaft, und die Anordnung einer Behand-
lung, welche der so gefundenen Diagnose entspricht».”” Erst wenn die falsche

717" BGE 64 11 200, 205 E. 4a.

718 BGE5711202E. 3.

719 Damals Art. 348 OR, heute Art. 394 ff. OR. Hier widerspiegelt sich die Rechtsnatur des Auf-
tragsverhéltnisses, bei dem der Beauftragte eben gerade nicht fiir den Erfolg seiner Tétig-
keit einstehen muss.

BGE 34 11 32,40 E. 5 verwendet explizit den Ausdruck «lege artis» in Bezug auf die (im kon-
kreten Fall mangelhafte) Untersuchung des Schultergelenks.

721 BGE 341132,36E. 3.

72 BGE341132,40E. 5.

723 BGE 5711 202 E. 3 mit Verweis auf BGE 34 11 32 ff.

720
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Diagnose darauf zuriickzufithren sei, dass der Arzt nicht alle gebotenen Un-
tersuchungsmethoden angewendet hat, gereiche ihm dies zum Verschulden.”
Fehler konnen auch bei der Umsetzung neuer Behandlungsmethoden auftre-
ten. Nachlassige Behandlung oder die Anstellung gewagter Versuche kénnen
den Arzt haftbar machen.”” Davon ausgenommen sind Fehlgriffe, «die bei ei-
nem so vielgestaltigen und verschiedenartigen Auffassungen Raum bieten-
den Berufe in gewissem Umfang unvermeidbar sind»’*°. Diese Einschrinkung
zielt insbesondere auf den wissenschaftlichen Fortschritt und die Entwicklung
neuer technischer Verfahren ab. In einem Entscheid aus dem Jahr 1927 ging
es um die Haftung einer Arztin fiir eine Verbrennung, die ihr Patient bei ei-
ner Untersuchung mit Réntgenstrahlen erlitt. Die behandelnde Arztin unter-
liess es offenbar, zum Schutz des Patienten einen zusatzlichen «Zinkfilter» in
das Gerat einzulegen, der den Patienten vor der Strahlung hatte schiitzen sol-
len. Die Untersuchung mittels Rontgenstrahlen™ war damals noch relativ neu.
Aus diesem Umstand folgerte das Bundesgericht, dass bei einem sich noch «im
Gestalten», also sich noch in Entwicklung befindlichen Verfahren, zu dessen
Anwendung es noch wenig gesicherte Grundsatze gibt, besondere Sorgfalt an-
zuwenden sei.””®

Aus dieser Umschau der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Arzthaftung
wird deutlich, dass Fehler auf zwei verschiedenen Ebenen auftreten konnen:
Einerseits kann der Arzt eine Untersuchung unsorgfaltig durchfithren. Ande-
rerseits kann er aus den im Rahmen der Untersuchung festgestellten Ergeb-
nissen die falschen Schliisse ziehen und in der Folge eine falsche Diagnose
stellen. Zur Beurteilung des arztlichen Verhaltens auf beiden Ebenen wird das
Gericht prifen, ob der behandelnde Arzt «nach den allgemein anerkannten
und zum Gemeingut gewordenen Grundsatzen der medizinischen Wissen-
schaft» verfahren ist.””

Dass sich die anwendbaren Regeln und Grundsatze tber die Zeit entwickeln
und andern kdnnen, wurde in verschiedenen Bundesgerichtsentscheiden an-
erkannt. Grundsatzlich wird man an das Fachwissen des Arztes hohe Anfor-

724 BGE 64 II 200, 205 E. 4a mit Verweis auf BGE 34 1I 36; BGE 53 II 300; BGE 57 II 202. Bei
dem in BGE 34 11 32, 36 E. 3 beurteilten Fall aus dem Jahr 1908 lautete die Diagnose falsch-
licherweise auf Kontusion (Prellung) und Distorsion (Zerrung, Verstauchung) statt auf Lu-
xation (Verrenkung, Auskugelung des Schultergelenks).

725 BGE 64 11200, 205 E. 4a.

726 BGE 64 11200, 205 E. 4a.

727 Die Entdeckung der nach dem deutschen Physiker Wilhelm Conrad Réntgen (1845-1923)
benannten Strahlen erfolgte 1895.

728 BGE5311424 E. 2.

729 BGE 64 11 200, 205 E. 4a mit Verweis auf BGE 53 11 424; BGE 57 11 202.
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derungen stellen dirfen. Nach dem bereits zitierten Entscheid aus dem Jahr
1938 konne sich ein Arzt zu seiner Entlastung «insbesondere nicht darauf be-
rufen, dass eine bestimmte wissenschaftliche Erkenntnis in seiner Studienzeit
noch nicht bekannt und daher nicht gelehrt worden sei». Er habe «vielmehr
die Pflicht, sich fortzubilden und sich tiber die Fortschritte der Wissen-
schaft zu orientieren, soweit dies anhand von bekannten Fachzeitschriften
und neuen Lehrbiichern méglich ist»™°. Praxisbezogen ist sodann die Unter-
scheidung des Bundesgerichts, wonach an den praktischen Arzt, «insbeson-
dere an den stark beschaftigten Landarzt [...], hinsichtlich der Weiterbildung
nicht die gleichen Anforderungen gestellt werden diirfen, wie an den Spezia-
listen, von dem zu erwarten ist, dass er sein mehr oder weniger eng begrenz-

tes Gebiet tiberblickes™".

Zwei Ebenen scheinen auch bei den rechtlichen Begriffen aufzutreten: Das
Mass der Sorgfalt richtet sich nach i) den Regeln der Kunst und ii) dem je-
weiligen Stand der Wissenschaft. Auf das Verhaltnis oder den méglichen Ge-
gensatz zwischen Kunst und Wissenschaft wurde zu Beginn eingegangen. Aus
den zitierten Entscheiden ergibt sich das Verstandnis, dass die Kunst eher die
praktische, die Wissenschaft eher die theoretische Seite der anwendbaren Re-
geln und Grundsatze bezeichnen. Jedenfalls deutet die Begrifflichkeit an, dass
es sich um ein Fluidum handelt. Eine besondere Bedeutung scheint dieser Un-
terscheidung jedoch nicht zuzukommen.

Als Grundsatz wurde zuvor herausgearbeitet, dass der Arzt zundchst nach den
jeweiligen Regeln der Kunst’** und dem gegenwirtigen Stand der Wissenschaft
eine Untersuchung zu fithren und anschliessend die von seiner Diagnose an-
gezeigte Behandlung einzuleiten bzw. fortzufiihren hat.”** Ebenso wurde ge-
sagt, dass der Arzt nur fir die sorgfaltige Ausfiihrung der Untersuchung und
die sorgfaltige Stellung der Diagnose, nicht aber fiir die Richtigkeit der Dia-
gnose selbst haftet.”** Der Patient als Auftraggeber kann sich also nicht auf die
Richtigkeit der Diagnose verlassen. Gleichzeitig ist es Ausfluss der Personlich-
keitsrechte des Patienten (Recht auf korperliche Unversehrtheit’®), dass der
Arzt nur mit dessen Einwilligung eine Behandlung beginnen, namentlich einen

730 BGE 64 I1 200, 207 E. 4b.

731 BGE 64 11 200, 207 E. 4b.

732 BGE 3411 32,40 E. 5 verwendet explizit den Ausdruck «lege artis» in Bezug auf die (im kon-
kreten Fall mangelhafte) Untersuchung des Schultergelenks.

733 BGE341132,36E. 3.

734 BGE 64 11 200, 205 E. 4a.

735 Art. 10 Abs. 2 BV.

126



3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

Eingriff vornehmen darf.”® Der Arzt darf den Patienten nur auf der Grund-
lage einer informierten Entscheidung des Patienten behandeln. Ohne eine sol-
che informierte Zustimmung («consentement éclairé»)”’ werden die gesamte
Intervention und jede der beteiligten Handlungen, auch wenn diese nach den
Regeln der Kunst durchgefithrt werden, zu einer unrechtmassigen Handlung,
sofern nicht eine alternative Rechtfertigung greift.”*®

FELLMANN weist auf eine stetige Erh6hung der Anforderungen an die Sorgfalts-
pflicht der Beauftragten (nicht nur der Arzte) durch das Bundesgericht hin, die
Hand in Hand mit der Ausweitung der aus Art. 2 ZGB abgeleiteten Loyalitats-
pflichten gehe und die sich in immer strengeren Obhuts-, Aufklirungs-, Infor-
mations- und Beratungspflichten niederschliigen.”” Auch wenn diese Pflich-
ten klar neben der Sorgfaltspflicht stehen und von dieser zu trennen sind,
bleiben sie fiir die vorliegende Untersuchung dennoch von Interesse. Infor-
mationspflichten sind ein vom Gesetzgeber gerne genutztes Instrument, um
die Interessen potenziell betroffener Personen zu schiitzen bzw. die Durchset-
zung von Rechtsanspriichen tatsachlich betroffener Personen zu erleichtern.

3.4 Gesetzlich normierte Sorgfaltspflichten

Als eines der anschaulichsten Beispiele fiir ein Spezialgesetz mit gesetzlich
normierten Sorgfaltspflichten darf die Bauarbeitenverordnung (BauAV'*)
gelten. Als Teil der sogenannten «Regeln der Baukunde» spielen viele Bestim-
mungen der BauAV eine wichtige Rolle im zivilrechtlichen Deliktsrecht wie im

Strafrecht™.,

Das Baugewerbe hat wenigstens die eine Gemeinsamkeit mit dem KI-Sektor,
dass entlang der Wertschopfungskette stets mehrere Akteure gleichzeitig mit-
wirken. Die auf Baustellen typische Arbeitsteilung bewirkt eine Teilung der
Verantwortlichkeiten und damit der Haftung, sodass neben dem Bauunter-

736 BGE 133 111121, 129 E. 4.1.1 m.w.H.

737 Vgl. das Erfordernis der informierten Zustimmung im Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 6 DSG,
Art. 4 Nr. 11 DSGVO.

7383 BGE 133 III 121, 129 E. 4.1.1 mit Verweis auf BGE 117 Ib 197, 200 E. 2a. Zu den verschiedenen
Aufklarungspflichten des Arztes siehe Herzog-Zwitter, S. 316-322.

739 Fellmann, Berithrungspunkte, S. 96.

740 Fiir eine Ubersicht zur Totalrevision von 2022 siehe Bucher/Acs, S. 77 ff. Auf den Stand der
Technik bzw. die anerkannten Regeln der Technik wird in Art. 31 Abs. 1, 33 Abs. 3 und 77
Abs. 1 BauAV verwiesen.

741 Art. 229 StGB verweist ausdriicklich auf die anerkannten Regeln der Baukunde; zur Defi-
nition des Begriffs siehe PK StGB, Art. 229 N.
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nehmer auch dessen Angestellte als Haftpflichtige in Frage kommen konnen.”**
Entsprechend konnen Personen, die infolge von Unfillen auf Baustellen ge-
schadigt wurden, ihre zivilrechtlichen Anspriiche je nach Umstanden auf die
Verschuldenshaftung nach Art.41 OR oder auf die Kausalhaftungen nach
Art. 55 oder 58 OR abstiitzen.”** Eine Méglichkeit, im Haftpflichtprozess die
fir alle diese Anspruchsgrundlagen notwendige allgemeine Voraussetzung der
Widerrechtlichkeit zu belegen, ist der Nachweis einer Verletzung der Regeln
der Baukunde.™ Ebenso kann eine Verletzung der Regeln der Baukunde das
Verschulden begriinden.”

Gesetzlich normierte Sorgfaltspflichten konnen nicht nur als Verhaltens-
pflichten, sondern auch als Organisations- oder Uberwachungspflichten
vorkommen. Letztlich setzt ein Verstoss gegen derartige Pflichten immer ein
pflichtwidriges Verhalten voraus, sodass die Abgrenzung zwischen reinen Ver-
haltenspflichten und Organisations- oder Uberwachungspflichten nicht im-
mer trennscharf ist.”® Eine Pflichtwidrigkeit kann namentlich im Bereich der
IT-Compliance oder der Produktsicherheit dann vorliegen, wenn gegen Ge-
setze verstossen wird, die bestimmte organisatorische und technische Mass-
nahmen auf der Grundlage einer Generalklausel, wie der bekannten des
«Stands der Technik», vorschreiben.”*’ Die Einhaltung der gesetzlichen Vorga-
ben, d.h. der erforderlichen Sorgfaltspflichten und praventiven Massnahmen,
hangt dann massgeblich von der Einhaltung der technischen Vorgaben ab.
Trifft dies zu, kann der Verpflichtete ein gesetzeskonformes Verhalten nach-
weisen, mag er seine Haftung abwenden.

742 Nach Bucher/Acs, S. 78 f.

73 Vgl Imhof, S. 5.

74 Bsp. Waadt, Kantonsgericht, CACI 10. Mérz 2021/115, E. 4.2.3 (fehlerhafte oder fehlende
Abdeckung von Bodendffnungen): «Tant sous l'angle de la responsabilité objective de
l'art. 55 al. 1 CO que sous celui de la conception objective de lillicéité en lien avec l'art. 41
CO, il y a bien eu un acte illicite au sens de ces dispositions, lequel a été prouvé par le
lésé.» Die Argumentation konzentrierte sich auf Art. 55 OR, sodass das Verschulden nicht
vertieft wurde.

745 Bsp. Thurgau, Obergericht, Urteil vom 09.10.2013 in SG 2013 Nr. 1655 (fehlerhaftes Gelan-

der): Fiir das zivilrechtliche Verschulden verwies das Gericht auf die Argumente zum straf-

rechtlichen Verschulden, welches in einer Verletzung der Regeln der Baukunde gesehen

wurde; die Widerrechtlichkeit ergab sich hier bereits durch das Vorliegen einer schwe-

ren Korperverletzung; haftpflichtig wurden Angestellte der Baufirma, nicht die Baufirma

selbst, sodass Art. 41 OR zur Anwendung gelangte.

Die Terminologie ist im Ubrigen von der im Vertragsrecht gebrauchlichen abzugrenzen.

Dort lassen sich Verhaltenspflichten in Schutz-, Obhuts-, Beratungs-, Unterlassungs-, In-

formations- und Aufkliarungspflichten unterteilen, siehe Haftpflicht-Komm-Giger, Art. 97

OR N 24 mit Verweis auf Gauch/Schluep/Emmenegger, Rz 2643 ff.

747 So Weber/Buschermohle S. 342.

746

128



3. Die Grundregel: Verschuldenshaftung

Uberwachungspflichten finden sich u.a. in der Gesetzgebung {iber die Pro-
duktsicherheit. Produkte dirfen in Verkehr gebracht werden, wenn sie bei
normaler oder bei verniinftigerweise vorhersehbarer Verwendung die Sicher-
heit und die Gesundheit der Verwenderinnen und Verwender und Dritter
nicht oder nur geringfligig gefahrden (Art. 3 Abs.1 PrSG). Sie missen den
grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen nach Art. 4 PrSG
oder, wenn keine solchen Anforderungen festgelegt worden sind, dem Stand
des Wissens und der Technik entsprechen (Art. 3 Abs. 2 PrSG). Sodann hat der
Hersteller (oder Importeur) die Einhaltung dieser Anforderungen auch nach
dem Inverkehrbringen der Produkte laufend zu beobachten, um allenfalls die
noétigen korrigierenden Massnahmen bis hin zu einem Rickruf zu ergreifen
(Marktbeobachtung nach Art. 8 PrSG). Diese Bestimmungen gelten auch fiir
Arbeitsmittel, sind folglich mit der Arbeitgeberpflicht zum Gesundheitsschutz
nach Art. 6 Abs. 1 ArG verkniipft.”*® Die zugehorigen Verordnungen PrSV und
MaschV regeln, wie die Erfiillung der Anforderungen nachzuweisen ist. Ge-
mass Art. 3 MaschV bezeichnet das SECO die technischen Normen, die geeig-
net sind, die grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsschutzanforderun-
gen’ zu konkretisieren.

Eine organisatorische Sorgfaltspflicht mit Verweis auf den Stand der Technik
findet sich im Datenschutzrecht: Der Verantwortliche und der Auftragsbear-
beiter haben beide durch geeignete technische und organisatorische Mass-
nahmen (TOM) eine dem Risiko angemessene Datensicherheit zu gewahrleis-
ten (Art. 8 Abs. 1 DSG™).”' Die Ausfiihrungsbestimmungen’™ sehen u.a. vor,
dass die TOM dem Stand der Technik entsprechen miissen (Art. 1 Abs. 4 Bst. a
DSV). Wird Art. 8 Abs.1 DSG ohne hinreichende Rechtfertigung verletzt, so
handelt der betreffende Verantwortliche oder Datenbearbeiter rechtswidrig
und die betroffene Person kann Rechtsanspriiche aus Verletzung ihrer Per-

748 Vgl. den expliziten Hinweis in der EKAS-Richtlinie «Asbest» (Nr. 6503). Der Ingress der
MaschV verweist zudem auf Art. 83 Abs. 1 UVG.

749 Diese richten sich nach Anhang I der Richtlinie 2006,/42/EG vom 17. Mai 2006 iiber Ma-
schinen (EU-Maschinenrichtlinie).

750 Vgl. Art. 7 Abs. 1aDSG: «Personendaten miissen durch angemessene technische und orga-
nisatorische Massnahmen gegen unbefugtes Bearbeiten geschiitzt werden». Die Ausfith-
rungsbestimmungen fanden sich in Art. 8-12 aVDSG.

731 Vgl. die Bestimmung von Art. 7 DSG zum Datenschutz durch Technik und datenschutz-
freundliche Voreinstellungen («Privacy-by-Design»). Nach Abs. 2 miissen die TOM insbe-
sondere dem Stand der Technik, der Art und dem Umfang der Datenbearbeitung sowie
dem Risiko, das die Bearbeitung fiir die Personlichkeit oder die Grundrechte der betroffe-
nen Personen mit sich bringt, angemessen sein.

732 Art.1-5DSV.
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sonlichkeit geltend machen.” Art. 8 Abs. 1 DSG kommt somit der Charakter
einer Schutznorm zu. Dass neben dem Verantwortlichen auch der Auftrags-
bearbeiter in die Pflicht genommen wird, unterstreicht den Charakter der Be-
stimmung als auftragsrechtliche Sorgfaltspflicht.”*

Fir die Vorgangernorm Art. 7 aDSG verweisen ROSENTHAL/JOHRI auf zwei fiir
die vorliegende Diskussion aufschlussreiche Probleme: Erstens kamen in der
Praxis kaum Rechtsanspriiche auf der Grundlage dieser Norm vor. Dies liege
insbesondere daran, dass der Datenbearbeitende nicht verpflichtet ist, einer
betroffenen Person die von ihm getroffenen Massnahmen offenzulegen, auch
koénne das Auskunftsrecht nicht herangezogen werden, um hier Abhilfe zu
schaffen. Die Durchsetzung von Anspriichen biete sich somit erst nach kon-
kreten Zwischenfillen an, durch die ein nachweisbarer Schaden entstanden
ist.”> Zweitens miisse nicht jeder Datendiebstahl eine Verletzung von Art. 7
Abs. 1aDSG sein, da die Bestimmung ein Restrisiko erlaube.”® Ein nach einem
Zwischenfall in Anspruch genommener Datenbearbeiter hatte jedoch regel-
massig einen schweren Stand, die Liickenhaftigkeit seiner IT-Sicherheits-
massnahmen zu legitimieren, zumal ein Gericht diese im Nachhinein und mit
dem Wissen des konkreten Falls betrachten wiirde.”’” Das erste Problem der
mangelnden Transparenz stellt sich auch bei Anwendungen der KI, welche
zu einem Schaden gefiihrt haben. Hier wie dort muss die geschadigte Person
erst einmal iiber den Einsatz kritischer Technologien informiert sein.””® An-
schliessend stellt sich die Frage nach dem Nachweis einer Verantwortlichkeit
des Verantwortlichen bzw. des Verwenders, wozu vertiefte Kenntnisse und In-
formationen notwendig sind.” Das zweite Problem trifft demgegeniiber den
Verantwortlichen, namlich dann, wenn er nicht nachweisen kann, dass seine
TOM dem Stand der Technik entsprachen. Gewiss diirfte die Begriindung fiir
Licken im Sicherheitsdispositiv allgemein schwierig zu fithren sein, selbst
wenn ein Restrisiko zugestanden werden sollte. Auch ohne offensichtliche Lii-
cken muss der Stand der Technik jedoch branchentypisch identifiziert werden

753 Art. 32 DSG mit Verweis auf Art. 28, 28a ZGB. Rosenthal /Jéhri, Art. 7 N 10; zum Verschul-
den als Voraussetzung fiir Schadenersatz siehe BSK ZGB I-Meili, Art. 28 N 55.

754 Vgl. Art. 32 Abs. 1 DSGVO, welcher ebenfalls auf den Stand der Technik verweist.

755 Rosenthal/J6hri, Art. 7 N 10.

736 Zum Konzept des Restrisikos siehe Abschnitt IIL.6.5.

757 Rosenthal /J6hri, Art. 7 N 10.

758 Zur Informationspflicht bei automatisierten Einzelentscheidungen siehe Art. 21 DSG und
Art. 22 DSGVO.

739 Vgl Art. 13 (2) (f) DSGVO, welcher bei einer automatisierten Einzelentscheidung zumindest
die Offenlegung der grundlegenden Logik verlangt, was im Allgemeinen nicht gentigen
wird.
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konnen. Ob die Gerichte bei durch KI-Anwendungen verursachten Schiaden
ebenfalls hohe Anforderungen an den Nachweis allfalliger Sorgfaltspflichten
stellen werden, wird sich weisen miissen.’®

Datensicherheit ist heute untrennbar mit IT-Sicherheit verbunden. Die Be-
deutung von IT-Sicherheit in einer nicht nur international vernetzten Welt
kann kaum iiberschitzt werden.”” Trotzdem verzichten sowohl das alte wie
das neue DSG auf konkrete Bestimmungen. Dies lasst sich teilweise durch den
rasanten technologischen Fortschritt erklaren. Gemass der Botschaft zum re-
vidierten DSG verfolgt dieses den Ansatz einer risikobasierten Datensicher-
heit.”” Weil sich zudem keine allgemeingiiltigen Mindestanforderungen «fiir
jegliche Branchen» festlegen liessen, verzichtete der Verordnungsgeber dar-
auf, ein «starres Regime von Mindestanforderungen» an die Datensicherheit
in der VDSG ausdriicklich festzuschreiben.”®® Gesetz und Verordnung sollten
sich vielmehr auf das Festlegen von «Leitlinien» beschranken. Der Erlaute-
rungsbericht zum E-VDSG von 2021 betonte zudem, dass mit dem Verweis auf
den Stand der Technik «die Berticksichtigung des gegenwartigen Standes» ge-
meint sei. Es sei ausreichend, «Massnahmen zu treffen, die bereits zur Ver-
fiigung stehen und sich entsprechend bewahrt haben». Hingegen kénne nicht
verlangt werden, dass «brandneue unerforschte Techniken oder solche, die
sich noch im Entwicklungsprozess befinden, eingesetzt werden».”** Der Ver-
weis auf den Stand der Technik in Art. 8 Abs. 1 DSG erscheint somit als folge-
richtiger Regulierungsansatz.

Nach BAERISWYL liessen sich zwar die allgemeinen Massnahmen der alten Ver-
ordnung (Art. 8 aVDSG) noch auf heutige Informatikumgebungen hin konkre-
tisieren, die besonderen Massnahmen (Art. 9 aVDSG) wirkten jedoch tiberholt.
Es sei folglich nicht erstaunlich, dass die meisten Datenbearbeiter schon mit
der Umsetzung der TOM aufgrund des alten DSG Miithe bekundeten und sich
deshalb auf andere Vorgaben, insbesondere allgemein anerkannte Standards,

760 vgl. EuGH C-340/21, wonach eine unbefugte Offenlegung von bzw. ein unbefugter Zugang
zu personenbezogenen Daten durch Dritte allein noch nicht ausreiche, um anzunehmen,
dass die TOM ungentigend waren; die Geeignetheit der TOM i.S.v. Art. 32 DSGVO miisse
vielmehr konkret gepriift werden. Vgl. Beck, Faute présumée, zum anderslautenden Antrag
des Generalanwalts.

761 Siehe z.B. FINMA-Risikomonitor 2021, FINMA-Aufsichtsmitteilung 05/2020 zur Einfiih-
rung einer Meldepflicht bei Cyber-Attacken; fiir weiterfiihrende Informationen siehe die
Webseite des Nationalen Zentrums fiir Cybersicherheit NCSC https: /www.ncsc.admin.
ch/ncsc/de/home.html (zuletzt besucht am 07.08.2025).

762 Botschaft 2017 DSG, 6970.

763 Erlduterungsbericht VDSG 2021, S. 14.

764 Erlduterungsbericht VDSG 2021, S. 16.
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abstlitzten, um das Grundanliegen nach Datensicherheit weitgehend zu be-
riicksichtigen.” Diese Kritik muss auch fiir die neue DSV gelten, die in diese
Richtung keine Neuerungen brachte.”® So muss der Stand der Technik wie un-
ter der Geltung der DSGVO nach in der Praxis anerkannten Regeln der Daten-
sicherheit (wie z.B. der ISO 27001 Standard) bestimmt werden’®’ - dies ist aber
eigentlich ein Anspruchsniveau zu tief! Vor dem Hintergrund, dass die vorsatz-
liche Nichteinhaltung der Mindestanforderungen an die Datensicherheit als
Verletzung der Sorgfaltspflichten mit Busse bis zu CHF 250’000 bestraft wer-
den kann (Art. 61 Bst. ¢ DSG), erscheint dieser Unterschied in den Anspruchs-
niveaus als bedenklich.”®®

3.5 Falsche Auskiinfte und unrichtiger Rat

Mit Blick auf KI-Anwendungen wie Chatbots oder andere «KI-Piloten», wie
sie seit 2023 vermehrt auf den Markt kommen, lohnt sich ein abschliessender
Blick auf die Tatbestidnde der unrichtigen Auskiinfte und des falschen Rats,
die u.U. ein Fall fiir die Verschuldenshaftung nach Art. 41 OR sind.”®

Ausserhalb eines Vertragsverhaltnisses, weder in Ausiibung eines Gewerbes
noch sonst wie gegen Entgelt, bleibt eine falsche Auskunft, ja sogar eine Liige
im Allgemeinen ohne zivilrechtliche Konsequenzen.”° Im Schweizer Recht gibt
es keinen besonderen Haftungstatbestand fiir falsche Auskiinfte oder andere
Datenfehler.”" Erst wenn derjenige, der die falsche Auskunft erteilt, {iber Ver-

765 Baeriswyl, Art. 7N 9.

766 Siehe heute die Art. 1-5 DSV. Kein diesbeziiglicher Kritikpunkt in David Vasella, Zum Ent-
wurf der revidierten VDSG: eine verpasste Chance, Blog-Beitrag vom 17. Juli 2021 auf da-
tenrecht.ch. Matthias Glatthaar stellt in seinem Blog-Beitrag vom 12. September 2021 auf
derselben Seite klar, dass die vorgeschlagenen Vorschriften zur Datensicherheit (Art. 2
VE-VDSG) keine Mindestanforderungen seien, wie es Art. 8 Abs. 3 revDSG eigentlich ver-
lange. Es handle sich vielmehr um einen «breit gefacherten Strauss ambitionierter Schutz-
ziele, die <erreicht> werden sollen». Sein (zu Recht) launisches Fazit: «Was ja noch eini-
germassen ginge, wenn ihre Verletzung nicht mit Strafe bedroht wire. Ist sie aber.» Die
Strafbestimmung findet sich in Art. 61 Bst. ¢ DSG («Verletzung von Sorgfaltspflichten»).

767 Mantz in HK DSGVO, Art. 25 N 37 ff., Art. 32 N 10; siche Bundesverband IT-Sicherheit e.V.,
Handreichung zum «Stand der Technik», Fassung von 2021.

768 Siehe Glatthaars Fazit aus Fn. 625.

769 Siehe das Beispiel 3 in Kapitel VI.

770 Aus strafrechtlicher Sicht ist neben iibler Nachrede und Verleumdung nur die qualifizierte
schriftliche Luge als Tatbestand der Urkundenfélschung nach Art. 251 StGB zu nennen.

771 Siehe Abschnitt I11.3.5. Vgl. im deutschen Recht den deliktischen Haftungstatbestand aus
§ 824 Abs. 1 BGB fiir Datenfehler, die zu einer Kreditgefdhrdung fiihren: «Wer der Wahrheit
zuwider eine Tatsache behauptet oder verbreitet, die geeignet ist, den Kredit eines ande-
ren zu gefahrden oder sonstige Nachteile fiir dessen Erwerb oder Fortkommen herbeizu-
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haltnisse befragt wird, in die er kraft seiner Stellung besonderen Einblick hat,
kommt ihm eine Garantenstellung zu, welche die falsche Auskunft zur wider-
rechtlichen Handlung macht.”” Nur in diesem Fall eroffnet die Erteilung der
falschen Auskunft als «ausservertragliches Handeln»" die Anspruchsgrund-
lage von Art. 41 OR. Das gilt auch fiir Handlungen, die nur anlasslich eines Ver-
tragsverhaltnisses, aber nicht in direkter Erfiillung von vertraglichen Pflichten
vorgenommen werden. Ein Beispiel sind Auskiinfte, die eine Bank einem ih-
rer Kunden erteilt, die aber nicht im direkten Zusammenhang mit einem Ge-
schift mit dem Bankkunden stehen.”™ Der Informant, dem vermittels beson-
derer Einsicht in eine Sachlage eine Garantenstellung zukommt, muss trotz
fehlendem Auftragsverhaltnis zumindest gewisse rudimentare Sorgfaltspflich-
ten befolgen. Es lohnt sich, das massgebliche Argument des Bundesgerichts in
voller Lange zu lesen:

«Wer iiber Verhéltnisse befragt wird, in die er Kraft seiner Stellung besonderen Ein-
blick besitzt, hat — wenn er sich tiberhaupt auf eine Antwort einlasst - wahrheitsgetreu
Auskunft zu geben, sofern fiir ihn erkennbar ist, dass diese fiir den Adressaten vor-
aussichtlich folgenschwere Bedeutung hat oder haben kann; er darf nicht absichtlich
falsche Tatsachen behaupten oder leichtfertig Angaben machen, deren Unrichtigkeit
oder Ungenauigkeit ihm ohne lang[e] Priifung in die Augen springen muss (BGE 57 II
86, BGE 4111 82 E. 5). Der Anfragende darf zwar nicht mit besonders sorgfaltigen Nach-
forschungen der Bank rechnen, wohl aber damit, dass die Auskunft in guten Treuen
und nicht leichtfertig erteilt wird und die Bank ihm das, was sie weiss, loyal, ohne
Riickhalt mitteilt (zit. Urteil des Bundesgerichts in SJZ 31/1934-35, S. 187 E. 4). Der An-
gefragte handelt nicht bloss dann widerrechtlich, wenn er wider besseres Wissen oder
leichtfertig unrichtige positive Angaben macht, sondern ebenso, wenn er Tatsachen
verschweigt, die ihm bekannt sind und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kennt-
nis den in Frage stehenden Entschluss beeinflussen kdnnte (BGE 80 III 54 E. 4).>>775

fithren, hat dem anderen den daraus entstehenden Schaden auch dann zu ersetzen, wenn
er die Unwahrheit zwar nicht kennt, aber kennen muss.»; siehe dazu Kirchner, S. 59.

772 BGE 111 11 471, 474; BGE 129 IV 119, 122 E. 2.3; siehe dazu BK-Brehm, Art. 41 N 47 ff. Demge-
geniiber kann sich die Widerrechtlichkeit im Auftragsrecht aus einer unsorgfaltigen Ver-
tragserfiillung ergeben. Vgl. dazu BSK OR I-Oser/Weber, Art. 398 N 27.

773 BGE 11111 471, 474 E. 3.2 mit Verweis auf BGE 5711 85 E. 2.

774 BGE 111 I 471, 473 E. 2: Auskunft tiber die Kreditwirdigkeit eines potentiellen Geschéfts-
partners des Bankkunden; kein Fall einer falschen Auskunft ist BGE 130 V 448, 455 E. 5.2,
wo sich die Widerrechtlichkeit vielmehr aus dem Verstoss gegen die in Art. 7 Abs. 5 Satz 1
KVG gesetzlich begriindete Rechtspflicht des neuen Versicherers ergab, dem bisherigen
Versicherer eine Mitteilung bestimmten Inhalts zukommen zu lassen.

775 BGE 4111 82 E. 4; BGE 111 11 471, 474 E. 3. Ebenso BGE 129 1V 119, 122 E. 2.3 und 2.4, wonach
«[d]er Direktor einer Firma, die Kontakte zwischen Sportveranstaltern und potentiellen
Kunden vermittelt und entsprechende sportliche Aktivitidten organisiert, [...] seine Sorg-
faltspflicht [verletzt], wenn er einen Sportveranstalter empfiehlt, der nicht iiber die not-
wendigen amtlichen Bewilligungen verfiigt».
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Demnach muss der Informant zumindest summarisch priifen, ob die Auskunft
vor dem Hintergrund der ihm bekannten Umstinde, die den Empfanger der
Auskunft betreffen, plausibel und vollstandig erscheint. Bemerkenswert ist
ferner, dass die Argumentation auf Urteile zu fritheren Fallen aus den Jahren
1915, 1931 und 1954 abgestiitzt wird. Es handelt sich damit um eine gesetzte
Rechtsprechung, die bis auf die Anfange des OR von 1911 zurtickgeht und of-
fensichtlich von einer genauen Vorstellung getragen wird, was unter einem
ordentlichen Geschaftsgebaren zu verstehen ist. Aus diesen Griinden darf
das Prinzip der hier besprochenen deliktischen Haftung fiir falsche Auskiinfte
trotz der nachfolgend beschriebenen Kritik an seiner dogmatischen Begriin-
dung als gut begriindet gelten.

Die deliktische Haftung fiir falsche Auskiinfte wird in der neueren Rechtspre-
chung und Lehre gerne als Unterfall der sogenannten Vertrauenshaftung ge-
sehen’”® und dogmatisch teils auf deliktrechtliche, teils auf quasi-vertragliche
Grundlagen gestellt.”” Das Bundesgericht seinerseits hat die Vertrauenshaf-
tung einmal als Haftung sui generis direkt auf den Grundsatz von Treu und
Glauben (Art. 2 Abs. 1 ZGB) zuriickgefiihrt.”® In einem anderen Fall wandte es
iber eine ungeschriebene Schutznorm die deliktische Haftung nach Art. 41
Abs.10R an.”™

Fiir KESSLER verwischt die so begriindete Vertrauenshaftung die «klare Dog-
matik zwischen vertraglicher und deliktischer Haftung». Diese fithre dazu,
dass die vom Gesetzgeber vorgesehene Grenze der Deliktshaftung fiir Ver-
mogensschaden ignoriert werde. Die Vertrauenshaftung mache den blossen
«soziale[n] Kontakt zum konturlosen und unstrukturierten Haftpflichttatbe-
stand», was zu einer ungebtihrlichen Ausdehnung der Haftpflicht und zu einer
Uberzahl an Haftpflichtfillen fiihre."’

Diese Kritik lasst sich durch eine verniinftige Interpretation der Vorausset-
zung der «besonderen Stellung» berticksichtigen. Wegweisend konnte hierzu
der bereits zitierte Entscheid des Bundesgerichts von 1985 zu Auskinften ei-
ner Bank sein.”” Darin griff das Bundesgericht das Argument SCHONLES auf,
wonach «eine Bank aus der Sicht des Publikums zur Auskunft iiber ihre Kun-

776 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 44 mit zahlreichen Hinweisen, insbesondere auf BGE 120 II 331,
welcher die Haftung aus erwecktem Konzernvertrauen begriindete.

777 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 44b.

718 BGE 120 11 331, 335 ff. E. 5a).

779 BGE 121111 350, 354 f. E. 6, u.a. mit Art. 2 Abs. 1 ZGB als Schutznorm; vgl. BGer, Urteil vom
26.05.2009, 4A_564,/2008, E. 3.1.

780 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 44b.

781 BGE 11111 471.
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den qualifiziert» sei, «zumal ein gut ausgebautes, wirtschaftlich bedeutsames
Bankauskunftswesen» bestehe.”®* Darin klingt der Umstand eines besonderen
Vertrauens an, welches den Empfanger der Auskunft zur Erwartung berech-
tigt, dass sein Informant ausreichend sorgfiltig vorgeht.”®® Das Vertrauen
spielt ebenfalls eine entscheidende Rolle bei der Akzeptanz vieler KI-An-
wendungen.” Wir werden in Kapitel VI untersuchen, unter welchen Umstin-
den die Haftung aus falscher Auskunft im Zusammenhang mit dem Einsatz von
Chatbots zum Tragen kommen kénnte.”

Leicht anders wird der Tatbestand des unrichtigen Rats behandelt. Liegt eine
vertragliche Beziehung vor, so kommt Art. 97 OR zur Anwendung. Ansonsten
wird von einer Gefalligkeitshandlung gesprochen. Hier kann lediglich aus
Art. 41 Abs. 2 OR wegen Verstosses gegen die guten Sitten”®® oder wegen einer
Verletzung von Treu und Glauben™ geklagt werden.

4.  Die Ausnahme (Teil 1): Einfache Kausalhaftungen

41 Ubersicht

Einfache Kausalhaftungen kniipfen an eine Ordnungswidrigkeit (z.B. einen
Werkmangel) an.”® Die einfachen Kausalhaftungen finden sich in Art. 54, 55,
56, 58 und 59a OR, in Art. 333 und 679 ZGB sowie im PrHG"®."

Wir erinnern daran, dass nach aktuellem Recht nur rechtsfahige Personen
haftbar gemacht werden konnen, zuallererst urteilsfahige und volljahrige
Menschen.” Kiinstliche Akteure wie Roboter haben keine Rechtspersonlich-
keit und haften somit nicht.””* Kénnen die Menschen, die tiber den Einsatz
der Roboter entscheiden oder diese hergestellt, programmiert oder fiir ihren
Einsatz vorbereitet haben, nicht ihrerseits aus Art. 41 OR fiir ein Fehlverhalten
haftbar gemacht werden, besteht die Gefahr, dass geschadigte Personen fiir

782 BGE 11111 471, 474 E. 4 mit Verweis auf Schénle, S. 387.

783 Vgl. den bereits zitierten Entscheid von 1994 zum erweckten Vertrauen in das Konzern-
verhalten, BGE 120 II 331.

784 vgl. den Artikel «Digitale Dreifaltigkeit» in UZHmagazin, 1/23, S. 30 ff.

785 Siehe das Beispiel 3 in Kapitel VI.

786 BK-Brehm, Art. 41 N 49 mit Verweis auf BGE 115 II 15, 19; BGE 116 II 695, 699.

787 Kritisch BK-Brehm, Art. 41 N 49a, 53a.

788 KUKO OR-Schénenberger, Vor Art. 41- 61 N 9.

78 Siehe Abschnitt IIL6.

790 Miiller, Responsabilité, N 10 nennt noch Art. 39 StSG.

791 Vgl. Abschnitt I11.3.1.

792 So auch Borio, S. 225 fiir das konkrete Beispiel von Pflegerobotern.
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ihren Schaden selbst aufkommen miissen. In Kapitel IV wird besprochen, wel-
che Eigenschaften kiinstliche Akteure haben miissen, um einerseits als so-
zial handlungsfahig gelten zu kénnen (hier spielt das Konzept der Autono-
mie eine grosse Rolle) und um andererseits fiir ihr Handeln in einem gewissen
Sinn «verantwortlich» gemacht werden zu kénnen.””® Dabei wird sich zeigen,
dass wahrscheinlich die fehlende Urteilsfahigkeit die grossere Hiirde fiir eine
Haftung von kinstlichen Akteuren ist. In diesem Abschnitt wird eine erste
Gruppe von Sonderregelungen der Haftung untersucht, mit denen der Ge-
setzgeber kritische Situationen adressieren wollte, in denen die herkdmmli-
che Verschuldenshaftung nicht greift, weil der schadigende Akteur nicht ur-
teilsfahig (Art. 54 OR) oder nicht handlungsfahig ist (Art. 56 OR) oder weil der
letztlich Verantwortliche nicht selbst handelte (Art. 55 OR, Art. 55 ZGB). Die
Untersuchung soll erste Anhaltspunkte liefern, wovon eine Haftung kiinstli-
cher Akteure abhangig gemacht werden konnte. Das andere Ende des mogli-
chen Spektrums fiir eine Haftungsregelung markiert die Haftung fiir Signa-
turschliissel (Art. 59a OR). Es handelt sich um eine Kausalhaftung fiir einen
deterministischen Einsatz von Technik, der jegliche Autonomie abgeht.

Die hier zu besprechenden Haftungstatbestande lassen sich ohne Weiteres in
vergleichbaren Ubersichten aus der neueren Literatur tiber KI-Haftung als An-
regungen bzw. Vorbilder fiir zukiinftige Losungsansatze finden. Mit Blick auf
die schwache KI, die vor allem zur Unterstiitzung menschlichen Handelns und
Entscheidens fruchtbar gemacht werde, fithrt OMLAR die Sondertatbestande der
Haftung fiir Verrichtungsgehilfen (Hilfspersonen, Erfiillungsgehilfen), von Auf-
sichtspflichtigen, Haltern von Nutztieren, von Tieraufsehern und Grundstticks-
besitzern an.””* Mit Fokus auf Anwendungen von Pflegerobotern erweitert BORIO
diesen Reigen um die Haftung des Familienhaupts,’” die Werkeigentiimerhaf-
tung,”® sowie die Produkthaftpflicht.”” Als weiteren Sondertatbestand, der in
diese Auswahl passt, sei mit FELLMANN zuletzt noch die Haftung des Fahrzeughal-
ters genannt.”® Als scharfe Kausalhaftung wird die Halterhaftung in Abschnitt 1.5
behandelt.

73 Die hier genannte philosophische Terminologie stimmt nicht mit der tiblichen juristischen

Begrifflichkeit {iberein. Im sozialen Sinn handlungsfahig zu sein, bedeutet tiber eine be-
stimmte Autonomie zu verfiigen. Auch ein Pferd, welches angesichts einer Gefahr scheut,
verfiigt in diesem Sinn {iber ein Mindestmass an Autonomie.

794 Omlor, S. 222.

795 Art. 333 ZGB.

79 Art. 58 OR.

797 Borio, S. 226 ff.

798 Art. 58 SVG; siehe Fellmann, S. 109 f.
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42 Haftung urteilsunfihiger Personen

Die Rechtspersonlichkeit ist unter dem aktuellen Recht also eine notwendige
Bedingung fiir die zivilrechtliche Haftung. Eine hinreichende Bedingung ist sie
nicht. Nach dem System der Verschuldenshaftung von Art. 41 ff. OR ist die ur-
teilsunfahige natiirliche Person haftungsunfahig, d.h. sie kann nicht fiir den
durch sie verursachten Schaden haftbar gemacht werden. Art. 54 OR erlaubt
es dem Richter, in besonderen, stossenden Fallen den Urteilsunfahigen zu teil-
weisem oder vollem Schadenersatz zu verurteilen. Art. 54 Abs. 1 OR sieht dazu
eine Kausalhaftung («Kausalhaftung aus Billigkeit»**) dauerhaft®* Urteilsun-
fahiger, insbesondere von Kindern und Geisteskranken, vor, wahrend Art. 54
Abs. 2 OR den Fall einer nur voriibergehenden Urteilsunfahigkeit behandelt
(beispielsweise infolge von Trunkenheit oder vergleichbarer Zustande).

Es handelt sich um eine Norm, die nur in Ausnahmefillen zur Anwendung
kommen soll,*”" weswegen es angemessen erscheint, dass kein Befreiungsbe-
weis vorgesehen ist.*”* Sie greift nur, wenn im Zeitpunkt der schidigenden
Handlung als einzige Voraussetzung fiir eine Haftung nach Art. 41 OR die sub-
jektive Komponente der Urteilsfahigkeit des Verursachers fehlt und wenn zu-
satzliche dussere Umstande (etwa die finanzielle Lage der beteiligten Parteien)
vorliegen, die eine fehlende Haftung als unbillig erscheinen lassen. M.a.W. darf
der Urteilsunfiahige nur dann haftbar gemacht werden, wenn sein Verhalten
ihm als Verschulden vorgeworfen werden konnte, ware er urteilsfahig gewe-
sen, und wenn keine andere Person haftpflichtig gemacht werden kann.***

Diese Sondernorm koénnte als erster Losungsansatz fiir die Haftung von
kiinstlichen Akteuren dienen. Intuitiv erscheint es klar, dass je autonomer
ein Roboter agieren kann, desto eher er als eigenes Verantwortungssubjekt
in Frage kommen kann. Wir werden spater diskutieren, dass ein Roboter,
um als moralisches Handlungssubjekt zu qualifizieren, tiber bestimmte, ei-
gentlich typisch menschliche Kompetenzen verfligen misste: Denken, Geist,
Vernunft, Urteilskraft, Intelligenz, Bewusstsein, Wahrnehmung, Kommunika-
tion, aber auch Empathie und Emotionen. Mit zunehmender Entwicklung und
Einsatzreife von KI werden KI-Anwendungen wie Roboter immer autonomer
werden und somit als Handlungssubjekte in Frage kommen. Die genannten

79 BGE 122111 262, 266 E. 2.

800 Dauerhaft bedeutet nicht, dass die Urteilsfahigkeit definitiv nicht (wieder-)erlangt werden
kann; die Urteilsunfahigkeit muss jedoch fiir eine langere Zeitperiode nicht gegeben sein.

801 BK-Brehm, Art. 54 OR N 10 m.w.H.

802 BSK OR I-Kessler, Art. 54 N 1

803 BK-Brehm, Art. 54 OR N 17.
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Eigenschaften, die alle mit unserer Konzeption der Urteilsfahigkeit zusam-
menhangen, werden diesen KI-Anwendungen jedoch noch lange fehlen. Eine
Anderung dieser Position diirfte auf absehbare Zeit unrealistisch sein. So
konnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass Art. 54 Abs. 1 OR als Haftung
des Urteilsunfahigen oder eine dieser Norm nachempfundene andere Bestim-
mung aus Billigkeit auch auf Roboter und andere kiinstliche Akteure Anwen-
dung finden kénnte, um drohende Haftungsliicken zu schliessen.

Nach der hier vertretenen Ansicht ist das Modell von Art. 54 Abs.1 OR jedoch
nicht zielfiihrend. Die Ausnahmeregel von Art. 54 OR macht nur dann Sinn,
wenn der Urteilsunfahige wirtschaftlich in der Lage ist, den Schaden zu tragen.
Er muss also tiber eigenes Vermogen verfiigen. Dies trifft auf kiinstliche Akteure
nicht zu, jedenfalls so lange nicht, als nicht eine natiirliche oder juristische Per-
son verpflichtet ist, fiir sie ein Vermogen als Haftungssubstrat zu aufnen. Nach
heute gesicherter Lehre und Rechtsprechung ist in die Billigkeitserwagungen
unter Art. 54 OR namentlich das Bestehen einer Haftpflichtversicherung zu-
gunsten des Urteilsunfihigen mit einzubeziehen.*** Eine solche Haftpflichtver-
sicherung wiirde als Argument fiir eine gerichtliche Anerkennung der Haftung
des Urteilsfahigen sprechen, der anschliessend nicht direkt fiir seinen Schaden
einstehen muss, sondern den Schadenersatz iiber seine Versicherung an den
Geschédigten auszahlen lassen kann. Diese Uberlegung kann bei kiinstlichen
Akteuren dadurch vereinfacht werden, dass die Personen, die ihren Einsatz vor-
sehen wollen und kontrollieren kénnen, eine Haftpflichtversicherung fiir allfallig
verursachte Schaden abschliessen miissen. Eine komplizierte, abstrakte Kon-
struktion iiber eine gestaltete Haftung der kiinstlichen Akteure selbst ist dann
wirtschaftlich und aus der Sicht des Geschadigten betrachtet verzichtbar.

Art. 54 OR sollte als Vorbild fiir eine Haftungsregel fiir kiinstliche Akteure auch
deshalb nicht in Frage kommen, als es sich wie erwahnt um eine Billigkeits-
regel und eine Ausnahmeregel handelt. Das Gericht soll nur dann auf diese
Norm zuriickgreifen, wenn kein anderer Ersatzpflichtiger beansprucht wer-
den kann. Um den Einsatz von KI-Anwendungen berechenbarer zu gestalten,
ware es jedoch gerade wiinschbar, wenn sich menschliche und kiinstliche
Akteure die zivilrechtliche Verantwortung je nach Beteiligung an der Ver-
ursachung des Schadens teilen kénnten.*”” Eine Zurechnungsnorm in hier-
archischen Verhaltnissen findet sich mit der Geschaftsherrenhaftung, die im
nachsten Unterabschnitt untersucht wird.

804 BSK OR I-Kessler, Art. 54 N 8.
805 Siehe hierzu die Diskussion tiber das Modell von Floridi/Sanders in Abschnitt IV.2.2.
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4.3 Geschiftsherren- und Hilfspersonenhaftung

Nach Art. 55 Abs. 1 OR haftet der Geschaftsherr fiir den Schaden, den seine
Arbeitnehmer oder andere Hilfspersonen in Austibung ihrer dienstlichen oder
geschaftlichen Verrichtungen verursacht haben, wenn er nicht nachweist,
dass er alle nach den Umstanden gebotene Sorgfalt angewendet hat, um einen
Schaden dieser Art zu verhiiten, oder dass der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt eingetreten ware.

Art. 55 Abs. 1 statuiert eine ausservertragliche Haftung des Geschiftsherrn fiir
seine Arbeitnehmer und fiir sonstige Hilfspersonen.**® NATER stellt die Ge-
schaftsherrenhaftung entwicklungsgeschichtlich in einen Zusammenhang mit
der Industrialisierung mit ihrer zunehmend ausgepragten Arbeitsteilung. Ne-
ben der Technik sei namlich die Organisation, verstanden als Gesamtheit von
Menschen und Sachen, ein herausragendes Charakteristikum des modernen
Zeitalters, in dem die Menschen zunehmend begannen, im Kollektiv zu arbeiten.
So gesehen sei es nur nattirlich gewesen, dass die Frage nach der Haftung dieses
Kollektivs bzw. der Organisation fiir fehlerhaftes Verhalten des Einzelnen auf-
kam.®”" Dieses Muster, wonach wirtschaftliche, soziale oder technische Ent-
wicklungen das bestehende Recht herausfordern, wiederholt sich aktuell ange-
sichts der rasanten Fortschritte mit praktischen Anwendungen der KI.

Nach mittlerweile gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts handelt es
sich bei dieser Norm um eine einfache Kausalhaftung, welche weder ein Ver-
schulden der Hilfsperson noch ein Verschulden des Geschéaftsherrn voraus-
setzt: «Die Ersatzpflicht des Geschaftsherrn aus Art. 55 OR ist, wie das Bun-
desgericht wiederholt ausgesprochen hat, nicht eine Verschuldenshaftung,
sondern eine durch einen bestimmt umschriebenen Entlastungs- oder Exzep-
tionsbeweis gemilderte Verursachungshaftung [...]»**® Trifft die Hilfsperson
ein eigenes Verschulden, so haftet sie neben dem Geschaftsherrn gestiitzt auf
Art. 41 OR, wobei fiir den Geschédigten Anspruchskonkurrenz gilt.**

BREHM spricht von einer milden oder gewohnlichen Kausalhaftung, weil sie
eine vermutete Sorgfaltspflichtverletzung ahnde.”® Nach anderer Ansicht aus
der Lehre soll es sich bei der Geschaftsherrenhaftung aber um eine «stark ein-

806 Vgl. § 831 Abs. 1 BGB; § 1314, § 1315 ABGB.

807 Nater, S. 3.

808 BGE 50 11 489, 493 E. 2 (Urteil vom 24.11.1924) mit Verweis auf BGE 45 11 647; 49 11 94; vgl.
BGE 110 11 456, 460 E. 2; Honsell, Hilfspersonen, S. 59; Nater, S. 5.

809 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 14; zur Haftung mehrerer siehe Abschnitt I11.7.

810 BK-Brehm, Art. 55 OR N 31 m.w.H.
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geschrinkte Verschuldenshaftungs handeln.*” Fiir diese zweite Position weist

HONSELL darauf hin, dass allein entscheidend sei, dass sich der Geschafts-
herr entlasten konne, wenn er nachweist, dass ihn kein Verschulden trifft. Es
handle sich somit «unbefangen betrachtet» um eine Verschuldenshaftung, bei
der nur die Beweislast abweichend von Art. 42 Abs.1 OR der schidigenden
Person auferlegt ist. Das sei im Vertragsrecht nach Art. 97 Abs. 1 OR grund-
satzlich nicht anders, ohne dass deshalb von einer Kausalhaftung die Rede sei.
Die Qualifikation als Kausalhaftung sei somit missverstandlich.*” Vermittelnd
liesse sich sagen, dass der Vorwurf, eine Sorgfaltspflicht verletzt zu haben,
nicht so schwer zu wiegen braucht, dass von einem eigentlichen Verschulden
gesprochen werden muss.*”

Eine Geschaftsherrenhaftung war bereits im OR von 1881 enthalten. Wahrend der
Wortlaut des damaligen Art. 62 dem heutigen ganz dhnlich lautete,™ interpretier-
ten Rechtsprechung und Lehre die Bestimmung urspriinglich (ganz nach dem Sinn
HoONSELLS) als Verschuldenshaftung mit umgekehrter Beweislast. Dabei musste das
Verschulden sowohl auf Seiten des Geschaftsherrn wie auch auf Seiten der Hilfs-
person vorliegen.*™ Zu Beginn des 20. Jh. soll sich das Bundesgericht NATER zufolge
schrittweise vom Verschuldensprinzip ab und hin zu einer Kausalhaftung mit Mog-
lichkeit der Befreiung gewandt haben,”® was ein schones Beispiel fiir eine Rechts-
fortbildung im Zuge des wirtschaftlichen und sozialen Fortschritts darstellte.*”
Vom Bundesgericht ganz klar als Kausalhaftung ausgewiesen wurde erst der heu-
tige Art. 55 des OR von 1911.*"*

NATER sieht die Geschaftsherrenhaftung als allgemeine Haftung des Geschafts-
herrn fiir Hilfspersonen, da dessen Einstehenmiissen fiir Hilfspersonen ihr ei-

811 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 1 m.w.H.

812 Honsell, Hilfspersonen, S. 60.

813 vgl. Nater, S. 6 mit Verweis auf Oftinger/Stark, Haftpflichtrecht I, S. 20, 22 /3,11 /1, S. 3 /4.

814 Art. 62 OR 1881 lautete: «Ein Geschéftsherr haftet fiir den Schaden, welchen seine Ange-
stellten oder Arbeiter in Ausiibung ihrer geschéftlichen Verrichtungen verursacht haben,
wenn er nicht nachweist, dass er alle erforderliche Sorgfalt angewendet habe, um einen
solchen Schaden zu verhiiten. [...]» An sich hitte das Verb «verursachen» bereits klar fiir
eine Kausalhaftung sprechen sollen, aber offenbar sah man das damals anders.

815 BGE 10 587; BGE 11 56.

816 Siehe dazu Nater, S. 5 ff. mit Verweis auf Bieder.

817 Die fur eine schrittweise Hinwendung zur Kausalhaftung von Nater zitierten Urteile stiitz-
ten diese Aussage leider nicht in eindeutiger Weise. Sowohl BGE 31 1I 697, 701 E. 4 (Urteil
vom 09.12.1905) als auch BGE 34 1I 267, 270 E. 4 (Urteil vom 02.05.1908) besprechen beide
ausdriicklich das Verschulden der Arbeitnehmer: Im zweiten Urteil wurde ein Verschulden
des Geschaftsherrn tatsachlich nicht diskutiert, sondern nur der Entlastungsbeweis, wel-
cher nicht gelingen konnte.

818 Siehe die unmissverstandliche Formulierung im bereits zitierten BGE 50 11 489 von 1924.
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gentlicher Inhalt sei, wahrend bei den anderen Kausalhaftungen dies nur ak-
zessorisch zutreffe. Entsprechend sollte Art. 55 OR zuriicktreten, falls eine
spezielle Norm anwendbar ist, was in der Praxis jedoch nur im Verhaltnis zu
Spezialgesetzen gelte, wahrend die Art. 55, 56, 58 OR und Art. 333 ZGB kon-
kurrierend anwendbar seien.*"

Fir das Verstandnis der Entwicklungsgeschichte des Haftpflichtrechts auf-
schlussreich ist sodann der Umstand, dass die Geschaftsherrenhaftung bis
zum Inkrafttreten des der Produkthaftungsrichtlinie der EG nachgebildeten
PrHG im Jahre 1993 die Grundlage fiir die Haftung des Produzenten fiir feh-
lerhafte Produkte, namentlich in Folge von Konstruktions- und Fabrikations-
fehlern, bildete

Im Einklang mit den allgemeinen Regeln kann als Geschaftsherrin sowohl
eine nattrliche als auch eine juristische Person haften. Mit Bezug auf juristi-
sche Personen ist die Abgrenzung zwischen der Geschaftsherrenhaftung von
Art. 55 OR und der Organhaftung gemass der Regelung von Art. 55 ZGB von
Bedeutung:*' Nach dieser zweiten Regelung sind die Organe berufen, dem
Willen der juristischen Person Ausdruck zu geben (Abs. 1). Dabei verpflichten
die Organe die juristische Person sowohl durch den Abschluss von Rechtsge-
schaften als auch durch ihr sonstiges Verhalten (Abs. 2). Fiir ihr Verschulden
sind die handelnden Personen ausserdem personlich verantwortlich (Abs. 3).
Die Haftung fiir Organe und Hilfspersonen schliesst sich gegenseitig aus.**
Denn das Organ steht immer im Feld der juristischen Person, welche ja erst
durch ihre Organe handlungsfahig wird. So ist Art. 55 ZGB rechtshistorisch
verkniipft mit der Diskussion tiber die Natur der juristischen Person, die sich
als juristisches Konzept im 19. Jh. durchgesetzt hat, um u.a. als Tragerin fir
grosse wirtschaftliche Projekte wie die Finanzierung des Eisenbahnbaus zu
dienen.?”® Anders als nach der Realititstheorie von Gierke, welche die ju-
ristische Person als reales Gebilde betrachtet, handelt die juristische Person
nach der Fiktionstheorie von Savigny nicht selbst, sondern nur vermittels ih-

819 Nater, S. 6 mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung; vgl. Oftinger/Stark, I1/1,
S.103; Portmann, S. 60.

820 BGer 4A_635,/2020 Urteil vom 5. Mai 2021 E. 2.2.

821 BGE 122 III 225, 227 E. 4; vgl. die Spezialnormen von Art. 567 Abs. 3 OR (Haftung der Kol-
lektivgesellschaft fiir unerlaubte Handlungen eines Gesellschafters) und Art. 722 OR (Haf-
tung der Aktiengesellschaft fiir unerlaubte Handlungen einer zur Geschéftsfithrung oder
Vertretung befugten Person).

822 Oftinger/Stark, 11/1, S. 104; Nater, S. 7.

823 Siehe dazu allg. z.B. Kroeschell, Band 3, S. 214 ff. sowie das Beispiel der k.k. privilegierten
Stidbahn-Gesellschaft, beschrieben in Jursitzka/Pawelka, S. 14 ff.

141



1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

rer Organe,” deren Stelle naturgemiss von natiirlichen Personen als Mit-
glieder des Verwaltungsrats, der Geschaftsleitung oder in anderer Funktion
eingenommen werden muss. Art. 55 ZGB ist damit ein hervorstehendes Bei-
spiel, welches zeigt, dass das Recht durchaus bereit und in der Lage ist, mit
Hilfe von Fiktionen Losungen fiir anstehende Probleme zu finden, die sich
aus der sozialen und wirtschaftlichen Entwicklung ergeben. Ob man gleich so
weit gehen sollte, die Realitat von Robotern, die mit Menschen zusammen-
arbeiten, so anzuerkennen, dass man den Robotern eine eigene Rechtsper-
sonlichkeit zuweist, kann und soll hier erst einmal offen bleiben.®® Wir kén-
nen aus praktischer Sicht jedoch bereits jetzt festhalten, dass es keinen Sinn
macht, Robotern oder anderen KI-Systemen eine eigene Rechtspersonlichkeit
zuzuerkennen, solange sie nicht gleichzeitig tiber ein eigenes Haftungssub-
strat verfiigen.*® Zumindest in der vorliegenden Diskussion geht es ja immer
um Verantwortlichkeit und Entschadigungspflicht.

Die ausservertragliche Haftung des Geschaftsherrn nach Art. 55 OR ist sodann
gegeniiber der vertraglichen Haftung fiir Hilfspersonen nach Art. 101 OR*”’
zu betrachten.*”® Nach dieser Norm hat jemand, der die Erfiillung einer
Schuldpflicht oder die Ausitbung eines Rechts aus einem Schuldverhaltnis
durch eine Hilfsperson oder einen Gehilfen vornehmen lasst, jene dritte Per-
son zu entschadigen, die durch die Hilfsperson geschadigt wird, wahrend
diese den an sie delegierten Aufgaben nachkommt. Bei diesem Jemand handelt
es sich um den Schuldner einer vertraglichen Pflicht, etwa um einen Lieferan-
ten oder einen Werksunternehmer, in diesem Sinne wiederum um einen Ge-
schaftsherrn. Zwischen den beiden Normen besteht dabei Anspruchskonkur-
renz, d.h. sie kdnnen nebeneinander zur Anwendung gelangen, wobei fiir jede
ihre eigenen Anwendungsvoraussetzungen zu priifen sind.*” Bei der Hilfsper-
sonenhaftung geniigt nach dem Wortlaut der Norm grundsatzlich die tatsach-
liche Verursachung eines Schadens, was auf eine Kausalhaftung schliessen
liesse. Die h. L. sieht Art. 101 OR jedoch nicht als eigenstandige Haftungsgrund-

824 Nach herkémmlicher Lesart setzte sich im Schweizer Recht die Realititstheorie von

Gierke durch.
825 Siehe dazu Ebers, in: Ebers /Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 73 ff. Wie
in der Einleitung angekiindigt, ist unsere These eine andere.
Vgl. Gilliéron, S. 446, der diese Frage mit der Frage vergleicht, welche die Menschen im
19. Jh. stellen mochten, ob ein Fotoapparat Urheber sein kdnnte.
827 Vgl. § 278 BGB; § 1313a ABGB.
828 BK-Brehm, Art. 55 OR N 101.
829 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 4; Oftinger/Stark, 11 /1, S. 110 ff. und Oftinger/Stark, 1, S. 432 ff.

826
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lage, sondern als Zurechnungsnorm.*® Diese Einordnung ist kompatibel mit
dem gesetzgeberischen Motiv hinter Art. 101 OR, welches das Bundesgericht
auf die einpragsame Formel brachte, «dass diejenige Person, die den Vorteil
hat, Pflichten durch eine Hilfsperson erfiillen zu lassen, auch die Nachteile
daraus tragen soll».**' Die Haftung fiir Hilfspersonen ist gewissermassen das
Korollar zur Arbeitsteilung in der Wirtschaft; derjenige der seinen Aktions-
radius durch Arbeitsteilung erweitern kann, soll auch die damit verbundenen
Risiken tragen®” Sieht man Art. 101 OR als Zurechnungsnorm, so ergibt sich
aus den allgemeinen haftungsrechtlichen Grundsatzen folgerichtig, dass der
Geschaftsherr dem Dritten fiir jeden Schaden haftet, der diesem von einer
in befugter Weise beigezogenen Hilfsperson in funktionellem Zusammenhang
mit der Erfillung der massgeblichen Schuldpflicht adaquat kausal verursacht
wurde, sofern der Geschaftsherr nicht beweist, dass die Hilfsperson alle Sorg-
falt angewendet hat, die nach dem Schuldverhaltnis von ihm selbst zu erwar-
ten war.**® Im Vergleich zur ausservertraglichen Hilfspersonenhaftung nach
Art. 55 OR ist hervorzuheben, dass die vertragliche Haftung nach Art. 101 OR
sehr viel strenger ist.***

Als Beispiele fiir Hilfspersonen nennt Art. 101 OR «Hausgenossen oder Ar-
beitnehmer». Die haftende Person wird nicht explizit genannt. Art. 55 OR lasst
den Geschaftsherrn fiir «Arbeitnehmer oder andere Hilfspersonen» haften.
Der Begriff des «Hausgenossen» verweist auf die sozialen und wirtschaftli-
chen Verhaltnisse der Entstehungszeit des OR. Heute stehen als Hilfsperso-
nen Arbeitnehmer und Beauftragte als externe Mitarbeiter im Vordergrund.
Fir die Qualifizierung der Beteiligten ist ihre gegenseitige hierarchische Stel-
lung entscheidend. Geschaftsherr und Hilfsperson miissen gegenseitig in ei-
nem Uber- bzw. Unterordnungsverhiltnis stehen. Aus der iibergeordneten
Stellung des Geschaftsherrn ergibt sich fiir ihn die besondere Sorgfaltspflicht,
welche Art. 55 OR und Art. 101 OR zugrunde liegt. Diese Sorgfaltspflicht be-
steht vor allem in der Pflicht zur Unterweisung und Uberwachung der Hilfs-

830 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 2 und 11 mit zahlreichen Verweisen auf die unterschiedlichen
Meinungen; BK-Weber/Emenegger, Art. 101 OR N 4 («vom Charakter her mehr eine Zu-
rechnungsnorm als eine materielle Haftungsnorm»). Siehe auch BGer 4A_70,/2021, Urteil
vom 15. Juli 2021, E. 8.4.2. Diese Unterscheidung in eigenstandigen Tatbestand und Zu-
rechnungsnorm existiert auch im Strafrecht, siehe z.B. BGE 146 IV 68 zu Art. 102 StGB.

81 BGer 2C_752/2013 Urteil vom 2. Mai 2014, E. 3.4.

832 Honsell, Hilfspersonen, S. 55; vgl. Lohmann/Pressler, S. 884: «prigend fir das ausgeloste
Risiko ist ein Delegationsmoment, d.h. der Umstand, dass die Erfiillung einer Schuldpflicht
delegiert worden ist.»

833 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 15.

834 Honsell, Hilfspersonen, S. 60.
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person.**® Damit einher geht meist ein wirtschaftliches Abhingigkeitsverhlt-

nis;**® zwingend ist dies jedoch nicht. Mehrstufige hierarchische Verhaltnisse
sind ebenso denkbar®’ wie ein Subordinationsverhiltnis zu mehreren Ge-
schiftsherren.®®® Bei gestuften Verhiltnissen haftet als Geschéftsherr immer
die hierarchisch héchststehende Person. Bei einer echten Mehrheit von Ge-
schaftsherren (etwa, wenn diese als einfache Gesellschaft (z.B. bei einer ARGE)
oder Kollektivgesellschaft (z.B. bei einer Anwaltskanzlei) gemeinsam ein Ge-
schaft betreiben) haften diese solidarisch; die definitive Verteilung des Scha-
dens richtet sich nach ihrem Innenverhaltnis.

Das Verstandnis dieser Muster und Verhaltnisse ist spater bei der Diskussion
des Verantwortungsnetzwerks von grossem Nutzen,* wenn Mehrheiten von
potenziell Verantwortlichen auf verschiedenen Stufen betrachtet werden. Wie
in der Einleitung erwahnt, gilt die Intransparenz von Vorgangen im Zusam-
menhang mit KI-Anwendungen als grosses Problem. Intransparenz kann sich
aber bereits bei gestuften Verhiltnissen in herkémmlichen Betrieben als Her-
ausforderung ergeben. Das Problem wurde im Strafrecht im Vorfeld des Er-
lasses von Art. 120 StGB breit diskutiert. Weil moderne Wirtschaftsbetriebe
durch eine weitgehende Kompetenzaufteilung, Delegation, Dezentralisierung
und funktionale Differenzierung charakterisiert sind, lasst sich oftmals die
Verantwortlichkeit eines Einzelnen bei der nachmaligen Untersuchung von
Straftaten nicht mehr eruieren.**’ Die Verhiltnisse im Zivilrecht kénnen sich
natiirlich nicht anders prasentieren, und es ergeben sich im Zivilrecht weit-
gehend vergleichbare Probleme bei der Zurechnung von Verantwortung zwi-
schen menschlichen Akteuren.

Einen solchen Fall weit fortgeschrittener Arbeitsteilung hatte das Bundesge-
richt in einem 2021 entschiedenen Fall zu beurteilen. Dem Gericht zufolge ver-
stehe es sich von selbst, «dass in einer arbeitsteilig organisierten Unterneh-
mung die auf den Bérsenhandel spezialisierten Mitarbeiter diese Aufgabe [das
Market Making] wahrnahmen. Inwiefern sie sich dabei technischer Hilfsmittel
bedienten, kdnne offenbleiben, soweit die Mandatsfithrung mit der vorausge-

835 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 7.

836 So BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 7 mit Verweis auf Oftinger/Stark, 11/1, 303.

837 Oftinger/Stark, 11/1, 303.

88 Oftinger/Stark, 11/1, 313.

839 Siehe Abschnitt IV.2.2 f) und Abschnitt IV.4.2.

840 Fir das Strafrecht siehe Trechsel/Noll/Pieth, AT7, 166; Waespi, Diss., 70; Wohlers, SJZ
2000, 382.

144



4. Die Ausnahme (Teil 1): Einfache Kausalhaftungen

setzten Sorgfalt erfolge.»** Dem Sachverhalt zufolge gibt es Anzeichen, dass

die fiir das Market Making zustandige Bank einen Algorithmus eingesetzt hat,
«der mit dem Einsatz eines Roboters gleichzusetzen sei» (so die Beschwerde-
fihrerin). Die Beschwerdefiihrerin (die Auftraggeberin) brachte vor, dass da-
mit eine Substituierung vorliege, sodass die Beschwerdegegnerin (die Bank)
zu beweisen habe, dass eine solche in Abweichung von Art. 398 Abs. 3 OR zu-
lassig gewesen sei. Das Bundesgericht hielt zu diesem Argument einigermas-
sen lapidar Folgendes fest: «Als Dritter im Sinne von Art. 398 Abs. 3 OR ist
eine andere natiirliche oder juristische Person gemeint. Dies ergibt sich etwa
daraus, dass der Auftraggeber gemass Art. 399 Abs. 3 OR Anspriiche, die dem
Beauftragten gegen den Dritten zustehen, unmittelbar gegen diesen geltend
machen kann. Dies setzt voraus, dass dem Dritten Rechtspersonlichkeit zu-
kommt. Die Verwendung von Hilfsmitteln, wie beispielsweise eines Computers
mit entsprechender Software, die das Market Making automatisiert durch-
fiihrt, stellt keine Substitution dar, da diesen Hilfsmitteln keine Rechtsper-
sonlichkeit zukommt. Insofern hat die Vorinstanz kein Recht verletzt, wenn
sie das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, die Beschwerdegegnerin habe ei-
nen Algorithmus eingesetzt, nicht als Vorwurf der unzulassigen Substitution
interpretierte.»** Daraus ergibt sich die Bestitigung, dass Art. 101 OR keine
unmittelbare Anwendung auf den Einsatz von KI-Anwendungen findet. Glei-
ches gilt fiir Art. 55 OR.*** Bei beiden Normen miissen alle Beteiligten, d.h. so-
wohl der Geschaftsherr wie auch die Hilfspersonen, tiber Rechtspersonlichkeit
verfligen.

44 Tierhalterhaftung

Nach Art. 56 Abs. 1 OR haftet der Halter eines Tieres fiir den Schaden, den das
Tier anrichtet, wenn er nicht nachweist, dass er alle nach den Umstanden ge-
botene Sorgfalt in der Verwahrung und Beaufsichtigung des Tieres angewen-

841 BGer 4A_305/2021 Urteil vom 2. November 2021 E. 7.2. Dem Streit lag kein eigentlicher
Haftpflichtfall zugrunde, sondern die Weigerung der Beschwerdefiihrerin, der Bank ihre
Market Making-Dienste vertragsgemadss zu vergiiten. In dem zitierten Teil ging es um das
Argument, eine Vergilitung sei nicht geschuldet, da die Bank den Vertrag verletzt habe,
indem sie eine unzuldssige Substitution vornahm. Siehe dazu jetzt Lohmann/Pressler,
S. 879 ff.

842 BGer 4A_305/2021 Urteil vom 2. November 2021 E. 7.3.1.

843 Zum gleichen Schluss kommt Borio, S. 225 fiir den (hypothetischen) Fall eines Pflegerobo-
ters. Bejahend fiir eine analoge Anwendung Lohmann /Pressler, S. 879 ff. und Yacoubian,
S.195 ff.
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det hat, oder dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt eingetre-
ten ware.***

Diese Haftungsnorm ist als gewohnliche oder milde Kausalhaftung ausgestal-
tet, bei der dem Halter des Tieres als Schadiger der Entlastungsbeweis offen-
steht.* Geht der Tierhalter mit dem Tier unter Beriicksichtigung von des-
sen Eigenschaften richtig um oder ware der Schaden auch bei Anwendung
der gebotenen Sorgfalt entstanden, muss ein Geschadigter den Schaden sel-
ber tragen.*® Ob es sich bei der Tierhalterhaftung um eine gewdhnliche Kau-
salhaftung mit Befreiungsmoglichkeit oder um eine Verschuldenshaftung mit
umgekehrter Beweislast handelt, hat nach dem Bundesgericht lediglich dog-
matische, aber kaum praktische Bedeutung.*"’

In Konkretisierung des allgemeinen Schadensatzes schafft derjenige, der ein
wirtschaftliches oder ideelles Interesse an der Haltung von Tieren hat, ein Ri-
siko fiir sein Umfeld. Grundlage oder Motiv fiir die Tierhalterhaftung ist die
Unberechenbarkeit von Tieren. Tiere gelten von alters her als gefahrlich, da
sie manchmal unberechenbar sind.*** Von Tieren, deren «vollstindige und ri-
sikolose Zahmung iiber das Menschenmdogliche hinausgeht», geht eine spezifi-
sche Gefahr aus, die sich typischerweise dann verwirklicht, wenn die Kontrolle
tiber das Tier verloren geht.*** Art. 56 Abs. 1 OR stellt sicher, dass der Halter im
Schadenfalle fiir dieses Risiko einzustehen hat. Die Tierhalterhaftung ist so-
mit ein weiteres Beispiel fir eine «Haftung aus Interesse»,850 wie dies schon
bei der Geschaftsherren- und Hilfspersonenhaftung zum Ausdruck kam. Dem-
entsprechend sind der Nutzen bzw. das Interesse am Tier wichtige Indizien fir
die Halterstellung.

Die Haftung des Tierhalters war bereits den alten Rdmern bekannt. Der Ei-
gentiimer eines vierfiissigen Nutztieres, das einen Schaden verursacht hatte,
musste entweder den Schaden ersetzen oder das Tier dem Geschadigten aus-
liefern.*™ Der zum Schadenersatz Verurteilte konnte wihlen zwischen Geld-
ersatz und Auslieferung.®** Einen Entlastungsbeweis gab es nicht. Interessant
ist die Bemerkung Kasers, dass der Gedanke, dass das Tier selbst ein Delikt

844 Fiir Deutschland vgl. § 833 BGB, fiir Osterreich vgl. § 1320 ABGB.

845 BK-Brehm, Art. 55 OR N 31; BSK OR I-Kessler, Art. 56 N 1.

846 So explizit in Art. 56 Abs. 1 OR; vgl. Oftinger/Stark, 11/1, 357; BK-Brehm, N 32.
847 BGer 4C.268,/2004 vom 04.10.2004 E. 2.1.

848 Wesel, Alles was Recht ist, S. 128.

849 Krauskopf, Tierhalterhaftung, S. 56 ff.

850 BK-Brehm, Art. 56 OR N 4.

851 D.9.1.1 pr. (Ulpian).

852 Kaser, Privatrecht, S. 633.
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begangen habe, sich in der spaten Republik verflichtigt habe; stattdessen
haftete der Eigentiimer aus der von ihm geschaffenen Gefihrdung.**® Nicht
ganz zu dieser Auffassung passt aber die Regel, wonach die Haftung mit dem
Tod des Tieres erlosch.*

Nach dem Bundesgericht soll es sich bei der Tierhalterhaftung dennoch kei-
neswegs um eine Gefahrdungshaftung handeln, was auch im Wortlaut von
Art. 56 Abs. 1 OR zum Ausdruck kommt, wonach der Geschadigte den Schaden
selbst tragen muss, wenn der Schaden auch bei Beachtung aller Sorgfalt ein-
getreten ware: Der Tierhalter hat nicht schlechthin fiir die Unberechenbar-
keit oder potenzielle Gefahrlichkeit eines Tieres oder fiir Zufall einzustehen.
Die Haftung des Halters wird eben gerade nicht mit der blossen Haltung von
Tieren, sondern beispielsweise mit der Unterlassung der gebotenen Einzau-
nung begriindet,** worin im konkreten Fall eine Verletzung der objektiven
Sorgfaltspflicht gesehen werden kann. Die Haftung setzt jedenfalls die Verlet-
zung einer objektiven Sorgfaltspflicht voraus. Der Massstab ist streng: «Der
Tierhalter kann sich nicht darauf berufen, das allgemein Ubliche an Sorg-
falt aufgewendet zu haben. Vielmehr hat er nachzuweisen, dass er samtliche
objektiv notwendigen und durch die Umstande gebotenen Massnahmen ge-
troffen hat. Bleiben tiber die entlastenden Tatsachen Zweifel bestehen, muss
die Haftung des Halters bejaht werden. Die konkreten Sorgfaltspflichten rich-
ten sich in erster Linie nach geltenden Sicherheits- und Unfallverhiitungsvor-
schriften. Fehlen gesetzliche oder reglementarische Vorschriften und haben
auch private Verbande keine allgemein anerkannten Vorschriften erlassen, ist
zu priifen, welche Sorgfalt nach der Gesamtheit der konkreten Umstande ge-
boten ist».**°

Nach den allgemeinen Grundsatzen des Haftpflichtrechts muss zwischen dem
Verhalten des Tieres und dem eingetretenen Schaden ein adadquater Kausal-
zusammenhang bestehen. Als Besonderheit von Art. 56 Abs. 1 OR ist der Um-
stand hervorzuheben, dass das Tier den Schaden aus eigenem Antrieb verur-
sacht haben muss, nicht bloss als willenloses Werkzeug eines Menschen.**’ Bei
Tieren kann das Verhalten aus eigenem Antrieb auch auf eine aussere Reizung

853 Kaser, Privatrecht, S. 633 mit Verweis auf Haymann, SZ 42 (1921), S. 368 ff., der diese Vor-
stellung abgelehnt habe.

854 D.9.1.13 (Ulpian).

855 BGer 4C.268/2004 vom 04.10.2004 E. 3.4.

856 BGer 4A_25/2021 vom 24.08.2021 E. 2.1 mit Verweis auf BGE 131 111 115 E. 2.1; vgl. auch Ur-
teile 4A_372 /2019 vom 19. November 2019 E. 2.1; 4A_36 /2019 vom 21. Februar 2019 E. 5.1.

857 BGE 24 11 867, 869; Rey/Wildhaber, N 1183 f. Fiir das romische Recht siehe D. 9.1.1.8 (Ul-
pian).
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zurlickzufiithren sein: Die Anwendbarkeit der Tierhalterhaftung entfallt nach
Ansicht des Bundesgerichts selbst bei Beeinflussung durch den Menschen so
lange nicht, als dem eigenen Willen und der Eigenart des Tieres noch Raum
belassen ist. Art. 56 OR bleibt auch bei einer dusseren Reizung dort anwend-
bar und lasst den Tierhalter haften, wo das unvorhergesehene Aktivwerden des
Tieres auf dussere Vorgdnge zuriickzufithren ist, die das Tier zu unberechen-
barem oder wildem Verhalten veranlassen. So muss bei einem Eber, der zu ei-
nem Schlachthof transportiert werden soll, damit gerechnet werden, dass er
sich beim Verladen aggressiv verhalt:5*

«Mit einem Fall der letzteren Art hat man es hier aber zu tun: der Eber war nicht blos-
ses Werkzeug, wie es z.B. ein vom Fuhrmann beherrschtes Pferdegespann ist, sondern
er griff den Kliger aus eigenem Antrieb an, nachdem er vorerst durch den Versuch
des Kligers und des Alois Kretz, ihn in den Transportgatter zu treiben, gereizt worden
war. Dass das Tier zu diesem Angriff nur Gelegenheit hatte, weil die von den beteilig-
ten Menschen getroffenen Dispositionen fehlerhaft waren, berthrt die grundsatzliche
Frage der Tierhalterhaftung nicht.»®

Ein dusserer Vorgang, der auf das Tier einwirkt, fithrt also nicht automatisch
zu einer Unterbrechung der Kausalkette und zur Entlastung des Tierhalters.**
Hier kommt der Charakter von Art. 56 OR als Gefahrdungshaftung zum Aus-
druck. Ohne Art. 56 OR wiirde der Geschadigte bei Fehlen eines solchen in
den Kausalverlauf eingreifenden Dritten auf seinem erlittenen Schaden sitzen
bleiben. Wie eingangs festgehalten, sind Tiere eben manchmal unberechenbar.
Fir dieses Charakteristikum der Tiere muss der Tierhalter einstehen. Ein ahn-
liches Muster des Einstehenmiissens fiir charakteristische Risiken, die mit ei-
ner Tatigkeit verbunden sind, zeigt sich bei der Haftung fiir den Betrieb einer
Eisenbahn.*

Schon illustriert wird das Zusammenspiel zwischen dem Verhalten eines Tie-
res aus eigenem Antrieb, seinem Einsatz als willenlosem Werkzeug durch ei-
nen Menschen und den objektiven Sorgfaltspflichten, die dabei zu beachten
sind, in einem Urteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 2021. Im Zentrum des
Sachverhalts standen ein Fuhrmann, der mit einem Einspanner unterwegs
war, und eine Mutter, die mit ihrer in einem Veloanhanger untergebrachten

858 BSK OR I-Kessler, Art. 56 N 1.

89 BGE 64 I1 373, 375.

860 Im vorliegenden Fall wurde die Haftpflicht der Beklagten (der Verkéaufer des Ebers) als
Tierhalter infolge Selbstverschulden bzw. Mitverantwortung des Kligers gemildert. Das
Selbstverschulden des verletzten Klagers konnte die grundsatzliche kausale Haftung der
Tierhalter jedoch nicht véllig ausschalten (siehe E. 5 im zitierten Urteil).

861 Siehe Abschnitt I11.5.2.
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funfjahrigen Tochter eine Velotour machte. An einer Stelle des Weges scheute
das Pferd, vermutlich wegen eines Mistkrans auf der linken Strassenseite. Wie
der Fuhrmann mit der Kutsche eine Linkswende vollzog, ging das Pferd durch.
Der Fuhrmann konnte das Pferd nicht mehr bremsen und fiel von der Kut-
sche. Das Pferd galoppierte mit der nun fiihrerlosen Kutsche auf der Strasse
zuriick. Es passierte die Frau, die mit jhrem Velo am rechten Strassenrand
stehenblieb. Die schlingernde Kutsche riss jedoch den Veloanhanger mit und
schleuderte ihn in die Wiese. Dabei wurde die Tochter schwer verletzt.*** In
der Folge beantragte die verletzte Tochter (Beschwerdefiihrerin vor dem Bun-
desgericht) beim erstinstanzlichen Gericht, die Brauerei als Tierhalterin (Be-
schwerdegegnerin vor dem Bundesgericht) und der Fuhrmann seien unter so-
lidarischer Haftbarkeit zu Schadenersatz zu verurteilen.*®® Die Teilklage gegen
den Fuhrmann wurde abgewiesen und erwuchs daraufhin in Rechtskraft. Auf
Berufung der Brauerei wies das zustandige Obergericht auch die Teilklage ge-
gen die Brauerei ab. Gegen dieses Urteil erhob die geschadigte Person Be-
schwerde beim Bundesgericht. Das Bundesgericht stiitzte die Beschwerde und
verurteilte die Brauerei zur Bezahlung des erstinstanzlich geforderten Scha-
denersatzes.***

In diesem Fall begann das Unheil vermutlich damit, dass das Pferd in der an
die linke Strassenseite angrenzenden Wiese einen Mistkran erblickte. Der An-
blick dieser hoch aufgerichteten Maschine erschreckte das Pferd so, dass es
scheute. Eine andere Ursache fiir das Scheuen des Pferdes wurde nicht er-
stellt:

«Die Vorinstanzen stellten auf das rechtshilfeweise eingeholte Gutachten ab. Darin er-
klarte der Sachverstandige, das Pferd und die Kutsche seien in gutem Zustand gewe-
sen. Das Scheuen des Pferds sei nicht zwingend auf eine Unaufmerksamkeit des Fuhr-
manns zuriickzufithren.»%%

Als Reaktion auf das Scheuen des Pferdes wandte der erfahrene Fuhrmann die
Kutsche nach links, interessanterweise gegen die vermeintliche Gefahr in, was
dem Gutachten zufolge offenbar unbedenklich war:

«Die Linkswende sei mit Gewissheit durch den Fuhrmann eingeleitet worden. Eine un-
kontrollierte Linkswende durch das Pferd kdnne ausgeschlossen werden, da die Kut-
sche sonst gekippt wéare. Zudem sei das Pferd ein Fluchttier und wiirde nie in Richtung

862 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, Sachverhalt A.
863 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, Sachverhalt B.
864 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, Dispositiv.

865 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
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der vermeintlichen Gefahr wenden. Das Pferd musse bei der Linkswende unter Kon-
trolle gewesen und erst danach durchgegangen sein »%%

Zudem:

«Die kontrollierte Linkswende sei ein sicheres Fahrmandver gewesen, wenngleich ein
Wenden auf enger Stelle gegen eine Gefahrenquelle hin nicht praferiert werden sollte,
wenn sicherere Alternativen bestiinden. Hier sei wegen der Boschung auf der rechten
Seite eine Linkswende unumganglich gewesen.»867

Mit anderen Worten hatte sich der Fuhrmann bis zu diesem Zeitpunkt tadellos
verhalten und auf den dusseren Einfluss hin korrekt reagiert:

«Der Fuhrmann habe sich besonnen, sorgfaltig und technisch korrekt verhalten, indem
er eine Linkswende zum vermeintlich gefahrlichen Mistkran wihlte und nicht eine
Rechtswende zur tatsdchlich gefihrlichen Boschung. Da der Fuhrmann die Links-
wende sicher und an der vermeintlichen Gefahr des Mistkrans vorbei habe durchftih-
ren konnen, seien die Griinde fiir das nachtrigliche Durchgehen nicht abschliessend
klarbar. Ein erfahrener Fuhrmann misse in jedem Fall in der Lage sein, auf Anzeichen
eines scheuenden Pferds zu reagieren.»868

Dass Pferde, wenn sie durch ein dusseres Ereignis erschreckt werden, zu
scheuen pflegen, ist bekannt, und ein erfahrener Fuhrmann muss in der Lage
sein, auf ein solches Ereignis hin die richtige Reaktion zu zeigen, um das Pferd
weiterhin unter Kontrolle zu behalten. In einer ersten Phase des Geschehens
gelang dies dem Fuhrmann. Erst nach Abschluss der Linkswende muss ein
weiteres Ereignis das Pferd zum Durchgehen gereizt haben. Um was fiir ein
Ereignis es sich handelte, konnte nicht festgestellt werden. Trotz umgehender
richtiger Reaktion gelingt es diesmal dem Fuhrmann nicht mehr, das Pferd un-
ter Kontrolle zu bringen:

«Hingegen spreche ein durchgehendes Pferd auf keinerlei Einwirkungen mehr an. Der
Fuhrmann habe nach dem Durchgehen des Pferds die Fussbremse der Kutsche beta-
tigt und dahingehend alles richtig gemacht. Dennoch habe die Kutsche innerhalb we-
niger Sekunden eine viel zu hohe Geschwindigkeit erreicht.»%%

Der Fuhrmann konnte somit nur noch Schadensbegrenzung leisten. Im vorlie-
genden Fall war zudem das Terrain nicht giinstig:

«Beim Auffahren gegen die Boschung habe die Kutsche stark eingefedert. Beim an-
schliessenden Ausfedern sei der Fuhrmann vermutlich regelrecht aus dem Sitz kata-

866 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
867 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
868 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
869 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
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pultiert worden. Der Sturz des Fuhrmanns von der Kutsche sei nicht zu verhindern
gewesen.>>870

Im Nachhinein mag sich ein Fehlverhalten des Fuhrmanns unmittelbar nach
Vollendung der Linkswende aufdrangen. Ohne Zeugen konnte ein solches je-
doch schwerlich festgestellt werden:

«Auf die Frage der Beschwerdegegnerin, ob dem Fuhrmann die Verletzung einer Sorg-
faltspflicht vorzuwerfen sei, antwortete der Sachverstandige, aus den ihm zur Verfii-
gung stehenden Unterlagen gehe nicht hervor, wie der Fuhrmann unmittelbar nach
der Linkswende und vor dem Durchgehen des Pferds reagiert habe.»%"!

Was den Fuhrmann betraf, kam fiir ihn nur eine Haftung nach Art. 41 OR
in Betracht, denn das Pferd gehorte nicht ihm, sondern der Brauerei. Der
Beschwerdefithrerin gelang es nicht, dem Fuhrmann irgendein Fehlverhalten
nachzuweisen. Es gentigte durchaus nicht, dass das Gutachten die Thematik
eines denkbaren Fehlverhaltens des Fuhrmanns in der dem Scheuen des Pfer-
des zeitlich unmittelbar anschliessenden Phase aufwarf, diese Frage aber of-
fenliess.*”” Nach dem Regime von Art. 41 ff. OR lag es an der Beschwerdefiih-
rerin, alle Elemente eines Fehlverhaltens des Fuhrmanns nachzuweisen. Der
blosse Hinweis auf ein mégliches Fehlverhalten allein reicht nicht. Das Beispiel
illustriert ein grundsatzliches Problem bei der Durchsetzung der Anspriiche
Geschadigter, sobald ein schadigendes Ereignis nur ausreichend komplex, in-
transparent oder wie hier ohne unbeteiligten Beobachter ablief.

Folglich wurde die Teilklage gegen den Fuhrmann erstinstanzlich abgewiesen.
Als tragfahige Haftungsgrundlage tibrig blieb jedoch die Haftung der Brauerei
als Halterin des Pferdes. Unter dieser alternativen Rechtsgrundlage verschiebt
sich die Beweislast von der geschadigten Person weg auf die Halterin, die sich
entlasten mochte:

«Demgegentiber hiess die Erstinstanz die Teilklage gegen die Beschwerdegegnerin
gut. Denn diese sei Halterin des Pferds. Um der Haftung gestiitzt auf Art. 56 Abs. 1 OR
zu entgehen, habe sie den Nachweis zu erbringen, dass der Fuhrmann als ihre Hilfs-
person keine Sorgfaltspflicht verletzt habe. Falls dieser Entlastungsbeweis scheitere,
miisse sie beweisen, dass der Unfall selbst dann passiert ware, wenn der Fuhrmann in
jeder Hinsicht sorgfiltig gehandelt hitte. Soweit Zweifel iiber entlastende Tatsachen
bestiinden, sei ihre Haftung zu bejahen.»®™

870 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
871 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.2.
872 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.4.2.
873 BGer 4A_25/2021vom 24. August 2021, E. 2.4.3.
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Die Haftung der Brauerei als Halterin richtet sich zunachst nach der Tierhal-
terhaftung von Art. 56 OR. Bei der Entlastungsmoglichkeit kommt hingegen
das Verhalten des Fuhrmanns als Hilfsperson der Brauerei in den Blick. Nach
dem Bericht tiber das offenbar den Umstanden entsprechend korrekte Verhal-
ten des Fuhrmanns scheint eine Haftung der Brauerei als Halterin des Pferdes
zunachst schwierig zu begriinden:

«Die Beschwerdefiihrerin tragt vor, der Sachverhalt sei in Bezug auf das Verhalten des
Tiers klar, nicht jedoch beziiglich des Verhaltens des Fuhrmanns im entscheidenden
Zeitpunkt nach der kontrollierten Wende. Sein Verhalten und seine Leinenhaltung, als
er die Kontrolle tiber das Pferd verlor, sei wichtiger Teil des Sorgfaltsbeweises und da-
mit vollumfanglich durch die Beschwerdegegnerin zu erbringen. Wenn diese es trotz
der eindeutigen Formulierung im Gutachten unterlasse, hieriiber Beweis zu fithren, so
scheitere nach der gesetzlichen Konzeption der Entlastungsbeweis und die Haftung
misse bejaht werden.»®™

Wegen der neu verteilten Beweislast ist es nun die Brauerei, die im Nachteil
ist, weil sich das Verhalten des Fuhrmanns in einem kritischen Moment nicht
erstellen lasst:

«Die Erstinstanz ging im Einklang mit dem Gutachten davon aus, dass in der entschei-
denden Phase vor dem Durchgehen des Pferds Beweislosigkeit herrscht. Denn ge-
mass dem Gutachten blieb offen, wie der Fuhrmann das Pferd im entscheidenden Mo-
ment gefiihrt hatte. An der diesbeziiglich herrschenden Beweislosigkeit andert zudem
nichts, dass die Vorinstanz dem Fuhrmann attestiert, ein ausserst erfahrener und aus-
gewiesener Fachmann im Umgang mit Pferden und Kutschen zu sein.»®®

Die Folgen dieser Beweislosigkeit hatte die Brauerei zu tragen.*”® Es zeigt sich

die Stellung und der Wert dieser besonderen Gefahrdungshaftung, die gesetz-
geberisch auf einen Interessenausgleich angesichts einer potenziell gefahr-
lichen Tatigkeit, des Haltens eines Pferdes, gerichtet ist. Im konkreten vor-
liegenden Fall erscheint das Ergebnis zugunsten der geschadigten Tochter
sachgerecht. Im Allgemeinen und im Hinblick auf vielleicht anders gelagerte
Einzelfalle kann durchaus gefragt werden, ob Art. 56 Abs. 1 OR eine fiir heutige
Verhaltnisse und Erwartungen immer angemessene Risikoverteilung enthalt.
Krauskopf sieht die sachgerechte Risikoverteilung durch die Moglichkeit des
haftungsbefreienden Sorgfaltsbeweises in Frage gestellt.*”” Denn wenn der
Sorgfaltsbeweis gelingt, wird regelmassig diejenige Person benachteiligt, wel-
che infolge der Verwirklichung der Gefahr geschadigt wurde. Gelingt der

874 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.6.
875 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.7.
876 BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, E. 2.8.
877 Krauskopf, Tierhalterhaftung, S. 56 ff.
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Sorgfaltsbeweis, tragt die geschadigte Person die Gefahr einer Anlage oder Ta-
tigkeit, auch wenn sie diese Gefahr weder zu verantworten hat noch von der
gefahrlichen Anlage oder Tatigkeit profitiert.*” Dies hitte auch im besproche-
nen Fall gegolten. Dass das Verhalten des Fuhrmanns nicht durchwegs nach-
vollzogen werden konnte, war wohl teilweise dem Zufall geschuldet.

KRAUSKOPF spricht sich fiir eine Gefadhrdungshaftung der Tierhalter aus, wie
sie in anderen modernen Rechtsordnungen bereits verwirklicht sei.*”® Wenn
ein Tier einen Schaden verursacht, soll der Tierhalter, unter Vorbehalt ausser-
gewohnlicher Umstinde, fir diesen Schaden aufkommen, selbst wenn er alle
nach den Umstanden gebotene Sorgfalt in der Verwahrung und Beaufsichti-
gung des Tieres angewendet hat. Ein haftungsbefreiender Sorgfaltsbeweis und
ein Befreiungsbeweis, dass der Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt
eingetreten ware, sollten nicht moglich sein. Diese Losung iiberzeuge allein
schon deswegen, weil sie die Risikotragung fiir eine tierbedingte Gefahr dort
verortet, wo sie hingehdrt: beim Tierhalter («mein Tier — mein Risiko» und
nicht «mein Tier - dein Risiko»). Sie iiberzeuge aber auch deswegen, weil der
umsichtige Tierhalter sich gegen die finanziellen Folgen der Tierhalterhaftung
versichern kénne, wahrend die arglose Person, welche - wie im besproche-
nen Fall von Mutter und Tochter auf der Velotour - Zufallsopfer eines tier-
bedingten Schadens wird, fiir diesen Schaden moéglicherweise gar keine oder
zumindest keine vollstindige Versicherungsdeckung geniesse.*® Eine solche
Gefahrdungshaftung wird im nachsten Unterabschnitt anhand der Haftung fiir
den Betrieb einer Eisenbahn beschrieben und besprochen.

Seine kritische Haltung gegeniiber dem Sorgfaltsbeweis machte KRAUSKOPF an
einem weiteren Unfall mit Pferden fest, tiber dessen Folgen das Bundesge-

878 Krauskopf, Tierhalterhaftung, S. 56 ff.

879 Eine solche strikte Haftung findet sich in Art. 1243 Code Civil (Frankreich): «Le propriétaire
d'un animal, ou celui qui s'en sert, pendant qu'il est a son usage, est responsable du dom-
mage que l'animal a causé, soit que l'animal flit sous sa garde, soit quil ft égaré ou
échappé» und in Art. 2052 Codice Civile (Italien): «Il proprietario di un animale o chi se
ne serve per il tempo in cui lo ha in uso, € responsabile dei danni cagionati dall'animale,
sia che fosse sotto la sua custodia, sia che fosse smarrito o fuggito, salvo che provi il
caso fortuito». Weniger eindeutig jedoch in § 833 BGB (Deutschland): «Wird durch ein Tier
ein Mensch getdtet oder der Korper oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder
eine Sache beschadigt, so ist derjenige, welcher das Tier hélt, verpflichtet, dem Verletzten
den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der
Schaden durch ein Haustier verursacht wird, das dem Beruf, der Erwerbstatigkeit oder
dem Unterhalt des Tierhalters zu dienen bestimmt ist, und entweder der Tierhalter bei
der Beaufsichtigung des Tieres die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder der
Schaden auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde.»

880 Krauskopf, S. 56 ff.
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richt 2019 zu befinden hatte.® Der Sachverhalt prisentierte sich bei diesem
Entscheid im Wesentlichen wie folgt: Zwei Pferde gerieten ob einiger Kiihe,
die in ihre Pferdeweide eindrangen, in Panik und entliefen. Eines der Pferde
kollidierte spater mit einem Motorradfahrer, der dadurch erheblich verletzt
wurde. Die Vorinstanz stellte zwar fest, dass die Umzaunung der Pferdeweide
die vorgeschriebene Mindesthohe von 140 cm nicht erreicht habe. Diese Sorg-
faltspflichtverletzung sei aber fiir den Ausbruch der Pferde nicht kausal gewe-
sen (sondern das Eindringen der Kiihe, die auch einen vorschriftsmassig er-
stellten Zaun durchbrochen hatten). Folglich gelinge es dem Beklagten, sich
von der Tierhalterhaftung zu befreien.**” Das Bundesgericht stiitzte diesen
Entscheid der Vorinstanz, den sie als willktrfrei erkannte. Auch in diesem Fall
blieb ein Teil der Ereignisse im Dunkeln. So wurde der Sprung der Pferde
iber den Zaun von niemandem beobachtet. Aber: «Die rein theoretische Mog-
lichkeit, dass sich nicht mehr vollstandig rekonstruierbare Vorgange anders
verhielten, fithrt nicht zum Scheitern des Entlastungsbeweises».** Im vorlie-
genden Fall vermisste KRAUSKOPF wohl zu Recht die sonst strikte Linie des Bun-
desgerichts beim Entlastungsbeweis. In der Tat kann man sich fragen, ob ein
umsichtiger Pferdehalter nicht auch dafiir sorgen sollte, dass nicht irgendwel-
che anderen Tiere in eine Pferdeweide eindringen kénnen.

Fiir die spiteren Uberlegungen zur Haftung bei KI-Anwendungen ist nach
diesen Erkenntnissen Folgendes vorzumerken: Die Tierhalterhaftung greift
nur, solange das Tier ein «Verhalten aus eigenem Antrieb» zeigt. Das Konzept
des Verhaltens aus eigenem Antrieb kann mit dem Konzept der Autonomie
verglichen werden. Der Handelsalgorithmus bzw. «Trading-Roboter» aus dem
im vorangehenden Abschnitt besprochenen Fall verfiigte tiber keinerlei Auto-
nomie. Er war reines Arbeitsinstrument der mit dem Market Making befass-
ten Handler. Wie beim Einsatz eines Tieres als willenlosem Werkzeug eines
Menschen hatte somit im besagten Fall eine Haftung nur bei den Bankmitar-
beitern gesucht werden kénnen, die iber den Einsatz des Handelsalgorithmus
entschieden oder die ihn fiir seinen Einsatz vorbereitet hatten. Es liegt in der
Natur der Sache, dass ein Fehlverhalten angesichts der schwer nachvollzieh-
baren Vorgange nur schwer nachgewiesen werden kann. Diese Schwierigkeit
trifft die geschadigte Person, bei der es sich typischerweise um eine Aussen-
seiterin handelt, die in diese Vorgange und Verhaltnisse kaum Einblick hat. Der
Gesetzgeber misste ihr mit einer Umkehr der Beweislast helfen, wie sie bei
der Tierhalterhaftung vorliegt. Etwas anders prasentieren sich Anwendungen

881 BGer 4A_372/2019, Urteil vom 19. November 2019; besprochen in Krauskopf, S. 56 ff.
882 BGer 4A_372/2019, Sachverhalt B.
883 BGer 4A_372/2019, E. 2.5.
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wie Pflegeroboter.®®* Sofern ein Pflegeroboter iiber eine ausreichende Auto-

nomie verfiigt, konnte sein Handeln durchaus mit einem Handeln oder Ver-
halten aus eigenem Antrieb bei einem Tier gleichgesetzt werden. Mit BORIO
ist zu sagen, dass eine analoge Anwendung von Art. 56 OR auf einen Pflege-
roboter fragwiirdig ware, da es ihm an jeder mit einem Tier vergleichbaren
Lebendigkeit fehlt.*® Nach der Meinung von LOHMANN ist zweifelhaft, ob die
Haftungsvoraussetzung der «Verwirklichung einer typischen Tiergefahr durch
die Verwirklichung einer typischen Robotergefahr ersetzt werden» konne.
Zudem musse den Besonderheiten der «Aufgabendelegation an einen roboti-
schen Agenten» gebiihrend Rechnung getragen werden. Dennoch kénnte die
Tierhalterhaftung als «fruchtbare Grundlage» zur Schaffung eines Haftungs-
konzepts fiir Roboter herangezogen werden.**

Der Gesetzgeber musste fiir kiinstliche Akteure eine eigene Regelung erlas-
sen. Wo die kritische Grenze zu ziehen ist, bei der bei Robotern von einem
Verhalten oder gar Handeln aus eigenem Antrieb gesprochen werden muss
und ab der der Gesetzgeber zum Handeln aufgefordert sein konnte, wird in
Kapitel IV naher ausgeleuchtet. Ein besonderes Augenmerk wird dem Entlas-
tungsbeweis gewidmet werden miissen, um fiir einen sachgerechten Interes-
senausgleich zu sorgen.

45 Werkeigentiimerhaftung

Betrachtet man einen Roboter als eine blosse Sache, was nach geltendem
Recht naheliegend ist, konnte die Werkeigentiimerhaftung als mogliche Haf-
tungsgrundlage fiir Schiaden in Frage kommen, die ein Roboter verursacht.
Nach Art. 58 Abs. 1 OR haftet der Eigentiimer eines Gebaudes oder eines an-
deren Werks fiir den Schaden, den das Gebaude oder das Werk infolge fehler-
hafter Anlage (Konstruktion), Herstellung oder mangelhaften Unterhalts ver-
ursacht.*”’

884 Tremp, S. 120.

885 Borio, S. 222; vgl. allgemein gegen die Analogiebildung bei der Gefiahrdungshaftung Stau-
dinger/J. Hager (2017), Vorbem. 29 zu §§ 823 ff.; ebenso Honsell, Hilfspersonen, S. 55; Om-
lar, S. 223, wonach dem Normadressaten das Haftungsrisiko nur mittels einer Kodifizie-
rung hinreichend deutlich vor Augen gefiihrt wiirde, sodass er sich in der Folge versichern
lassen konne.

886 Lohmann, Roboter als Wundertiiten, S. 160 f. Vgl. ELI-Response, S. 29 mit Verweis auf die
Autonomie von Tieren und die mit ihnen verkntipfte Gefahr von unvorhergesehenem Ver-
halten. Eine Gefdhrdungshaftung fiir Betreiber von KI-Anwendungen wurde vom Europai-
schen Parlament in EP-Entschliessung 20, Ziff. 12 gefordert.

887 Fiir Deutschland vgl. § 836 BGB, fiir Osterreich vgl. § 1319.
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Der mogliche Anwendungsbereich von Art. 58 OR im Hinblick auf Roboter ist
jedoch ausserst eng. Offensichtlich sind Roboter keine Gebaude, bei denen es
sich um mit dem Boden fest verbundene Bauwerke irgendwelcher Art handelt,
die Rdume umschliessen.*® Als Werke gelten sodann stabile, durch Menschen-
hand kiinstlich hergestellte oder angeordnete bauliche oder technische Anla-
gen, die mit dem Erdboden, sei es direkt oder indirekt, dauerhaft verbunden
sind.*®® Ein Fertigungsroboter in einer Autofabrik qualifiziert ohne Weiteres
als Werk. Andere Roboter zeichnen sich gerade durch ihre Mobilitat aus, wie
etwa ein Pflegeroboter® oder ein Roboter, der nach Minen sucht oder auf ei-
ner Baustelle Materialien transportiert. Gerade die mobilen Roboter, die iiber
eine grosse Autonomie verfiigen, qualifizieren nicht als Werke.

Fiir die weitere Diskussion ist folgende Uberlegung zur Abgrenzung der Werk-
eigentiimerhaftung von der Grundnorm nach Art. 41 OR bedeutsam:*' Der
Werkeigenttimer hat fiir einen bestehenden Mangel des Werks einzustehen,
wobei es nicht darauf ankommt, wie dieser Mangel verursacht wurde. Einen
Werkmangel, der durch blossen Zufall®** entstanden ist, vermag die Werkei-
gentimerhaftung ebenso gut zu begriinden wie einen Mangel, der durch das
Fehlverhalten einer Hilfsperson®”® verursacht wurde. Es ist das Werk selbst,
welches die Gefahr durch seine blosse Existenz und Anwesenheit im Raum
begriindet; einer dariiberhinausgehenden, schadigenden Handlung eines
Menschen bedarf es nicht mehr.*** Dies unterscheidet das Werk wesentlich
von einem (Fahrnis-)Gegenstand: Die Gefahr durch ein traditionelles Werk-
zeug entsteht gerade erst durch das Verhalten des Menschen, der es be-
nutzt 5

888 BSK OR I-Kessler, Art. 58 N 11 mit Verweis auf Oftinger/Stark, 11/1, 185.

889 BSK OR I-Kessler, Art. 58 N 12 mit Verweis auf BGE 130 I1I 736, 740; 121 I1I 448, 449; Rey/
Wildhaber, N 1244; BK-Brehm, Art. 58 OR N 27 f.

80 Fiir Pflegeroboter Borio, S. 227.

891 Vgl. Borio, S. 227, die mit Verweis auf BGE 111 II 429 443 E. 3b (betrifft die Grundeigentii-
merhaftung nach Art. 679 ZGB) und BGE 69 11 394, 398 E. 3 (kein ideales Beispiel, denn der
«Gefahrenzustand» bezog sich gerade nicht nur auf den Werkmangel, sondern auf ein zu-
satzliches Fehlverhalten der geschédigten Person) von einer «Zustandshaftung» spricht.

892 Rey/Wildhaber, Rz 1211.

893 Rey/Wildhaber, Rz 1210; a.A. Roberto, Haftpflichtrecht, Rz 10.16 f.

894 Oftinger/Stark, § 19 Rz 11; der in Fn. 376 zitierte BGE 69 II 394 sollte nicht als «Gegenbei-
spiel» fiir diese Aussage gesehen werden. In diesem Fall wurde ein Werkmangel durch ein
zusatzliches Fehlverhalten der geschadigten Person iiberlagert.

895 Oftinger/Stark, § 19 Rz 11.
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4.6 Haftung fiir Signaturschliissel

Nach Art. 59a Abs. 1 OR haftet der Inhaber eines kryptografischen Schliissels,
der zur Erzeugung elektronischer Signaturen oder Siegel eingesetzt wird,
Drittpersonen fiir Schiaden, die diese erleiden, weil sie sich auf ein giiltiges ge-
regeltes Zertifikat einer anerkannten Anbieterin von Zertifizierungsdiensten
im Sinne des ZertES verlassen haben. Die Haftung entfallt, wenn der Inhaber
glaubhaft darlegen kann, dass er die nach den Umstanden notwendigen und
zumutbaren Sicherheitsvorkehrungen getroffen hat, um den Missbrauch des
kryptografischen Schliissels zu verhindern (Art. 59a Abs. 2 OR).

Wie der Wortlaut der Norm selbst verrat, handelt es sich bei den genannten
kryptografischen Schliisseln um solche, die fiir die Erzeugung elektronischer
Signaturen benétigt werden.** Diese neue Haftungsnorm ist eine Erginzung
zu den Bestimmungen des Signaturgesetzes (ZertES), welches die Grundlage
fur die Einfithrung und das Anbieten von elektronischen Signaturen in der
Schweiz darstellt. Als elektronische Signatur gelten Daten in elektronischer
Form, die anderen elektronischen Daten beigefiigt oder die logisch mit ihnen
verkniipft sind und zu deren Authentifizierung dienen (Art. 2 Bst. a ZertES®”).
Elektronische Signaturen gibt es in verschiedenen Ausfiihrungen. Die sim-
pelste Form, auf Englisch oft Simple Electronic Signature (SES) genannt, kann
durch das Einscannen einer handschriftlichen Unterschrift erzeugt werden.
Fortgeschrittene Formen beinhalten zusatzliche Sicherheitsstufen, um die Au-
thentizitét der elektronischen Signatur abzusichern. Die hochste Stufe im Zer-
tES weist die sogenannte qualifizierte elektronische Signatur (QES) auf.**®

Nach Art. 14 Abs. 2% OR ist die QES mit Zeitstempel rechtlich der eigenhéin-
digen Unterschrift gleichgestellt. D.h. mit einer solchen QES ist es moglich,
Vertrage uber elektronische Kanale selbst dann rechtsgiiltig unterzeichnen
zu konnen, wenn sie einem gesetzlichen oder einem vertraglich vereinbarten
Schriftformerfordernis unterliegen.*”® Die elektronische Signatur ist demnach

896 vgl. auch Botschaft 2014 ZertES, S. 1032. Die Bestimmung gilt fiir andere «Schliissel» nicht.

897 vgl. Art. 3 Nr. 10 elDAS-Verordnung.

88 Fiir eine Einfiihrung in das Thema der elektronischen Signaturen siehe Wyss/Blattler.

89 Eine QES kann verwendet werden, um Vertrige oder Transaktionen zu dokumentieren
und/oder zu unterzeichnen, die eine eigenhindige Unterschrift erfordern (und natiirlich
alle Vertrage oder Transaktionen, die keinen Formvorschriften unterliegen). Konkret ver-
langt das Gesetz eine QES u.a. fiir folgende Vertragsarten: Verbraucherkredite (Art. 9
Abs. 1, Art. 11 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 KKG), bestimmte Kaufvertrage (Art. 216 Abs. 3 OR),
Schenkungen (Art. 243 Abs. 3 OR), Widerruf von Haustiirgeschaften (Art. 40d Abs.1 OR),
Recht des Arbeitgebers auf Erwerb bestimmter Erfindungen und Designs des Arbeitneh-
mers (Art. 332 Abs. 2 OR), Konkurrenzverbot im Arbeitsvertrag (Art. 340 Abs. 1 OR), Kollek-
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ein beinah unverzichtbares Instrument fir die weitere Verbreitung digitaler
Geschaftsmodelle, die tiber den einfachen Online-Handel hinausgehen, bei
dem noch ein simpler Klick gentigt, um einen Kaufvertrag abzuschliessen.

Vor diesem Hintergrund liegt die ratio legis der Bestimmung in der Forderung
der Verkehrssicherheit bei der Verwendung geregelter Zertifikate, die fiir die
Erzeugung der QES benétigt werden.””® Wie die Botschaft von 2014 zur Total-
revision des Signaturgesetzes ausfiihrt, widerspiegelt diese Haftung «die be-
sondere Konstellation bei der elektronischen Signatur, bei welcher die Emp-
fangerin oder der Empfanger des signierten Dokuments im typischen Fall
weder mit der Anbieterin des Zertifikats noch mit dem signierenden Absender
in einer vertraglichen Beziehung steht».”” Damit der Empfinger trotzdem ein
hohes Vertrauen in die QES setzen kann, lasst ihm der Gesetzgeber sowohl
die Zertifikatsanbieterin gemass Art. 17 ZertES als auch den Zertifikatsinhaber
selbst gemiss dem hier besprochenen Art. 59a OR fiir ein Mindestmass an
Sorgfalt bei der Wahrnehmung ihrer jeweiligen Pflichten haften.

Die vom Inhaber erwarteten Massnahmen sind in Art. 13 VZertES aufgelistet.
Auf dieser Liste finden sich die heutzutage tiblichen Massnahmen, um elektro-
nische Zugangsdaten wie Benutzernamen und Passworter sicher aufzubewah-
ren. Dazu gehort, dass die Inhaberin eines geregelten Zertifikates bei Verlust
oder Diebstahl der Signatur- oder Siegelerstellungseinheit bei der Anbieterin
von Zertifizierungsdiensten so rasch wie moglich beantragen muss, das Zer-
tifikat als ungtltig zu erklaren. Als Entlastungsbeweis fiir den Inhaber dient
ein Sorgfaltsbeweis, bei dem jedoch im Unterschied zu Art. 56 OR ein geringe-
res Beweismass zur Anwendung kommt: Es gentigt, wenn der Inhaber glaub-
haft darlegen kann, dass er alle von ihm objektiv zu erwartenden Sicherheits-
massnahmen getroffen hat. Dass Glaubhaftmachung geniigt, ist der Tatsache
geschuldet, dass es im konkreten Fall schwierig sein wird, je nach Fall schliis-
sig zu beweisen, dass der Inhaber in Bezug auf seine IT-Infrastruktur eine be-

tivarbeitsvertrage (Art. 356¢ Abs. 1 OR), Darlehensbewilligungen (Art. 408 Abs. 2 OR), Leib-
rentenvertrige (Art. 516 ff. OR), Abtretungen von Forderungen und Rechten (Art. 164 ff.
OR), Factoring-Vertrage und Ubertragungen von Immaterialgiiterrechten (Art. 17 Abs. 2
MaSchG, Art. 33 Abs. obis PatG, Art. 14 Abs. 2 DesG), mit Ausnahme von Urheberrechts-
ibertragungen (vgl. Art. 16 Abs. 1 URG).

Geregelte Zertifikate sind die Vorstufe fir qualifizierte Zertifikate, welche fiir die Erzeu-
gung der QES eingesetzt werden. Dariiber hinaus werden geregelte Zertifikate auch zur
Erzeugung des geregelten elektronischen Siegels eingesetzt, welches fiir Unternehmen
mit UID ausgestellt werden kann. Die QES kann nur auf natiirliche Personen ausgestellt
werden. Diese Terminologie ist spezifisch fiir das ZertES und findet sich so nicht im EU-
Recht.

91 Botschaft ZertES 2014, S. 1015.

900
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stimmte Handlung vorgenommen hat oder eben nicht.””® Vom reduzierten Be-

weismass abgesehen entspricht das Muster fiir diese Kausalhaftung dem der
Haftung des Tierhalters.

Dass neben der Anbieterin von Zertifizierungsdiensten auch der Inhaber des
geregelten Zertifikats auf der Grundlage einer Sondernorm fiir die Authenti-
zitat der Signatur haften soll, war und ist nicht unumstritten.”® In der analo-
gen Welt haftet jemand nicht schon deshalb, weil er sich einer einfach nach-
zumachenden handschriftlichen Unterschrift bedient. In der digitalen Welt
mogen bei manchem potentiellen Nutzer in Zeiten von Berichten tiber Cy-
berkriminalitat und Identitatsdiebstahlen Zweifel iiber die Sicherheit der elek-
tronischen Signaturlosungen aufkommen.’® Zudem kann sich grundsitzlich
jeder, der sich Zugang zum Benutzernamen mit Passwort verschafft, als der
rechtmassige Inhaber der Signatur ausgeben und so Dokumente vorgeblich
im Namen des Inhabers elektronisch signieren.”” Hier liegt tatsichlich der
Schwachpunkt der elektronischen Signatur und somit haben die nach Art. 13
VZertES erwarteten Sicherheitsmassnahmen durchaus

ihre Berechtigung.”*®

Empfanger legt Erklirung mit geregelter
e-Signatur / e-Siegel vor?

Ja Nein
Inhaber hat nicht signiert
: - Missbrauch erwiesen?
Nein Ja
Inhaber kann Sorgfalt
Inhaber : laubhaft machen?
hafiet nach Nein A
Vertrag bzw.
allgemeinen Inhaber haftet
Regeln nach Art. 59a OR Inhaber haftet nicht

Bei aller Kritik an Art. 59a OR ist doch zu bemerken, dass der Anwendungs-
bereich der Norm bereits aus konzeptioneller Sicht eng beschrankt ist, wie

%02 Siehe dazu den in Winkler, Beweisrechtliche Behandlung, Fn. 35 beschriebenen Fall aus
dem BGH-Urteil vom 26. Januar 2016, XI ZR 91/14.

903 Botschaft ZertES 2014, S. 1015 mit Verweis auf die Vernehmlassung zur Totalrevision.

%04 Winkler, Beweisrechtliche Behandlung, S. 178.

%5 Winkler, Beweisrechtliche Behandlung, S. 183.

96 S0 auch die Botschaft ZertES 2014, S. 1016.
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die Grafik aufzeigt:"”’ Die Bestimmung kommt nidmlich nur zum Zuge, wenn

beweismassig feststeht, dass das fragliche Dokument nicht von der recht-
massigen Inhaberin des Zertifikats signiert worden ist, also ein Missbrauch
vorliegt. In diesem Fall liegt es nahe, dass die Inhaberin mit ihrem Signatur-
schliissel unsorgfiltig umgegangen ist. Ohne die Sondernorm von Art. 59a OR
konnte die Inhaberin des Zertifikats nur nach den allgemeinen Regeln (insb.
Verschuldenshaftung) fiir den Missbrauch haftbar gemacht werden. Hier wa-
ren die Hirden hoch, namentlich da die Widerrechtlichkeit der Schadigung
mangels einer einschligigen Schutznorm fraglich wire.’® Im Ergebnis miisste
der Empfanger den allfalligen Schaden selbst tragen, was nach der massgeb-
lichen Interessen- und Risikoverteilung wiederum nicht als zweckmassig und
sachgerecht erscheint.

Den typischen Anwendungsfall kann man sich etwa so vorstellen: Die Schliis-
selinhaberin legt glaubhaft dar, sie habe faktisch gar nicht unterschreiben
konnen, weil sie zum Signaturzeitpunkt hospitalisiert war. Es kdnne aber nicht
ausgeschlossen werden, dass ein Kollege oder sonst jemand, der Zutritt zu
ihrem Biiro hat, mit ihrem Schlissel signiert hatte. Ihre Signaturkarte liege
inklusive PIN-Code normalerweise auf ihrem Pult.”” Ohne den Art. 59a OR
wirde sie in diesem Fall wohl nicht haften und der Empfanger des signierten
Dokuments miisste den Schaden selbst tragen. Mit dieser Regelung haftet
sie, weil sie die Sicherheitsvorkehrungen gemass Art. 13 VZertES offensichtlich
nicht eingehalten hat.*'’

Das Regime von Art. 59a OR wird erganzt durch die Haftung der anerkannten
Anbieterin von Zertifizierungsdiensten nach Art. 17 ZertES. Sie haftet dem In-
haber eines giiltigen geregelten Zertifikats aber auch Drittpersonen, die sich
auf ein solches Zertifikat verlassen haben, fiir Schaden, die diese erleiden, weil
die Anbieterin den Pflichten aus dem ZertES und seinen Ausfithrungsbestim-
mungen nicht nachgekommen ist (Art. 17 Abs. 1 ZertES). Dafiir, dass sie die-
sen Pflichten nachgekommen ist, tragt sie die Beweislast (Art. 17 Abs. 2 Zert-
ES). Eine vertragliche Wegbedingung dieser Haftung ist nicht zuldssig (Art. 17
Abs. 3 ZertES). Die beiden Haftungsnormen decken die moglichen Fehlerquel-
len beim Einsatz von elektronischen Signaturen vollstandig ab. Zu den Pflich-
ten der anerkannten Anbieterinnen gehort dabei insbesondere die verlassliche

907 Nach Botschaft ZertES 2014, S. 1017.

98 Botschaft ZertES 2014, S. 1017.

%09 Das Beispiel aus der Botschaft ZertES 2014 ist bereits veraltet; heutzutage bendtigen Si-
gnaturanwendungen keine physischen Karten mehr, sondern sind als reine Online-Appli-
kationen ausgestaltet.

910 Botschaft ZertES 2014, S. 1017.
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und sichere Identifizierung der Nutzer bzw. Schlisselinhaber durch persoén-
liche Vorsprache mit Vorlage eines amtlichen Ausweises (Art. 9 ZertES i.V.m.
Art. 5 VZertES) oder auf Distanz mit Hilfe eines geeigneten technischen Ver-
fahrens (Art. 9 ZertES iV.m. Art. 7 VZertES). Auf der Grundlage aktueller Er-
kenntnisse zu den dabei eingesetzten technischen Sicherungsverfahren kann
bei einer ordnungsgemassen Anwendung und fehlerfreien Funktion von deren
praktischer Uniiberwindbarkeit ausgegangen werden.”" Bei einem Missbrauch
einer elektronischen Signatur ist somit eine Sorgfaltspflichtverletzung des In-
habers wahrscheinlicher als ein Hackerangriff oder ein Fehler auf Seiten der
Anbieterin. Von einer automatischen Beweisregel in dieser Richtung ist jedoch
abzusehen.

5.  Die Ausnahme (Teil 2): Scharfe Kausalhaftungen

51 Ubersicht

Wie im einleitenden Abschnitt IIL.1 erwahnt, werden die Gefahrdungshaftun-
gen auch als scharfe oder strenge Kausalhaftungen bezeichnet.”® Wihrend
einfache Kausalhaftungen an eine Ordnungswidrigkeit (z.B. bei Art. 58 OR an
einen Werkmangel) ankniipfen,”™ setzen die spezialgesetzlich geregelten Ge-
fahrdungshaftungen weder ein Verschulden noch eine Ordnungswidrigkeit,
sondern bloss die besondere Beziehung zu einer Gefahrenquelle voraus.”
Man haftet, weil man eine Gefahr geschaffen hat, wie es WESEL pragnant for-
mulierte.” Spezialgesetzliche Gefahrdungshaftungen gehen der Grundnorm
von Art. 41 OR grundsitzlich vor.”

Beispiele fiir Gefahrdungshaftungen finden sich im Zusammenhang mit fol-
genden Gefahrenquellen:

- Betriebe oder Anlagen, die eine Gefahr fiir die Umwelt darstellen (Art. 59a
USG) oder in denen Sprengmittel hergestellt, gelagert oder verwendet
werden (Art. 27 SprstG);

o1t vgl. BGH-Urteil vom 26. Januar 2016, XI ZR 91/14 zu § 675w BGB.

912 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 1a; vgl. KUKO OR VE, S. 2.

913 KUKO OR-Schénenberger, Vor Art. 41- 61 N 9.

914 KUKO ORVE, S. 2.

915 Wesel, Fast alles was Recht ist, S. 128 anhand des Beispiels der Tierhalterhaftung von § 833
Satz 1 BGB.

916 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 1a.
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- bestimmte Anlagen, namentlich Stromleitungen (Art. 27 ff. EleG), Rohrlei-
tungen (Art. 33 ff. RLG), Kernanlagen (Art. 3 ff. KHG);

- bestimmte Transportmittel, namentlich Eisenbahnen (Art. 40b f. EBG),
Motorfahrzeuge (Art. 58 ff. SVG), Flugzeuge (Art. 64 ff. LFG);

- bestimmte Tatigkeiten, namentlich die Jagd (Art. 15 f. JSG).

Zur Ilustration des Konzepts der scharfen Kausalhaftung werden in diesem
Abschnitt die Haftung des Inhabers eines Eisenbahnunternehmens (Art. 40b f.
EBG), die Haftung des Motorfahrzeughalters (Art. 58 ff. SVG) sowie die Kern-
energiehaftung (Art. 3 ff. KHG) behandelt. Wie im historischen Abriss zum
Haftpflichtrecht dargestellt, handelt es sich bei der Eisenbahnhaftung um das
erste moderne Beispiel einer Gefihrdungshaftung.”” Die Haftung des Motor-
fahrzeughalters ist von unmittelbarem Interesse, wenn es um selbstfahrende
Fahrzeuge geht. Die Kernenergiehaftung schliesslich eignet sich bestens zur
Darstellung und Diskussion eines konkreten Ansatzes zur Risikovorsorge, ein-
schliesslich Umgang mit Restrisiken.”® Fiir diese drei Haftungsregelungen soll
jeweils insbesondere die jeweilige charakteristische Gefahr identifiziert und
beschrieben werden. Angenommen, der Gesetzgeber mochte eine Gefahr-
dungshaftung fir KI (bzw. fir KI-Systeme von bestimmtem Typ) einfiihren.
Dann miissten aus dogmatischen Griinden die Gefahren identifiziert werden,
welche fiir KI (bzw. fiir KI-Systeme von bestimmtem Typ) charakteristisch
sind. Ob dies fiir KI gleich zu bewerkstelligen ist wie fiir Eisenbahnen oder die
Atomenergie, ist eine fachlich interessante Frage. Um sie beantworten zu kon-
nen, mussen in Kapitel V erst die notigen fachlichen, d.h. mathematisch-sta-
tistischen Grundlagen zusammengestellt werden.

5.2 Haftung des Inhabers eines Eisenbahnunternehmens

Nach Art. 40b Abs. 1 EBG™ haftet der Inhaber eines Eisenbahnunternehmens
fiir den Schaden, wenn die charakteristischen Risiken, die mit dem Betrieb der
Eisenbahn verbunden sind, dazu fiihren, dass ein Mensch getotet oder ver-
letzt wird oder ein Sachschaden entsteht.””’ Der Inhaber wird jedoch von der
Haftpflicht entlastet, wenn ein Sachverhalt, der ihm nicht zugerechnet werden
kann, so sehr zur Entstehung des Schadens beigetragen hat, dass er als dessen
Hauptursache anzusehen ist (Art. 40c Abs. 1 EBG). Derartige Sachverhalte sind

917 Siehe Abschnitt I11.2.3.

918 Siehe Abschnitt IIL6.5.

%19 Fir eine allgemeine Besprechung von Art. 40b EBG siehe Grosz, Art. 40b EBG-Grundsétze.

920 Vgl. Art. 58 Abs. 1 SVG: Wird durch den Betrieb eines Motorfahrzeuges ein Mensch getdtet
oder verletzt oder Sachschaden verursacht, so haftet der Halter fiir den Schaden.
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insbesondere: a. h6here Gewalt oder b. grobes Verschulden der geschadigten
oder einer dritten Person (Art. 40c Abs. 2 EBG). Diese Liste ist nach dem Wort-
laut der Bestimmung nicht abschliessend.”

Mit der Regelung der Haftung der Eisenbahnunternehmen fiihrte der Schwei-
zer Gesetzgeber zum ersten Mal eine Haftungsart ein, welche die Haftung
bereits an die Verwirklichung eines Risikos kniipfte, das mit einem als ge-
fihrlich eingestuften Betrieb verbunden war.””* Die Gefahren sind inhirent
mit der eingesetzten Technologie verbunden: «Die Fortbewegung der Eisen-
bahn beinhaltet, u.a. aufgrund ihrer Masse, der langen Bremswege und der fes-
ten Verbindung der Eisenbahn mit den Schienen, welche ihr das Ausweichen
verunmoglicht (sog. Spurfithrung), ein besonders grosses Gefahrdungspoten-
tial. Da dieses Gefahrdungspotential auch unter Aufwendung grosster Sorg-
falt nicht ganzlich beherrschbar ist und Schutzmassnahmen die potenziellen
Schiaden, die mit dem Eisenbahnbetrieb verbunden sind, nur in beschranktem
Ausmass zu verhindern vermogen, rechtfertigt sich die Gefahrdungshaftung in
diesem Bereich».”” Die Durchsetzung der Eisenbahn als Massentransportmit-
tel war denn auch mit der Akzeptanz eines gewissen Restrisikos verbunden.
Eisenbahnunfille sollten sich immer wieder ereignen;’** hiufig waren sie Aus-
loser fiir weitere Verbesserungen bei der Sicherheitstechnik.®®

Die Gefahrdungshaftung der Eisenbahnunternehmen war bis zum 1. Januar
2010 im Eisenbahnhaftpflichtgesetz (EHG) geregelt,”® bevor das EHG aufge-
hoben und die Eisenbahnhaftpflicht in die Art. 40b-40f des bereits seit 1957
bestehenden Eisenbahngesetzes (EBG) tiberfiihrt und neu geregelt wurde.*”’
Die urspriingliche Regelung umfasste tibrigens auch die Haftung der Dampf-

921 Anders Art. 59 Abs. 1 SVG: Der Halter wird von der Haftpflicht befreit, wenn er beweist,
dass der Unfall durch héhere Gewalt oder grobes Verschulden des Geschadigten oder ei-
nes Dritten verursacht wurde, ohne dass ihn selbst oder Personen, fir die er verantwort-
lich ist, ein Verschulden trifft und ohne dass fehlerhafte Beschaffenheit des Fahrzeuges
zum Unfall beigetragen hat.

922 Grosz, N 10; Fellmann, Rz 96-98.

923 Grosz, N 10.

924 Als erster Eisenbahnunfall gilt der Unfall vom 15. September 1830, dem Tag der Eréffnung
der Liverpool-Manchester-Bahn, bei dem ein englischer Parlamentarier von einer Dampf-
lok erfasst wurde, als er sich gegen Anweisungen des Personals auf einem Gleis aufhielt,
um mit dem in einem Wagen sitzenden Premierminister zu sprechen.

925 Siehe z.B. Wagli.

926 Vgl. in Deutschland das Reichshaftpflichtgesetz von 1871; sieche Wesel, Alles was Recht ist,

S.128.

Das Eisenbahngesetz vom 28. Dezember 1872 sollte den weiteren Ausbau des Eisenbahn-

netzes in der Schweiz als «verbesserte Land- und Heerstrassen» fordern; siehe die Bot-

schaft vom 8. Februar 1956 zum Entwurf eines Eisenbahngesetzes, BBl 1956, 213 ff., 214.

927
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schifffahrtunternehmen, denen in der Mitte des 19. Jh. fiir die Verkehrser-
schliessung der Schweiz eine gegentiber heute ungleich gréssere Bedeutung
zukam und nicht nur touristischen Zwecken diente.”®

Haftungsvoraussetzung nach Art. 40b Abs. 1 EBG ist die Verwirklichung eines
mit dem Betrieb der Eisenbahn verbundenen charakteristischen Risikos. Bei
diesen charakteristischen Risiken handelt es sich um Gefahrenquellen, welche
beim Betrieb von Eisenbahnen {iblich sind und eine «kaum beherrschbare»
Gefihrdung von Menschen und Sachen mit sich bringen.” Es besteht somit
immer ein gewisses Restrisiko fiir eine Schadigung. Die Botschaft nennt als
Quellen besonderer charakteristischer Gefahren (i) die Fortbewegung, (ii) die
verwendete Energie und (iii) die transportierten gefihrlichen Giiter.”*° Hinzu
kommt eine Reihe weiterer Risiken, welche die eigentliche Funktionsweise ei-
ner Eisenbahn mit sich bringen, namentlich die bewegte Masse der Fahrzeuge,
ihre Schienengebundenheit, die Bremswege etc.”

Der in Art. 40c EBG vorgesehene Entlastungsbeweis ist kein Sorgfaltsbeweis,
sondern abhangig von einem Drittereignis, welches den adaquaten Kausal-
zusammenhang unterbricht.”** Die dort aufgelisteten Entlastungsgriinde sind
nicht als abschliessende Liste zu verstehen, sondern dienen als Massstab fir
die Beurteilung, ob ein Entlastungsgrund vorliegt.”** Ganz im Einklang mit
dem Verstandnis, dass die charakteristischen Risiken eines Eisenbahnbetriebs
«kaum beherrschbar» sind, kann bei einem Unfall ein sorgfaltiges Verhalten
nicht zur Entlastung des Betreibers fiihren.

928 Siehe Historisches Lexikon der Schweiz, Schifffahrt.

929 Botschaft 2007 EBG, BBl 2007 4377, S. 4491.

930 Botschaft 2007 EBG, BBl 2007 4377, S. 4491.

%1 Grosz, N 9. Vgl. hierzu die Definition einer Eisenbahn nach RGZ 1, 252 (1879): «Ein Unter-
nehmen, gerichtet auf wiederholte Fortbewegung von Personen oder Sachen tiber nicht
ganz unbedeutende Raumstrecken auf metallener Grundlage, welche durch ihre Konsis-
tenz, Konstruktion und Glatte den Transport grosser Gewichtsmassen, beziehungsweise
die Erzielung einer verhaltnismassig bedeutenden Schnelligkeit der Transportbewegung
zu ermoglichen bestimmt ist, und durch diese Eigenart in Verbindung mit den ausserdem
zur Erzeugung der Transportbewegung benutzten Naturkraften (Dampf, Electricitat, thie-
rischer oder menschlicher Muskelthatigkeit, bei geneigter Ebene der Bahn auch schon der
eigenen Schwere der Transportgefisse und deren Ladung, u.s.w.) bei dem Betriebe des
Unternehmens auf derselben eine verhéltnismassig gewaltige (je nach den Umstédnden nur
in bezweckter Weise nitzliche, oder auch Menschenleben vernichtende und die mensch-
liche Gesundheit verletzende Wirkung zu erzeugen fahig ist».

932 Grosz, Art. 40c EBG Entlastung N 2.

933 Grosz, N 1.
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Zur Illustration dieses strengen Prinzips sei auf einen Unfall verwiesen, der
sich 2016 im Bahnhof Affoltern a.A. ereignete. Ein auf dem Bahnsteig warten-
der Passagier wurde von einer Person unter eine einfahrende S-Bahn gestos-
sen und einige Meter vom Zug mitgeschleift. Der Tater wurde im Strafverfah-
ren infolge einer Drogenabhangigkeit und einer psychiatrischen Erkrankung
als schuldunfihig erklirt.”** Das vom Geschidigten angerufene Handelsge-
richt Zirich verurteilte die SBB, gestiitzt auf Art. 40b EBG, dem Geschadigten
eine Genugtuung von CHF 35’000 zu zahlen; eine Entlastung nach Art. 40c
EBG verneinte das Gericht.”® Das von der SBB angerufene Bundesgericht
stiitzte den Entscheid des Handelsgerichts.”*® Das Bundesgericht befand, dass
sich im zu beurteilenden Fall «das charakteristische Betriebsrisiko der Eisen-
bahn verwirklicht» habe und der adaquate Kausalzusammenhang durch den
Stoss als hinzukommende Teilursache nicht unterbrochen worden sei. Die
Auffassung der Gerichte lasst sich im Wesentlichen dahingehend zusammen-
fassen, dass das Stossen eines wartenden Passagiers vor einen einfahrenden
Zug im Rahmen des Betriebsrisikos der Eisenbahn liegt.””’ Dass in diesem Fall
der Stoss mit Absicht ausgefiihrt wurde, gentigte nicht, um dieses grundsatz-
lich bestehende (Rest-)Risiko vollig in den Hintergrund zu drangen und da-
durch als Unterbruch des Kausalzusammenhangs zu gelten.”® Das Argument
ist vergleichbar mit dem Argument, dass der kausal haftende Inhaber einer
Rohrleitungsanlage bei Drittverschulden oder Vertragsverletzung eines Drit-
ten auf den Schidiger Regress nehmen darf, sofern er seine Anlage im Ubrigen
sorgfltig betrieben hat.”

5.3 Haftung des Motorfahrzeughalters

Nach Art. 58 Abs. 1 SVG haftet der Halter fiir den Schaden, wenn durch den
Betrieb eines Motorfahrzeugs ein Mensch getotet oder verletzt oder ein Sach-
schaden verursacht wird. Eine Befreiung von der Haftung ist nach Art. 59
Abs. 1 SVG moglich, wenn der Unfall durch héhere Gewalt oder durch grobes
Verschulden des Geschidigten oder eines Dritten verursacht wurde, ohne
dass der Halter direkt oder indirekt eine Mitverantwortung tragt, sei dies
durch Personen, fiir die er verantwortlich ist, oder durch eine fehlerhafte Be-
schaffenheit des Fahrzeugs. Bei einem Mitverschulden des Geschadigten ge-

934 BGer 4A_602/2018, Urteil vom 28. Mai 2019, Sachverhalt A.

935 BGer 4A_602/2018, Urteil vom 28. Mai 2019, Sachverhalt B.

936 BGer 4A_602/2018, E. 3.4.3.

937 BGer 4A_602/2018, E. 34.1.

938 BGer 4A_602/2018, E. 3.4.2. Kritisch zu diesem Entscheid Giger, Kausalhaftung.
939 BGE 144 111 319, 325, E. 5.5; siehe Abschnitt I11.7.4.
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stattet sodann Art. 59 Abs. 2 SVG es dem Richter, die Ersatzpflicht unter Wiir-
digung aller Umstinde festzulegen.”*

Bei der Haftung fiir Betriebs-Verkehrsunfille nach Abs. 1 handelt es sich nach
h. L. um einen Tatbestand der Gefihrdungshaftung.**' Die diesen Tatbestand
begriindende spezifische Gefahr wird erst im Betrieb, d.h. durch den Ge-
brauch der maschinellen Einrichtungen des Motorfahrzeugs, geschaffen. Ent-
scheidend ist wie bei der Eisenbahn das latente Schadigungspotenzial der me-
chanisch in schnelle Bewegung gesetzten Massen.”” Entsprechend zihlt die
Halterhaftung im eigentlichen Sinn zu den Betriebshaftungen.’*® Angesichts
dieses Schadigungspotentials, welches sich sogar ohne Verschulden des Fah-
rers realisieren kann, war es nach PROBST «sozialpolitisch nicht mehr zu ver-
antworten», dass ein unschuldiger Geschadigter den erlittenen Schaden ganz
nach dem rémisch rechtlichen Grundsatz casum sentit dominum selber tragen
sollte.”**

Steht das Fahrzeug nicht in Betrieb, so greift eine Kombination aus einfacher
Kausalhaftung und Verschuldensprinzip,”*® d.h. der Geschidigte muss ein
schuldhaftes Verhalten des Halters oder einer Hilfsperson oder eine fehler-
hafte Fahrzeugeigenschaft nachweisen (Art. 58 Abs. 2 SVG).**®

Der Begriff des Halters wird im Gesetz nicht definiert. WEISSENBERGER spricht
sich dafiir aus, dass sich die Haltereigenschaft nach den beiden (nicht kumu-
lativ zu verstehenden) Kriterien der tatsachlichen Unterhaltslast und Verfii-
gungsgewalt beurteilt.”*’ Dafiir spreche das Interesse- oder Utilititsprinzip,
wonach die kausale Haftung aus einer Gefahrdung insbesondere der tragen
soll, der den besonderen, unmittelbaren Nutzen aus dem gefahrlichen Betrieb
zieht.”*® Auf das Utilitatsprinzip wird an anderer Stelle wiederholt zuriickzu-

%40 Detaillierte Besprechung bei Weissenberger, Art. 58 N 2 ff.

%41 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 1a; BSK SVG-Probst, Vor Art. 14-62 N 1; Miiller, Responsabilité,
N 488.

%42 Weissenberger, Art. 58 N 8 mit Verweis auf BGE 133 111 675, E. 3.4 u.a.; BSK SVG-Probst, Vor
Art.14-62 N 2.

93 Miiller, Responsabilité, N 488.

944 BSK SVG-Probst, Vor Art. 14-62 N 2. Zur historischen Entwicklung der Bestimmung ab
1900 siehe dort N 3; vgl. Miiller, Responsabilité, N 490.

945 BSK SVG-Probst, Vor Art. 14-62 N 5.

%46 So bereits bei der Eisenbahnhaftung, siehe Abschnitt 111.5.2.

%47 Vgl. Art. 78 Abs. 1 VZV. Diese Bestimmung hat nach Miiller, Responsabilité, N 488 eine rein
verwaltungsrechtliche Bedeutung (wer wird im Fahrzeugausweis als Halter ausgewiesen)
und kann somit nicht als Legaldefinition des Halters fir das Haftpflichtrecht gelten.

948 Weissenberger, Art. 58 N 4; Miiller, Responsabilité, N 496.
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kommen sein; es dirfte fiir eine Haftung fiir KI-Systeme ebenso richtungswei-
send sein.

Im Ergebnis kommen bei Unfallen im Strassenverkehr fiir die ausservertragli-
che Haftung a priori zwei Stiitzen in Frage: die Haftung des Halters (Art. 58 f.
SVG) des unfallverursachenden Fahrzeugs sowie die Verschuldenshaftung des
Lenkers (Art. 41 ff. OR). Je nach Umstanden kann erganzend die Produkthaft-
pflicht des Herstellers des Fahrzeugs hinzukommen (Art. 1 ff. PrHG). Zu be-
achten ist dabei, dass die Haftungsbestimmungen des SVG als Spezialgesetz-
gebung den allgemeinen deliktsrechtlichen Bestimmungen vorgehen. Das
bedeutet, dass die Kausalhaftung des Halters fiir Verkehrsunfalle (Art. 58 Abs. 1
SVG) unter Zurechnung des Verhaltens seiner Hilfspersonen (Art. 58 Abs. 4
SVG) die allgemeine Verschuldenshaftung (Art. 41 OR) genauso wie die (allge-
meine) Geschiftsherrenhaftung (Art. 55 OR) dominiert bzw. verdriangt.**® Im
Ubrigen ist zu erganzen, dass die Haftung mehrerer an einem Unfall beteilig-
ter Halter untereinander von Art. 61 SVG geregelt wird.

Die praktische Anwendung dieser Haftungsnorm wird sicher dadurch begiins-
tigt, dass Strassenverkehrsunfalle (leider) Erscheinungen des Alltags sind, zu
denen die meisten, sei es als direkt Beteiligte, sei es als Passanten oder Ange-
horige, anschauliche Erfahrungen machen. Entsprechend der Haufigkeit von
Strassenverkehrsunfillen tritt eine jahrzehntelange, sehr reichhaltige Recht-
sprechung hinzu, welche die einzelnen Tatbestandsmerkmale der Halterhaf-
tung in den verschiedensten Konstellationen ausleuchtet.”™

5.4 Haftung fiir nukleare Schaden

Nach Art. 3 KHG haftet der Inhaber einer Kernanlage ohne betragsmassige Be-
grenzung fiir nukleare Schaden (Abs. 1). Er haftet auch fiir nukleare Schaden,
die unmittelbar auf bewaffnete Konflikte, Feindseligkeiten, Biirgerkriege, Auf-
stinde oder terroristische Gewaltakte zuriickzufiihren sind (Abs. 2).”"

Art. 3 Abs. 1 KHG regelt die zivilrechtliche Haftung fiir nukleare Schiden, die
durch Kernanlagen oder beim Transport von Kernmaterialien verursacht wer-
den, sowie deren Deckung.” Anders als bei den ersten beiden Beispielen aus

%49 BSK SVG-Probst, Vor Art. 14-62 N 13; fiir einen geschichtlichen Abriss auf die Entwicklung
des Haftpflichtrechts fiir den Strassenverkehr siehe dort N 1 ff. Zur Thematik des Verhalt-
nisses mehrerer Haftungsnormen siehe bereits in Abschnitt I11.7.2.

950 Siehe z.B. die Reihe «Jahrbuch zum Strassenverkehrsrecht», die seit 2003 erscheint.

%1 Gemaéss der Fassung vom 13.06.2008, in Kraft seit 01.01.2022.

952 S0 die kompakte Charakterisierung in Botschaft KHG 2008, S. 5424; vgl. Hug, S. 47 zum
alten AtG von 1959, wonach der Inhaber einer Kernanlage fiir Schaden haftet, die durch
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diesem Abschnitt handelt es sich bei der Haftung fiir nukleare Schaden nicht
um eine Betriebshaftung. Es ist nicht der Betrieb einer Kernanlage an sich,
der gefahrlich ist. Die massgebliche Gefahr stellt vielmehr die bei der Kern-
spaltung freiwerdende Atomenergie®™ dar. Es geht somit um eine Kausalhaf-
tung fiir eine gefahrliche Naturkraft. Dieses Verstandnis widerspiegelt sich in
der Definition des zentralen Begriffs des nuklearen Schadens, die sich wesent-
lich auf den Begriff der ionisierenden Strahlung abstiitzt: Bei einem nuklea-
ren Schaden kann es sich sowohl um einen Personen- als auch um einen Sach-
schaden handeln, sofern er nur «von ionisierender Strahlung herriihrt oder
sich daraus [aus dieser] ergibt, die von einer Strahlenquelle innerhalb einer
Kernanlage oder von Kernbrennstoffen oder radioaktiven Erzeugnissen oder
Abfallen in einer Kernanlage oder von Kernmaterialien, die von einer Kernan-
lage kommen, dort ihren Ursprung haben oder an sie gesandt werden, aus-
geht».>* Die Haftung nach Art. 3 Abs. 1 KHG ist somit ein Beispiel fiir eine Ge-
fahrdungshaftung im eigentlichsten Sinn.

Inhaber einer Kernanlage ist, wer in der Betriebs- oder Transportbewilligung
ausdriicklich als solcher bezeichnet ist.”

die Wirkungen bei der Kernspaltung in seiner Kernanlage oder in radioaktiven Kernbrenn-
stoffen und Riickstinden, fur die er verantwortlich ist, verursacht wurden.

93 Die Begriffe Atomenergie und Kernenergie sind gleichbedeutend. Gebrauchlich ist dane-
ben der Begriff der Nuklearenergie (lat. nucleus Kern). Urspriinglich nahm die Wissen-
schaft an, dass Atome (jeweils bestehend aus einem positiv geladenen Atomkern und ei-
ner Atombhiille mit Elektronen) die kleinsten Teile der Materie waren. 1938 gelang es den
deutschen Forschern Otto Hahn (1879-1968) und Fritz Strassmann (1902-1980), Atomkerne
in noch kleinere Teile (Protone und Neutrone) zu spalten. Bei diesem Spaltungsvorgang
wird Energie freigesetzt — sodass es sachgerecht erscheint, diese als Atomenergie zu be-
zeichnen. Entsprechend sprach man von Atomenergie, Atomkraft, aber auch von Atom-
waffen. Der Begriff war namensgebend fiir die Bezeichnung der ersten Gesetze, etwa des
schweizerischen Atomgesetzes (AtG) von 1959, sowie fir die 1957 gegriindete Internatio-
nale Atomenergiebehorde (International Atomic Energie Agency IAEA). Der Begriff Kern-
energie mag in Abgrenzung zum immer noch «Atombombe» genannten Waffentyp star-
ker auf die zivile Nutzung der Atom- oder eben Kernenergie anspielen. Die IAEA benutzt
heute auf ihrer Webseite meist den englischen Begriff «nuclear energy», fiihrt aber auch
ein Programm namens «Atoms4NetZero» (verschiedene Quellen: https://www.energie-
lexikon.info/atomenergie oder_kernenergie.html). Zu den Begriffen Strahlenrisiko und
nukleares Risiko siehe Hug, S. 11 ff.

9% Sjehe Art. 2 KHG mit Verweis auf die Begriffsbestimmung im Pariser Ubereinkommen und
dort bei Art. 1(a)(vii); vgl. den eigenstiandigen Art. 2 Abs. 1 des KHG von 1983. Das Pariser
Ubereinkommen hat fiir die Schweiz unmittelbare Anwendung, sodass das KHG nur in Er-
ginzung gilt. Die Definition berticksichtigt insbesondere Schiaden, die auf dem Transport
von Kernmaterial zwischen verschiedenen Kernanlagen entstehen.

955 Art. 1(a)(vi) des Pariser Ubereinkommens. Art. 2 Bst. b KHG prézisiert, dass dies bei geo-
logischen Tiefenlagern, die nicht mehr der Kernenergiegesetzgebung unterstehen, der
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Die sperzifische Gefahrlichkeit, die mit der Atomkraft verkntpft ist, fithrte zu
zwei weiteren Besonderheiten in der rechtlichen Ausgestaltung der Haftungs-
modalitaten. Zunachst wird im Gesetz ausdriicklich festgehalten, dass die Haf-
tung fiir nukleare Schiden betragsmassig unbeschrénkt ist.”® Dies entspricht
den allgemeinen Regeln des Haftpflichtrechts und erscheint somit tiberfliissig.
Tatsachlich sah das internationale Recht urspriinglich jedoch eine verbindli-
che (!) Haftungsobergrenze vor, die erst mit dem Revisionsprotokoll von 2004
zum Pariser Ubereinkommen wegfiel.”” Aus rein rechtlicher Sicht interessan-
ter ist das Konzept der sogenannten Kanalisierung.”® Die rechtliche Kanali-
sierung der Haftung beschrankt die Klagerechte fiir nukleare Schaden auf die
Inhaber der Kernanlagen alleine, wobei deren Rickgriffsrechte auf weitere Be-
teiligte an der Lieferkette in Durchbrechung des Prinzips der Solidaritat ein-
geschrinkt werden.” Die wirtschaftliche Kanalisierung konzentriert sodann
nicht die Haftpflicht, sondern die Versicherungspflicht auf den Inhaber der
Kernanlage.”® Dies fithrt dazu, dass der Inhaber der Kernanlage auch fiir einen
Schaden haftpflichtig ist, der durch ein nukleares Ereignis ausserhalb der An-
lage verursacht worden und auf Kernmaterialien zurtckzufithren ist, die ent-
weder von der Anlage weg oder zur Anlage hin beférdert werden. Dabei ist fir
Schaden im Verlaufe des Transports von Kernmaterialien entweder der absen-
dende oder der empfangende Inhaber einer Kernanlage haftpflichtig.”®

Nach den allgemeinen Regeln des Haftpflichtrechts fithrt namentlich héhere Ge-
walt? zu einer Unterbrechung des Kausalzusammenhangs.”®® Das Gesetz be-
stimmtjedoch, dass der Inhaber einer Kernanlage auch fiir nukleare Schaden haftet,
die unmittelbar auf bewaffnete Konflikte, Feindseligkeiten, Buirgerkriege, Auf-
stande oder terroristische Gewaltakte zuritickzufiihren sind (Art. 3 Abs. 2 KHG). Sol-
che Ereignisse diirften iiblicherweise als hohere Gewalt qualifizieren.”®* Bei Ge-

Bund ist (d.h. nach Einstellung des Betriebs durch den Inhaber und Verschluss des Tiefen-
lagers, siehe Art. 38 Abs. 3 und Art. 63 KEG).

936 vgl. Art. 6 KHG, wonach entgegenstehende Vereinbarungen nichtig sind.

957 Dies fithrte den Bundesrat 1979 sogar dazu, die damaligen Briisseler und Pariser Uberein-
kommen zu ratifizieren; siehe Botschaft KHG 2007, S. 5412 und S. 5415.

98 Botschaft KHG 2007, S. 5425.

99 Art. 50 Abs. 1 OR, siehe dazu Abschnitt [11.7.2.

%0 Hug, S. 40 ff.; sieche Botschaft KHG 2007, S. 5406 sowie S. 5435 fiir die Auswirkungen auf
die Forschungsanlagen der ETH Lausanne und des PSI.

91 Botschaft KHG 2007, S. 5426.

%2 Zum Begriff der hoheren Gewalt siehe BGer, Urteil vom 23. 08.2010, 4A_169,/2010, E. 3.2
mw.H.

963 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 21.

%4 Fiir Krieg: mit Einschrankung BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 21 (ohne einschldgigen Quellen-
verweis), BSK Wertpapierrecht-Bauer, Art. 1051 OR N 2; fiir ein Beispiel einer typischen
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fahrdungshaftungen sind an eine Unterbrechung des Kausalverlaufs jedoch hohere
Anforderungen zu stellen, namentlich wenn das Betriebsrisiko oder die massgeb-
liche Gefahrenquelle nach wie vor eine Mitursache setzen.”® Dies zeigte sich be-
reits bei der Besprechung der Eisenbahnhaftpflicht nach Art. 40a EBG.”*® Dies muss
zweifellos auch fiir das Risiko der Atomkraft gelten.

6.  Zur Produkthaftung im Besonderen

6.1 Allgemeines

Als Produktschiden gelten die Folgeschidden, die der Abnehmer eines Pro-
dukts oder ein unbeteiligter Dritter infolge eines Fehlers dieses Produkts
selbst oder infolge ungentigender Warnung vor gefahrlichen Eigenschaften
des Produkts durch den Hersteller erleidet.”®’ Die Haftung des Herstellers fiir
ein fehlerhaftes Produkt (kurz allgemein Produkthaftung genannt) kann der
Kategorie der gewohnlichen Kausalhaftungen zugeordnet werden.”®® Insofern
hatte die Darstellung der Produkthaftung den Reigen der zuvor vorgestell-
ten Spezialnormen fortsetzen kénnen. Wegen ihrer herausragenden Bedeu-
tung soll der Produkthaftung jedoch ein eigener Abschnitt gewidmet werden.
Denn nach der Ansicht FELLMANNS durfte das Produkthaftungs- und Produkt-
sicherheitsrecht das am besten geeignete «Einfallstor» fiir die Lésung von
Haftungsproblemen im Zusammenhang mit der Digitalisierung sein.”® Da-
fiir spreche die nicht zuletzt die «Weite des Produktbegriffs».”® Wieweit der
Produktbegriff tragt und ob er auch KI-Anwendungen wie Algorithmen und
Roboter umfasst, wird noch genauer zu priifen sein.””

In der Schweiz richtete sich die Produkthaftung lange nach der Geschaftsher-
renhaftung aus Art. 55 OR.”” Schiden, die auf fehlerhafte Produkte zuriickge-
hen, sind gleichzeitig Schaden, die in irgendeiner Art ihre Ursache im Betrieb

vertraglichen Vereinbarung siehe BGer, Urteil vom 19.04.2013, 4A_606,/2012, Sachver-
halt A.

95 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 22.

%6 Siehe Abschnitt I11.5.2.

97 So Nater, S. 38.

%8  BSK OR I-Fellmann, Vorbem. zum PrHG N 6. Fir Miiller St., S. 7 ist die Produkthaftung
nicht als «reine Kausalhaftung» ausgestaltet. Vielmehr werde ein fehlerhaftes Produkt
vorausgesetzt.

99 Fellmann, Digitalisierung, S. 106.

970 Fellmann, Digitalisierung, S. 106.

971 Siehe Abschnitt VL.3.7.

972 BSK OR I-Kessler, Art. 55 N 3a, siehe Abschnitt 111.4.3.
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einer Industrieunternehmung haben. Im modernen arbeitsteiligen Industrie-
unternehmen ist aber die Vermeidung von Produktfehlern weniger die Auf-
gabe des einzelnen Mitarbeiters als Hilfsperson, sondern es handelt sich um
eine eigentliche organisatorische Aufgabe des Unternehmens.”” Bereits in ei-
nem Entscheid aus dem Jahr 1905 hatte das Bundesgericht in der mangelhaf-
ten Organisation eines Fabrikbetriebs ein schuldhaftes Verhalten der Direktion
gesehen.” Das Herauslosen der Haftung fiir fehlerhafte Produkte in einen ei-
genen, objektivierten Haftungstatbestand, der einer Organisationshaftung na-
hekommt, macht somit Sinn.*”

Im Zusammenhang mit dem geplanten EWR-Beitritt der Schweiz wurde vor
rund 20 Jahren nach dem Vorbild der EWG-Richtlinie das Produktehaftpflicht-
gesetz (PrHG) vom 18. Juni 1993 erlassen, welches am 1. Januar 1994 in Kraft
trat.””® Damit wurde auch im Schweizer Recht eine ausservertragliche, ver-
schuldensunabhiangige Haftung des Herstellers fiir Schaden, die durch Fehler
eines Produktes verursacht worden sind, spezialgesetzlich begriindet. Vor die-
sem europarechtlichen Hintergrund ist das PrHG europarechtskonform aus-
zulegen.””

In der damaligen Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft wurde die Grundlage
fiir eine zwischen den Mitgliedstaaten harmonisierte Produkthaftung 1985 mit
der Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Haftung
fir fehlerhafte Produkte geschaffen. Nach in der Praambel festgehaltener An-
sicht des Gesetzgebers vermochte nur eine verschuldensunabhangige Haf-
tung des Herstellers das einem Zeitalter fortschreitender Technisierung ei-
gene Problem einer gerechten Zuweisung der mit der modernen technischen
Produktion verbundenen Risiken in sachgerechter Weise zu 16sen.” Diese
Feststellung ist geradezu programmatisch fiir die Diskussion eines jeden all-
falligen rechtlichen Anpassungsbedarfs angesichts neuer Technologien wie

973 Nater, S. 41f.

974 BGE 3111 697, 701 E. 4. Zur Auffassung der Geschiftsherrenhaftung als Verschuldenshaf-
tung im OR von 1881 siehe Abschnitt 11.4.3.

975 Nater, S. 62 ff. argumentierte im Jahr 1971 noch, dass sich die Produkthaftung tiber Art. 55
OR «in befriedigender Weise» losen lasse.

976 Zur Entstehungsgeschichte eingehend Widmer, S. 101 ff. und Koch/Pichonnaz, S. 628 mit
Verweis auf BGE 137 III 226 E. 2.2, wonach das Bundesgericht bei der Auslegung des PrHG
die Rechtsprechung des EuGH berticksichtigt.

977 BSK OR I-Fellmann, Vorbem. zum PrHG N 7. Gemass BGE 137 III 226, 229 E. 2.2 handelt es
sich um autonomen Nachvollzug.

978 Praambel Richtlinie 85/374/EWG.
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1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

der Digitalisierung.”” Die herkommlichen und nicht harmonisierten nationa-
len Vorschriften zur verschuldensabhingigen Haftung hatten nach Ansicht der
Kommission nicht gereicht, einen angemessenen Schutz der Verbraucher si-
cherzustellen.” Fiir KLINDT zeigen sich die verbraucherschutzpolitischen Am-
bitionen der Richtlinie deutlich in der aus Sicht des Geschadigten formulierten
Fehlerdefinition.”® KLINDT bezeichnet das Abstellen der Produkthaftpflicht auf
den reinen Kausalablauf als «ebenso elegant und schlicht» wie «riide» und «in
seiner Haftungswirkung knallhart».”®* Als rechtspolitisches Gegengewicht und
fairen Ausgleich der Interessen’ sieht er den Umstand, dass der «Antragstel-
ler dreifach die Beweislast fiir den Fehler, den Schaden und die Kausalitat des
Fehlers fiir den Schaden» zu tragen hat.*®*

Wie ihr Vorbild, die EWG-Richtlinie, erweist sich das PrHG als relativ kurzer
Gesetzestext: Nach Art. 1 Abs. 1 PrHG haftet die Herstellerin®® des Produkts
fiir den Schaden, wenn ein fehlerhaftes Produkt dazu fiihrt, dass a) eine Person
getdtet oder verletzt wird oder b) eine (andere) Sache beschadigt oder zerstort
wird, die nach ihrer Art gewohnlich zum privaten Gebrauch oder Verbrauch
bestimmt und vom Geschidigten®® hauptsichlich privat verwendet worden
ist. Damit ist von Beginn weg klar, dass die Produkthaftung keine universelle
Haftungsregelung darstellt, denn gewerbliche Geschadigte (seien sie Nutzer
des Produkts oder Dritte) werden vom PrHG nicht gegen Sachschaden ge-
schiitzt.”’ Abgesehen von den Fillen, in denen Mitarbeiter von Gewerbebe-
trieben verletzt werden, handelt es sich beim PrHG somit eigentlich um eine
Konsumentenschutzbestimmung.’®® Fiir reine Vermdgensschiden sieht das

979 Vgl. allgemein fiir das Deliktsrecht Wagner, Verantwortlichkeit, S. 724.

90 COM(2020) 64 final, S. 15.

%81 Klindt, S. 484.

92 Klindt, S. 484.

983 Vgl. ELI Innovation Paper, Guiding Principle 2.

%84 Hier hatte die vorgeschlagene neue EU-Richtlinie tiber KI-Haftung eingegriffen.

%5 Gemdss Fussnote im Gesetz selbst ist die Personenbezeichnung weiblich, weil sie sich
nach dem grammatischen Geschlecht des voranstehenden Substantivs (die herstellende
Person, bzw. die Person, die das Produkt hergestellt hat) richtet. Wir ziehen es vor, kurz
und knapp gleich von der Herstellerin zu sprechen.

986 Sinnigerweise handelt es sich einer weiteren Fussnote zufolge beim Geschadigten um ei-
nen feststehenden Rechtsbegriff, sodass hier dem Grundsatz der sprachlichen Gleichbe-
handlung nicht Rechnung getragen werden miisse. Von der geschadigten Person zu spre-
chen, ware immerhin grammatikalisch korrekt gewesen.

987 Vgl. BGE 137111 226, 230 E. 2.3 mit Verweis auf EuGH Rs. C-285/08, Urteil vom 4. Juni 2009,
zur Moglichkeit der EU-Mitgliedstaaten, in ihrem nationalen Recht eine dartiberhinausge-
hende Haftung vorzusehen.

988 So auch ausdriicklich die Praambel der EWG-Richtlinie, wonach die Verbraucher vor Schadi-
gungen ihrer Gesundheit geschiitzt werden sollen. Vgl. BSK OR I-Fellmann, Art. 1 PrHG N 3.
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PrHG ebenfalls keine Regelung vor.”® Die Stirkung der Verbraucherposition

durch das PrHG beschrankt sich daher im Wesentlichen auf die Erweiterung
des Kreises der Haftpflichtigen (neben der Herstellerin sind dies aus Griinden
der Praktikabilitat der Importeur und der Lieferant) und auf den Ausschluss
jeglicher vertraglicher Freizeichnungsmoglichkeiten (Art. 8 PrHG).”

6.2 Voraussetzung: Fehlerhaftes Produkt

Als Produkte im Sinne des PrHG gelten sodann a) jede bewegliche Sache, auch
wenn sie einen Teil einer anderen beweglichen Sache oder einer unbeweg-
lichen Sache bildet, und b) Elektrizitit (Art. 3 Abs.1 PrHG).”” Was eine be-
wegliche Sache ist, wird im Grundsatz sachenrechtlich bestimmt, jedoch mit
der Einschrankung, dass die Produkteigenschaft nicht verlorengeht, wenn das
Produkt in eine unbewegliche Sache integriert wird.”* Die Haftung darf sich
iberdies nur auf bewegliche Sachen erstrecken, die industriell hergestellt
werden.””

Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die man unter
Beriicksichtigung aller Umstande zu erwarten berechtigt ist (Art.4 Abs.1
PrHG). Der Begriff des Fehlers i.S.d. PrHG (Produktfehler) ist somit nicht mit
dem Begriff des Mangels nach dem Kaufrecht (Art. 197 OR) gleichzusetzen.”*
Es geht auch nicht um die grundsatzliche Tauglichkeit des Produkts zum Ge-
brauch. Vielmehr geht es bei einem Produktfehler immer um einen Mangel
an Sicherheit, die von der Allgemeinheit berechtigterweise erwartet werden
konnte. Bei der Beurteilung dieser Sicherheit wird von jedem missbrauchli-
chen Gebrauch des Produkts abgesehen, der unter den betreffenden Umstan-
den als unverniinftig gelten muss.”*

Das Gesetz selbst unterscheidet nicht zwischen verschiedenen mdglichen
Ursachen eines Fehlers. Die einzelnen Fehlerkategorien (Fabrikationsfehler,

99 Vgl. Roberto, Haftpflichtrecht, Rz 359 ff.

990 BSK OR I-Fellmann, Vorbem. zum PrHG N 4.

%1 Der in der urspriinglichen Fassung enthaltene Verweis auf landwirtschaftliche Bodener-
zeugnisse und verwandte Produkte wurde per 1. Juli 2010 im Einklang mit der Entwicklung
im EU-Recht gestrichen.

Im Einzelfall ist die Abgrenzung nach haftpflichtrechtlichen und nicht nach sachenrecht-
lichen Grundsatzen vorzunehmen (vgl. Rey/Wildhaber, Rz 1423). Dies wird aus Art. 3 Abs. 1
Bst. a PrHG klar, wonach die Produkteigenschaft einer Sache erhalten bleibt, obwohl sie
Teil einer unbeweglichen Sache geworden ist (Akzessionsprinzip).

93 Praambel EWG-Richtlinie; vgl. Fn. 431.

94 Vgl BGE 137111 226, 232 E. 3.2.

95 Praambel EWG-Richtlinie.
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1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

Konstruktionsfehler), die die traditionelle Lehre zur Produktehaftung nach
Art. 55 OR herausgearbeitet hat, haben nach Fellmann im Geltungsbereich des
PrHG keine konstitutive Bedeutung mehr.** Fiir die Diskussion zum Entwick-
lungsrisiko, zumal in Bezug auf selbstlernende KI, wird sich die Unterschei-
dung nach unterschiedlichen Fehlerkategorien dennoch als niitzlich erwei-
sen. Je nachdem, ob sich ein Fehler in einer ganzen Serie von Produkten oder
nur in einem einzelnen Produkt manifestiert, wird von Konstruktions- oder
Fabrikationsfehler gesprochen. Ein Konstruktionsfehler liegt in der Art und
Weise begriindet, wie das Produkt erdacht wurde. Ein Fabrikationsfehler ent-
steht dagegen als typischer Fehler einer Hilfsperson (Produktionsmitarbei-
ter). Als Instruktionsfehler wird sodann das Unterlassen des Herstellers, seine
Kunden auf gefahrliche Eigenschaften des Produkts hinzuweisen, verstanden
(Warnung).*”’

6.3 Entlastung durch Entwicklungsrisiko

Hervorzuheben ist schliesslich, dass die Herstellerin u.a. dann nicht haftet,
wenn sie beweist, dass nach den Umstanden davon auszugehen ist, dass der
Fehler, der den Schaden verursacht hat, noch nicht vorlag, als sie das Produkt
in Verkehr brachte (Art. 5 Abs. 1 Bst. b PrHG) oder dass der Fehler nach dem
Stand der Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt, in dem das Produkt in
Verkehr gebracht wurde, nicht erkannt werden konnte (Art.5 Abs.1 Bst. e
PrHG).””® Die Beweislast fiir diese objektiv iiberpriifbaren Befreiungsgriinde
obliegt der Herstellerin. Diese beiden Entlastungsgriinde sind spater mit Blick
auf selbstlernende Algorithmen und andere KI-Anwendungen eingehend zu
diskutieren. An dieser Stelle wird erst einmal das allgemeine Verstandnis vor-
gestellt.

Der erste Entlastungsgrund besagt, dass die Herstellerin nicht fiir Sicher-
heitsmangel haftet, die sich erst nach dem Inverkehrbringen manifestieren,
etwa infolge unsachgemasser oder zweckwidriger Verwendung durch den
Nutzer.””® In der Praxis kommt eine Entlastung der Herstellerin nur bei Min-
geln in Betracht, die einem Fabrikationsfehler gleichkommen. Keine Entlas-
tung moglich ist bei klassischen Konstruktionsfehlern (zum Sonderfall der

9% BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 4; fir das deutsche Recht vgl. Beck/Faber/Gerndt,
S. 253 mw.H.

%7 BGE 133 111 81, 86 E. 3.2; vgl. Nater, S. 38.

98 Die weiteren Entlastungsgriinde sind das fehlende Inverkehrbringen durch die Herstelle-
rin, eine private Herstellung ohne Gewinnabsicht und die Herstellung nach zwingenden
Rechtsvorschriften.

999 BSK OR I-Fellmann, Art. 5 PrHG N 6.
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Entwicklungsrisiken siehe sogleich), da sie ja die Gebrauchstauglichkeit des
Produktes von der Fertigung an auf Dauer beeintrachtigen. Dies gilt in ge-
ringerem Masse auch bei einer fehlerhaften Instruktion des Nutzers, so dass
auch dort keine Entlastung moglich ist.'””° Als welcher Typ von Fehler ein an-
hand von Daten antrainiertes fehlerhaftes Verhalten eines selbstlernenden Al-
gorithmus zu qualifizieren ist (der einen Roboter steuert), wird spater einge-
hend zu besprechen sein.°”"

Beim zweiten Entlastungsgrund handelt es sich um den Ausschluss von Ent-
wicklungsrisiken, die in gewisser Weise als Sonderfall des Konstruktionsfeh-
lers gesehen werden kénnen.”” Nach dieser Regel haftet die Herstellerin
fir schadliche Eigenschaften eines Produktes nicht, die wie beim klassischen
Konstruktionsfehler zwar im Zeitpunkt des Inverkehrbringens ihres Erzeug-
nisses objektiv vorhanden, nach dem damaligen Erkenntnisstand von Wissen-
schaft und Technik aber noch nicht erkennbar waren.”® Mit anderen Wor-
ten liegt dann ein Entwicklungsrisiko vor, wenn das «Schadenspotential einer
Sache oder einer Handlung nach dem jeweiligen Stand von Wissenschaft und
Technik zum haftungsrelevanten Zeitpunkt nicht erkannt werden konnte»."°**
Die Einfithrung dieser Entlastungsmoglichkeit sollte dafiir sorgen, dass die
Herstellerinnen nicht von Innovationen abgehalten werden, weil sie sonst an-
gesichts der mit Neuentwicklungen haufig verbundenen Unsicherheit mit zu
hohen Versicherungsrisiken konfrontiert wiirden,"”” sondern ein kommerzi-
elles Interesse an Forschung und Entwicklung behalten.'°

Um die Anwendung dieser Entlastungsmaoglichkeit richtig verstehen zu kon-
nen, ist das enge Zusammenspiel mit den Vorschriften des Produktesicher-

1000 BSK OR I-Fellmann, Art. 5 PrHG N 8.

1001 Sjehe Abschnitt VL.3.7.

1002 BSK OR I-Fellmann, Art. 5 PrHG N 15, wobei bei klassischen Konstruktionsfehlern ja gerade
keine Entlastung moglich sein soll. Zum Entwicklungsrisiko bei Heilmitteln in Besonderem
siehe Fuchs, S. 116-118.

1003 Fellmann/von Biiren-von Moos, Rz 335; vgl. Borsari, S. 193 f.; Hess, N 60 ff.; Miiller, res-
ponsabilité, Rz 465; Rey/Wildhaber, Rz 1470; Werro, Rz 708 ff.

1004 Schrupkowski, S.20; vgl. auch Holliger-Hagmann, Produktesicherheitsgesetz, N 66 ff,;
BGE 137111 226, 233 ff.

1005 BSK OR I-Fellmann, Art. 5 PrHG N 15 mit Verweis auf Christen, S.10. Nach Art. 15 (1) (b)

der EWG-Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten eine Haftung fiir Entwicklungsrisiken vor-

sehen. Fiir die Schweiz siehe dazu die Gegenausnahme in Art. 5 Abs. 1bis PrHG fir tieri-

sche Organe, Gewebe oder Zellen oder daraus hergestellte Transplantatprodukte, die zur

Transplantation auf den Menschen bestimmt sind, in Kraft seit dem 1. Juli 2007.

Junod, S. 1180. Die gleiche Problematik zeigt sich bei der Frage nach einem potentiellen

Schutz von durch KI erzeugten Werken oder Erfindungen durch das Urheber- bzw. Pa-

tentrecht, siehe dazu Gilliéron, S. 448.

1006

175



1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

heitsgesetzes (PrSG) zu bericksichtigen. PrSG und PrHG bilden in der
Schnittmenge ihrer jeweiligen Anwendungsbereiche gewissermassen ein Tan-
dem, mit dem gemeinsamen Ziel, die Sicherheit der Verbraucher zu schiitzen.
Wobei das PrSG auch dem Schutz gewerblicher Kunden dient und zusatzlich
den grenziiberschreitenden freien Warenverkehr férdern soll (Art.1 Abs.1
PrSG)."”” Produkte diirfen in Verkehr gebracht werden, wenn sie bei normaler
oder bei verninftigerweise vorhersehbarer Verwendung die Sicherheit und
die Gesundheit der Verwenderinnen und Verwender und Dritter nicht oder
nur geringfiigig gefahrden (Art. 3 Abs. 1 PrSG). Dazu mussen die Produkte den
grundlegenden Sicherheits- und Gesundheitsanforderungen nach Art. 4 PrSG
oder, wenn durch den Bundesrat auf dem Weg der Verordnung keine solchen
Anforderungen festgelegt worden sind, dem Stand des Wissens und der Tech-
nik entsprechen (Art. 3 Abs. 2 PrSG). Mit dem «Wissen» dirfte hier wie sonst
ublich die Wissenschaft als strukturierte und gesicherte bzw. gefestigte Form
des Wissens gemeint sein, was aus der sogleich zitierten Erwagung des Bun-
desgerichts deutlich wird:'**

«Létat des connaissances scientifiques et techniques doit étre établi selon un standard
objectif, et non selon le savoir d'un producteur particulier. Létat des connaissances dé-
terminant est celui existant au moment de la mise en circulation du produit concréte-
ment mis en cause; il importe peu que des produits de la méme série aient déja été mis en
circulation antérieurement. Ces connaissances doivent étre accessible a ce moment-la et
étre reconnues comme sérieuse par la communauté scientifique concernée ; des opinions
isolées ne sont en principe pas déterminantes a tout le moins par rapport a des produits
qui ne présentent pas un danger particuliérement élevé pour la population ou lenviron-
nement [..,].»1009

Diese Erwidgung zeigt, dass die den Herstellern fiir die Entlastung gesetzte
Hiirde grundsatzlich hoch ist. Das galt fiir die Schweiz schon bei der Anwen-
dung der Geschaftsherrenhaftung auf fehlerhafte Produkte. NATER ging da-
von aus, dass «[l]ediglich dort, wo eine qualifizierte Hilfsperson einen Dritten
unmittelbar schadigt und es sich bei deren Verrichtung um eine anspruchs-
lose, keine besondere Gefadhrdung aufweisende Arbeit handelt, so dass an das
Verhalten des Geschaftsherrn keine hohen Sorgfaltsanforderungen zu stellen

1007 Das PrSG brachte eine Angleichung der schweizerischen Vorschriften zur Produktesi-

cherheit an die Richtlinie 2001/95/EG der Europdischen Gemeinschaft iiber die allge-
meine Produktsicherheit (Richtlinie 2001/95/EG des Européaischen Parlaments und des
Rates vom 3.12.2001 iiber die allgemeine Produktsicherheit, ABL Nr. L 11 vom 15.1.2002,
4 ff.).

1008 S0 auch bei PrHG-Hess, Art. 5 N 61 und Holliger-Hagmann, Art. 5 PrSG N 9.

1009 BGE 137 111 226, 233 E. 4.1 mit Verweis auf Werro, Produktehaftpflicht, S. 416.
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sind», mit einer «Exzeption» des Geschaftsherrn zu rechnen sei.”® Ob ein
Produktfehler im Zeitpunkt des Inverkehrbringens nicht erkennbar war, beur-
teilt sich heute in objektiver Weise nach dem weltweiten (!) Stand von Wis-
senschaft und Technik. Die Herstellerin kann sich dabei durchaus nicht mit
ihrem eigenen Wissensstand begniigen. Vielmehr hat sie samtliches zugdng-
liches Wissen, welches im Zeitpunkt des Inverkehrbringens vorhanden ist, in
die Beurteilung miteinzubeziehen.™ Ob es gentigt, dass die Herstellerin sich
in zumutbarer Weise bemiiht hat, wahrend der Produktentwicklung alles re-
levante Wissen abzugreifen, erscheint fraglich."” Das Bundesgericht verlangt
zudem, dass dieses Wissen von der betreffenden wissenschaftlichen Gemein-
schaft anerkannt worden sein muss.'”"

In der praktischen Anwendung erweist sich die Durchsetzung von Ansprii-
chen nach dem PrHG fiir die Geschidigten oft als schwierig.”* Dies zeigt
sich exemplarisch am Entscheid BGE 137 III 226 aus dem Jahre 2011. In diesem
Fall klagte eine Patientin, der ein kinstliches Hiiftgelenk eingesetzt wurde,
welches sich schneller als erwartet abnutzte und in einer weiteren Operation
ersetzt werden musste.” Sowohl die Vorinstanzen als auch das Bundesge-
richt wiesen die Anspriiche der Patientin ab. Die erste Schwierigkeit lag im
Nachweis des fehlerhaften Produkts, da die wahrscheinlich fehlerhafte Pro-
these nach ihrer operativen Entfernung nicht aufbewahrt wurde. Die Beweis-
last liegt ganz nach der allgemeinen Regel von Art. 8 ZGB bei der geschadig-
ten Person.'”® Es wird einzig vermutet, dass der (ansonsten nachgewiesene)
Sicherheitsmangel beim Inverkehrbringen bereits vorhanden war. Die Herstel-
lerin kann diese tatsachliche Vermutung durch den Gegenbeweis des Art. 5
Abs. 1 Bst. b PrHG umstossen.””” Im konkreten Fall brauchte die Herstellerin
den Gegenbeweis jedoch nicht einmal zu versuchen. Auch in einer solchen Si-
tuation kommt es nicht zu einer Umkehr der Beweislast."”"® Die zweite Schwie-
rigkeit fiir die geschadigte Person bestand darin, ihrerseits den Gegenbeweis
anzutreten, dass der Fehler im Zeitpunkt des Inverkehrbringens bzw. spates-

1010 Nater, S. 76.

1011 puchs, S. 117.

1012 Holliger-Hagmann, Art. 5 PrSG N 9 mit Verweis auf Hess, S. 45.

1013 BGE 137 111 226 E. 4.1. Zu diesem Urteil siehe eingehend Junod, S. 1177-1182.

1014 BSK OR I-Fellmann, Art.1 PrHG N 10d in Bezug auf den Kausalzusammenhang; Junod,
S. 1177 mit Blick auf die sehr geringe Anzahl von Entscheiden des Bundesgerichts seit In-
krafttreten des PrHG.

1015 Sachverhalt beschrieben in BGE 137 III 226, 227 A; kritisch beleuchtet in Junod.

1016 BGE 137111 226, 232 E.3.2; vgl. BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 31.

1017 BGE 137111 226, 232 E.3.2; vgl. BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 31.

1018 BGE 137111 226, 232 E.3.2.
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tens der ersten Operation fiir die Herstellerin nach dem damaligen Stand der
Wissenschaft und der Technik nicht vorhersehbar war. Zu diesem Punkt hatte
die Vorinstanz festgestellt, dass der fragliche Typ Prothese in den US-ameri-
kanischen und europaischen, einschliesslich schweizerischen, Markten einge-
fihrt wurde.'”” Die Fehlerhaftigkeit des Bestandteils, welcher die schnellere
Abnutzung der Prothese verursachte, war in der Zeit vor der ersten Operation
der geschadigten Person nicht Gegenstand wissenschaftlicher Publikationen.
Diese tatsachlichen Feststellungen waren fiir das Bundesgericht verbindlich.
Die geschadigte Person hatte nachweisen missen, dass diese Feststellungen
der Vorinstanz offensichtlich unrichtig sind.'”*° In diesem Punkt warf die Be-
schwerdeflhrerin der Vorinstanz zwar tatsiachlich Willkir vor, ohne diesen
Vorwurf jedoch im Einzelnen zu begriinden. Wie das Bundesgericht selber
ausfiihrte, hatte die Beschwerdefiihrerin eine wissenschaftliche Publikation
aus der Zeit vor 1996 vorlegen miissen, welche die Fehleranfalligkeit des fragli-
chen Produkts besprach und welche die Vorinstanz nicht berticksichtigt hatte.
Selbst wenn es eine solche Publikation gegeben hatte, ware sie fir fachfremde
Personen wohl schwierig zu finden gewesen. Wenn es sich tiberdies um eine
Einzelmeinung gehandelt hatte, ware es fraglich gewesen, ob sie das Bundes-
gericht zum gefestigten Wissen gezahlt und somit zum Gegenbeweis zugelas-
sen hatte. Das Beispiel zeigt, dass man hier ohne die Unterstiitzung durch ver-
sierte Experten nicht weiterkommt.

6.4 Ubrige Bestimmungen und Einbettung in das Zivilrecht

Wie der direkte Vergleich mit der europaischen Richtlinie in Abschnitt a) zeigt,
ibernimmt das PrHG deren Bestimmungen weitgehend im Wortlaut. Die Ein-
passung in das Deliktrecht des OR erfolgt kraft einer Rechtsverweisung, wo-
durch ein vollstandiges Haftungsregime zustande kommt (Art. 11 Abs. 1 PrHG).
Deshalb war es nicht nétig, die Beweislastverteilung von Art. 4 der Richtlinie
ins Schweizer Recht umzusetzen, wonach der Geschadigte den Schaden, den
Fehler und den ursdchlichen Zusammenhang zwischen Fehler und Schaden zu
beweisen hat.'””'

1019 BGE 137 111 226, 233 E. 4.2.
1020 BGE 13711 226, 234 E. 4.2.
1021 vgl. Art. 41 Abs. 1und Art. 42 Abs. 11.V.m. Art. 8 OR; vgl. im Gegensatz dazu § 1(4) ProdHaftG.
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6.5 Ausblick: Restrisiken

Im Zusammenhang mit der Gefahrdungshaftung wurde bereits vom soge-
nannten «Gefahrensatz» gesprochen.'””” Der Gefahrensatz verlangt, dass der-
jenige, der einen Zustand schafft, welcher einen anderen schadigen konnte,
die zur Vermeidung eines Schadens erforderlichen und ihm zumutbaren Vor-
sichtsmassnahmen treffen muss.”* Er ist also angesichts der erkennbaren
konkreten Umstande im Rahmen des Zumutbaren daftr verantwortlich, dass
sich diese Gefahr nicht verwirklicht. Wie gezeigt leiteten die mit den Heraus-
forderungen der beginnenden Industrialisierung konfrontierten Gerichte im
19. Jh. neue Verhaltens- und Sicherungspflichten gerne (oder eher notgedrun-
gen) aus dem allgemeinen Rechtsprinzip des Gefahrensatzes ab:'®** Das Prin-
zip gilt grundsatzlich fiir jedermann. Insbesondere gewerbliche Marktteilneh-
mer wie Anbieter oder Hersteller von Produkten, Veranstalter von Events oder
Betreiber von Anlagen wie Skipisten u.a. haben zur Vermeidung einer Haf-
tung fir ein professionelles Risikomanagement zu sorgen. Dabei stellt sich die
Frage, welche Anforderungen an ein solches Risikomanagement gestellt wer-
den miissen.**

Der allgemeine Gefahrensatz spielt daneben auch im Strafrecht eine Rolle
bei der Beurteilung der Fahrlissigkeit.”® Nach dem Prinzip des erlaubten
Risikos lasst sich eine Gefahrdung fremder Rechtsgiiter, die tiber das allge-
meine Lebensrisiko nicht hinausgeht, nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht verbieten:'””” Gefordert werden kénne nur die Einhaltung
eines bestimmten Mindestmasses an Sorgfalt und Riicksichtnahme. Beim er-
laubten Risiko trete an die Stelle des Verbots jeglicher Gefahrdung das Gebot,
die Gefahr auf dasjenige Minimum einzuschranken, das gar nicht oder nur
mit unverhaltnismassigem Aufwand ausgeschlossen werden kann, wenn man
die entsprechende Titigkeit tiberhaupt zulassen will.*® Dabei gehe es um die
Frage, welche Risiken allgemein in Kauf zu nehmen sind, und nicht um eine Er-

1022 Sjehe Abschnitt I11.2.3.

1023 BSK OR I-Kessler, Art. 41 N 19a mit Verweis auf BGE 130 II1 193, 195 E. 2.2 (vertragliche Ne-
benpflicht); BGer, Urteil vom 31. 3.2008, 4A_520,/2007, E. 2.1 (Genugtuung wegen Unfall).
Vgl. fiir das Strafrecht Donatsch/Godenzi/Tag, S. 334 ff.

1024 Sjehe Abschnitt I11.2.3.

1025 Sehr sperzifische, technische Anforderungen bestehen z.B. fiir Fondsleitungen und SICAV
in der KKV-FINMA oder fiir Versicherungen in der AVO. Auf diese finanzmarktrechtlichen
Vorschriften soll hier nicht eingegangen werden.

1026 BGE 127 IV 62, 65 E. 2d; vgl. BGE 134 IV 193, 204 E. 7.2.

1027 BGE 134 IV 193, 204 E. 7.2 m.w.H.

1028 Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, § 9 Rz 37 S. 160.
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massigung der Sorgfaltsanforderungen.'® Mit anderen Worten geht es um die

Frage, in welchen Situationen und in welchem Umfang ein Restrisiko recht-
lich zuléssig ist. Die Frage ist gerade fiir gewerbliche Marktteilnehmer von In-
teresse, denn fiir sie kommt es darauf an, dass sie bei der Umsetzung der ge-
forderten Sicherungspflichten auch 6konomische Aspekte mitbertcksichtigen
diirfen."® Ein Restrisiko kann sich auch bei einer neuen Technologie wie
der KI ergeben, deren Risiken sich (noch) nicht vollstindig beherrschen las-
sen.

Bei Arzneimitteln, die neben einem behoérdlichen Zulassungs- auch diverse Ent-
wicklungs-, Test- und Priifverfahren durchlaufen missen, bevor sie in Verkehr
gesetzt werden diirfen, ist Risikomanagement Teil dieser Verfahren. Vergleich-
bares gilt fiir Medizinprodukte, fiir die zwar kein Zulassungsverfahren, aber im-
merhin ein Konformitatsbewertungsverfahren vorgesehen ist, in welchem die
Konformitat des Medizinprodukts mit den gesetzlich definierten grundlegenden
Sicherheitsanforderungen festgestellt wird. Fir die Durchfithrung dieser Verfah-
ren bestehen je nach Gebiet unterschiedliche rechtliche und technische Ausfiih-
rungsbestimmungen. Eine absolute Sicherheit kann jedoch nicht garantiert wer-
den. Am Beispiel der Heilmittel wird anschaulich deutlich, dass das Auftreten
von Nebenwirkungen selbst bei sorgfaltig durchgefiihrten Priifverfahren leider
nicht immer vollstandig ausgeschlossen werden kann. Dafiir gibt es eine Reihe
von Griinden. Bei manchen Heilmitteln mogen sich die Nebenwirkungen erst ab
einer hohen Zahl von Verabreichungen zeigen, die praktisch wiederum erst im
Zuge der Marktdurchdringung erreicht werden kann.'®* Dazu weist Fuchs darauf
hin, dass die Zulassung bzw. die Feststellung der Konformitat nicht zuletzt immer
auf einer Analyse des gesundheitlichen und wirtschaftlichen Nutzen-Risiko-
Verhiltnisses beruht.”* Restrisiken sind also selbst in heiklen Bereichen wie
dem Gesundheitswesen eine Realitat. Sie entsprechen den «Grenzen technolo-
gischer Gefahrvermeidungsméglichkeiten» oder «Entwicklungsliicken».*** Es
ist Aufgabe des Gesetzgebers und der Regulierungsbehérden, den Umgang mit

1029 BGE 1341V 193, 204 E. 7.2 mw.H.

1030 ygl. die Diskussion um eine vom BAFU vorgeschlagene Legaldefinition des Stands der
Technik im USG, wo die Bertiicksichtigung von wirtschaftlichen Aspekten bei der Beurtei-
lung von Schutzmassnahmen ausdriicklich im Gesetz genannt wird. Damaliger Vorschlag
des BAFU, zu finden bei Uhlmann, Kurzgutachten, Rz 3. Das Kriterium des wirtschaftlichen
Betriebs verweist auf ein Sonderthema, welches im USG eine wichtige Rolle spielt, hier
aber nicht weiter erortert werden soll. Vgl. Mantz, Art. 25 Rz 38 in Sydow DSGVO Kom-
mentar mit Verweis auf DIN EN 45000:2006 Ziff. 1.4.

1031 vgl, Fuchs, S. 117.

1032 pychs, S. 117.

1033 In Abgrenzung zu den Entwicklungsrisiken, siehe Lohmann, Haftungsrahmen, S. 119 mit
Verweis auf Meermann, S. 35 ff. uw.H.
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Restrisiken mit geeigneten Massnahmen wie etwa der Durchfiihrung aussage-
kraftiger Studien angemessen und zweckmassig zu regulieren. Als letzte Mass-
nahme ist nach verbreiteter Ansicht die Einfiithrung einer Kausalhaftung in
Betracht zu ziehen.'***

7.  Haftung einer Mehrheit von Schadigern

71  Motivation: Konzept des Verantwortungsnetzwerks

Das Problem der zivilrechtlichen Haftung im Zusammenhang mit KI-Anwen-
dungen lasst sich mit Hilfe der einpragsamen Formel «Roboter haften nicht»
zusammenfassen. Roboter haften nicht, weil sie keine Menschen sind und ins-
besondere nicht iiber die den Menschen eigene Urteilsfahigkeit verfiigen. In
der Roboterethik (siehe dazu das Kapitel IV) werden Situationen diskutiert, in
denen kiinstliche Akteure zumindest in funktionaler Weise tiber Urteilsfahig-
keit verfiigen. In dem Masse, in dem sie dies tun, sollen sie die am Geschehen
mit beteiligten menschlichen Akteuren in ihrer Verantwortung entlasten
koénnen. Zur Teilung der gemeinsamen Verantwortung wurde in der Litera-
tur zur «Roboterethik» das Konzept eines «Verantwortungsnetzwerks» postu-
liert. In einem solchen Verantwortungsnetzwerk sollen all diejenigen Akteure,
menschliche wie kiinstliche, Verantwortung tragen, «die an dem fraglichen
Geschehen beteiligt sind, und zwar in dem Masse, in dem sie die nétigen Kom-
petenzen zur Verantwortungszuschreibung mitbringen».'”® Den Akteuren mit
Subjekteigenschaft wird dabei je nach ihren Eigenschaften anteilig ein Teil
der Gesamtverantwortung fir das fragliche Ereignis oder Verhalten zugeord-
net. Dieses Konzept wurde aus dem Blickwinkel der Ethik heraus entwickelt
und steht erst einmal unabhangig von verwandten Konzepten des Rechts im
Raum.'**

Das Konzept lasst sich gut am Beispiel von Fahrassistenzsystemen verschie-
dener Stufen (0-5) illustrieren. Je hoher die Stufe, desto mehr werden nach
WEICHBOLD die Sorgfaltspflichten des Fahrzeuglenkers herabgesetzt. Dadurch
werde eine Haftung des Lenkers aus Verschulden aufgrund der Verletzung sei-
ner Pflichten zunehmend zuriickgedringt.”” Damit der Verletzte nicht auf
seinem Schaden sitzenbleibt, muss das fehlende Verschulden des Lenkers

1034 Siehe Abschnitt VI.3.6.

1035 Loh, S. 147 mit Verweis auf Christian Neuhduser (2014); siehe Unterabschnitt IV.2.2 d).
1036 S0 bei Beckers/Teubner.

1037 Weichbold, S. 29 ff. und S. 199.
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durch eine Haftung anderer Akteure kompensiert werden.”® In Frage kom-

men der Halter oder die Hersteller des Fahrzeugs bzw. des Fahrzeugassistenz-
systems.

Im Hinblick auf den in Kapitel VI unternommenen Versuch, das Verantwor-
tungsnetzwerk im konkreten Beispiel eines Unfalls mit einem Roboter zum
Einsatz zu bringen, wird in diesem Abschnitt die Verteilung der Haftung auf
mehrere Schadiger nach dem aktuellen Schweizer Recht besprochen: Die Be-
stimmung von Art. 50 OR zur (Verschuldens-)Haftung mehrerer wird spater
die horizontale, die in Abschnitt 1.4 c) vorgestellte Geschaftsherrenhaftung
nach Art. 55 OR die vertikale Dimension des Verantwortungsnetzwerks dar-
stellen.

72  Die Regressordnung von Art. 50/51 OR

Art. 50 Abs. 1 OR regelt die Situation, in der mehrere Schidiger aus Verschul-
den als einzigem Rechtsgrund haften. Der Grundgedanke dieser Bestimmung
liegt darin, dem Geschadigten das Einfordern des Schadenersatzes gegeniiber
einer Mehrheit von Schadigern zu erleichtern. Der Geschadigte soll sich an ei-
nen einzelnen Schadiger seiner Wahl wenden kénnen - vorzugsweise an je-
nen mit den meisten finanziellen Mitteln. Dazu sieht das Gesetz vor, dass die
Schadiger untereinander solidarisch haften. Es gelten die Bestimmungen zur
Solidarschuld (solidarité passive) von Art. 143-149 OR."”*® Demnach hat grund-
satzlich jeder der Schiadiger einen gleichen Teil des Schadenersatzes zu iiber-
nehmen (Art. 148 Abs. 1 OR). Wie in jener Bestimmung angelegt, gestattet nun
Art. 50 Abs.2 OR dem Richter, den Riickgriff oder Regress unter den soli-
darisch haftenden Schadigern den Umstanden entsprechend anders zu re-
geln.'”*® Haften die Schidiger aus mehreren verschiedenen Rechtsgriinden,
kommt fiir den Regress die Kaskade oder Stufenfolge von Art. 51 Abs. 2 OR zur
Anwendung.'**

Der Grundsatz der Solidarhaftung im externen Verhiltnis, der aus Art. 50/
51 OR abgeleitet wird, wird heranzuziehen sein, wenn verschiedene an der

1038 Fir das dsterreichische Recht weist Weibold, S. 199 f. auf die Problematik der betragsmés-
sigen Beschrankung der Halterhaftung nach §§ 15 f. EKHG hin. Diese (eigenartigen) Be-
grenzungen sollten im Zuge der Fahrzeugautomatisierung entfallen.

1039 Namentlich ist Art. 50 Abs.1 OR ein Anwendungsfall der Entstehung von Solidaritit aus
dem Gesetz, wie in Art. 143 Abs. 2 OR vorgesehen.

1040 vg]. BSK OR I-Graber, Art. 50 N 22.

1041 Wie BGE 144 I11 209, 215 E. 2.5 ausfiihrt, wurde Art. 51 Abs. 1 OR erlassen, um ein als unbillig
erachtetes Ergebnis im Einzelfall zu korrigieren, BGE 35 II 238.
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Herstellung und dem Betrieb einer KI-Anwendung beteiligte Personen in die
Verantwortung genommen werden sollen.'”* Dabei wird die Stufenfolge aus
Art. 51 Abs. 2 OR helfen, wenn durch KI-Anwendungen verursachte Schaden
im Zusammenspiel mit Kausal- oder Gefahrdungshaftungen zu beurteilen
sind. Diese konnen als Betriebshaftungen alternative Haftungen von KI-An-
wendungen bzw. deren Herstellern und Nutzern dominieren.

Art. 50 Abs. 1 OR setzt voraus, dass mehrere Beteiligte einen Schaden adiaquat
kausal und gemeinsam verursachen.*’ Gemeinsame Verursachung bedeutet
jedoch nicht eine aktive Verabredung. Verlangt wird immerhin ein Zusam-
menwirken mehrerer (rechtsfahiger) Akteure, wobei jeder Schadiger um das
pflichtwidrige Verhalten des andern weiss oder jedenfalls wissen konnte.”**
Umgekehrt kann nicht von einem Zusammenwirken gesprochen werden,
wenn mehrere Personen unabhangig voneinander einen Schaden herbeifith-
ren und die Handlung eines Einzelnen den Erfolg bereits allein hervorgerufen
hitte.'”” Bei einer Mehrheit von Handlungen ist nicht der moglicherweise
getrennte Ablauf dieser Handlungen entscheidend, sondern der gemeinsame
Wille zum Zusammenwirken.'**®

Die Solidarhaftung erlaubt es dem Geschadigten also, den ihm genehmsten
Schadiger auszusuchen und einzuklagen. Ist der Geschadigte mit seiner Klage
erst einmal durchgedrungen, stellt sich die Frage nach der Auseinanderset-
zung innerhalb der Solidargemeinschaft der Schadiger. Diesen Ablauf be-
schreibt das Bundesgericht wie folgt:

«Comme le lésé ne peut, en principe, obtenir qu'une fois la réparation de son dommage, le
paiement effectué par l'un des obligés libére les autres dans les rapports externes (ATF 89
IT 118 consid. 5a p. 122). A ne considérer que lintérét du lésé, Ueffet quemporte la solida-
rité passive apparait nécessaire et suffisant. Tout autre est la situation, si l'on se met a la
place de celui qui a dédommagé le lésé. Il se peut fort bien que ce codébiteur ait été amené,
ce faisant, a consentir un sacrifice financier qui est hors de proportion avec la mesure
dans laquelle il a contribué a la survenance du dommage. Que l'équité ne puisse s'en ac-
commoder, cela va sans dire. Il se justifie, au contraire, de faire en sorte que l'équilibre,
volontairement sacrifié sur le plan externe au profit du lésé, soit rétabli sur le plan in-
terne afin que chacun des coresponsables supporte, au final, le poids de la dette en fonc-
tion de sa part de responsabilité. La loi y pourvoit en disposant que celui qui paie au-dela
de sa part a, pour Uexcédent, un recours contre les autres (art. 148 al. 2 CO).»1047

1042 Dazu siehe ELI-Response, S. 23.

1043 BSK OR I-Graber, Art. 50 N 6.

104 BGE1151142,45E 1b.

1045 BSK OR I-Graber, Art. 50 N 7.

1046 BSK OR I-Graber, Art. 50 N 6 mit Verweis auf ZK-Oser/Schénenberger, N 3.
1047 BGE 133116, 22 E.5.3.2.
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Um unbillige (équité) Ergebnisse zu vermeiden und sicherzustellen, dass jedes
Mitglied der Solidargemeinschaft der Schadiger den Schaden proportional zu
seinem Anteil an der Verantwortung tragen muss, wird es dem vom Gescha-
digten vorab («sur le plan externe au profit du lésé») in Anspruch genommenen
Ersatzpflichtigen gestattet, den Schaden via Regress ganz oder teilweise auf
einen oder mehrere andere Ersatzpflichtige abzuwilzen.* Fiir die Bestim-
mung dieses Regresses erklart die Bestimmung den Richter fir zustandig. Zu
diesem Zweck wird der Richter in erster Linie auf das Verschulden der Betei-
ligten abstellen («en fonction de sa part de responsabilité»).”* Dies entspricht
ganz der Idee hinter dem Verantwortungsnetzwerk.

Diese Regelung fiir den Regress an sich und fiir seine Durchfiihrung wird nach
Art. 51 Abs. 1 OR auch angewandt, wenn die mehrere Personen aus verschiede-
nen Rechtsgriinden fiir einen Schaden einzustehen haben.® Das Prinzip der
Solidarhaftung im externen Verhaltnis, d.h. im Verhaltnis zum Geschadigten,
gilt auch fiir diesen Fall."”' Aus Sicht des Geschadigten als Glaubiger des Scha-
denersatzanspruchs besteht Anspruchskonkurrenz.'®* Dennoch gilt auch hier,
dass er seinen Schadenersatz grundsitzlich nur einmal einfordern kann."””*

Was nun den internen Regress betrifft, so soll die Stufenfolge von Art. 51
Abs. 2 OR vorgeben, wer von mehreren Verursachern «in der Regel» fiir den
Schaden aufzukommen hat. Der Richter soll von dieser wertungsbegriindeten
Anleitung des Gesetzgebers nur im Einzelfall abweichen, wenn besondere
Griinde vorliegen oder die Billigkeit es gebietet.'**

7.3  Spezialregelungen

Einige Spezialerlasse enthalten besondere Regressregelungen. Im Hinblick auf
das erste Beispiel in Kapitel VI sei namentlich auf die Regelung von Art. 60

1048 yg]. BSK OR I-Graber, Art. 50 N 22.

1049 yg]. BSK OR I-Graber, Art. 50 N 25.

1050 Die Anordnung der Absitze erscheint etwas merkwiirdig, erklart sich aber wohl durch die
spatere Ergidnzung der Kaskade im zweiten Absatz.

1051 Nach der Botschaft 1973 SVG, S. 1196 f. handelt es sich bei der Solidarhaftung im externen
Verhéltnis um einen «ungeschriebenen, aus Art. 51 OR abgeleiteten Fundamentalsatz des
Haftpflichtrechts».

1052 BSK OR I-Graber, Art. 51 N 5.

1053 vgl. oben, BGE 13311 6, 22 E. 5.3.2.

1054 BSK OR I-Graber, Art. 51 N 12.
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Abs. 2 SVG (Regress unter mehreren haftpflichtigen Schadigern) hingewie-
sen.'” Diese gehen Art. 50,/51 OR als lex specialis vor."*

Zunachst statuiert Art. 60 Abs.1 SVG, dass die bei einem Unfall, an dem ein
Motorfahrzeug beteiligt ist, fir den Schaden eines Dritten ersatzpflichtigen
Personen solidarisch haften. Wer ersatzpflichtige Person ist, bestimmt sich
nach einer einschlagigen Haftungsgrundlage. Im Unterschied zur Grundregel
aus Art. 50 Abs. 1 OR bezieht sich Art. 60 Abs. 1 SVG nicht nur auf die Haftung
aus Verschulden, sondern auf samtliche Rechtsgriinde: Die Norm ist gleicher-
massen auf Halter und Nichthalter wie Fussganger, Radfahrer, Tierhalter oder
Werkeigentiimer anwendbar.'””” Halter haften aus Betriebsgefahr (Art. 58 SVG),
Nichthalter aus Verschulden.'*®

Der Regress zwischen den ersatzpflichtigen Personen wird in Art. 60 Abs. 2
SVG behandelt: Zunachst gilt, dass der Schaden unter Wiirdigung aller Um-
stande auf die beteiligten Haftpflichtigen verteilt wird. Dies klingt von Beginn
weg offener und fiir die Rechtsanwendung «flexibler» als die gleichmassige
Haftung gemass Art. 148 Abs. 1 OR, auf die Art. 50 Abs. 2 OR verweist. Dieser
Eindruck tiuscht jedoch.'”® Die Redewendung «unter Wiirdigung aller Um-
stinde» verweist dabei wiederum auf das richterliche Ermessen.'®® Als Anlei-
tung an die Gerichte fir die Verteilung des «Schadens» (gemeint ist natiirlich
der zu leistende Schadenersatz) findet sich hier, dass mehrere Motorfahrzeug-
halter den Schaden nach Massgabe des von ihnen zu vertretenden Verschul-
dens tragen, wenn nicht besondere Umstande, namentlich die Betriebsgefah-
ren, eine andere Verteilung rechtfertigen. Diese Regel erscheint auf den ersten
Blick nicht als Kaskade oder Stufenfolge, sondern scheint nur die Haftung un-
ter mehreren Haltern zu betreffen. Tatsachlich bedeutet dies, dass, wenn nur
einer der verantwortlichen Halter einen Schaden verschuldet hat, dieser Hal-
ter den gesamten Schaden zu tragen hat, sofern sein Verschulden zumindest
leicht und nicht sehr leicht ist und die Betriebsrisiken der einzelnen Fahr-
zeuge vergleichbar sind.° Ein Riickgriff auf die anderen beteiligten Halter,

1055 Hier nicht besprochen wird Art. 65 Abs. 3 SVG zum Riickgriff des Versicherers auf den

Versicherungsnehmer oder den Versicherten; der Riickgriff des Versicherers wird sodann
gesondert in Art. 77 LFG geregelt; fiir den Riickgriff des Inhabers des Eisenbahnunterneh-
mens auf den Infrastrukturbetreiber siehe Art. 40d Abs. 2 EBG.

1056 yg]. BSK SVG-Probst, vor Art. 14-62 N 13.

1057 Weissenberger, Art. 60 N 1und 5.

1058 Weissenberger, Art. 60 N 5.

1059 Die Erlauterung in der Botschaft 1973 SVG, S. 1197 stellt klar, dass die Regelung von Art. 60
SVG den Grundsatz, dass Verschulden zur Haftung fiihrt, nicht durchbrechen sollte.

1060 BGer 4A_290,/2018, Urteil vom 11.10.2018, E. 2.5.

1061 BGer 4A_93,/2007, Urteil vom 10.07.2007, E. 3.2 m.w.H.
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die ohne Verschulden nur aufgrund der Gefahrdungshaftung haften, ist in die-
sem Fall nicht moglich. Dieses Ergebnis zeigt, dass Art. 60 Abs. 2 SVG eben-
falls eine Stufenfolge enthalt, welche das Verschulden als Haftungsgrund vor-
gehen lasst. Gleichzeitig geht die Bestimmung von der Vermutung aus, dass
die Betriebsgefahren mehrerer an einem Unfall beteiligter Fahrzeuge gleich
gross sind. Weichen die Betriebsgefahren «deutlich» voneinander ab, muss
der Schadenersatz anders aufgeteilt werden.”” Dies gilt insbesondere dann,
wenn keinen der beteiligten Halter ein Verschulden trifft. Die Rechtsprechung
hat zur Verteilung der Betriebsgefahren eine umfangreiche Reihe von typisier-
ten Fallgruppen entwickelt: Lastwagen und Lastwagen; Lastwagen und Motor-
rad; Lastwagen und Personenwagen'®®; Personenwagen und Motorrad; Mo-
torfahrzeug und Eisenbahnzug, Werk oder Tier.°®* Diese kénnen im Einzelfall
weiter verfeinert werden.'*®

74 Die Wendung zum «integralen Regress»

Auf den ersten Blick wirkt der strassenverkehrsrechtliche Regress im Ver-
gleich zu Art. 50/51 OR flexibler, spricht doch Art. 60 Abs. 2 Satz 1 SVG davon,
dass der Schaden unter Wiirdigung aller Umsténde auf die beteiligten Haft-
pflichtigen verteilt wird. Satz 2 er6ffnet sodann Raum, die Bedeutung der den
individuellen Haltern zugerechneten Betriebsgefahren mit zu bertcksichti-
gen. Eine vorgegebene Kaskade oder Stufenfolge findet sich in Art. 60 SVG
zwar nicht. Die prominente Nennung des Verschuldens als Mass zur Vertei-
lung des Schadens in Satz 1 weist aber darauf hin, dass sich der Regress sowohl
im SVG als auch im OR schwergewichtig auf das herkémmliche Verstandnis
abstiitzt, dass derjenige zuerst haften solle, welcher einen Schaden verschul-
det hat. Daraus entwickelte sich die Praxis, dass der Regress des zuerst ins
Recht gefassten Schadigers nicht «integral» (zu dieser Beschreibung spater),
sondern nur punktuell in Richtung des Beteiligten mit dem grosseren Ver-
schulden gehen soll. Diese traditionelle Regressordnung passt nach GRABER
schlecht zu den «Entwicklungen der letzten Jahrzehnte», welche eine starkere
Gewichtung der Gefahrdungshaftungen nahelegten. Sie berticksichtige auch

1062 Weissenberger, Art. 60 N 17.

1063 Sjehe z.B. BGE 105 II 209, 214: «In Anbetracht des fehlenden Verschuldens beider Fahr-

zeugfithrer und der erheblich héheren verwirklichten Betriebsgefahr des Lastwagens er-

scheint die von der Vorinstanz vorgenommene hélftige Aufteilung des Schadens auf die

Fahrzeughalter als angemessen.»

Siehe die Liste mit Verweisen auf die Rsp. bei Weissenberger, Art. 60 N 18.

1065 Sjehe z.B. BGE 132 11l 249, wo das Selbstverschulden des Zivilkldgers auf weniger als 10%
und damit als vernachlassigbar festgesetzt wurde.

1064
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nicht in ausreichendem Masse die zunehmende Bedeutung von Privat- und
Sozialversicherern fiir die Schadenabwilzung.'*®

Trotz wachsender Kritik in der Lehre, die sich einer Literaturumschau des
Bundesgerichts zufolge bis auf das Jahr 1922 zuriickverfolgen lisst,"® hielt
das Bundesgericht an der Regressordnung von Art. 50/51 OR iiber beinahe ein
Jahrhundert fest. Erst mit einem Urteil aus dem Jahr 2018'°°® nahm es eine von
GRABER als fulminant bezeichnete Praxisanderung vor,°® mit der es sich dem
in der Lehre lange geforderten «Trend hin zu einem integralen Regress» an-
schloss.'””° Damit eroffnete es den Weg fiir eine «grundsitzliche Flexibilisie-
rung der Priorititenregelung in Art. 51 Abs. 2 OR»."””" Nur zwei Monate spéter
konnte das Bundesgericht seine Auffassung zur Durchfiihrung des Regresses
bei einem Zusammentreffen von Verschulden und Betriebsgefahr weiter pra-
zisieren."”””

Im ersten Entscheid ging es hauptsachlich um die Frage, ob der Privatver-
sicherer, der vertraglich zur Entschadigung des Geschadigten verpflichtet ist
und sich somit in der «mittleren Position der Regressordnung»'” befindet,
auf den in der Stufenfolge von Art. 51 Abs. 2 OR zuletzt stehenden, kausal Haf-
tenden Regress nehmen kann. Das Bundesgericht entschied, dass eine (private
Schadens-)Versicherung, welche insoweit in die Stellung des Geschadigten
eintritt, als sie eine Entschadigung geleistet hat, nicht in die Kaskadenordnung
von Art. 51 Abs. 2 OR fallt.""™

Der erst kiirzlich aufgehobene und nun durch Art. 95c Abs. 2 VVG ersetzte
Art. 72 Abs. 1 VVG'"” sah vor, dass der Ersatzanspruch, der dem Anspruchbe-

1066 BSK OR I-Graber, Art. 51 N 13, auch mit Verweis auf Oftinger, Haftpflichtrecht, S. 348, der
die Ordnung von Art. 50/51 noch als «eine ausgezeichnete gesetzgeberische Leistung» er-
achtete.

1067 BGE 137 I11 352, 211 E. 4.6.

1068 BGE 144 111 209, Urteil vom 7. Mai 2018.

1069 BSK OR I-Graber, Art. 51 N 13a.

1070 St. Weber, Regresskaskade, S. 359; vgl. Strub, S. 31ff., der von einem «beeindruckenden
Turnaround» schreibt.

1071 So die Formulierung bei BGE 144 111 209, 213, E. 2.2.

1072 BGE 144 111 319, Urteil vom 12. Juli 2018.

1073 S0 die Botschaft 2017 VVG, S. 5132.

1074 BGE 144 11 209, Regeste, vgl. BSK OR I-Graber, Art. 51 N 13a.

1075 Aufgehoben durch Ziff. I des BG vom 19. Juni 2020, mit Wirkung seit 1. Jan. 2022. Nach der
Botschaft 2017 VVG, S. 5129 und S. 5132 gehort diese Bestimmung in die Unfall- und Kran-
kenversicherung und wurde «aufgrund der neuen Systematik» als Art. 95c ins 2. Kapitel in
den Abschnitt zur Koordination verschoben. Art. 95c Abs. 2 VVG lautet: «Im Umfang und
zum Zeitpunkt seiner Leistung tritt das Versicherungsunternehmen fiir die von ihm ge-
deckten gleichartigen Schadensposten in die Rechte des Versicherten ein.»
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rechtigten gegeniiber Dritten aus unerlaubter Handlung zusteht, insoweit auf
den Versicherer iibergeht, als er Entschadigung geleistet hat. In der Vergan-
genheit blieb dem Versicherer der Regress auf nur kausal haftende Beteiligte
nach der Kaskadenordnung von Art. 51 Abs. 2 OR verwehrt. Sieben Jahre vor
dem hier besprochenen Urteil hatte das Bundesgericht eine Praxisanderung
mit Verweis auf den Willen des historischen Gesetzgebers, der das Verschul-
densprinzip hochhalten wolle, noch klar und deutlich abgelehnt:

«Unter den im heutigen Zeitpunkt gegebenen Umstanden rechtfertigt sich vorliegend
keine Praxisdnderung. Dass dem Schadensversicherer kein Riickgriffsrecht gegen Kau-
salhaftpflichtige zusteht, entspricht der wohl nach wie vor herrschenden Lehre und
der jahrzehntealten konstanten Praxis des Bundesgerichts. Das Bundesgericht ist von
dieser trotz der bereits seit dem Jahre 1922 getibten Kritik, die im Laufe der Jahre auch
dogmatisch weiter untermauert wurde, nur in einem isolierten, vor langer Zeit beur-
teilten Fall (BGE 63 11143 E. 7 [...]) abgewichen. [...] Mit der konstanten Rechtsprechung
wird dem eindeutigen Willen des historischen Gesetzgebers nachgelebt, dass der Ver-
sicherer, der sich durch die Pramien fiir mogliche Schadensfalle bezahlt macht, den
Schaden in der Regel vor einem ohne sein Verschulden Haftenden tragen soll.»1076

In seinem Urteil vom Mai 2018 anerkannte das Bundesgericht, dass die bishe-
rige Rechtsprechung «zu stark auf den historischen Willen des Gesetzgebers»
abstiitzte."” Eine Praxisinderung erschien dem Bundesgericht auch mit Blick
auf die geplante Anderung des VVG mit dem neuen Art. 95¢ VVG als stimmig,
welcher «im Wesentlichen der Subrogation der Sozialversicherer»,'””® d.h. dem
integralen Regress, entspricht.'”

In seinen Erwagungen verwies das Bundesgericht namentlich auf die Kritik
VON THURS, der schon 1922 die Meinung vertrat, dass unter dem Begriff der
unerlaubten Handlungen i.S.v. Art. 72 Abs.1 VVG nicht nur eine deliktische
Handlung im engeren Sinn gemeint sei, sondern dass damit auf das gesamte
Deliktsrecht von Art. 41-61 OR verwiesen werde.'”® Die seither von verschie-
denen Autoren immer weiter ausgefeilte Kritik kntpft letztlich an das Ge-
schaftsmodell der Versicherung an sich an. Das Gericht stellte einige dieser
o6konomisch motivierten Argumente aus der Lehre zusammen: Damit das

1076 BGE 144 111 209, 211, E. 2.1.

1077 BGE 144 111 209, 214, E. 2.5.

1078 BGE 144 111 209, 214, E. 2.5.

1079 S0 ausdriicklich die Botschaft 2017 VVG, S. 5132.

1080 BGE 144 111 209, 211, E. 2.2 mit Verweis auf von Thur, Rickgriff, S. 235. Die fragliche Bestim-
mung war ab dem Inkrafttreten des VVG am 1. Januar 1910 in Art. 63 Abs.1 VVG enthalten.
Auf die grammatikalische oder systematische Bedeutung des Verweises auf die «unerlaub-
ten Handlungen» ging das Bundesgericht nicht weiter ein, sondern beliess es in E. 2.6 mit
einem summarischen Hinweis auf einschlagige Literaturstellen.
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Geschaftsmodell der Versicherung fiir alle Beteiligten funktioniert, sei eine
zweckmassige (gerechte) Kostenverteilung und Berticksichtigung der Interes-
sen vonnoten.'” Es erscheint einsichtig, dass diesem Ziel schwierig oder gar
unmdoglich nachzuleben ist, wenn je nach Konstellation nur einige der ver-
antwortlichen Schadiger zur Regulierung des Schadens herangezogen werden
konnen, wahrend andere aussen vor bleiben. Vielmehr kénnten «die aufgrund
von Statistiken berechneten Pramien [...] reduziert werden, wenn dem Ver-
sicherer der Ruckgriff auf Kausalhaftpflichtige erlaubt wiirde». Diese Losung
entspreche auch der Regelung im Sozialversicherungsrecht, wo den Versi-
cherern von Gesetzes wegen ein in diesem Sinne «integrales Regressrecht»
zuerkannt werde.”® Fiir die Praxisinderung entscheidend war moglicher-
weise das folgende weitere Argument aus der Lehre: Der Versicherer leiste
nicht etwa (sekundéren) Schadenersatz aus eigener Nicht- oder Schlechter-
fullung des Vertrages. Vielmehr decke er den Schaden in Erfiillung seiner pri-
maren Leistungspflicht aus dem Versicherungsvertrag. Ihm den «integralen»
Riickgriff zu verweigern, heisse, ihn zu Unrecht als Haftpflichtigen im Sinne
von Art. 50,/51 OR zu behandeln.”® Das Bundesgericht machte sich diese rap-
portierten Uberlegungen zu eigen und fasste das Ergebnis in folgender Ur-
teilsformel zusammen:

«Auf den Versicherer gehen nach Art. 72 Abs. 1 VVG insoweit, als er eine Entschidigung
geleistet hat, die Ersatzanspriiche iiber, die dem Anspruchsberechtigten gegeniiber
Dritten aus unerlaubter Handlung zustehen. Verursacht ein Kausalhaftpflichtiger ei-
nen Unfall, so begeht er eine unerlaubte Handlung im Sinne dieser Bestimmung, selbst
wenn ihn kein Verschulden an der Unfallverursachung trifft. Denn ein Verschulden ist
nach dem Wortlaut von Art. 72 Abs. 1 VVG nicht gefordert. Es geniigt eine <unerlaubte
Handlung> (<actes illicites», <atti illeciti>). Damit féllt jeder als Gefahrdungs- oder einfa-
che Kausalhaftung normierte Tatbestand, mithin jegliche ausservertragliche Haftung
im Sinne von Art. 41 ff. OR, unter den Begriff der unerlaubten Handlung im Sinne von
Art. 72 Abs. 1VVG.»'%%*

Mit seinem Revirement griff das Bundesgericht nur der neuen Regelung von
Art. 95c¢ Abs. 2 VVG vor, welche am 1. Januar 2022 in Kraft trat und welche nach
der Botschaft den Grundgedanken von Art. 72 Abs. 1 VVG in einer «den prakti-
schen Bediirfnissen» der Versicherungswirtschaft entsprechenden, weiterge-
fihrten Form iibernimmt:

1081 BGE 144 111 209, 211, E. 2.4.
1082 BGE 144 111 209, 213 E. 2.4.
1083 BGE 144 111 209, 213 E. 2.4.
1084 BGE 144 111 209, 216, E. 2.6.
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«Im Gegensatz zum geltenden Recht (Art. 72 Abs. 1 VVG) soll das Versicherungsunter-
nehmen damit nicht nur gegen die aus unerlaubter Handlung haftende Person, son-
dern gegen samtliche Ersatzpflichtige vorgehen koénnen, also auch wenn diese aus
Vertragsverletzung oder aus einer Kausalhaftung zum Ersatz verpflichtet sind. Damit
gilt fiir die privaten Schadenversicherer das gleiche wie fiir die Sozialversicherer (vgl.
Art. 72 Abs. 1 des Bundesgesetzes iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts [ATSG]).»1085

Nun kénnte man sagen, dass es sich hier immer noch um den speziellen Aspekt
des Ruckgriffs des (Privat-)Versicherers handelt, was die grundsatzliche Rich-
tigkeit der herkdmmlichen Auffassung zur Kaskadenordnung aus Art. 51 Abs. 2
OR nicht in Frage stellte. Schliesslich wurde mit dem Urteil entschieden, dass
Versicherer «hors catégorie» Regress nehmen dirfen, also selbst nicht Teil
der Kaskadenordnung sind. Fiir das Verhaltnis von Verschuldens- und Gefahr-
dungshaftung aufschlussreicher ist das zweite Urteil, welches das Bundesge-
richt rund zwei Monate spiter fillte:'** Die in Art. 51 Abs. 2 OR fiir den Regel-
fall vorgesehene Stufenfolge lasse Raum fiir Abweichungen mit Blick auf den
konkreten Fall."**’

Ausgangspunkt des Entscheids war folgender Sachverhalt: Die Arbeitgeberin
des Geschadigten war beauftragt, Kanalisationsleitungen und Schachte in ei-
ner Strasse zu sanieren und abzudichten. Wahrend der Geschadigte im
Schacht arbeitete, entziindete sich an einer von ihm gerauchten Zigarette (die
Arbeitgeberin hatte kein Rauchverbot ausgesprochen) im Schacht befindliches
Gas. Der Geschidigte erlitt Verbrennungen.'”® Das Bundesgericht hatte die
Frage des Rickgriffs von SUVA, IV und AHV zu beurteilen, welche in die Re-
gressanspriiche der Arbeitgeberin des Geschiddigten eingetreten waren.

Das Gas stammte aus einer lecken Gasleitung des bei der privaten Versi-
cherung (Beschwerdegegnerin) haftpflichtversicherten stadtischen Gaswerks.
Nach Ansicht der drei beteiligten Sozialversicherungen (Beschwerdefithre-
rinnen) sollte die Versicherung gestiitzt auf das RLG fiir den Schaden des
Geschadigten haften. Deshalb nahmen die Beschwerdefiihrerinnen fiir die
von ihnen erbrachten bzw. noch zu erbringenden Leistungen Regress auf
die Beschwerdegegnerin. Das Ziircher Handelsgericht als Vorinstanz ging zu-
nachst davon aus, dass die private Versicherung vollumféanglich fiir die Re-
gressforderung haften wiirde. Doch das daraufhin von allen Parteien ange-
rufene Bundesgericht wies die Sache an das Handelsgericht zuriick, damit

1085 Botschaft 2017 VVG, S. 5132.

1086 BGE 144 I1I 319 ff.

1087 BGE 144 111 319 ff. Regeste; vgl. BSK OR I-Graber, Art. 51 N 13b.
1088 BGE 144 III 319, Sachverhalt B.
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dieses tber die Beriicksichtigung des Regressprivilegs gemass Art. 75 Abs. 2
ATSG neu entscheide. Nach dieser Bestimmung kann die Sozialversicherung
bei einem Berufsunfall nur dann auf die Arbeitgeberin der versicherten Person
zuriickgreifen, wenn die Arbeitgeberin den Versicherungsfall absichtlich oder
grobfahrlassig herbeigefithrt hat. Dies war vorliegend nicht der Fall, sodass
das Handelsgericht im zweiten Anlauf den Rickgriff der Sozialversicherungen
vollstindig abwies.'” Das Handelsgericht erkannte, dass nach der gesetzli-
chen Ordnung von Art. 51 Abs. 2 OR die Arbeitgeberin an zweiter Stelle und
das Gaswerk (beziehungsweise die Beschwerdegegnerin) erst an dritter Stelle
hafte. Somit betrage die Quote, welche vom Gaswerk beziehungsweise der Be-
schwerdegegnerin zu tragen sei, 0 %. Fir ein Abweichen von der Stufenfolge
nach Art. 51 Abs. 2 OR bestehe kein Anlass, zumal das Bundesgericht - entge-
gen der Lehrmeinung zur Vorwegtragung der Betriebsgefahr - zuvor an der
wortlautgemissen Anwendung dieser Bestimmung festgehalten habe.'®® Ge-
gen diesen Entscheid gelangten die drei Sozialversicherungen ein zweites Mal
an das Bundesgericht.”

In der Kaskadenordnung von Art. 51 Abs. 2 OR stand die Arbeitgeberin an zweiter,
das Gaswerk an dritter Stelle. Die Arbeitgeberin haftete dem Arbeitnehmer aus
dem Arbeitsvertrag (Art. 328 OR). Das Gaswerk haftete kausal aus der Betriebs-
haftung fiir den Inhaber von Rohrleitungen (Art. 33 RLG)'*”* Fiir die Zwecke die-
ser Haftung richten sich Art und Umfang des Schadenersatzes, die Zusprechung
einer Genugtuungssumme, die Haftung mehrerer und der Riickgriff unter den
Haftpflichtigen nach den Bestimmungen des OR iiber unerlaubte Handlungen
(Art. 34 RLG). Das Bundesgericht erwog, dass im konkreten Fall zu berticksich-
tigen sei, welchen Zweck der Gesetzgeber im RLG mit dem Verweis auf die all-
gemeinen Bestimmungen des OR iiber unerlaubte Handlungen verfolgt habe.'*
Das Bundesgericht erwog dazu, dass die Rohrleitungen - ahnlich wie Eisenbah-
nen, Motorfahrzeuge, Luftfahrzeuge und elektrische Leitungen - ihre spezifi-
schen Gefahren mit sich brachten. Wie in den anderen genannten Fallen hatte
der Gesetzgeber auch bei den Rohrleitungen die dem Betrieb dieser Anlagen im-
manenten Risiken («Betriebsgefahren» oder charakteristische Risiken) vor Au-

1089 BGE 144 I1I 319, Sachverhalt B.

109 BGE 144 111 319, 321, E. 5 mit Verweis auf das 2011 ergangene Urteil BGE 137 111 352.

1091 BGE 144 I1I 319, 320, Sachverhalt B.

1092 Art. 33 Abs. 1 RLG: «Wird durch den Betrieb einer Rohrleitungsanlage oder durch einen
Mangel oder die fehlerhafte Behandlung einer nicht in Betrieb stehenden Anlage ein
Mensch getotet oder in seiner Gesundheit geschadigt oder Sachschaden verursacht, so
haftet der Inhaber der Anlage fiir den Schaden. Steht die Anlage nicht im Eigentum des
Inhabers, so haftet mit ihm der Eigenttimer solidarisch.»

1093 BGE 144 111 319, 321, E. 5.3.
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gen gehabt, die selbst bei einem sorgfaltigen Betrieb (d.h. wenn alle Beteiligten
die notige Vorsicht walten lassen) nie ganz ausgeschlossen werden konnten.'***
Dabei habe der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Haftung nach RLG «zwei
vollig unterschiedliche Musterfille» vor Augen gehabt:'** die Verwirklichung der
einer Rohrleitungsanlage immanenten Betriebsgefahr einerseits und den Fall ei-
nes Drittverschuldens oder Vertragsverletzungen Dritter andererseits. Zum ers-
ten Fall merkte das Bundesgericht an:

«Verwirklicht sich das bei Rohrleitungsanlagen fiir fliissige und gasformige Brenn- und
Treibstoffe inhdrente Risiko, namentlich wenn ein Leck entsteht, stellt sich, wie auch
im zu beurteilenden Fall, zunichst die Frage nach einem Verschulden der Betreibe-
rin. Ist dieses gegeben, bleibt es bei ihrer Haftung auch nach der Stufenregelung von
Art. 51 Abs. 2 OR. Trifft die Betreiberin dagegen kein Verschulden, haftet sie nach der
Stufenregelung zwar erst in letzter Linie. Soweit sich das typische Risiko verwirklicht,
besteht die Gefahr in aller Regel aber ohne Drittverschulden oder eine Vertragsverlet-
zung Dritter.»%

Zum zweiten Fall brachte das Bundesgericht das Beispiel von Sabotage auf. Bei
Sabotage hafte der (schuldlose) Inhaber der Rohrleitungsanlage aus Billigkeits-
iberlegungen, damit nicht der (ebenfalls schuldlose) Geschadigte das Risiko
tragen muss, leer auszugehen.'’”’

Es geht somit um die Gewichtung der Betriebsgefahr gegentiber anderen
schadigenden Momenten. Wenn der Inhaber der Rohrleitungsanlage auch
grundsatzlich fiir die inharenten Betriebsrisiken haften soll, sollte ihm als Kau-
salhaftpflichtigem (bzw. «hors catégorie» seiner Versicherung) nach Ansicht
des Bundesgerichts dennoch nicht der Rickgriff auf den Fehlbaren verwehrt
werden, wenn der Schaden nicht durch eine Fehlfunktion der Anlage selbst
hervorgerufen wurde, «sondern die an sich korrekt funktionierende Anlage
nur wegen der Absicht oder der groben Fahrlassigkeit eines Dritten zu Scha-
den fiihrte»:'**

«Spielen dagegen Drittverschulden oder Vertragsverletzungen Dritter eine Rolle, dann
geht es in der Regel um Fille, in denen von den Rohrleitungen keine wesentliche Ge-
fahr ausgegangen wére, wenn sich die Dritten korrekt oder vertragsgemass verhalten
hatten. Es sind, wie beim in der Botschaft aufgefithrten Musterbeispiel der Sabotage,
haufig Fille, in denen die Dritten naher am Schaden stehen als der Betreiber.»'%%°

109 BGE 144 111 319, 323, E. 5.3.1.

1095 BGE 144 111 319, 322, E. 5.3.

109 BGE 144 111 319, 324, E. 5.4.1.

1097 vgl. BGE 144 111 319, 324, E. 5.3.2 und 5.4.2.
1098 BGE 144 111 319, 325, E. 5.5.

109 BGE 144 111 319, 324, E. 54.2.
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Diese Uberlegungen wandte das Bundesgericht auf den Unfall im Schacht an
und kam in Bezug auf die Unfallursachen zu einem sehr differenzierten Ergeb-
nis:

«Zum Schaden ist es nicht gekommen, weil erst durch eine Vertragsverletzung die
Gefahr, die sich realisiert hat, heraufbeschworen wurde, wie dies etwa der Fall ware,
wenn grobfahrlassig von Dritten Arbeiten an Rohrleitungen ohne die dabei notwen-
digen Sicherheitsmassnahmen vorgenommen werden. Im zu beurteilenden Fall hatte
sich die typische Betriebsgefahr vielmehr bereits unabhingig von der Vertragsver-
letzungoi)m entziindlichen Luft-Gas-Gemisch ausserhalb der Rohrleitungen manifes-
tiert.»

An diesem Punkt zeigt sich die praktische Bedeutung des Konzepts der Ge-
fahrdungshaftung. Die Schaffung eines gefihrlichen Zustands reicht aus, um
die Haftung greifen zu lassen. Mit dem Gasleck war die erste Ursache fiir den
spateren Schaden gesetzt. Folglich musste das Gaswerk die typische Betriebs-
gefahr verantworten, die sich im Leck und dem dadurch entstandenen Luft-
Gas-Gemisch manifestierte und welche eine Gefahr fiir unbestimmte Per-
sonen darstellte."”" Das vertragswidrige Verhalten der Arbeitgeberin, die das
Rauchen im Schacht nicht untersagt hatte, «beeinflusste nur die Auslésung
der Gefahrsverwirklichung»." Diese differenzierte Sicht auf die Unfallursa-
chen, die «nicht dem Regelfall, den der Gesetzgeber vor Augen hatte», ent-
sprachen, rechtfertigte fiir das Bundesgericht eine Abweichung von der «star-
ren» Stufenfolge von Art. 51 Abs. 2 OR."

Im Ergebnis teilte das Bundesgericht die Regressforderung halftig zwischen
der Arbeitgeberin und dem Inhaber der Rohrleitungsanlage bzw. dessen Haft-
pflichtversicherung auf."* Infolge des Regressprivilegs verblieb der Anteil der
Arbeitgeberin jedoch bei den drei Sozialversicherungen.

Um eine weitere Praxisanderung handelt es sich bei diesem Urteil nicht. Be-
statigt wurde, dass bei besonderen Umstanden von der Stufenfolge von Art. 51
Abs. 2 OR abgewichen werden darf. Die Stufenfolge ist somit nicht «starr» (was
sich an sich bereits aus dem Wortlaut ergibt). Gerade im Zusammenspiel mit
Betriebsgefahren darf der Richter mit dem Vorbild von Art. 60 Abs. 2 SVG vor
Augen eine flexiblere Verteilung des Schadenersatzes unter den Beteiligten
vornehmen. GRABER ist immerhin zuzustimmen, dass mit diesem Entscheid zu-

1100 BGE 144 111 319, 326, E. 5.5.2.
1101 BGE 144 111 319, 326, E. 5.5.2.
1102 BGE 144 111 319, 326, E. 5.5.2.
1103 BGE 144 111 319, 326, E. 5.5.2.
1104 BGE 144 111 319, 326, E. 5.5.3.
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kiinftig «ein wesentlich kreativerer Umgang mit der Stufenfolge» moglich sein
sollte."®

8. Zwischenfazit

Der historische Abriss zum Haftpflichtrecht zeigt die Flexibilitait und die
Moglichkeiten dieses Rechtsgebiets auf, sich iiber die Jahrhunderte zu bewah-
ren und sich dabei immer wieder an soziale und wirtschaftliche Entwicklun-
gen anzupassen. Bereits das romische Rechtssystem war in der Lage, seine
Haftungsregeln einer zunehmend ausdifferenzierten Wirtschaft anzupassen,
die nicht mehr nur lokal und agrarisch gepragt war, sondern zu der bereits
ein Fernhandel iiber das Mittelmeer gehorte. Mit der Tierhalterhaftung und
der Noxalhaftung bestanden friihe Formen der Gefihrdungshaftung. Ange-
sichts der Tatsache, dass ein grosser Teil der Geschaftstatigkeiten von Un-
freien im Namen und auf Rechnung ihrer Gewalthaber durchgefiihrt wurde,
kam der Noxalhaftung grosse praktische Bedeutung zu. Bei der Noxalhaftung
kam es nicht auf das Verschulden des Gewalthabers als haftender Person an.
Auf ein irgendwie feststellbares Verschulden des (zwar geschafts-, aber eben
nicht voll rechtsfahigen) Gewaltunterworfenen, sei er Sklave oder Hauskind,
kam es ebenfalls nicht an. Der kausale Zusammenhang zwischen dem einge-
tretenen Schaden und dem tatsachlichen Handeln des Gewaltunterworfenen
geniigte. Wichtiger als das Verschulden und seine Abstufungen war den Ro-
mern die zweckmassig zu entscheidende Frage nach der Interessenlage der
beteiligten Parteien (utilitas), was sich auch auf die Auswahl der haftungsbe-
grindenden Tatbestande auswirkte. Dabei spielte die Frage des Vertrauens-
und des Verkehrsschutzes eine wichtige Rolle. Der Fernhandel iiber das Meer
hatte sich vielleicht nicht so gut entwickelt, hatte man nicht die spezielle Haf-
tung fiir Reeder und Kapitane eingefiihrt, um die Interessen der Reisenden
und Transporteure zu schiitzen. Vor diesem 6ffentlichen Interesse musste das
individuelle Interesse des einzelnen Schiffseigners"’ zuriicktreten.

Die Vertreter der Naturrechtslehre des 17. und 18. Jh. leisteten die Vorarbeiten
zur Entwicklung einer Generalklausel des Deliktsrechts, welche spater Ein-
gang in verschiedene moderne Kodifikationen finden sollte. Das grdsste Pro-
blem bei der Verschuldenshaftung war immer und wird immer sein, das feh-
lerhafte menschliche Verhalten zu identifizieren und seinen adaquat kausalen
Beitrag zum Schaden zu belegen. Gerade bei Haftpflichtfallen mit Beteiligung

1105 BSK OR I-Graber, Art. 51 N 22.
1106 Franz. armateur, also der, der das Schiff mit seinen finanziellen Mitteln ausriistet.
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von KI-Systemen ist es jedoch zu erwarten, dass ein menschlicher Akteur, der
unmittelbar an den Ereignissen beteiligt ist, die zum Schaden fiihren, oft feh-
len wird. Ob in diesen Fallen zeitlich auf der Kausalkette weiter zurtickliegende
Personen (Entwickler, Programmierer, andere) ausfindig und haftbar gemacht
werden konnen, ist fraglich.

Im Zuge der Industrialisierung 1.0 wurde neben der Verschuldenshaftung
das Konzept der Gefihrdungshaftung wiederbelebt und weiter ausgebaut.
Die Gefahrdungshaftung kann als eine der interessantesten Entwicklungen
im Haftpflichtrecht gesehen werden. Die Grundidee besteht darin, dem Ein-
zelnen als Gegenleistung fiir die Erlaubnis, zu seinem eigenen Vorteil eine
an sich mit Gefahren verkniipfte Tatigkeit auszufithren, eine Haftung an das
Kollektiv aufzuerlegen."”’ So gelang es schon friih, die Verantwortlichkeit fiir
Schaden zu regeln, die durch risikobehaftetes Verhalten verursacht wurden.
Mit seiner Hilfe konnten soziale, wirtschaftliche und technologische Entwick-
lungen regelmassig aufgegriffen werden und iiber eine zweckmassige Risiko-
verteilung ein moglichst gerechter Interessenausgleich erzielt werden. Ent-
sprechend stehen die typischen Sondertatbestande mit Gefahrdungshaftung
im Dienst einer wirtschaftlichen Zwecktheorie: Die wirtschaftliche Grund-
idee hinter der Geschaftsherrenhaftung (Art. 55 OR) will die Person fiir von
Hilfspersonen verursachte Schiaden haften lassen, die aus dem Einsatz dieser
Hilfspersonen den wirtschaftlichen Nutzen zieht. Bei der Tierhalterhaftung
(Art. 56 OR) wird die Gefahr fiir ein gewisses Eigenleben (Autonomie) abge-
deckt, welches sich aus der Lebendigkeit von Tieren ergibt. Dieser Tatbestand
weist Ahnlichkeiten zu beiden der zuerst genannten auf: Einerseits gelten
Tiere wie urteilsunfahige Personen nicht als verstandige Wesen. Andererseits
soll wie bei der Geschaftsherrenhaftung derjenige haften, der aus der ein-
gesetzten Ressource - hier das Tier, dort die Mitarbeiter - den wirtschaft-
lichen Vorteil zieht. Diese Konzeption gilt gleichermassen fiir die verschie-
denen Betriebshaftungen wie die Haftung fiir den Betrieb einer Eisenbahn
(Art. 40b EBG). Bei dieser handelt es sich um eine Haftung fir eine nur teil-
weise beherrschbare Gefahr, welche sich aus den sogenannten charakteris-
tischen (Betriebs-)Risiken herleitet, die gerade bei der Eisenbahn mit ihren
mit hohen Geschwindigkeiten auf Schienen bewegten, grossen und schwe-
ren Massen offensichtlich sind. Demgegeniiber handelt es sich bei der Haftung
fir kryptografische Schliissel (Art. 59a OR) um eine Haftung fiir einen un-
sorgfiltigen Umgang mit einer ansonsten gut beherrschbaren Technik. Eine
Sonderstellung nimmt die Haftung urteilsunfahiger Personen (Art. 54 OR) ein.

1107 Staudinger/J. Hager (2017), Vorbem. 28 zu §§ 823 ff.; Harke, S. 207.
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1. Grundlagen des Schweizer Haftpflichtrechts

Normalerweise sollen Menschen, denen die flr eine volle soziale Interaktion
wichtigen geistigen Eigenschaften fehlen, fiir ihre Handlungen nicht haften.
Nur wenn es unbillig ware, einen unbeteiligten Dritten den erlittenen Schaden
selber tragen zu lassen, obschon der urteilsunfahige Verursacher wirtschaft-
lich in der Lage ware, einen fairen Ausgleich zu leisten, soll von dieser Grund-
regel abgewichen werden. Es handelt sich nach Auffassung des Bundesge-
richts um eine Kausalhaftung aus Billigkeit.

Eine Sonderstellung anderer Art nimmt die Produkthaftung ein. Bei ihr wird
nicht ein kritisch zu beurteilendes Verhalten erfasst, sondern eine Eigen-
schaft: Nicht das unsorgfaltige Verhalten des Nutzers eines Produkts wird er-
fasst, sondern die Fehlerhaftigkeit des Produkts selbst. Das geforderte sorg-
faltige Verhalten wird hier ersetzt durch allgemeine oder sektorspezifische
Vorschriften iiber die Produktsicherheit.

Uber die Gefiahrdungshaftung wurden sporadisch, aber regelmassig spezifische
Risiken der jeweiligen Gegenwart erfasst. Dadurch konnten immer wieder die
sich aus dem technologischen Fortschritt ergebenden Liicken im zivilrechtlichen
Haftungsregime geschlossen werden. So konnte einerseits das Vertrauen der
«Verkehrsteilnehmer» geschiitzt werden."*® Andererseits wurde in der Vergan-
genheit offensichtlich nicht zu viel reguliert. Es kann jedenfalls nicht gesagt wer-
den, dass die in diesem Kapitel behandelten Haftungstatbestande die wirtschaft-
liche Entwicklung oder den technischen Fortschritt {ibermassig behindert
hatten. Insbesondere vermochte offensichtlich keine noch so strikte Betriebs-
haftung die Entwicklung und Verbreitung von Eisenbahnen oder Motorfahrzeu-
gen spurbar zu behindern.

In der historischen Perspektive erscheint es weder als tiberraschend noch als
aussergewohnlich, dass neue Technologien wie KI haftpflichtrechtlich beson-
ders erfasst wiirden, wie dies aktuell in den verschiedenen gesetzgeberischen
Initiativen angedacht oder sogar bereits umgesetzt wird."” Dieses Bediirf-
nis wird mit zunehmender Verbreitung von Robotern oder anderen KI-An-
wendungen zunehmen, umso mehr als das Ungewohnte oder die Intranspa-
renz solcher Anwendungen als Gefahr wahrgenommen wird. Alle geltenden
Haftungsbestimmungen setzen jedoch als Person zwingend einen Menschen
voraus. Daraus folgt unmittelbar, dass KI-Systeme, die z.B. in der Form eines
Roboters einen Schaden verursachen, nicht selbst haftbar gemacht werden
konnen. Gleiches gilt bekanntlich fiir Tiere, sodass fiir Schaden, die von Tieren
verursacht werden, u.U. ihr Besitzer aufgrund der Tierhalterhaftung einstehen

1108 ygl. Trust is a must, EC Press Release 21 April 2021.
1109 Sijehe Abschnitt 1.2.3.
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8. Zwischenfazit

muss. Dieser Argumentationsstrang ist fiir die vorliegende Untersuchung zen-
tral. Erstens: Sollen KI-Systeme selbst haften, muss erst der Gesetzgeber aktiv
(und dabei keineswegs «minimalinvasiv») eingreifen. Uber eine analoge An-
wendung bestehender Bestimmungen ist dies nicht zu schaffen. So spricht die
Entwicklungsgeschichte des Haftpflichtrechts dafiir, zum Instrument der Kau-
salhaftung zu greifen, um durch neue Technologien verursachte Schadenfalle
adaquat abdecken zu kénnen. Es fragt sich einzig, ob dies eher schablonen-
haft als Analogie zur Tierhalterhaftung oder spezifischer, wie im Falle der Haf-
tung fiir kryptografische Schlissel, erreicht werden soll, indem nach den wirk-
lich charakteristischen Risiken der jeweiligen Technologie gesucht wird. Dazu
sind zwei unterschiedliche Strange an Uberlegungen notwendig: Erstens gilt
es, den rechtlichen Sorgfaltsbegriff spezifisch fiir technische Anwendungen
weiter aufzuarbeiten, um ein Verstandnis zu entwickeln, wie mit dem richti-
gen Verhalten technologische Risiken kontrolliert werden kénnen. Der gros-
sen Thematik der Risikovorsorge fiir technische Anwendungen ist Abschnitt 4
gewidmet. Zweitens gilt es, ein grundlegendes Verstandnis der technischen
Grundlagen und der Funktionsweise der KI zu erarbeiten. Nur wer ein solches
Verstandnis gewonnen hat, kann verstehen, was im Umgang mit KI tatsach-
lich schiefgehen und wie man als Hersteller und Nutzer Fehlfunktionen der KI
vorbeugen kann. Ausserdem ist dieses Verstandnis nétig, um die charakteris-
tischen Gefahren von KI oder einzelner KI-Systeme identifizieren zu kdnnen.
Dies alles wird in Kapitel V an die Hand genommen.
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IV. Verantwortung fiir Mensch und
Maschine

1. Ubersicht

Dieses Kapitel widmet sich der Diskussion bestimmter moralischer Fragen,
die sich beim Einsatz von KI stellen. Die nicht-juristischen Darstellungen bei-
der Kapitel dienen dem Zweck, die verschiedenen Voraussetzungen fiir eine
Haftung beim Einsatz von KI-Anwendungen besser in den Griff zu bekommen,
ohne sich von vornherein vom juristischen «Korsett» der bestehenden Rechts-
normen einschranken zu lassen. Es wird sich zeigen, dass Moralphilosophie
und Rechtswissenschaft im Ergebnis zu ganz ahnlichen Losungsansatzen ge-
langen.

Wenn die KI ins Spiel kommt, stdsst das tradierte Verstindnis des Verschul-
dens, welches immer von einem Menschen als dem handelnden Akteur aus-
geht, an seine Grenzen. In diesem Kapitel geht es um das Ausloten dieser
Grenzen. Wir suchen Antworten darauf, wie kiinstliche Akteure, Roboter oder
Algorithmen als Handlungssubjekte gesehen und zur Verantwortung gezogen
werden konnen. Zwar lehnen wir eine eigene Rechtspersonlichkeit von kiinst-
lichen Akteuren beim aktuellen Stand der Technik ab. Dennoch kénnen diese
Uberlegungen dabei helfen, das tatsichliche Zusammenspiel von menschli-
chen und kiinstlichen Akteuren haftpflichtrechtlich zweckmaissiger zu er-
fassen.

Das Verschulden ist die Voraussetzung der zivilrechtlichen Haftpflicht, welche
bei der Betrachtung von Erscheinungsformen der KI wie Robotern am meisten
Probleme macht. Um genauer zu sein, stellen sich die Probleme beim subjekti-
ven Teil des Verschuldens ein: der geforderten Urteilsfahigkeit des Verursachers
des eingetretenen Schadens. Urteilsfahigkeit bedeutet die Fahigkeit, vernunftge-
mass zu handeln (Art. 16 ZGB). Auf die Volljahrigkeit kommt es nicht an, sodass
auch urteilsfahige unmiindige Personen schadenersatzpflichtig werden kénnen
(Art. 19 Abs. 3 ZGB). Vorausgesetzt ist immer, dass der Verursacher eine natiir-
liche Person™ ist, also rechtsfihig ist (Art. 11 Abs. 1 ZGB) und entweder bereits
handlungsfahig ist oder aller Voraussicht nach dereinst handlungsfahig werden

1110 Dass mit «jedermann» Menschen angesprochen sind, kommt in Art. 11 Abs. 2 ZGB aus-
driicklich zur Sprache.
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1. Ubersicht

wird. Tiere haften grundsitzlich nicht selbst;""! ebenso wenig hafteten im alten

Rom die Hauskinder und Sklaven, mochten sie auch urteilsfihig sein.""* Juristi-
sche Personen haften bloss iiber den «Kniff» einer Fiktion."” Im Zentrum der
Rechtsordnung steht klar der Mensch als vernunftbegabtes, selbstbestimmtes
und fiir sein Handeln selbstverantwortliches Wesen."™

Bei diesem Grundverstandnis scheint es sich um eine natiirliche Konstante in
der Philosophie zu handeln, die fiir sich zudem beanspruchen kann, als offen-
sichtlich, als «self-evident truth» gelten zu dirfen. Zwei Umstande sprechen
jedoch dafiir, diesen Anspruch nicht vorschnell zu verabsolutieren: Erstens hat
das moderne Recht tragfahige Losungen gefunden, auch fiktive Gebilde, wie
juristische Personen es trotz ihrer realen Existenz dennoch sind, als rechts-
fahig zu behandeln. Zweitens ist durchaus nicht klar, wie selbstbestimmt der
Mensch tatsachlich ist. Im spateren Verlauf werden wir von «top-down» Ansat-
zen der KI sprechen, bei denen einem KI-System gewisse Leitplanken fiir sein
Handeln gesetzt werden, sodass durchaus gefragt werden kann, wie autonom
ein solches System sein kann. So wird in diesem Zusammenhang oft auch von
der «schwachen KI-These» gesprochen, als einer Art von KI, die eher einer
Vorstufe der echten, der «starken Kl», gleicht.1115 Ist dies beim Menschen denn
wirklich so grundsatzlich anders? Wolfgang PRINZ erinnerte in seinem Buch
iber die Entstehung des Selbst an die Geschichte vom Garten Eden aus dem
biblischen Buch Genesis, in dem die Selbstbestimmung des Menschen ganz
begrenzt und eingeschrankt gewesen sei. Diese Geschichte kann eine War-
nung sein, die Anforderungen an die wirkliche Autonomie eines KI-Systems
nicht zu hoch anzusetzen, weil man von der menschlichen Autonomie iiber-
hohte Vorstellungen hat.

Das Verschulden im juristischen Sinn kann als eine Art Projektion eines allge-
meineren Konzepts gesehen werden, das umgangssprachlich mit Verantwor-
tung umschrieben wird. Bei der Verantwortung geht es um das «Einstehen-
miissen» flir eine Handlung. Traditionell wurde und wird die Verantwortung in
der Morallehre (Ethik) als Teildisziplin der Philosophie diskutiert."® Die Ethik

I Zur Tierhalterhaftung siehe Abschnitt I11.4.4.

1112 gjehe Kaser, Privatrecht, S. 630 f. Es muss nicht besonders erwihnt werden, dass Sklaven

als Menschen galten. Sie wurden nur teilweise wie Sachen behandelt. Zur rechtlichen und

sozialen Stellung der freigelassenen Sklaven im alten Rom siehe z.B. Hernandez Guerra,

S. 19 ff.

Zur Haftung juristischer Personen siehe Abschnitt [11.4.3.

1114 CHK-Breitschmid, Art. 11 N 1; BSK ZGB I-Fankhauser, Vor Art. 11-21 N 1.

115 Zu diesem wichtigen Begriffspaar sieh Unterabschnitt IV.2.2 c).

1116 Umgekehrt schreibt M. Miiller, Roboter und Recht, S. 608, dass das Phanomen «Roboter»
neben Ethikern und Philosophen zunehmend auch Juristen beschaftigt.

1113
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IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

beschiftigt sich grundsatzlich mit dem menschlichen Handeln und der Be-
urteilung menschlichen Handelns (Stichwort: Sitten und Gebrauche oder das
«gute Leben» bei Aristoteles"”). Ethische Gesichtspunkte erlauben es, zwi-
schen «gutem» und «schlechtem» Handeln zu unterscheiden. Die Schriften
der griechischen Philosophen wie Sokrates, Platon oder Aristoteles wirkten
in der westlichen Welt tiber Jahrhunderte richtungsgebend - nicht nur, aber
gerade auch in der Ethik. In jiingerer Zeit entwickelten sich zahlreiche «Be-
reichsethiken» wie die Maschinen- und Computerethik, die Tier- und Pflan-
zenethik oder allgemeiner die Technik- und Umweltethik."® Trotz dieser Na-
men geht es bei all diesen Bereichsethiken nicht um moralische Anspriiche an
Tiere oder Pflanzen, sondern um menschliches Verhalten in einem spezifi-
schen Zusammenhang, wobei entscheidend ist, dass es sich um Ethiken fiir
den Umgang mit einem nicht-menschlichen Gegentiber handelt,"" wie man es
sich am Beispiel der Tierethik intuitiv und leicht anschaulich machen kann."*

In diese Liste von Bereichsethiken reiht sich seit Neuerem die Roboterethik
ein, welche sich mit dem Einsatz von Robotern und deren Auswirkungen auf
die Menschen und ihre Umwelt beschaftigt. Ihrem ebenfalls noch jungen Un-
tersuchungsgegenstand entsprechend prasentiert sich die Roboterethik als
interdisziplinar mit Schnittstellen zu Informatik, Robotik, Kybernetik und wei-
teren Technik- oder Naturwissenschaften. Dabei erscheint sie als noch un-
gefestigter Teilbereich der eben genannten Maschinen- oder Technikethik."*
Auch bei der Roboterethik steht das menschliche Handeln im Vordergrund -
nun im Umgang mit Robotern - und nicht etwa die Anforderungen an das
Verhalten von Robotern unter sich oder im Verhaltnis zu Menschen. Dennoch
kann nicht Uberraschen, dass sich die Vertreter der Roboterethik daneben der
Frage widmen, ob und unter welchen Voraussetzungen Roboter als moralische
Handlungssubjekte (moral agents) oder -objekte (moral patients) gesehen wer-
den kénnen und ob und wie ihnen ein Platz im moralischen Universum zu-
gewiesen werden kann. Einen so anregenden wie kompakten Uberblick {iber

117 Fir Aristoteles bestand das «gute Leben» in einem tugendhaften Leben, in dem sich das

Gluck verwirklicht (Johannes Fischer).

Loh, S. 10 mit Verweis auf Julian Nida-Riimelin, wonach in der akademischen deutschspra-
chigen Philosophie die Angewandte Philosophie (Ethik, Moraltheorie) in einzelne, spezi-
fische Bereichsethiken gegliedert wird. Die hier aufgezdhlten Bereichsethiken sind nach
Loh zu erganzen um Bereichsethiken eines zweiten Typus, die sich mit Sonderbereichen
des menschlichen Lebens befassen, wie die Medizin- oder die Wirtschaftsethik.

119 10h, S. 10.

11200 Zur Tierethik siehe z.B. Ammann Christoph/Christensen Birgit/Engi Lorenz/Michel; zum
Tierrecht siehe jetzt Kunz, Tierrecht.

Die Begrifflichkeiten sind keineswegs geklart; zu anderen Ansichten siehe Loh, S. 10 ff.

1118
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2. Zum Prinzip der Verantwortung

die aktuelle roboterethische Diskussion findet sich in der 2019 erschienen Stu-
die von Janina LoH, auf die im Folgenden wiederholt zuriickgegriffen werden
soll. Die verschiedenen, in der Literatur diskutierten Ansatze schlagen unter-
schiedliche Stufen oder Auspragungen der Autonomie vor, mit jeweils unter-
schiedlichem Potenzial, in einem Roboter ein moralisches Handlungssubjekt
oder einen moralischen Akteur (moral agent) zu sehen, der durch diese Eigen-
schaft in der Lage ist, Verantwortung fiir seine Handlungen zu itbernehmen
bzw. fiir seine Handlungen einzustehen.

Die Robotik ist eine junge Wissenschaft, die sich auf zahlreiche technische und
naturwissenschaftliche Disziplinen stiitzt, namentlich Informatik, Mathematik
und Kybernetik. Die von Norbert Wiener"* begriindete Kybernetik untersucht
die Steuerung und Regelung von Maschinen iiber deren Analogie zur Hand-
lungsweise von lebenden Organismen und sozialen Organisationen."* Die Ky-
bernetik bildete auch eine Grundlage der interdisziplindren Systemtheorie (in
der Soziologie: siehe Niklas Luhmann). Ein wichtiges kybernetisches und sys-
temtheoretisches Konzept ist die Beobachtung von Ereignissen, Vorgangen im
System mit Riickmeldung an dieses. Da im Folgenden ein (urteilsfahiger) Be-
obachter dazu dienen wird, im Rahmen der schwachen KI-These Verantwor-
tung zu simulieren, indem er die fehlenden Eigenschaften des kiinstlichen Ak-
teurs ausgleicht, wird das systemtheoretische Konzept der Beobachtung kurz
vorgestellt und besprochen. Dieser Beobachter spielt im Verantwortungsnetz-
werk eine wichtige Rolle, indem er dabei hilft, die Defizite der kiinstlichen Ak-
teure auszugleichen und sie bei der Zuteilung der Verantwortung juristisch
adaquat zu bertcksichtigen.

2. Zum Prinzip der Verantwortung

21 Roboterethik

Eine allgemeingiiltige Definition, was ein Roboter genau ist, existiert nicht."**

Fir den amerikanischen Roboterforscher George Bekey ist ein Roboter «a ma-

1122 Norbert Wiener (1894-1964), US-amerikanischer Mathematiker und Philosoph.

1123 ygl. Haddadin/Knobbe, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter, Rechtshandbuch, § 1 Rz 12.

1124 Sjehe M. Miiller, Roboter und Recht, S. 596 die auf verschiedene literarische Quellen ver-
weist. Der tschechische Autor Karel Capek (1890-1938) bezeichnete in seinem Schauspiel
«R.U.R. - Rossum’s Universal Robots» auftretende kiinstliche Menschensklaven als Robo-
ter. Dies gilt als Ursprung des Wortes; sieche dazu Haddadin/Knobbe, in: Ebers/Heinze/
Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 1Rz 11.
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IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

chine, situated in the world, which senses, thinks and acts»."™®> MISSELHORN baut

diese knappe Definition weiter aus. Ihr zufolge ist ein Roboter eine elektro-
mechanische Maschine, die a) tiber einen eigenstandigen Korper und b) iiber
mindestens einen Prozessor (oder Rechner) verfiigt, c) Sensoren hat, die Infor-
mationen tber die Welt sammeln, und d) tiber Komponenten verfiigt, die Si-
gnale in mechanische Abliufe umsetzen."*® Zurecht stellt Lo fest, dass diese
korperlich gepragte Charakterisierung nicht unproblematisch ist, schliesst sie
doch Anwendungen wie Chatbots oder Sprachassistenzsysteme von der De-
finition des Roboters aus."” Gleichzeitig kann diese anschauliche Charakteri-
sierung illustrieren, dass KI-Systeme als das «Gehirn» eines Roboters gesehen
werden konnten, wahrend Algorithmen seine Verhaltensmuster und gelernten
Ablaufe darstellen mogen."*® Ausserdem stellen Roboter gerade deswegen eine
Herausforderung an das Recht dar, weil Roboter, im Unterschied zu einem Al-
gorithmus, direkt physisch in die reale Umwelt des Menschen eingreifen, ihn
sogar selbst korperlich angreifen konnen."*

Das Thema Roboter mag schon aus technischer Sicht interessant sein. Ge-
wohnlich aufgeschlossene Zeitgenossen mogen Roboter einfach so unterhalt-
sam finden. Juristen missen sich dariiber hinaus mit den vielfiltigen recht-
lichen Fragen auseinandersetzen, welche die Roboter selbst und die
Auswirkungen ihres Einsatzes auf die Menschen und ihre Umwelt aufwerfen.
Eine grundlegende Weichenstellung liegt dabei in der Einschatzung, ob Robo-
ter eher als Werkzeuge zu sehen sind,"* deren sich der Mensch bei der Er-
fillung seiner Aufgaben bedient, oder ob ihnen zumindest teilweise die Eigen-
schaft als soziales oder moralisches Handlungssubjekt zukommt. Man kann
sich etwa fragen, ob ein Roboter rechtsgiiltige Erklarungen abgeben, zum Bei-
spiel rechtlich verbindlich mit Bewerbern einen Arbeitsvertrag abschliessen,
kann. Oder noch allgemeiner, ob ein Roboter im Arbeitsverhaltnis als Vorge-
setzter auftreten und dem Arbeitnehmer im Namen des Arbeitgebers Weisun-
gen erteilen kann."” Dazwischen gibt es Stimmen, die sich fragen, ob manche

1125 Lin/Abney,/Bekey, S. 18.

1126 Misselhorn, Robots as Moral Agents, S. 43.

1127 Loh, S.17. Anders als von Loh vertreten, schliesst Misselhorns Definition ferngesteuerte

Drohnen wohl nicht unbedingt aus.

Vgl. Loh, S.17. Dies widerspiegelt sich bei Widmer Liichinger, S. 5, wonach es zwar keinen

Konsens gebe, was ein Roboter genau ist, dass es sich aber auf jeden Fall um ein «mecha-

nisches Objekt» handle.

1129 ygl. Rochel, S. 42 ff.

1130 vgl. die «werkzeugbezogene Sicht von Technik» bei Ebers in: Ebers/Heinze/Kriigel/
Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 61.

131 Zu dieser Thematik siehe z. Bsp. Wildhaber, Robo-Bosse, S. 218 ff.
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2. Zum Prinzip der Verantwortung

Roboter nicht wenigstens - Tieren nicht unahnlich - als mit gewissen mini-
malen Rechten ausgestattete Objekte behandelt werden miissen. Wie auch im-
mer diese Weichenstellung zwischen seelenlosem Werkzeug und eigenstan-
digem Akteur vorgenommen wird, stellen sich mehr oder weniger komplexe
Haftungsfragen. Dabei ist die Komplexitat nicht nur objektiv mit der Komple-
xitat oder Intransparenz der Funktionsweise von Algorithmen zu begriinden,
sondern sie wird haufig noch subjektiv beim menschlichen Betrachter durch
fehlendes oder mangelndes Verstandnis fiir technische Verhaltnisse verstarkt,
sodass insgesamt ein gewisses Unbehagen im Umgang mit Algorithmen und
Robotern resultiert.

2.2 Neue Ansitze fiir die Verantwortung kiinstlicher Akteure

a)  Eine Grundstruktur fir die Verantwortung

Juristen sprechen regelmassig und zielstrebig von Haftung. Dank ihrer fachli-
chen Ausbildung wissen sie genau, welches die Voraussetzungen fir die Haf-
tung sind und wie sie im konkreten Fall untersucht werden miissen. Die
Grundlagen der zivilrechtlichen Haftung wurden denn auch bereits in der An-
tike gelegt." Im Gegensatz zur Haftung handelt es sich bei der Verantwor-
tung um einen relativ jungen Begriff der Philosophie, welcher erst seit dem
Beginn des 19. Jahrhunderts systematisch wissenschaftlich bearbeitet wird."**
Es ist nicht bloss Zufall, dass dieses wissenschaftliche Interesse zeitlich mit
der Industrialisierung zusammenfallt, in deren Folge die Komplexitat und
Uniibersichtlichkeit des menschlichen Handelns erstmals sprunghaft zunahm
und es eben plotzlich nicht mehr so einfach erschien, einem einzelnen In-
dividuum die Verantwortung fiir ein bestimmtes Ereignis zuzuschreiben. Be-
reits die frihen Eisenbahnunfille waren schnell nicht mehr nur schlechter
Sicht infolge widriger Wetterbedingungen geschuldet. Der Ausloser war haufig
ein komplexes Zusammenspiel verschiedener Ursachen wie fehlerhafte Si-
gnale, mangelhafte Kommunikation oder unaufmerksames Lokfiihrerpersonal.
Die Moral der fritheren Zeiten musste sich nur mit dem Hier und Jetzt be-
schaftigen; es fehlte diesen fritheren Zeiten die Kraft der Technik, die es den
Menschen erlaubte, ihre vorgegebene natiirliche Umwelt zu verdndern und

1132 Siehe Abschnitt 11L.2.1.

1133 Loh, S. 126 mit zahlreichen Hinweisen. Daran dndert nichts, wenn in der deutschen Uber-
setzung der Texte antiker Autoren wie Aristoteles ebenfalls das Wort «Verantwortung»
verwendet wird. Zur Kritik dazu siehe Abschnitt IV.2.2 a). Méglicherweise handelt es sich
hier um einen Fall fehlgeleiteter «Erinnerungskultur» in der Wissenschaft.
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IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

zu gestalten." Die Verantwortung ist also verglichen mit den Begriffen der

Schuld und der Pflicht, die sich traditionell mit den Verhaltnissen unter Men-
schen beschaftigten, ein relativ modernes Konzept. Erst die technischen Er-
rungenschaften des modernen Industriezeitalters machten ein erweitertes
Konzept von Schuld und Pflicht nétig.

Fiir HANS JONAS gehort Verantwortung elementar zum Menschsein: «Das Ur-
bild aller Verantwortung ist die von Menschen fiir Menschen»."*® Diese Mei-
nung griindet sich in der «Ur-Verantwortung der elterlichen Fiirsorge», die
jeder zuerst an sich selbst erfahren habe. In diesem Grundparadigma werde
die Kntipfung der Verantwortung an Belebtes am tiberzeugendsten klar. Es sei
die «Auszeichnung» des Menschen, dass nur er allein Verantwortung haben
kann."*® Dieses Urbild der Verantwortung wird im Verlauf der Diskussion im-
mer wieder auch bei anderen Autoren durchscheinen. In dieser Ansicht wi-
derspiegelt sich ein Doppeltes: Einerseits die Ansicht selbst, dass nur Men-
schen Verantwortung fiir sich und ihresgleichen tibernehmen kénnen. Dieser
Ansicht kann man sich anschliessen oder man kann im Hinblick auf KI-An-
wendungen Vorbehalte anmelden. Andererseits reprasentiert JONAS' Ansicht
eine nur schwer widerlegbare Ausgangslage, die tief an die menschliche Erfah-
rung mit dem Thema der Verantwortung ankniipft. Normalerweise ist eine sol-
che selbst-evidente” und somit robuste Definition von grossem praktischem
Wert. Hier birgt sie die Gefahr, dass sie uns daran hindert, neue Losungen fiir
neue Herausforderungen zu entwickeln. Angenommen, es gelange, den per-
fekten «Frankenstein»-Roboter zu entwickeln, der sich wie ein Mensch ver-
halt. Sollte man ihn von jeglicher Verantwortung freisprechen, weil er trotz
seiner technischen Vollkommenheit dennoch kein Mensch ist?

Ein weiterer Zugang zur Verantwortung findet sich tiber die Alltagssprache:
Nach dem Duden steht das Wort Verantwortung u.a. fiir die Verpflichtung,
fir etwas Geschehenes einzustehen. Ausgehend von der Etymologie identi-

1134 Frei nach Jonas, S. 23.

1135 Jonas.

1136 Jonas, S. 185.

1137 Die Begriindung von intuitiv einleuchtenden Meinungen ist haufig besonders schwierig.
Man denke an die Unabhangigkeitserklarung der 13 vereinigten amerikanischen Staaten
von 1776, gemass der es «selbstverstindliche» Wahrheiten gibt («We hold these truths to be
self-evident, that all men are created equal, ...»). David Hilbert diskutierte in seinem zwei-
ten Problem die Schwierigkeiten beim Beweis der Widerspruchsfreiheit mathematischer
Axiomensysteme. So ist es nach dem allgemeinen Verstindnis der natiirlichen Zahlen zwar
intuitiv klar, dass es z.B. eine Zahl 1012 geben muss. Dies streng zu beweisen, ist hingegen
keineswegs einfach.
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2. Zum Prinzip der Verantwortung

fiziert LoH drei Siulen der Verantwortung:"*® Verantwortung bedeute, dass

erstens jemand Rede und Antwort stehen misse, dass dies zweitens kein rein
deskriptives, sondern immer auch ein normatives Verhéltnis darstelle und
dass schliesslich drittens die verantwortlich zu machende Person tiber gewisse
Kompetenzen oder Eigenschaften verfiigen miisse."” Diese Grundstruktur
der Verantwortung lasst sich auch so beschreiben, dass zunachst immer von
einem Kausalverlauf mit Ereignissen oder Handlungen ausgegangen wird,
welcher sich rein faktisch erfassen und beschreiben lasst (deskriptives Ele-
ment). Daran schliesst sich gegebenenfalls ein Verfahren zur Beurteilung des
Vorgefallenen nach bestimmten moralischen oder rechtlichen Massstéiben an
(normatives Element). Ob diese Beurteilung schliesslich zur Zuschreibung der
Verantwortung an einen Akteur fiihren kann, hangt von den Eigenschaften
dieses Akteurs ab. Im traditionellen Recht beurteilt sich dies nach rechtlichen
Prinzipien, wobei die Voraussetzung, dass ein Akteur ins Recht gefasst werden
kann, also Rede und Antwort stehen muss, regelmassig mit seiner Personlich-
keit im Rechtssinn zusammenhangt. Hier schliesst sich vorerst der Kreis zum
Urbild der Verantwortung bei JONAS.

Die neuere Verantwortungsforschung”* entwickelte aus dieser Grundstruk-

tur fiinf Relationen, welche die Komponenten der Verantwortung und ihre
Beurteilung in eine Art Ablaufdiagramm zusammenfassen: Erstens muss ein
Verantwortungssubjekt ausgemacht werden, welches Trager der Verantwor-
tung sein kann. Im Folgenden wird untersucht, welche Kompetenzen die Ei-
genschaft eines Handlungssubjekts (Akteur) vermitteln, sodass es jemanden
gibt, der in diese erste Stelle eintreten kann."' Als Verantwortungsobjekt tritt
zweitens der Gegenstand der Verantwortung hinzu. Als Objekt kommt eine
Handlung wie z.B. ein Diebstahl in Frage. Drittens muss es eine Instanz ge-
ben, vor der sich das Verantwortungssubjekt verantworten, vor der es Rede
und Antwort stehen muss. Als Gegeniiber dieser Verantwortung tritt viertens
ihr Adressat auf. Diese Stelle nimmt z.B. die bestohlene Person ein. Fiinftens
bedarf es zur Beurteilung des Sachverhalts eines Verantwortungsmassstabs
(normatives Element). Verantwortung heisst demnach, dass eine Person (Sub-
jekt) gegeniiber anderen Personen (Adressaten, Instanz) fiir sich bzw. fiir et-

1138 Toh, S. 127 mit Verweis auf Sombetzki.

1139 Loh, S.127f.

1140 Zur Entwicklung des hier prasentierten Schemas und zu seinen massgebenden Autoren
siehe Loh, S. 128 (Fn. 4).

Eine anders gelagerte Problematik eréffnet sich dadurch, dass als Subjekt sowohl ein Indi-
viduum als auch ein Kollektiv auftreten kann. Kollektive als Verantwortungssubjekte kom-
men vor allem in komplexen, hierarchischen Systemen vor.

1141
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was, das sie getan hat (Objekt), gemass den Regeln (Massstab), denen sie und
diese anderen sich unterwerfen, einsteht.

b)  Wer kann Handlungssubjekt sein?

Angesichts der technologischen Entwicklung stellt sich die Frage, inwieweit
kiinstliche Akteure wie KI-Agenten oder Roboter als Verantwortungssub-
jekte gesehen werden kénnen oder miissen. Sodann stellt sich die Anschluss-
frage, inwieweit Menschen fiir kiinstliche Akteure als Verantwortungsob-
jekte einstehen konnen oder miissen. Von diesen beiden Fragen ist sicher
die zweite die traditionellere, weniger exotische, wahrend die erste auch die
Frage nach einem notwendigen Paradigmenwechsel in Bezug auf Verantwor-
tung und Haftung nach sich zieht. Intuitiv erscheint die Autonomie als das
fur die erste Frage entscheidende Kriterium: Je autonomer ein Roboter agie-
ren kann, desto eher kann er leitungsmassig als eigenes Verantwortungssub-
jekt gelten. Doch muss zunachst genau definiert werden, was unter Autonomie
zu verstehen ist und wie Autonomie in verschiedene Grade abgestuft werden
kann.

Um als moralisches Handlungssubjekt zu qualifizieren, miisste ein Roboter
iber bestimmte, eigentlich typisch menschliche Kompetenzen verfiigen:
Denken, Geist, Vernunft, Urteilskraft, Intelligenz, Bewusstsein, Wahrnehmung,
Kommunikation, aber auch Empathie und Emotionen. Denken, Vernunft und
Intelligenz lassen sich noch einigermassen mit einem Algorithmus verbinden,
welcher dem Roboter als Gehirn und zur Verhaltenssteuerung dient. Wahr-
nehmung und Kommunikation lassen an einen Roboter denken, der mit Sen-
soren Eindriicke aus seiner Umwelt aufnimmt und iiber Sprache oder Text-
meldungen seinen Nutzern Riickmeldungen gibt."* Ein direkter Vergleich mit
menschlichen Entscheidungen macht Folgendes klar: Griinde sind nicht Ur-
sachen. Ein rationaler Mensch mag aufgrund bewiesener, akzeptierter Tatsa-
chen vernunftmassig entscheiden. Als Mensch hat er immer die Freiheit, sich
anders zu entscheiden. Ein Soldat untersteht dem Dienstreglement, welches
ihm vorschreibt, wie er zu kimpfen hat. Dennoch kann er desertieren und da-
mit vollig entgegen den in ihn gesteckten Erwartungen handeln. Es stellt sich
hier die Kernfrage, ob Algorithmen moralisch entscheiden kénnen (d.h. eben
iber Intentionalitat oder Bewusstsein verfiigen) oder ob sie nur Ursachen set-
zen koénnen. Verbleibt die Entscheidung tiber die Nutzung dieser Kompeten-
zen gewissermassen als «Kompetenz-Kompetenz» beim Hersteller,"* wird

1142 vygl. die Definition von KI in der KI-Verordnung und anderen Rechtstexten.
1143 Der Ausdruck findet sich in diesem Zusammenhang bei Loh, S. 36.
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man noch nicht von wirklich eigenstandigen Subjekten sprechen kdnnen. Erst
Geist und Bewusstsein verweisen auf ein eigenstandiges Wesen, wahrend die
Vorstellung, ein Roboter zeige Empathie und Emotionen, eher an Science-Fic-
tion erinnert. Dieses Urteil ist an dieser Stelle jedoch ohne Belang, denn es
geht in der Roboterethik nicht um eine Beschreibung des aktuell praktisch
Moéglichen, sondern des theoretisch Denkbaren. Gesucht werden theoretische
Modelle fur die moralische Akteurschaft, welche mit den aktuell oder zukiinf-
tig technischen Moglichkeiten abgeglichen werden.

¢)  Modelle fir Handlungssubjekte: Typisierung

Im Folgenden werden einige der in der roboterethischen Literatur entwickel-
ten und diskutierten Modelle fiir die moralische Handlungsfahigkeit vorge-
stellt. Diese Vorstellungen sollen einen Eindruck vermitteln, welche Formen
der Autonomie fiir kiinstliche Akteure aktuell denkbar sind bzw. wo zurzeit
die Grenzen der technischen Entwicklung auszumachen sind. Ob diese Gren-
zen in einer naheren oder ferneren Zukunft tiberschritten werden konnen,
kann hier offenbleiben. Will man sich mit der Haftung fiir KI-Anwendungen
beschaftigen und sich Gedanken iiber eine auch zukiinftig tragfihige Haf-
tungsregelung machen, sollte man die Eventualitat, dass diese Grenzen der-
einst Uiberschritten werden, jedoch nicht aus den Augen verlieren. Ein wichti-
ger Schliissel fiir das Verstandnis dieser (und anderer) Modelle ist die Art und
Weise, wie sie Moral in das KI-System implementieren. Dazu konnen die Mo-
delle grob in drei Kategorien eingeteilt werden: i) Top-down Modelle, ii) Bot-
tom-up Modelle und iii) hybride Modelle.

Bei einem Top-down Modell wird dem Roboter eine Reihe von Prinzipien oder
Regeln «vorprogrammiert», d.h. durch den Hersteller «von oben» vorgegeben.
Der Roboter bewegt sich anschliessend in determinierter Weise innerhalb die-
ser Vorgaben. Bei einem in diesem Sinne determinierten System wird zu einer
gegebenen Aufgabe immer exakt dasselbe Ergebnis erzeugt. Es besteht dem-
nach eine 1-1-Beziehung zwischen Input und Output, wobei es immerhin, an-
ders als bei einem deterministischen System, einen gewissen Spielraum fir
die Losungsfindung gibt."** Das klassische Beispiel fiir ein deterministisches
System sind Industrieroboter in einer klar umgrenzten und gut kontrollierba-
ren Umgebung, z.B. einer Fabrikhalle"*. Industrieroboter fiihren eindeutig de-
finierbare und standardisierungsfahige Arbeitsschritte aus, die sich mit mass-
geschneiderter Software zuverlassig programmieren lassen. Die zu lésende

1144 1 oh, S. 61 mit Verweis auf Sombetzki, S. 371f.
1145 [Fx THEN y.
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Aufgabe (z.B. das Zusammenbauen eines Autos aus verschiedenen Bestandtei-
len) lasst sich analytisch zuverlassig strukturieren und in einen Algorithmus
tiberfiihren, der in traditioneller Art und Weise programmiert werden kann."*
Ein bekanntes Beispiel fiir determinierte Systeme sind KI-Systeme fiir selbst-
fahrende Autos. Die dabei sich ergebenden moralischen Dilemmata, dass sich
das System unter Umstanden entscheiden muss, welches von zwei moglichen
Opfern es tberfahren wird, wurden in der Tagespresse wiederholt themati-
siert. Solche Dilemmata stellen sich auch bei anderen Modellen. Typisch fiir
Top-down Modelle ist aber, vereinfacht gesagt, das Fehlen einer wirklichen Fa-
higkeit zu denken und zu entscheiden, die im Alltag als «gesunder Menschen-
verstand» bezeichnet wird. Eine besondere Schwierigkeit besteht auch darin,
die gewtiinschten Prinzipien oder Regeln in eine programmierbare Ausdrucks-
weise zu Uibersetzen, d.h. in einem Programmcode zu implementieren.

Ein Bottom-up Modell stiitzt sich auf selbstlernende Algorithmen."’ Selbst-
lernende Algorithmen sind nicht-determiniert. Bei nicht-determinierten Sys-
temen besteht keine 1-1-Beziehung zwischen Input und Output. Als Output
kann vielmehr einer von endlich vielen méglichen Zustanden geliefert werden
(I-n-Beziehung). Die Auswahl im konkreten Fall erfolgt mit unterschiedlicher
Wahrscheinlichkeit, sodass im Verlauf der Anwendung nicht-reproduzierbare
Zustidnde oder Ergebnisse auftreten konnen. Dies unterscheidet ein nicht-de-
terminiertes System von einem Entscheidungsbaum, bei dem die einem Kno-
ten (1) nachgeordneten (n) Zustande iiber vordefinierte, feste Kriterien ausge-
wiihlt werden."*®

Hybride Modelle schliesslich kombinieren Elemente eines Top-down und ei-
nes Bottom-up Modells. Top-down vorgegeben wird hier ein ethischer Rah-
men, innerhalb dessen sich das System selbstlernend an unterschiedliche An-
wendungsgebiete anpassen kann.

Eine weitere Moglichkeit, Systeme der KI zu charakterisieren, liegt in der Un-
terscheidung zwischen schwacher und starker KI."* Von starker KI wird bei
Anwendungen gesprochen, die im eigentlichen, genuinen Sinn tiber Intelligenz
und Bewusstsein verfiigen. Hier kann vom héchsten Grad der Autonomie ge-
sprochen werden."® Wie schon zuvor angedeutet, ist fraglich, ob diese Ent-

1146 probst, S. 53.

1147 Zu diesem Begriff siehe Abschnitt V.3.3.

1148 CASE OF x THEN y.

1149 Fiir eine Ubersicht zur Etymologie dieses Begriffes siehe Butz, der einen Aufsatz von Se-
arle aus dem Jahr 1980 als urspriingliche Quelle ausmacht - siehe Searl.

1150 vgl. Turing.
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wicklungsstufe irgendwann in der Zukunft in den Bereich des Realisierbaren
kommt oder ob sie einfach nur ein denkbares Maximum reprasentiert. Von
schwacher KI wird gesprochen, wenn die Anwendung Kompetenzen wie Intel-
ligenz und Bewusstsein bloss simuliert, sie also gewissermassen nur so tut,
als ob sie denke."' Bei dieser Sichtweise geht es weniger um den Aufbau des
Systems als um seine Beurteilung: Wie konsequent kann von KI gesprochen
werden? Wie nahe kommt ein konkretes System an die Realisierung einer ech-
ten KI heran? Natiirlich hangt eine solche Beurteilung entscheidend davon ab,
wie KI tiberhaupt definiert wird.">* Denkbar ist durchaus, dass der Gesetzge-
ber fiir ein Gesetzgebungsprojekt zur KI diese unmittelbar als schwache KI de-
finiert, im Wissen oder in der Erwartung, dass es zumindest aktuell eine starke
KI gar nicht geben kann. Die Unterscheidung zwischen starker und schwa-
cher KI erscheint bei den hier anstehenden theoretischen Uberlegungen als
ein niitzliches Konzept, um sich nicht von vornherein mit einer zu einfachen
Losung zufriedenzugeben. Diese Vorgehensweise liefe Gefahr, moglicherweise
doch rascher als gedacht vom technischen Fortschritt iberholt zu werden.

d)  Modelle fir Handlungssubjekte: Beispiele

Als Nachstes werden in geraffter Form einige Beispiele fiir Modelle der moral
agency vorgestellt. Fiir jedes Modell werden zunachst die Kompetenzen be-
stimmt, welche einem KI-System die Eigenschaft als Akteur oder Handlungs-
subjekt vermitteln. Anschliessend wird darauf aufbauend diskutiert, wie eine
Moral als Massstab fiir Handlungen des Akteurs einbezogen werden kann.

Das erste Modell wurde 2004 von FLORIDI/SANDERS vorgestellt."™® Nach
FLORIDI/SANDERS verschaffen die folgenden drei Kompetenzen die Eigenschaft
als Handlungssubjekt: i) Interaktivitat, ii) Autonomie und iii) Anpassungsfahig-
keit. Nicht verlangt werden also namentlich Kompetenzen wie Intelligenz, Ver-
nunft oder Bewusstsein, welche zuvor intuitiv als typische Kompetenzen eines
Akteurs ausgemacht wurden.

Mit Interaktivitit ist die Fahigkeit des Systems gemeint, mit seiner Umwelt
in Kontakt zu treten. Dies kann iiber Sensoren oder andere Mittel geschehen.
Diese Fahigkeit erlaubt es dem System, durch eine Zustandsveranderung auf
einen Input oder Stimulus zu reagieren, der von aussen kommt. Unter Auto-
nomie verstehen die Autoren, dass das System in der Lage ist, auch ohne ei-

1151 Zur Unterscheidung zwischen starker und schwacher KI siehe Russel /Norvig, S. 947; Nie-

derée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter, Rechtshandbuch, § 2 Rz 2 mw.H.
1152 Zur Definition von KI siehe Abschnitt V.3.1.
1153 Floridi/Sanders, S. 349-379; beschrieben bei Loh, S. 48 ff.
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nen solchen externen Stimulus eine Zustandsveranderung vorzunehmen. In-
teressant ist sodann die dritte Kompetenz, namlich die Fahigkeit des Systems,
selbstandig jene initial vorgegebenen Regeln zu verandern, die eine Zustands-
veranderung provozieren konnen.

Als Beispiel fiir einen solchen Akteur stelle man sich einen Webbot vor, das auf
einen miindlich oder schriftlich geausserten Input des Webseitenbesuchers
reagiert und daraufhin fir diesen eine bestimmte Aufgabe ausfiihrt, etwa auf
einer Webseite ein Dokument zu suchen. Ist das Webbot mit einem selbstler-
nenden Algorithmus ausgestattet, konnte es dem Besucher von sich aus Infor-
mationen zur Verfiigung stellen, die fiir diesen interessant sein kénnten, wofiir
es vorgangig seine eigenen Kriterien entwickelt hat. Andererseits erfiillt be-
reits ein Tier die Voraussetzung der drei genannten Eigenschaften.

In einem nachsten Schritt muss dariiber nachgedacht werden, wie die Moral
ins Handeln des Akteurs einbezogen werden kann. FLORIDI/SANDERS sehen
die Moral als (einen in bestimmter Weise zu parametrisierenden) «Schwellen-
wert». Erreicht das Handeln des Akteurs diesen Schwellenwert, ist dieses Han-
deln als moralisch «gut» zu interpretieren. Ein Akteur gilt sodann als mora-
lischer Akteur, wenn er in diesem Sinne moralisch handeln kann. Nach dem
traditionellen Verstandnis, wie es sich in Jonas’ Urbild widerspiegelt, kann ein
Akteur ohne Bewusstsein und eigentliche Intelligenz nicht im vollen Sinn fiir
sein Tun verantwortlich sein. Dennoch kann er nach den Autoren, die Verant-
wortung und Haftung als unterschiedliche Konzepte unterscheiden, fiir sein
Handeln haftbar gemacht werden. Die Autoren verwenden Haftung aber nicht
als juristischen Begriff, sondern sehen in der Haftung eine schwachere Form
der Verantwortung, die sie in ihr Konzept der moral agency einbeziehen. Da-
durch wird es fiir die Autoren moglich, auch Roboter als Akteure zu einem mo-
ralisch konformen Handeln zu trainieren. Gleichzeitig soll es so méglich sein,
die Menschen, die solche Roboter einsetzen, teilweise moralisch zu entlasten.

Das Modell von FLORIDI/SANDERS orientiert sich an der These der schwachen
KI, denn durch den beschriebenen Ansatz mit anpassungsfahiger Regelbe-
folgung und Schwellenwert wird moralisches Handeln im eigentlichen Sinn
nur simuliert. Ferner handelt es sich offensichtlich um ein Bottom-up Modell.
Dies ergibt sich unmittelbar aus der dritten von FLORIDI/SANDERS geforderten
Kompetenz. Die Anpassungsfihigkeit ist grundsatzlich inkompatibel mit ei-
nem Top-down Modell, bei dem die Regeln von aussen vorgegeben sind. Auch
kann man sich die als «Schwellenwert» definierte Moral elementar, etwa auf
Basis einer banalen Bewertungsskala, vorstellen: Ein Roboter setzt Schrauben
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ein und zieht sie an. Wenn ein einzelner Arbeitsvorgang weniger als eine be-
stimmte Zeit dauert, gilt dieses Handeln als «gut».

Als zweites Beispiel dient das Modell von JOHN SULLINS, welches von 2006 da-
tiert."”>* Nach SULLINS verschaffen die folgenden drei Kompetenzen die Eigen-
schaft als moralisches Handlungssubjekt: i) Autonomie, ii) Intentionalitat und
iii) Verantwortung. Durch diese drei Eigenschaften wird die Moral mitberiick-
sichtigt und muss nicht wie bei FLORIDI/SANDERS in einem zweiten Schritt ein-
bezogen werden.

Unter Autonomie versteht SULLINS nicht mehr als das Fehlen von dusserem
Zwang. Dieses Verstandnis stimmt wohl im Wesentlichen mit jenem von Flo-
ridi/Sanders tiberein. Sowohl SULLINS wie auch FLORIDI/SANDERS verstehen
Autonomie tendenziell als «negative» oder «schwache Autonomie» im Sinne
eines Zustands fehlenden Zwangs oder auch Kontrolle von aussen.” Schwie-
riger wird es mit der geforderten Intentionalitat, welche SULLINS als eine Art
programmierte Veranlagung des Systems zu verstehen scheint. In dieser Ver-
anlagung miissen offenbar auch die moralischen Grundsatze enthalten sein,
wobei sich SULLINS dazu nicht weiter dussert. Als dritte Kompetenz fordert
SULLINS Verantwortung, worunter er die Pflicht des Akteurs versteht, auf sein
soziales Gegeniiber einzugehen, womit so etwas wie Ricksichtnahme gemeint
ist.

Das Modell von SULLINS orientiert sich an der These der starken KI, denn sein
Verstandnis von Intentionalitit und Verantwortung fordert ein moralisches
Handeln aus sich selbst heraus, welches nicht bloss simuliert wird. Ferner han-
delt es sich entweder um ein Bottom-up oder um ein hybrides Modell. Das
Modell von SULLINS prasentiert sich kompakt und handlich, ist aber insbeson-
dere darin kritisch zu hinterfragen, dass Verantwortung keine Kompetenz sein
sollte, sondern eine von bestimmten Voraussetzungen abhiangige Konsequenz,
welche sich an das Handeln des Akteurs kniipft. Verantwortung und Kompe-
tenzen fiir die Eigenschaft als Akteur liegen nicht auf derselben konzeptionel-
len Ebene."*

Ebenfalls ohne eine eigene, separate Konzeption von Moral kommt das dritte
hier vorgestellte Modell von JAMES MOOR aus, welches ebenfalls 2006 publiziert

1154 Qullins, S. 23-30; beschrieben bei Loh, S. 51 ff.

1155 Sjehe Loh, S. 52. Vgl. zum Verstandnis des freiwilligen Handelns (hekousios) bei Aristoteles
die Anmerkungen auf S. 360 in Aristoteles, Nikomachische Ethik, 2. Aufl., Reinbek bei
Hamburg 2008.

1156 Kritik auch bei Loh, S. 54.
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wurde." Nach MooR verschaffen die folgenden drei Kompetenzen die Eigen-

schaft als moralisches Handlungssubjekt: i) Bewusstsein, ii) Intentionalitat und
ii1) freier Wille.

Aufgrund der gewahlten Eigenschaften kommen fiir MOOR nur Menschen als
moralische Akteure in Frage, denn nur sie sind mit Bewusstsein, Intentio-
nalitidt und einem freien Willen ausgestattet. Diese drei Kompetenzen sind
fir MoOOR auch notwendig, um ethische oder moralische Urteile zu tref-
fen. Damit sind die Anforderungen an eine moralische Handlungsfahigkeit
bei MOOR offensichtlich deutlich hoher als bei FLORIDI/SANDERS und SULLINS.
MooRs Verstandnis deckt sich weitgehend mit der traditionellen Sicht der
moralischen Handlungsfahigkeit, namentlich mit JONAS’ Urbild von Verant-
wortung. Um aber dennoch das von der KI gestellte Problem aufzunehmen,
fiihrt MOOR drei Typen von quasi-moralischen Akteuren ein, welche weniger
strenge Anforderungen erfiillen und deren Rolle auch von kiinstlichen, d.h.
nicht-menschlichen Akteuren eingenommen werden kann."® Diese quasi-
moralischen Akteure sind in der Lage, moralisches Handeln zu simulieren,
ahnlich wie dies bei FLORIDI/SANDERS schon der Fall ist.

Eine graduelle Abstufung in der moralischen Handlungsfahigkeit findet sich
ebenfalls im Konzept der moralischen Handlungsfiahigkeit, welches WENDELL
WaLLACH und COLIN ALLEN 2009 vorschlugen:"™’ Sie verlangen dafiir nur zwei
Kompetenzen, namlich i) Autonomie und ii) Empfanglichkeit, worunter sie
Sensitivitat fiir moralische Werte verstehen. Die Autoren unterscheiden in ih-
rem Modell operationale, funktionale und genuine moralische Akteure. Ope-
rationale moralische Akteure funktionieren deterministisch und stehen unter
der Kontrolle ihrer Designer (wie z.B. ein herkémmlicher Webbot). Funktionale
moralische Akteure sind determiniert und lernfahig (wie z.B. das zuvor bei der
Besprechung des Modells von FLORIDI/SANDERS skizzierte Webbot). Sie konnen
selbstandig moralische Herausforderungen beurteilen und auf sie reagieren.
Als genuine moralische Akteure sehen WALLACH/ALLEN wie schon MOOR nur
die Menschen an.

Fir die Modelle von MOOR und WALLACH/ALLEN spricht, dass ein graduelles
Konzept der moralischen Handlungsfahigkeit es gestattet, die Gruppe der
Menschen um weitere Akteure zu erganzen, denen in bestimmter Weise die
moralische Subjekteigenschaft zukommt. Wie sich dies realisieren liesse, zeigt
das Modell von CATRIN MISSELHORN. Bei ihr wird die moralische Handlungs-

1157 Moor, S. 18-21, beschrieben bei Loh, S. 54 ff.
1158 Sjehe Loh, S. 56.
1159 Wallach/Allen, beschrieben bei Loh, S. 58 ff.
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2. Zum Prinzip der Verantwortung

fahigkeit durch zwei Kompetenzen vermittelt: i) Selbsturspriinglichkeit und
ii) «die Fahigkeit, sich an Griinden zu orientieren»."®

Selbsturspriinglichkeit bedeutet, dass das System nicht durch dussere Fak-
toren gesteuert oder durch Dritte kontrolliert ist. Es handelt sich dabei wie-
derum um eine Form der schwachen Autonomie. In der Tat definiert Mis-
selhorn den Begriff der Selbsturspriinglichkeit iiber die drei Kompetenzen
Interaktivitat, Adaptivitit und «basale Autonomie», worunter sie das Fehlen
ausserer Stimuli fiir Zustandsanderungen versteht. Dies entspricht der Defi-
nition von Akteurschaft bei FLORIDI/SANDERS. Nach LOH erweitert Misselhorn
das negative Autonomieverstandnis von FLORIDI/SANDERS und SULLINS (basale
Autonomie) um die Elemente Interaktivitat und Adaptivitit zu einer positiven
Vorstellung von Autonomie.""'

Um einen Akteur zu erhalten, muss diese positive Form der Autonomie um
die Fahigkeit, nach Griinden zu handeln, erganzt werden. Darunter versteht
MISSELHORN die Moglichkeit, Informationen zu verarbeiten. Handelt es sich bei
diesen Informationen um moralische Werte oder Reprasentanzen moralischer
Werte, kann sich der Akteur zu einem moralischen Akteur weiterentwickeln.
Dies erinnert an WALLACH /ALLENS Konzept der funktionalen Aquivalenz. Hier
wie dort gestatten die Modelle, dass ein KI-System moralische Griinde, wie sie
der Mensch als moralisches Handlungssubjekt regelméassig heranzieht, simu-
lieren und verarbeiten kann. Dass Roboter wie auch zuvor bei WALLACH /ALLEN
und MOOR nicht als eigentliche moralische Akteure qualifizieren, begriindet
MISSELHORN damit, dass ihnen Bewusstsein, Willensfreiheit und Verstehen feh-
len.

LoH charakterisiert Misselhorns Modell als «iiberzeugende Kumulation» der
Modelle von FLORIDI/SANDERS (explizite Ubernahme der drei Kompetenzen,
welche die Akteurschaft im Grundsatz vermitteln), SULLINS (implizite Orien-
tierung an Intentionalitdt), MOOR (implizites Erkennen der vollen Eigenschaft
des moralischen Akteurs) und WALLACH /ALLEN (explizite Ubernahme des Kon-
zepts der funktionalen Aquivalenz), welche sich durchwegs an der schwachen
KI-These orientiert."®

1160 Misselhorn, Robots as Moral Agents, S. 42-56 und dieselbe, Maschinenethik, S. 29-33, be-
schrieben bei Loh, S. 64 ff.

16l 1oh, S. 64.

1162 ] oh, S. 66.
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e)  Verantwortung fir kinstliche Akteure

Bei der Ausgestaltung von Modellen der Handlungsfahigkeit gibt es einigen
Spielraum. Entscheidend ist, dass das Verhiltnis von Handlungsfiahigkeit und
Verantwortung kein eineindeutiges (bijektives) ist. Handlungsfahigkeit ist
zwar eine notwendige Voraussetzung fiir Verantwortung; hinreichend allein
ist sie nicht."®” Dies wird bei FLORIDI/SANDERS deutlich, bei denen fiir die
Haftung als abgeschwachte Form der Verantwortung eine Verursachung des
schadigenden Ereignisses ausreicht. FLORIDI/SANDERS versuchen ihr Konzept
der Haftung am klassischen Beispiel von Odipus zu veranschaulichen: Odipus
verursacht zwar den Tod seines Vaters, doch ohne das Wissen, dass es sich bei
dem Mann, der ihm den Weg versperrte, um seinen eigenen Vater handelte,
konnte er nicht eigentlich dafiir verantwortlich gemacht werden, seinen Vater
getotet zu haben. Fiir Haftung gentige ein kausales Verursacherverhaltnis, mo-
ralische Verantwortung hingegen setze die «richtigen intentionalen Zustande»
voraus."™ Wissen ist also eine notwendige Voraussetzung fiir Verantwortung.
Das ist auch im heutigen Strafrecht der Fall, sodass sich aus diesem promi-
nenten Beispiel noch nichts entscheidend Neues ableiten lisst. Kann Odipus
nicht fiir den Tod seines Vaters verantwortlich gemacht werden, so doch fiir
den Tod eines Menschen."® Das Beispiel vermag den Juristen nicht zu iiber-
zeugen. Immerhin gentigt es den Autoren als Beleg dafiir, dass eine moralische
Verantwortlichkeit von Robotern grundsitzlich wenig Sinn macht,"* wohl weil
diesen das Wissen oder vielmehr das Bewusstsein fehlt."” Es ist intuitiv ein-
leuchtend, dass moralische Verantwortung einen Akteur voraussetzt, der sich
bewusst ist, dass er gemass der fiir ihn geltenden Moral anders handeln sollte,
als er dies schlussendlich aus freier Entscheidung tut. Erst dann kann von ei-
nem eigentlichen Fehlverhalten gesprochen werden. Das Tragen von (morali-
scher) Verantwortung im traditionellen Sinn bedingt eine Form des Bewusst-
seins und der Intentionalitit, die Robotern nach wie vor abgeht.

’

Zurecht weist LoH auf einen wesentlichen Widerspruch in FLORIDI/SANDERS
Position zur Verantwortung hin."®® Einerseits reiht sich das Modell von

1163 10h, S.138.

1164 Floridi/Sanders, S. 371.

1165 Kritisch wohl auch Loh, S. 141.

1166 Floridi/Sanders, S. 366.

1167 Hier wire eingehend zu beschreiben, was unter Bewusstsein zu verstehen ist, und zu kla-
ren, dass Robotern dieses Bewusstsein fehlen muss. Siehe z.B. FAZ vom 15. Juni 2022: Emp-
findsame KI bei Google? Lamda lebt, wonach das Vorhandensein von Bewusstsein ein wei-
terer Ankniipfungspunkt fiir die Rechtspersénlichkeit sein kénnte.

1168 Toh, S. 141f1.
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2. Zum Prinzip der Verantwortung

FLORIDI/SANDERS bei der schwachen KI-These ein, welche die Méglichkeit pos-
tuliert, dass moralisches Handeln simuliert werden kann. Andererseits ver-
neinen sie kategorisch, dass KI-Systeme Verantwortung tragen kénnen. Wenn
moralisches Handeln simuliert werden kann, sollte auch moralische Verant-
wortung simuliert werden kénnen, wie dies im vorangehenden Abschnitt skiz-
ziert wurde. Die abweichende Position bei FLORIDI/SANDERS liegt wohl haupt-
sachlich in der Terminologie begriindet. FLORIDI/SANDERS scheinen den Begriff
der Verantwortung nach wie vor konsequent im traditionellen Sinn zu verste-
hen, sodass er nur auf Menschen passt. Um die Anwendung auf KI-Systeme
dennoch zu ermdéglichen, setzen sie auf die Haftung als vereinfachte Form
der Verantwortung. Man kann diese Position als konsequent bezeichnen. Sie
hat sicher den Vorteil, einfach zuganglich und intuitiv zu sein. Sie simuliert
Konsequenz, indem die hochste Form der Verantwortung, die moralische Ver-
antwortung, den Menschen vorbehalten bleibt. Natiirlich erscheint es auf den
ersten Blick licherlich,"® einen Roboter oder gar einen physisch nicht einmal
greifbaren Algorithmus bestrafen zu wollen. Soll ein Algorithmus fiir sein Fehl-
verhalten etwa dadurch bestraft werden, dass man seinen Quellcode 16scht?
Es erscheint jedoch nicht ohne Weiteres konsequent, bei der moralischen
Handlungsfahigkeit zu differenzieren und sich neue Formen der moralischen
Akteurschaft auszudenken, die auch Robotern zuganglich sind, wahrend bei
der Verantwortung strikt am tiberkommenen Verstandnis festgehalten wird.
Jedenfalls besteht so die Gefahr, dass die eine oder andere Moglichkeit, Ver-
antwortung ebenfalls zu simulieren, ausser Acht gelassen wird. Ohne eine sol-
che Simulation erscheint es zudem wenig wahrscheinlich, dass die mensch-
lichen Akteure, die KI entwickeln oder einsetzen, zumindest teilweise von
ihrer Verantwortung entlastet werden kénnen, wie dies FLORIDI/SANDERS ja
selbst postulieren. Es kann sich im weiteren Verlauf der Diskussion zwar
durchaus erweisen, dass FLORIDI/SANDERS Position die pragmatischste und
einfachste Losung zur Regelung der zivilrechtlichen Haftung im Zusammen-
hang mit KI darstellt. An dieser Stelle erscheint diese Schlussfolgerung noch
verfriht.

Am anderen Ende des Spektrums der vorgeschlagenen Ansitze zur mora-
lischen Handlungsfahigkeit lasst sich das Modell von SULLINS positionieren.
SULLINS’ Modell erscheint deshalb als spannend, weil einiges dafiirspricht, es
implizit der starken KI-These zuzuordnen. Es sei daran erinnert, dass fiir
SULLINS ein moralisches Handlungssubjekt tiber die Eigenschaften i) Autono-
mie, ii) Intentionalitat und iii) Verantwortung verfiigen muss. Verantwortung

1169 vgl. Floridi/Sanders, S. 366.
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ist bei SULLINS also bereits eine notwendige Voraussetzung fiir, nicht erst eine
Folge von moralischer Akteurschaft."” Fiir Lon erklért sich dies aus der Fokus-
sierung SULLINS’ auf soziale Rollen und gegenseitige Erwartungen der Akteure
an das soziale Gegentiber, zu denen das Einstehenmiissen fiir sein eigenes
Verhalten typischerweise zahlt."" Dieser Schwerpunkt bei der Betrachtung
sozialer Funktionen und Fiirsorgepflichten zeigt sich anschaulich an SULLINS'
Besprechung eines Pflegeroboters.”” SULLINS nimmt damit eine eher nutzen-
orientierte Perspektive ein und fragt nach positiven Moglichkeiten des Einsat-
zes von KI. Der Umgang mit Fehlverhalten und dadurch verursachten Schaden
steht bei ihm nicht im Vordergrund. Verantwortung ist Mittel zum Zweck -
nur verantwortliche Akteure konnen niitzliche soziale Rollen fiir die Gemein-
schaft einnehmen, wie dies nach JONAS am Beispiel der elterlichen Verantwor-
tung am deutlichsten zum Ausdruck kommt."” Dies ist alles nachvollziehbar,
doch macht es SULLINS' Modell wenig ergiebig fiir konkrete Losungsansatze.
Immerhin unterstreicht seine Perspektive die berechtigte Erwartung, dass
auch Roboter, so sie im Alltag der Menschen zunehmende Verbreitung finden,
fir ihr Fehlverhalten direkt oder indirekt einstehen miissen.

f) Verantwortungsnetzwerk und Netzwerkhaftung

In der Fortsetzung von WALLACH/ALLENS funktionaler Aquivalenz entwickelte
LOH in einer Reihe von Aufsatzen, die zwischen 2016 und 2018 erschienen, ei-
nen eigenen Ansatz der Verantwortungszuschreibung in der Mensch-Robo-
ter-Interaktion."” Zentrales Element in diesem Ansatz ist der Begriff des Ver-
antwortungsnetzwerks von CHRISTIAN NEUHAUSER." Ausgangspunkt ist die
Erkenntnis, dass die technischen Anwendungen der modernen Welt eine Ab-
kehr vom traditionell individualtheoretischen Verstandnis der Verantwortung
notwendig machen, welches immer ein einzelnes Subjekt als Verantwortungs-
trager verlangt. Wie LoH feststellt, ist eine Zuschreibung von Verantwortung
jedoch dann gar nicht oder nur teilweise moglich, wenn die beteiligten Sub-
jekte die fiir das Rede-und-Antwort-Stehen nétigen Eigenschaften nicht oder

1170 Auf diese konzeptionelle Unstimmigkeit wurde schon auf S. 419 f. hingewiesen.

171 Loh, S. 142 f.

1172 Sullins (2006), S.29. Zu Fragen der Haftung von Pflegerobotern siehe Beatrice Borio,
Haftungsrechtliche Herausforderungen bei autonomen Pflegerobotern, Pflegerecht 2021,
S. 223-229, die das Fehlen einer eigenen Haftungsnorm fiir Pflegeroboter als echte Liicke
ansieht, die zu fiillen sei.

1173 Jonas, S. 189.

1174 Loh, S. 145 ff. mit weiteren Hinweisen.

1175 Neuhauser, S. 269-286.
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nicht hinreichend ausgeprigt mitbringen."”® Klassische Beispiele sind ein

noch nicht urteilsfahiges Kind, ein geistig behinderter Erwachsener oder auch
ein Tier. Vorliegend kommen noch die nach WALLACH/ALLEN operational ver-
antwortlichen kinstlichen Akteure wie Roboter oder andere KI-Anwendungen
hinzu. In einem Verantwortungsnetzwerk sollen nun all diejenigen Parteien
Verantwortung tragen, «die an dem fraglichen Geschehen beteiligt sind, und
zwar in dem Masse, in dem sie die ndtigen Kompetenzen zur Verantwor-
tungszuschreibung mitbringen»."” Bei diesem Ansatz werden in einem ersten
Schritt alle am Geschehen beteiligten Akteure identifiziert, wozu die Unter-
suchung der Kausalkette ausreicht. Dabei konnen die Beteiligten unterschied-
liche Funktionen tibernehmen: Subjekt, Objekt, Adressat oder auch Instanz zur
Beurteilung. Den Subjekten unter ihnen wird in einem zweiten Schritt je nach
ihren Eigenschaften anteilig ein Teil der Gesamtverantwortung fiir das frag-
liche Ereignis oder Verhalten zugeordnet: erstens proportional zu ihrem kau-
salen Beitrag und zweitens gewichtet nach dem Grad ihrer funktionalen Ak-
teurschaft."”

LoH illustriert ihren Ansatz am Beispiel eines autonomen Fahrassistenzsys-
tems."” So wie sich Fahrassistenzsysteme heute darstellen, kommt ein solches
System wohl noch nicht als moralischer Akteur in Frage, sondern kann nur im
operationellen Sinn als ein schwacher Verantwortlicher i.S.v. Wallach und Allen
angesehen werden. Im skizzierten Verantwortungsnetzwerk wird ein solches
System aller Voraussicht nach nicht als Subjekt Verantwortung tibernehmen
missen, da es andere, menschliche Beteiligte (Halter, Fahrer, Hersteller und
Programmierer) gibt, die potenziell sehr viel qualifizierter sind, ihrerseits die
Verantwortung zu ibernehmen. Fiir diese Position spricht die Kommunikati-

1176 Loh, S. 146.
177 Loh, S.147; vgl. nun Beckers/Teubner, S. 188 ff., die auf diesem Konzept eines ihrer drei
neuen Haftungsregime fiir KI-Anwendungen aufbauen.
1178 Siehe die Ordnung von § 254 BGB als ansatzweise zivilrechtliche Realisierung des Kon-
zepts, vgl. bei Loh, S. 149 (Fn. 12). Uberhaupt erinnert der Ansatz an die juristischen Diskus-
sionen von Haftung im Zusammenhang mit gestuften oder hierarchischen Verhaltnissen,
bei denen sich eine Verantwortung mangels Transparenz in der Entscheidungsfindung
oder den Befehlsketten nicht immer an einzelnen Individuen festmachen lasst und am
Ende stellvertretend das Kollektiv in Form der juristischen Person als Unternehmenstra-
gerin haftbar gemacht wird. Siehe dazu Abschnitt [V.4.
Loh, S. 147 ff.; zu den verschiedenen Stufen heutiger Fahrassistenzsysteme siehe Weich-
bold, S. 7 ff. Vgl. fir das Recht Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112 f.; vgl. Quadroni, S. 347,
der die drei Szenarien Human in the loop (Mensch ist in das System eingebunden), Human
on the loop (Mensch ist an Implementierung und Uberwachung beteiligt) und Human off
the loop (System lauft v6llig autonom) unterscheidet.

1179
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onsfahigkeit, Handlungsfahigkeit und Urteilsfahigkeit dieser anderen Beteilig-
ten, denen kraft ihres Menschseins die volle Personlichkeit zukommt.

Die Ubernahme von anteiliger Verantwortung darf nicht allein davon abhén-
gen, dass einem Beteiligten die volle Handlungsfahigkeit zukommt, denn dann
ist von vornherein festgelegt, dass nur Menschen Verantwortungstrager sein
konnen (wobei dies natiirlich ein mdégliches Endergebnis sein kann). Das Ver-
antwortungsnetzwerk ist somit ein Konzept, welches es erlaubt, mit funk-
tionaler oder simulierter Verantwortung umzugehen und die Verantwortung
differenzierter zuzuordnen, sollte die technologische Entwicklung in Zukunft
KI-Systeme hervorbringen, fiir die eine solche differenzierte Zuteilung sinn-
voll ist.

Dieser Vorschlag ist konsistent mit dem von Beckers/Teubner in der juristi-
schen Literatur vorgeschlagenen Ansatz fiir die Netzwerkhaftung."’

3. Der Mensch als Beobachter

3.1 Das Bewusstsein als Alleinstellungsmerkmal des
Menschen

Nach THOMAS NAGEL ist das Bewusstsein das «hervorstechende Hindernis fiir
einen umfassenden Naturalismus, der einzig auf den Ressourcen der physi-
kalischen Wissenschaften beruht»."® Wir wollen uns in dieser Debatte nicht
festlegen. Ware dies jedoch anders, musste es im Umkehrschluss moglich sein,
das Bewusstsein vollstandig wissenschaftlich und vernunftgemass zu erklaren
und damit vielleicht auch kinstlich zu erzeugen. Fiir das Bewusstsein ist seit
Edmund HUSSERL bekannt, dass man sich zwar Intentionen vorstellen kann,
die sich nicht auf etwas ihnen Vorliegendes richten, diese Vorstellung es je-
doch mit dem Problem zu tun bekame, selbst bereits den Gegenbeleg zu lie-
fern."® Die Entwicklung des Bewusstseins, ja seine blosse Beschreibung er-
scheint als komplexes Problem. Nach Wolfgang PriNZ ist der Mensch eine
Maschine, die ihre Lebenswelt kollektiv erfindet."® Er vertritt die These,
dass sich das Bewusstsein (er spricht vom menschlichen Geist) erst in der In-
teraktion mit seinen Mitmenschen bildet. Der Aufbau und die grundlegenden
Funktionen des menschlichen Geistes missen erst ausgebildet und geformt

1180 Beckers/Teubner, S. 207.

181 Nagel, S. 55.
1182 Baecker, Beobachter, S. 283 mit Literaturhinweisen.
1183 Prinz.
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werden, und zwar vom Menschen selbst in der Interaktion mit seinen Mitmen-
schen. Identitat kann als eine Ausformung des Bewusstseins gesehen werden.
Jedenfalls ergibt sich hier ein interessanter Querbezug zwischen Bewusstsein
und Identitat: Jan ASSMANN sieht auch die Identitat als soziales Phanomen, als
«Sache des Bewusstseins, d.h. Reflexivwerden eines unbewussten Selbstbil-
des»."™ Bewusstsein, Geist und Identitit sind demnach ganz wesentlich Er-
gebnisse von kollektiven, sozialen Prozessen."® Will man sich nun dem Pro-
blem der Urteilsfahigkeit fiir kiinstliche Akteure weiter nahern, muss man sich
mit ihrer Interaktion mit ihrer Umwelt, einschliesslich der Menschen, ausein-
andersetzen. Und genau hier ergibt sich ein Briickenschlag zurtick zur Idee
des Verantwortungsnetzwerks bei LOH, bei dem (menschliche) Beobachter
die fehlende Urteilsfahigkeit der kiinstlichen Akteure kompensieren.

3.2 Kybernetik, Systemtheorie und Robotik

Der Beobachter soll die Eigenschaften erganzen, die den Akteuren fehlen, um
ihre Handlungen selbst moralisch zu beurteilen. Dabei geht es nicht darum,
eine mangelnde Autonomie der Akteure auszugleichen. Zumindest eine ne-
gative Autonomie kann bei kiinstlichen Akteuren vorausgesetzt werden. Viel-
mehr geht es darum, die mangelnde Urteilsfahigkeit dieser Akteure zu kom-
pensieren, die sich aus ihrem fehlenden Bewusstsein ableitet. Die Rolle des
Beobachters kann man sich leicht am Beispiel der Eltern vergegenwartigen, die
die Handlungen ihres Kindes beobachten und ihm tiber Lob und Tadel laufend
Feedback zu seinem Verhalten geben. Dieses Muster der sozialen Interaktion
zum «Antrainieren» eines sozialvertraglichen oder sozial erwarteten Verhal-
tens geht aber noch weiter. So vertritt Wolfgang PrINz die These, dass sich
der menschliche Geist bzw. das Bewusstsein (erst) in der Interaktion mit sei-
nen Mitmenschen bildet. PRINZ' These baut auf der Vermutung auf, dass der
menschliche Geist eines jeden Individuums ein offenes System ist, das kei-
neswegs in vollendetem Zustand auf die Welt kommt. Aufbau und grundle-
gende Funktionen des Bewusstseins miissen erst durch die Interaktion mit
den Mitmenschen ausgebildet und geformt werden. Diese Ausbildung wird
uber Instrumente geleistet, die PRINZ als «Spiegelsysteme» und «Spiegelspiele»
bezeichnet. Spiegelsysteme und Spiegelspiele sind bestimmte Arten von Re-
prasentationsmechanismen. Sie dienen der Abstimmung einzelner Menschen
aufeinander und der Gestaltung des jeweils eigenen Geistes nach dem Vorbild

1184 Assmann.

1185 Damit verwandt ist das von Donald Davidson beschriebene Problem des Subjektiven mit
dem Objektiven, d.h. die problematische Beziehung zwischen dem menschlichen Geist
und der tibrigen (beobachtbaren, wahrnehmbaren) Natur. Siehe Davidson, S. 79.

219



IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

der anderen. Auf diese Weise stellen sie nach PRINZ einzigartige und beispiel-
lose Werkzeuge fiir die Konstruktion offener, geistbegabter Wesen dar."*® Wie
weit sich dieser Vorgang auch auf Roboter anwenden lasst, ist eine noch of-
fene Frage. Der Skeptiker sollte diese Moglichkeit nicht von Beginn weg aus-
schliessen. Funktional urteilsfahige kiinstliche Akteure erscheinen im Zusam-
menspiel mit menschlichen Beobachtern denkbar.

Der theoretische Ursprung dieser Beobachter wie auch der Spiegelsysteme
und Spiegelspiele findet sich in der Kybernetik. Die Kybernetik wurde um 1947
von Norbert WIENER" als Wissenschaft der Steuerung und Regelung von Ma-
schinen begriindet. WIENER selbst sah die Kybernetik als «das ganze Gebiet der
Regelung und Nachrichtentheorie, ob in der Maschine oder im Tier»."® Die
Kybernetik zeigt wesentliche Bezilige zu Regelungstechnik, Biologie und Infor-
mationstheorie."® WIENER und seine Mitarbeiter inspirierten sich an einzelnen
lebenden Organismen, die durch Riickkoppelung tiber Sinnesorgane gesteuert
werden (auch eine Art Spiegelspiel), und an sozialen Organisationen (Kollek-
tiven), bei denen die Riickkopplung durch Beobachtung und Kommunikation
geschieht.

Die Kybernetik beeinflusste nicht nur die Robotik. Sie zeigte auch einen be-
stimmenden Einfluss auf die sogenannte Systemtheorie. Die Systemtheorie
ist ein interdisziplinares Erkenntnismodell, in dem Systeme zur Beschreibung
und Erklarung unterschiedlich komplexer Phinomene herangezogen wer-
den." Die Systemtheorie der Soziologie versteht sich als eine Universaltheo-
rie im Sinne eines umfassenden und koharenten Theoriegebaudes fur alle
Formen von Gesellschaft oder sozialen Verbanden. Der soziologische Sys-
tembegriff geht urspriinglich auf Talcott PARSONs™ zuriick. PARSONS betrach-
tet dabei Handlungen als konstitutive Elemente sozialer Systeme. Niklas
LunMANN"? erweitert die Theorie PARSONS, wobei er die Handlung als grundle-
gendes Element durch Kommunikation ersetzt. Bei LUHMANN bestehen soziale
Systeme nicht etwa aus den Menschen selbst, sondern aus sozialen Kommu-
nikationen."**

1186 Ppringz, S.19.

187 Norbert Wiener (1894-1964), US-amerikanischer Mathematiker und Philosoph.

1188 Wiener, S. 20.

1189 Mirow, S. 17.

119 Sjehe hierzu die einleitenden Bemerkungen bei Luhmann (1987), S. 15 ff. sowie S. 555 ff.
191 Talcott Parsons (1902-1979), US-amerikanischer Soziologe.

1192 Niklas Luhmann (1927-1998), deutscher Soziologe und Verwaltungswissenschaftler.

1193 Luhmann (1999), S. 37.
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LUHMANNS Systemmodell kann in dem Sinn als «operativ» bezeichnet werden,
als dass bei ihm ein System als die Verkettung von kommunikativen Opera-
tionen betrachtet wird."** Dies soll kurz am Beispiel des «Rechtssystems» als
Teilsystem der Gesellschaft illustriert werden. Es besteht aus allen sozialen
Kommunikationen, die sich auf das Recht beziehen."* Das Rechtssystem be-
schrankt sich somit nicht etwa auf die Rechtsanwendung im Rahmen formeller
Verfahren und Prozesse. Es umfasst auch die auf die Zukunft gerichtete Be-
ratungstatigkeit der Juristen sowie das Nachdenken iiber Recht an sich («Re-
flexion»), etwa im Rahmen von Rechtstheorie oder Rechtsphilosophie. Seine
Identitat findet das Rechtssystem in der Differenz zwischen Recht und Un-
recht. Die Informationen zu dieser Differenz sind bei LUHMANN in einem bina-
ren Code enthalten, der eine Voraussetzung fiir die Ausdifferenzierung eines
Rechtssystems bildet."*® Auf diesen Code stiitzen sich Programme, die als Er-
wartungsordnung die Handlung bzw. das Verhalten von Personen steuern'”.
Erst durch Programme erhalt der Code seinen Sinn. Diese Programme lassen
sich immer als Konditionalprogramme beschreiben."® Thre Funktionsweise
lasst sich am einfachsten anhand der Anwendung eines positiven Rechtssat-
zes verdeutlichen. Die Entscheidung ist einzig von den Tatbestandsvoraus-
setzungen als genau spezifizierten Bedingungen und nicht von Folgen inner-
oder ausserhalb des Rechtssystems abhangig. Hier wird idealisierend voraus-
gesetzt, dass das Rechtssystem autonom und nicht von ausseren Einfliissen,
etwa von der Politik, abhingig ist."”” Konditionalprogramme erlauben eine
kurzgeschaltete Koordination von Umwelt und Rechtssystem.””*® Tatsachen™"'
gehoren zur Umwelt und sind kognitiv bzw. induktiv'*** erfassbar. Die Rechts-
folge ergibt sich deduktiv aus dem Programm.”* Die Gerechtigkeit selbst
kann weder dem Code als dritter Wert neben Recht und Unrecht hinzugefiigt
werden, noch bezeichnet sie ein Programm."”"* Sie verweist vielmehr iiber das
System hinaus auf die Umwelt.”**®

1194 7um Stichwort der «Anschlussfahigkeit» siehe Luhmann (1987), S. 62.
1195 Luhmann (1995), S. 35.

119 Luhmann (1995), S. 60. Ein binarer Code schliesst ein Drittes aus.

1197 Luhmann (1987), S. 432.

1198 Luhmann (1987), S. 195. Auf diese Behauptung muss an anderer Stelle noch zuriickgekom-
men werden.

Vgl. Berman, S. 250. Dass dies nicht immer der Fall ist, diirfte klar sein.
1200 Luhmann (1999), S. 257.

1201 vgl. bei Toulmin die Daten D.

1202 vgl. bei Kahnemann das System 1.

1203 vgl. bei Toulmin der Schritt von D titber W zur Konklusion C.

1204 Luhmann (1995), S. 216.

1205 vgl. Winkler, Harmonie, S. 175 ff.

1199
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Im nachsten Abschnitt wird das Konzept des Beobachters und seine Funk-
tionen aus systemtheoretischer Sicht genauer ausgeleuchtet, bevor die Idee
des Verantwortungsnetzwerks mit dem Beobachter als wichtiger Komponente
weiterverfolgt wird.

3.3 Beobachter als Funktion

Dirk BAECKER schreibt mit Verweis auf Edmund Husserl, dass es im Bewusst-
sein nur Vorstellungen {iber etwas bereits Bestehendes geben konne. Sobald
man sich namlich Intentionen oder Absichten vorstellt, die sich nicht auf etwas
ihnen Vorliegendes richten, erkenne man den Widerspruch.”*® Auf was soll-
ten sich denn diese Intentionen richten, wenn nicht auf etwas, das bereits da
ist? An diesem Gedankenspiel zeigt sich, dass soziale Systeme erganzungsbe-
dirftig sind. Sie miissen sich mit ihrer Umwelt beschaftigen, um sich zu repro-
duzieren. An dieser Stelle macht BAECKER eine massgebliche Schwierigkeit fiir
die weitere Entwicklung von KI aus, worauf er in den Erganzungen zu seiner
Kulturtheorie tiber Beobachter hinweist: Diese Entwicklung hiange gegenwar-
tig an der von der Robotik beschriebenen Schwelle, Maschinen in eine physi-
sche Umwelt einzubetten, um Einschrankungen zu gewinnen, an denen sich
die Integration von Hardware und Software operational orientieren konne.””’

Die Beschaftigung mit der Umwelt bzw. die Unterscheidung von System und
Umwelt bedingt eine Aussensicht auf das System. Beobachter kdnnen eine sol-
che Aussensicht vermitteln. Die Beobachtung ist eine Handlung. Mit ihr tref-
fen Beobachter Unterscheidungen, d.h. sie entscheiden, ob etwas innen oder
aussen ist.””® Fiir die Zwecke einer bestimmten Perspektive oder einer kon-

1206 Baecker, Beobachter, S. 283 mit Literaturhinweis.

1207 Baecker, S. 284.

1208 An dieser Stelle wiére eine Auseinandersetzung mit dem Kalkiil von George Spencer Brown
(1923-2016), britischer Mathematiker und Logiker, interessant. Hauptwerk Spencer-
Browns sind die «Laws of Form» (deutsch: Gesetze der Form) aus dem Jahr 1969: George
Spencer-Brown, Laws of Form, New York 1969; kommentierte Neuauflage auf Deutsch:
Tatjana Schonwélder-Kuntze/Katrin Wille/Thomas Hoélscher, George Spencer Brown:
Eine Einfithrung in die «Laws of Form», 2. Aufl., Wiesbaden 2009. Das Buch behandelt klas-
sische Probleme der Logik in einer heute untiblichen Herangehensweise. Das Besondere
ist, dass Spencer-Brown fiir seine «Gesetze» lediglich zwei verschiedene Zeichen benutzt:
zum einen das bekannte Gleichheitszeichen, zum anderen eine Art Negations- oder Ab-
grenzungs-Operator. Die Originalitit des von Spencer-Brown in den Laws of Form entwi-
ckelten «Calculus of Indications» liegt in der Einfiihrung der unmarkierten Stellung («un-
marked state») und der Entdeckung seiner Bedeutung. Erst mit dem unmarked state wird
der Kalkiil selbstreferenz- und paradoxietauglich. Auf dem Umweg {iber die unmarkierte
oder leere Stelle fihrt die Form der Unterscheidung zuriick auf den Beobachter, der die
Unterscheidung trifft. Dabei wird die Unterscheidung - und mit ihr der Beobachter - je-
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kreten Anwendung kann dieses Innen und Aussen mit «richtig» und «falsch»
oder mit einem anderen Begriffspaar ersetzt werden. Der Beobachter ist in
diesem Sinne «neutral», dass er weder mit der Innenseite oder der Aussen-
seite noch mit dem Raum der Unterscheidung, die er trifft, identisch ist. Er ist
vielmehr ausschliesslich mit der Teilung der beiden Seiten selbst und damit
mit der Operation, dem Vollzug der Unterscheidung, zu identifizieren. Der Be-
obachter trifft mit seinen Beobachtungen Unterscheidungen, an denen andere
Beobachter ankniipfen oder von ihnen absehen kénnen.**

Die Handlungen der Beobachter bilden aber selbst auch wieder ein System.
Systeme, die selbst als Beobachter verstanden werden kénnen, sind der Un-
tersuchungsgegenstand der «Kybernetik zweiter Ordnung», die Heinz VON
FOERSTER™ entworfen hat. Sie tritt zur Kybernetik erster Ordnung von Or-
ganismen, Maschinen, Systemen, die von aussen untersucht, entworfen, ge-
plant und gesteuert werden, hinzu. Als «Beobachter zweiter Ordnung» kann
der Kybernetiker mit den «Beobachtern erster Ordnung» in Interaktion treten,
um zu untersuchen, wie diese sich selbst steuern, wahrend sie mit weiteren
Beobachtern in Interaktion sind, fir die wiederum dasselbe gilt. Durch die In-
tegration dieser rekursiven Prozesse ergibt sich ein Systembegriff, der nichts
mehr mit nur einem einzelnen System zu tun hat, «sondern iiberall dort ein
System konzipiert, wo ein Riickschluss auf einen Beobachter vorgenommen
werden kann, dem weitere Beobachtungen zugerechnet werden kénnen».*"
Beobachter beobachten Handlungen bzw. Kommunikationen und treffen Un-
terscheidungen, die iiber Feedback dazu fiihren kénnen, aber nicht miissen,
dass die beobachtete Kommunikation modifiziert wird. Die Kybernetik stellt
diesen Vorgang typischerweise als Schaltkreis dar.""”

Das Urbild der Verantwortung nach JONAS griindet sich, so haben wir es er-
klart, in der nattrlichen Vorstellung, dass der Mensch das einzige vernunftbe-
gabte Wesen mit einem Bewusstsein sei. Der menschliche Geist ist nach PRINZ
«in zweierlei Sinn offen: zum einen, indem er im und durch den Spiegel der
anderen geschaffen und geformt wird und sich daher nach dem Vorbild der

doch zugleich, was sie nicht ist, eine Referenz auf die Ununterscheidbarkeit als Voraus-
setzung jeder Unterscheidung. Die sogenannten Gleichungen zweiter Ordnung, die re-
kursive Formeln beinhalten, fithren u.a. auf eine Gedachtnisfunktion und eine Oszillation
zwischen Zustidnden. Moglicherweise liesse sich damit die Bewusstseinsbildung formali-
sieren. Das Buch ist unter Experten umstritten.

1209 Baecker, S. 18.

1210 Heinz von Foerster (1911-2002), ésterr. Physiker, Kybernetiker und Philosoph.

1211 Baecker, S. 122 f.

1212 Baecker, S. 133 mit Verweisen.
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anderen entwirft. Zum anderen ist er fiir jegliches Wissen, das er iiber das
Handeln, Denken und Wissen anderer erlangen kann, offen und ausserst emp-
fanglich».””™ Diese Offenheit ladt zur Integration der Ausbildung des mensch-
lichen Geists in den Feedback-Loop ein, der im oben wiedergegebenen Schalt-
kreis angedeutet ist.

PRrINZ ist fest davon tiberzeugt, dass der Mensch erst im Spiegel der anderen
sieht und versteht, was es mit dem Denken und Handeln auf sich hat. Erst
nachdem die Menschen die Subjektivitat bei den Mitmenschen entdeckt ha-
ben, glauben sie, eine eigene Individualitat zu besitzen. Individualitit ist fir
PRINZ nichts weiter als ein soziales Artefakt, ebenso wie der sogenannte freie
Wille und andere Mutmassungen tiber den menschlichen Geist. Dennoch han-
delt es sich seiner Meinung nach um keine Illusionen, sondern um ebenso
reale Tatsachen, wie sie in der Natur vorkommen. In der modernen Welt sind
nicht nur natiirliche Tatsachen, sondern auch soziale. Mit Blick auf die Auto-
nomie bzw. die Selbstbestimmung des Menschen gilt ebenfalls, dass der Besitz
des freien Willens keine natiirliche, sondern eine soziale Tatsache ist. PRINZ er-
klart: «Vielmehr ist Willensfreiheit ein soziales Artefakt, das die Menschen fir
sich selbst schaffen und in ihr Verstandnis ihrer individuellen und kollektiven
Identitit integrieren.» Ausserdem argumentiert PRINZ dafiir, dass der Uber-
gang von den anderen zum eigenen Selbst durch Praktiken der sozialen Spie-
gelung vermittelt wird. Diese von ihm als «Spiegelspiele» bezeichneten Prak-
tiken sind nichts anderes als Anwendungsbeispiele der Riickkoppelungen von
Beobachtungen.

3.4 Beobachter unter sich im Netzwerk

Wenn sich das menschliche Bewusstsein als Ergebnis kollektiver, sozialer Pro-
zesse darstellen lasst, liesse sich vielleicht auf diese Weise auch bei kinst-
lichen Akteuren eine Art Bewusstsein konstruieren. Mit PRINZ verstehen wir
Geist und Bewusstsein vereinfacht, aber anschaulich als Begriffe fiir das geis-
tige Erleben.” Erfahrungen, Wahrnehmungen werden erkannt, sortiert und
im Bewusstsein auf Dauer abgespeichert. Die abgespeicherten Erfahrungen
stehen so bereit, fiir die Steuerung zukinftigen Verhaltens jederzeit wieder
abgerufen zu werden.

Fiir BAECKER steht jedoch fest, dass die bei Algorithmen und Robotern bereits
in Ansatzen vorhandene Fahigkeit, Symbole zu manipulieren, noch nicht ge-

1213 Pring, S. 19.
1214 prinz, S. 43 und S. 61-64.
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nlgt, wenn es um die Ausdifferenzierung von KI geht: «Das Mindeste, aber be-
reits Uberfordernde wire die Aufladung der Symbole mit einem nur von der
Maschine aufzuldsenden Widerstreit. Das ware jedoch der Schritt in eine Welt
nicht-trivialer Maschinen, die gegenwartig weder technisch noch sozial vor-
stellbar sind.»*"® Eine Maschine, die alleine - d.h. ohne die Hilfe eines Beob-
achters - einen Widerstreit von mit Sinn behafteten Symbolen auflésen kann,
ware nichts anderes als eine zumindest in Bezug auf die Interpretation dieser
Symbole urteilsfahige Maschine.

Fiir LoH ist denkbar, dass im Rahmen der schwachen KI-These, welche eigent-
liches moralisches Handeln von KI ja nicht unterstiitzt, moralische Verant-
wortung simuliert werden kann.”"® Dazu geniige eine «Betrachtung von au-
3en, um ein Wesen als moralisches Handlungssubjekt einzustufen».”” Nach
FLORIDI/SANDERS basiert diese Betrachtung von aussen «lediglich auf dem, was
zur Beobachtung spezifiziert wird und nicht auf irgendwelchen psychologi-
schen Spekulationen».”® Es gehe somit einzig und allein um die Konsequen-
zen des objektiv wahrnehmbaren Handelns des Roboters,” die von aussen
beobachtet und interpretiert bzw. beurteilt werden kénnen. Ob diese Konse-
quenzen als moralisch gut oder schlecht einzuschatzen sind, beurteilt der Be-
obachter, der dem kunstlichen Akteur eine entsprechende Riickmeldung gibt.
Bei ausreichend vorhandener Autonomie und Lernfahigkeit des Roboters muss
man erwarten konnen, dass dieser sein zukinftiges Verhalten entsprechend
der erhaltenen Rickmeldung anpasst. Die Autonomie bringt es mit sich, dass
der Roboter sein Verhalten aus Griinden, die in ihm allein liegen, nicht zum Po-
sitiven, d.h. zum erwarteten moralisch guten Verhalten hin anpasst. Dies aber
ist nicht primar das Problem des Beobachters erster Ordnung, der dem Ak-
teur zwecks Feedbacks beigeordnet ist. Vielmehr ist es die Aufgabe der beur-
teilenden Instanz als Beobachter zweiter Ordnung, die - allenfalls rechtlichen
- Konsequenzen aus dem fehlbaren Verhalten des kiinstlichen Akteurs zu be-
stimmen.

Der Feedback-Loop des Beobachters erster Ordnung an den Akteur ent-
spricht einem klassischen Regelungs- oder Steuerungsschema der Kyberne-

1215 Baecker, S. 284 (Fn. 122) mit zahlreichen weiteren Hinweisen.

1216 Sjehe Abschnitt IV.2.2 d). Diese Idee ist strikt vom Szenario Human on the loop bei Qua-
droni, S. 347 zu unterscheiden.

1217 Loh, S. 142.

1218 Floridi/Sanders 2004, S. 365.

1219 An dieser Stelle zeigt sich Bekeys Teilaspekt aus der Definition des Roboters von Bedeu-
tung, wonach ein Roboter «a machine situated in the world» ist. Weil dies so ist, ist der
Roboter durch den Menschen beobachtbar.
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tik.”** Wie dieses Feedback vom Beobachter an den Roboter zurtickfliesst und
von diesem empfangen wird, ist eine technische Frage, die hier nicht weiter
besprochen werden muss.”” Die Interaktion von Mensch und Roboter fiihrt
schnell einmal zu der Frage der Grenze zwischen Mensch und Roboter, die
mit zunehmender technischer Entwicklung als fliessend empfunden werden
mag. Dies zeigt sich jedenfalls, aus Sicht des Menschen gedacht, der ja tiber alle
fir die moralische Handlungsfahigkeit vorausgesetzten Eigenschaften verfigt
und der sich mit Hilfe von Technologien wie «Wearable Robotics» selbst wei-
tere Fihigkeiten aneignen will.*** Es steht weiterhin der Blick aus Richtung des
Roboters im Vordergrund. Wenn der angesprochene Feedback-Loop zwischen
dem Roboter und seinem beigeordneten menschlichen Beobachter in Gang
kommt, kénnte entstehen, was PRINZ als «Spiegelspiel» bezeichnet,**® und als
dessen Ergebnis bei der beobachteten «Person» schrittweise ein Bewusstsein
entsteht.

Fir ein erfolgreiches Spiegelspiel mit einem KI-Agenten missen zwei Bedin-
gungen erfillt sein: Erstens muss mindestens eine andere Person vorhanden
sein. Wenn PRINZ von «Person» schreibt, meint er natiirlicherweise einen Men-
schen; bei ihm ging es nicht um KI, sondern um das Phinomen der Ausbil-
dung des menschlichen Selbst in der menschlichen Gesellschaft. Hier nimmt
der Roboter den Platz der ersten «Person» ein, wahrend die andere Person
sein menschlicher Beobachter ist. Die Anwesenheit des Beobachters als an-
derer Person erganzt die inneren Spiegel des Roboters durch die dausseren
Spiegel des Beobachters. Der Begriff des Spiegels wird von PRINZ metapho-
risch eingesetzt. Es handelt sich nicht immer nur um physische Spiegel, son-
dern um Instrumente a priori unbestimmter Art, mit deren Hilfe eine Person
wahrnehmen kann, wie sie von anderen wahrgenommen wird. Soziale Spie-
gel sind Lebewesen, die handeln und kommunizieren.””* Innere Spiegel sind
«spiegelartige Reprasentationsinstrumente, die innerhalb des Geistes von Per-
sonen operieren». Aussere oder externe Spiegel sind «soziale oder physische
Spiegel, die Menschen in ihrer Umgebung antreffen».”* Als zweite Bedingung

1220 Sjehe z.B. das bei Baecker, S.133 wiedergegebene Korrektursystem der Kommunikation
mit Beobachter nach Claude E. Shannon.

Zu diesen Aspekten siehe Kapitel V. Siehe auch Rochel, S. 85 ff. zur Frage der Interaktion
zwischen Mensch und Roboter. Dass ein Roboter mit Menschen interagieren soll hat, ge-
nauso wie sein Einsatzgebiet (z.B. Empfang im Hotel oder Pflege im Spital) einen grossen
Einfluss auf die physische Ausgestaltung des Roboters.

1222 Gjehe dazu Rochel, S. 31.

1223 Fir das Folgende siehe Prinz, S. 155 ff.

1224 Ppringz, S. 92.

1225 Pringz, S. 93.

1221

226



3. Der Mensch als Beobachter

muissen die beiden «Personen» auf bestimmte Weise miteinander interagieren
konnen. Bei Menschen sind dies reziproke Handlungen und Gesprache; bei ei-
nem Roboter und einem Menschen muss eine geeignete andere Kommunika-
tionstechnik gefunden und installiert werden. Dass eine solche existiert und
funktioniert, soll wie gesagt vorausgesetzt sein. Mensch und Maschine kénnen
sich so auf Spiegelspiele einlassen.

Das Grundschema fiir ein Spiegelspiel ist eine dyadische Interaktion zwi-
schen den zwei (oder mehr) «Personen». Es gibt dabei immer zwei Rollen im
Spiel, die sich abwechseln kénnen: Die Zielperson Z und die Spiegelperson
S. Hier nimmt der Roboter die Stellung von Z ein und der menschliche Beob-
achter die Stellung von S. Das Spiel besitzt drei wesentliche funktionale Kom-
ponenten, die sich zeitlich iitberschneiden konnen. Erstens spricht oder han-
delt Z. Diese Handlung kann sich auf bestimmte Gegenstande oder Ereignisse
beziehen. Auch die Rede von Z und S kénnte sich auf solche Ereignisse bezie-
hen. Zweitens wird das Verhalten von Z von S beobachtet. S beginnt ihrerseits
zu handeln oder zu sprechen, was sich spiegelartig auf die Handlung oder die
Rede von Z bezieht. Dieser Riickbezug kann etwa durch Wiederholung oder
Kommentierung erfolgen. Drittens wird umgekehrt die Handlung von S von Z
beobachtet. Z wird die Handlung oder die Rede von S als etwas erkennen, das
sich auf seine eigene vorherige Handlung bezieht. So wird Z sein eigenes Ver-
halten durch den Spiegel der anderen Person wahrnehmen.

Damit das skizzierte Spiel funktioniert, miissen zwei weitere Bedingungen er-
fullt sein: Beide «Personen» bendtigen innere Spiegel fiir den Abgleich von
Wahrnehmung und Produktion. Hier geht es um die eigenen kognitiven Res-
sourcen der beteiligten «Personen». Zum anderen muss sich das Handeln und
Sprechen von Z auf S und umgekehrt beziehen. S und Z miissen sozial mo-
tiviert sein, das Spiel zu spielen. Bei Menschen werden diese sozialen Res-
sourcen zur Regulierung von Interaktion und Kommunikation tber soziale
Praktiken sichergestellt. Das Urmodell ist die Art und Weise, wie Eltern mit ih-
ren Kindern kommunizieren und sie «erziehen». Spater kommen die sozialen
Praktiken in der Familie und in der Gesellschaft (Dorf, Stadt, Handel und Wirt-
schaft, Politik etc.) hinzu. Bei einem kiinstlichen Akteur muss diese soziale
Motivation durch das Design der KI-Anwendung vorgegeben werden. Die so-
ziale Motivation ist nicht natiirlich-urspriinglich, sondern kiinstlich-erzwun-
gen, was letztlich auf ein hybrides Design hinfiihrt.”*’

1226 Zu diesem Begriff siehe vorne in den Unterabschnitten IV.2.2 b) und ).
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Durch die Mitteilung der vom Beobachter S vorgenommenen Kausalzuschrei-
bungen im Hinblick auf die beobachteten Handlungen des Roboters wird der
Roboter Z zu einem eigenen Verstandnis davon gelangen, auf welche Weise
sein eigenes Handeln von spezifischen Zustanden («Charakterziigen») in sei-
nem System regiert wird. Wenn Spiegelspiele dem Menschen dabei helfen,
sein Selbst von den anderen abzuleiten,””” ist denkbar, dass dies dereinst auch
fir Roboter oder andere KI-Anwendungen realistisch sein konnte. D.h. Ro-
boter konnten durch Spiegelspiele ein eigenes, simuliertes Selbst oder Be-
wusstsein erlangen.

Die Idee, einem Roboter einen menschlichen Beobachter (erster Ordnung)
beizustellen, mag auf den ersten Blick befremden. Das kann der fiir Aussen-
stehende oft ungewohnlichen, sehr abstrakten Terminologie der Soziologie
geschuldet sein. Juristen finden jedoch eine Analogie bei der Figur der juristi-
schen Person. Die Analogie zur juristischen Person ist nur eine teilweise, weil
bei dieser die Willensbildung vollstandig durch die natirlichen Personen voll-
zogen wird, die als ihre Organe handeln. Bei unseren Robotern soll die Willens-
bildung durch die Roboter selbst, allenfalls unterstiitzt durch die beigeordne-
ten menschlichen Beobachter, vollzogen werden. Der menschliche Beobachter
soll nur, aber immerhin die Eigenschaften kompensieren, die dem Roboter
fehlen, um zu einem vollwertigen moralischen Handlungssubjekt zu werden.
Die Analogie zur Konstruktion der juristischen Person soll aufzeigen, dass das
Recht immer schon mit Fiktionen gearbeitet hat, um neue Herausforderungen
Zu meistern.

4, Interaktion von Mensch und Maschine

41 Gestufte Verhiltnisse in komplexen Organisationen

Die Idee des Verantwortungsnetzwerks bei LoH und NEUHAUSER**® reiht sich

ein in Besprechungen der Verantwortung einer Mehrzahl von Verantwor-
tungssubjekten. Eine solche Mehrzahl kann sich einerseits horizontal durch
das Zusammenspiel mehrerer handelnder Akteure ergeben.”” Das Problem

1227 Prinz, S. 164.

1228 Sjehe oben Unterabschnitt IV.2.2 d) und Loh, S. 147.

1229 Fir das romische Recht siehe D. 9,2,51,2: «Wenn mehrere einen fremden Balken wegge-
tragen haben, um ihn zu stehlen, den ein Einzelner nicht tragen kann, wird angenommen,
dass alle aus der Diebstahlsklage haften, obgleich man aus einem spitzfindigen Argument
sagen konnte, dass keiner von ihnen hafte, weil niemand ihn tatsachlich [allein] weggetra-
gen habe». Vgl. Winkler, Julians Digesten, S. 274 ff. Der gerne seine logischen Kenntnisse
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einer Mehrzahl von Handlungssubjekten stellt sich sodann auch in der verti-
kalen Dimension. In der Form der Frage nach der kollektiven Verantwortung
stellte es sich mit grosserer Dringlichkeit spatestens seit der Industrialisie-
rung mit ihren immer komplexer werdenden Arbeitsablaufen. Neben der
Technik nennt NATER die Organisation, verstanden als Gesamtheit von Men-
schen und Sachen, als herausragendes Charakteristikum des modernen Zeit-
alters.” So wurde im Zivilrecht bereits Ende des 19. Jh. eine ausservertragli-
che Haftung des Geschaftsherrn fiir seine Arbeitnehmer und seine sonstigen
Hilfspersonen entwickelt (Art. 55 OR™). Konzeptionell gleiche Fragen, wenn
auch vor weniger drastischem Hintergrund und ohne die staatsrechtlichen
Aspekte, stellen sich bei der Untersuchung von Straftaten im Unternehmen
(Art. 102 StGB).”® Das Problem der «organisierten Unverantwortlichkeit»**®
im Strafrecht hat in der Roboterethik eine Entsprechung als «Verantwor-
tungsverwischung»,** «totale Verantwortungsverwisserung»'>* oder einen
«Fatalismus einer sich ausbreitenden Mentalitat von unverschuldeter Verant-
wortungslosigkeit»“*® angesichts einer zunehmenden Verbreitung von Com-
putersystemen und Kl-Anwendungen. Dieses Problem akzentuiert sich bei
selbstlernenden KI-Systemen zusatzlich. BRAND ET AL. streichen in diesem Zu-
sammenhang heraus, dass es in der Praxis haufig an der Moglichkeit fehle, «die
Schadigung einem spezifischen Fehler bei der Herstellung, dem Training oder
der Nutzung eines KI-Systems zuzuordnen». Entsprechend sei es oft schwie-
rig oder gar unmaoglich, die Verantwortungsbereiche entlang der beteiligten
Wertschopfungskette zutreffend abzugrenzen. Der Umstand, dass «sich bei
der Nutzung von KI-Systemen regelmafSig kollektive Entscheidungen realisie-
ren», erschwere die Zurechnung der Verantwortlichkeiten zusitzlich.”" Alle
diese Besorgnisse lassen sich mit dem Begriff der Opazitat verbinden, also

herzeigende Julian konnte nicht widerstehen, darauf hinzuweisen, dass ein einzelner Tater
allein die Tat gar nicht vollbringen konnte. Folgerichtig mussten mehrere Tater zu finden
sein. Diese zu identifizieren, ist aber kein wesentlich anderes Problem, als einen Einzeltia-
ter zu identifizieren.

1230 Nater, S. 3.

1231 vgl. § 831 BGB, wo die Hilfspersonen Verrichtungsgehilfen genannt werden, in Abgrenzung

zu den Erfiillungsgehilfen bei § 278.

Siehe zum Bsp. Forster; Heine.

1233 BSK StGB-Niggli/Gfeller, Art.102 N 17 mw.H. Vgl. das Stichwort «organisierte Unver-
antwortlichkeit» bei Vest, S. 125 mit Verweis auf den deutschen Soziologen Ulrich Beck
(1944-2015)

1234 Lenk, S. 67.

1235 Lenk, S. 70.

1236 Lenk, S.70 f.

1237 Beck/Faber/Gerndt, S. 254 m.w.H.

1238 Sjehe die Besprechung in Abschnitt VL1.

1232
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IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

mit dem problematischen Umstand, dass die Funktionsweise von KI-Anwen-
dungen fiir die menschlichen Nutzer intransparent ist.

Das Problem der Intransparenz von Verantwortlichkeitsablaufen wurde in der
juristischen Fachliteratur zum Unternehmensstrafrecht breit und sehr in-
tensiv diskutiert. Es konnte sich lohnen zu priifen, ob sich aus diesem Gebiet
fiir die Roboterethik bzw. fiir die Frage nach der Verantwortung von Robotern
Erkenntnisse iibernehmen lassen. Opazitit lasst sich in die Welt des Unter-
nehmensstrafrechts tibertragen und dort so auf den Punkt bringen, dass Kom-
petenzaufteilung, Delegation, Dezentralisierung und funktionale Differenzie-
rung dazu fiihren, dass sich oftmals die Verantwortlichkeit eines Einzelnen
bei der nachmaligen Untersuchung von Straftaten, die in einem Unterneh-
men begangen wurden, nicht mehr eruieren lisst.**® So gefasst scheint fiir die
hier zu diskutierende Roboterethik aus diesem Bereich nicht viel Neues zu ge-
winnen sein. Die Losungen des Unternehmensstrafrechts moégen von Belang
sein, wenn die (strafrechtliche) Verantwortung fiir Manager untersucht wer-
den muss, die fiir den Einsatz von Robotern verantwortlich zeichnen. Darum
geht es hier nicht. Schon interessanter erscheint die Erkenntnis, dass bei kom-
plexen Arbeitsablaufen Entscheidung und Handlung typischerweise auseinan-
derfallen.*® Die kritische, zu beurteilende Handlung ist die Handlung des Ro-
boters. Moglicherweise kann als die Entscheidung, welche eine schadigende
Handlung eines Roboters ausloste, die Entscheidung eines Menschen identifi-
ziert werden. In Frage kommen etwa der Programmierer, der Entwickler, der
seinen Algorithmus mit Datensatzen versorgt hat, oder auch der Mitarbeiter,
der den Roboter fiir seinen Einsatz vorbereitet hat. Wenn auch alle diese Fra-
gen wichtig sind und am richtigen Ort beantwortet werden mussen, treffen
sie doch den eigentlichen Punkt nicht. Ist der Roboter so autonom, dass er
als moralisches Handlungssubjekt in Frage kommt, muss er die Entscheidung
iber sein Handeln unmittelbar selbst treffen, und es ist diese Entscheidung
des Roboters, welche der Beobachter zu beurteilen hat.’?*!

Eine Schwierigkeit im Unternehmensstrafrecht liegt darin, dass die Komplexi-
tat des Unternehmens als Organisation dazu fithren kann, dass die objektiven
und subjektiven Tatbestandselemente — wenn itberhaupt - oftmals nur bei
verschiedenen Personen nachgewiesen werden konnen, die regelmassig auch

1239 Waespi, S. 70; teilweise a.A. Jositsch, Korruptionsstrafrecht, S. 323.

1240 EJPD, Vorentwurf und Erlduternder Bericht zur Revision des Strafgesetzbuches und des
Militdrstrafgesetzes betreffend die Strafbarkeit der kriminellen Organisation, die Einzie-
hung, das Melderecht des Financiers sowie die Verantwortlichkeit des Unternehmens,
Bern 1991, 49; Liitolf, S. 26; Waespi, S. 70.

1241 Sjehe Abschnitt IV.3.3.
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noch auf verschiedenen Stufen handeln, ohne dass deswegen eine gemein-
schaftliche Tatbegehung vorzuliegen braucht.”* Was die objektiven Tatbe-
standsmerkmale betrifft, ist die Tatmacht regelmassig umgekehrt proportional
zum Grad der Delegation im Unternehmen.” Dies fiihrt dazu, dass subjektiv
Vorsatz bzw. Fahrlassigkeit deshalb nicht nachgewiesen werden kénnen, weil
keine der handelnden natiirlichen Personen den Gesamtzusammenhang tiber-
blickt.” Nicht nur die traditionelle Individualhaftung, sondern auch die Ge-
schiftsherrenhaftung (Art. 11 StGB) versagt in solchen Fillen.”* Das Strafrecht
musste deshalb ins bestehende Gefiige der Strafrechtsnormen eingreifen und
mit Art. 102 StGB einen neuen Ansatz umsetzen, um die Strafbarkeitsliicken zu
schliessen.

Dieses Problem stellt sich in ahnlicher Weise im Verantwortungsnetzwerk, in
dem natiirliche Personen mit kiinstlichen Akteuren wie Robotern zusammen-
wirken. Dem wird im nachsten Abschnitt nachgegangen.

4.2 Gestufte Verhaltnisse beim Einsatz von Robotern

Der dem Roboter beigeordnete menschliche Beobachter arbeitet nicht eigent-
lich mit dem Roboter zusammen. Er ist gewissermassen ein Teil der Einheit
Roboter, die ihrerseits mit ihrer Umwelt und potenziell anderen kiinstlichen
oder menschlichen Akteuren zusammenarbeitet. In der soziologischen Ter-
minologie handelt es sich um einen Beobachter erster Ordnung. Wie in der
herkdmmlichen Welt kénnen nun verschiedene Roboter miteinander arbei-
ten und sie kénnen unter Umstanden auch mit Menschen auf gleicher hier-
archischer Stufe zusammenarbeiten. Beispielsweise konnten mehrere Roboter
zusammen mit mehreren Menschen den Baumstamm wegtragen. Jedem der
Roboter ist dabei ein Beobachter zugeordnet, der im Hintergrund bleibt (ein
Beobachter kann auch mehrere Roboter zugleich beobachten, darauf kommt
es hier nicht an). Der Einsatz der Roboter und ihrer menschlichen Kollegen
wird auf der nichsten hierarchischen Stufe durch einen Vorgesetzten be-
aufsichtigt. Wenn die Aufgaben eines Vorgesetzten regelmassig die Beauf-
sichtigung der Untergebenen umfassen, wollen wir ihn doch nicht im sozio-
logischen Sinn als Beobachter zweiter Ordnung verstehen. Vielmehr ist der
Vorgesetzte in der hier besprochenen Situation selbst Teil des Verantwor-
tungsnetzwerks: Wie im vorangehenden Abschnitt beschrieben, kann sich der

1242 BSK StGB-Niggli/Gfeller, Art. 102 N 7.

1243 Forster, S. 7; Liitolf, S. 26; Heine, S. 100 ff.

1244 Stratenwerth, Zurechnungsprobleme, S. 198 f.; Forster, S. 7; Heine, S. 44; Jositsch, S. 323.
1245 Zum Ganzen vgl. BSK StGB-Niggli/Gfeller, Art. 102 N 7-8.
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Vorgesetzte neben seinen menschlichen und kinstlichen Mitarbeitern selbst
verantwortlich machen. Bei der Zurechnung von Verantwortung stellen sich
die zuvor beschriebenen Probleme, die jedoch mit dem Einsatz von kiinstli-
chen Akteuren a priori nichts zu tun haben. Sollte dieser Vorgesetzte selbst ein
kiinstlicher Akteur sein, muss ihm ein menschlicher Beobachter (erster Ord-
nung) zugeordnet werden. In gleicher Weise werden héhere Hierarchiestufen
in das Verantwortungsnetzwerk eingebunden.

Die Personen, die den Roboter fiir seinen Einsatz vorbereiten, konnen eben-
falls Teil des Verantwortungsnetzwerks sein. Sie versorgen etwa den Roboter
mit Daten, um seinen Algorithmus zu trainieren und ihn damit fiir seine Auf-
gabe vorzubereiten. Verwendet ein Mitarbeiter dafiir ungeeignete Daten oder
geht er anderweitig unsorgfaltig vor, kann er allenfalls personlich verantwort-
lich gemacht werden, sollte der Roboter spater bei seinem Einsatz Fehler ma-
chen und einen Schaden verursachen. Bei diesem Mitarbeiter, der z.B. beim
Hersteller oder im Einsatzbetrieb beschaftigt sein kann, handelt es sich um
keinen Beobachter.

Als Beobachter zweiter Ordnung, also als Beobachter, die ihrerseits Beobach-
ter beobachten, kommen Personen in Frage, die die aus Roboter und zuge-
ordnetem Beobachter bestehende Einheit im Einsatz beobachten. Dabei kann
es sich um dieselben oder weitere Mitarbeiter des Herstellers oder des Ein-
satzbetriebs handeln, die die Giite der Programmierung und des Trainings
des Roboters beobachten und allenfalls korrigierende Massnahmen empfeh-
len. Soweit sich diese Tatigkeiten nicht auf das spezifische Zusammenspiel des
zugeordneten Beobachters erster Ordnung mit dem Roboter beziehen, han-
delt es sich streng genommen nicht um eine Beobachtung zweiter Ordnung,
sondern um eine beliebige Uberwachungstatigkeit, die ihrerseits neben dem
initialen Training im Verantwortungsnetzwerk ihren Platz finden kann.

Als Beobachter zweiter Ordnung tritt in jedem Fall die aussere beurteilende
Instanz auf, die tiber die Verantwortung eines kiinstlichen Akteurs sowie der
beteiligten menschlichen Akteure zu urteilen hat.**® Mit den Worten BAECKERS
kreuzen die zugeordneten Beobachter erster Ordnung regelmassig Grenzen,
d.h. sie treffen wahrend des Einsatzes der Roboter immer wieder neue Ent-
scheidungen. Dartiber stehen die Beobachter zweiter Ordnung, die diese Ent-
scheidungen bzw. Unterscheidungen in «Richtig» und «Falsch» markieren, d.h.
beurteilen.” In der Soziologie ist es dieses rekursive Zusammenspiel von Be-
obachtungen auf verschiedener Stufe, das als kollektiver Prozess zur Ausbil-

1246 Siehe Unterabschnitt IV.2.2 a).
1247 Baecker, S. 48.
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dung des Bewusstseins des Einzelnen fiihrt. Dieses Zusammenspiel zwischen
dem kinstlichen Akteur und seinem zugeordneten menschlichen Beobach-
ter einerseits und dem ebenfalls menschlichen Beobachter zweiter Ordnung
konnte beim kinstlichen Akteur tiber die Zeit so etwas wie ein «funktionales
Bewusstsein» erzeugen, wobei sich dieses «funktionale Bewusstsein» teil-
weise in den Erfahrungen der menschlichen Beobachter als Stand der Technik
beim Einsatz von KI widerspiegelt und von diesen Erfahrungen getragen wird.

5. Zwischenfazit

Die in diesem Kapitel vorgestellten Denkansatze zeigten die konzeptionellen
und praktischen Schwierigkeiten auf, die sich stellen, wenn man KI-Systeme
als moralische Akteure bzw. Verantwortungssubjekte heranziehen will. Zeig-
ten die vorgestellten Modelle von FLORIDI/SANDERS et al. immerhin einen ge-
wissen Spielraum fiir eine Zuordnung von vereinfachter Verantwortung an
kiinstliche Systeme auf, darf doch nicht ibersehen werden, dass die gangige
in der roboterethischen Literatur vertretene Meinung vom genauen Gegenteil
ausgeht, d.h. von der Absage an die aktuelle Moglichkeit, in bestimmten KI-
Systemen potenzielle Verantwortungssubjekte zu sehen. Auch Roboter (und
umso mehr blosse Algorithmen) sind mangels wesentlicher Eigenschaften
wie Bewusstsein oder Intentionalitit keine Subjekte, sondern nur Objekte
oder allenfalls Adressaten von Verantwortung, auf die sich ein verantwortli-
ches Handeln jeweils bezieht. Dies gilt selbst fiir die aktuell komplexesten KI-
Systeme. Auch sie dienen in erster Linie als Werkzeuge fur Menschen. Des-
halb sind trotz aller technologischen Entwicklungen nach wie vor Menschen
die verantwortlichen Akteure.

Wie LoH bei ihrer Besprechung des Themas der Roboter als Verantwortungs-
objekte darstellt, kommt nach Meinung von LENK und vielen anderen den Al-
gorithmen, Maschinen und Robotern deshalb keine Verantwortung zu, weil sie
- im moralischen Sinn - keine Personen sind.”*® Es ist aufschlussreich, wie
oft die einschldgigen Diskussionen und Uberlegungen immer wieder auf die-
sen Punkt zurtickkehren. Schon bei JONAS ist das Urbild der Verantwortung
die Verantwortung von Menschen fiir Menschen,”* eindrticklich exemplifi-
ziert in der Verantwortung der Eltern fiir das Kind und in der Verantwortung
des Staatsmanns fiir das staatliche Gemeinwesen.” Das mag intuitiv nach-
vollziehbar sein. Zurick bleiben Zweifel, ob dies alles nicht doch zu einfach

1248 Loh, S. 164 sowie S. 166 mit Verweis auf Lenk, S. 84.
1249 7Jonas, S. 184.
1250 Jonas, S. 189.

233



IV. Verantwortung fiir Mensch und Maschine

und zu bequem gedacht ist. Es scheint sich wie bei LENK ein gewisser «Fatalis-
mus» einzustellen, dass es mit der zunehmenden Verbreitung von KI-Anwen-
dungen mehr und mehr zu Liicken in oder zumindest zu einer Verwischung
der Verantwortung kommen konnte,*!

Die von LoH und NEUHAUSER vorgeschlagene Idee des Verantwortungsnetz-
werks ist von sich aus nicht in der Lage, das Problem der Verantwortungs-
zuschreibung fiir kiinstliche Akteure zu l6sen. In ihm fliessen vielmehr zwei
anspruchsvolle Probleme zusammen, die auch der Rechtsanwendung bekannt
sind: Zum einen ist dies die Zuschreibung von Verantwortung angesichts ei-
ner Vielzahl von potenziellen Verantwortungssubjekten, seien sie horizontal
auf gleicher Stufe oder vertikal auf unterschiedlichen Hierarchiestufen ange-
ordnet.” Dieser Herausforderung muss sich auch die von BECKERS,/TEUBNER
vorgeschlagene Netzwerkhaftung stellen.

Dieses seit langerem bekannte und debattierte Problem stellt sich ungeachtet
dessen, ob nur menschliche oder auch kinstliche Akteure im Spiel sind. Die
einschlagige juristische Literatur zum Unternehmensstrafrecht zeigt, dass
dies bereits unter Menschen ein schwieriges Problem darstellt. Andererseits
ist dies die Anerkennung von Verantwortung fiir kiinstliche Akteure, denen
zumindest teilweise, wenn nicht grosstenteils die subjektive Seite der Verant-
wortung abgeht, ndmlich die Urteilsfahigkeit. Die Idee, den kiinstlichen Akteu-
ren einen menschlichen Beobachter erster Ordnung zuzuordnen, der diese
Defizite ausgleicht, erscheint zumindest auf einer theoretischen Ebene viel-
versprechend, umso mehr, als sich diese Idee gut in bekannte soziologische
Konzepte einordnen lasst. Ob sich mit ihr auch praktische Fragen der recht-
lichen Haftung lo6sen lassen, muss noch untersucht werden. Die Schwierigkeit
wird namlich sein, bei der Beurteilung durch die beurteilende Instanz (Beob-
achter zweiter Ordnung) die Handlungen des kiinstlichen Akteurs und dessen
Beurteilung durch den menschlichen Beobachter sauber voneinander zu tren-
nen. Erst wenn dies gelingt, wird sich zeigen, ob im Verantwortungsnetzwerk
tatsichlich eine zwischen kiinstlichen und menschlichen Akteuren geteilte
Verantwortung bestehen kann - wie dies FLORIDI /SANDERS postulierten - oder
ob letztlich alles beim Alten bleiben wird: d.h. die menschlichen Akteure haf-
ten nach den herkémmlichen Regeln fir kiinstliche Akteure, die sie wie Werk-
zeuge fihren.

1251 Lenk, S. 67 ff.

1252 vgl. bei Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112, das Vernetzungsrisiko, welches sich auf die
Verflechtung zwischen verschiedenen digitalen Systemen bezieht, und das Verbundrisiko,
welches die Interaktion zwischen Mensch und KI anspricht.
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Wenn es keine zwischen kinstlichen und menschlichen Akteuren geteilte Ver-
antwortung geben kann, konnte sich der Gesetzgeber damit behelfen, fiir die
ausservertragliche Haftung beim Einsatz von KI-Anwendungen einen ahnli-
chen Kunstgriff wie Art. 102 StGB auszudenken, indem er einen neuen Tat-
bestand der Kausalhaftung einfiihrt. In Kapitel VI wird die Einfiihrung eines
neuen Tatbestands der Gefahrdungshaftung (fiir Anwendungen der starken KI)
vorgestellt und besprochen.” Dieser Losungsweg wiirde sich als Fortsetzung
der historischen Entwicklung des Haftpflichtrechts prasentieren und ware so-
mit konsistent mit der Arbeitshypothese.

1253 Siehe Abschnitt VL8.
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1. Ubersicht

Fir die Gefiahrdungshaftungen wurde in Abschnitt IIL5.1 herausgestrichen,
dass fir diese jeweils eine charakteristische Gefahr identifiziert und be-
schrieben werden muss. Angenommen, der Gesetzgeber mochte eine Gefahr-
dungshaftung fiir KI-Systeme von bestimmtem Typ einfiihren. Dann miss-
ten aus dogmatischen Griinden die Gefahren identifiziert werden, welche fiir
diese KI-Systeme charakteristisch sind. Ob dies fiir KI gleich zu bewerkstel-
ligen ist wie fiir Eisenbahnen oder die Atomenergie, ist eine fachlich inter-
essante Frage. Um sie beantworten zu kénnen, werden in diesem Kapitel die
notigen fachlichen, d.h. mathematisch-statistischen Grundlagen zusammen-
gestellt.

2.  Algorithmen

21  Zum Begriff des Algorithmus

Algorithmen traten im Rahmen der Mathematik und Logik in Erscheinung
als allgemeine Verfahren zur Losung aller Aufgaben einer gegebenen Aufga-
benklasse. Praktischer formuliert handelt es sich bei einem Algorithmus um
eine Folge von eindeutigen Anweisungen, mit denen ein Problem gelost wer-
den kann.” Mehr noch, Algorithmen gestatten es, Prozesse so zu beschrei-
ben, dass sie danach von einer Maschine nachgebildet oder gesteuert werden
konnen.” Ein Beispiel fiir einen einfachen Algorithmus ist das Sortieren von
Zahlen aus einer Liste in auf- oder absteigender Folge (genannt «Bubblesort»
oder «tri-a-bulles»).”® Ausgedriickt in einer generischen Programmierspra-
che kann dieser Algorithmus wie folgt dargestellt werden:

1254 ygl. Widmer Liichinger, S.5 mit Verweis auf Baeumle-Courth/Nieland/Schréder, S. 25.
Die Liste mit Definitionen oder Beschreibungen des Begriffs des Algorithmus konnte be-
liebig verldngert werden. Wir prasentieren hier eine Charakterisierung aus der Mathema-
tik.

Reichhardst, S. 367. Der Fokus auf eine maschinelle Verarbeitung mag sich durch den zeit-
genossischen technischen Optimismus dieses Lehrbuchs aus der DDR erklaren.

Le Cun, S. 24 mit Verweis auf https: //de.wikipedia.org /wiki/Bubblesort (zuletzt besucht
am 07.08.2025). Der Autor lernte das Prinzip 1991 im 1. Semester seines Mathematikstudi-
ums kennen.

1255

1256
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bubbleSort (Array A)
for (n=A.size; n>1; --n){
for (i=0; 1i
if (A[i] > A[i+1]){
A.swap (i, 1i+1)
} // Ende if
} // Ende innere for-Schleife

} // Ende &dussere for-Schleife

Als Input nimmt der Algorithmus eine Liste A («array»). In jedem Schritt der
inneren for-Schleife wird das aktuelle Element mit seinem nichstfolgenden
Nachbarn verglichen: Ist z.B. A[2] > A[3], werden die beiden Elemente ver-
tauscht, und so fort. Am Ende der ersten Phase («bubble») steht am Ende der
Liste das kleinste Element. Die Liste A, die aus mindestens n = 2 Zahlen be-
stehen soll, wird dabei so lange in Phasen durchlaufen (aussere for-Schleife),
bis alle Zahlen korrekt sortiert sind.

Ein Algorithmus hat die Eigenschaft, gegebene Grossen auf Grund eines Sys-
tems von Regeln, Umformungsregeln (Calculus™’) genannt, in andere Gros-
sen, Ausgabegrossen, umzuformen oder umzuarbeiten. Um verntinftigerweise
von einem Algorithmus sprechen zu kdnnen, miissen jedoch einige zusétzliche
Bedingungen erfiillt sein:

(1) Das System der Grossen, die ineinander umgearbeitet werden, muss ef-
fektiv gegeben sein;

(2) der Algorithmus muss durch endlich viele Regeln beschrieben werden
kénnen, da keine Maschine unendlich viele Regeln speichern kann;

(3) das Umarbeiten von Grossen, das Abarbeiten des Algorithmus geht in
Form von mechanischen Arbeits- und Priifakten vor sich. Ein Arbeitsakt

1257 Wie bei Reichhardt, S. 48 beschrieben, driickte man in der Anfangszeit der Mathematik
Rechnungen, Lehrsétze und Formeln nur in Worten aus. Spater, d.h. bereits bei den Grie-
chen der Antike, wurden fiir die haufiger auftretenden Begriffe oder Objekte Abkiirzun-
gen gebrauchlich, etwa durch Buchstaben. So soll Diophant von Alexandrien (3. Jh. n. Chr.)
unbekannte Variablen mit Buchstaben (a, b, c, ...) bezeichnet haben. Sehr viel spéter ver-
wendete der italienische Mathematiker Leonardo von Pisa, genannt Fibonacci (um 1170 bis
1240, auf ihn gehen die bekannten Fibonacci-Zahlen zurtick), in grésserem Umfang Varia-
blen, doch fehlten ihm noch die Symbole fiir die Rechenoperationen. Die Rechenzeichen
+und - sollen erstmals 1489 im Rechenbuch des Johannes Widmann aus Eger aufgetre-
ten sein. Der Punkt - als Zeichen fiir die Multiplikation und der Doppelpunkt : als Zeichen
fiir die Division gehen auf Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) zurtick. Das Gleichheits-
zeichen = wird dem walisischen Mediziner und Mathematiker Robert Recorde (1557) zuge-
sprochen.
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besteht darin, dass eine der gegebenen Regeln angewendet wird; ein
Priifakt besteht darin, dass das Zutreffen einer Bedingung nachgeprift
wird.

Das Entscheidungsproblem aus der mathematischen Logik bezeichnet die Fra-
gestellung, ob bestimmte vorgegebene Probleme im definierten Sinn algorith-
misch losbar sind.

Das Verstandnis des Algorithmus als Arbeitsanweisung, die sich sowohl an
einen menschlichen Operateur richten als auch als Grundlage fiir ein Com-
puterprogramm'>® verwendet werden kann, ist sehr weitgehend und allge-
mein. Dass diese Bedeutung nicht immer erkannt wird, lasst sich an folgendem
Beispiel aus dem Datenschutzrecht illustrieren. Dort spielt die automatisierte
Verarbeitung von Personendaten eine besondere Rolle. Die automatisierte
Verarbeitung von Personendaten ist das entscheidende Charakteristikum fiir
das Profiling (Art. 5 Bst. f DSG).” Nach der Botschaft ist als automatisierte
Auswertung jede Auswertung mit Hilfe von computergestiitzten Analysetech-
niken zu betrachten. Dazu kénnen auch Algorithmen verwendet werden, de-
ren Verwendung sei jedoch nicht konstitutiv fiir das Vorliegen eines Pro-
filings.”*® Die Autoren der Botschaft sehen offenbar in einem Algorithmus eine
hoéhere Form von Programmcode oder setzen sie geradezu gleich mit KI. Tat-
sachlich bedarf jede noch so einfache automatische Verarbeitung von Daten
eines Algorithmus. Umgekehrt ist KI mehr als ein Algorithmus, wie im nachs-
ten Abschnitt dargestellt wird.

2.2 Von Algorithmen zur KI

Der Begriff KI scheint heute in aller Munde zu sein. Regelmassig erscheinen
in der Tagespresse Artikel zu den verschiedensten Aspekten der KI. Auch die
Auswahl an juristischen Fachbeitragen zur Behandlung der KI unter verschie-
denen Gesichtspunkten (wie Regulierung, Urheberrecht, Haftung) wird ste-
tig reicher. Bemerkenswert ist dabei die Schwierigkeit, eine griffige und allge-
mein giiltige Definition von KI zu finden.”®' KI kénnte pauschal als der Versuch
der Automatisierung eines intelligenten Verhaltens beschrieben werden."”*

1258 vgl. CR-IP-Dessemontet, Art. 2 N 57 : suite ordonnée d'instructions destinées a étre utili-

sées par l'ordinateur pour parveneir a un certain résultat.

1259 Sjehe auch Art. 21, 31 DSG.

12600 Botschaft DSG 2018, S. 7022.

1261 Zu den aktuellen Legaldefinitionen siehe Abschnitt V.3.1.

1262 Niederée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrdtter, Rechtshandbuch, §2 Rz1, die
gleich die Anschlussfrage nach der Definition von Intelligenz aufwerfen.

238



2. Algorithmen

Nach CHRISTEN kann die Frage nach einer Definition von KI nicht abschliessend
beantwortet werden, denn KI kénne viele verschiedene Technologien umfas-
sen. Fir viele basiere das heutige Verstandnis von KI primar auf kiinstlichen
neuronalen Netzwerken. Bei diesen handle es sich um eine Basistechnolo-
gie, die in vielen unterschiedlichen Bereichen eingesetzt werden konne.”®* Es
ist sicher zutreffend, dass die mathematischen Grundlagen kinstlicher Intel-
ligenz bereits vor Jahrzehnten entwickelt wurden. Dabei haben erst die Ver-
figbarkeit von enormen Datenmengen und die rasante Entwicklung der Re-
chenkraft von Computern die sinnvolle und marktfahige Nutzung von Daten
mit KI-Methoden erméglicht.”®* Nach BERENDT ist die Begrifflichkeit «Kiinst-
liche Intelligenz» aus Sicht der Informatik wohl unzutreffend. Passender sei
vielmehr der Begriff der «algorithmischen Systeme».”®® Dieser Ansicht ist zu-
zustimmen.

Algorithmen des maschinellen Lernens (ML-Algorithmen) stellen die zentrale
und universelle Technologie hinter der erfolgreichen Entwicklung der gegen-
wartigen KI-Systeme dar. ML-Algorithmen sind enorm machtige Methoden
der KI, deren Funktion allerdings darauf beschrankt ist, Muster in Daten zu er-
kennen und einfache Vorhersagen zu machen. Im Gegensatz dazu ist ein KI-
System in der Lage, komplexe Probleme zu lésen, die bisher dem Menschen
vorbehalten waren. Dies geschieht, indem komplexe Probleme in eine Reihe
einfacher Vorhersageaufgaben unterteilt werden, von denen jede fiir sich ge-
nommen von einem «einfachen» ML-Algorithmus bearbeitet werden kann."”*®

Nach derzeitigem Stand der Technik ist KI bei weitem nicht mit der mensch-
lichen Intelligenz vergleichbar.”®” Solange KI sich aus Algorithmen im einge-
fithrten Sinn zusammensetzt, lasst sich dies auch theoretisch sehr gut begriin-
den, was in Abschnitt 5 zumindest skizzenhaft gezeigt werden soll. Ein solches
Ergebnis ist nicht nur allgemein interessant, sondern auch von Bedeutung fiir
die juristische Diskussion und die Suche nach den Ankniipfungspunkten fir
eine Haftung im Umgang mit Algorithmen und KI.

1263 Vortrag von Markus Christen, Geschiftsfiihrer der Digital Society Initiative (DSI) der Uni-
versitét Ziirich am 10.11.2021, berichtet in: Graf/Obrecht, Rechtliche Rahmenbedingungen,
S. 2.

1264 Bericht IDAG-KI, S. 6.

1265 Vortrag von Bettina Berendt, Professorin an der TU Berlin, berichtet in: Graf/Obrecht,
Rechtliche Rahmenbedingungen, S. 4.

1266 Bericht IDAG KI, S. 7.

1267 Bericht IDAG KI, S. 8.
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3. Statistische Methoden

31 Zum Begriff der KI

Algorithmen waren bereits Gegenstand der wissenschaftlichen Forschung und
der praktischen Umsetzung, lange bevor der Begriff der KI erstmals gepragt
wurde.”® Angesichts des aktuellen Entwicklungsstands der Thematik er-
scheint mittlerweile die KI als der dominierende Oberbegriff, wahrend Algo-
rithmen nur noch, aber immerhin, als ein technisches Instrument der Umset-
zung von Konzepten der KI auftreten. Als KI werden im o6ffentlichen Diskurs
verschiedene grundlegende Technologien bezeichnet, die im gesamten Spek-
trum von Wirtschaft und Gesellschaft eingesetzt werden kénnen.”* POHLE
umschreibt KI kurz, aber pragnant als «Kombination aus roher Rechenleis-
tung, komplexen Algorithmen und umfassenden Datensitzen».”*”

Der KI-Pionier LE CUN beschreibt KI als die Fahigkeit einer Maschine, Hand-
lungen auszufithren, die tGblicherweise Tieren oder Menschen vorbehalten
sind: wahrnehmen, denken, handeln.””” Die KI-Verordnung der EU enthalt
keine eigene Legaldefinition des Begriffs der KI an sich, sondern fiihrt statt-
dessen den zusammengesetzten Begriff des «KI-Systems» ein. Der Kommissi-
onsvorschlag definierte ein KI-System wie folgt:

«System der kiinstlichen Intelligenz (KI-System) [bezeichnet] eine Software, die mit
einer oder mehreren der in Anhang I aufgefithrten Techniken und Konzepte entwickelt
worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen festgelegt
werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder Entscheidungen
hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie interagieren.»'*">

1268 Angeblich erstmals von John McCarthy im Rahmen eines Forschungsseminars im Jahre

1956 am Dartmouth College in den USA verwendet (https: //home.dartmouth.edu/about,
artificial-intelligence-ai-coined-dartmouth, zuletzt besucht am 07.08.2025).

1269 S0 auch die Praambel 1 der Richtlinie iiber KI-Haftung.

1270 pohle, S. 371.

1271 Le Cun, S. 22.

1272 Art. 3 Nr.1 des Gesetzes tber KI. Anhang I nennt das maschinelle Lernen, Logik und
wissensgestiitzte Konzepte sowie statistische u.d. Ansatze. Fiir Wagner, Richtlinie iiber
KI-Haftung, S.123f. ist dieser Begriff «extrem» weit gefasst, sodass praktisch jede «ei-
nigermassen anspruchsvolle Software» darunterfalle. Diese und weitere Kritik in Presse
und Schrifttum fithrte wohl dazu, dass die Definition im Zuge der Beratungen angepasst
wurde: Demnach ist ein KI-System «ein maschinengestiitztes System, das fiir einen in
unterschiedlichem Grade autonomen Betrieb ausgelegt ist und das nach seiner Betriebs-
aufnahme anpassungsfihig sein kann und das aus den erhaltenen Eingaben fiir explizite
oder implizite Ziele ableitet, wie Ausgaben wie etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen
oder Entscheidungen erstellt werden, die physische oder virtuelle Umgebungen beein-
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Moglicherweise kommt dieser Ansatz der Wirklichkeit naher: KI existiert ja
nicht als eigene Erscheinungsform, sondern manifestiert sich als Merkmal von
«Maschinen», welche von Menschen geschaffen wurden. Noch allgemeiner
ist es, statt von «Maschinen» von «Systemen» zu sprechen, suggerieren Ma-
schinen doch immer eine gewisse Korperlichkeit, welche gerade bei Software
nicht gegeben ist. Ganz in diesem Sinne hatte die Europaische Kommission
KI in einer 2018 veroffentlichten Mitteilung kurz und blindig mit Systemen
gleichgesetzt, die ein «intelligentes» Verhalten zeigen:

«Kiinstliche Intelligenz (KI) bezeichnet Systeme mit einem <intelligenten> Verhalten,
die ihre Umgebung analysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie handeln,
um bestimmte Ziele zu erreichen.»*™

Diese Beschreibung enthielt bereits das Merkmal, dass KI(-Systeme) mit ihrer
Umwelt interagieren. Ebenso erscheint hier das Merkmal der Autonomie,
welches in der Definition der KI-Verordnung fehlt. In der Mitteilung hielt die
Kommission ferner fest, dass KI-basierte Systeme rein softwaregestiitzt in ei-
ner virtuellen Umgebung arbeiten (so zum Beispiel ein Sprachassistent) wie
auch in ein Hardware-System eingebettet sein konnen (so zum Beispiel Robo-
ter). Die beiden Erscheinungsformen sind nicht als Gegensatze zu sehen. Viel-
mehr kann ein KI-System in Form von Software in eine Hardwareumgebung
integriert werden und damit eine gewisse Korperlichkeit erlangen (gewisser-
massen als «Maschine» auftreten).”” Dass bei solchen anschaulichen Vorstel-
lungen Vorsicht angezeigt ist, zeigt sich an verschiedenen Versuchen in der
Fachliteratur, zu definieren, was ein Roboter genau sein soll. MISSELHORN zu-
folge ist ein Roboter eine elektro-mechanische Maschine, die a) iber einen
eigenstandigen Korper und b)iber mindestens einen Prozessor verflgt,
¢) Sensoren hat, die Informationen iiber die Welt sammeln, und d) tiber Kom-

flussen kdénnen». Diese neue Definition ist m.E. keine Verbesserung. (Uberdies handelt es
sich ganz offensichtlich um eine wenig gegliickte Ubersetzung aus dem Englischen, was
u.a. die Verwendung des Worts «Ausgaben» fiir «Ergebnisse» anzeigt.) Die Qualifizierung
als «maschinengestiitztes System» erscheint mir nicht selbsterklarend. Praambel 12 stellt
klar, dass sich die Bezeichnung «maschinenbasiert» auf die Tatsache bezieht, dass KI-Sys-
teme von Maschinen betrieben werden. Ohne Software wird es jedoch nicht gehen. Aus-
serdem versteht die Maschinenrichtlinie unter einer Maschine eine mit einem «Antriebs-
system» ausgestattete Gesamtheit aus Teilen oder Vorrichtungen. Die neue Definition des
KI-Systems passt also besser auf Roboter als auf Chatbots oder ahnliche, aktuell im Vor-
dergrund der 6ffentlichen Debatte stehende Anwendungen.

1273 COM(2018) 237 final.

1274 Dies scheint Praambel 97 im Gesetz tiber KI anzudeuten, wenn davon gesprochen wird,
dass KI-Modelle mit weiteren Komponenten zu einem KI-System erweitert werden kon-
nen. Der Begriff des KI-Modells kam erst im Zuge der Beratungen ins Gesetz, allerdings
ohne definiert zu werden.
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ponenten verfiigt, die Signale in mechanische Ablidufe umsetzen.”” Zurecht

stellt LoH fest, dass diese korperlich gepragte Charakterisierung nicht unpro-
blematisch ist, schliesst sie doch Anwendungen wie Chatbots oder Sprachas-
sistenzsysteme von der Definition aus.”” Jedenfalls soll diese Charakterisie-
rung illustrieren, dass KI-Systeme als das «Gehirn» eines Roboters gesehen
werden kénnten, wahrend Algorithmen seine Verhaltensmuster und gelern-
ten Abldufe darstellen mogen.”” Aus diesem Blickwinkel betrachtet wire es
a priori nicht unzweckmassig gewesen, wenn sich die KI-Verordnung wie ur-
spriinglich vorgeschlagen mit Software (statt mit maschinengestiitzten Syste-
men) und die Maschinen-Verordnung mit Hardware beschaftigt hatte.

Die HEG-KI entwickelte eine leicht allgemeinere Definition des KI-Systems,
welche auch Hardwaresysteme einbeziehen kann, die aber konkreter be-
schreibt, wie solche Systeme arbeiten:

«Systeme der kiinstlichen Intelligenz (KI-Systeme) sind vom Menschen entwickelte
Softwaresysteme (und gegebenenfalls auch Hardwaresysteme), die in Bezug auf ein
komplexes Ziel auf physischer oder digitaler Ebene handeln, indem sie ihre Umgebung
durch Datenerfassung wahrnehmen, die gesammelten strukturierten oder unstruktu-
rierten Daten interpretieren, Schlussfolgerungen daraus ziehen oder die aus diesen
Daten abgeleiteten Informationen verarbeiten und tiber das bestmégliche Handeln zur
Erreichung des vorgegebenen Ziels entscheiden. KI-Systeme kénnen entweder sym-
bolische Regeln verwenden oder ein numerisches Modell erlernen und sind auch in der
Lage, die Auswirkungen ihrer fritheren Handlungen auf die Umgebung zu analysieren
und ihr Verhalten entsprechend anzupassen.»1278

Auffallend an dieser Definition ist ihre detaillierte Beschreibung der Funk-
tionsweise eines KI-Systems. Beschrieben wird ein gewissermassen linearer
Ablauf, ausgehend von der Erfassung von Daten iiber deren Verarbeitung bis
zur Wiedergabe eines Ergebnisses.””” Dies mag dem Verstindnis der heute ge-
briuchlichen statistischen Methoden entsprechen.”® Ob zukiinftige KI-Sys-
teme nicht in der Lage sein werden, aus einem solchen linearen Ablauf aus-
zubrechen und (wie Menschen) zirkuldr oder gar parallel zu funktionieren,

1275 Misselhorn, Robots as Moral Agents, S. 43.

1276 Loh, S.17. Anders als von Loh vertreten, schliesst Misselhorns Definition ferngesteuerte
Drohnen wohl nicht unbedingt aus.

1277 ygl. Loh, S.17.

1278 HEG-KI, aktualisierte Definition von 2018.

1279 Dies erinnert an die Beschreibung des Profiling im Sinne von Art. 4(4) DSGVO in Article 29
Data Protection Working Party, WP25Irev.01, Automated individual decision-making and
Profiling for the purposes of Regulation 2016/679, S. 7: «profiling may involve three dis-
tinct stages: data collection; automated analysis to identify correlations; applying the cor-
relation to an individual to identify characteristics of present or future behaviour».

1280 Sjehe dazu sogleich in Abschnitt V.3.2.

242



3. Statistische Methoden

bleibt abzuwarten. Die Definition der HEG-KI hat den Vorteil, konkret zu sein.
Vielleicht ist sie aber zu anschaulich und dadurch zu wenig entwicklungs- und
anpassungsfahig.

Begriissenswert an dieser Definition ist sicher, dass sie sowohl auf Software
wie auf Maschinen («auf physischer und digitaler Ebene») anwendbar ist.
Wichtig ist sodann das Merkmal, dass KI-Systeme ihre Umwelt wahrnehmen
(«Umgebung durch Datenerfassung wahrnehmen»). Ob dies immer durch Da-
tenerfassung geschehen muss, kann offenbleiben (wiirde man die Sinneswahr-
nehmung beim Menschen als «Datenerfassung» beschreiben?). Das Merkmal
der Autonomie tritt gleich mehrmals auf; auch sind unterschiedliche Stufen
der Autonomie denkbar («iiber das bestmoégliche Handeln zur Erreichung des
Ziels entscheiden», «Auswirkungen ihrer friiheren Handlungen auf die Um-
gebung zu analysieren» und «ihr Verhalten entsprechend anzupassen»). Das
Merkmal, symbolische Regeln zu verwenden, verweist deutlich auf Algorith-
men. Wie bereits angedeutet, kdnnen Algorithmen als Handlungsanweisungen
oder - mit Autonomie ausgestattet - als Verhaltensmuster der KI-Systeme in-
terpretiert werden.

Der Begriff der KI im Sinn des Kommissionsvorschlags kombinierte Ansatze
des maschinellen Lernens («machine learning approaches»), logik- und wis-
sensbasierte Ansatze («logic- and knowledge-based approaches») sowie sta-
tistische Ansatze, bayessche Schatzungen sowie Such- und Optimierungs-
verfahren.”® In den folgenden Abschnitten sollen diese wissenschaftlichen
Disziplinen vorgestellt werden, bevor der Versuch unternommen wird, den
Aufbau einer typischen KI-Anwendung zu skizzieren. Angesichts der rasanten
Entwicklung im Bereich der KI mag man sich natiirlich fragen, welchen Sinn
ein solcher Versuch haben kann. Notwendigerweise wird er skizzen- oder col-
lagenhaft bleiben miissen. Mit Blick auf die Entwicklung der fiir die Beurtei-
lung der Haftung heranzuziehenden Sorgfaltspflicht ist aber eine zumindest
grundlegende Vorstellung, wie es denn zu einer KI-Anwendung kommen kann,
unabdingbar.

3.2 Statistische Methoden: Grundsatze der Datenanalyse

Der wohl bekannteste Ansatz zur Analyse von Datensitzen dirfte die soge-
nannte Regressionsanalyse sein, welche eine a priori unbeschrankte Gruppe
von Daten (die abhangigen Daten Y) mit einer zweiten Gruppe von vorgege-
benen Daten (den unabhéngigen Daten X) in Beziehung bringen will. Die Ent-

1281 Braun Binder/Burri/Lohmann/Simmler/Thouvenin/Vokinger, Rz 3.

243



V. Ein charakteristisches Risiko fiir die KI?

wicklung der Regressionsanalyse begann zu Beginn des 19. Jh. mit den Arbei-
ten der Mathematiker Gauss™® und Legendre'*®, welche mit ihren Modellen
astronomische Daten untersuchen wollten.”® Dabei ging es um den Einfluss
von fehlerhaften Messungen bei der Beobachtung kontinuierlicher oder ste-
tiger Daten zur Position von Himmelskdrpern. Dabei entwickelte oder «ent-
deckte» Gauss die seither nach ihm benannte Normalverteilung (der charak-
teristischen Form ihrer Verteilungskurve wegen haufig auch als Glockenkurve
bezeichnet), mit welcher der Fehler als Zufallsvariable modelliert werden
konnte. Fir die Betrachtung von diskreten Zahlen wie beispielsweise der An-
zahl von Unfallen entstand zu dieser Zeit als Gegenstiick zur Normalverteilung
die sogenannte Poisson-Verteilung."”*’

Die Grundidee der Regressionsanalyse ist recht einfach: Als Ausgangspunkt
liegt eine Anzahl von Beobachtungen oder Messungen in Zahlenform vor, zu
der eine vermutete Grundstruktur oder ein anderer Zusammenhang bekannt
ist, wie etwa die Reihenfolge oder die Umstande der Messungen oder die Art
und Weise der Messmethode selbst. Gesucht wird ein Muster, welches die Er-
gebnisse der Messungen mit den Rohdaten in Beziehung setzt. Zum Beispiel
konnte die eine Messmethode zu konsistent hoheren Werten gefiihrt haben
als die andere. In der Regel werden solche systematischen, letztlich erklar-
baren Muster durch vermutungsweise zufallige Abweichungen tiberlagert, fiir
die man gar nicht erst nach eigentlichen Ursachen suchen will, sondern die
schlicht als Fehlergréssen statistisch modelliert werden sollen.” Ein Regres-
sionsschema sieht vereinfacht wie folgt aus:

Yi = £(Xi, B) + €4,

wobei f eine geeignet ausgewahlte Funktion, B einen zu schatzenden Para-
meter und e die Fehlerfunktion bezeichnen. Die Auswahl der modellierenden
Funktion f ist keineswegs einfach (wir werden darauf zuriickkommen). Im ein-
fachsten Fall wahlt man eine lineare Funktion:

Yi = o + B-X; + €1.

Des Weiteren sei angenommen, dass es zwischen den beiden Grossen X und
v einen kausalen Zusammenhang gibt, bei dem der Ubungsleiter X unter Kon-

1282 Carl Friedrich Gauss (1977-1855), deutscher Mathematiker und Naturwissenschaftler.

1283 Adrien-Marie Legendre (1752-1833), franzésischer Mathematiker.

128 Stigler, S. 465-474.

1285 Benannt nach Siméon Denis Poisson (1781-1840), franzdsischer Mathematiker und Physi-
ker.

1286 McCullagh/Nelder.
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trolle hat und Y von X beeinflusst wird und dabei gemessen werden kann (idea-
lerweise ohne Fehler). Beispielsweise kann X die Aussentemperatur eines Hau-
ses und Y den taglichen Energieverbrauch der Heizung darstellen. Wenn die
Grosse x nacheinander die Werte x1, .., x, annimmt (also etwa die durch-
schnittlichen Temperaturen einer Reihe von Kalendertagen), nimmt die ab-
hangige Grosse Y entsprechend die Werte yi, .., yn fiir die zugeordneten
Werte der Parameter o und 8 an. Anschliessend lassen sich aus einem weiteren
Satz von Werten fiir X neue Werte von Y schatzen oder vorhersagen. und so
fort.

Vorhersagen befassen sich mit Antworten auf «Was-ware-wenn»-Fragen, wie
sie nach einer statistischen Analyse gestellt werden konnen. Ganz allgemein
geht es bei der Vorhersage um Aussagen tiber die wahrscheinlichen Werte von
unbeobachteten Ereignissen, die nicht unbedingt in der Zukunft liegen miis-
sen. Angenommen, ein Team hatte zunachst die Inzidenz einer bestimmten
Krankheit auf nationaler Ebene untersucht, wobei es die Daten nach Region
und Altersgruppe klassifiziert hatte. Eine typische «Was-ware-wenn-Frage»
wirde sich auf die vorhergesagte Inzidenz in einer bestimmten Stadt richten,
wenn sie die gleiche Altersstruktur wie das Land insgesamt hitte."”*’

In der Realitat wird das Verhéltnis zwischen X und ¥ nur ungefahr linear sein.
Wenn aber das Modell £ gut parametrisiert ist und die unabhangige oder er-
klarende Variable tatsachlich Erklarungsgehalt hat, wird der Fehler e klein aus-
fallen. Im Idealfall ist sein Erwartungswert iiber eine gréssere Anzahl Messun-
gen oder Beobachtungen i nahe bei Null: E[e;] = 0, sodass die Fehler im
Einzelfall zufallig bleiben. Bei einem schlecht parametrisierten Modell bleibt
der Fehler gross, sodass die Variable x die Variable vy nur sehr schlecht «er-
kliren» kann.”” Fiir das Temperaturmodell eines Hauses wird die Aussentem-
peratur als einzige erklarende Variable wohl nicht ausreichen. Vielmehr wird
man mindestens noch die Giite der Dimmung der Wande und die Qualitat der
Fenster berticksichtigen missen. Moglicherweise ist das Modell zudem von
der Jahreszeit abhangig.

«Model Fitting». Mit anderen Worten verlangt die Analyse von Daten durch
statistische Modelle danach, geeignete Muster oder Strukturen zu finden, wel-
che die Zusammenhange zwischen Messgrossen zu beschreiben verméogen.
Statistische Modelle kombinieren dazu sowohl systematische wie auch zufal-
lige Elemente. Das Modell f wird durch den Funktionstyp und die Parameter

1287 Beispiel nach McCullagh/Nelder, S. 25.
1288 Zur Minimisierung des Fehlers siehe auch Le Cun, S. 85 ff. und S. 124 ff.
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beschrieben. Die Auswahl und die Parametrisierung des Modells ist ein wich-
tiger, ja wohl der entscheidende Schritt bei der Datenanalyse. Dieser Schritt
kann mathematisch anspruchsvoll sein. Neben linearen Funktionen kénnen
auch andere, komplexere Funktionen zum Einsatz kommen (sogenannte «Ge-
neralized Linear Models» oder «GLM-Models»)."**

Hat man sich in einem ersten Schritt fiir einen Funktionstyp entschieden, geht
es in einem zweiten Schritt darum, die Parameter zu schatzen. Bei einem li-
nearen Modell wie im einfithrenden Beispiel miissen die Parameter (o, B)
so bestimmt werden, dass die vom Modell geschatzten Werte Y' den beob-
achteten Daten Y moglichst nahekommen, sodass der Fehler minimiert wird.
Dies geschieht, indem ein geeignetes Mass, wie etwa die Summe der quadra-
tischen Abweichungen 5 (y-u)? vom Mittelwert u = E[Y], minimiert wird
(auch «Goodness-of-Fit»-Kriterium genannt).”*°

Auf den ersten Blick mag es so aussehen, als ob ein gutes Modell eines ware,
das sehr gut zu den beobachteten Daten Y passt. Im Extremfall konnte das
Modell durch so viele Parameter gebildet werden, wie es Beobachtungen gibt.
Dann lage auf den ersten Blick ein perfektes, fehlerloses Modell vor. Damit
wirde jedoch keinerlei Reduktion der Komplexitat erreicht. Nicht nur mog-
lichst hohe Genauigkeit, auch Sparsamkeit bei den Parametern ist eine ge-
wiinschte Eigenschaft eines statistischen Modells. Ein gutes Modell leistet da-
bei immer auch eine gewisse Vereinfachung oder Reduktion der Komplexitit.
Betrachtet man zum Beispiel ein statistisches Modell zur Erklarung der Unter-
schiede bei der Arbeitsentschadigung von Frauen und Mannern, kann es nicht
darum gehen, moglichst viele erklarende Faktoren in das Modell zu integrie-
ren. Es geht darum, die entscheidenden Faktoren zu identifizieren, welche die
Unterschiede am besten abbilden und damit erklaren kénnen. Bei der Gestal-
tung von Sachverhalten ist eine gewisse Vereinfachung gewtinscht. Einerseits
erleichtert eine geringere Komplexitdt das Verstiandnis, andererseits werden
korrigierende Massnahmen giinstiger, je weniger Stellschrauben zu bertick-
sichtigen sind. Ubertreibt man jedoch mit der Vereinfachung, wird man durch
hohere Fehler bestraft — die Aussagekraft bzw. der Nutzen des Modells ver-
pufft. Der Nutzen des Modells kann sich etwa darin zeigen, dass man versucht,
es auf ahnliche, aber verschiedene Sachverhalte anzuwenden, um dort Vor-
hersagen zu erstellen.””'

1289 McCullagh/Nelder, S. 27.

1290 McCullagh/Nelder, S.7, 23. Die Schitzung der Parameter ist vergleichbar mit der Opti-
mierung einer Nutzenfunktion in der Okonometrie.

1291 vgl. Le Cun, S. 146 ff.
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Science but also Art: Bei der Auswahl und Entwicklung von Modellen ist es im-
mer wieder gut, sich folgende Aussagen im Gedachtnis zu behalten:

«A first, though, at first sight, not a very helpful principle, is that all models are wrong:
some, though, are more useful than others and we should seek those.»'>%

«Data will often point with almost equal emphasis at several possible models and it is
important that the statistician recognize and accept this.»2%

Die mathematischen Werkzeuge, die bei der statistischen Modellierung zum
Einsatz kommen, wurden von der Wissenschaft entwickelt. Ihr Einsatz in der
Praxis mag sich an wissenschaftliche Anspriiche halten; es darf jedoch nicht
ausser Acht gelassen werden, dass es bei der statistischen Modellierung auch
auf Erfahrung und Geschick ankommt und es keineswegs immer nur die eine,
einzig richtige Losung zu einem Problem gibt. Bereits die Auswahl der model-
lierenden Funktion f bestimmt einen Grossteil des Erfolgs oder Misserfolgs.
Die ausgewahlte Funktion f muss «im Grossen und Ganzen» zur Datenmenge
passen, die analysiert werden soll.”** Dies wird spéter bei der Frage nach der
Sorgfalt, die beim Einsatz von KI-Anwendungen zu beachten ist, zu beriick-
sichtigen sein.

3.3 Maschinelles Lernen

Als Nachstes gilt es, den Unterschied zwischen den eben beschriebenen «tra-
ditionellen» statistischen Methoden und den Konzepten des maschinellen
Lernens (ML) zu erfassen. Nach LE CUN ist KI untrennbar mit der Fahigkeit zu
lernen verkniipft, wobei er sich auf ein Zitat TURINGS beruft: «Instead of trying
to produce a programme to simulate the adult mind, why not try to produce one
which simulates the child’s. If this were then subjected to an appropriate course
of education, one would obtain the adult brain».*”

Die Kernidee des maschinellen Lernens besteht darin, einen Algorithmus
nicht explizit so zu programmieren, dass er Muster (z.B. Bilder von Hunden
und Katzen) anhand von vordefinierten Parametern erkennen kann, sondern
ihn so zu programmieren, dass er in der Lage ist, aus Beispielen solcher Daten
selber zu lernen, wie sie nach sinnvollen Merkmalen zu unterscheiden und in

1292 McCullagh/Nelder, S. 8.

1293 McCullagh/Nelder, S. 8.

1294 McCullagh/Nelder, S. 21.

1295 Le Cun, S. 22 f. mit Verweis auf Alan Turing, Computing machinery and intelligence, Mind,
1950, vol. 59, no. 236.
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Gruppen einzuordnen sind.”*® Selbstlernende Algorithmen verfiigen keines-

wegs Uber ein tieferes abstraktes Verstandnis, sondern sie sind darauf ausge-
richtet, aus statistischen Regelmissigkeiten Erkenntnisse abzuleiten.””’

Den statistischen Methoden und den ML-Verfahren ist gemeinsam, dass sie
beide Beobachtungen (Daten) analysieren, um den hinter diesen Beobach-
tungen stehenden Prozess zu identifizieren, um also zu verstehen, wie und
weshalb sich die Beobachtungen so ergeben, wie sie sind. Unterschiede be-
stehen bei den Annahmen, der Terminologie und den eingesetzten Tech-
niken.”” Wie im vorangehenden Abschnitt gezeigt wurde, stiitzen sich die
traditionellen Methoden auf die Vorauswahl einer Struktur, ausgedriickt im
gewahlten Modell, welches durch die Funktion f vertreten wird. Das gewahlte
Modell seinerseits kommt mit verschiedenen Annahmen zu Wahrscheinlich-
keitsverteilungen, denen die Abweichungen zwischen den Schatzungen und
den tatsdchlichen Beobachtungen folgen sollen. Demgegeniiber zielt ML dar-
auf ab, grosse und grosste Datenmengen unbelastet von der Vorauswahl
einer grundlegenden Struktur zu analysieren. Das Verfahren soll vielmehr
selbst das geeignetste Modell identifizieren und auf die Daten anwenden, frei
nach dem Motto «Find the Pattern — Apply the Pattern!». Einer der hervorste-
chendsten Vorteile von ML-Verfahren ist deren Fahigkeit, mit grossen Mengen
von Daten umzugehen, ohne an die Grenzen der Leistungsfahigkeit des Ver-
fahrens oder seiner Anwender zu gelangen.

In der Fachliteratur hat sich fiir die bisher entwickelten ML-Verfahren of-
fenbar eine Einteilung in drei Gruppen durchgesetzt: «Supervised Learning»,
«Unsupervised Learning» und «Deep Learning/Reinforcement Learning».”*
Sie findet sich auch im Grundlagenpapier der HEG-KI zu den Definitionen der
KI: Zu den gangigsten Ansatzen des ML gehoren gemass der HEG-KI das tiber-
wachte Lernen, das uniiberwachte Lernen und bestarkendes Lernen.”®

129 Niederée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter, Rechtshandbuch, § 2 Rz 21; Thore Gra-
epel, Jetzt wird die Kiinstliche Intelligenz vom Rivalen zum Mitstreiter, FAZ vom 23.08.2021.
Jakob Merane/Alexander Stremitzer, Kiinstliche Intelligenz - Rechtliche Leitplanken und
neue Haftungsrisiken, Recht relevant fiir Verwaltungsrate 6,/2020, S.5-7, S. 7; Lars. A. Lud-
wig/Ruedi Becker, Die Vorstellung von KI ist oft vollig falsch, RR-COMP 3/2021 S. 13-14;
zur Anwendung von ML bei selbstfahrenden Autos Melinda Lohmann/Markus Miiller-
Chen, Selbstlernende Fahrzeuge - eine Haftungsanalyse, SZW 2017 S. 48 ff.

1298 CFA Institute, Refresher Reading, Level 11, Reading 7, Quantitative Methods.

1299 CFA Institute, Machine Learning, S. 3; zum Deep Learning als Weiterentwicklung neuronaler
Netze siehe Niederrée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrotter, Rechtshandbuch, §2
Rz 56 ff.

HEG-KI, Definitionen KI, S. 4. Das Papier beschreibt nur das iiberwachte Lernen und das
bestarkende Lernen sowie Deep Learning und neuronale Netze.

1297

1300
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Supervised Learning oder iiberwachtes Lernen. Uberwachtes Lernen be-
inhaltet ML-Algorithmen, die Muster zwischen einem Satz von Eingaben (den
unabhangigen Werten X als Input) und der gewiinschten Ausgabe (den abhan-
gigen Werten Y als Output) ableiten. Das abgeleitete Muster wird dann ver-
wendet, um einen gegebenen Eingabesatz auf eine vorhergesagte Ausgabe ab-
zubilden.” Von der Grundkonzeption her entspricht dies dem Vorgehen bei
den traditionellen statistischen Methoden. Allerdings erfolgt hier keine Vor-
auswahl einer modellierenden Funktion f£. Mit den deskriptiven Worten der
HEG-KI «werden dem System keine Verhaltensregeln vorgegeben, sondern es
[das System] bekommt Beispiele fiir Input-Output-Verhalten in der Hoffnung,
dass es anhand der Beispiele (die typischerweise die Vergangenheit beschrei-
ben) Gesetzmassigkeiten nachbilden kann und sich auch in Situationen ange-
messen verhdlt, die sich nicht in den Beispielen wiederfinden (und kiinftig auf-
treten konnten)».*%?

Ausgangspunkt ist auch beim tiberwachten Lernen ein Paar von Datensitzen
(X, Y), bestehend aus Input und Output. Dieses Paar (X, Y) wird nun
dem ML-Algorithmus als «Trainingsset» zugefiihrt. Mittels dieses Trainings-
sets soll der Algorithmus eine musterbasierte Regel zum Vorhersagen von Aus-
gabevariablen y* «erlernen», welche zu einem neuen Set von Eingabevaria-
blen x' passen. Die Gilite dieser Regel kann an der Differenz zwischen den
vorhergesagten Werten v* und den tatsiachlich beobachteten Werten y' ab-
gelesen werden. Dabei ist es moglich, sowohl kontinuierliche Datensatze v
(Regression) als auch diskrete Datensitze v (Klassifikation) zu bearbeiten.”®
Ein Beispiel fiir eine Anwendung mit diskreten Ausgabevariablen ist die Prii-
fung von Kreditkartentransaktionen auf Betrug (y = 0, falls legitime Transak-
tion, y = 1, falls betriigerische Transaktion), anhand von bestimmten, mit den
Transaktionen und ihren Auftraggebern verkniipften Merkmalen.*** Durch
Durchspielen einer Vielzahl von Fillen erarbeitet sich der ML-Algorithmus in
der Trainingsphase einen «Erfahrungsschatz», welcher in der Phase der An-
wendung bei der Einschitzung von konkreten Fallen eingesetzt werden kann.

Unsupervised Learning oder Uniiberwachtes Lernen. Beim iiberwachten
Lernen dient ein geordnetes Paar von Datensatzen (X, Y) als Ausgangspunkt
fir die Trainingsphase. In dieser Ordnung liegt eine minimale, vorgegebene
Struktur, welche das Lernen des Algorithmus in eine gewisse Richtung lenkt.

1301 CFA Institute, Machine Learning, S. 3.
1302 HEG-KI, Definitionen KI, S. 4; siehe Le Cun, S. 107 f.
1303 CFA Institute, Machine Learning, S. 4.
1304 CFA Institute, Machine Learning, S. 4.
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Lasst man auch diese minimale Struktur weg, gibt man dem Algorithmus also
nur noch ein einziges Datenset X bei, muss der Algorithmus die Daten nur aus
sich selbst heraus analysieren und auf eine Struktur hin untersuchen.”® Ein
anschauliches Beispiel fiir Verfahren des unitberwachten Lernens sind Cluste-
ring-Verfahren, bei denen die Daten in Gruppen oder Cluster eingeteilt wer-
den, sodass Datenpunkte in einem Cluster zueinander in einer bestimmten
Weise ahnlicher sind, als sie es zu Datenpunkten in anderen Clustern sind.
Eine seit langerem bekannte Anwendung des untiberwachten Lernens ist die
sogenannte Hauptkomponentenanalyse (Principal Component Analysis, PCA).
Die PCA ist ein Verfahren, welches hoch korrelierte Merkmale in eine gerin-
gere Anzahl nicht korrelierter Variablen reduziert, indem es die Kovarianzma-
trix der Merkmale transformiert. Das PCA-Verfahren erzeugt Eigenvektoren,
welche die Hauptkomponenten definieren (d. h. die neuen nicht korrelierten
zusammengesetzten Variablen), und Eigenwerte, die den Anteil der Gesamtva-
rianz in den urspriinglichen Daten angeben, die durch jeden Eigenvektor und
seine zugehorige Hauptkomponente erklirt werden.”*® Bei den klassischen
Verfahren der multivariaten Statistik®” werden die erklirenden Variablen x
im Rahmen des Designs des Verfahrens im Voraus bestimmt, wozu der Statis-
tiker entweder tber besondere Erfahrung verfiigen oder sich auf ein vorbe-
stehendes theoretisches Modell abstiitzen kénnen muss. Das PCA-Verfahren
kommt ohne eine solche Vorauswahl aus, bestimmt es die erklarenden Varia-
blen x doch aus der zu untersuchenden Datenmenge selbst. Auf diese Weise
kann das PCA-Verfahren tatsachlich nicht nur eine Hypothese (oder eine vor-
gefasste Meinung) bestatigen, sondern einen echten Erkenntnisgewinn anbie-
ten.

Deep Learning. Den ML-Verfahren aus dieser dritten Gruppe ist gemeinsam,
dass sie sich auf (tiefe) neuronale Netze abstiitzen. Neuronale Netze sind
nur eine von verschiedenen Techniken, die bei KI-Anwendungen zum Einsatz
kommen. Es handelt sich um einen besonderen Ansatz zur Losungsfindung,
welcher sich in der Funktionsweise an das menschliche Gehirn anlehnt. Im
Wesentlichen werden kleinere Verarbeitungseinheiten (dhnlich den Neuronen
im menschlichen Hirn) durch zahlreiche gewichtete Verbindungen miteinan-
der verkniipft. Deep Learning macht sich nun die Tatsache zunutze, dass beim
neuronalen Netz verschiedene Ebenen zwischen Input und Output angeord-
net werden und dass der Gesamtzusammenhang zwischen Input und Output

1305 CFA Institute, Machine Learning, S. 5.
1306 CFA Institute, Machine Learning, S. 33.
1307 Siehe Abschnitt V.3.2.
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somit schrittweise erlernbar gemacht wird. Dadurch wird das Verfahren ins-
gesamt priziser und benétigt weniger Steuerung durch den Menschen.”*®

Auf tiefen neuronalen Netzen basiert auch das 2016 vorgestellte Computer-
programm AlphaGo, welches in der Lage ist, das asiatische Brettspiel Go auf
héchstem Niveau zu spielen.** AlphaGo verwendet zwei neuronale Netze: Das
sogenannte Empfehlungsnetz wurde anhand von mehreren hunderttausend
historischen Go-Partien so trainiert, dass es vielversprechende Ziige «emp-
fehlen» kann. Als Eingabe dienten Go-Stellungen, als Ausgabe dazugehdrige
Zige von Meisterspielern. Das so trainierte Netz war in der Lage, gegen sich
selbst Go-Partien zu spielen und auf diese Weise Millionen neue Trainings-
partien zu erzeugen, um immer besser zu werden. Fiir den nachsten Entwick-
lungsschritt verwendeten die Programmierer von AlphaGo eine als «bestir-
kendes Lernen» (reinforcement learning) genannte Technik.

Auch bei diesen Verfahren werden zwischen Input und Output mehrere Ebe-
nen der schrittweisen Losungsfindung angeordnet. Das Besondere hier ist,
dass das KI-System nach und nach seine eigenen Entscheidungen treffen darf.
Das System interagiert mit seiner Umwelt und erhalt bei jedem Schritt die
Riickmeldung, ob es gut oder schlecht entschieden hat. Ziel des Systems ist es,
im Laufe der Zeit moglichst viele positive Riickmeldungen zu bekommen und
so in seinem Fortschreiten bestarkt zu werden. Das System wird gewisser-
massen mit einem «Reward»-Ansatz konditioniert, indem es im Erfolgsfall ei-
nen Bonus erhilt, sonst aber leer ausgeht.”*'° Typische Einsatzgebiete fiir diese
Verfahren sind Empfehlungssysteme, wie sie etwa im Internet auftreten, um
Kaufvorschlige zu generieren.”"

Wenn AlphaGo dem Nutzer einen nachsten Zug empfehlen soll, muss es die
Konsequenzen einer grossen Anzahl méglicher Ziige priifen und bewerten.
Hierzu trainierten die Programmierer ein zweites neuronales Netz, wobei als
Trainingsdaten nun nicht die historischen Spieldaten, sondern die Daten aus
den vom Algorithmus gegen sich selbst gespielten «kinstlichen» Go-Partien
herangezogen wurden. Das Bewertungsnetz bekam die Aufgabe, die Wahr-
scheinlichkeiten fiir erfolgreiche Spielziige zu bestimmen. Im Zusammenspiel
zwischen Empfehlungs- und Bewertungsnetz kann der Algorithmus rekursiv

1308 HEG-KI, Definitionen KI, S. 5; Mitteilung der Kommission, 2018, S. 12; zum Aufbau von Mo-
dellen des «tiefen Lernens» siehe Le Cun, S. 167 ff.

Thore Graepel, Jetzt wird die Kiinstliche Intelligenz vom Rivalen zum Mitstreiter, FAZ vom
23.08.2021.

Thore Graepel, Jetzt wird die Kiinstliche Intelligenz vom Rivalen zum Mitstreiter, FAZ vom
23.08.2021.

1311 HEG-KI, Definitionen KI, S. 5.

1309

1310
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immer mehr Spielvarianten durchspielen und schliesslich die Variante mit der
grossten Erfolgswahrscheinlichkeit vorschlagen. Als AlphaGo im Marz 2016
gegen den stidkoreanischen Go-Spieler Lee Sedol spielte, schlug der Algo-
rithmus im 37. Zug einen Spielzug vor, der fiir die Kenner des Spiels so iiberra-
schend schien, dass er fiir einen Fehler gehalten wurde. Dennoch sollte er zum
Sieg von AlphaGo fithren. Kommentatoren sehen darin ein Zeichen, dass die
KI damit eine Entwicklungsstufe erreichte, in der die KI Menschen nicht nur
bloss imitiert, sondern neue Losungen erzeugen kann, die iitber die mensch-
lichen Fihigkeiten hinausgehen.”™ An dieser Stelle beginnt es wirklich inter-
essant zu werden: Wenn die KI nicht nur schlicht schneller™, unermudli-
cher™ und zuverlissiger Routinearbeiten erledigen kann, sondern kreativer
und vielschichtiger denken kénnte als der Mensch. Manche Forscher der Ge-
genwart sehen in der KI ja einen Segen, der sie «von stumpfsinniger Plackerei»
im Labor befreie, sodass sie sich nun ganz den kreativen Seiten ihrer Arbeit
widmen konnten.”"® Falls sich die KI nach dem Muster von AlphaGo weiterent-
wickeln sollte, konnte diese Arbeit jedoch eines Tages nicht mehr ihre Arbeit
sein.

Mit Blick auf die Frage der bei der Entwicklung von KI-Anwendungen zu be-
folgenden Sorgfalt ist folgendes Problem besonders interessant: Worin kann
der Produktfehler bei einem KI-System liegen, das nach seinem Design gerade
aus seinen Fehlern lernen soll und bei dem je nach Konfiguration ein Teil des
verhaltensbestimmenden Trainings nach Ablieferung an den Nutzer im Rah-
men seines Einsatzes bei diesem Nutzer und damit ausserhalb des eigent-
lichen Verantwortungsbereichs der Herstellerin stattfindet?"*" Dass KI-Sys-
teme in der KI-Verordnung u.a. dann als hochriskant qualifiziert werden,""

1312 Lee Sedol (geb. 1983), sildkoreanischer professioneller Go-Spieler.

1313 Thore Graepel, Jetzt wird die Kiinstliche Intelligenz vom Rivalen zum Mitstreiter, FAZ vom

23.08.2021.

Zur Anschauung wie Roboter z.B. die chemische Forschung im Labor beschleunigen kon-

nen siehe Frauke Zbikowski, in FAZ vom 10.02.2024: In einer Woche, wofiir ein Doktorand

ein paar Monate lang forscht. Der Artikel nimmt Bezug auf Beitrdge aus dem Forschungs-
magazin «Science» zu einem in Amsterdam entwickelten und eingesetzten Roboter na-
mens «RoboChem».

1315 Im zitierten FAZ-Artikel werden neben RoboChem auch «Pipettierroboter» beschrieben,
welche prézise definierte Mengen von Substanzen zusammenschiitten oder verdiinnen
und diese Arbeit rund um die Uhr verrichten. Wahrend RoboChem als Juniorforscher ar-
beitet, kiimmern sich diese Roboter um die (langweilige) Routinearbeit.

1316 Aa.0.

1317 Braun Binder/Burri/Lohmann/Thouvenin/Vokinger, Rz 44; zur Prifung von selbstler-
nenden Algorithmen aus Sicht des Revisors siehe Kiindig, S. 198-201.

1318 Siehe Art. 6(1)(a) des Gesetzes tiber KI.

1314
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wenn sie als Sicherheitskomponenten fiir bestimmte Produkte, die vom EU-
Produktsicherheitsrecht erfasst werden, erklart und motiviert sich aus genau
dieser Frage.

4.  Aktuelle KI-Entwicklungen

41 Aufbau einer KI-Anwendung

Nach der von der HEG-KI gegebenen Definition der KI zeichnet sich eine KI-
Anwendung durch die drei zentralen Fihigkeiten der Wahrnehmung ihrer
Umwelt, der Interpretation von Daten, der Schlussfolgerung/Entschei-
dungsfindung und der Ausfiihrung aus.”™ Zur Interpretation der Daten dienen
statistische Methoden einschliesslich ML, wie sie im vorangehenden Ab-
schnitt eingefiihrt und beschrieben wurden. Wahrnehmung erfolgt durch
Sensoren. Auch die Ausfiihrung kniipft an technische Losungen an. Am spekta-
kularsten kommt dies bei Anwendungen der Robotik zum Ausdruck; im Alltag
haufiger dirften nach wie vor niederschwellige Formen auftreten, beispiels-
weise, wenn bei einer Smart Home-Anwendung im Hintergrund die Leistung
der Heizung reguliert wird.

Zur Schlussfolgerung und Entscheidungsfindung und ihren Schnittstellen mit
den anderen Komponenten schreibt die HEG-KI (kursive Hervorhebung durch
den Verfasser):

«Diese Gruppe von Techniken umfasst Wissensreprasentation und -verarbeitung, Pla-
nung, Terminierung, Suche und Optimierung. Mithilfe dieser Techniken ist das System
in der Lage, aus den von den Sensoren gelieferten Daten Schlussfolgerungen zu zie-
hen. Damit das geleistet werden kann, miissen Daten in Wissen umgewandelt werden.
Daher beschiftigt sich ein Bereich der KI mit der Frage, wie solches Wissen am
besten modelliert werden kann (Wissensreprasentation). Im Anschluss an die Wissens-
modellierung werden im ndchsten Schritt Schlussfolgerungen aus dem Wissen gezo-
gen (Wissensverarbeitung). Dazu gehéren die Bildung von Riickschliissen durch symboli-
sche Regeln, Planungs- und Terminierungsaktivitdten, Durchsuchen eines umfassenden
Losungspakets und Optimierung unter allen Problemldsungsalternativen. Im letzten
Schritt wird entschieden, welche Handlung erfolgen soll. In der Regel ist der Teil der
Schlussfolgerung und Entscheidungsfindung in einem KI-System sehr komplex und
erfordert eine Kombination aus mehreren der genannten Techniken.»'*2

Die Modellierung von Schlussfolgerungen ist ein Thema, welches schon die
Philosophen der Antike beschaftigt hat. Unter einem logischen Schluss, auch

1319 Siehe Abschnitt V.2.2.
1320 HEG-KI, Definitionen KI, S. 3.
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Syllogismus genannt, verstanden Aristoteles und andere den logisch korrekten
Ubergang von einer oder mehreren Primissen (Input) auf eine Folgerung.””'
Die Schule der Stoiker entwickelte ganze «Schlussformeln», um dieses Kon-
zept im Streit mit Argumenten und der Rede (Rhetorik) auch praktisch um-
zusetzen.”™ Wie niitzlich sich solche Formeln etwa in der Gerichtspraxis tat-
sachlich bewahrten ist unklar. Tatsachlich kannten schon die Griechen mit
dem enthymema als logisch unvollkommenem Schluss eine abgeschwachte
Form des Syllogismus, welche nicht nur auf formales Schliessen baute, son-
dern offen fiir «plausible» Argumente blieb und damit ihre Kraft auch von der
Uberzeugung der Zuhorer oder Leser abhingig machte.”® In der Rechtstheo-
rie blieb der Wert solcher formaler, auf der Logik basierender Techniken der
Entscheidungsfindungen bis heute sehr umstritten.”** Dabei spielt sicher auch
die Besorgnis eine Rolle, dass solche formalen Techniken den Entscheidungs-
spielraum der Juristen tiber die Gebiihr einschrinken kénnten.”® Bei den im
nachsten Abschnitt vorgestellten KI-Anwendungen geht es noch nicht um so
sophistizierte Entscheidungen. Dort geht es erst einmal um die Herausforde-
rung, Robotern eine Art Korpergefiihl und einen eigenen Orientierungssinn zu
geben. Damit sollen sie scheinbar einfache Tatigkeiten wie das Tischtennis-
spielen erlernen. Zur Vorbereitung sei der prinzipielle Aufbau einer KI-An-
wendung aus Wahrnehmung tiber Sensoren und Ergebnisproduktion tber Al-
gorithmen hervorgehoben. Die Aufnahme von Daten und deren Verarbeitung
erfolgt bei der selbstlernenden KI nicht mehr tiber fix vordefinierte Modelle,
sondern flexibel. Dieses Vorgehen muss sorgfaltig trainiert werden.

4.2 Trainieren von KI: Wie Roboter die Welt entdecken

Von allen moéglichen Unfallszenarien mit Beteiligung von KI-Systemen, die
wir fiir die rechtliche Diskussion in Kapitel VI, dem Schwerpunkt dieser haft-
pflichtrechtlichen Arbeit, finden kénnen, sind Unfélle mit Robotern sicher die
spektakularsten Fille. Bei dieser Suche kénnten wir uns inspirieren lassen von
aktuellen Beispielen, seien es erste reale, in der Tagespresse berichtete Un-
falle mit KI-Systemen oder herkdmmliche Unfille zwischen Mensch und Ma-
schine. Wir kénnten uns z.B. einen Unfall ausdenken, bei dem ein Roboter ei-

1321 winkler, Julians Digesten, S. 245 ff.

1322 Winkler, Julians Digesten, S. 248 ff.

1323 Berichtet von Cicero in seiner Topik, 56.

1324 Winkler, Julians Digesten, S. 15 ff. m.w.H.

1325 Statt vieler siehe Joerden, S. 1; sehr bestimmt in diesem Sinne auch Larenz/Canaris, S. 8
und vor allem S. 114 und S. 126, wo es um das Begriinden geht, welches ohne Werturteile
oder zumindest ohne «einsichtig zu machende Erwigungen» nicht auskomme.
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nen Lieferwagen fahrt, unterwegs wegen eines unvermittelt am Strassenrand
aufragenden Mistkrans «erschrickt» und daraufhin den Lieferwagen in den
Strassengraben fihrt.”*® Realistisch ist dieses Szenario noch nicht, da huma-
noide Roboter noch lange nicht in der Lage sein werden, ein herkémmliches
Auto anstelle des menschlichen Fahrers zu steuern.”” Zwar gibt es bereits
zahlreiche Anwendungen, bei denen Roboter den Menschen bei alltaglichen
Aufgaben unterstiitzen, wie z.B. als Lagerist oder bei Handreichungen in der
Pflege beim Verteilen von Medikamenten oder Hilfsmitteln. Im Internet fin-
den sich unzahlige Berichte und Videos von Herstellern, die die Leistungen
ihrer Erzeugnisse vorstellen.””® Dabei wird gerne vergessen, dass diese Ro-
boter fiir genau definierte Arbeiten in ganz bestimmten Umgebungen vorbe-
reitet worden sind. Gibt es Abweichungen im geforderten Arbeitsablauf oder
werden diese Roboter mit einer ihnen unbekannten Umgebung konfrontiert,
sind sie schnell iberfordert. Doch fiir Prof. Joachim Hertzberg von der Uni-
versitat Osnabriick impliziert echte Intelligenz gerade «die Fahigkeit, sich in
einer Umgebung verniinftig zurechtzufinden, Aufgaben zum ersten Mal zu
machen, ohne sie zuvor getlibt zu haben, situations- und zielangemessen zu
handeln».** Also eigentlich das, was man von heranwachsenden Kindern in
Alltag und Schule ganz selbstverstandlich erwartet. Doch davon oder dass Ro-
boter eine einem (Nutz-)Tier vergleichbare Autonomie zeigen, kann trotz der
beeindruckend wirkenden Ergebnisse noch keine Rede sein.

Im Folgenden wird anhand eines Beitrags aus dem Forschungsmagazin der
MPG dargestellt,**® woran es liegt, dass heutige Roboter regelmissig nur fiir
Spezialaufgaben geeignet sind bzw. was es brauchte, damit sie schneller mit
neuen, ihnen unbekannten Aufgaben zurechtkommen. Die Antworten darauf,
insbesondere wie man Roboter richtig trainiert, werden uns von Nutzen sein,
wenn wir in Kapitel VI die Verantwortlichkeiten fiir Unfalle untersuchen. Der
Natur der Sache nach handelt es sich bei dieser Darstellung konkreter For-
schungsprojekte nur um eine Momentaufnahme.

1326 Sjehe vereinfacht das Beispiel 1 in Kapitel VI mit einem selbstfahrenden Fahrzeug. Der
Sachverhalt ist abgeleitet aus einem Unfall zwischen einer Kutsche und einer Fahrradfah-
rerin mit Kinderanhdngewagen, beurteilt in BGer 4A_25/2021.

1327 Siehe Abschnitt V1.3.2.

1328 7.B. dieses beeindruckende Video von Boston Dynamics (2023), welches einen Roboter mit
Namen «Atlas» als «Hilfsarbeiter» auf einer Baustelle zeigt: https: //www.youtube.com
watch?v=-el QhJIEhQ (zuletzt besucht am 07.08.2025).

1329 Forschungsmagazin 3/2023 der MPG unter dem Titel «Roboter entdecken die Welt»,

S. 28 ff.

Max-Planck-Institut fiir Intelligente Systeme in Tiibingen.

1330
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Forscher des Max-Planck-Instituts fiir Intelligente Systeme in Tibingen ver-
suchen, Robotern ein eigenes «Korpergefiihly anzutrainieren.”” Dadurch
sollen die Roboter in die Lage versetzt werden, sich in einer unbekannten Um-
gebung bewegen und Befehle prazise ausfithren zu kénnen. Der Schliissel dazu
ist, den Robotern ein Vorwissen tiber ihre eigenen physikalischen Eigenschaf-
ten vorzugeben und ihnen das «Sehen» beizubringen. «Sehen» bedeutet da-
bei nur, aber immerhin, dass die Roboter Objekte in einer beliebigen Umge-
bung nach deren physikalischen Eigenschaften wie Form, Grosse und Farbe
zu erkennen vermogen. So wird einem Roboter das Tischtennisspielen bei-
gebracht. Dieser Roboter ist einarmig, wobei Ober- und Unterarm aus zwei
Aluminiumrohren bestehen, die mit Kunststoffgelenken verbunden sind. Die
Hand besteht aus einem Gelenk mit festgeschraubtem Schlager. Zu den Ge-
lenken fiihren Luftschlauche, die an eine Reihe von pneumatisch betatigten
Zylindern angeschlossen sind. Diese driicken Luft in die Gelenke hinein oder
saugen sie von dort ab, wodurch der Arm bewegt wird. Gegentiber Gelenken,
die mit Elektromotoren angetrieben werden, hat diese Bauweise den Vorteil
einer leichten Bauweise, was schnelle Bewegungen erlaubt, wie sie im Tisch-
tennisspiel verlangt sind. Der Nachteil von pneumatisch angetriebenen Gelen-
ken liegt darin, dass der Arm elastisch federt. Dies fiihrt zu einer Ungenau-
igkeit in der Bewegung, welche die Steuerung des Roboters (d.h. anschaulich
gesprochen sein Gehirn) berticksichtigen muss, wenn sie den Arm auf den an-
fliegenden Ball zubewegen will. Fiir die Steuerung des Roboters wird ein flexi-
bler selbstlernender Algorithmus eingesetzt, der seine Daten mittels Kameras
und Drucksensoren «erlernt». Dieser Algorithmus beginnt seine Lernphase je-
doch nicht bei null. Thm wird vielmehr ein Idealmodell eines Arms mit steifen
Staben und perfekt funktionierenden Gelenken als Ausgangspunkt vorgege-
ben. Dadurch kann der Algorithmus Kameraaufnahmen nutzen, um nur noch
das Nachfedern der pneumatischen Bewegungen zu erlernen. Dieses «Vorwis-
sen» spart offenbar sehr viel Rechenzeit. So konnte das Forscherteam dem Ro-
boter in einer statt der sonst notwendigen 16 Stunden eine ziemlich natiir-
liche Spielweise beibringen, sodass er selbst auf unterschiedliches Verhalten
der Ballmaschine (die die Balle abschiesst und dem Ball etwa einen Spin gibt)
situativ richtig reagieren kann.

Der Ansatz mit dem Vorwissen wurde ebenso verwendet, um die Ballmaschine
zu trainieren, welche die Balle gegen den Roboter abschiesst. Auch hier stellt
das Trainieren mit einem vorausgesetzten physikalischen Modell, welches das
Vorwissen des Roboters reprasentiert, einen Mittelweg dar zwischen dem ei-

1331 Von einem Bewusstsein wie in Abschnitt IV.2.2 angedeutet, ist noch nicht die Rede.
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gentlichen Maschinenlernen ohne jegliches Vorwissen (d.h. blossem statis-
tischem Ausprobieren) und der Verwendung eines vollprogrammierten un-
veranderlichen (Ideal-)Modells, das tberhaupt nicht lernfahig ist. Letzteres
funktionierte in einer idealen Welt der mathematischen Modelle. In der Wirk-
lichkeit treten jedoch immer Effekte auf, welche zu Abweichungen vom Ide-
alzustand fithren, so dass sich etwa die Flugbahn eines Balls durch einen zu-
fallig mitgegebenen Spin leicht verandert. Die Ttibinger Forscher nehmen dies
auf und lassen den selbstlernenden Algorithmus nur diese Abweichungen vom
Idealzustand lernen, um das reale Verhalten der Ballmaschine mdglichst rea-
listisch abzubilden.

Nebst einem «Korpergefiihl» bendétigt ein moglichst vielseitig einsetzbarer
Roboter auch einen «Orientierungssinn». Diese beiden «Sinne» erganzen und
verstarken sich gegenseitig: Die Tlbinger Forscher kombinieren dazu Daten
einer Kamera mit den Daten von Beschleunigungssensoren, die am Korper des
Roboters befestigt sind. Die Beschleunigungssensoren simulieren fiir den Ro-
boter eine Art Gleichgewichtssinn. Dadurch soll der Roboter lernen, wie sein
eigener Korper auf einen Befehl seiner Steuerung reagiert. Menschlich ge-
sprochen soll er ein Gefiihl entwickeln, wie sich die Masse seiner Glieder bei
Beschleunigungen verhalt, um prazisere Bewegungen ausfiihren zu kénnen.
Auch hier wird als Vorwissen ein physikalisches Modell der Bewegungen vor-
gegeben, um die Zeit fir den Lernprozess abzukiirzen.

Zum Orientierungssinn gehort nicht nur ein Gefiihl iber die eigenen Bewe-
gungen, sondern auch eine Vorstellung tiber die Objekte, die der Roboter grei-
fen und handhaben soll. Der Roboter kann diese Objekte natiirlich nicht im ei-
gentlichen Sinn «sehen». Stattdessen muss er eine gute Vorstellung von ihren
Eigenschaften entwickeln. Indem der Roboter etwa beobachtet, wie ein Ball
von einer Wand zuriickprallt, kann er mit der Zeit abschatzen, wie gross und
wie schwer der Ball ist und wie er von der Wand abprallt. Mit anderen Worten
lernt er durch Anschauung einzuschatzen, wie sich ein Objekt wie ein solcher
Ball voraussichtlich verhalten wird.

Die beschriebenen Lernmethoden sollen es Robotern nicht nur ermoéglichen,
schneller fiir einen vorgesehenen Einsatz bereit zu sein, sondern sich auch in
ihnen noch unbekannten Situationen besser zurechtzufinden. Der zitierte Ar-
tikel aus dem Forschungsmagazin vergleicht diese Art des Lernens mit der Art
und Weise, wie Kinder erlernen, sich in ihrer Umgebung zurechtzufinden und
etwa mit einem Ball zu spielen. Vergleiche mit der menschlichen Entwicklung
kamen bereits bei der Frage nach einem moglichen Bewusstsein von kiinstli-
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chen Akteuren zur Sprache.®® Solche Vergleiche mogen naheliegen, konnen

aber auch die Gefahr bergen, dass die Entwickler neue, aussichtsreiche Lo-
sungswege iibersehen oder dass sich der Betrachter (z.B. der Nutzer eines KI-
Systems) eine falsche Vorstellung tiber die Funktionsweise von KI macht. Fir
die Frage nach einer moglichen Haftung aus Verschulden der Entwickler ist
u.a. entscheidend, was beim Design von KI-Konzepten aktuell als Stand der
Wissenschaft gelten darf.

4.3 Eine Frage des Vertrauens

Der bertiichtigte Black-Box-Effekt von KI fiihrt dazu, dass die Nutzer haufig gar
kein oder nur ein rudimentires Verstindnis ihrer Funktionsweise haben."*
Damit die Nutzer KI einsetzen, miissen sie iber ein minimales begriindetes Ver-
trauen in ihre grundsatzliche Funktionsfahigkeit verfiigen. Umgangssprachlich
formuliert, mussen die Nutzer «glauben», dass es funktioniert. Denn «wissen»,
dass es funktioniert, kénnen sie aus praktischen Griinden nicht. Die Debatte zum
Unterschied zwischen Wissen und Glauben ist uralt.”* Im Zusammenhang mit
der Digitalisierung erfahrt sie eine iberraschende Aktualisierung. Im Zeitalter
des digitalen Wandels verandert sich namlich nicht nur die Art und Weise, wie
Menschen untereinander kommunizieren, sondern auch «wie und was sie glau-
ben».** In diesem Zusammenhang prigte der Kommunikationswissenschaftler
Michael LATZER™* den Begriff der «digitalen Dreifaltigkeit», welche die Erschei-
nungen «Datafizierung, Algorithmisierung und Plattformisierung» umfasse.””’
Die dahinter stehenden Uberlegungen betreffen bei weitem nicht nur Fragen
der Religion, wie es dieser Begriff iberdeutlich anzudeuten scheint, sondern die
Grundsatzfrage, wie sich der menschliche Alltag in Zukunft gestalten lasst.

Die Idee und die Entwicklung der Digitalisierung beruht nach LATZER auf dem
starken Glauben an eine wissenschaftlich-technisch kontrollierbare Evolu-

1332 Siehe Abschnitt IV.2.2.

1333 Zur Problematik der Intransparenz oder Opazitit sieche Abschnitt VI.3.3.

1334 vgl. Ratzinger, S. 12 ff.

1335 Roger Nickl, in: Dossier «Was wir glauben», UZHmagazin 1/23, S. 28 ff., S. 28. Nickls Bei-
trag «Beten mit Alexa» befasst sich mit der Frage, wie die digitale Technologie Glaube und
Spiritualitdt verdndert. Der Beitrag erwahnt u.a. den «Segensroboter» namens «BlessU-2»,
der anlasslich des deutschen Reformationsjubiliums 2017 zum «Einsatz» kam. Er wurde
2020 auch in der Stadtkirche Winterthur vorgestellt, siehe dazu https: //reformiert.info
de/recherche/der-roboter-in-der-kirche-loest-eine-heftige-debatte-aus-19343.html
(zuletzt besucht am 07.08.2025).

Professor am Institut fiir Kommunikationswissenschaft und Medienforschung der Univer-
sitat Zirich.

Interview, in: Dossier «Was wir glauben», S. 30.

1336

1337
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tion der Menschheit. Die menschliche Umwelt sei demnach eine berechen-
bare Welt, tiber die sich auf der Basis grosser Datenmengen ganz neue Er-
kenntnisse gewinnen lassen. Schon die Bezeichnung KI widerspiegle die
Erwartungshaltung, dass die Technik dem Menschen demnachst umfassend
tiberlegen sei.*”® Diese Entwicklung ist aber nicht realistisch, wenn die Men-
schen ihr nicht vertrauen. Fiir das Funktionieren einer Gesellschaft ist Ver-
trauen zentral. So ist Vertrauen die Grundlage jeder Geschaftsbeziehung.
Besonders in der arbeitsteiligen und international vernetzten Geschaftswelt
spielen Vermittler eine wichtige Rolle. Banken stellen z.B. sicher, dass Ge-
schiftsleute mit den richtigen Gegenparteien handeln und dass in ihren
Transaktionen die korrekten Betrage ausgetauscht werden. Hersteller von
Markenprodukten beschaftigen Anwalte, die kontrollieren, dass ihre Produkte
nicht kopiert oder illegal verbreitet werden. Alle diese Vermittler schaffen Ver-
trauen durch die zuverlassige Erledigung ihrer Aufgaben. Allerdings ist die Ein-
schaltung von Vermittlern sehr komplex, zeitaufwandig und meist teuer. An
dieser Stelle versucht die Blockchain-Technologie anzusetzen, indem sie die
Notwendigkeit des Vertrauens in menschliche Vermittler («intermediaries»)
durch das Vertrauen in ein technisches System mit einem eingebauten Kon-
sensmechanismus ersetzt.®* Dieser Konsens, mit dem einzelne Transaktio-
nen validiert werden, hangt dabei von der Erfillung bestimmter, objektiver
technologischer Bedingungen ab.”*’ Der springende Punkt, der dieses Ver-
trauen letztlich schafft, liegt darin, dass die Dokumentation der Transaktio-
nen (codiert in den einzelnen «Blocks» der Blockchain) nicht nur an einem zen-
tralen Ort (etwa bei einer Bank) gespeichert ist, sondern auf den dezentralen
Servern von Tausenden oder gar Millionen von Nutzern der Blockchain. Die
Verkettung der Blocke stellt sicher, dass der Inhalt eines Blocks jederzeit ver-
trauenswiirdig bleibt. Wird eine Anderung in einen Block eingegeben, wie z.B.
eine Zahlungsanweisung, dann tberpriifen alle Rechner im gesamten Netz-
werk die Blockchain, um festzustellen, ob die Transaktion giiltig war. Durch die
Kombination von Verschliisselung, Dezentralisierung, einer Vielzahl von Ak-
teuren und gemeinschaftlicher Kontrolle ist es fiir Hacker nahezu unmaéglich,
in dieses System einzudringen. Das Vertrauen entsteht also nicht durch die
privilegierte Beziehung zwischen einzelnen Parteien oder durch einen Ver-
mittler wie eine Bank, sondern durch die Technologie und den Prozess des
Vergleichs im Netz.

1338 Interview, in: Dossier «Was wir glauben», S. 31, mit dem Hinweis, dass eine starke KI zwar

nicht undenkbar, aber fiir den Moment noch nicht absehbar sei.
1339 Sjehe Rolf H. Weber, DLT-Handelsplattformen, S. 9 f.
1340 Rolf H. Weber, DLT-Handelsplattformen, S. 47.
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Vertrauen, so spinnt LATZER den zuvor begonnenen Gedankengang weiter
fort, resultiere aus Wissen und Nichtwissen. Nichtwissen sei blinder Glaube.
Durch die Algorithmisierung steige der Anteil des «Glaubens» stark an, denn
die algorithmischen Entscheidungen, vor allem der KI, seien fiir die Nutzer,
ja sogar fir die Entwickler und Anbieter, nicht mehr voll durchschaubar.
Das trifft wohl ebenso fiir die meisten Nutzer der Blockchain-Technologie zu,
denn die wenigsten sind - technisch und/oder intellektuell - in der Lage, die
beschriebenen Verifikationen nachzuvollziehen. Dass dies fiir Alltagstransak-
tionen der Fall ist, kann nicht tiberraschen, wenn man sich bewusstmacht, dass
dieses Muster selbst in einem so professionellen Umfeld wie der mathemati-
schen Forschung zu finden ist. Die Mathematik hat unter den Wissenschaften
die einzigartige Stellung, dass in ihr jede Aussage durch eine rein logische Ab-
leitung aus grundlegenden Axiomen gewonnen wird, was zu absoluter Gewiss-
heit fithrt, was wahr und was falsch ist."** Theoretisch kann also jedes mathe-
matische Resultat (Theorem) von jedem kundigen Mathematiker nachgepriift
werden.”** Die Geschichte zum Beweis des sogenannten «Vier-Farben-Theo-
rems» illustriert sehr anschaulich, dass diese schone Vorstellung die heutige
Realitit nicht mehr abbildet. Das Problem wurde 1852 formuliert,* aber erst
1976 mathematisch korrekt bewiesen. Der veroffentlichte Beweis war mehr als
500 Seiten lang und stiitzte sich auf die Berechnungen von Computern, um
rund 2'000 Spezialfille zu priifen. Viele zeitgenossische Mathematiker lehnten
den Beweis ab, weil er unméglich von Hand zu tiberpriifen war.”**

Mittlerweile haben die Mathematiker Wege gefunden, die Unterstiitzung
durch Algorithmen als Beweismethode in ihre Disziplin aufzunehmen. Bei All-
tagsgeschaften scheint dies noch nicht zufriedenstellend zu gelingen. Ganz
im Gegenteil erhalt der Geist der Aufklarung, der die westliche Welt seit dem
17. Jh. massgeblich pragte, LATZER zufolge «digitalen Gegenwind». Rational be-

1341 Diese Aussage ist eine Vereinfachung!

1342 Deswegen sind in der mathematischen Forschung Preprints iiblich. Resultate werden vor
der Veréffentlichung in einem anerkannten Journal «open access» veroffentlicht, damit die
Forschungsgemeinschaft die Resultate rezipieren und validieren kann.

1383 Das Theorem geht auf eine Vermutung von Francis Guthrie aus dem Jahr 1852 zurtick, der
eine Karte von England kolorieren wollte, wobei angrenzende Grafschaften niemals gleich
eingefarbt sein sollten. Es war offensichtlich, dass dazu drei Farben nicht ausreichten,
wahrend man in keinem Beispiel einer konstruierten Landkarte deren finf brauchte. Gon-
thier, S. 1382 berichtet schelmisch, dass die britische Royal Society zehn Jahre brauchte,
um festzustellen, dass der erste «Beweis» des Theorems von 1879 falsch war.

1344 Siehe Gonthier, S. 1382 ff. m.w.H. Auch der Autor dieser Arbeit verwendete in den 90er
Jahren einen Computeralgorithmus, um eine zentrale Behauptung in seiner mathemati-
schen Dissertation auf ihre Plausibilitat zu priifen. Der formale Beweis musste dennoch
erbracht werden.

260



5. Mathematische Grenzen der KI

grindete Fakten spielten oft nicht mehr eine starke Rolle, sondern wiirden
durch den blinden Glauben an digitale Losungen ersetzt, um ohne besseres
Wissen Vertrauen in das System zu gewinnen. Deshalb spricht LATZER von ei-
ner «religionsartigen Digitalisierung», welche die These stiitzt, dass die Ge-
sellschaft in einem allgemeinen - nicht aber theologischen - Sinn wieder
«glaubiger» wird. Algorithmische Selektionen pragten immer mehr den
menschlichen Alltag, meist nach vollig intransparenten Kriterien. Es bliebe oft
gar nichts mehr anderes ibrig, den Systemen blind zu vertrauen und nur
daran zu glauben, dass die Entscheidungen schon gut sind. Das hat fiir LATZER
etwas Orakelhaftes.®* Man muss LATZER nicht dabei folgen zu sagen, dass der
Glaube an die Richtigkeit gottlicher Entscheidungen durch den Glauben an die
Richtigkeit algorithmischer Entscheidungen ersetzt oder erganzt werde. Auf
jeden Fall reduziert selbst ein blindes Vertrauen in das grundsatzliche Funktio-
nieren neuer Technologien die Komplexitit von Alltagsentscheidungen'*® und
tragt so zur praktischen Verbreitung von KI-Systemen und ihrer Akzeptanz
in der Gesellschaft bei. Etwas provokativ gesagt: Ohne blinden Fortschritts-
glauben wird es die KI schwer haben, sich im Alltag durchzusetzen. Ohne
das Wagnis des blinden Vertrauens im Einzelfall wird die Gesellschaft als Gan-
zes die Vorteile der KI nicht fiir sich gewinnen. Folglich scheint es seitens des
Rechts im Grundsatz angebracht, den Einzelnen, der das Wagnis fiir sich ein-
geht, nicht die allfalligen Nachteile alleine tragen zu lassen. Nicht anders ha-
ben die Beamten der preussischen Staatsregierung gedacht, als sie 1838 die
erste Kausalhaftung fiir den Betrieb einer Eisenbahn in das Gesetz einfiihr-
ten.1347

5. Mathematische Grenzen der KI

Zu Beginn dieses Kapitels wurde eine intuitiv erfassbare Definition des Be-
griffs des Algorithmus eingefiihrt. Bereits in der Zeit von 1931 bis 1947 wurden
im Rahmen der mathematischen Logik eine Reihe von Algorithmenbegriffen
entwickelt, welche diese intuitive Definition prazisieren: Als wichtigste seien
hier nur das von Jacques Herbrand,**® Kurt Godel™ und Stephen Cole
Kleene™™ entwickelte «Gleichungskalkiil»™*' sowie die sogenannte «Turing-

1345 Interview, in: Dossier «Was wir glaubens, S. 32.

1346 Interview, in: Dossier «Was wir glauben», S. 31.

1347 Siehe Abschnitt I11.2.3.

1348 Jacques Herbrand, franzosischer Mathematiker (1908-1931).

1349 Kurt Godel, dsterreichischer und US-amerikanischer Mathematiker (1906-1978).
1350 Stephen Cole Kleene, US-amerikanischer Mathematiker (1909-1994).

1351 Zum Gleichungskalkil von Herbrand-Godel-Kleene siehe Felscher, S. 394 ff.
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maschine» von Allan Turing™* genannt.”* Diese Algorithmenbegriffe konnen

in dem Sinn als gleichwertig bezeichnet werden, dass sie sich durch dieselben
zahlentheoretischen Funktionen berechnen lassen, die sogenannten rekur-
siven Funktionen. Die rekursiven Funktionen spielten fiir die Entwicklung der
theoretischen Informatik nach dem Zweiten Weltkrieg eine tragende Rolle. Sie
bilden die intuitive Definition des Algorithmus vollstandig ab bzw. bestatigen
ihre Tragfihigkeit und theoretische Relevanz (Churchsche Hypothese™*).

Das Konzept der rekursiven Funktionen ist eng verkniipft mit der Vorstellung
von der Entscheidbarkeit von Problemen. Ein Problem heisst entscheidbar
oder l16sbar, wenn es sich in ein berechenbares Problem {ibersetzen lasst. Eine
zahlentheoretische Funktion f heisse berechenbar, wenn es einen Algorith-
mus gibt, der es gestattet, zu jedem Ausgangswert n (Input) den Wert £ (n)
(Output) zu berechnen. Bezeichne beispielsweise £ (x, y) den grossten ge-
meinsamen Teiler von x und y, so ist diese Funktion mittels des Euklidischen
Algorithmus berechenbar.®* Die Klasse der rekursiven Funktionen wird von
gewissen Anfangsfunktionen gebildet, die unmittelbar als berechenbar ange-
sehen werden konnen sowie von solchen zuséatzlichen Funktionen, welche aus
den Anfangsfunktionen durch die (endlich wiederholte) Anwendung bestimm-
ter vordefinierter Regeln gebildet oder abgeleitet werden konnen (deshalb re-
kursiv von selbstaufrufend, selbstbezogen). Diese Regeln sind so beschaffen,
dass man fiir die erzeugten Funktionen sofort einen Algorithmus zur Berech-
nung der Funktionswerte angeben kann, wenn fiir die gegebenen Funktionen
ein solcher Algorithmus vorliegt. Aufgrund der Churchschen Hypothese kann
man vermuten, dass die Klasse der berechenbaren Funktionen mit der Klasse
der rekursiven Funktionen {ibereinstimmt.”*®

Schon Leibniz hielt um 1690,/1691 fest, dass das nicht schriftlich niedergelegte
Wissen nach Menge und Bedeutung alles iibertreffe, was in Biichern geschrie-
ben stehe. Ein Gesamtverzeichnis aller unter den Menschen schon anzu-
treffenden Wissenschaften anzulegen und neben der Theorie auch die Praxis

1352 Allan Turing, britischer Mathematiker (1912-1954).

1353 Reichhardt, S. 367; vgl. Le Cun, S. 29. Nach Haddadin/Knobbe, in: Ebers/Heinze /Kriigel /
Steinrotter, Rechtshandbuch, §1 Rz 13 wurde der Begriff des Algorithmus durch Turings
Arbeiten zum ersten Mal «mathematisch fassbar». Zwar hatte schon Leibniz in seiner Dis-
sertation erste Versuche gemacht, gewisse aussagenlogische Probleme zu quantifizieren
(siehe dazu Armgardt). Turing hat aber sicher die praktisch ausfithrbare Anwendung von
Algorithmen begriindet und befeuert.

1354 Nach dem US-amerikanischen Mathematiker Alonzo Church (1903-1995).

1355 Reichhardt, S. 47; Remmert, Elementare Zahlentheorie.

135 Reichhardt, S. 368.

1357 Leibniz, S. 207.
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nicht zu vernachlassigen, wiirde die Mitarbeit zahlreicher Personen verlangen,
sodass man ein solches Projekt nicht ohne die (finanzielle) Unterstiitzung eines
Fiirsten an die Hand nehmen konnte.”*® Dennoch gab Leibniz nie sein Streben
auf, nach einer Art «Generalwissenschaft» (scientia generalis) zu suchen.” In
diesem Streben war er in seiner Zeit gewiss nicht allein, es lag gewissermassen
in der Luft, sodass auch andere Wissenschaftler seiner Zeit, wie namentlich
Christian Wolff,**® ihm darin gleich waren. Wolff und andere bemiihten sich,
eine universale wissenschaftliche Methode zu entwickeln, den sogenannten
mos geometricus, welcher das ganze menschliche Wissen mittels abstrakter
Prinzipien und Schlussregeln zur Ableitung neuer Ergebnisse nach dem Vor-
bild der euklidischen Geometrie durchdringen und darstellen sollte.”® Wolff
entwickelte in der Tat eine beachtliche Energie, um so verschiedene Gebiete
wie die Geometrie, die Jurisprudenz oder die Festungsbaukunst nach diesen
Vorlagen in Lehrbiichern darzustellen und zu erkliren.”** Obwohl sich Wolff
zum Ziel setzte, wirklich alle seine Ergebnisse stringent herzuleiten, und man
diesen Versuch in einzelnen Fallen durchaus als gelungen ansehen kann, bleibt
am Ende doch der Eindruck einer vor allem «ausseren» Bearbeitung des Stof-
fes, um ihn systematisch und dadurch in didaktisch wertvoller Weise darstel-
len zu konnen.”® Leibniz ging in seiner Suche nach einer «Generalwissen-
schaft» einen Schritt weiter. Er erkannte namlich die Macht der Zahl: «Schon
seit den Zeiten des Pythagoras sind die Menschen davon tberzeugt, dass die
Zahlen die tiefsten Geheimnisse in sich bergen. [...] Trotzdem hat bisher viel-
leicht noch niemand den wahren Grund dafiir durchschaut, dass man jedem
Gegenstand seine bestimmte charakteristische Zahl zuweisen kann.»"* So
war Leibniz wohl einer der Ersten, der versuchte, konkrete Probleme mit Hilfe
von Zahlen darzustellen, sodass ihre Losung durch Rechnen gefunden werden
konnte. Konkret versuchte Leibniz, Aussagen durch 0-1-Folgen zu parametri-
sieren und somit die klassische Aussagenlogik vollstandig zu formalisieren und
von subjektiven Interpretationen zu befreien.”® Es ging Leibniz dabei tatsich-
lich um die Entwicklung eines allgemeingiiltigen Kalkiils, welches er «mathe-
sis universalis» nannte, mit dessen Hilfe menschliche Gedanken bzw. Erkennt-

1358 Leibniz, S. 209.

1359 Leibniz, S. 213.

1360 Christian Freiherr von Wolff (1679-1754), deutscher Universalgelehrter, Jurist und Mathe-
matiker.

1361 Winkler, Harmonie, S. 187 ff.

1362 Sjehe Abschnitt 111.2.2.

1363 Sjehe z.B. bei Gomez Tutor, Winiger oder bei Rod.

1364 Leibniz, Anfangsgriinde, S. 43.

1365 Sjehe Armgardt, System der «Doctrina conditionums.
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nisse wahrheitsgetreu und eindeutig wiedergegeben werden konnen.”® Als
zentrales Prinzip diente Leibniz das Prinzip des Widerspruchs oder der Iden-
titat, wonach eine Aussage nicht gleichzeitig wahr und falsch sein kann. Die-
ses Prinzip reiche aus, «um die ganze Arithmetik und die ganze Geometrie
zu beweisen, d.h. alle mathematischen Prinzipien»"’. Dieses Prinzip klingt im
wahrsten Sinn «logisch» oder zumindest intuitiv einsehbar, ist aber mittler-
weile iiberholt.

Trotz dieser ersten Anfiange sollte erst die Mathematik des 19. und 20. Jh. die
Aufgabe einer konsequenten Formalisierung von gestellten Problemen losen.
Bezeichne nun L eine formalisierte elementare Sprache, welche zu diesem
Zweck herangezogen werden kann. Weiter bezeichne S eine Menge von For-
meln (d.h. von formalisierten Aussagen) A aus L. Dann gilt, dass jeder Ausdruck
A aus S genau dann giiltig ist, wenn sich 4 mit den Regeln von L aus den For-
meln aus S ableiten lasst (anschaulich formuliert: Was sich nicht regelmas-
sig begriinden lasst, gilt nicht, auch wenn es interessant klingen mag).”*® Die
Menge der aus S ableitbaren Aussagen werde mit S+ bezeichnet. Mit einer Ko-
dierung © (1) wird eine Ubersetzung von L verstanden, welche die Zeichen-
folgen von L in einen Zahlbereich (z.B. den der natirlichen Zahlen 0, 1, 2, 3,
...) Uberflihrt, sodass die Giltigkeit von Aussagen aus L in diesem Zahlbereich
berechnet werden kann. Mit diesen Bezeichnungen ist eine Menge T aus L ge-
nau dann entscheidbar, wenn @ (7+) rekursiv ist. Die Menge T heisst iiberdies
axiomatisierbar, genau dann, wenn es eine entscheidbare Menge S aus L gibt,
sodass s+ = T+. Das wohl bekannteste Beispiel einer entscheidbaren Theorie
ist die euklidische Geometrie E. Samtliche ihrer giiltigen Aussagen lassen sich
aus ihren finf Axiomen ableiten: £ = Sr.

Mit diesen abstrakten Bezeichnungen erhielten die Ideen und Konzepte der
Vergangenheit erst ihren exakten Sinn und konnten auf ihre Richtigkeit tiber-
prift werden. So zeigte Kurt Godel 1930, dass die allgemeingtltigen Ausdriicke
einer elementaren Sprache L axiomatisierbar, d.h. im traditionellen Sinn der
ars inveniendi Leibnizens erzeugbar sind. Godel zeigte aber auch, dass nicht
alle mathematischen Theorien entscheidbar sind. Insbesondere konnte er
zeigen, dass die elementare Zahlentheorie nicht axiomatisierbar ist: Es gibt
keinen Algorithmus, mit dem samtliche im Zahlbereich der natiirlichen Zah-

1366 eibniz, Elemente eines Kalkiils, S. 73.

1367 Aus einem Brief von Leibniz an Samuel Clarke (1675-1729, englischer Philosoph und Theo-
loge), Ende November 1715.

1368 Reichhardt, S. 361.
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len 0, 1, 2, 3, ... gelegenen Aussagen erzeugt werden konnen. Vielmehr gibt
es eine unendliche Anzahl zahlentheoretischer Aussagen, die sich nicht durch
eine endliche Menge von Schlussfolgerungen aus einer beliebigen endlichen
Menge von Axiomen ableiten lassen.”® Auch die Theorie der Gruppen™™ ist
nicht entscheidbar, wohl aber die elementare Theorie der abelschen Gruppen
als Teilgebiet oder Untertheorie der Theorie der Gruppen.”” Vor diesem Hin-
tergrund erscheinen Rechenmaschinen, welche das menschliche Gehirn er-
setzen kénnen, als nicht moglich. Denn jede Rechenmaschine baut sich auf
Algorithmen auf und wie eben gezeigt, konnen Algorithmen nicht jedes be-
liebige Problem losen. Ganz im Gegenteil: Mathematiker konnen immer neue
Konzepte mit zugehorigen Aussagen erfinden oder entdecken. Die mathema-
tische Wahrheit ist unendlich.

6. Zwischenfazit

Die Definition der KI nach dem Gesetz tber KI stiitzt sich massgeblich auf die
heute bekannten, in diesem Kapitel portratierten mathematisch-statistischen
Methoden. Nach den Uberlegungen aus dem vorstehenden Abschnitt er-
scheint es nun naheliegend danach zu fragen, ob die KI Probleme l6sen kann,
die nicht algorithmisch l6sbar sind. Eine intuitiv-naive Vorstellung der KI
wiirde dies wohl geradezu erwarten. In der Tat geht die sogenannte These
der starken KI davon aus, dass es Anwendungen oder Maschinen gibt, die im
genuinen Sinn des Wortes mit Intelligenz, Bewusstsein und Autonomie aus-
gestattet sind.”’* Solange aber die KI auf algorithmisch l6sbare Probleme be-
schrankt bleibt, in gewisser Weise also nur simuliert, wirklich intelligent zu
sein,"” stellt eine KI-Anwendung nicht viel mehr dar als eine besonders aus-
gekliigelte Rechenmaschine.”™

1369 Nagel/Newman, S. 109 ff.
1370 Gruppen sind Mengen, die mit einer Verkniipfung oder Gruppenoperation versehen sind,
sodass sich aus zwei Elementen der Gruppe immer ein drittes Element bilden lésst:

f(a, b) = c. Eine Gruppe heisst abelsch oder kommutativ, wenn die Verkniipfung
zweier Elemente nicht von der Reihenfolge des Aufrufs dieser Elemente abhéngt:
f(a, b) = f(b, a).Als Beispiel einer abelschen Gruppe kann an die Menge der ganzen

Zahlen mit der Addition gedacht werden.

1371 Reichhardt, S. 369 f.

1372 Siehe dazu bei Loh, S. 47, die auch auf die Arbeiten von A. Turing verweist.

1373 Schwache KI bei Loh, S. 47.

1374 Zu den Grenzen der Méglichkeiten der aktuellen KI im Umgang mit unvorhergesehenen
Ereignissen und denkbaren Losungsansatzen siehe Le Cun, S. 297 ff.
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In diesen Fallen wird sich die Frage nach der Haftung und Verantwortlichkeit
fiir von der KI verursachte Fehler tendenziell wohl immer auf Fehler beim De-
sign des der KI-Anwendung zugrundeliegenden Algorithmus oder beim Trai-
ning der KI-Anwendung zuriickfithren lassen. M.a.W. wird sich immer ein
Mensch finden lassen, dem die Verantwortlichkeit fiir die Fehler der KI-An-
wendung zugerechnet werden kann, da er bei seiner Tatigkeit als Konstruk-
teur, Programmierer oder allenfalls gar Nutzer nicht die der Sache gebtihrende
Sorgfalt beachtet hat. Wie die dabei gebiihrende Sorgfalt zu bestimmen oder
zu beschreiben ist, bestimmt sich nach dem aktuellen Stand der Wissenschaft
und Technik zur KI - der lege artis in Bezug auf die KI.

Im Haftpflichtrecht wird bei der Atomenergie die ionisierende Strahlung als
charakteristisches Risiko™” betrachtet. Wie in diesem Kapitel gezeigt, ent-
steht KI durch das Zusammenspiel mathematisch-statistischer Methoden und
der Rechenleistung von Computern. Naturkrifte spielen bei der KI also keine
direkte Rolle.

Bei der Haftung des Betreibers eines Eisenbahnbetriebs wird das charakteris-
tische Risiko nicht in Naturkraften wie Feuer oder Gravitation gesehen. Viel-
mehr entsteht dieses Risiko durch das menschliche Verhalten, das sich diese
Naturkréfte fiir den Transport grosser Massen zunutze macht. Ahnlich kénnte
man argumentieren, dass die Gefahren der KI ebenfalls durch menschliches
Verhalten entstehen. Insbesondere konnte die Opazitat der KI als solche Ge-
fahr betrachtet werden, da sie zu verschiedenen Schiaden und einem Vertrau-
ensverlust bei den Nutzern fithren kénnte.

Opazitat ist jedoch in vielen Bereichen des modernen Lebens prasent, ohne
dass sie als charakteristisches Risiko im Haftpflichtrecht gilt. Wahrscheinlich
bedarf es erst praktisch relevanter Anwendungen starker KI, um deren aus-
geprigte Autonomie als charakteristisches Risiko zu identifizieren - ver-
gleichbar mit der unberechenbaren Natur eines Tieres. Auf der Grundlage un-
serer Uberlegungen aus den Kapiteln 111 bis V sind wir der Ansicht, dass erst
die Existenz von starker KI die Rechtswissenschaft konzeptionell herausfor-
dert.”® Dies wollen wir im letzten Kapitel VI anhand einiger Beispiele nach-
priifen und darlegen.

1375 Siehe Abschnitt 111.2.3 zur Gefahrdungshaftung.
1376 Zur Unterscheidung zwischen Algorithmen und KI und der daraus folgenden Sprachrege-
lung siehe schon Abschnitt V.2.2.
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1. Ubersicht

In ihren Berichten zu den Herausforderungen der KI sprach die Europaische
Kommission die neuen Sicherheitsrisiken an, die bei einer Verwendung von
KIim Rahmen alltaglich eingesetzter Produkte und Dienstleistungen auftreten
konnen.”” Der technologische Fortschritt hat unsere Gesellschaft seit der
Moderne immer wieder vor Herausforderungen gestellt. Mit EBERS ist aber
doch im Aufkommen der KI ein «qualitative[r] Wandel der Technik» zu sehen,
welcher ganz neue Probleme auslost.”” Dies birgt nicht nur die Gefahr, dass
sich das Durchsetzen von Schadenersatzanspriichen «auf der Grundlage des
nationalen Deliktsrechts» als «moglicherweise zu schwierig oder zu kostspie-
ligr erweist.”™ Im Endeffekt konnte dieser mangelnde Schutz Geschadigter
sogar die gesellschaftliche Akzeptanz dieser neuen Technologien beschadi-
gen.mo

In Kapitel II haben wir den aktuellen Stand des EU-Rechts zur KI vorgestellt.
Das EU-Recht kann fir die Mitgliedstaaten nur den allgemeinen Rahmen vor-
geben. Die eigentlichen Losungen zur ausservertraglichen Haftung fir KI
missen im jeweiligen nationalen Recht umgesetzt werden. Fiir die Schweiz,
die bekanntlich nicht Mitglied der EU ist, kann das EU-Recht nur als Anregung
dienen. In Kapitel III haben wir die Grundlagen des aktuellen Schweizer
Haftpflichtrechts prasentiert und erste Ankniipfungspunkte fiir die Behand-
lung von Schadenszenarien mit KI skizziert. Daran aufbauend besprechen wir
zu Beginn dieses Kapitels ausgewihlte dogmatische Probleme, wie sie spe-
zifisch bei der Beantwortung deliktsrechtlicher Fragen beim Einsatz von KI-
Anwendungen zu erwarten sind (Abschnitt 3). Die Auswahl dieser dogmati-
schen Probleme orientiert sich an den Darstellungen in den Berichten und im
Weissbuch der Europiischen Kommission zur KI.**' Im restlichen Teil dieses
Kapitels beschreiben wir verschiedene, konkrete Schadensszenarien mit Be-
teiligung von KI und beurteilen diese nach den geltenden Haftungsnormen
(Abschnitte 4-8). Die Szenarien stiitzen sich auf eine Typologie von Unfallsze-

1377 COM(2020) 64 final, S.1f.; COM(2020) 65 final, S. 14 ff.

1378 Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 61.
1379 COM(2020) 64 final, S. 16; vgl. Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112.

1380 Aa.0.

1381 COM(2020) 64 final, 65 final, vgl. ELL Response, S. 26 ff.
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narien (Abschnitt 4), welche die denkbaren Konstellationen des Zusammen-
wirkens von Menschen und kiinstlichen Akteuren (Algorithmen und vor allem
Roboter) moglichst vollstindig abdecken soll.”*®* Bei der Besprechung der Un-
fallszenarien berticksichtigen wir die rechtsphilosophischen und technischen
Erkenntnisse aus den Kapiteln IV und V. Das Kapitel endet mit einem Aus-
blick auf mogliche zukiinftige Massnahmen des schweizerischen Gesetzge-
bers.

2.  Der bestehende Haftungsrahmen

Im Schweizer Recht wird auch in Zukunft die Grundnorm von Art. 41 OR als
Ausgangspunkt fiir die rechtliche Beurteilung von Schadensszenarien dienen.
Danach ist klar, dass Delikte direkt oder indirekt immer durch Menschen be-
gangen werden. Auf absehbare Zeit hin werden es immer noch Menschen sein,
die eine KI-Anwendung (Algorithmus, stationares Gerat, Roboter) einsetzen.
Es ist also nicht primér die Technik, die gefihrlich ist, sondern der Mensch,
der sie nutzt.”* Die KI-Anwendung kann als Werkzeug aufgefasst werden,
welches von einem Menschen eingesetzt wird.”® Dann gelten die tiblichen de-
liktsrechtlichen Regeln.”*® Die Beurteilung des Verschuldens als Haftungsvor-
aussetzung war schon bisher nicht immer einfach; deshalb gibt es umfangrei-
che Kriterien in Rechtsprechung und Literatur, dieses Problem im Einzelfall
zu l6sen. OMLAR erinnert daran, dass gerade fiir die verschiedenen Sonder-
tatbestande wie die Tierhalterhaftung oder die Haftung des Aufsichtspflich-
tigen™*® eine Reihe von differenzierten Wertungen in Bezug auf abstraktes
Risikoniveau, Steuerbarkeit durch den Verantwortlichen und Grad der Auto-
nomie der Beteiligten entwickelt worden sind, die als Ausgangspunkt fir ein
«KI-Deliktsrecht» von Nutzen sein kénnen.” Das ELI brachte in diesem Zu-
sammenhang das Beispiel eines Unfalls mit einem selbstfahrenden Fahrzeug

1382 Diese Unfallszenarien gehéren zur dritten Kategorie der in Abschnitt 111 definierten Fall-
gruppe von digitaler Ursache und analoger Wirkung.

1383 FAZ vom 12.06.2023 (Rolf Schwartmann): KI als Sollbruchstelle des Rechtsstaats.

1384 Dieser Ansatz ist von den drei Szenarien Human in/on/off the loop bei Quadroni, S. 347
abzugrenzen. Hier geht es um den (schiadigenden) Kontakt der Al-Anwendung mit der
Umwelt, dort geht es um die Verteilung des Verschuldens zwischen verschiedenen Betei-
ligten. Vgl. bei Roegels, S. 187, wonach der Arzt fiir die Entscheidung tiber den Einsatz des
richtigen KI-Medizinprodukts haftet. Der Arzt soll insbesondere fiir die Entscheidung haf-
ten, ob KI iiberhaupt eingesetzt wird, aber auch fiir die Auswahl des konkreten Produkts
und natrlich fiir seine korrekte Anwendung.

1385 vgl. das Schema in COM(2020) 64 final, S. 53.

138 Im deutschen Recht §§ 832-836 BGB.

1387 Omlar, S. 222.
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auf: Die Tatsache, dass ein Auto beteiligt war, sei offensichtlich und kénne
nicht einmal vom Beklagten widerlegt werden. Dies gelte unabhangig von der
Technologie, die dieses Auto antreibt. Wiirde eine verschuldensunabhangige
Haftung fiir eine neuartige Technologie eingefiihrt, so wiirde sie in der Regel
auch an die blosse Auswirkung dieser Technologie auf die geschadigte Per-
son oder den geschadigten Gegenstand ankniipfen und nicht an einen Feh-
ler der Technologie, den das Opfer nachweisen muss.”*® Je komplexer und je
grosser die Opazitat einer KI-Anwendung bei gleichzeitig zunehmender Ver-
breitung im Alltag ausfallt, desto schwieriger durfte es sein, das Verschulden
des Nutzers zu begriinden, sollte sich die KI-Anwendung «ungewohnlich», d.h.
in einer nicht verniinftigerweise vorhersehbaren Weise,** verhalten. Bei Al-
gorithmen, die ja ohne physische Prasenz auskommen, ist eine direkte Schadi-
gung eines Menschen oder einer Sache praktisch ausgeschlossen.”® Fiir diese
Schadenart braucht es einen Menschen als Mittler zwischen der digitalen und
der analogen Umwelt.

Andererseits filhrt die Entwicklung hin zur Vollautomatisierung nach
LOHMANN dazu, dass Unfille zunehmend auf Produktfehler zurickgefiihrt
werden kénnen.””' Als eigentliches «Einfallstor» fiir die Haftung von KI-An-
wendungen sehen deshalb viele Autoren die Produkthaftung.*** Dass ein Ro-
boter unter geltendem Recht als «Produkt» qualifiziert wird, scheint recht klar.
Gleiches gilt fiir andere, stationare Gerate, welche durch Algorithmen gesteu-
ert werden. Nicht als Produkt klassifiziert wird jedoch der Algorithmus selbst.
Die Produkteigenschaft muss vielmehr der Software zugesprochen werden,"*
welche den Algorithmus implementiert. Bei der Produkthaftung darf im Ubri-
gen nicht vergessen werden, dass sie nur Konsumenten schiitzt. Als umfas-
sende Haftungsnorm, die auch gewerbliche Geschadigte schiitzt, taugt sie so-
mit (ohne erneuten gesetzgeberischen Eingriff) nicht.”***

1388 ELI-Response, S. 27. Hier ist auch die Idee von Weichbold, S. 142 ff. und S. 204 zu sehen, die
Haftung des Fahrzeugherstellers in die Strassenverkehrsgesetzgebung (konkret fiir Oster-
reich das EKHG) zu integrieren. Nach dieser Idee hafteten die Hersteller solidarisch mit
dem Halter fiir Unfélle beim Betrieb eines Strassenfahrzeugs.

1389 vgl. Art. 9 Abs. 2 Bst. b) der KI-Verordnung.

1390 vgl. die vier Fallgruppen in Abschnitt LL1. Denkbar bleiben reine Vermogensschiden, etwa
im Rahmen einer digitalen Vermogensverwaltung.

1391 Lohmann, Regress, S. 353.

1392 So wortlich Fellmann, Digitalisierung, S. 106 f.; vgl. Borio, Widmer Liichinger u.a.

1393 vgl. die erweiterte Definition des Produkts in Art. 4 Ziff. 1 der tiberarbeiteten Produkthaf-
tungsrichtlinie.

139 Zu recht kritisch ELI-Response, S. 17 und Fellmann, Digitalisierung, S. 109.
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Wer nach neuen Haftungsregelungen wie der angefiithrten «Roboterhaftung»
ruft, moge bedenken, dass es bereits heute verschiedene Gefihrdungshaftun-
gen gibt, die in umfassender Weise die charakteristischen Risiken bestimmter
Tatigkeiten abdecken. Dieser Gedanke findet sich auch bei EICHELBERGER, wo-
nach die bestehenden Gefahrdungshaftungen nicht an KI-spezifische Risiken
(«Intelligenzrisiken») ankniipfen, sondern an die besondere Gefahrlichkeit des
Einsatzbereichs. Die besonderen Risiken von KI-Systemen werden insoweit haft-
pflichtrechtlich nur mittelbar erfasst. Es ist aber zu priifen, ob sich auf diese
Weise nicht viele der mit den in der Einleitung genannten KI-Anwendungen ver-
bundenen Risiken bereits heute zumindest teilweise abdecken lassen: Roboter
als Taxifahrer iiber die Halterhaftung (Art. 58 SVG), Roboter als Bauarbeiter tiber
die Werkeigentimerhaftung (Art. 58 OR) oder die Grundeigentiimerhaftung
(Art. 679/679a ZGB). Je nach Umfeld, in dem die Roboter sich bewegen, konnen
weitere spezialgesetzliche Haftungsregelungen wie die Eisenbahnbetriebshaf-
tung (Art. 40b EBG) oder die Haftung fiir Rohrleitungen (Art. 33 RLG) zur Anwen-
dung kommen. Haftungsliicken kénnen sich hingegen in nicht spezialgesetzlich
regulierten Bereichen ergeben, etwa, wenn ein Roboter als Pflegeassistent, La-
gerist oder Hotelportier eingesetzt wird. Hier lehnt EICHELBERGER eine analoge
Anwendung der Gefahrdungshaftungen auf KI-Systeme ab. Soweit notwendig,
musste hier der Gesetzgeber korrigierend eingreifen. Im EU-Recht hatte die
Umsetzung der Richtlinie iiber KI-Haftung vorderhand fiir eine gewisse Abhilfe
bei der Anwendung der verschuldensabhingigen Haftung sorgen sollen.”” Auch
WILDHABER sieht angesichts der bestehenden sektorspezifischen Regelungen, die
ohnehin meist technologieneutral ausgestaltet sind, fiir ein horizontales Haf-
tungsregime fiir KI keinen grossen Anwendungsbereich. Es sei fiir die Schweiz
sinnvoller, die sektorspezifischen Vorschriften zu aktualisieren, um so «die Ko-
hirenz des geltenden Haftpflichtrechts zu bewahren."%

1395 Sjehe Art. 1 Abs. 2 im Vorschlag zur RL tiber KI-Haftung; COM(2022) 496 final, S. 3, 13.
139 wildhaber, Haftung und KI, Rz 52-54.
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Verschulden Produktfehler Charakteristisches Risiko

Art. 41 ff. OR Deliktische Handlung durch
eine Person

Ausfithrender / Werkzeug

Art. 40c EBG
— Charakteristische Risiken
- des Eisenbahnbetriebs

Deliktische Handlung durch
cine KI-Anwendung:

Algorithmas Produkihaftung PrHG

Autonomie als neues Element? Hersteller / Produkt

Neue Haftungsnorm? Roboter

3. Dogmatische Probleme mit KI-Anwendungen

3.1 Das Scharnier ins nationale Recht

In der Schlussfolgerung zu ihrem Bericht tiber die Auswirkungen kinstlicher
Intelligenz, des Internets der Dinge und der Robotik in Hinblick auf Sicherheit
und Haftung halt die EU-Kommission fest, dass die bestehenden Haftungsre-
gelungen der Union und der Mitgliedstaaten «grundsatzlich» auch fiir die neu
entstehenden digitalen Technologien («emerging digital technologies») geeig-
net seien.™ Mit Blick auf die unionsrechtlichen Vorschriften zu Produktsi-
cherheit und Produkthaftung ist zu beachten, dass diese Vorschriften durch
die nicht harmonisierten zivilrechtlichen Haftungsnormen auf nationaler
Ebene erginzt werden miissen.”* Deshalb erscheint es sinnvoll, dass der Be-
richt eine Reihe von dogmatischen Herausforderungen bei der Anwendung
der nationalen Haftungsnormen streift und auf deren Grenzen hinweist. Diese
Grenzen kénnen im Einzelfall dazu fithren, dass die durch eine KI-Anwendung
geschadigten Personen nicht ausreichend oder tiberhaupt nicht entschadigt
werden. Im Bericht wird namentlich die Frage thematisiert, «wie das Konzept
des Verschuldens auf durch kinstliche Intelligenz verursachte Schaden an-
zuwenden wire».”® Ferner wirft die Kommission auf, dass die Angemessen-
heit der bestehenden Haftungsregelungen fragwiirdig sein konne, insbeson-
dere wenn man bedenke, dass diese Vorschriften vor Jahrzehnten oder sogar

1397 COM(2020) 64 final, S. 20.
139 COM(2020) 64 final, S. 14.
139 Aa0.
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Jahrhunderten formuliert worden seien, auf noch alteren Konzepten basierten
und ein priméir anthropozentrisches und monokausales Modell der Scha-
denszufiigung zum Ausgangspunkt hitten."?° Ziel eines technologieneutra-
len Haftungsrahmens muss es sein, dass es fiir die geschadigte Person nicht
darauf ankommt, ob sie von einem menschlichen Mitarbeiter oder von einem
Roboter verletzt wurde. Die Opazitat des Steuerungsalgorithmus einer KI-An-
wendung darf nicht zu untberwindlichen Beweisproblemen fiir die gescha-
digte Person im Prozess fiihren.

Diese Ausfiihrungen kdnnen in ihrem Kern fiir die Betrachtungen unter dem
Schweizer Recht iibernommen werden, welchem im europarechtlichen Kon-
zept die Rolle des nationalen Rechts zukdme."*”' Am Ausgangspunkt des Nor-
mengeflechts steht die Grundnorm von Art. 41 ff. OR.*** Nach dieser Norm
wird der Einsatz einer KI-Anwendung als Einsatz eines Werkzeugs durch ei-
nen Menschen beurteilt. Vor allem bei mechanischen Werkzeugen sind das
ordnungsgemasse Funktionieren des Werkzeugs und das erwartete Ergebnis
bekannt. Ein sorgfaltiger Einsatz des Werkzeugs ist deshalb in seinen Ein-
zelheiten meist recht leicht zu ermitteln. Demgegeniiber bringen die neuen
digitalen Technologien dieses herkémmliche Bild ins Wanken. Wie die EU-
Kommission in ihrem Bericht darlegt, liegt dies einerseits an ihrer schnellen
Entwicklung, andererseits an den in Kapitel I beschriebenen charakteristi-
schen Merkmalen (Undurchsichtigkeit, Offenheit, Autonomie und begrenzte
Vorhersagbarkeit). Dadurch wird die Beurteilung der verschuldensabhangi-
gen Haftung zwar nicht verunméglicht. Die Beurteilung wird jedoch komple-
xer und bietet eigene Herausforderungen auf zwei Ebenen:*%* Auf einer struk-
turellen Ebene kann die Autonomie und Selbstlernfahigkeit der Technologie
zu einer Unterbrechung des Kausalzusammenhangs zwischen dem Verhal-
ten des Akteurs und dem Schaden fithren. Nach Ansicht der EU-Kommis-
sion konnte dieses Problem dadurch gelost werden, dass alle Auswirkungen
der neuen digitalen Technologie ihrem Anwender als verantwortlicher Per-

1400 Sjehe COM(2020) 64 final, S. 19 ff., Abschnitt B.III. Der Bericht wird in Fellmann, Digitali-
sierung ausgiebig zitiert. Die rémisch-rechtlichen Urspriinge des Haftpflichtrechts wur-
den in Kapitel I1I vorgestellt. Der Aspekt der anthropozentrischen Betrachtung wurde aus-
giebig im Rahmen der roboterethischen Diskussion in Kapitel IV beleuchtet.

1401 wiare die Schweiz Mitgliedstaat der EU. Nach Fellmann, Digitalisierung, S. 111 «beruhigt
hierzulande die Hoffnung auf dereinstigen autonomen Nachvollzug»; kritisch Biiytiksagis,
S. 24 mit Blick auf die im Vergleich zur DSGVO ungentigende haftungsrechtliche Absiche-
rung bei automatischen Einzelentscheidungen im revidierten DSG.

1402 vgl. das Diagramm in COM(2020) 64 final, S. 53, welches nur den Fall eines Menschen ab-
bildet, der ein Werkzeug einsetzt.

1403 COM(2020) 64 final, S. 53.
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son zugerechnet werden."% Ausserhalb des Anwendungsbereichs der (fiir das

Schweizer Recht noch zu tiberarbeitenden) Produkthaftung ware hierzu eine
entsprechende, ausdriicklich formulierte Zurechnungsnorm erforderlich, die
im aktuellen Schweizer Recht noch fehlt. Ansonsten bleibt der geschadigten
Person der Ruckgriff auf die verschuldensabhingige Haftung. Auf der verfah-
rensrechtlichen Ebene der Tatsachenfeststellung ist dort zu befiirchten, dass
die Tatsachen, von denen die Haftung abhangt, unter Umstanden schwer zu
ermitteln und dem Gericht mitzuteilen sind."**® Im EU-Recht greifen hier die
neuen beweisrechtlichen Bestimmungen der Richtlinie tiber KI-Haftung ein.
Auch hier besteht fiir das Schweizer Recht Anpassungsbedarf. Soll der Anwen-
der in die Pflicht genommen werden, ist mit BECK ET AL. gleichzeitig darauf
zu achten, dass nicht blosse Erfiillungsgehilfen (wie etwa das Pflegepersonal
fir Pflegeroboter) als «Bauernopfer» oder «Haftungsknechte» herangezogen
werden."*% Haften sollen in erster Linie die Wirtschaftsakteure, die den wirt-
schaftlichen Vorteil aus dem Einsatz von KI-Anwendungen ziehen. Haftungs-
liicken, die dazu fithren, dass trotz massiver Schiden niemand verantwortlich
gemacht werden kann, sind dabei zu vermeiden. Dies wiirde einerseits falsche
Anreize setzen; andererseits konnte im Gegenzug das Misstrauen gegeniiber
neuen Technologien in der breiten Gesellschaft zunehmen."*”’

3.2 Schaden

Ein grundlegendes Problem im Deliktsrecht betrifft die Frage nach dem er-
satzfahigen Schaden. Es geht dabei namentlich um die Frage nach dem Ersatz
eines reinen Vermogensschadens, aber auch von Datenverlusten oder von
Personlichkeitsverletzungen."”® Es handelt sich keineswegs um ein Problem,
das typisch fiir KI-Anwendungen wire.** Es tritt in der digitalen Welt nur
akzentuierter auf. Es liegt in der Natur der Sache, dass in der digitalen Welt
die typischen Schaden haufig mit Datenverlusten zusammenhangen oder an-
derweitig aus Eingriffen ins Vermogen resultieren. Es ist deshalb zu erwarten,
dass die neuen Technologien zunehmend rechtlich geschiitzte Interessen im-
materieller Art schidigen.'” In Bezug auf immaterielle Schaden muss gepriift

1404 COM(2020) 64 final, S. 54.

1405 Sjehe Abschnitt V1.3.4.

1406 Beck/Faber/Gerndt, S. 252.

1407 Beck/Faber/Gerndt, S. 255; zum Kreis der potenziell haftpflichtigen Personen vgl. Ebers
in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 61.

1408 ygl. COM(2020) 64 final, S. 19 mw.H.

1409 vgl. Karner/Koch/Geistfeld, S. 9.

1410 COM(2020) 64 final, S. 4; vgl. ELI Innovation Paper, Guiding Principle 7: «[...] damage might
not only be caused to individuals themselves and physical items of property, but also digi-
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werden, «ob und inwieweit der aktuelle Rechtsrahmen fiir Sicherheit und Haf-
tung noch geeignet ist, den Nutzer zu schiitzen»."*"". Dies gilt in besonderem
Masse fiir Algorithmen, denen eine physische Prasenz abgeht. Dass Algorith-
men unmittelbar Personen- und Sachschaden verursachen, erscheint als we-
nig wahrscheinlich, solange sie nicht in eine Maschine wie ein selbstfahren-
des Auto eingebaut sind oder dazu dienen, einen Roboter zu steuern, der mit
Menschen interagiert und mit Sachen hantiert. Um diese Umstande fir die
rechtliche Diskussion systematisch zu erfassen und aufzuarbeiten, wird in Ab-
schnitt 4 eine Typologie der Unfallszenarien im Zusammenhang mit Algorith-
men und Robotern versucht.

Davon abgesehen fiihrt der Einsatz von KI-Anwendungen zu keinen funda-
mental neuen Herausforderungen. So bleiben die Schadensarten (materiell/
immateriell) die gleichen. Ebenso stellen sich weiterhin die gleichen Probleme
bei der Schadensberechnung, etwa, wenn es sich um hypothetische Kausal-
verlaufe handelt."” Vielmehr ldsst sich aus der grundsitzlichen Betrachtung
des Schadens und seiner Regulierung als Wechselspiel der finanziellen Inter-
essen der Beteiligten ein Grundprinzip des Deliktsrechts bestatigen: Mit der
EU-Kommission ist namlich festzuhalten, dass der Schaden als Voraussetzung
fur die Haftung ein flexibles Konzept ist: Die in Frage stehenden Interessen
konnen mehr oder weniger bedeutend sein und das Ausmass der Schadigung
kann variieren. Diese Einschatzung kann Auswirkungen auf die Gesamtbe-
urteilung haben, ob ein Schadensersatzanspruch im Einzelfall gerechtfertigt
erscheint oder nicht."*® Auf dieses Argument kann wiederum der Gesetzge-
ber eine Motivation fiir neue Regelungen fiir KI-Anwendungen aufsetzen. Wie
schon bei der Produkthaftung findet sich hier der Leitgedanke, dass mit zu-
nehmender Entwicklung moglicherweise nur eine verschuldensunabhangige
Haftung des Herstellers der neuen Technologie das Problem einer gerechten

tal items and, more significantly, data created by an individual, whether stored on a physi-
cal device or on a digital service (cloud)». Als kritisches Beispiel wird dort eine IT-Applika-
tion présentiert, welche Daten auf einem Laptop 10scht. ELI-Response, S. 30 sprach sich
schliesslich gegen einen Eingriff der EU-Gesetzgeber in die nationalen Definitionen des
ersatzfahigen Schadens aus.

1411 COM(2020) 64 final, S. 4; vgl. hierzu Art. 82 (1) DSGVO, wonach jede Person, der wegen ei-
nes Verstosses gegen diese Verordnung ein materieller oder immaterieller Schaden ent-
standen ist, Anspruch hat auf Schadenersatz gegen den Verantwortlichen oder gegen den
Auftragsverarbeiter.

1412 Bei IDAG, Bericht KI, S. 95 wird vielmehr darauf hingewiesen, dass die KI bei der Berech-
nung von Schadenersatzanspriichen niitzlich sein kénnte. Zu hypothetischen Kausalver-
laufen bei einem eingeklagten Schaden aus nicht instruktionsgemass ausgefiihrten Bor-
sentransaktionen siehe z.B. BGer 4A_606,/2020.

1413 vgl. HEG-K]I, Liability, S. 20 m.w.H.
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Zuweisung der Risiken, die mit der modernen technischen Produktion ver-
. . . . 1414
bunden sind, in sachgerechter Weise zu l6sen vermag.

3.3 Kausalitit

Das Vorliegen einer ausreichenden Nahe oder Verbindung zwischen dem Ein-
tritt des Schadens beim Geschadigten und der Risikosphare des Schadigers ist
eine weitere wesentliche Voraussetzung fiir jede Haftung."*"

In der Regel muss die geschadigte Person beweisen, dass der von ihr erlittene
Schaden durch ein Verhalten verursacht wurde, das dem Beklagten als Ver-
ursacher zuzurechnen ist. Nach den allgemeinen Prinzipien liegt die Beweis-
last im zivilrechtlichen Verfahren grundsatzlich bei der Klagerin. Auch dies ist
kein neues Problem und kann bereits in der «analogen Welt» schwierig genug
sein. Bei neuen Technologien in der «digitalen Welt» sind die relevanten Zu-
sammenhinge haufig nicht direkt einsehbar und kénnen selbst fiir Experten
oder gar die an der Entwicklung einer KI-Anwendung direkt Beteiligten nicht
leicht nachvollziehbar sein."'® Man spricht hier gerne vom Problem der Opa-
zitat (Intransparenz) oder dem «Blackbox»-Effekt'". Bei Software braucht es
vertiefte technische Kenntnisse, um die Funktionsweise der Anwendung zu
verstehen und um allfallige Fehler eruieren zu kénnen. Eine weitere Verschar-
fung des Problems stellen Updates der Software dar, insbesondere, wenn die
Updates nicht vom urspriinglichen Hersteller stammen sollten."*"® Noch wei-
ter verscharft wird das Problem bei selbstlernenden Algorithmen, bei denen
die Kriterien, die einer falschen Entscheidung moglicherweise zugrunde la-
gen, erst im Verlauf des realen Einsatzes der KI-Anwendung von dieser au-
tonom entwickelt worden sind."*"” Weiter kann die Fehlerursache auch in den
Daten zu finden sein, welche den Algorithmus trainiert haben, und die aus ver-

1414 S0 die Praambel Richtlinie 85/374/EWG.

1415 HEG-KI, Liability, S. 20. Zu den Voraussetzungen der Haftung siehe Kapitel I1I.

1416 Zur méglichen Zuordnung der Verantwortlichkeiten entwickelt Quadroni, S. 347 die drei
Szenarien human in the loop (Mensch entscheidet, System bereitet vor und fiihrt aus), hu-
man on the loop (Mensch tiberwacht) und human off the loop (System agiert autonom). Mit
dieser Kategorisierung solle es relativ einfach sein, den Kausalzusammenhang zwischen
der KI-Anwendung und ihrem Nutzer oder Anbieter herzustellen. Dies scheint leicht ver-
einfachend.

1417 COM(2022) 496 final, S. 2; Ebers, in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch,
§ 3 Rz 25.

1418 HEG-KI, Liability, S. 21; ELI-Response, S. 12.

1419 HEG-KI, Liability, S. 20; vgl. Lohmann, Haftungsrahmen, S. 115 ff.
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schiedenen Quellen stammen koénnen.'*** Hier kommt hinzu, dass KI-Systeme

grundsatzlich mit Korrelationen arbeiten, welche sie in den Inputdaten iden-
tifizieren und aus denen sie Kausalititen bloss induzieren."*” Im Rahmen des
probabilistischen Schliessens besteht die Gefahr, dass aus zufélligen Uber-
einstimmungen zwischen Daten scheinbare Kausalitdten abgeleitet werden,
die wiederum zu falschen Schliissen fiihren kénnen."**

Das Prozessrisiko fir die geschadigte Person wird erhoht, wenn ihr der Nach-
weis der Kausalitit trotz teurer Gutachten nicht gelingen sollte. Um dieses
Risiko zu vermindern und die Interessen der beteiligten Personen auszuglei-
chen, hatte die neue Richtlinie iiber KI-Haftung vorgesehen, in ihrem sachli-
chen Anwendungsbereich gewisse Beweiserleichterungen zugunsten der Kla-
gerin anzubieten."*” So sah Art. 4 Abs. 1 im Richtlinienvorschlag eine gezielte
widerlegbare Vermutung fiir den Kausalzusammenhang vor. Diese Kausali-
tatsvermutung sollte jedoch nur dann zulassig sein, «<wenn es als wahrschein-
lich angesehen werden kann, dass das betreffende Verschulden das einschla-
gige Ergebnis des KI-Systems oder das Fehlen desselben beeinflusst hat, was
auf der Grundlage der Gesamtumstinde des Falles beurteilt werden kann»."***
Diese Vermutung hatte nichts daran geandert, dass die Klagerin beweisen
muss, dass das KI-System (d. h. sein Ergebnis oder das Fehlen eines Ergeb-
nisses) den von ihr erlittenen Schaden tatsachlich verursacht hat (Art. 4 Abs. 1
Bst. ¢). Ferner musste entweder die Klagerin das Verschulden des Beklagten
nachgewiesen haben oder das Gericht miisste dieses auf der Grundlage von
Art. 3 Abs. 5 vermuten (Art. 4 Abs.1 Bst. a). Steht ein Hochrisiko-KI-System
im Verdacht, einen Schaden verursacht zu haben, sah Art. 3 des Richtlinien-
vorschlags zudem Vorschriften tber die Offenlegung von Beweismitteln vor,
die es der Klagerin erlauben sollten, ihren Schadenersatzanspruch plausibel
zu machen oder zu belegen. Zu diesen Beweismitteln hatten namentlich die
technische Dokumentation und die Protokollierung, d.h. die Aufzeichnung von

1420 HEG-KI, Liability, S. 22; vgl. ELI Innovation Paper, Guiding Principle 8. Wird ein Schaden
von externen Daten verursacht, welche ein KI-System als Input benétigt, so sollte nach
dem ELI der Hersteller den Nachweis erbringen miissen, dass der Schaden nicht vom KI-
System selbst, sondern durch die externen Daten verursacht wurde.

1421 Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 16.

1422 Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrotter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 20, welcher als Bei-
spiel die Korrelation zwischen IQ und Schuhgrosse bringt. Zwischen beiden Gréssen be-
steht zwar eine positive Korrelation. Entscheidend aber ist das Alter des Heranwachsen-
den.

1423 Siehe Abschnitt 11.3.4.

1424 COM(2022) 496 final, S. 16.
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Vorgangen und Ereignissen zur Uberwachung des Betriebs des fraglichen KI-
Systems, gehort.

Bei selbstlernenden Algorithmen, die sich autonom weiterentwickeln, stellt
sich sodann die Frage, ab welchem Grad der Autonomie von einem Unter-
bruch des Kausalzusammenhangs gesprochen werden kann oder muss."**
Dies lasst sich besonders deutlich bei der klassischen Haftungsgrundlage nach
Art. 41 ff. OR illustrieren, bei der die KI-Anwendung als Werkzeug aufgefasst
wird, welches von einem Nutzer ausgewahlt und eingesetzt wird. Der Einsatz
von neuen Technologien «verlingert» gewissermassen die Kausalkette. Die
Rechtsgutverletzung wird nicht direkt durch eine Handlung des beteiligten
menschlichen Akteurs herbeigefiihrt, sondern erfolgt mittelbar durch die KI-
Anwendung. Am Beispiel eines Rasenmahroboters wird deutlich, dass dies so-
gar in Abwesenheit des menschlichen Akteurs geschehen kann. Das «Smart
Product» handelt autonom, ohne dass zunachst eine menschliche Handlung
erkennbar ist."*® Kann der Nutzer nicht mehr oder nicht mehr als einziger ver-
antwortlich gemacht werden und kommt der KI-Anwendung (noch) keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit zu, muss nach einer Gefahrdungshaftung gesucht
werden, deren Anwendungsbereich gross genug ist, um auch diesen zweiten,
neu hinzutretenden Kausalverlauf mit abzudecken.”’

In ihrem Bericht aus dem Jahr 2019 rundete die HEG-KI ihre Ausfiihrungen zu
dogmatischen und verfahrensrechtlichen Problemen bei der Kausalitat mit einer
kurzen Ubersicht zu den unterschiedlichen Loésungsansitzen im nationalen
Recht der Mitgliedstaaten ab. Das bestehende nationale Recht kenne zwei klas-
sische Antworten auf Fille der alternativen Verursachung, in denen unklar
bleibt, welche von mehreren moglichen Ursachen den entscheidenden Einfluss
auf die Auslésung des Schadens hat: Entweder haftet niemand (da die Beweise
des Geschadigten nicht ausreichen, um die Kausalitét einer Ursache zu bewei-
sen). Oder alle beteiligten Akteure haften gesamtschuldnerisch. Das erste Er-
gebnis sei flr die geschadigte Person unerwiinscht. Das zweite Ergebnis sei vor
allem fiir jene Akteure nachteilig, die zwar tatsachlich keinen Schaden verursacht
haben, die aber aufgrund ihrer prozessualen Verfiigbarkeit (Sitz im selben Staat

1425 vgl. Ebers, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 22-24 mit Ver-
kntipfung zur Thematik, dass KI-Systeme fiir Menschen regelmassig weder vorhersehbar
noch nachvollziehbar sind.

Rempe, S. 18 mit Hinweis auf Hanisch, S. 109.

1427 vgl. fiir das deutsche Recht Rempe S. 18 mit Verweis auf Staudinger, § 823, Rn. 61 und
Sprau, § 823, Rn. 45, wonach eine mittelbare Schadensverursachung dem Eigentiimer ei-
nes «Smart Products» nur iiber die Vernachlassigung oder Unterlassung einer Verkehrssi-
cherungspflicht zugerechnet werden kann.

1426
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wie die Klagerin) oder ihrer vielversprechenderen finanziellen Moglichkeiten
(«deep pockets») ein attraktives Ziel fiir Klagen auf Schadenersatz darstellen. Das
Problem, wer den fraglichen Schaden wirklich verursacht hat, werde daher hau-
fig nicht in der ersten Runde des von der geschadigten Person angestrengten
Rechtsstreits gelost, sondern auf der Ebene der Auseinandersetzung zwischen
den tatsichlichen oder vermeintlichen Schidigern.**® Interessant erscheint der
Hinweis auf erste weiterfithrende Ansatze, die in einigen Fallen eine verhaltnis-
massige Haftung vorsehen wiirden. Dabei werde der Anspruch der geschadig-
ten Person gegen jeden potenziellen Schadiger auf eine Quote reduziert, die der
Wahrscheinlichkeit entspricht, dass jeder von ihnen den fraglichen Schaden tat-
sachlich verursacht hat."**?

3.4 Widerrechtlichkeit und Verschulden

Wie die HEG-KI anmerkt, ist das europdische Deliktsrecht traditionell ver-
schuldensbasiert ausgestaltet, sodass das Verschulden tblicherweise an ein
Abweichen des Schadigers von einem sozial erwarteten Verhalten gekniipft
wird. Ganz unabhdngig von weiteren dogmatischen Feinheiten in der Ausge-
staltung der Haftungsnormen ist es deshalb in jedem Fall zentral, die gefor-
derte Sorgfaltspflicht zu bestimmen und zu untersuchen, wie der Schadiger
ihr nachgekommen ist. Sorgfaltspflichten sind sodann entweder im gesetzten
Recht enthalten oder werden vom Gericht fallweise auf der Grundlage der
gesellschaftlichen Erwartungen entwickelt. Die neuen digitalen Technologien
erschweren die Anwendung dieser eingespielten, verschuldensabhangigen
Haftungsregeln, wofiir die HEG-KI gleich mehrere Griinde ausmachte.**’

Der erste Grund betrifft in seinem Kern das Konzept des Verschuldens an
sich: Die in KI-Anwendungen ablaufenden Prozesse kénnten nicht alle an den
fir menschliches Verhalten vorgesehenen Sorgfaltspflichten gemessen wer-
den, zumindest nicht ohne Anpassungen, die einer weiteren Rechtfertigung
bediirfen wiirden."** Ohne dies weiter zu vertiefen, spricht die HEG-KI damit
den Umstand an, dass die herkdémmlichen Haftungsregeln auf ein anthropo-
zentrisches Weltbild aufbauen. In der traditionellen Vorstellung der Verant-
wortung, wie sie sich im «Urbild» nach JONAS widerspiegelt, ist der Mensch der
Massstab."*** Wenn OMLAR schreibt, dass das «Verschulden als Zurechnungs-

1428 vgl. zum Regress Abschnitt 111.7.2.
1429 HEG-KI, Liability, S. 22.

1430 HEG-KI, Liability, S. 23.

1431 HEG-KI, Liability, S. 23.

1432 Siehe Abschnitt IV.2.2 a).
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grund auf der Willensfreiheit der Menschen» beruhe, meint er nichts ande-
res.*** Nach diesem Urbild setzt Verschulden eine normative Vorhersehbar-
keit des schadensverursachenden Geschehensablaufs voraus. Dies ist umso
weniger der Fall, je autonomer und komplexer sich die Ablaufe innerhalb der
KI-Anwendung zeigen. Die Roboterethiker anerkennen in der Mehrheit, dass
die Zuschreibung von Verantwortung bei kiinstlichen Akteuren daran schei-
tert, dass ihnen zumindest teilweise, wenn nicht grosstenteils die subjektive
Seite der Verantwortung abgeht, namlich die Urteilsfahigkeit. Die Idee, den
kiinstlichen Akteuren einen menschlichen Beobachter erster Ordnung zuzu-
ordnen, der diese Defizite ausgleicht, mag zwar vielversprechend erscheinen
- umso mehr, als sich diese Idee gut in bekannte soziologische Konzepte ein-
ordnen lisst.*** Aber es ist klar, dass dies nicht ohne Anpassungen an der
Rechtsordnung, wie wir sie kennen, geht, wofir es in der Tat vertiefter wei-
terer Uberlegungen bedarf. Die industrielle Praxis und die Rechtsanwendung
werden zeigen missen, wie das Konzept der menschlichen Aufsicht, welches
nun in Art. 14 der KI-Verordnung Eingang gefunden hat, am zweckmassigsten
umgesetzt werden kann.

Der zweite Grund betrifft das bisherige Fehlen allgemein anerkannter Modelle
fir das ordnungsgemasse Funktionieren der neuen Technologien. Gesetzliche
Anforderungen miissten von Industriestandards (oder Praktiken) unterschie-
den werden, die vom Gesetzgeber noch nicht anerkannt sind. Ihre Relevanz fiir
eine Klage aus unerlaubter Handlung sei zwangslaufig schwacher, auch wenn
die Gerichte auch solche Anforderungen beriicksichtigen konnten, wenn sie
zu beurteilen haben, ob das Verhalten im Einzelfall den Sorgfaltspflichten ent-
sprach, die unter den gegebenen Umstinden zu erfiillen gewesen wiren."**
Dieser zweite Grund stellt ebenfalls keine vollig neue Thematik dar, sondern
trat bereits frither in verschiedenen Bereichen von Hochtechnologie auf. Es
liegt dabei in der Natur der Sache, dass es - je nach Gebiet - mehr oder we-
niger viel Zeit braucht, bis sich neue wissenschaftliche Erkenntnisse in aner-
kannten Regeln der Technik niederschlagen. Die mathematisch-statistischen
Grundlagen der KI gehen bereits tiber Jahrzehnte zuriick und es gibt bereits
eine recht breite Fachliteratur zu diesen Grundlagen."**® Neue Erscheinungen
wie einzelne Roboter, die immer komplexere Funktionen ausfithren kénnen,
werden der Welt vorgestellt und von der Forschungsgemeinschaft kritisch be-

1433 Omlar, S. 222.

1434 Siehe Abschnitt IV.3.
1435 HEG-KI, Liability, S. 23.
1436 Siehe Abschnitt V.3.
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gutachtet und diskutiert."*”” Es ist eine Frage der Zeit, bis sich zumindest ein

Stand der Technik etablieren wird. LOHMANN anerkennt, dass KI-Systeme ab
einem gewissen Grad der Autonomie fiir den Hersteller unbeherrschbar wer-
den konnen. Dennoch habe der Hersteller zumindest teilweise Einfluss auf
den Aktionsradius der KI und kénne Metriken und Qualititskriterien bestim-
men, die das System zu erfiillen hat.*** Wenn es anspruchsvoll sein kann, an-
erkannte Regeln der Technik fiir KI zu entwickeln,** so sollte es leichter sein,
fiir diese Vorbereitungshandlungen verlassliche Sorgfaltsstandards zu definie-
ren. In der Zwischenzeit konnen ethische Richtlinien fiir die Entwicklung und
den Einsatz von KI'** eine wichtige Briicke darstellen, um zumindest fiir ge-
wisse Eckpunkte fiir das Verhalten der Beteiligten zu sorgen.

Den naheliegenden gesetzgeberischen Losungsansatz erblickt die EU-Kom-
mission in der Produktsicherheit und in der Produkthaftpflicht. Die europai-
schen Rechtssysteme neigten dazu, Produkt- und Sicherheitsanforderungen
starker im Voraus zu regeln als andere Rechtsordnungen. Die KI-Verordnung
sieht nun verschiedene besondere Pflichten fiir die Anbieter von Hochrisiko-
KI-Systemen vor, so z.B. eine Protokollierungspflicht («logging requirement»),
die eine nachtragliche Analyse der Geschehnisse und der Einhaltung der ge-
forderten Sorgfaltspflichten des Anbieters oder des Nutzers erleichtern soll
(Art. 12 der KI-Verordnung). Prozessual fithrt diese Protokollierungspflicht zu
einer Erleichterung der Beweislast zugunsten der geschadigten Person - je-
denfalls im sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie iber KI-Haftung
(dort Art. 3).** Mit Blick auf selbstlernende Algorithmen stellt sich sodann die
Frage, ob die Entscheidung, das System auf dem Markt zuzulassen oder es
in einer Umgebung einzusetzen, in der es spater zu Schaden kam, an sich
schon einen Verstoss gegen die fiir solche Entscheidungen geltenden Sorg-
faltspflichten darstellen sollte.**” Den Hersteller oder Anbieter trife so die

1437 Sjehe z.B. die Liste bei Loh, S. 94.

1438 Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112.

1439 Lohmann, Haftungsrahmen, S. 117 mit Verweis auf Amato, S. 94.

1440 Sjehe z.B. UNESCO, Empfehlung zur Ethik der Kinstlichen Intelligenz, verabschiedet am
23. November 2021; EU-Kommission, Ethische Leitlinien fir Lehrkrafte tiber die Nut-
zung von KI und Daten fiir Lehr- und Lernzwecke, 2022; vgl. Quadroni, S. 350 m.w.H.
Siehe ferner die Uberlegungen und Aktivititen des Deutschen Ethikrats (https:/www.
ethikrat.org/), insbesondere die am 20.03.2023 veroffentlichte Stellungnahme «Mensch
und Maschine - Herausforderungen durch kiinstliche Intelligenz». Exemplarisch behan-
delt werden darin die Anwendungsbereiche Medizin, schulische Bildung, 6ffentliche Kom-
munikation und Meinungsbildung sowie dffentliche Verwaltung.

1441 Siehe Abschnitt I1.3.4 und Abschnitt I1.2.3; vgl. HEG-KI, Liability, S. 23 und Roegels, S. 108
und S. 189 (Rz 1.8).

1442 HEG-K], Liability, S. 24.
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Verantwortung, seine Produkte so zu entwickeln, dass die Nutzer ihrerseits
ihren Pflichten nachkommen kénnen.'** Damit liessen sich Haftungsliicken
infolge der verschiedenen, hier identifizierten dogmatischen Schwierigkeiten
wohl recht effizient schliessen. Zu bedenken ist dabei, dass sich die Verschul-
denshaftung durch Erhéhen des Sorgfaltspflichtstandards (Objektivierung
des subjektiven Verschuldens) immer mehr der Kausalhaftung annihert."**
Ob dies gesellschaftlich akzeptabel ist, ist letztlich eine Wertungsfrage, deren
Beantwortung, wie schon Max Weber unterstrich, zu den ureigensten Aufga-
ben des Gesetzgebers gehort."** Einen ersten Schritt in Richtung einer Ob-
jektivierung von Sorgfaltspflichten machten die EU-Gesetzgeber mit den be-
sonderen Anforderungen an Hochrisiko-KI-Systeme in Kapitel 2 des dritten
Titels der KI-Verordnung."** Verletzungen dieser besonderen Anforderungen
konnen es dem Klager u.U. erleichtern, das Verschulden des Anbieters oder
Nutzers vor Gericht nachzuweisen.”*’ So stellt Art. 10 der KI-Verordnung nun
klar, dass ein selbstlernender Algorithmus zwingend nach gewissen fachman-
nischen Standards trainiert, validiert und getestet werden muss (Daten Go-
vernance). Gelingt es dem Kliager nachzuweisen, dass dies bei dem KI-Sys-
tem, welches fiir seinen Schaden ursachlich ist, nicht korrekt gemacht wurde,
gilt dies bereits als Sorgfaltspflichtverletzung und dadurch als Verschulden. Im
Einzelfall mag dieser Nachweis immer noch schwierig zu erbringen sein. Im-
merhin aber bietet das Gesetz tiber KI konkrete Anhaltspunkte dafiir, was als
sorgfiltiger Umgang mit KI-Systemen gilt.

3.5 Geschiftsherrenhaftung

Herausforderungen im Zusammenhang mit neuen Technologien sah die HEG-
KI nicht nur bei den allgemeinen Voraussetzungen fiir eine deliktische Haftung
(Schaden, Kausalitat, Widerrechtlichkeit und Verschulden), sondern auch bei
verschiedenen weiteren haftungsrelevanten Sonderthemen, so bei der Ge-
schiftsherrenhaftung («vicarious liability»)."***

1443 HEG-KI, Liability, S. 52: «Thus, proving fault requires proving that the product was not of a

required quality and that the producer intentionally or negligently breached an applicable
standard of conduct with regard to this product.»

1444 HEG-KI, Liability, S. 44.

1445 Zum sozialpolitischen Charakter eines Problems und den zu seiner Losung notwendigen
Wertungen siehe Weber Max, Objektivitat, S. 83.

1446 Siehe Abschnitt [11.6.2.

1447 So vorgesehen in Art. 4 Abs. 2 des Vorschlags zu einer Richtlinie iiber KI-Haftung.

1448 Zur Rechtslage unter dem Schweizer Recht nach Art. 55 OR sowie zur Abgrenzung zur ver-
tragsrechtlichen Hilfspersonenhaftung nach Art. 101 OR siehe Abschnitt 111.4.3.
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Die Haftung fiir Hilfspersonen geht zwar urspriinglich auf das rémische Recht
zuriick.** Die nationalen Rechte der europiischen Staaten haben sich bei
der Losung des Problems der Hilfspersonenhaftung teilweise unterschiedli-
cher Ansatze bedient, wie die HEG-KI in ihrem Bericht gleich zu Beginn her-
ausstrich:**° Einige Mitgliedstaaten rechnen das Verhalten einer Hilfsperson
dem Geschaftsherrn ohne weitere Voraussetzungen zu, ausser dass die Hilfs-
person auf Anweisung des Geschaftsherrn und zum Nutzen des Geschafts-
herrn gehandelt haben muss. Andere machen den Geschaftsherrn nur unter
sehr aussergewohnlichen Umstanden haftbar, z.B. bei bekannter besonderer
Gefahrlichkeit der Hilfskraft oder deren vélliger Ungeeignetheit fiir die zuge-
wiesene Aufgabe (so in Osterreich*™') oder wenn der Beklagte bei der Auswahl
oder Beaufsichtigung der Hilfskraft schuldhaft gehandelt hat (so in Deutsch-
land'**). Einzelne Lander kombinieren beide Ansitze."** Diese Unterschiede in
den nationalen Rechtsordnungen erschwerten eine unionsrechtliche Harmo-
nisierung. Hier hatte der Vorschlag fir eine Richtlinie Giber KI-Haftung ange-
setzt.*>*

Fiir die Charakterisierung der unterschiedlichen Ansatze zur Regelung der Ge-
schaftsherrenhaftung spielt die Frage nach dem Sorgfaltsmassstab eine zen-
trale Rolle. Je nachdem handelt es sich um eine Verschuldenshaftung oder um
eine (milde) Kausalhaftung).*”® Nach der Darstellung der HEG-KI betrachten
Rechtsordnungen mit einer neutralen (d.h. breiter gefassten) Definition der
verschuldensunabhangigen Haftung die Hilfspersonenhaftung als eine blosse

1449 Siehe Abschnitt [IL.2.1.

1450 HEG-KI, Liability, S. 24; vgl. Renner.

1451 §1315 ABGB: «Uberhaupt haftet derjenige, welcher sich einer untiichtigen oder wissentlich
einer gefihrlichen Person zur Besorgung seiner Angelegenheiten bedient, fiir den Scha-
den, den sie in dieser Eigenschaft einem Dritten zufiigt.» Zusatzlich ist $ 1314 ABGB zu
betrachten: «Wer eine Dienstperson ohne Zeugnis aufnimmt oder wissentlich eine durch
ihre Leibes- oder Gemiitsbeschaffenheit gefahrliche Person im Dienste behalt oder ihr
Aufenthalt gibt, haftet dem Hausherrn und den Hausgenossen fiir den Ersatz des durch
die gefahrliche Beschaffenheit dieser Personen verursachten Schadens.»

§ 831 BGB: «Wer einen anderen zu einer Verrichtung bestellt, ist zum Ersatz des Schadens
verpflichtet, den der andere in Ausfiihrung der Verrichtung einem Dritten widerrechtlich
zufiigt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Geschaftsherr bei der Auswahl der be-
stellten Person und, sofern er Vorrichtungen oder Geratschaften zu beschaffen oder die
Ausfiihrung der Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn der Schaden auch bei Anwendung
dieser Sorgfalt entstanden sein wiirde.» Zur Rechtslage unter dem Schweizer Recht nach
Art. 55 OR siehe Abschnitt [11.4.3.

1453 HEG-KI, Liability, S. 24 mit Verweis auf das polnische und dénische Recht.

1454 Siehe Abschnitt [1.3.3.

1455 Zur Kontroverse iiber diese Unterscheidung im Schweizer Recht siehe Abschnitt 111.4.3.

1452
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Variante der Kausalhaftung. Wird hingegen der Begriff der Kausalhaftung mit
der Haftung fiir ein bestimmtes Risiko (d.h. eine gefahrliche Sache oder Ta-
tigkeit) gleichgesetzt, werde die Hilfspersonenhaftung eher mit der Verschul-
denshaftung assoziiert, als Haftung des Geschaftsherrn ohne eigenes Ver-
schulden, aber fir das (weitergegebene bzw. zugerechnete) Verschulden
seiner Hilfsperson, auch wenn das Verhalten der Hilfsperson dann nicht unbe-
dingt nach den fiir diese selbst geltenden Massstaben beurteilt wird, sondern
nach den Massstiben fiir den Geschiftsherrn.**®

Ungeachtet dieser - u.E. nicht zuletzt terminologischer - Unterschiede in den
nationalen Rechten wird das Konzept der Geschaftsherrenhaftung von man-
chen Stimmen als ein moglicher «Katalysator» fir das Argument gesehen, dass
die Betreiber von Maschinen, Computern, Robotern oder ahnlichen Techno-
logien ebenfalls streng fiir ihre Handlungen haften sollten, und zwar auf der
Grundlage einer Analogie: Wenn jemand fiir das Fehlverhalten eines mensch-
lichen Helfers haftbar gemacht werden koénne, sei nicht einzusehen, weshalb
derjenige, der in vergleichbarer Weise den (wirtschaftlichen) Vorteil aus der
Unterstiitzung durch eine KI-Anwendung bekomme, nicht ebenso fiir durch
diese KI-Anwendung verursachten Schiden haften solle.*>” Wenn die Haftung
fur Hilfspersonen bereits in der analogen Welt gewissermassen das Korollar
zur Arbeitsteilung in der Wirtschaft darstellt und derjenige, der seinen wirt-
schaftlichen Aktionsradius durch Arbeitsteilung erweitern kann, auch die da-
mit verbundenen Risiken tragen soll, 58 spricht das Prinzip der Technologie-
neutralitiat dafiir, dieses Ergebnis auch fiir die digitale Welt zu fordern. Die
verbreitete Meinung, dass Gefahrdungshaftungstatbestande als Ausnahmege-
setze nicht analogiefahig seien,"*” sowie der oben zitierte Entscheid des Bun-
desgerichts zum algorithmischen Market Making® legen jedoch nahe, dass
hier der Gesetzgeber aktiv werden muss, um diese Wertungsgleichheit herzu-
stellen.”®'

Bei der Geschaftsherrenhaftung braucht es eine Zuordnung der Verantwor-
tung von der Hilfsperson auf den Geschaftsherrn, weil die dem Schaden tat-
sdchlich naherstehende Hilfsperson als rechtsfahige Person theoretisch selbst
haften kénnte, dies aus wirtschaftlichen Griinden jedoch nicht sachgerecht

1456 HEG-KI, Liability, S. 25.

1457 HEG-KI, Liability, S. 25.

1458 Honsell, Hilfspersonen, S. 55; vgl. Abschnitt 111.4.3.

1459 Honsell, Gefahrdungshaftung, S. 297 ff.

1460 BGer 4A_305,/2021 Urteil vom 2. November 2021 E. 7.2.

1461 Zur gleichen Diskussion bei der (vertraglichen) Erfiillungsgehilfenhaftung siehe Loh-
mann/Pressler, S. 883 ff. und Yacoubian, S. 197 ff.
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ware. Bei kiinstlichen Akteuren als «Hilfspersonen» erscheint das Problem
umgekehrt: Grundsatzlich kénnen diese selbst mangels eigener Rechtsper-
sonlichkeit nicht selbst haften, sodass nur die fir den Einsatz der kiinstlichen
Akteure verantwortliche Person einem «Geschaftsherrn» vergleichbar als Haf-
tungssubjekt in Frage kommt."*** Nach dem aktuellen Recht gibt es dann genau
zwei mogliche Losungswege, eine verantwortliche Person in die Haftung zu
nehmen: Erstens konnte der Hersteller oder Nutzer des kiinstlichen Akteurs
iber den Umweg der Produkthaftung belangt werden. Zweitens konnten die
am Einsatz des kiinstlichen Akteurs beteiligten Personen wie gewohnt tiber die
verschuldensabhangige deliktische Haftung ins Recht gefasst werden.

Sollte sich der eingeschlagene Losungsweg in der Praxis als ungentigend er-
weisen, so wird wohl die Forderung an Gewicht gewinnen, dass eine Zuord-
nung der Handlungen des kiinstlichen Akteurs an den Geschéiftsherrn nach
dem Muster der klassischen Geschaftsherrenhaftung positivrechtlich festge-
schrieben werden soll. Ein solcher Schritt ware keineswegs so revolutionar,
wie es die Einfithrung einer (wenn auch nur) beschrankten Rechtsfahigkeit fiir
kiinstliche Akteure ware. Einerseits wurde bereits die klassische Produkthaf-
tung in der Schweiz urspriinglich, d.h. vor dem Erlass des PrHG nach europai-
schem Vorbild, als Anwendungsfall der Geschiftsherrenhaftung behandelt."**
Andererseits werden in manchen anderen Landern technische Hilfsmittel,
deren Risiken der Gesetzgeber noch nicht beriicksichtigen konnte oder wollte,
analog einer Hilfsperson behandelt."*

3.6 Kausalhaftung

Als weiteres haftungsrelevantes Spezialthema besprach die HEG-KI die Kau-
salhaftung (strict liability). Besonders seit dem 19. Jh. habe es einen Trend
zur Kausal- oder Gefidhrdungshaftung gegeben, motiviert durch das Auf-
kommen der damals neuen Technologien: neue Transportmittel wie Eisen-
bahnen oder Autos, Energieformen wie die Kernkraft sowie zugehorige In-
frastrukturen wie Stromleitungen und Pipelines.*®® Als iltere Beispiele fiir

die Kausalhaftung wurden im Bericht natiirlich die Tierhalterhaftung“®® und

1462 BGer 4A_305,/2021 Urteil vom 2. November 2021 E. 7.2.

1463 Sjehe Abschnitt IIL6.

1464 Borio, S. 226 mit Verweis auf BSK OR I-Widmer Liichinger/Wiegand, Art. 101 OR N 9, die
wiederum auf das Osterreichische Recht verweisen.

1465 HEG-KI, Liability, S. 25 mit Verweis auf M. Martin-Casals (ed), The Development of Liability
in Relation to TechnologicalChange (2010).

1466 vgl. Article VI-3:202 DCFR.
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die Grundeigentiimerhaftung®’ genannt. Trotz dieser langen gemeinsamen

Rechtstradition musste die HEG-KI auf die grossen Unterschiede in den na-
tionalen Rechten der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Verwendung der Kau-
salhaftung hinweisen. Teilweise wiirden die Mitgliedstaaten (wie z.B. Kroatien
oder die Tschechische Republik) eine recht weitgehende Kausalhaftung fiir ge-
fihrliche Handlungen im Allgemeinen kennen."*®® Andere Linder wiirden eher
die verschuldensabhangige Haftung durch Einschrankung der Befreiungsmog-
lichkeiten ausdehnen. Unterschiede zwischen den nationalen Rechten gebe es
auch bei der Fahrzeughalterhaftung. Dennoch sollte sich die Halterhaftung auf
selbstfahrende Autos anwenden lassen, obgleich die HEG-KI viele mogliche
Haftungsliicken («many potential liability gaps») befiirchtete.'**

Demgegentber sei eine Kausalhaftung fiir den Betrieb von Computersystemen
oder Datenbanken in den Mitgliedstaaten allgemein unbekannt."” Diese Fest-
stellung gilt fiir das Schweizer Recht genauso.

In der neueren Fachdiskussion drangte sich fiir viele Autoren die Kausal- oder
Gefahrdungshaftung fiir die Losung des Problems der KI-Haftung geradezu
auf.*" Die HEG-KI gab jedoch zu bedenken, dass die Einfiihrung von Kau-
salhaftungen fiir neue Technologien Innovation und Fortschritt behindern
konne, namentlich, wenn die Haftungsfrage unvorhersehbar wiirde.*”? Die
Vor- und Nachteile aus Sicht der geschadigten Personen von Kausalhaftun-
gen fiir «gefahrliche» neue Technologien sind somit sorgfaltig mit den wirt-
schaftlichen Interessen der an ihrer Entwicklung, Inverkehrsetzung und ihrem
Betrieb beteiligten Personen abzuwagen. Der Umstand, dass eine Technolo-
gie neu ist, ist nach der Ansicht der HEG-KI allein jedenfalls noch kein Grund
zur breiten Einfiihrung einer Kausalhaftung."” Diese Position wurde durch
die Konsultation der Interessentrager zum zwischenzeitlich sistierten Vor-

1467 vgl. Article VI-3:202 DCFR.

1468 vgl. auch Art. 1242 des franzésischen Code Civil, der eine Verantwortung fiir bewegliche
Sachen, die jemand in seiner Obhut hat, vorsieht.

HEG-KI, Liability, S. 26; Beispiele dazu finden sich auf S. 16, die teilweise von besonderes
engen gesetzlichen Voraussetzungen in einzelnen Lindern abhangen.

Die genannte Ausnahme in den §§ 89e, 91b Abs. 8 des dsterr. Gerichtsorganisationsgeset-
zes erscheint als Sonderfall.

Vgl. Omlar, S. 222, wonach sich die «Liste von sozial niitzlichen Gefahrenquellen [...] frik-
tionslos um KI-Anwendungen erweitern» liesse.

HEG-KI, Liability, S. 27 hier konnten sogenannte «Sandboxen» helfen, die aus der Finanz-
marktregulierung bekannt sind, siehe dazu Volz, S. 51-68.

HEG-KI, Liability, S. 40. Eine Kausalhaftung erscheine am geeignetsten fiir KI-Anwendun-
gen, die sich physisch im 6ffentlichen Raum bewegen (wie Drohnen), weniger fiir Smart
Home Losungen.

1469

1470

1471

1472

1473
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schlag fiir die neue Richtlinie iiber KI-Haftung gestiitzt, bei der eine Mehr-
heit der befragten Unternehmen die Einfiihrung einer Gefahrdungshaftung als
unverhiltnismassig ablehnten.’* Mit ihrem Vorschlag fiir die Richtlinie iiber
KI-Haftung schloss sich die EU-Kommission dieser Position an und wahlte
Option 3 mit dem stufenweisen Ansatz, bei dem in seiner ersten Stufe erst
einmal auf die Einfiihrung einer verschuldensunabhangigen Haftung verzich-
tet wurde."*” In einer nichsten Stufe wire bereits die Einfiihrung einer Kau-
salhaftung fiir KI-Anwendungen mit spezifischem Risikoprofil vorgesehen
gewesen, dies in Kombination mit einer Versicherungspflicht, wie dies na-
mentlich bei der Fahrzeughalterhaftung bereits heute umgesetzt ist.*’® Bei
den spezifischen Risikoprofilen miisste eine Gefahrenquelle gegeben sein, die
auch ein umsichtiger Hersteller oder Nutzer nie vollstandig unter Kontrolle
behalten kann, sodass immer ein Restrisiko iibrig bleibt."*”’

3.7 Produkthaftung

a)  Produktbegriff

Fir die Produkthaftung stellte die EU-Kommission fest, dass das Regime der
Produkthaftung im Wesentlichen technologieneutral gedacht war und ausge-
staltet wurde. Obwohl sich dieses Regime tiber die Jahrzehnte bewahrt habe,
zeige sich nun doch angesichts des Aufkommens neuer Technologien die Not-
wendigkeit einer Klirung einzelner Kernbegriffe."”* So stand bei der Schaf-
fung der Richtlinie die Haftung des Herstellers fiir herkdémmliche, industriell
gefertigte bewegliche Sachen im Vordergrund.”” Solche industriell gefertig-
ten Produkte wurden und werden als einmalige Handlung in Verkehr gebracht.
Nach dem Inverkehrbringen hat die Herstellerin regelmassig keine Kontrolle
mehr tiber das Produkt."**

Ob das Regime der Produkthaftung, wie von der EU-Kommission erklart, be-
wusst technologieneutral gedacht war, erscheint aus heutiger Sicht zwei-
felhaft. Vielmehr gab es in den 80er Jahren schlicht weniger konkrete Ver-

1474 COM(2022) 496 final, S. 9.

1475 COM(2022) 496 final, S. 10; siehe Abschnitt 11.3.4.

1476 HEG-KI, Liability, S. 19.

1477 vgl. Biyiiksagis, S. 24.

1478 COM(2020) 64 final, S. 27, fiir eine Ubersicht der mit den neuen Technologien verbun-
denen Fragen siehe Ebers in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3
Rz 65 ff.

1479 S0 auch BSK OR I-Fellmann, Art. 3 PrHG N 1.

1480 COM(2020) 64 final, S. 28.
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anlassung, sich iber neue Technologien Gedanken zu machen, obwohl z.B.
Software bereits ab den 70er Jahren immer mehr als eigenstandiges «Produkt»
und nicht mehr bloss als Steuerungsteil der Hardware wahrgenommen wurde.
Die EU-Kommission ist immerhin der Meinung, dass es unter der EWG-Richt-
linie bislang kaum Probleme damit gab, Produkte von Dienstleistungen zu un-
terscheiden.”® Bei den neuen KI-Anwendungen sei diese Unterscheidung je-
doch nicht mehr so leicht vorzunehmen, da bei KI-Anwendungen Produkte
und Dienstleistungen standig miteinander kommunizierten und deshalb eine
scharfe Trennung unmoglich sei. Es sei bereits fraglich, ob Software als Pro-
dukt oder Bestandteil eines Produkts qualifiziert.*** Strittig sei vor allem, ob
die Qualifizierung einer Software als Produkt davon abhange, ob es sich um
eine eingebaute oder nicht eingebaute Software (embedded / non-embedded
software) handle oder um eine Software, welche fernmeldetechnisch aktua-
lisiert werden kann.*** So kam die EU-Kommission in ihrem Bericht zu Si-
cherheit und Haftung von 2020 zum provisorischen Schluss, dass der Anwen-
dungsbereich des Begriffs «Produkt», obwohl in der Richtlinie weit gefasst,
weiter prazisiert werden konnte, «um der Komplexitat neuer Technologien
besser Rechnung zu tragen und sicherzustellen, dass fiir durch fehlerhafte
Produkte verursachte Schaden, die auf Software oder andere digitale Merk-
male zuriickzufiihren sind, stets Schadenersatz gewihrt wird»."***

Die Frage, ob Software oder zumindest gewisse Spielarten von Software sowie
verschiedene intellektuelle Leistungen vom Produktbegriff nach Art. 3 PrHG
abgedeckt sind, wurde in der schweizerischen Literatur eingehend disku-

1481 7Zur fehlenden européisch einheitlichen Definition des Dienstleistungsbegriffs siehe Jog-

gert/Wendt, S. 13.

1482 ygl. Roberto, Produkthaftpflicht und Software; Lohmann, Haftungsrahmen, S. 115.

1483 COM(2020) 64 final, S. 28. Interessant ist in diesem Zusammenhang die Antwort von Lord
Cockfield vom 15. November 1988 im Namen der Kommission auf die schriftliche Anfrage
Nr. 706,/88 von Herrn Gijs de Vries (LDR - NL) vom 5.7.1988, 89/C 114/76 (berichtet bei
Lohmann, S. 115). Da als Produkt jegliche bewegliche Sache, ausgenommen landwirtschaft-
liche Naturprodukte und Jagderzeugnisse, gelte, sei die Richtlinie auf Computer-Software
anwendbar, «ebenso wie auf kunstgewerbliche und kiinstlerische Erzeugnisse». Die Ant-
wort erscheint nicht besonders tragfahig. Wahrscheinlich wurde «Computer-Software»
mit Disketten gleichgesetzt, auf welchen Software abgespeichert war. Dafiir spricht auch
der Vergleich mit kunstgewerblichen und kiinstlerischen Erzeugnissen, die eine Verkor-
perung in einer Sache suggerieren - von geistigen Schopfungen ist nicht die Rede. Koch/
Pichonnaz, S. 631 m.w.H. vermuten denn auch, dass der Entwurf der Richtlinie von 1985
vom deutschen Begriff der Sache nach § 90 BGB ausging, welcher wie das Schweizer Recht
nur korperliche Sachen umfasst.

148 COM(2020) 64 final, S. 17. ELI Guiding Prinicples, Guiding Principle 4, spricht von einem
veralteten Produktbegriff. Das ELI thematisiert dort auch das Verhéltnis von Produkt und
Komponenten bzw. eingebetteten Dienstleistungen. Vgl. Abschnitt 11.2.4.
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tiert.*® Zunichst ist nochmals festzustellen, dass der Produktbegriff nach

Art. 3 PrHG zwar sehr breit ist."**® Als Produkt in Frage kommen aufgrund des
Wortlauts vorab bewegliche kérperliche Sachen sowie Naturkrifte, die der
rechtlichen Herrschaft unterworfen werden kénnen und nicht zu den Grund-
stiicken gehoren. ¥’

Auffallig ist, dass in Art. 3 PrHG mit der Elektrizitat nur gerade ein einziges
nicht-korperliches Gut genannt wird, welches neben der generischen Klasse
der beweglichen Sachen als Produkt qualifiziert. In dieser Tatsache sahen
manche den Grund, dass alle anderen unkorperlichen Giiter eben keine Pro-
dukte im Sinne des PrHG sein sollten. Dafiir spricht die herkdémmliche Sicht-
weise, dass es sich bei Produkten grundsatzlich um industriell gefertigte, kor-
perliche Giiter handelt. Andererseits lasst sich auch vertreten, dass die
Nennung der Elektrizitat nur beispielhaft erfolgt ist, sodass einer Weiterent-
wicklung des Produktbegriffs auf Giiter wie Software nichts entgegensteht."***

Dienstleistungen werden offensichtlich vom Produktbegriff nicht erfasst."**’

Gleiches gilt allgemein fiir alle unkérperlichen Arbeitserfolge. Erst wenn geis-
tige Leistungen eine gewisse Korperlichkeit erlangen, indem sie bspw. in ei-
nem Buch (bewegliche Sache) umgesetzt werden, kénnen sie als Produkte i.S.v.
Art. 3 PrHG gelten. Neben Biichern sind hier Tonbander, Schallplatten, Pline
oder Zeichnungen zu nennen.”*° Die Abgrenzung ist im Einzelnen jedoch um-
stritten. So hat ein Teil der Lehre die Produkteigenschaft von traditionellen
Druckwerken als Ergebnis einer geistigen Leistung allgemein verneint. Diese
Meinung anerkennt die Haftung des Produzenten nur an, wenn der Schaden
aus der Korperlichkeit des Buches selbst entstanden ist, etwa in Folge ei-
nes gesundheitsschiadigenden Einbands. Fiir den eigentlichen Inhalt, d.h. eine

1485 Fiir das deutsche Recht siehe etwa die Ubersicht bei Omlar, S.223 (Fn 11): Ablehnend
Oechsler, in: Staudinger 2018, § 2 ProdHaftG Rn. 65 f.; Forster, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2020, § 2 ProdHaftG Rn. 23; bejahend Wagner, in: MiinchKomm BGB, 7. Auflage 2017, § 2
ProdHaftG Rn. 17 ff.; Rebin, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.3.2020, § 2 ProdHaftG Rn. 56, jeweils
m. w. N.; Joggert/Wendt, S. 13 f.

1486 Sjehe Abschnitt I1L6.1.

1487 So BSK OR I-Fellmann, Art. 3 PrHG N 2; {iberspitzt erscheint die Position bei Alexia Sidi-
ropoulos, Haftung fiir Geratefehler bei der medizinischen Diagnostik und Behandlung, Si-
cherheit & Recht 1/2020, S. 49 ff., S. 51, dass die Anwendbarkeit des PrHG im Grundsatz
schon deshalb fraglich sei, weil das durch KI gewonnene Resultat nicht Resultat menschli-
cher Tatigkeit sei. Teilweise mag sich hier der Gedanke widerspiegeln, dass die Autonomie
der KI den Kausalverlauf unterbricht.

1488 widmer Liichinger, S. 7 m.w.H.

1489 BSK OR I-Fellmann, Art. 3 PrHG N 8; vgl. Holliger-Hagmann, Art. 2 N 35; Widmer Liichin-
ger, S. 7.

1490 BSK OR I-Fellmann, Art. 3 PrHG N 9.
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bloss falsche Information,*”! lehnt diese Meinung eine spezifische Produkte-
haftung hingegen ab™*. Ein anderer Teil der Lehre vertritt demgegeniiber die
Ansicht, dass sich das Druckerzeugnis nicht von seinem geistigen Inhalt tren-
nen lasst. Folglich erstrecken die Vertreter dieser Meinung die Produkteei-
genschaft auch auf den (geistigen) Inhalt."*”> Nach der von FELLMANN vertre-
tenen mittleren Meinung ist nach der Art des Fehlers zu differenzieren, der
mit den Produktionsmethoden verkniipft ist: Verbreitet der Autor mit seinem
Buch falsche Informationen, realisiere sich kein mit moderner technischer
Produktion (eben der Massenproduktion von Biichern oder anderen Schriften,
abgesehen von digitalen Medien, die noch einfacher zu verbreiten sind) spezi-
fisch verbundenes Risiko. Daher sei eine Produktehaftung des Autors fiir eine
unzutreffende Meinung abzulehnen. Ein typisches Risiko der Massenproduk-
tion ware hingegen in Druckfehlern, Auslassungen im Text, Verwechslungen
oder Entstellungen von Texten zu erblicken. In diesen Fallen liege ein Fehler
vor, fir den der Hersteller des Druckwerkes, nicht aber der Autor, einzustehen
habe.***

Eine Variante dieser Lehrdiskussion betrifft die Frage, ob Software als Produkt
i.S.v. Art. 3 PrHG qualifiziert wird oder nicht. Software kann gewissermassen
als (kommerziell) nutzbare Umsetzung eines Algorithmus verstanden werden.
Uber die Software kann ein (Computer-)Programm bestehend aus einem oder
mehreren Algorithmen, auf einem Computer abgespielt werden.** Nach
FELLMANN ist «seit jeher anerkannt», dass eine Sache, die Software enthilt, ein
Produkt i.S.v. Art. 3 PrHG darstelle.'**® Es ist umstritten, wie es sich bei isolier-
ter Software verhalt, die als eigenstandiges «Produkt» angeboten wird.

Wihrend Software in den Anfangszeiten als integrierender Bestandteil von
Geraten (Hardware) gesehen wurde, verstand man ab den 70er Jahren Soft-
ware immer mehr als eigenstindiges Produkt. Hier greift das Problem des
Produktbegriffs nach dem PrHG. Weist in ein Gerat integrierte Software einen
Fehler auf, fiihrt dieser Fehler im Programm zu einer Fehlfunktion des Gerdtes.
Da das Gerat selbst ohne Weiteres ein Produkt darstellt, eréffnet sich in die-
sem Fall der sachliche Anwendungsbereich des PrHG."*”” Komplizierter wird
die Betrachtung bei einer isolierten, eigenstandigen Software, die etwa auf ei-

1491 Zur Haftung fiir falsche Auskiinfte siehe Abschnitt I11.3.5.
1492 Borsari, S. 24 f.; Honsell/Isenring /Kessler, § 21 Rz 31.

1493 Hockelmann, S. 37.

1494 Rolland, § 2 N 20.

1495 Zu Software und Programmierung siehe Abschnitt V.2.2.
1496 Fellmann, S. 106.

1497 Fellmann, Produkte- und Fehlerbegriff, S. 44; Straub, Rz 16.
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ner Diskette erworben werden kann. Weist eine solche Software Fehler auf,
stellen sich analoge Fragen, wie sie zuvor fir herkdmmliche Druckerzeugnisse
gestellt wurden: Ist nur die Diskette mit dem Inhalt als verkorperte intellektu-
elle Leistung als Produkt zu qualifizieren? Oder ist der Inhalt selbststandig als
Produkt anzuerkennen? Einige Autoren betrachten Computerprogramme als
immaterielles Wirtschaftsgut und verneinen somit, dass sie als Produkt i.S.d.
PrHG zu betrachten sind.**® Andere Autoren qualifizieren zumindest Stan-
dard-Software als Produkt i.S.d. PrHG.*” Die Unterscheidung hat weniger
mit Korperlichkeit zu tun als mit der Art und Weise der Produktion. Han-
delt es sich um eine individuell erarbeitete und erstellte Losung oder um ein
Massenprodukt? Diese Unterscheidung sollte eigentlich keine Rolle spielen,
denn auch ein Unikat ist ein Produkt i.S.v. Art. 3 PrHG. Der Produktionspro-
zess wird von der Legaldefinition nicht angesprochen. Konsequent erscheinen
demnach die neueren Lehrmeinungen, die Individualsoftware und Standard-
software in jeder Form und unabhéngig von der Art der Uberlassung als Pro-
dukte qualifizieren.”* Bei der Frage der Uberlassung geht es darum, ob die
Software beim Kauf auf einer Diskette gespeichert war oder ob sie {iber das In-
ternet heruntergeladen werden kann.” Die zweite Variante der Distribution
ist die heute gangige, wahrend Disketten als veraltet gelten miissen. Die Ver-
treter dieser Lehrmeinung befiirworten die Produkteigenschaft fiir Software
bereits angesichts der Risiken, die mit der rasch fortschreitenden Digitalisie-
rung (Stichworte IoT und KI) verbunden sind. Fiir diese Autoren ist die ent-
scheidende Frage denn auch weniger, ob Software tiberhaupt ein Produkt ist,
als vielmehr, wann Software i.S.v. Art. 4 PrHG fehlerhaft ist, und eine produkt-
typische Schadigungsgefahr darstellt.***"*% von der Motivation her ist diese
Meinung sicher zu begriissen. Thre Ableitung erscheint jedoch nicht unbe-
dingt Giberzeugend, wird doch das Problem der vom Wortlaut von Art. 3 PrHG
geforderten Sachqualitat keineswegs adressiert. Fiir FELLMANN ist dabei eine

1498 Honsell, Standardsoftware, S. 315; Honsell /Isenring/Kessler, § 21 Rz 31.

1499 Borsari, S.27; Holliger-Hagmann, N 33; Chr. Miiller, Rz 443; Roberto, Haftpflichtrecht,
Rz 09.10; Schwimann-Posch, § 4 PHG N 10; MK-Wagner, § 2 N 15.

1300 Hinsenberger, Rz 14; Holliger-Hagmann, N 33 f.; Rey/Wildhaber, Rz 1427; Roberto, Rz 364;

Straub, Rz 15 ff.; Werro, Rz 627; vgl. fir das deutsche Recht Joggert/Wendt, S. 14, wonach

Individualsoftware naher bei der Dienstleistung liege; vgl. jetzt Roegels, S. 33 und S. 188

(Rz 1.1), die den Einbezug von Standalone Software neben Embedded Software in das Prod-

HaftG fordert.

Widmer Liichinger, S. 7 und Borio, S. 228, wonach es einen Unterschied mache, ob die zur

Steuerung des Roboters eingesetzte Software erst nach dem Kauf des Roboters iiber das

Internet heruntergeladen werden muss.

1502 Hinsenberger, Rz 14 ff.; Lohmann, AJP 2017, 155 ff.; s. Art. 4 N 28a f.

1503 BSK OR I-Fellmann, Art. 3 PrHG N 10; Lohmann, Haftungsrahmen, S. 115.

1501
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Trennung zwischen der Substanz der Sache und der tber sie vermittelten In-
formation weder mit dem Wortlaut noch mit dem Sinn und Zweck der EWG-
Richtlinie, den Verbraucher zu schiitzen, vereinbar.”**

Diese kurze Ubersicht zum Meinungsstand beziiglich des Produktbegriffs, ins-
besondere im Zusammenhang mit Software, zeigt den Klarungsbedarf klar
auf. Urspriinglich ging der Gesetzgeber von traditionellen, d.h. in herkdmmli-
cher Weise industriell gefertigten Produkten aus, welche zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt auf den Markt gebracht werden und iiber welche die Herstel-
lerin anschliessend keine Kontrolle mehr austiben konnte. Diese Vorstellung
ist nicht mehr zeitgemaiss. Bereits seit langerem gibt es digitale Produkte
und Dienstleistungen, welche mittels Updates regelmassig aktualisiert wer-
den. Im Falle von vorinstallierten digitalen Inhalten, die regelmassig online
(d.h. Giber Telekommunikation statt iiber einen zusatzlichen Datentrager) ak-
tualisiert werden, liesse sich nach Meinung des ELI argumentieren, dass ein
Fehler in den aktualisierten Inhalten nicht mehr ein Fehler ist, der mit der Sa-
che selbst verkniipft ist, auf der die Aktualisierung installiert wurde.”® Nun
kommen noch diverse KI-Anwendungen hinzu, die sich selbstlernend laufend
aktualisieren oder verandern kdnnen.

Wenig problematisch ist die Frage, ob ein Roboter als Produkt qualifiziert. Da
die hier unterstellte Definition eines Roboters wesentlich ein korperliches Ele-
ment umfasst,®® ist unzweifelhaft, dass es sich bei einem Roboter um eine
bewegliche Sache und somit um ein Produkt i.S.v. Art. 3 PrHG handelt. Dies
gilt umso mehr, als es keine Sondernorm gibt, welche Robotern einen eige-
nen Rechtsstatus zuerkennt und so einem Tier vergleichbar dem Sachenrecht
(zumindest teilweise) entziehen konnte.®” Bei nicht-kérperlichen KI-Anwen-
dungen wie KI-Agenten ist eine Anwendung der Produkthaftpflicht hingegen
nicht ohne Weiteres gegeben.

b)  Fehlerbegriff

Wenn es um KI-Anwendungen geht, ist sodann die Auslegung des Begriffs
des Fehlers zu diskutieren: Nach Art. 4 Abs. 1 PrHG ist ein Produkt fehlerhaft,
wenn es nicht die Sicherheit bietet, die man unter Berticksichtigung aller Um-
stande zu erwarten berechtigt ist. Zu beriicksichtigen ist dabei a) die Art und

1504 Fellmann, S. 107 m.w.H.

1505 ELI-Response, S. 12.

1506 Siehe Abschnitt [V.2.1.

1507 Fellmann, Produkte- und Fehlerbegriff, S. 44; vgl. auch Lohmann, Roboter als Wundertii-
ten, S. 155 f.; Straub, Rz 16.
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Weise, in der es dem Publikum prasentiert wird; b) der Gebrauch, mit dem
verniinftigerweise gerechnet werden kann; und c) der Zeitpunkt, in dem es in
Verkehr gebracht wurde. Natirlich hatte der Gesetzgeber bei dieser Definition
herkdmmliche, industriell gefertigte Produkte wie Autos, Bohrmaschinen oder
ahnliche Werkzeuge und Maschinen vor Augen, deren potenzielle Gefahrlich-
keit augenfallig ist.

Von dieser Grunddefinition des Fehlers musste die EU-Kommission in ihrem
Bericht ausgehen. Dabei warf sie die entscheidende Frage auf, ob bei fortge-
schrittenen KI-Anwendungen mit selbstlernenden Elementen eine unerwar-
tete Abweichung vom erwarteten Entscheidungsweg als Fehler angesehen
werden konne.”® Z.B. konne eine gewisse Unsicherheit dariiber bestehen, wie
und in welchem Umfang die Produkthaftungsrichtlinie auf bestimmte Arten
von Fehlern Anwendung findet, etwa wenn diese auf Schwichen bei der Cy-
bersicherheit des Produkts zuriickzufithren seien.”® Selbst wenn dies der
Fall sei, so die EU-Kommission weiter, werde die Herstellerin wohl haufig die
Entlastung iiber das Entwicklungsrisiko («state-of-the-art defence») anrufen
koénnen.

Fehler kénnen an verschiedenen Stellen einer KI-Anwendung sowie zu ver-
schiedenen Zeitpunkten ihres Lebenszyklus auftreten. Wie bereits erwéhnt,
unterschieden Rechtsprechung und Literatur zur Produkthaftung nach Art. 55
OR zwischen Fabrikations- und Konstruktionsfehlern. Selbst wenn diese Un-
terscheidung fiir das aktuelle PrHG nicht mehr entscheidend sein sollte,”"
bietet sie fiir die Erérterung des Fehlerbegriffs bei selbstlernender KI doch ei-
nen Denkanstoss: Ein Fabrikationsfehler ist ein Fehler, der wahrend des Her-
stellungsprozesses eines ansonsten korrekt konzipierten Produkts auftritt.”"
Ein Konstruktionsfehler liegt demgegentiber vor, wenn ein Produkt so erdacht
oder geplant wurde, dass es bei korrekter Anwendung eine Gefahr fiir den An-
wender darstellt.”"

Im Zusammenhang mit Software oder einer KI-Anwendung ist bei Fabrika-
tionsfehlern in erster Linie an einfache Programmierfehler zu denken. Mo-
derne Software besteht aus Tausenden Seiten von Programmcode. Schon rein
statistisch gesehen wird Software niemals fehlerfrei sein.”™ Ein Beispiel fiir ei-

1308 COM(2020) 64 final, S. 28; vgl. Art. 6 Abs. 1 EWG-Richtlinie.

1509 COM(2020) 65 final, S. 14.

1510 Abschnitt 111.6.2.

1511 BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 4.

1512 BGE 137111 226, 232, E. 3.2.

1513 BGE 133111 81, 86, E. 3.2.

1514 Lohmann, S. 116 mit Verweis auf Rosenthal, Autonome Informatiksysteme, S. 136.
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nen Programmierfehler liegt vor, wenn in einer Korrelationstabelle zur Schat-
zung des Risikos verschiedener Anlageklassen oder Finanzinstrumente ein
Zahlenpaar vertauscht ist und somit die geschatzten Risiken falsch ausgewie-
sen werden. Zu den Fabrikationsfehlern gehéren ferner die bei HANSEBERGER
neben Programmierfehlern genannten sonstigen Defekte oder Fehlfunktionen
von physischen Komponenten des Produkts (z.B. iberhitzender Akku, Lotfeh-
ler etc.).””

Als Konstruktionsfehler bei KI-Anwendungen kommen verschiedene systema-
tische Fehler in Daten oder Algorithmen in Frage.”® Systematische Fehler
fithren dazu, dass die geschatzten Werte systematisch vom tatsachlichen oder
«wahren» Wert abweichen.”” Die Ursache fiir einen systematischen Fehler
kann einerseits bei den eingesetzten Daten, andererseits bei den fiir die kon-
krete Aufgabe ausgewihlten Schitzmethoden liegen.™™ Ein klassisches Bei-
spiel fiir den ersten Fall ist das Verwenden einer Stichprobe aus einer fiir die
zu untersuchende Frage nicht reprasentativen Bevolkerungsgruppe oder eine
Stichprobe mit historisch bedingten Verzerrungen, die zu falschen Schluss-
folgerungen Anlass geben.” Ein Beispiel fiir den zweiten Fall ist das nicht
korrekte Anwenden einer mathematisch-statistischen Methode zur Schatzung
der unbestimmten Variablen. Die Erfahrung hat gezeigt, dass je nach Art der
zu untersuchenden Daten bestimmte Schatzmethoden geeigneter sind als an-
dere.”® Systematische Fehler sind besonders gravierend, denn anders als bei
den zufalligen Fehlern (den Fabrikationsfehlern) wird der Effekt des systema-
tischen Fehlers mit wachsender Zahl der Untersuchungseinheiten grosser.””'

Unter diesem Gesichtspunkt betrachtet, erscheint es leicht, diese Art Fehler
als Fehler i.S.v. Art. 4 PrHG zu qualifizieren und die Herstellerin dafiir haften
zu lassen. Die Auswahl der Schitzmethoden und die Programmierung liegen
in der Risikosphire der Herstellerin. Gleiches gilt wohl fiir die Auswahl der
Daten fiir das erste Training und die Erprobung.

Selbstlernende Algorithmen trainieren sich wahrend ihres Einsatzes beim
Nutzer fortlaufend weiter. In der Literatur finden sich unterschiedliche Mei-
nungen dazu, ob Fehlentscheidungen selbstlernender KI-Anwendungen als

1515 Hansenberger, Rz 9 ff.

1516 IDAG, Bericht KI, S. 8; vgl. eingehend Roegels, S. 70 ff. und S. 188 (Rz 1.4).

1317 Zu den statistischen Methoden fiir Schétzungen siehe Abschnitt V.3.2.

1518 Vgl. IDAG, Bericht KI, S. 32.

1319 Zur systematischen Diskriminierung von Personengruppen siehe IDAG, Bericht KI, S. 38;
ferner fehlerhafte Zusammenhange, S. 24, Scheinkausalitaten, S. 32.

1520 Sjehe z.B. McCullagh /Nelder, S. 7 oder S. 14.

1521 Vgl. IDAG, Bericht KI, S. 32.
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Produktfehler zu betrachten sind.”” Die Lernfihigkeit beruht auf bestimmten
Algorithmen, deren Methoden zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens festste-
hen. Wie eben geschrieben, kann von einem Konstruktionsfehler gesprochen
werden, wenn die ausgewahlten Methoden fiir die Aufgabe grundsatzlich un-
geeignet sind. Mit WAGNER ist einig zu gehen, dass nicht die Lernfihigkeit
selbst der Produktmangel sein kann, sondern die «Standardabweichung» der
vom System getroffenen Entscheidungen gegentiber der berechtigten (und si-
cheren) Erwartung.””* Die Herstellerin muss sich dieser Unsicherheit bewusst
sein und das System im Rahmen des «objektiv Gebotenen und Zumutbaren»'"**
fachmannisch so bauen, dass es Spielraum fiir unerwartete Abweichungen
gibt, bevor das System zu einer Gefahr fiir seine Nutzer und fir Dritte wird.
Ebenfalls auf dieser Linie argumentiert HANSEBERGER, fiir den eine Produkthaf-
tung nur greifen kann, wenn z.B. die Softwarearchitektur, die den Entschei-
dungsprozess ermdoglicht, fehlerhaft und nicht ausreichend gepriift worden
ist.”® Zur fachmannischen Herstellung gehort fiir LOHMANN eine sorgfiltige
Auswahl der Methoden sowie der vom System zu erfiillenden Metriken und
Qualititskriterien samt der zu durchlaufenden Testverfahren.”*

Schwieriger wird es mit einzelnen Fehlentscheidungen des Produkts nach
dem Inverkehrbringen. Eine sich spater beim Nutzer auswirkende Fehlent-
scheidung kann bereits durch ungeeignete Daten im Training bei der Her-
stellerin angelegt worden sein. Dann ware wohl von einem Fabrikationsfehler
auszugehen. Hingegen lehnt HANSEBERGER einen Produktfehler ab, wenn die
getroffene Entscheidung noch innerhalb des von der Herstellerin bestimmten
Handlungsspielraums des lernfihigen Algorithmus liegt.**’ Ein solcher Hand-
lungsspielraum ist nicht nur, wie HANSEBERGER schreibt, eine Voraussetzung
fiir den Betrieb der KI-Anwendung. Er ist unverzichtbar, damit tiberhaupt von
einem autonomen System gesprochen werden kann. Ein rein deterministi-
sches System ist nicht autonom."**®

Nach der anderen Ansicht FELLMANNS erstreckt sich die Produkthaftung der
Herstellerin beim Inverkehrbringen lern- und entscheidungsfahiger Algorith-

1522 Lohmann, Haftungsrahmen, S. 116; so Widmer Liichinger, S. 11; zu Fehlentscheidungen an

sich Hansenberger, Rz 11 m.w.H.

1523 Wagner, Roboter als Haftungssubjekte? S. 14; vgl. den Ansatz bei Quadroni, S. 350 die «all-
gemeine Erfolgsquote bei der Erledigung der zugewiesenen Aufgabe» einer KI-Anwen-
dung zu berticksichtigen.

1524 Giinther, S. 182.

1525 Hinseberger, Rz 9 ff.

1526 Lohmann, Haftungsrahmen, S. 117; Stengel /Wirthensohn/St4uble, S. 410.

1527 Hanseberger, Rz 9 ff.

1528 Siehe Abschnitt IV.2.2 b).
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men auf alle aus dieser Lernfahigkeit entstehenden Schiden.” FELLMANN be-

griindet dies damit, dass das Risiko eines Fehlentscheids der KI-Anwendung
«keineswegs Ergebnis eines schicksalhaften Verlaufs» sei, wie er bei mensch-
lichen Entscheidungen vorkommen konne. Es komme nicht darauf an, ob die
Herstellerin die fragliche Entwicklung vorausgesehen und einkalkuliert oder
damit nicht gerechnet habe (vorbehaltlich einer Entlastung infolge Entwick-
lungsrisikos). Jeder Hersteller miisse das Gefahrenpotenzial beherrschen.”**’

Fir eine geschadigte Person wird es in aller Regel sehr schwierig sein, vor Ge-
richt den Nachweis eines solchen Fehlers zu fithren. Die Herstellerin miisste
die Grundkonzeption der fraglichen KI-Anwendung und ihre Datenhaltung
offenlegen miissen. Erst auf dieser Grundlage kénnten Sachverstandige eine
Meinung ablegen, ob und wieweit die Herstellerin bei der Konzeption und Um-
setzung der KI-Anwendung lege artis vorgegangen ist. Wie in Abschnitt 111.3.2
dargestellt, hat der Begriff lege artis ausserhalb bestimmter Fachgebiete wie
namentlich der Medizin eine eher vage Kontur. Dennoch gibt es in der mathe-
matischen Statistik eine reiche Literatur zur Frage der Wahl und Parametri-
sierung von Schatzmethoden. Unter Mathematikern dirfte es einen Konsens
geben, was eine sorgfiltige Schitzung ausmacht.

In Zusammenhang mit Produktfehlern hat die EU-Kommission als Sicherheits-
risiko in der Zeit nach dem Inverkehrbringen vor allem die Daten ausgemacht.
Deshalb sollen auf Seiten der Produktsicherheit als Pendant®®' zur Produkt-
haftung weitere Massnahmen geprift werden:

«Die Produktsicherheitsvorschriften der Union kénnten sowohl spezifische Anforde-
rungen vorsehen, um die Sicherheitsrisiken auszurdumen, die von fehlerhaften Daten
in der Phase der Auslegung ausgehen, als auch Mechanismen, mit denen sichergestellt
wird, dass die Qualitat der Daten wahrend der gesamten Nutzung der KI-Produkte und
-Systeme aufrechterhalten wird.»">%

Eine Regulierung der Datenqualitit und des Umgangs mit Daten erscheint
auf den ersten Blick einfacher als die Kontrolle von Methoden, umso mehr
als der Gesetzgeber mit Datenregulierung bereits Erfahrungen machen
konnte."”*

1529 BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 28e.

1530 A.a.0. mit Verweis auf Lohmann/Miiller-Chen, SZW 2017, 55 f.

1331 vgl. COM(2020) 64 final, S.14, der von «zwei einander erginzenden Mechanismen»
spricht.

1532 AaO.

1533 Z.B. in Deutschland mit § 31 BDSG zum Schutz des Wirtschaftsverkehrs bei Scoring und
Bonitatsauskiinften oder auf Stufe EU bei der Verordnung (EU) 2016,/1011 (Benchmark-
Verordnung).
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Erganzend ist festzuhalten, dass durch selbstlernende Elemente sich die Rolle
des Herstellers verwischt. Zur Herstellerin treten weitere Beteiligte wie Da-
tenlieferanten oder auch der Anwender selbst hinzu. Als Beispiel kann man
sich den Besitzer eines «Smart Home» denken, der die Bedienungsanleitung
nicht genau studiert und die einzelnen Komponenten des Systems falsch in-
stalliert oder ungeniigend aufeinander abstimmt."”** Hier spielt die klassische
Frage des Selbstverschuldens der geschadigten Person hinein. Wie ist aber zu
urteilen, wenn das richtige Verhalten ein vertieftes Wissen und Erfahrung be-
dingt, was bei einem normalen Anwender nicht mehr erwartet werden kann?

¢)  Zeitpunkt des Inverkehrbringens

Heute markiert der Zeitpunkt des Inverkehrbringens die zeitliche Grenze der
Produkthaftung.1535 Die Herstellerin haftet nicht, wenn sie beweist, dass nach
den Umstanden davon auszugehen ist, dass der Fehler, der den Schaden ver-
ursacht hat, noch nicht vorlag, als sie das Produkt in Verkehr brachte (Art. 5
Abs.1 Bst.b PrHG). Nach Ansicht der EU-Kommission sollte diese Grenze
nicht absolut sein. So sollte die Herstellerin auch fiir nachtriglich ausgelie-
ferte Updates haften, wenn ein einmal verkauftes Produkt plan- und regel-
missig solche Updates benotigt.”*® Nach LOHMANN offenbart sich am Aspekt
der «Updates und Upgrades», iiber die der Hersteller auch nach dem Inver-
kehrbringen Einfluss auf das Produkt nimmt, dass die Konzeption von Pro-
dukt und Hersteller nicht mehr zeitgemass ist.**" Aus Sicht der Produktsi-
cherheit konne umgekehrt geradezu von einer «Updatepflicht» ausgegangen
werden.™® Eine solche Pflicht, fiir regelmassige Updates zu sorgen, um das
System in gutem Zustand zu halten, wire im Zusammenhang mit den Pflichten
nach Inverkehrbringen zu sehen.”®

Fiir FELLMANN ist eine Entlastung des Herstellers fiir Updates u.a. schon unter
dem geltenden Schweizer Recht fraglich. Die Bestimmung von nach Art. 5
Abs. 11it. b PrHG habe vorab Sicherheitsmangel im Auge, die sich infolge un-
sachgemasser oder zweckwidriger Verwendung des Produkts einstellen. Eine
Entlastung bei Konstruktionsfehlern, welche die Sicherheit ab Fertigung auf

1534 Sjehe dazu die Beispiele bei COM(2020) 64 final, S, 29.

1535 vgl. bei Lohmann, Haftungsrahmen, S. 118: «Nach mir die Sintflut: Die Zésur des Inverkehr-
bringens».

1536 COM(2020) 64 final, S. 43; vgl. ELI Innovation Paper, Guiding Principle 9.

1537 Lohmann, Haftungsrahmen, S. 118.

1538 Aa.O.
1539 Art.8 PrSG. Zur Produktebeobachtung im Gesundheitswesen siehe Drittenbass,
S. 207-221.
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Dauer beeintrachtigen, sei demgegeniiber nicht moéglich. Dies muss auch bei
Schaden gelten, die aus einer (zwar unabsehbaren) autonomen Fehlentwick-
lung entstehen, die aber auf die vom Hersteller programmierte Lernfiahigkeit
zurtickzufithren ist.”>*°

d)  Entwicklungsrisiko und autonome KI

Die zeitliche Grenze nachtraglich gesetzter Ursachen fiir Schaden wird auch
im Hinblick auf das Entwicklungsrisiko in Frage gestellt.”* Es geht um Fehler,
die bereits im Zeitpunkt des Inverkehrbringens vorhanden waren, aber mit
dem damaligen Wissen und den damaligen Erfahrungen noch nicht erkannt
werden konnten. Bei selbstlernenden KI-Anwendungen entsteht der eine
Schadigung verursachende Fehler moglicherweise erst nachtraglich. Wie
LoHMANN zutreffend schreibt, sind z.B. lernfahige, selbstfahrende Fahrzeuge
«nicht mit einem festgelegten Bewertungsmuster im Sinne eines determi-
nistischen Wenn-dann-Algorithmus ausgestattet, sondern entwickeln eigen-
standig Entscheidungsregeln».”* Bei solchen Produkten ist natiirlich fraglich,
ob dem Hersteller Schaden zugeteilt werden kénnen, die auf die Eigendyna-
mik bzw. Autonomie der selbstlernenden KI-Anwendung zurtickgehen. Dann
konnte man zumindest argumentieren, dass der Fehler zwar erst nach dem
Inverkehrbringen entstanden und sich ausgewirkt hat, dass er jedoch bereits
vorher angelegt war. Nach Meinung der EU-Kommission sollte sich eine Her-
stellerin nicht auf die Entlastung aufgrund eines Entwicklungsrisikos berufen
koénnen, wenn z.B. infolge von Machine Learning von Beginn an zu erwarten
ist, dass das zukiinftige Verhalten des Produkts nicht vorhersehbar sein
wird.”* Das Risiko eines unerwarteten Verhaltens der KI-Anwendung steigt
nattirlicherweise mit dem Grad ihrer Autonomie. Ein unvorhersehbares Ver-
halten zu zeigen, erscheint als charakteristisches Risiko einer autonomen KI-
Anwendung.™ Dies fiihrt nach Ansicht der EU-Kommission nicht nur dazu,

1540 BSK OR I-Fellmann, Art. 4 PrHG N 28¢; siehe dazu Abschnitt V1.3.7 b).

1541 Art. 5 Abs. 1 Bst. e PrHG, Art. 7 Bst. e EWG-Richtlinie; vgl. ELI Innovation Paper, Guiding
Principle 9.

1542 Lohmann/Miiller-Chen, S. 54; vgl. Lohmann, Roboter als Wundertiiten, S. 158.

1543 COM(2020) 64 final, S. 43; vgl. Fellmann, Digitalisierung, S. 108 zum Uberlegungsfehler der
KI als Produktfehler. Wortlich schreibt die EU Kommission: «In view of the need to share
benefits and risks efficiently and fairly, the development risk defence, which allows the pro-
ducer to avoid liability for unforeseeable defects, should not be available in cases where it was
predictable that unforeseen developments might occur.» Grundsatzlich fiir eine verschul-
densunabhingige Haftung fir aus der Lernfahigkeit resultierende Schaden nach Art.1
PrHG tritt Lohmann, Roboter als Wundertiten, S. 158 ein.

1544 vgl. Abschnitt 111.4.4 zur Tierhalterhaftung.
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dass die Entlastung aufgrund eines Entwicklungsrisikos nicht greifen sollte,
sondern dass die Herstellerin zusatzliche Sicherheitsmassnahmen ergreifen
musste:

«Das autonome Verhalten bestimmter KI-Systeme wahrend ihres Lebenszyklus kann
zu erheblichen sicherheitsrelevanten Anderungen der Produkte fithren, die eine neue
Risikobewertung erforderlich machen kénnen. Dartiber hinaus kann es nétig sein, als
Schutzmassnahme die Kontrolle durch den Menschen ab der Phase der Auslegung und
wahrend des gesamten Lebenszyklus der KI-Produkte und -Systeme vorzusehen»>*

Ob es zweckmassig ist, einer KI-Anwendung nicht nur, wie hier vorgeschlagen,
einen menschlichen Beobachter zur weiteren Ausbildung ihres funktionalen
Bewusstseins,”*® sondern gleich einen menschlichen Aufpasser beizugeben,
soll an dieser Stelle offenbleiben. Schneller zu einer moglicherweise tragfa-
higen Losung konnte folgender Gedanke der EU-Kommission fithren: Ange-
nommen, der Einsatz einer Technologie (z.B. einer KI-Anwendung) sei recht-
lich zulassig unter der Voraussetzung, dass der Entwickler zum Zeitpunkt der
Einfiihrung des Systems den damals aktuellen Stand der Technik berticksich-
tigte. Dann miissen spatere Entscheidungen, die die selbstlernende KI-An-
wendung unabhangig davon trifft, nicht zwangslaufig auf einen Fehler in ih-
rer urspriinglichen Konzeption zurtickzufithren sein. Es stellt sich daher die
Frage, ob die Entscheidung, das System auf dem Markt zuzulassen oder es
in einer Umgebung einzusetzen, in der es spater zu Schaden kam, an sich
schon einen Verstoss gegen die fiir solche Entscheidungen geltenden Sorg-
faltspflichten darstellt.””* Dieser Gedanke deckt sich weitgehend mit der Idee
einer der Tierhalterhaftung nachgebildeten «Roboterhaftung», welche die Ge-
fahr absichert, die sich in charakteristischer Weise aus der Autonomie einer
KI-Anwendung ergibt.”*® Wie bereits die Tierhalterhaftung bei den Anforde-
rungen an die Haltung verschiedener Tierarten differenziert angewandt wer-
den kann, ware es hier moglich, je nach Einsatzgebiet unterschiedliche Anfor-
derungen an das sorgfaltige Inverkehrbringen zu stellen.

e)  Die Losung der tiberarbeiteten Richtlinie

Die EU-Produkthaftungsrichtlinie wurde nicht umfassend neugefasst, son-
dern behutsam iiberarbeitet.””* Fiir KocH/PICHONNAZ war diese Uberarbei-

1345 COM(2020) 65 final, S. 18.

1346 Siehe Abschnitt IV.3.2.

1347 COM(2020) 64 final, S. 24.

148 vgl. Ebers in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 3 Rz 61.
1349 Siehe Abschnitt 11.2.
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tung der Produkthaftungsrichtlinie «langst iiberfallig».**® Fiir WAGNER ist die

EU-Kommission ihrer Aufgabe, einen Reformvorschlag vorzulegen, «hervorra-
gend gerecht geworden».”” Dies sieht auch ST. MULLER so, vor allem beziiglich
der Konturierung des Fehlerbegriffs und der Erweiterung des Kreises der Haf-
tungsadressaten.”™

Als Uberarbeitung steht die neue Richtlinie vollkommen in der Linie der alten,
und die wesentlichen Konzepte des Produkthaftungsrechts behalten ihre Giil-
tigkeit. Diese Behutsamkeit der Uberarbeitung zeigt sich exemplarisch an der
zentralen Definition des Produkts, welche im Kern beibehalten wurde. Ne-
ben der Elektrizitat werden zusatzlich «digitale Konstruktionsunterlagen»
und - praktisch besonders bedeutsam - Software zu den beweglichen Sachen
als Produkte hinzugenommen (Art. 4 Ziff. 1). Mit dieser Erganzung wurde die
lange, letztlich nicht besonders produktive Kontroverse in der Literatur be-
endet, ob Software als Produkt gelten kann oder nicht.”*® Beim Kreis der po-
tentiell Haftpflichtigen ist mit WAGNER festzustellen, dass mit der Digitalisie-
rung der Einfluss des Nutzers auf das Produkt noch weiter zuriickgeht, sodass
der Hersteller als das «richtige Haftungssubjekt» gelten muss.” Die Aufzih-
lung der potenziell haftenden Wirtschaftsakteure stellt dazu erganzend klar,
dass die Entwickler von Software, die als Komponente in Hardware integriert
und mit dieser als Endprodukt ausgeliefert wird, fiir deren Fehler nunmehr
eigenstandig und direkt belangt werden kénnen (Art. 8 Abs. 1 Bst. b). Dies er-
laubt eine scharfere und gerechtere Zuteilung der Verantwortlichkeit auf die
Person, aus deren Sphare der schadenverursachende Fehler unmittelbar ent-
sprang.”*”

Die Definition der Fehlerhaftigkeit eines Produkts wurde ausfiithrlicher und
damit hoffentlich anwendungsfreundlicher gestaltet (Art. 7). Das Grundprinzip
des Produktsicherheitsrechts wurde dabei {ibernommen, sodass ein Produkt
weiterhin dann fehlerhaft ist, wenn es nicht die Sicherheit bietet, die die
breite Offentlichkeit unter Berticksichtigung aller Umstinde erwarten darf
(Art. 7 Abs. 1). Mit Blick auf digitale Produkte und deren zunehmende Vernet-

1550 Koch/Pichonnaz, S. 642.

1551 Wagner, Richtlinie Giber KI-Haftung, S. 123.

1552 Miiller St., S. 10.

1553 Siehe Unterabschnitt V1.3.7 a).

1554 Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung, S. 123.

1555 Koch/Pichonnaz, S. 630. Die Forderung nach einer Ausweitung des Kreises der potenziell
haftpflichtigen Personen fand sich auch in ELI Innovation Paper, Guiding Principle 5 iber
eine breitere Auslegung des Begriffs des Herstellers. Als Hersteller sollten auch Lieferan-
ten von Software, Software-Updates und anderen Komponenten gelten. Ferner sollten ge-
wisse Online-Plattformen miterfasst werden, die digitale Produkte vertreiben.
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zung und um der Rechtsprechung des EuGH zur alten Richtlinie Rechnung zu
tragen, wurden zu den genannten Umstanden weitere Faktoren wie die fiir
das digitale Zeitalter besonders bedeutsamen sicherheitsrelevanten Cyber-
sicherheitsanforderungen hinzugenommen (Art. 7 Abs. 1 Bst. f).®*® Dadurch,
dass diese Formulierung nach wie vor sehr offenbleibt, ermdglicht sie eine
Anwendung auf ein breites zukiinftiges Produktspektrum. Der Preis fiir diese
mehr erhoffte als erwiesene und erprobte Technologieoffenheit ist, dass klare
Vorgaben fiir die Beurteilung der Fehlerhaftigkeit eines Produkts im Einzelfall
fehlen."™

Eine weitere grosse Neuerung betrifft die Verteilung der Beweislast. Die alte
Richtlinie beschrankte sich noch darauf, die allgemeine zivilrechtliche Regel
zu wiederholen, dass derjenige, der einen Schaden klageweise durchsetzen
will, alle Voraussetzungen fiir einen Schadenersatz beweisen muss. Bei der
als Kausalhaftung ausgestalteten Produkthaftung konnte bislang nur auf den
Nachweis des Verschuldens des Herstellers verzichtet werden. Darin, dass der
Klager die dreifache Beweislast des Nachweises von Fehler, Schaden und Kau-
salitat tragen musste, wurde ein rechtspolitisch gewollter Ausgleich der Inter-
essen der beteiligten Personen gesehen.” Die neue Regelung zielt nun dar-
auf ab, diese Interessen differenzierter zu behandeln. So kann das nationale
Gericht unter Umstanden von einer Fehlerhaftigkeit des fraglichen Produkts
ausgehen, sodass die geschadigte Person diesen fiir sie gerade bei Produk-
ten nicht zu erbringen braucht, die sich durch eine komplexe oder intrans-
parente Funktionsweise auszeichnen (Art. 10 Abs. 2-3). Dem beklagten Wirt-
schaftsakteur steht jedoch der Gegenbeweis zu (Art. 10 Abs. 5). Ftr ST. MULLER
ist allerdings die Vermutung der Fehlerhaftigkeit nach Art. 10 Abs. 4 als iiber-
schiessend zu beurteilen.” Diese offene Regelungsarchitektur stelle die ge-
richtliche Rechtsfindung vor beachtliche Herausforderungen und erschwere
zudem dem Rechtsberater die belastbare Beurteilung der Compliance-Anfor-
derungen fiir die betroffenen Wirtschaftsakteure.

Die Tatbestande, welche zur Befreiung von der Haftung fithren kénnen, wur-
den ebenfalls im Kern beibehalten (Art. 11). Sie wurden nur leicht ausfiihrlicher
formuliert (z.B. bei Abs. 1 Bst. a-b), systematisch leicht anders eingeordnet und
von den Haftungsminderungsgriinden (Art. 13) getrennt. Hervorzuheben ist,
dass der Tatbestand, der sich auf den Stand von Wissenschaft und Technik im
Zeitpunkt des Inverkehrbringens abstiitzt (Art. 7 Bst. e der alten Richtlinie), im

155 COM(2022) 495 final, S. 15.

1557 Joggert/Wendt, S. 15.

1558 Siehe Abschnitt I11.5.1 und Klindt, S. 484 sowie ELI Innovation Paper, Guiding Principle 2.
1559 Miiller St., S. 10.
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Hinblick auf digitale Produkte erganzt wurde: Als zeitliche Grenze kommt nun
der spatere Zeitpunkt hinzu, ab dem das Produkt nicht mehr unter Kontrolle
des Herstellers steht (Art. 11 Abs. 1 Bst. e der neuen Richtlinie). Die Mitglied-
staaten diirfen von dieser Haftungsbefreiung nicht mehr absehen, sodass in
allen Mitgliedstaaten fir gleiche Wettbewerbsvoraussetzungen und einen ein-
heitlichen Standard des Konsumentenschutzes gesorgt ist.”* Neu hinzuge-
kommen sind besondere Ausnahmen fiir Hersteller von Komponenten (Abs. 1
Bst. f) und fir Personen, die Produkte nachtraglich verandern (Abs. 1 Bst. g).
Im Hinblick auf digitale Produkte, die nach dem Zeitpunkt der Inverkehrbrin-
gung durch Softwareupdates oder durch digitale Services punktuell oder lau-
fend weiter vom Hersteller modifiziert werden konnen, wurden in Abs. 2 drei
Gegenausnahmen fiir die Haftungsbefreiung aufgenommen.”® Insbesondere
bleibt der Hersteller fiir sein Produkt auch nach erfolgter Inverkehrbringung
haftbar, wenn Softwareupdates fiir den laufenden und weiterhin sicheren Be-
trieb des Produkts notwendig sind. Diese Verschiebung des massgeblichen
Zeitpunkts nach hinten macht fachlich Sinn und wurde nach KOCH/PICHONNAZ
schon durch die Erweiterung des Produktbegriffs auf Komponenten erforder-
lich. Updates, die nach erfolgter Inverkehrbringung aufgespielt werden, soll-
ten zumindest dann fiir die Haftung berticksichtigt werden, wenn sie weiter-
hin unter der Kontrolle des Herstellers erfolgen, sei es dass sie von ihm selbst
bereitgestellt, sei es, dass sie von ihm genehmigt werden.>®

4, Unfille mit KI

41 Versuch einer Typologie von Unfallszenarien

Das Spektrum moglicher Unfille in der modernen Welt ist beinahe grenzen-
los.”® Bei der Beurteilung deliktsrechtlicher Anspriiche stellt sich deshalb erst
einmal die Frage, in welchen Szenarien sich KI-Anwendungen tiberhaupt als
Unfallursache wirksam manifestieren konnen. Hierzu sei an das grundlegende
Schidigungsschema des Haftpflichtrechts erinnert: Dieses besteht aus einem
Akteur als Schadiger, einer von ihm ausgefiithrten Handlung (Ursache) sowie
einer durch diese Handlung ausgelosten Wirkung in der Umwelt, die zu einem
Schaden bei der geschadigten Person fiihrt. Ursache und Wirkung kénnen je-

1560 COM(2022) 495 final, S. 12.

1561 Joggert/Wendt, S. 16.

1362 Koch/Pichonnaz, S. 630.

1563 So auch Eichelberger in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrdtter, Rechtshandbuch, § 5 Rz 4,
der ebenfalls fiir eine Betrachtung typischer Konstellationen eintrat.
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weils in der analogen oder digitalen Umwelt angesiedelt sein bzw. auftreten.
Aus diesem Schema lassen sich wie schon in der Einleitung beschrieben vier

Fallgruppen bilden, die hier wiederholt seien:"***

Ursache Wirkung Fallgruppe

analog analog Herkémmliche Unfalle und trad. Deliktsrecht
analog digital Datenverluste u.a.

digital analog KI-Anwendungen in der natiirlichen Umwelt
digital digital Rein digitale Interaktionen («Metaverse»)

Die ersten beiden Fallgruppen sollen uns nicht weiter interessieren. Sie re-
prasentieren die bekannten haftpflichtrechtlichen Probleme. Die vierte Fall-
gruppe mit digitaler Ursache und digitaler Wirkung dirfte demgegeniiber in
der weiteren Zukunft des digitalen Wandels liegen. Als Schadensarten kon-
nen hier nur reine Vermogensschaden, Datenverluste und gewisse immate-
rielle Schaden auftreten, was den Anwendungsbereich des Deliktsrechts in
vielen Rechtsordnungen, namentlich im Schweizer Recht, aktuell weiter ein-
schrankt.”® Das mittlerweile wieder aus den Schlagzeilen verschwundene
Metaverse mit seinen rein digitalen Interaktionen mag als passende Illustra-
tion fiir diese Fallgruppe dienen.”®® Wir wollen uns vielmehr auf die dritte Fall-
gruppe mit digitaler Ursache und analoger Wirkung fokussieren. Sie reprasen-
tiert die neuen deliktsrechtlichen Probleme, die mit der Digitalisierung kurz-
und mittelfristig auftreten werden. Als schadigende Akteure treten KI-Agen-
ten und Roboter auf.

In Kapitel IV wurden KI-Systeme als das «Gehirn» eines Roboters dargestellt,
wahrend Algorithmen die Verhaltensmuster und gelernten Ablaufe des Robo-
ters abbilden.” Daraus ergibt sich eine weitere Unterteilung der Unfallsze-
narien aus der Fallgruppe 3 nach dem Typus des schadigenden kiinstlichen
Akteurs. Ein Roboter ist bekanntlich eine sich in der natiirlichen Umwelt des
Menschen befindliche Maschine, die fithlt, denkt und handelt®® und kann

1564 Siehe Abschnitt LL1.

1565 Zu den Schadensarten siehe Abschnitt V1.3.2.

1566 Im Metaverse interagieren die Parteien rein digital, z.B. {iber Avatare miteinander und
schliessen digital Vertrdge ab, deren Abwicklung von «Smart Contracts» {ibernommen
wird. Vgl. z.B. Haas /Rodieux zum international diskutierten Problem des Schutzes der Ur-
heberrechte im Metaverse.

1567 Siehe Abschnitt IV.2.1.

1368 Sjehe die Definition von George Bekey aus Lin/Abney/Bekey, S. 18.
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so im Unterschied zu einem KI-Agenten als rein software-basierte KI-An-
wendung direkt physisch in die reale Umwelt des Menschen eingreifen.”®
Deshalb ist es deutlich einfacher, sich Unfalle unter Beteiligung von Robotern
vorzustellen. Bei der Beteiligung von Robotern am menschlichen Alltag kdnnen
Verletzungen auftreten, wie sie auch beim Zusammenwirken zwischen Men-
schen unter sich auftreten kénnen. Nimmt ein Roboter die Stelle eines Menschen
ein, bleibt der Sachverhalt bzw. der Handlungsablauf ansonsten unverandert. In
diesen Fallen handelt der Roboter als tatsachliches Handlungssubjekt und konnte
somit theoretisch () als moralisches Handlungssubjekt in Frage kommen.""
Wenn in der Zukunft Roboter eine regulare Stelle im menschlichen Alltag gewin-
nen, koénnen sich punktuell Anpassungen an den gesetzlichen Regelungen auf-
drangen, damit menschliche Akteure nicht zu viel Verantwortung tragen mis-
sen, sondern diese mit den Robotern «teilen» konnen. So weit ist es heute noch
nicht. Auch BORIO argumentiert, dass Pflegeroboter heute noch nicht tber aus-
reichend Autonomie verfiigen, um einen Unterbrechungsgrund fiir den Kausal-
zusammenhang setzen zu konnen. Deshalb lasse sich die Verantwortung im-
mer noch einer natirlichen oder juristischen Person zuordnen, sodass der
Pflegeroboter als Sache (Werkzeug) qualifiziert werden kann. BORIO schliesst
daraus, dass sich die Haftung eines Pflegeheims gegentiber den Pflegebe-
dirftigen tber die Zurechnung des Fehlverhaltens des Pflegepersonals an das
Pflegeheim vertraglich, d. h. vermittels der Hilfspersonenhaftung nach Art. 101
OR, abstiitzen lasse.™ Falls die Fehlursache ausserhalb des Einflussbereichs
des Pflegepersonals liegen sollte, sieht BOrRIO die Moglichkeit, eine ausserver-
tragliche Haftung tiber das PrHG oder tiber die Geschaftsherrenhaftung nach
Art. 55 OR abzuleiten. Entsprechende Anwendungen des Deliktsrechts werden
anhand der Beispiele 1 und 2 ausfiihrlich besprochen.

Der Anwendungsbereich fiir die deliktische Haftung von KI-Agenten ist da-
gegen deutlich beschrankt. Mangels eigener physischer Prasenz sind solche
KI-Anwendungen nur indirekt Giber ihre Kommunikation mit Menschen in der
Lage, Personen- und Sachschaden zu verursachen. Wer den Schaden direkt
verursacht, ist immer ein Mensch, der dadurch in erster Linie als moralisches
Handlungssubjekt in Frage kommt und zivilrechtlich verantwortlich gemacht
werden kann. Letzteres kann je nach den Umstanden und dem Verhaltnis zwi-
schen Schadiger und geschadigter Person nach den Grundsatzen der ver-

1569 vgl. Rochel, S. 42 ff.

1570 Siehe Kapitel IV.

1571 Borio, S. 229; vgl. Steinrotter in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrdtter, Rechtshandbuch, § 26
Rz 41 ff. In diesem Sinn siehe auch den Hinweis auf die Instrumente des Vertragsrechts in
ELI-Response, S. 8.
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traglichen oder der ausservertraglichen Haftung geschehen. In beiden Fallen
werden regelmassig die Aspekte der Zurechnung von Wissen und der ange-
messenen Sorgfalt auf Seiten des menschlichen Schadigers und allfallig weite-
rer beteiligter Personen ins Spiel kommen.

Dies gilt fiir Anwendungen in der Telemedizin, die den Nutzern auf Distanz
Diagnosen und medizinische Ratschlige bieten, etwa, wie in einem Notfall un-
mittelbar reagiert werden soll. Ein Arzt konnte sich bei der Diagnose durch
ein KI-System unterstiitzen oder leiten lassen und als Folge einer fehlerhaften
Analyse ein ungeeignetes Medikament verschreiben. Da gegeniiber seinem Pa-
tienten immer noch der Arzt fiir die Behandlung verantwortlich ist, greifen die
bekannten Prinzipien der Arzthaftung Darf der Arzt auf Algorithmen ver-
trauen? Ist im konkreten Fall der Einsatz der betreffenden Algorithmen lege ar-
tis? In gleicher Weise werden Chatbots oder Sprachassistenzsysteme nur in-
direkt als Unfallursache in Frage kommen. Etwa, indem sie einem Menschen
unzureichende Informationen geben und dieser Mensch gestiitzt auf diese In-
formationen eine Handlung vornimmt, die zu einem Unfall fithrt. In diesen Fal-
len wird sich regelmassig die Frage nach einer Haftung fiir falsche Auskiinfte
stellen. Ein solches Szenario wird anhand des Beispiels 3 besprochen.””

4.2 Beispiel 1: Selbstfahrender Lieferwagen

a) Sachverhalt

Im Zentrum des Sachverhalts steht ein selbstfahrender Lieferwagen, wie es
sie heute bereits als Prototypen gibt. Dieser Lieferwagen ist im Auftrag eines
Spediteurs unterwegs, um bei einer Brauerei eine Ladung mit Bierkasten ab-
zuholen. An einer Stelle des Weges erkennt der Steuerungsalgorithmus des
Lieferwagens auf der linken Strassenseite einen hoch aufgerichteten Mistkran.
Angesichts dieser vermeintlichen Bedrohung vollzieht der Lieferwagen eine
scharfe Rechtswende. Dabei stiirzt das Fahrzeug tiber die Boschung auf der
rechten Strassenseite und beschadigt eine auf der tieferliegenden Wiese ab-
gestellte Mihmaschine und ein daneben abgestelltes Modellflugzeug."”™

1572 Sjehe Abschnitt 111.3.3.

1573 Ahnliche Fragen stellen sich bei den verschiedenen Anwendungen im Personalwesen;
siehe dazu eingehend Wildhaber/Lohmann/Kasper, S. 459-489.

1574 Der Sachverhalt ist inspiriert von BGer 4A_25/2021 vom 24. August 2021, Sachverhalt A,
besprochen in Abschnitt [11.4.4. Zu den Grenzen der Moglichkeiten der aktuellen KI im
Umgang mit unvorhergesehenen Ereignissen siehe hochst passend Le Cun, S. 311: «Quand
nous apprenons a conduire sur une route bordée par un ravin sur la droite, nous savons,
par notre modele du monde, que si nous tournons le volant vers la droite, la voiture ira
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Bei dem Lieferwagen handelt es sich um ein selbstfahrendes Fahrzeug auf der
hochsten Stufe der Vollautomatisierung, bei dem das KI-System die Aufgabe,
das Fahrzeug zu steuern, vollstandig Gbernimmt und kein Mensch mehr ein-
zugreifen braucht.”” Anstelle eines selbstfahrenden Fahrzeugs hitte man sich
auch ein herkémmliches Fahrzeug vorstellen konnen, welches durch einen hu-
manoiden Roboter gesteuert wird. Dass aber ein Roboter ein Fahrzeug steu-
ert, erscheint heute noch einiges utopischer, als es die zu Beginn genannten
Anwendungsbeispiele wie Lagerist, Bauarbeiter oder Staplerfahrer tun, die fir
die nahe Zukunft als realistisch gesehen werden.”"®

Deshalb ibernimmt im erdachten Szenario statt eines Roboters ein Steue-
rungsalgorithmus als kiinstlicher Akteur die Stelle des den Unfall unmittel-
bar verursachenden Menschen.””

An der Unfallstelle sind keine Menschen prasent. An den Vorgangen, die un-
mittelbar zum Sachschaden fithren, sind nur Maschinen beteiligt: ein selbst-
fahrendes Fahrzeug sowie (passiv) ein Mistkran. Als am Geschehen indirekt
beteiligte menschliche Akteure kommen in Frage: die Personen, die den
selbstfahrenden Lieferwagen hergestellt, programmiert und fiir die Fahrt un-
mittelbar vorbereitet haben (soweit dies notig war), sowie die Person, die den
Mistkran an der Strassenseite aufgestellt hat. Es gibt keine Hinweise, dass mit
dem Fahrzeug selbst irgendetwas nicht in Ordnung gewesen ware. Die Mah-

vers le ravin, et notre connaissance de la gravité nous permet de prédire quelle fera une

vilaine chute. Nul besoin d'essayer».
1575 vgl. Niderrée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 2 Rz 133;
Lohmann, Selbstlernende Fahrzeuge, S. 48 mit Verweis auf Berichte der Bundesanstalt fiir
Strassenwesen (Hrsg.), Bremerhaven 2012, S. 9; zu den verschiedenen Automatisierungs-
stufen siehe Schwartz, S. 78 sowie Niderrée/Nejdl, § 2 Rz 134.
In Japan wurde mit offenbar massigem Erfolg ein humanoider Roboter entwickelt, der ein
Spielzeugauto steuert, siehe https: //spectrum.ieee.org/humanoid-robot-nao-learns-to-
drive (zuletzt besucht am 07.08.2025). Probst, S. 52 f. schreibt dazu in wohl realistischer
Weise: «Mit anderen Worten: ein <selbstfahrendes> Auto ist nicht, was ein Laie intuitiv
darunter verstehen wiirde, namlich ein fahrerloses Auto, das mit derselben operationellen
Allgemeintauglichkeit im Verkehr einsatzfdhig ist, wie wir es von einem Auto mit Fahrer
gewohnt sind. Die Vision, dass dereinst <selbstfahrende> Autos ohne menschliche Kon-
trolle auf unseren Strassen unterwegs sein werden, moglicherweise gar mit einem huma-
noiden Roboter am Steuer, der mit tibermenschlichen Fahigkeiten alle Verkehrsgefahren
voraussieht, Tag und Nacht fahrbereit ist, nie miide wird, keinen Alkohol trinkt, stets gut
gelaunt ist und seine Passagiere immer unfallfrei und rechtzeitig ans Ziel fahrt, mag viel-
leicht als Reklame fiir Science-Fiction taugen, stellt aber jedoch kein tragfahiges Konzept
fiir die kiinftige Mobilitat unserer Gesellschaft dar.»
Ein humanoider Roboter hitte als Fahrer den Vorteil gehabt, dass er nicht nur das Fahr-
zeug steuern, sondern dieses allenfalls auch noch be- und entladen koénnte. Die Fahigkei-
ten eines selbstfahrenden Autos sind doch eher beschrankt.

1576

1577

305


https://spectrum.ieee.org/humanoid-robot-nao-learns-to-drive
https://spectrum.ieee.org/humanoid-robot-nao-learns-to-drive

VI. KI-Anwendungen im Deliktsrecht

maschine gehort dem Bauern, dem auch die Wiese auf der rechten Strassen-
seite gehort.

b)  Anmerkung zur Zulassung selbstfahrender Fahrzeuge

Die Frage nach der Zulassigkeit von selbstfahrenden Fahrzeugen oder (zukiinf-
tig) gar von humanoiden Robotern als Fahrern im Strassenverkehr soll hier
nicht behandelt werden.”” Bis vor kurzem ging das Strassenverkehrsgesetz
davon aus, dass jedes Fahrzeug einen Fahrer aufweisen und dieser das Fahr-
zeug standig beherrschen muss (Art. 31 Abs. 1 SVG). Dass es sich beim Fahrer
um einen menschlichen Fahrer handeln muss, ist historisch klar und einsich-
tig, wird aber spatestens dann deutlich, wenn man einen Blick auf die An-
forderungen an den Zustand des Fahrers wirft (Art. 2 VRV), die allesamt auf
Menschen gemiinzt sind. Ferner darf der Fahrer das Steuer des Fahrzeuges
wahrend der Fahrt nie aus der Hand lassen (Art. 3 Abs. 3 VRV). Diese Vorschrift
setzte dem Einsatz von blossen Fahrassistenzsystemen auf Schweizer Strassen
eine enge Grenze.™ Seit dem 1. Mirz 2025 wurde diese Grenze teilweise
durchstossen, indem das Gesetz um einen neuen Titel Ila iiber Fahrzeuge mit
einem Automatisierungssystem erginzt wurde (Art. 25a-25h SVG).”*

Fir das Folgende wird vereinfacht davon ausgegangen, dass selbstfahrende
Fahrzeuge zugelassen sind.

4.3 Beispiel 2: Pflegeroboter

a) Sachverhalt

Wenn die pflegebediirftige Frau A ihr Zimmer in der Pflegeeinrichtung X ver-
lasst, um einen Spaziergang zu machen, wird sie vom Pflegeroboter Z begleitet
und unterstiitzt. Der Pflegeroboter Z wurde ihr von der Pflegeeinrichtung als
Dienstleistung unter ihrem Pflegevertrag zur Verfiigung gestellt. Eines Tages
besucht die Tochter von Frau A, Frau B, ihre Mutter. Als Z Frau A eine Tur 6ff-

1578 Zur Frage der Zulassung selbstfahrender Fahrzeuge siehe Lohmann, Automatisierte Fahr-

zeuge; Lohmann, Lindervergleich, S. 617 ff.; fiir die EU und Osterreich im Besonderen
siehe Weichbold, S.19 ff; fiir Deutschland siehe das Achte Gesetz zur Anderung des
Strassenverkehrs 16.6.2017, BGBL. I, 1648; zu den strafrechtlichen Aspekten siehe Kuhlen,
S. 353 ff.

1579 Zu Fahrassistenzsystemen siehe Lohmann/Rusch, S. 350 f. und Weichbold, S. 7 ff.

1580 Siehe dazu die Medienmitteilung des BR vom 13. Dezember 2024 https: /www.news.
admin.ch/de/nsb?id=103529 (zuletzt besucht am 07.08.2025). Die Ausfithrungsbestim-
mungen finden sich in der VAF.

306


https://www.news.admin.ch/de/nsb?id=103529
https://www.news.admin.ch/de/nsb?id=103529

4. Unfalle mit KI

net und Platz lasst, damit Frau A durch die Tir geht, stosst er Frau B an, die
daraufhin einen Treppenabsatz hinunterfallt und sich einen Arm bricht.

Als zweites Beispiel dient ein hypothetisches Unfallszenario, bei dem die di-
rekte, korperliche Interaktion eines Roboters mit Menschen zu einem Per-
sonenschaden fiihrt. Dieses zweite Beispiel soll bewusst nicht utopisch sein,
sondern sich in die Reihe der in naher Zukunft als realistisch gesehenen KI-
Anwendungen wie Lagerist, Bauarbeiter oder Staplerfahrer einreihen, die ein-
gangs genannt wurden.”®

b)  Anmerkungen zum Einsatz von Robotik in der Pflege

Im Pflegebereich wurden bereits verschiedene Typen von Robotern ver-
suchsweise eingesetzt, die sich u.a. in Serviceroboter, Assistenzroboter und
Unterhaltungsroboter unterteilen lassen.”® Assistenzroboter unterstiitzen
das Pflegepersonal bei der Betreuung der Patienten, etwa beim Heben und
Umlagern von Patienten™ oder mit alltiglichen Arbeiten wie Essenstrans-
port, Reinigung der Raumlichkeiten oder Medikamentenverteilung.”* Je nach
Definition der Kategorie kdnnen Assistenzroboter aber auch altere Pflegebe-
durftige direkt unterstiitzen und ihnen einen Teil ihrer verlorenen Autonomie
zurlickgeben. Solche Roboter unterstiitzen die Pflegebediirftigen in ihrem All-
tagsleben mit vielfiltigen Handreichungen.”*®

Zur Kategorie der Assistenzroboter zahlen insbesondere sogenannte Gehbhil-
fen. Gehhilfen werden in erster Linie entwickelt, um Behinderungen alterer
Menschen zu kompensieren und gleichzeitig das Gleichgewicht, die Stabilitat
und die Unterstiitzung beim Gehen zu verbessern. Sie helfen auch bei der
Erleichterung der Mobilitat wie des Mandvrierens, Gehens, Stehens und Sit-
zens, wodurch sie die Selbststindigkeit erhohen.”*® Diese Gerite konnen mit

1381 Sjehe Abschnitt L1.2.

1582 Borio, S. 223; vgl. Goher/Mansouri/Fadlallah, S. 1 und Hasseler, S. 41.

1583 Borio, S. 223.

1584 Beck/Faber/Gerndt, S.250.; Haddadin/Knobbe, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter,
Rechtshandbuch, § 1 Rz 83; Steinrétter, a.a.O., § 26.

1585 Weitere aktuelle Anwendungsbeispiele aus Medizin und Pflege finden sich bei Beck/Fa-
ber/Gerndt, S. 249 f. Goldschmidt et al., S.176 bringen das Beispiel von KI-Anwendun-
gen, die Ferndiagnosen ohne direkten Arzt-Patient-Kontakt erméglichen, was besonders
in Pandemiezeiten von Interesse sein kann. Vgl. Rosa, S. 91ff., der darlegt, dass Pflege-
roboter in einer zunehmend parametrisierten Pflege eine positive Rolle spielen kénnten,
weil Roboter (anders als Menschen) die Pflegebedtirftigen nicht als hilfsbedtirftig erken-
nen.

1586 Bei Hasseler, S. 43 als Ambient Assistent Living (AAL) bezeichnet.
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Informations- und Kommunikationstechnologie ausgestattet sein, um Stur-
zunfalle zu erkennen und im Bedarfsfall das medizinische Fachpersonal und
die Pfleger zu alarmieren.”® Wenn es auch bereits verschiedene Anwendungs-
beispiele solcher Roboter gibt, kann ihre Entwicklung noch nicht als ausgereift
gelten.”® Neben teilweise mangelnder Akzeptanz und Annahme durch die
Pflegebediirftigen selbst™ kann eine mangelnde Koordination zwischen
Mensch und Roboter, wie im zweiten Beispiel illustriert, zu Stiirzen und ande-
ren Unfillen fithren.”*°

¢)  Anmerkungen zur Zulassung von Robotern

Offentlich-rechtliche Aspekte sollen im Folgenden wiederum ausser Acht ge-
lassen werden.” Mit Blick auf die Problematik bei den selbstfahrenden Autos
ist wohl auch bei Robotern zu priifen, ob sie allenfalls einer spezialgesetzlichen
Zulassung bediirfen. So wirft STEINROTTER die Frage auf, ob Pflegeroboter
als Medizinprodukt im Sinne der Medizinproduktegesetzgebung gelten kon-
nen.”” Dies konnte insbesondere fiir solche Pflegeroboter in Betracht kom-
men, die der Diagnose, Verhiitung, Uberwachung, Vorhersage, Prognose, Be-
handlung oder Linderung von Krankheiten, Verletzungen oder Behinderungen

1587 Goher/Mansouri/Fadlallah, S. 3.

1588 Kritisch insbesondere aus praktischer Sicht zeigt sich Gisinger, S. 113 ff, wonach aufgrund
technischer und physikalischer Herausforderungen in Zukunft keine robotischen Systeme
fiir die Pflege zu erwarten seien, die die physisch anstrengenden Tatigkeiten oder die Auf-
gaben und Tatigkeiten einer menschlichen Pflegefachperson tibernehmen kénnten. Has-
seler, S. 60 ist der Ansicht, dass es «keiner Roboter fiir die patient:innennahe Versorgung,
sondern grundsatzlich fiir die Aufgaben und Verantwortlichkeiten, die fern der Patient:in-
nen und Pflegebediirftigen anzusetzen sind» bedarf. Auch Beck/Faber/Gerndt, S. 250 f.
weisen auf die Gefahr hin, dass Robotik in der Pflege die zwischenmenschlichen Kontakte
reduzieren konnte (Gefahr der Enthumanisierung und der Zweiklassenmedizin), ohne da-
bei das menschliche Personal zu entlasten und fiir die Interaktion mit den Pflegebediirf-
tigen freizumachen. Eine Ubersicht zu weiteren ethischen Fragen in diesem Zusammen-
hang findet sich iiber Diebel-Fischer, S. 131 ff. Von einigen Autoren wird insbesondere die
Moéglichkeit verlangt, als Patient oder Pflegebediirftiger auf den Einsatz von KI-Systemen
zu verzichten.

1589 Goher/Mansouri/Fadlallah, S. 2 ff.; vgl. Hasseler, S. 58, wonach positive Berichte in der Li-
teratur zum Einsatz von Pflegerobotern haufig an einem mangelnden Verstidndnis der tat-
sachlichen Aufgaben und Ablaufe in der Pflege krankten.

1390 Goher/Mansouri/Fadlallah, S. 4.

1391 Zur Frage der Zulassung von KI-Systemen in Medizin und Pflege siehe Beck/Faber/
Gerndet, S. 247 und S. 258 ff.

1592 Steinrétter in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 26 Rz 23. Hervorzu-
heben ist der Hinweis auf die «faktische Zulassungsregulierung» durch die Regelung der
Kosteniibernahme durch die gesetzliche Krankenversicherung, welche nur dann erfolgt,
wenn das fragliche Produkt im Leistungskatalog verzeichnet ist (fiir die Schweiz die KLV).
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dienen,” etwa, indem sie den Gesundheitszustand von Pflegebediirftigen

kontrollieren oder Medikamente verabreichen. Auch sogenannte «Kuschelro-
boter» diirften nach STEINROTTER als Medizinprodukte gelten. Pflegeroboter,
die nicht als Medizinprodukte qualifizieren, miissen immerhin die Anforderun-
gen des PrSG erfiillen.

44 Beispiel 3: Falsche Auskiinfte eines Chatbots

Ein Anleger, der von einem Anlageberater beraten wird, wendet sich an eine
Digitalbank, um eine Kontoverbindung zur Abwicklung des geplanten Ge-
schafts einzurichten. Die Digitalbank ermdéglicht es dem Anleger, die Grund-
zlige des Geschafts durch einen KI-Agenten auf seine wirtschaftliche Soliditat
zu prifen. Wir konnten uns dies so vorstellen, dass die Digitalbank integriert
in ihre e-Banking-Plattform einen Chatbot zur Verfiigung der Kundschaft
hilt.*™ Der Anleger kann so ganz natiirlich wihrend der Vorbereitung seiner
beabsichtigten Bankgeschafte den Chatbot zu deren Voraussetzungen und
Umstanden befragen, bevor er die finalen Auftrdge an die Digitalbank ab-
schickt. Erst einige Zeit nach der Er6ffnung der Kontobeziehung mit der Di-
gitalbank entdeckt der Kunde, dass der Anlageberater einen Teil der auf das
Konto einbezahlten Gelder veruntreute.”*

Die falschen Auskiinfte sind das Ergebnis von fehlerhaften Datenverarbei-
tungen in rein softwaregestiitzten KI-Systemen. Diese Datenverarbeitungen
haben das Ziel, Informationen aufzubereiten, um menschlichen oder kiinstli-
chen Adressaten Input fiir deren eigene Entscheidungen zu liefern. Erst diese
auf falscher Grundlage getroffenen Entscheidungen fithren schliesslich zum
Schaden. Anders als zuvor die Roboter verursacht das KI-System den Schaden

1593 vgl. fir das Schweizer Recht Art. 3 Abs. 1 Bst. ¢ Nr. 1-2 MepV.

1% Ganz so wie es unter Microsoft Windows méglich ist, Copilot in MS Word oder andere
Office-Applikationen zu integrieren, um so ein durchgangig von der KI unterstiitztes Ar-
beiten zu ermoéglichen. Es ist z.B. heute ohne Weiteres moglich, géngige LLMs nach der
rechtlichen Zulassigkeit verschiedener Bankgeschéifte im Ausland zu fragen. Gerade bei
solchen Anwendungen hingt die Qualitit der Antworten stark von der Formulierung der
Prompts ab. Regelmdssig erscheint am Ende der Antwort ein Hinweis, wonach es ratsam
sei, zusétzlich einen Rechtsanwalt zu konsultieren.

1595 Der Sachverhalt ist inspiriert von BGer 4C.193 /2000 Urteil vom 21. September 2001, Sach-
verhalt A. Ein Bankdirektor empfing einen Anleger aus Deutschland sowie zwei externe
Anlageberater, die spater wegen Betrugs, Veruntreuung und ungetreuer Geschaftsfiihrung
verurteilt wurden. Im Verlauf des Gesprachs erweckte der Bankdirektor gegeniiber dem
Anleger den Anschein, «dass diese Geschafte serids seien». Jedoch unterliess er es, den
Anleger korrekt darauf hinzuweisen, dass seine Bank einzig als Zahlstelle eingesetzt war
und entgegen dem Eindruck, den die anwesenden zwei Anlageberater erweckten, die Ver-
wendung des Geldes des Anlegers nicht tiberwachen wiirde.
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also nur mittelbar tUber seine Kommunikation mit einem menschlichen Nut-
Zer.

4.5 Einordnung in den bestehenden Haftungsrahmen

Bevor wir uns den Eigenheiten der unfallverursachenden KI-Anwendungen
und den damit verbundenen dogmatischen Problemen zuwenden, lohnt es
sich, erst einmal einen Schritt zurtickzumachen. Letztlich geht es in allen Bei-
spielen darum, den geschadigten Personen zu ihrem Schadenersatz zu ver-
helfen. Erganzend kann die Frage nach den Regressmoglichkeiten hinzutreten,
die der zuerst ins Recht gefassten Person zustehen. Um den Losungsweg zur
Verwirklichung dieses Ziels zu finden, sind die Sachverhalte in den bestehen-
den Haftungsrahmen einzuordnen.

Im Beispiel 1 zum Einsatz eines selbstfahrenden Lieferwagens wird sich die
Haftung des Halters des Strassenfahrzeugs als dominierend zeigen. Es ist da-
von auszugehen, dass sich die geschadigte Person immer dann, wenn eine
Gefahrdungshaftung zur Verfiigung steht, an das zugehorige Haftungssubjekt
halten wird. Haufig (aber nicht immer) wird diese Person der wirtschaftlich
potente Akteur sein, der vielleicht sogar gegen Schaden versichert ist. Deshalb
treten die Probleme mit der Haftung der nattirlichen Personen, die den Einsatz
des Roboters verantworteten oder die diesen hergestellt hatten und die im
Kausalverlauf weiter hinten zu finden sind, zumindest aus Sicht der gescha-
digten Person in den Hintergrund. Erganzend kann je nach Umstanden auf die
Produkthaftung abgestellt werden, insbesondere wenn ihre Voraussetzungen
und Entlastungen mit Blick auf die Besonderheiten im Zusammenhang mit
KI-Anwendungen gesetzgeberisch geklart oder zumindest verbessert werden
(wie dies nun in der EU mit der tiberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie vor-
bereitet wurde).

Ahnliche Lésungswege fiir die Schadensregulierung aus Sicht der geschadig-
ten Person sind in anderen Situationen gut denkbar. Stosst ein Roboter, der
auf einem Bahnhof als Gepacktrager dient, einen wartenden Pendler vor ei-
nen einfahrenden Zug, greift anstelle der Halterhaftung die Haftung fiir den
Inhaber des Eisenbahnbetriebs.”®® Ausserhalb des Bahngelindes fiele dieser

139 ygl. das Diagramm in Abschnitt VL1. Zu Recht wiirde die SBB als Betreiberin der S-Bahn
jedoch einwenden, dass sie fiir diesen Unfall nicht allein daftir verantwortlich gemacht
werden konne, da sie ansonsten das Betriebsrisiko des Dienstleistungsunternehmens voll-
umfanglich tragen misste, welches Roboter anstelle von menschlichen Gepacktridgern
einsetzt. Umgekehrt liesse sich bei einem Roboter als Gepacktriger heute sicher noch
argumentieren, dass die Betriebssicherheit eines Roboters nicht ausreichend hoch ist,
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Sonderhaftungstatbestand weg. Vielleicht griffe dort eine andere Haftung,
wie erneut die Fahrzeughalterhaftung (Roboter stdsst Passanten vor ein Auto)
oder die Werkeigentimerhaftung (Roboter stdsst Passanten eine Kellertreppe
hinunter). Diesen Fallen ist gemein, dass jeweils ein nur zufillig beteiligter
Dritter fiir den Schaden einstehen muss und nicht das Dienstleistungsunter-
nehmen, welches mit dem Roboter Gewinne einfahrt. Angesichts der dogmati-
schen Unsicherheiten” ist gut denkbar, dass sich der Hersteller des Roboters
einem Anspruch nach dem PrHG entziehen konnte. Um hier Haftungsliicken
zu vermeiden und fir einen sachgerechten Interessenausgleich zu sorgen,
konnte der Gesetzgeber eine der Tierhalterhaftung nachempfundene «Ro-
boterhalterhaftung» einfiihren, welche die charakteristischen Betriebsrisiken
beim Einsatz von Robotern von den geschadigten Personen auf die Einsatzbe-
triebe umleitet.”™”

Bei der Frage nach dem Regress ist zu untersuchen, wie die mit KI verbunde-
nen Risiken in der Kaskadenordnung von Art. 51 Abs. 2 OR™® zugeordnet wer-
den konnen. Insbesondere ist das Zusammentreffen der Verschuldenshaftung
von Mitarbeitern und Kausalhaftung (Produktfehler) zu betrachten.

Auch in Beispiel 2 ergeben sich a priori mehrere Moglichkeiten, eine Haftung
anzuknipfen: Produkthaftung des Herstellers des Pflegeroboters sowie Haf-
tung der an der Herstellung oder am Einsatz des Roboters beteiligten Perso-
nen (Mitarbeiter des Herstellers bzw. des Dienstleisters, der den Pflegeroboter
zur Verfigung stellt).

Aus praktischer (insbesondere beweisrechtlicher) Sicht erst an letzter Stelle
stehen wird die Verschuldenshaftung der natiirlichen Personen, die den Ein-
satz der kiinstlichen Akteure vorbereitet haben. Denkbar ist ein Regress des
Einsatzbetriebs als Arbeitgeber der fiir den Einsatz des KI-Systems verant-
wortlichen Mitarbeiter oder ein Regress des Herstellers gegen die Entwickler
und Programmierer des Steuerungsalgorithmus des KI-Systems.

Typischerweise kommen falsche Auskiinfte im Rahmen vorbestehender Ver-
tragsverhiltnisse oder im Vorfeld eines Vertragsabschlusses vor, sodass re-

um ihn in Gefahrenzonen, wie sie potenziell stark frequentierte und entsprechend enge
Bahnsteige darstellen, einzusetzen. Die SBB konnte nach der neueren Rechtsprechung zu
Art. 50/51 OR versuchen, auf die anderen am Unfall beteiligten Personen Riickgriff zu neh-
men.

1397 Siehe Abschnitt VI.2.

198 Sjehe dazu spéter in Abschnitt VL.9.1.

1599 Siehe dazu Abschnitt I11.7.2.
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gelmissig die vertragliche Haftung im Vordergrund steht.*” Auf das De-
liktsrecht ist hingegen abzustellen, wenn die Auskunftserteilung weder in
Austibung eines Gewerbes noch sonst gegen Entgelt erfolgt. Dann ist die Aus-
kunftserteilung nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht als
Erfilllung einer ibernommenen vertraglichen Verpflichtung anzusehen, son-
dern als ausservertragliches Handeln."®” Dies gilt wie in Beispiel 3 fiir Bank-
auskiinfte, die ein Kunde unabhéngig von einem bestimmten Geschaft erbittet
und erhilt.*”

5.  Kausalhaftung (Betriebsgefahr, Werk)
51 Beurteilung unter aktuellem Recht

a)  Halterhaftung

Der Geschadigte aus Beispiel 1 kann sich zunachst auf die Halterhaftung be-
rufen und den Spediteur auf Schadenersatz einklagen: Wird durch den Betrieb
eines Motorfahrzeuges ein Sachschaden verursacht, so haftet der Halter fir
den Schaden (Art. 58 Abs. 1 SVG)."*”® Der Halter wird nur von der Haftpflicht
befreit, wenn er beweist, dass der Unfall durch hohere Gewalt oder grobes
Verschulden des Geschadigten oder eines Dritten verursacht wurde, ohne
dass ihn selbst oder Personen, fiir die er verantwortlich ist, ein Verschulden
trifft und ohne dass eine fehlerhafte Beschaffenheit des Fahrzeuges zum Unfall
beigetragen hat (Art. 59 Abs. 1 OR). Da es sich um eine Kausalhaftung handelt,
gibt es im vorliegenden Fall keinerlei Probleme mit dem «Verschulden» des
Steuerungsalgorithmus oder dem Verschulden der an der Vorbereitung des
selbstfahrenden Lieferwagens beteiligten Personen.

1600 g, Ziffer 6 in den AGB fiir Microsofts Copilot fiir Bing (https://www.bing.com/new,
termsofuse, Fassung vom 15.01.2024: «Die Onlinedienste dienen der Unterhaltung. Sie sind
nicht fehlerfrei, funktionieren moglicherweise nicht wie erwartet und kénnen falsche In-
formationen generieren. Verlassen Sie sich nicht auf die Onlinedienste, und nutzen Sie sie
nicht, um sich Ratschlage erteilen zu lassen. Die Nutzung der Onlinedienste erfolgt auf ei-
genes Risiko.»

1601 BGer 4C.193/2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 4 a); besprochen in Wyss/von der
Crone, S. 112-119.

1602 A a.0. mit Verweis auf BGE 124 111 363 E. II/5a S. 368 mit Hinweisen.

1603 ygl. das Beispiel in ELI-Response, S. 23. Die Halterhaftungen der EU-Mitgliedstaaten wiir-
den nach dem ELI auch bei vollkommen autonom selbstfahrenden Fahrzeugen greifen.
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Der selbstfahrende Lieferwagen war im Zeitpunkt des Unfalls offensichtlich
in Betrieb, da es bestimmungsgemass in Bewegung war.** Anzeichen auf hé-
here Gewalt oder grobes Verschulden des Geschadigten oder eines Dritten
gibt es in der Beschreibung des Sachverhalts keine. Eine fehlerhafte Beschaf-
fenheit des Fahrzeugs wirde vorliegen, wenn das Fahrzeug hinsichtlich Mate-
rials, Ausstattung oder Unterhalt beziiglich Betriebs- und Verkehrssicherheit
nicht dem Stand der Technik entspricht oder wenn seine Vorrichtungen auf
andere Weise versagen.'®” Hierzu gibt es im Fall von Beispiel 1 keine Hinweise.
Insbesondere wird davon ausgegangen, dass der selbstfahrende Lieferwagen
ordentlich zugelassen ist.

Bei einem vollautomatisierten Fahrzeug haftet sinngemass der Halter, da sich
Unfallschaden dem Betrieb des Fahrzeugs und damit dessen Betriebsgefahr zu-
ordnen lassen. Fiir LOHMANN/MULLER-CHEN ist die primare Anknipfung an die
Halterhaftpflicht beim selbstfahrenden Fahrzeug stimmig, da der Halter den
Hauptnutzen aus dem Fahrzeug mitsamt der vollautomatischen Technik ziehe.
Wenn schon heute der Halter flr das Verhalten des Lenkers einstehen miisse,
musste dies auch fiir die Zukunft gelten, wenn das Fahrzeug ohne Lenker aus-
kommt."®*® In diesem Sinn dussert sich auch WEICHBOLD, wonach der Halter un-
abhingig vom Automatisierungsgrad die Betriebsgefahr veranlasst, indem er
tiber den Einsatz des Fahrzeugs bestimmt und daraus den Nutzen zieht."*”’

Sofern keine Einwirkung Dritter von aussen auszumachen ist und kein Fall
von hoherer Gewalt vorliegt, wird nach LOHMANN/MULLER-CHEN eine Entlas-
tung des Halters kaum moglich sein, da ihm eine fehlerhafte Beschaffenheit
des Fahrzeugs zuzurechnen sein wird.""”® Dies lisst sich dadurch begriinden,
dass ein Fehlverhalten des Steuerungsalgorithmus mit einem Fahrfehler eines

1604 Weissenberger, Kommentar SVG und OBG, Art. 58 N 8.

1605 T ,ohmann/Miiller-Chen, S. 51.

1606 Lohmann/Rusch, S.352; nach Schwartz, S.79 gilt dies auch unter deutschem Recht.
Schwartz behandelt sodann die Erhéhung oder Reduktion der Betriebsgefahr aufgrund
des Verhaltens des Steuerungssystems: Ob ein Halter fiir einen Unfall eines selbstfahren-
den Fahrzeugs allein oder tiberwiegend verantwortlich gemacht werden kann, werde sich
in vielen Fallen danach richten, ob das Steuerungssystem sich wahrend des Unfallgesche-
hens verkehrsrichtig verhalten hat. Zu dieser Beurteilung sei ein «menschlich-maschi-
neller Massstab» erforderlich. Ahnlich Weichbold, S. 29 ff. und S. 199, wonach bei Fahras-
sistenzsystemen ab Stufe 5 die Zuschreibung der Lenkereigenschaft gegeniiber einem
menschlichen Fahrer «nicht mehr sinnvollerweise moglich» sei.

1607 Weichbold, S. 66 f. und S. 201.

1608 [ ohmann/Miiller-Chen, S. 51 m.w.H. Die Autoren weisen wohl zutreffend darauf hin, dass
die Einfithrung vollautomatisierter Fahrzeuge bei einer Beibehaltung der Gefdhrdungshaf-
tung (Betriebshaftung) des Halters «keineswegs zu einer vermehrten Entlastung des Hal-
ters» fiihren wird.
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menschlichen Fahrers zu vergleichen ist.** Solche Fahrfehler gehéren nach

geltendem Rechtsverstandnis zur Betriebsgefahr bei Fahrzeugen und fallen
grundsatzlich unter die Haftung des Halters.” Eine Entlastung ist in diesem
Fall nicht moéglich, wenn keine Dritteinwirkung und kein Selbstverschulden
des Geschadigten vorliegen.

b)  Werkeigentiumerhaftung

Im Fall von Beispiel 2 konnte die geschadigte Frau B ihren Schadenersatz-
anspruch allenfalls auf die Werkeigentiimerhaftung griinden. Als Werk kiame
dabei nicht etwa der Pflegeroboter Z in Frage, sondern das Gebdude der
Pflegeeinrichtung. Mangel an der Ausfiihrung der Treppenanlage in der Pfle-
geeinrichtung gelten als Werkmangel des Gebdudes."”" Die Beurteilung, ob
dies hier der Fall ist, kann offenbleiben.'®” Die diesbeziiglichen Uberlegungen
waren weitgehend unabhangig von den hier interessierenden Eigenheiten von
KI-Anwendungen im Alltagseinsatz. Die Pflegeeinrichtung ware gut beraten,
den Platzbedarf fiir einen Einsatz von Pflegerobotern Z insbesondere im Be-
reich der Treppe gebithrend zu berticksichtigen.

5.2 Verbesserungen: Vorschau

Aufgrund der Besprechung der Beispiele 1 und 2 drangen sich u.E. keine un-
mittelbaren Anpassungen an den besprochenen Haftungsnormen auf. Auf pro-
zessuale Verbesserungen gehen wir in den Abschnitten VL.6.3 und V1.7.2 ein.

6.  Produkthaftung

6.1 Beurteilung unter aktuellem Recht

Treten mit selbstfahrenden Fahrzeugen im vollautomatisierten Modus wie in
Beispiel 1 Unfalle auf, so lasst dies gemass LOHMANN/MULLER/CHEN — man-
gels menschlichen Fehlverhaltens - in vielen Fallen auf einen Produktfehler
schliessen.'®”

1609 vg]. Lohmann/Miller-Chen, S. 51. Siehe im Detail in Abschnitt VL.6.1.

1610 Weissenberger, Kommentar SVG und OBG, Art. 58 N 27.

1611 Nach BSK OR I-Kessler, Art. 58 N 12 gehoren zu einem Gebiude als Werk auch Teile und
Zugehor, wenn sie mit dem Werk oder mit dem Boden fest verbunden sind, z.B. Treppen,
Aufzlige und Leitungen.

1612 71 den Kriterien siehe BSK OR I-Kessler, Art. 58 N 13 ff.

1613 Lohmann/Miiller-Chen, S. 56.
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Der direkt geschidigte Eigentiimer der durch das Fahrzeug beschadigten Sa-
che konnte also seinen Anspruch auf Schadenersatz auf die Produkthaft-
pflicht abstitzen. Dies gilt jedoch nicht fiir den Bauern, da er die beschadigte
Mihmaschine nicht privat nutzt (Art. 1 Abs. 1 Bst. b PrHG). Unternehmen aller
Art, seien sie gewerblich, industriell oder kaufmannisch, sind nach dem Willen
des Gesetzgebers hinsichtlich Sachschaden vom Anwendungsbereich des
PrHG ausgeschlossen.'™ Auf das PrHG berufen kann sich nur der Eigentiimer
des beschadigten oder zerstorten Modellflugzeugs. Nur bei Personen- oder
Korperschaden spielt die Unterscheidung nach dem gewerblichen oder priva-
ten Gebrauch keine Rolle.

Der Nachweis eines Produktfehlers stellt fiir den Geschadigten eine Heraus-
forderung dar,™ ganz dhnlich wie dies beim Nachweis des Verschuldens von
Hilfspersonen der Fall ist. Fiir eine Fehlfunktion am Fahrzeug selbst gibt es im
Sachverhalt von Beispiel 1 keine Anhaltspunkte. Der Steuerungsalgorithmus
ist offensichtlich ein wesentlicher Bestandteil des Fahrzeugs. Wird er isoliert
als eigenes Produkt gesehen, stellt sich das Problem, ob Software als Produkt
i.S.v. Art. 3 PrHG gilt oder nicht. Je nachdem kann der Geschadigte entweder
den Hersteller des Fahrzeugs als Endprodukt oder aber gezielt den Hersteller
des Steuerungsalgorithmus als integrierte Produktkomponente einklagen.'"

Aufgrund des Sachverhalts steht fest, dass das Wendemandver nicht notwen-
dig gewesen ware; es gab keinen Grund, dem Mistkran auszuweichen, der
nicht auf der Strasse, sondern in der angrenzenden Wiese stand. Der Steue-
rungsalgorithmus erkannte den Mistkran nur falschlicherweise als Hindernis
- wohl aufgrund seiner ungewohnten, hoch aufragenden Stellung."®” Im iiber-
tragenen Sinn beging der Steuerungsalgorithmus mit seinem der Situation
nicht angemessenen Verhalten einen «Fahrfehler» - als solchen wiirde man es
wohl bei einem menschlichen Fahrer bezeichnen. Hier ist zu priifen, ob dieser
«Fahrfehler» als Produktfehler i.S.v. Art. 4 Abs. 1 PrHG zu qualifizieren ist.'"®

1614 Kritisch dazu Fellmann, S. 109.

1615 Lohmann/Rusch, S. 352 mit Hinweis auf Berichte der Bundesanstalt fiir Strassenwesen
(BASt), Rechtsfolgen zunehmender Fahrzeugautomatisierung, Bremerhaven 2012, S.22
und S. 40 (wobei der Schuldvorwurf an der Verwendung des defekten Systems ohne vor-
gingige Prifung oder ausserhalb dessen «Domédne» ankniipfen konnte); Hanisch, S. 58;
Hochstrasser, S. 689 f.; Hotitzsch/Lutz, S. 14.

1616 yg]. Koch/Pichonnaz, S. 630.

1617 So verhielt es sich beim Pferd im Originalsachverhalt!

1618 ygl bei Lohmann/Miiller-Chen, S. 54 das Beispiel eines Fahrsystems, welches trotz ein-
wandfreiem Programmcode eine falsche Entscheidung trifft: Ein Fahrsystem erlernt mit-
tels maschinellen Lernens z.B. ein Strassenmerkmal falsch und verursacht deshalb einen
Unfall.
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Von aussen ist kaum zu beurteilen, ob die Herstellerin bei der Programmie-
rung des Steuerungsalgorithmus vollkommen ungeeignete Algorithmen aus-
gewahlt hat oder ob Programmierfehler oder sonstige Defekte am Algorith-
mus vorliegen. Allenfalls liesse sich vermuten, dass bei der Programmierung
und dem initialen Training des Algorithmus ein dem Unfallszenario vergleich-
bares Szenario gefehlt hat. Dem Geschadigten dirfte es jedenfalls schwerfal-
len, solche Mangel festzustellen und gerichtsfest nachzuweisen. Nach der fiir
den Geschadigten gilinstigen Meinung von FELLMANN erstreckt sich die Pro-
dukthaftung der Herstellerin beim Inverkehrbringen lern- und entscheidungs-
fahiger Algorithmen auf alle aus dieser Lernfahigkeit entstehenden Scha-
den.”™ Ein Gericht, welches dieser Meinung folgte, miisste hier einen
Produktfehler erkennen. Nach HANSEBERGER liegt hingegen kein Produktfehler
vor, wenn die getroffene Entscheidung noch innerhalb des von der Herstelle-
rin bestimmten Handlungsspielraums des lernfihigen Algorithmus liegt.'*’

Fiir das Gericht stellt sich somit die Frage, ob das unfallursachliche Verhalten
des Steuerungsalgorithmus noch innerhalb oder bereits ausserhalb des von
der Herstellerin definierten Handlungsspielraums zu liegen kommt. Wie die
Erfahrung und die umfangreiche Rechtsprechung zum SVG zeigen, machen
Menschen regelmassig Fehler im Strassenverkehr. Es ist wichtig, bei der Be-
urteilung von Unfallen mit Robotern oder selbstfahrenden Fahrzeugen realis-
tisch zu bleiben und keine liberspannten Erwartungen an die Sicherheit ei-
ner KI-Anwendung zu stellen. Als Vergleichsmassstab konnte das Verhalten
eines menschlichen Fahrers dienen, dem kein Verschulden vorgeworfen wer-
den kann.

Der Verschuldensbegriff des SVG stimmt mit jenem des allgemeinen Delikts-
rechts nach Art. 41 ff. OR tiberein.'” In der Regel'®** kommt im Strassenverkehr
nur fahrlassiges Verhalten in Frage, wobei zwischen leichtem, mittlerem und
schwerem Verschulden unterschieden wird. Grobe Fahrlassigkeit und damit
ein schweres Verschulden liegt nach der Rechtsprechung vor, wenn die ele-
mentarsten Vorsichtsgebote missachtet werden.®® Hierfiir ist ausreichend,
dass der Unfallfahrer das Risiko hatte erkennen miissen. Unterhalb dieser
Schwelle ist - immer abhingig von den konkreten Umstianden - von einem

1619 Abschnitt VI.3.7 b).

1620 Abschnitt VI.3.7 b).

1621 BGer 4A_83/2015, Urteil vom 15. Juni 2015, E. 3.1.
1622 Siehe aber Art. 90 Abs. 3 und 4 SVG («Raserdelikte»).
1623 vgl. Art. 90 Abs. 2 SVG.
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mittleren oder leichten Verschulden auszugehen.®* Nicht die subjektive Auf-

merksamkeit des Unfallfahrers ist massgeblich, sondern die objektivierte Auf-
merksamkeit eines durchschnittlichen Verkehrsteilnehmers.'**

Was die objektivierte Aufmerksamkeit betrifft, verlangt Art. 31 Abs. 1 SVG vom
Lenker, dass er sein Fahrzeug standig so zu beherrschen hat, dass er seinen
Vorsichtspflichten nachkommen kann. Er muss jederzeit in der Lage sein, auf
die jeweils erforderliche Weise auf das Fahrzeug einzuwirken und auf jede Ge-
fahr ohne Zeitverlust zweckmissig zu reagieren.'”® Weitere Konkretisierun-
gen dieser Pflichten finden sich in Art. 3 VRV zur Bedienung des Fahrzeugs.
Der Lenker hat seine ganze Aufmerksamkeit auf die Strasse und den Verkehr
zu richten. (Telefonate oder E-Mails lenken ab.) Auch Ereignisse am Strassen-
rand, wie spielende Kinder, miissen beobachtet werden."*”

Im vorliegenden Fall hatte sich ein menschlicher Fahrer von einem hochauf-
gerichteten Mistkran vielleicht ebenfalls erschrecken lassen. Sollte der Mist-
kran jedoch schon von Weitem sichtbar gewesen sein, hitte der Fahrer vorher
abgelenkt sein missen. In untbersichtlichem Gelande hatte der Fahrer seine
Geschwindigkeit anpassen miissen. Alles in allem spricht vieles dafiir, dass
ein vergleichbarer Unfall einem menschlichen Fahrer als leichtes bis mittleres
Verschulden ausgelegt wiirde. Dies wiederum spricht dafiir, die Reaktion des
Algorithmus als ausserhalb eines akzeptablen Handlungsspielraums befindlich
anzusehen. Folgt man dieser Argumentation, so ist im Ergebnis von einem Pro-
duktfehler auszugehen.

Ohne das abrupte Wendemanover zur Seite des Abhangs hin, ware der Unfall
nicht geschehen, womit die natiirliche Kausalitat erstellt ist. Zwar ist es der
selbstfahrende Lieferwagen und nicht der Steuerungsalgorithmus, der das
Modellflugzeug beschadigt. Nach der tblichen Formel des gewdhnlichen Laufs
der Dinge'®® erscheint der «Fahrfehler» des Steuerungsalgorithmus jedoch
adaquat kausal fiir das Stlirzen des Fahrzeugs von der Fahrbahn auf das Mo-
dellflugzeug und somit fiir dessen Beschadigung oder Zerstérung.

Fraglich ist zuletzt, ob der Hersteller einen Entlastungsgrund nach Art. 5
PrHG geltend machen konnte. Zunachst einmal konnte die zeitliche Grenze
des Inverkehrbringens des Produkts, d.h. des selbstfahrenden Lieferwagens

1624 Ziirich, Handelsgericht, HG140117, Urteil vom 05.04.2018, E. 2.3.3 mit zahlreichen Verwei-
sen auf die Literatur.

1625 BGer 4A_83,/2015, Urteil vom 15. Juni 2015.

1626 BGer 6B_309,/2016, Urteil vom 10.11.2016, E. 4.1.

1627 BGE 129 IV 282, E. 2.2.1.

1628 Z.Bsp. BGE 129 11 312, 318 E. 3.3.
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bzw. des Steuerungsalgorithmus, den Anspruch auf Schadenersatz abschnei-
den (Art. 5 Abs. 1 Bst. b PrHG)."®”® Wie bereits besprochen, muss die Anwen-
dung dieses Entlastungstatbestandes auf selbstlernende KI-Systeme unter
dem geltenden Recht als unklar gelten. Alternativ konnte auch ein Fehler vor-
liegen, der vom Hersteller nicht vorhergesehen werden konnte (Art. 5 Abs. 1
Bst. e PrHG)."**” Im vorliegenden Fall scheint der Steuerungsalgorithmus beim
Training mit Daten zu verschiedenen Verkehrssituationen nicht adiquat
vorbereitet worden zu sein. Wie das reale Beispiel mit dem Fuhrmann gezeigt
hat,'** kénnen einem Menschen ahnliche Fehler unterlaufen. Keine Rolle kann
hier spielen, den einen Fahrfehler im Sinne einer «Standardabweichung»'®**
mit dem Verhalten wahrend seiner bisherigen Einsatze zu vergleichen. Auch
wenn der Steuerungsalgorithmus zuvor unfallfrei unterwegs war, spricht der
schliesslich eingetretene Unfall nicht gegen einen Produktfehler bzw. seine
Vorhersehbarkeit durch die Herstellerin.

Die Uberlegungen zum Training des Steuerungsalgorithmus miissen in ana-
loger Weise auch fiir das Beispiel 2 gefithrt werden. Da hier ein Personen-
schaden vorliegt, greift die Produkthaftung.'®*® Ob das Produkt selbst, das den
Schaden verursacht hat, gewerblich oder privat genutzt wird, spielt in diesem
Fall keine Rolle.'®®* Der Hersteller miisste geniigend geeignete Trainingsdaten
bereitstellen, um Begegnungen zwischen verschiedenen Personen an unter-
schiedlichen Orten zu simulieren. In der Literatur sind Probleme von Pflegero-
botern mit der Koordination bei verschiedenen Bewegungsablaufen wie dem
Durchschreiten von Tiiren dokumentiert.'®® Der im Sachverhalt von Beispiel 2
beschriebene Unfall erscheint deshalb bereits weniger aussergewdhnlich als
der Unfall aus Beispiel 1. Das Gefahrenpotential eines Zusammentreffens des
Pflegeroboters mit seinem Schiitzling und einer weiteren Person wie Frau B in
der Niahe der Treppe sollte tendenziell noch innerhalb der «Standardabwei-
chung» der erwartbaren Situationen zu liegen kommen, die der Steuerungs-

1629 Sjehe Abschnitt VI.3.7 ¢).

1630 Sjehe Abschnitt VL.3.7 d).

1631 Sjehe Abschnitt 111.4.4.

1632 Sjehe Abschnitt V1.3.7 b).

1633 Art. 6 Abs. 1 Bst. a der Produkthaftungsrichtlinie; Art. 1 Abs. 1 Bst. a PrHG.

1634 Deshalb sind folgende Uberlegungen nur am Rande von Interesse: Innerhalb der Pfle-
geeinrichtung ersetzt der Roboter gewissermassen einen menschlichen Pfleger. Denkbar
ware aber auch ein Einsatz des Pflegeroboters in der privaten Wohnung einer pflege-
bediirftigen Person. Diese wiirde den Pflegeroboter privat nutzen, wahrend gleichzeitig
der Pflegeroboter von der Pflegeeinrichtung im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit (z.B.
iiber einen Mietvertrag) zur Verfiigung gestellt wiirde.

1635 Goher/Mansouri/Fadlallah, S. 4.
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algorithmus des Pflegeroboters noch unfallfrei meistern kénnen sollte. Dies
spricht fiir die Annahme eines Produktfehlers.

6.2 Verbesserungen: iiberarbeite Produkthaftungsrichtlinie

Als Nachstes wollen wir besprechen, wie eine Nachfiihrung der iiberarbeite-
ten Produkthaftungsrichtlinie bei der Klirung einiger der zuvor angespro-
chenen Unklarheiten (Software als Produkt, eigene Haftung von Herstellern
von Komponenten, Zeitpunkt des Inverkehrbringens) helfen konnte'**°,

Software wird neu ausdricklich in den Produktbegriff einbezogen (Art. 4
Ziff. 1). Uber den Begriff der Komponente (Art. 4 Ziff. 4),'°’ welche vom Her-
steller des Endprodukts selbst oder unter seiner Kontrolle in dieses integriert
wird, lasst sich in Beispiel 1 der Steuerungsalgorithmus (als Software umge-
setzt in ein Steuerungsmodul) direkt in den sachlichen Anwendungsbereich
der Produkthaftung einbeziehen. Dadurch haftet neben der Herstellerin des
selbstfahrenden Lieferwagens (als (End-)Produkt) auch direkt die Herstellerin
des Steuerungsmoduls fiir den Schaden, der durch den fehlerhaften Steue-
rungsalgorithmus (Komponente) verursacht wurde (Art. 8 Abs.1 Bst.b). Das
Gleiche gilt fiir den Steuerungsalgorithmus des Pflegeroboters aus Beispiel 2.

Als weiteres Problem wurde das Trainieren des Steuerungsalgorithmus ausge-
macht: Die Anwendung auf selbstlernende KI-Systeme des Entlastungstatbe-
standes nach Art. 5 PrHG fiir Fehler, die erst nach Inverkehrbringen des rele-
vanten Produkts entstanden sind, muss unter dem geltenden Recht als unklar
gelten. Die iberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie sieht nun vor, dass die Fa-
higkeit, nach Einsatzbeginn weiter zu lernen, bei der Beurteilung der Fehler-
haftigkeit eines Produkts beriicksichtigt werden soll (Art. 7 Abs. 2 Bst. c)."*
Die Erlauterungen der EU-Kommission zum Vorschlag dokumentieren, dass
es tatsachlich darum geht, dass «Hersteller fiir Anderungen an Produkten, die
sie bereits in Verkehr gebracht haben, haftbar gemacht werden konnen, auch

1636 Der besseren Lesbarkeit wegen wird im Folgenden auf die Verwendung des Konditionals

verzichtet und angenommen, diese Nachfiihrung ins Schweizer Recht habe bereits statt-
gefunden.

1637 Der Begriff der Komponente wird noch weiter durch den «verbundenen Dienst» (Art. 4
Abs. 4) erweitert, womit digitale Dienste gemeint sind, die als wesentlicher Bestandteil in
ein Produkt integriert werden, um bestimmte Funktionen des Produkts zu unterstiitzen.
Koch/Pichonnaz, S. 631 nennen als Beispiel die Bereitstellung von Verkehrsdaten im Rah-
men eines Navigationssystems.

1638 vg]. Koch/Pichonnaz, S. 633; Roegels, S. 188 (Rz 1.3).
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wenn diese Anderungen durch Software-Updates oder maschinelles Lernen
ausgeldst werden».'®*

Bei der Gegenausnahme zur Haftungsbefreiung fiir eine Fehlerhaftigkeit, die
erst nach dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens oder der Inbetriebnahme ent-
standen ist (Art. 11 Abs. 2 Bst. c), ist jedoch nur noch von Software einschliess-
lich Upgrades die Rede (Art. 11 Abs. 2 Bst. b). Hier geht es um die «fortdauernde
Einflussnahme des Herstellers auf die sicherheitsrelevanten Produkteigen-
schaften nach Inverkehrbringen im Wege von Updates und Upgrades».'** Ma-
schinelles Lernen wird hier nicht mehr erwahnt. Daraus koénnte man schlies-
sen, dass es bei selbstlernenden KI-Systemen der Beurteilung des Gerichts
iberlassen ist, diese Fahigkeit angemessen zu bertcksichtigen, was das Ergeb-
nis offenlasst.

In jedem Fall muss der Kliger beweisen, dass der Fehler auf ein unzweckmas-
siges oder ungeeignetes Training als Ursache nach Inverkehrbringen zurtick-
geht, nachdem der Beklagte die Voraussetzungen der Entlastung nach Bst. ¢
nachgewiesen hat.”* So liegt fiir ROEGELS ein Konstruktionsfehler vor, fiir
den der Hersteller einzutreten hat, wenn der Eintritt des Schadens durch eine
bessere Konstruktion des Algorithmus, durch prazisere (Trainings-)Daten oder
durch ein besseres Training hitte vermieden werden kénnen.'®** Um dem Kli-
ger diesen Beweis zu erleichtern, enthalt die tiberarbeitete Richtlinie gewisse
Erleichterungen. So kann der Klager vom Gericht verlangen, dass dieses den
Beklagten anweist, relevante Beweismittel offenzulegen, sofern sein Schaden-
ersatzanspruch «ausreichend» plausibel dargelegt ist (Art. 9 Abs. 1).

6.3 Verbesserungen: KI-Regulierung und Beweisrecht

Im Anwendungsbereich der KI-Verordnung qualifizierte das Steuerungsmo-
dul des selbstfahrenden Lieferwagens als Hochrisiko-KI-System i.Sv. Art. 6
des Gesetzes iiber KI.'°** Dann kénnte der Kliger aus Beispiel 1 etwa Daten
iiber das Training und die Validierung des Steuerungsalgorithmus (Daten

1639 COM(2022) 495 final, S. 6 und Praambel 37; weniger konkret die allgemeine Aussage in Pré-
ambel 23.

1640 Koch/Pichonnaz, S. 635.

1641 Koch/Pichonnaz, S. 635.

1642 Roegels, S. 188 (Rz 1.4).

1643 Siehe Anhang I Abschnitt B der KI-Verordnung via die Verordnung (EU) Nr. 168 /2013 tiber
die Genehmigung und Marktiiberwachung von zwei- oder dreiradrigen und vierradri-
gen Fahrzeugen und/oder die Verordnung (EU) 2018 /858 {iber die Genehmigung und die
Marktiiberwachung von Kraftfahrzeugen und Kraftfahrzeuganhiangern sowie von Syste-
men, Bauteilen und selbststandigen technischen Einheiten fiir diese Fahrzeuge.

320



6. Produkthaftung

und Daten-Governance nach Art. 10) oder die Protokolle aus dem Betrieb
des Systems (Art. 12) herausverlangen.'** Aufgrund der fiir das Training des
Steuerungsalgorithmus verwendeten Datensatze konnte allenfalls nachgewie-
sen werden, ob die Herstellerin ein Szenario wie das des hochaufgerichteten
Mistkrans vorausgesehen und mitbertcksichtigt hat. Wobei das beurteilende
Gericht sich dazu aussern mdiisste, ob von einem umsichtigen Hersteller er-
wartet werden kann, dass er ein solches Szenario in seine Programmierung
einbezieht, oder ob es nicht vielmehr ausserhalb des verniinftigerweise Er-
wartbaren zu verstehen ist.'**

In analoger Weise qualifizierte auch der Steuerungsalgorithmus des Pflegero-
boters aus Beispiel 2 als Hochrisiko-KI-System.'** In diesem Fall scheint m.E.
mehr dafiir zu sprechen, das Zusammentreffen von Frau A und Frau B in un-
mittelbarer Nahe zur Treppenanlage als fiir die Entwickler des Pflegeroboters
durchaus vorhersehbares Szenario anzusehen. Dies spricht fiir die Annahme
eines Produktfehlers.

Kommt der Beklagte der Anordnung zur Offenlegung von Beweismitteln nicht
nach, hat das Gericht im Sinne einer widerlegbaren Vermutung von einer
Fehlerhaftigkeit des fraglichen Produkts auszugehen.®” Diese Vermutung
greift auch, wenn es dem Kliger nachzuweisen gelingt, dass das Produkt ver-
bindliche Sicherheitsanforderungen des Unionsrechts oder des nationalen
Rechts, die einen Schutz gegen das Risiko des eingetretenen Schadens bieten
sollen, nicht erfiillt."*® Zu denken ist namentlich an das Erfordernis, fiir Hoch-
risiko-KI-Systeme ein Risikomanagementsystem (Art.9) einzurichten und
eine Qualitatskontrolle (Art. 16 Bst. b) sicherzustellen. Ein solches Risikoma-
nagementsystem misste sicherstellen, dass Erfahrungen aus Einsatzen des
selbstfahrenden Lieferwagens auf Uberlandstrassen und dhnlichem Gelande in
das laufende Training des Steuerungsalgorithmus einfliessen.

Im Sinne eines Ausblicks miissen in Bezug auf die Produkthaftung und ihre
Ausnahmen Praxis und Erfahrungen mit zukinftigen KI-Anwendungen zeigen,
ob der Vorschlag der EU-Kommission, «als Schutzmaf$nahme die Kontrolle
durch den Menschen ab der Phase der Auslegung und wihrend des gesamten

1644 Uber die Umsetzung von Art. 10 Abs. 1 der Produkthaftungsrichtlinie ins nationale Recht.

1645 Ganz in der Weise wie das Bundesgericht in BGer 4A_25/2021 die Reaktion des Kutschers
auf die Konfrontation seines Pferdes mit dem Mistkran beurteilen musste.

1646 Sjehe Anhang I Abschnitt A zur KI-Verordnung, in diesem Fall via die Maschinenrichtlinie
bzw. neu die Maschinenverordnung.

1647 vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. a der Produkthaftungsrichtlinie.

1648 vgl. Art. 10 Abs. 2 Bst. b der Produkthaftungsrichtlinie.
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Lebenszyklus der KI-Produkte und -Systeme vorzusehen»,'®® ein gangbarer
oder gar notwendiger Weg ist. Dieser Vorschlag wurde mit dem Konzept der
menschlichen Aufsicht in die KI-Verordnung tibernommen (Art. 14). Wie diese
Vorschrift zu verstehen und umzusetzen ist, muss die Praxis zeigen. Eine
Uberwachung des gesamten Betriebs des Steuerungsmoduls in Echtzeit kann
realistischerweise nicht erwartet werden. Die Vorschrift kdnnte so umgesetzt
werden, dass der Nutzer durch den laufenden Einsatz des KI-Systems Riick-
meldungen an den Hersteller bzw. das lernende KI-System selbst geben kann,
sodass es sich immer besser an das Umfeld anpasst, in dem es sich zu bewah-
ren hat. Sowohl im Fall von Beispiel 1 als auch bei jenem von Beispiel 2 miisste
der Unfall zu einem Update des jeweiligen Steuerungsmoduls fithren, sodass
ein ahnlicher Unfall in Zukunft nicht mehr vorkommen sollte.

7.  Verschulden der menschlichen Akteure
71  Beurteilung unter aktuellem Recht

a)  Mitarbeiter des Einsatzbetriebes

Im Fall des Beispiels 1 kann die geschadigte Person neben dem Halter auch
den Lenker ins Recht fassen, um sich fiir ihren Schaden entschadigen zu las-
sen (Art. 41 ff. OR). Bei einem menschlichen Fahrer wiirde iiberdies der Spedi-
teur als Geschaftsherr fiir jedes Fehlverhalten seines Fahrers als seiner Hilfs-
person haften (Art. 58 Abs. 4 SVG)."**° Bei Beispiel 1 findet die Lenkerhaftung
jedoch keine Anwendung, da der Steuerungsalgorithmus bzw. der selbstfah-
rende Lieferwagen mangels Rechtspersonlichkeit nicht Hilfsperson sein kon-
nen.'”" Als haftende Hilfspersonen kommen nur die Mitarbeiter des Spedi-
teurs in Frage, die den Einsatz des selbstfahrenden Lieferwagens angeordnet
oder vorbereitet haben.'™ Diese Vorbereitungsarbeiten miissen sich auf den
Betrieb des Fahrzeugs beziehen, damit sie i.S.v.Art. 58 Abs. 4 SVG als «mitwir-
kend» gelten und dem Halter zugerechnet werden.'™ Fiir die analoge Welt
nennt WEISSENBERGER als Beispiel eine Hilfsperson, die dem Lenker bei einem

1649 COM(2020) 65 final, S. 18; siehe oben Abschnitt VI.3.7 ¢).

1650 Uber die subsidiir anwendbare klassische Geschéftsherrenhaftung aus Art. 55 OR haftet
der Spediteur, entweder als juristische Person oder als Inhaber einer Einzelunterneh-
mung.

1651 ygl. den in Abschnitt I11.4.3 besprochenen Entscheid BGer 4A_305,/2021.

1652 Nach Lohmann, Haftungsrahmen, S. 112, bestimmen diese Personen, dass ein System ler-
nen kann, und definieren Metriken und Qualitétsrisiken, die das System erfiillen muss.

1653 Weissenberger, Kommentar SVG und OBG, Art. 58 N 31.
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Fahrmanover falsche Anweisungen gibt.'®* Im Gegensatz dazu beziehe sich

das unrichtige Einstellen der Bremsen durch den Garagisten nicht auf den
Betrieb selbst, sondern auf den Zustand des Fahrzeugs."® Tragt der Zustand
bzw. die fehlerhafte Beschaffenheit des Fahrzeugs zum Unfall bei, schneidet
dieser Umstand dem Halter die Moglichkeit zur Entlastung ab (Art. 59 Abs. 1
SVG). Der Halter haftet diesfalls allein.'*>

Diese Abgrenzung bei vollautomatisierten Fahrzeugen sauber zu =ziehen,
konnte sich als schwieriger als gedacht erweisen. Flir LOHMANN/MULLER-CHEN
dirften sich die Hilfspersonen des Halters nur durch einen mangelhaften Sys-
temcheck oder infolge mangelhafter Wartung des Systems in mitwirkender
Weise verantwortlich machen kénnen.'*”

Die Hilfspersonen (Mitarbeiter) des Spediteurs sind in der Kausalkette nicht
nur Ortlich ziemlich weit vom Unfallort entfernt. Wann ihre Vorbereitungs-
handlungen fiir den eingetretenen Schaden im beschriebenen Sinn als adaquat
kausal anzusehen sind, muss genau gepriift werden. Dies gilt insbesondere,
wenn es sich beim Steuerungsalgorithmus des selbstfahrenden Lieferwagens
um eine selbstlernende KI-Anwendung handelt. Im Beispiel 1 verfiigt der
Steuerungsalgorithmus tber ein gewisses Niveau an Autonomie, sodass
durchaus von einem «Fahrfehler in Analogie» gesprochen werden kann.'**®
Der Nutzer eines KI-gestiitzten Systems, das vollig autonom operiert, muss
alle objektiv angemessenen Sicherheitsmassnahmen ergriffen haben, um jegli-
chen Schaden zu vermeiden. Wie diese Massnahmen konkret aussehen, hangt
wie immer von den Umstinden ab.'® Selbst wenn ein Gericht die Kausalitit
zwischen den Vorbereitungshandlungen der Mitarbeiter und dem Unfall als
adaquat einschitzen wiirde, miisste diesen Mitarbeitern immer noch eine
Sorgfaltspflichtverletzung vorgeworfen werden kénnen. Dazu miisste ihr
Verhalten anhand eines objektivierten Massstabs beurteilt werden: Entsprach
ihr Entscheid, auf dieser konkreten Route einen selbstfahrenden Lieferwagen
des gewihlten Typs einzusetzen, dem aktuellen Standard?'** Die geschidigte

1654 Aa0.

1655 Aa0.

1656 Lohmann/Miller-Chen, S. 51.

1657 Lohmann/Miiller-Chen, S. 52.

1658 Nach Lohmann/Miiller-Chen, S. 51 werden bei vollautomatisierten Fahrzeugen «Kklassi-
sche Fahrfehler» nicht mehr relevant sein.

1659 Quadroni, S. 350 zum Verschulden im Szenario «human off the loop».

1660 vgl. bei Lohmann/Miiller-Chen, S. 52 die Liste des denkbaren automatisierungsbezoge-
nen Fehlverhaltens, hier namentlich (1) der Einsatz i.e.S. als Aktivierung bzw. Deaktivierung
des Systems in einer konkreten Situation und (2) der Einsatz i.w.S. als Inbetriebnahme des
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Person konnte vorbringen, der konkrete Typ Lieferwagen sei fiir die konkrete
Fahrstrecke nicht geeignet gewesen. Die Fahrstrecke fiihrte {iber Land, sodass
der Steuerungsalgorithmus mit verschiedenen Hindernissen wie Landmaschi-
nen oder Tieren konfrontiert wurde, fir die er nicht geeignet vorbereitet,
d.h. trainiert wurde. Das Training des Steuerungsalgorithmus sei vielmehr auf
den geregelten Verkehr innerorts in einem (vor-)stadtischen Umfeld ausge-
richtet gewesen, in dem als Hindernisse nur andere Fahrzeuge und Passan-
ten vorkommen. Fahrstrecken, in einer Stadt wie La Chaux-de-Fonds, mit ih-
rem rechtwinkligen Strassenmuster aus Einrichtungsstrassen'® sind fiir einen
Steuerungsalgorithmus wohl einfacher zu bewaltigen als eine uniibersichtli-
che Situation wie am Ziircher Central. Weniger hektisch geht es in einem In-
dustriequartier zu, obwohl dort der Verkehr mit seinen Anlieferungen weniger
regelmassig und gleichférmig fliessen dirfte. So hat jede Umgebung ihre ei-
genen Herausforderungen. Diese Argumente deuten bereits an, dass sich der
Nachweis des Verschuldens der Mitarbeiter des Spediteurs als hohe Hiirde fiir
die geschadigte Person erweisen diirfte, obwohl der beschriebene Unfallher-
gang von aussen betrachtet einem herkdmmlichen Unfallereignis entspricht
und fir einen zufallig anwesenden Zeugen kaum Fragen offenlasst.

Der Roboter aus Beispiel 2 qualifiziert nicht als Werk, sondern er muss als
Werkzeug behandelt werden.'®® Deshalb miissen wir die Personen in den Blick
nehmen, welche den Roboter hergestellt, trainiert oder fiir seinen Einsatz vor-
bereitet haben. Es kommen dafiir a priori das Pflegepersonal einschliesslich
der behandelnden Arzte, der Hersteller des Pflegeroboters bzw. dessen Pro-
grammierer und Trainer sowie andere Akteure wie etwa die Leitung der Pfle-
geeinrichtung in Frage."® Dazu miissen wir wiederum die Voraussetzungen
an eine klassische Verschuldenshaftung dieser Personen priifen: Schaden, Wi-
derrechtlichkeit, Kausalzusammenhang und Verschulden. Hier verlangen nur
die letzten beiden Aspekte nach einer speziellen Erdrterung; das Auftreten
von KI bringt fiir die beiden ersten Aspekte keine Besonderheiten ins Spiel:
Beim Schaden handelt es sich um einen Korper- oder Personenschaden, der
aus dem Sachverhalt vorausgesetzt werden kann. Die Widerrechtlichkeit er-
gibt sich ohne Weiteres aus der Verletzung der Person des Geschadigten als
Verletzung eines absoluten Rechts.

Systems als solche. Der Entscheid zu einem Einsatz i.w.S. konne eigentlich nicht zu einer
Haftung fiihren, sofern das Fahrzeug ordentlich zugelassen worden ist.

Die im Kanton Neuenburg gelegene Stadt verdankt ihrer rechtwinklig angelegten Bebau-
ung (Planstadt) und ihren zahlreichen Jugendstilbauten den Status als UNESCO-Welterbe,
den sie 2009 erhielt.

1662 Siehe Abschnitt VL.2.

1663 vg]. Beck /Faber/Gerndt, S. 252 f.

1661
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v 1. .. . 1664 - . .
Zum natiirlichen Kausalzusammenhang (conditio sine qua non)'** ist bei Bei-

spiel 2 davon auszugehen, dass der Unfall nicht geschehen ware, hatten die
Verantwortlichen bei der Pflegeeinrichtung nicht entschieden, fiir die Beglei-
tung der pflegebediirftigen Frau A einen Roboter einzusetzen. Ein menschli-
cher Pfleger hitte in der gleichen Situation aller Voraussicht nach’®® in einer
Weise reagiert, dass der Unfall so nicht geschehen wire. Etwas mehr Uber-
legung braucht es fir die Adiquanz. Haben einzelne Beteiligte einzelne oder
mehrere Handlungen vorgenommen, die als Ursachen «nach dem gewohnli-
chen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens geeignet waren, einen
Erfolg wie den eingetretenen herbeizufithren oder mindestens zu begtnsti-
gen»'*? Dabei zahlt die objektive Voraussehbarkeit des Schadensereignisses
aus der nachtriglichen Perspektive einer unabhingigen Drittperson.® Das
Kriterium der objektiven Vorhersehbarkeit ist bei Unfallen, die wie hier durch
technische Anwendungen verursacht wurden, eng verkniipft mit der Erkenn-
barkeit des Schadenspotentials eines Produkts nach dem jeweiligen Stand von
Wissenschaft und Technik im Zeitpunkt seines Inverkehrbringens.

Fir den Einsatz von KI-Systemen in der Pflege gibt es nach BECK ET AL. nur
erste Ansitze zu einem anerkannten Sorgfaltsmassstab.°®® Dazu zihlte ins-
besondere eine regelmissige Uberpriifung der Systeme. Das Gericht miisste
klaren, ob die verantwortlichen Mitarbeiter der Pflegeeinrichtung einen fiir
die gestellte Aufgabe geeigneten Roboter ausgewahlt und geniigend vorberei-
tet haben. Die Aufgabe bestand im Begleiten und Unterstiitzen von pflege-
bediirftigen, insbesondere gehbehinderten Personen innerhalb der Pflegeein-
richtung und in gewissen Grenzen in ihrer naheren Umgebung. Das Gericht
konnte sich kritisch fragen, ob es sinnvoll war, einen Roboter auf einem Flur
mit Treppenabgingen einzusetzen, wenn die Erfahrung zeigt, dass es bei den
Treppenabgangen haufig gedrangt zugeht. Es handelt sich um eine Frage der
Praxis, die umso eher positiv zu beantworten ist, als es erfolgreiche Beispiele
zu vergleichbaren Anwendungen gibt. Bei der Beantwortung dieser Frage ist
zu beachten, dass es nicht darum gehen kann, zu leichtfertig Gefahren anzu-
nehmen. Aus Risikotiberlegungen wiirde so jeder weitere Fortschritt von vorn-
herein erschwert, wenn nicht gar ausgeschlossen.

1664 Siehe Abschnitt VL.3.3.

1665 Das Beweismass fiir den Nachweis der natiirlichen Kausalitét ist die der iberwiegenden
Wahrscheinlichkeit (BGE 133 III 462).

1666 Nach der bekannten Formel der stindigen Rechtsprechung, siehe Abschnitt VI1.3.3.

1667 BGE 1311V 145, 147, E. 5.1.

1668 Beck/Faber/Gerndt, S. 253 mit Verweis auf Steinrtter, § 26 Rn. 46.
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b)  Mitarbeiter des Herstellers

BECK/FABER /GERNDT bringen vor, dass insbesondere «Hersteller, Programmie-
rer und Trainer den grofSten Einfluss auf die Entwicklung der [KI-] Systeme
haben»,*” sodass sie moglicherweise ebenfalls ins Recht gefasst werden kon-
nen.

Mit Blick auf diese Mitarbeiter und vor dem Hintergrund der in Kapitel V be-
sprochenen technischen Grundlagen kénnen wir uns den folgenden Fragen
zuwenden: i) Wurden bei der Entwicklung und Herstellung des Roboters die
richtigen mathematisch-statistischen Methoden ausgewahlt, um den Steue-
rungsalgorithmus des Roboters zu programmieren? ii) Wurde der Algorithmus
des Roboters zweckmassig anhand der realistischen Umsténde trainiert?

Fir die Beantwortung dieser Fragen ist jeweils der Stand der Wissenschaft
und Technik zu konsultieren. Es spielt eine Rolle, welche Methoden und wel-
ches Vorgehen sich in vergleichbaren Situationen bereits bewahrt haben. Je
mehr einschlagige Erfahrungen zur Praxistauglichkeit der betreffenden KI-
Anwendung vorliegen, desto einfacher ist die Beurteilung, ob die Beteiligten
den Umstinden und der Praxis gemass sorgfaltig, d.h. lege artis, vorgegangen
sind. Der Faktor Zeit spielt eine Rolle: Es macht einen Unterschied, ob der kon-
krete Einsatz eines Roboters im Zeitpunkt der Beurteilung noch eher als Ex-
periment gesehen werden muss, oder ob es sich nur um eine neue Variante
eines ansonsten bereits bewahrten Alltagseinsatzes handelt. Ist einmal der
Grundsatzentscheid gefallen, welcher Typ von selbstlernendem KI-Algorith-
mus auf ein geplantes Einsatzgebiet zur Anwendung kommen soll, kommt als
nachster Schritt das Training des Algorithmus anhand geeigneter Daten. Da-
bei ist sorgfaltig darauf zu achten, dass die Auswahl der Daten auf das ge-
plante Anwendungsgebiet hin erfolgt. Insbesondere diirfen sich in den Daten
keine versteckten Muster («Bias») befinden, welche beim Training des Algo-
rithmus dazu fiihren, dass der Algorithmus ein «falsches» bzw. nicht situati-
onsgerechtes Verhalten lernt.'”” Soll der Algorithmus des Pflegeroboters ler-

1669 Beck/Faber/Gerndt, S. 254.

1670 Zum Thema «Bias» siehe z.B. Sharona Hoffman/Andy Podgurski, Artificial Intelligence
and Discrimination in Health Care (2020). 19(3) Yale Journal of Health Policy, Law, and
Ethics 1 (2020), Case Legal Studies Research Paper No.2020-29, abrufbar auf SSRN:
https: //ssrn.com /abstract=3747737. Im Oktober 2019 fanden Forscher heraus, dass ein Al-
gorithmus, der bei mehr als 200 Millionen Menschen in US-Krankenhdusern eingesetzt
wurde, um vorherzusagen, welche Patienten zusatzliche medizinische Versorgung beno-
tigen wiirden, weisse Patienten gegentiber schwarzen Patienten stark bevorzugte. Die
Hautfarbe war zwar keine explizite Variable des Modells. Das Datum korrelierte aber
mit den vergangenen Gesundheitskosten. Aus naher zu untersuchenden Griinden hatten
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nen, Menschen und anderen beweglichen Hindernissen auszuweichen, kénnte
es einen Unterschied machen, ob die dafiir herangezogenen Bewegungsdaten
von Passanten stammen, die alle diszipliniert in eine oder zwei Richtungen
laufen (wie etwa in einem engen Zugangstunnel zu einer U-Bahn), oder ob es
sich um die erratischen Bewegungsmuster von Personen handelt, die sich in
verschiedene Richtungen bewegen und zuweilen véllig tiberraschende Rich-
tungswechsel vornehmen. Allgemein anerkannte Standards, wie man bei der
Auswahl von Daten vorgehen kann, gibt es (noch) nicht. Gefragt sind die tech-
nische Expertise und die Erfahrung der mit diesen Aufgaben betrauten Mitar-
beiter des Herstellers. Gefordert sind je nach Komplexitat der KI-Anwendung
moglicherweise auch deren spatere Nutzer. Niemand wird das zukinftige Ein-
satzgebiet einer KI-Anwendung besser kennen als die Nutzer. Denkbar ist
auch, dass die Nutzer erst einmal mit dem Roboter ein weiteres, initiales Trai-
ning absolvieren miissen, um den Roboter an sein Einsatzgebiet zu «gewoh-
nen». Moglicherweise gibt es seitens des Herstellers dazu konkrete Vorgaben
(Instruktionen'”). Gleichzeitig diirfte es klar sein, dass eine sorgfiltige Vor-
bereitung eines Roboters Zeit und somit Geld kostet. Die Nutzer kdnnten ver-
sucht sein, den Aufwand fiir das initiale Training zu minimieren - schliess-
lich dirfte der Einsatz von Robotern anstelle von Menschen regelmassig der
Kosteneinsparung dienen. Es braucht in jedem Fall praktische Erfahrung in
der Rechtsprechung, um die Erwartungen an die Sorgfaltspflichten von Funk-
tionstragern wie Programmierern und Data Scientists zu formulieren und zu
testen.

72  Verbesserungen: KI-Regulierung und Beweisrecht

Wire der im Beispiel 1 geschilderte Unfall mit einem menschlichen Fahrer ge-
schehen, kénnte sich das Gericht je nach Umstanden mit den folgenden Fra-
gen konfrontiert sehen: Hatte der Fahrer einen Fiihrerausweis der geforder-
ten Kategorie? War der Fahrer ausgeruht zu seinem Dienst erschienen? Wurde
der Fahrer wahrend der Fahrt durch einen Anruf auf sein Smartphone oder in
anderer Weise abgelenkt? War der Fahrer alkoholisiert? Die Liste dieser Fra-
gen liesse sich erweitern - je nach den gemachten Erfahrungen mit vergleich-
baren Unfillen in der analogen Welt. Es ist die grosse Anzahl vergleichbarer
Unfalle, welche es den untersuchenden Personen erlaubt, die richtigen Fragen

schwarze Patienten im Durchschnitt niedrigere Gesundheitskosten als weisse Patienten
mit denselben Erkrankungen. Dies konnte damit zusammenhingen, dass schwarze Pati-
enten einen weniger leichten Zugang zur medizinischen Versorgung hatten und somit fiir
diese Gruppe weniger aussagekréftige Daten vorlagen.

1671 Zum Zusammenhang mit dem Produktfehler siehe Abschnitt 111.6.2.
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zu stellen, welche zur Unfallursache gefithrt haben kdnnen. Auch im analogen
Fall miissen die untersuchenden Personen Zugang zu den einschligigen Be-
weismitteln haben: Der Fahrer muss den Fithrerausweis vorlegen. Der Spedi-
teur muss die Fahrtenkontrolle vorlegen. Der Fahrer muss zum Unfallhergang
befragt werden. Die zur Unfallstelle gerufene Polizei muss beim Fahrer eine
Alkoholprobe vornehmen. Wiederum fiihrt die Routine im Umgang mit ver-
gleichbaren Fillen schnell zur Liste der niitzlichen Beweismittel. Das Stras-
senverkehrsrecht sorgt auch gleich dafiir, dass diese erhoben und zur Préaven-
tion weiterer Unfille analysiert und ausgewertet werden.®”

Die Menschen miissen erst entsprechende Erfahrungen mit Unfillen ma-
chen, an denen kiinstliche Akteure bzw. KI-Systeme beteiligt sind. Fur die
Frage nach den fiir den Klager niitzlichen Beweismitteln bei Unfallen mit Be-
teiligung von KI-Systemen gibt es erste Ankniipfungspunkte in der KI-Verord-
nung, die dem Schweizer Gesetzgeber Anregung geben mégen.'®” Dazu zihlen
insbesondere die Bestimmungen zu Transparenz und Bereitstellung von Infor-
mationen fiir den Betreiber (Art. 13):"** Bei der Frage, ob der selbstfahrende
Lieferwagen tiberhaupt in der Lage war, eine Fahrstrecke wie die aus dem Bei-
spiel 1 unfallfrei abzufahren, kdnnte demnach neben der technischen Doku-
mentation (Art. 11) und den Aufzeichnungspflichten (Art. 12) die Betriebsanlei-
tung (Art. 13) eine entscheidende Rolle spielen.'” In dieser Betriebsanleitung
missen insbesondere die Merkmale, Fahigkeiten und Leistungsgrenzen des
Hochrisiko-KI-Systems, einschliesslich seiner Zweckbestimmung, dokumen-
tiert sein (Art. 13 Abs. 3 Bst. i). Dabei miissen die Betreiber auf alle bekannten
oder vorhersehbaren Umstiande im Zusammenhang mit der bestimmungsge-
massen Verwendung des Hochrisiko-KI-Systems oder einer verniinftigerweise

1672 Sjehe Art. 51 Abs. 2 SVG. Das Informationssystem Strassenverkehrsunfille (Art. 89j ff. SVG)

dient nicht nur dem Erstellen der Unfallstatistik, sondern auch dem Auswerten und der

Analyse von Unfillen. Diese Informationen kénnen einerseits die Aufklarung einzelner

Unfille fiir die Zwecke der Schadensregulierung erleichtern als auch der Pravention von

Unfallen dienen. Fir Hochrisiko-KI-Systeme vgl. jetzt die Verpflichtung der Anbieter zur

Meldung schwerwiegender Vorfélle und Fehlfunktionen nach Art. 73 der KI-Verordnung.

Diese Massnahme ist Teil der Marktiiberwachung fiir solche Systeme.

Als Sicherheitsbauteil gilt der Steuerungsalgorithmus eines selbstfahrenden Lieferwagens

als Hochrisiko-KI-System, sodass die Anforderungen aus dem Kapitel III der KI-Verord-

nung anwendbar waren.

1674 Diese Verpflichtung trifft den Anbieter eines Hochrisiko-KI-Systems.

1675 Hier sei erwahnt, dass Pohle, S. 374 die Transparenzbestimmungen des Gesetzes tiber KI,
namentlich Art. 13 zur technischen Nutzerdokumentation, «unscharf» findet. Die Heraus-
forderung wird nicht nur rein technisch sein, sondern es wird darum gehen, dem Nutzer
(jetzt Betreiber genannt) die relevanten Informationen in einer fiir ihn zuganglichen Spra-
che zukommen zu lassen.

1673
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vorhersehbaren Fehlanwendung hingewiesen werden (iii). Je nach Bedarf mis-
sen schliesslich die Spezifikationen fiir die Eingabedaten oder sonstiger re-
levanter Informationen {iber die verwendeten Trainings-, Validierungs- und
Testdatensatze unter Bertcksichtigung der Zweckbestimmung des KI-Sys-
tems angegeben werden (vi).

Im Rahmen der Angaben zur Zweckbestimmung und zur bestimmungsgemas-
sen Verwendung konnte die Herstellerin des Steuerungsalgorithmus bzw. des
selbstfahrenden Lieferwagens Angaben machen, welche Einsatzgebiete fiir
das Fahrzeug mehr oder weniger geeignet sind. Eine Herstellerin, welche be-
stimmte Einsatzgebiete als ungeeignet ausweist, kann sich damit vielleicht ei-
ner (Mit-)Haftung fur Unfalle vorbeugen. Sie schrankt damit auch ihre Ver-
kaufschancen ein. Fiir den Betreiber hilfreich konnte ein Hinweis sein, dass
das Fahrzeug mit seinem selbstlernenden Steuerungsalgorithmus anhand von
Testfahrten auf den vorgesehenen Strecken weiter trainiert werden muss.
Ein solches Vorgehen hatte den Unfall aus Beispiel 1 nicht unbedingt verhin-
dern konnen. Einmal ist das erste Mal, dass der Steuerungsalgorithmus mit
einem unvorhergesehenen Ereignis wie dem unvermittelten Auftauchen des
Mistkrans konfrontiert wird. Bei Fahrzeugen, die fiir einen Personentransport
vorgesehen sind, konnten solche Testfahrten ohne Passagiere immerhin das
Schadenspotential vermindern. Ein solches Testen und Trainieren des Pflege-
roboters an seinem zukiinftigen Einsatzort hatte aber wohl gute Chancen ge-
habt, den Unfall aus Beispiel 2 zu verhindern. Wobei noch zu klaren ware, wer
von den beiden Wirtschaftsakteuren, die Herstellerin oder der Betreiber, wel-
chen Anteil an der Verantwortung fiir das Trainieren des Pflegeroboters tra-
gen sollte. Eine geteilte Verantwortung scheint gerade bei einem selbstler-
nenden Algorithmus zweckmassig. Entsprechend sollte die Herstellerin dies in
ihrer technischen Dokumentation bzw. in der Gebrauchsanweisung ausdriick-
lich herausstreichen. Die Anforderung aus Art. 13 der KI-Verordnung macht
somit a priori Sinn. Die konkrete Erfiillung dieser neuen Sorgfaltspflicht muss
im Einzelfall gut {iberlegt sein. Auch missen sich die Nutzer selbstlernender
KI-Systeme dartber klarwerden, dass es sich bei diesen nicht um «fertige»
Produkte handelt, die man (wie etwa einen Staubsauger) einfach aus dem Re-
gal nehmen und einsetzen kann.

Sodann konnten Aufzeichnungspflichten (wie in Art. 12 der KI-Verordnung)
bei der Klarung der Unfallursachen helfen. Das Auslesen der wahrend des Be-
triebs des unfallverursachenden KI-Systems erstellten Protokolle sollte dabei
helfen, die Ereignisse bis zum Unfall nachvollziehen zu kénnen. In der ana-
logen Welt miisste dazu der Fahrer befragt werden. Selbst wenn der Fahrer
wahrheitsgemass aussagen wollte, konnte seine Erinnerung unvollstandig
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oder schlicht unzutreffend sein. Maschinell aufgezeichnete Protokolle diirften
demgegeniiber fiir eine hohere Zuverlissigkeit gut sein.

Fir die Offenlegung von Beweismitteln und das Beweismass im Schadens-
prozess sah die mittlerweile zuriickgezogene Richtlinie iiber KI-Haftung ver-
schiedene Anpassungen im nationalen Recht vor, welche die Ausgangslage fiir
die geschidigten Personen hitten erleichtern sollen.® Selbst wenn die EU-
Kommission ihren Richtlinienvorschlag nicht zurtickgezogen hatte, ware es
keine ausgemachte Sache gewesen, dass die Schweiz diese Anpassungen in ihr
nationales Recht umgesetzt hatte. Eine Beweislastumkehr diirfte politisch im-
mer einen schweren Stand haben.

In den Beispielen 1 und 2 gilte es im Prozess nachzupriifen, ob die Herstel-
lerinnen der Steuerungsalgorithmen des selbstfahrenden Lieferwagens bzw.
des Pflegeroboters fiir fehlerhaftes Training oder Validieren verantwortlich
sind."” Das fehlerhafte Verhalten kénnte hier nicht nur in einer unsachgemas-
sen Auswahl oder Anwendung der statistischen oder rechnerischen Methoden
erblickt werden. Ein fehlerhaftes Verhalten konnte auch damit begriindet wer-
den, dass der verbaute Steuerungsalgorithmus fiir das vorgesehene Einsatz-
gebiet (Uberlandstrasse bzw. Treppenhaus in der Pflegeeinrichtung) nicht ad-
aquat vorbereitet wurde."” Das kann daran liegen, dass fiir das Training nur
Datenreihen eingesetzt wurden, die harmlose, unproblematische Situationen
darstellten. Die in den Beispielen 1 und 2 unmittelbar zu den Unféllen fiih-
renden Situationen stellten somit fiir die Algorithmen nicht vorstellbare, un-
denkbare Ereignisse dar, mit denen sie buchstablich nicht rechnen (') konn-
ten. In beiden Fallen war diese Vorbereitung also nicht gut genug gewesen,
wobei dies u.E. fiir das Beispiel 2 mehr zutrifft als fiir das Beispiel 1. Das un-
vermittelte Erscheinen des Mistkrans in seinem Blickfeld hatte vielleicht auch
einen menschlichen Fahrer erschrecken koénnen.

In beiden Beispielen kénnten sich der Spediteur bzw. die Pflegeeinrichtung
als Betreiber (Nutzer) verantwortlich gemacht haben.'”” Die KI-Regulierung
konnte vorsehen, dass die Betreiber bestimmte Dokumente wie die von den
KI-Systemen wahrend des Betriebs erzeugten Protokolle und andere Nach-
weise der Erfiillung ihrer Kontrollpflichten aufbewahren.'®® Diese Unterlagen

1676 Siehe Abschnitt 11.3.

1677 vgl. die ausdriickliche Nennung dieses Punkts in Art. 4 Abs. 2 Bst. a im Vorschlag zu einer
Richtlinie iiber KI-Haftung.

1678 Siehe diesen Vorwurf unter Abschnitt V1.7.1 a).

167 Siehe Abschnitt VI.7.1 a).

1680 vgl. Art. 26 der KI-Verordnung.
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8. Verantwortungsnetzwerk

konnten der geschiadigten Person dabei helfen, vor Gericht den Nachweis
fiir die Haftungsvoraussetzungen zu erbringen. Das Prozessrecht konnte vor-
sehen, dass der Beklagte diese Unterlagen im Schadensprozess vorlegen

1681
muss. 68

8.  Verantwortungsnetzwerk

Wie wir in den vorangehenden Abschnitten dargestellt haben, kommen fiir die
Beispiele 1 und 2 jeweils mehrere Akteure als Schiadiger und Beklagte fiir den
Schadensprozess in Frage. Dies erdffnet den Anwendungsbereich der Kaska-
denordnung von Art. 50,/51 OR:"***

Kaskade Rechtsgrund Verantwortliche
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1 Deliktsrecht (X} (X}
2 Vertrag (X}
3 Gesetz x x
X Haftung in 1. Prioritat
(X) Haftung in 2. Prioritit / Regress
/ Keine Haftung

In den Zeilen 1-3 sind die drei Stufen der Kaskadenordnung von Art. 51 Abs. 2
OR abgebildet. In den Spalten der rechten Halfte finden sich die am Unfall
beteiligten Akteure und Personen aufgetragen, die potenziell als Schadiger in
Frage kommen.

In Beispiel 1 kommen als Schadiger in Frage: der Spediteur als Halter des
selbstfahrenden Lieferwagens (Einsatzbetrieb), die Mitarbeiter des Spediteurs,
welche den Lieferwagen vorbereitet und in den Einsatz geschickt haben, sowie
der Hersteller des selbstfahrenden Lieferwagens bzw. des Steuerungsalgorith-

1681 ygl. Art. 3 im Vorschlag zu einer Richtlinie iiber KI-Haftung.
1682 Siehe Abschnitt 1IL7.
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mus und dessen Mitarbeiter. Der Roboter als kiinstlicher Akteur steht nach ak-
tuellem Recht nicht zur Verfigung.

Aus Sicht der geschadigten Person als Glaubigerin des Anspruchs auf Scha-
denersatz herrscht a priori Anspruchskonkurrenz. Die Schadiger haften der
geschadigten Person solidarisch. Aus praktischen Griinden empfiehlt es sich
fir den Geschadigten, den Spediteur als (solventen) kausal haftenden Halter
auf Schadenersatz einzuklagen. Nach der kreativen Auslegung der Stufenfolge
von Art. 51 Abs. 2 OR koénnte der Spediteur anschliessend Regress auf die tibri-
gen Beteiligten nehmen, jeweils nach dem Beitrag ihrer individuellen Verant-
wortung.'*®

Als Erstes konnte der Spediteur gegen die Herstellerin des Roboters vorgehen
und vertraglich oder aus der Produkthaft Regress verlangen. Dann misste
geklart werden, ob es der Herstellerin gelange, sich auf die Entlastung auf-
grund des Entwicklungsrisikos zu berufen. Hier stellen sich die verschiede-
nen, zuvor besprochenen Probleme mit der Auslegung des PrHG und seiner
Anwendung auf neue Technologien.'”® Eine Umsetzung der iiberarbeiteten
Produkthaftungsrichtlinie in das Schweizer Recht diirfte die meisten zuvor
angesprochenen Probleme beseitigen, wobei die beweisrechtlichen Heraus-
forderungen immer noch betrachtlich sein durften.

Bei einem eigenen Verschulden seiner Mitarbeiter konnte der Spediteur
Riickgriff auf diese nehmen. Ein Verschulden einzelner Mitarbeiter vor Gericht
nachzuweisen, muss mangels etablierter Standards und Normen sowie beson-
derer prozessualer Hilfen'®® zum aktuellen Zeitpunkt als schwierig gelten.
Erst die wachsende Erfahrung der Gerichte mit Unfillen unter Beteiligung
von KI-Systemen wird hier wohl Abhilfe schaffen konnen.

Das Gericht konnte aufgrund der Umstande den Schaden wie folgt verteilen:
50% des Schadens hat der Spediteur aufgrund der Betriebsgefahr des selbst-
fahrenden Lieferwagens, die auch bei einem herkdmmlichen, von einem
menschlichen Fahrer gefiihrten Lieferwagen bestanden hatte, zu tragen. Die
anderen 50% tragt die Herstellerin. Die hilftige Aufteilung liesse sich je nach
Umstanden dadurch begriinden, dass die Herstellerin den Spediteur als Nut-
zer nicht ausreichend iiber die Grenzen der Eignung des Steuerungsalgorith-
mus informiert hat.

1683 Im Detail siehe hierzu Abschnitt I11.7.2.
1684 Siehe Abschnitt VI.3.7.
1685 Siehe Abschnitt VI.7.2.
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Eine einseitige Zuteilung des Schadens von 100% zulasten des Spediteurs
konnte sich aufdrangen, wenn bspw. die Herstellerin ausdriicklich darauf hin-
gewiesen hat, dass der selbstfahrende Lieferwagen nicht ausserhalb eines
iberwachten Betriebsgelandes eingesetzt werden darf.

Liesse sich hingegen belegen, dass die Mitarbeiter des Spediteurs bei der Vor-
bereitung des Lieferwagens auf seinen Einsatz gewisse Spezifikationen fiir die
Eingabedaten oder sonstige relevante Informationen tiber die verwendeten
Trainings- und Validierungsdaten und Testdatensatze unter Berticksichtigung
der Zweckbestimmung des KI-Systems'®* nicht beriicksichtigt haben, kénn-
ten sie sich direkt verantwortlich gemacht haben. In diesem Fall konnte die
Verantwortung insgesamt wie folgt verteilt werden: 75% fiir den Spediteur aus
Betriebshaftung, wovon dieser zu 25% Riickgriff auf seine Mitarbeiter neh-
men kann, und 25% fiir den Hersteller des selbstfahrenden Lieferwagens bzw.
des Steuerungsalgorithmus.

Diese Zuteilungen der Haftung sprechen dafiir, dass die Verantwortung umso
besser und gerechter unter den beteiligten Akteuren nach ihren massgebli-
chen Beitragen verteilt werden kann, je mehr das beurteilende Gericht Ein-
blick in die Abldufe bei der Herstellung und dem Betrieb des KI-Systems und
in die Funktionsweise der beteiligten Technologie hat. Je mehr diese Transpa-
renz durch eine kluge KI-Regulierung sichergestellt werden kann, desto we-
niger besteht Bedarf danach, einen Teil der Verantwortung durch mehr oder
weniger abenteuerliche juristische Konstruktionen pauschal von den kiinst-
lichen Akteuren selbst tragen zu lassen. Schliesslich zeigt sich, dass das Ge-
richt die Beteiligung von KI im Rahmen der Kaskadenordnung von Art. 50/
51 OR beriicksichtigen kann. Auf spezielle Konzepte wie eine Netzwerkhaf-
tung'® liesse sich so verzichten.

9.  Vertrauenshaftung?

9.1 Falsche menschliche Auskunft

Im Schweizer Recht gibt es keinen besonderen Haftungstatbestand fiir falsche
Auskiinfte oder andere Datenfehler. Es kommen also die allgemeinen Regeln
nach Art. 41 ff. OR zur Anwendung, auf deren Grundlage die Rechtsprechung
die Fallgruppen des berechtigten Vertrauens entwickelte.'”® Wenn infolge ei-

1686 vgl. Art. 13(3)(v) des Gesetzes iiber KI.
1687 vgl. z.B. Beckers/Teubner, S. 208 ff. zu «Vernetzungsrisiken» und «Schwérmen».
1688 Sijehe Abschnitt 111.3.5.
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ner falschen Auskunft ein Vermogensschaden entsteht, kann nach alter bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung als Grundlage eine ungeschriebene Verhal-
tensnorm zum Schutz fremden Vermégens zur Anwendung gelangen.'®®® Das
Bundesgericht umschreibt das dabei geforderte Verhalten wie folgt:

«Wer tiber Verhaltnisse befragt wird, in die er kraft seiner Stellung besonderen Ein-
blick besitzt, hat - wenn er sich tiberhaupt auf eine Antwort einlasst - wahrheitsgetreu
Auskunft zu geben, sofern fiir ihn erkennbar ist, dass diese fiir den Adressaten vor-
aussichtlich folgenschwere Bedeutung hat oder haben kann. Er darf nicht absichtlich
falsche Tatsachen behaupten oder leichtfertig Angaben machen, deren Unrichtigkeit
oder Ungenauigkeit ihm ohne lange Priifung in die Augen springen muss.»'9

Diese Verhaltensnorm verbietet nicht nur inhaltlich falsche Auskiinfte, son-
dern auch das bewusste Erteilen einer unvollstindigen Auskunft. Nach die-
ser Rechtsprechung handelt der Angefragte nicht bloss dann widerrechtlich,
«wenn er wider besseres Wissen oder leichtfertig unrichtige positive Angaben
macht, sondern ebenso, wenn er Tatsachen verschweigt, die ihm bekannt sind
und von denen er sich sagen muss, dass ihre Kenntnis den in Frage stehenden
Entschluss beeinflussen kénnte».®” Im realen Ausgangsfall mit dem Bankdi-
rektor stellte die Vorinstanz fest, dass das beim Kunden erweckte Vertrauen in
der Folge «treuwidrig enttiuscht worden» sei.®” Im Kern geht es um das be-
rechtigte Vertrauen'®” der um Rat fragenden Person, die dafiir mit falschen,
irrefihrenden oder unvollstandigen Informationen bedient wird. Aus welchen
Griinden dies geschieht, ist seitens des Beraters eine Frage des Verschuldens
und situativ zu beurteilen.'®®* Zu beachten ist, dass der Bankdirektor dem Kun-
den keine eigentliche Beratung oder gar Due Diligence fiir das geplante Ge-
schaft anbot, sondern einzig fiir den Kunden eine Kontoverbindung eréffnen
sollte. Im Rahmen des geschaftlichen Mandats beging der Bankdirektor keinen
Fehler. Deshalb konnte seine Bank vertraglich nicht haftbar gemacht werden.
Nach dieser Rechtsprechung hatte der Bankdirektor tiber sein eigentliches

1689 BGer 4C.193/2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 4a) mit Verweis auf BGE 57 1I 81, 86
E. 2.

1690 BGer 4C.193,/2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 4a).

1691 BGer 4C.193 /2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 4a).

1692 BGer 4C.193 /2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 2.

1693 Deshalb entwickelte das Bundesgericht die alternative Anspruchsgrundlage der Vertrau-
enshaftung, aus welcher sich hohere Anforderungen ergeben als die aus dem Massstab der
Widerrechtlichkeit oder des Verstosses gegen die guten Sitten abzuleitende Forderung
des ethischen Minimums, das von jedermann und in jeder Lage zu respektieren ist; BGer
4C.193/2000 Urteil vom 21. September 2001, E. 4,a); vgl. Wyss/von der Crone, S. 114 f. mit
Verweis auf BGE 120 II 331 (Swissair).

1694 Das Bundesgericht ging auf die Motive des Bankdirektors nicht weiter ein, sondern ent-
schied in E. 4 c) nur, dass die Vorinstanz ein Verschulden zu Recht angenommen habe.
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9. Vertrauenshaftung?

Mandat hinaus niitzliche Informationen geben sollen. Da er dies unterliess,
machte er sich bzw. die Bank, fiir die er handelte, ausservertraglich haftbar.

9.2 Falsche Auskunft des KI-Agenten

Es versteht sich von selbst, dass diese Grundsatze fiir eine Auskunftserteilung
durch Menschen entwickelt wurden. Ein gut programmierter Algorithmus
wirde situativ nicht anders antworten, als die ihm zur Verfiigung gestellten
Informationen die «richtige» oder adaquate Antwort nahelegen. Er wird sich
von keinen tber die konkrete Situation hinausgehenden Motiven wie dem Er-
reichen von Geschaftszielen oder von anderen privaten Griinden beeinflussen
lassen. Ebenso wenig wird er es aus blosser Gefalligkeit, Unaufmerksamkeit
oder Miidigkeit unterlassen, die ihm notwendig erscheinenden Nachfragen zu
stellen. Darin kann gerade ein Vorteil des Einsatzes von Algorithmen gesehen
werden. Dies setzt jedoch voraus, dass der fragliche Algorithmus fiir die Fra-
gen, die er zu beantworten hat, optimal programmiert und vorbereitet wird.
Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um einen selbstlernenden Algorith-
mus handelt, der auf seinen Einsatz mit Testdaten trainiert wird und sich nach
seiner Inbetriebnahme mit jeder Kommunikation (Frage — Antwort) laufend zu
verbessern sucht. Das heisst, dass alle an der Entwicklung, Vorbereitung, Inbe-
triebnahme und am Einsatz des Algorithmus beteiligten Personen (Netzwerk)
jeweils ihre Aufgaben mit gebotener Sorgfalt (lege artis) erfiillen miissen. Dabei
hangt das geforderte Mass an Sorgfalt vom Einsatzgebiet ab. Dieses ist umso
hoéher anzusetzen, je bedeutsamer die Antworten fiir die ratsuchenden Per-
sonen sind. Ein Algorithmus, der den Besuchern einer Webseite sagt, wo sie
welche Informationen finden, muss weniger hohe Anforderungen erfiillen als
einer, der in der Telemedizin eingesetzt wird.

Im Beispiel 3 hatte der Chatbot den Kunden wahrscheinlich genauso wenig
auf den Umstand aufmerksam gemacht, dass die Digitalbank die beiden Anla-
geberater nicht beaufsichtigt, sondern als reine Zahlstelle fungiert — und diese
Information allein hatte den Kunden misstrauisch machen oder zu einer Nach-
frage veranlassen konnen. Der Chatbot wiirde diesen Umstand nicht aus ir-
gendwelchen ihm eigenen Motiven verschweigen, etwa, weil er das Geschaft
nicht gefahrden wollte. Er wiirde schlicht nichts dazu mitteilen, weil eine ge-
nauere Priifung (Due Diligence) des Geschafts nicht zu seiner Aufgabe gehorte.
Wenn schon, hatte der Kunde von sich aus den Chatbot iber das Verhaltnis
der Anlageberater zur Bank befragen miissen. (Die Frage ware genausogut dem
Kunden im realen Fall anzuraten gewesen, sie scheint eigentlich naheliegend.
Aber thematisiert wurde dies im Urteil nicht.) Da dies so ist, kdnnen auch die
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Programmierer des Algorithmus nicht fiir die falsche bzw. unterlassene Aus-
kunft verantwortlich gemacht werden.

Hingegen konnte sich das Management der Digitalbank verantwortlich ge-
macht haben, welches einen Chatbot zur Bedienung der Kundschaft ausge-
wahlt hat, der nicht in der Lage ist, bedtrfnisgerechte Auskinfte zu erteilen.
Damit die bundesgerichtliche Rechtsprechung in technologieneutraler Weise
auf den digitalen Sachverhalt angewandt werden kann, musste der klagende
Kunde den Nachweis erbringen, dass die Bank dem Kunden gegeniiber die
(unzutreffende) Erwartung erweckt hat, sie wiirde tatsachlich eine Due Dili-
gence fiir sein Geschaft durchfiihren. Bei digitalen Dienstleistungen kommt
somit der vorgiangigen Offenlegung ihrer Eigenschaften und Funktionsweise,
d.h. dem Prinzip der Transparenz, eine gesteigerte Bedeutung zu. Sollte die
Digitalbank ihre Dienstleistungen nicht in unlauterer Weise dargestellt haben,
kann der Kunde nicht erwarten, von einem Chatbot genauso breit und um-
fassend informiert zu werden, wie von einem erfahrenen, menschlichen Kun-
denberater, der den Typus des «trusted advisor» reprasentiert. An dieser Po-
sition sollte sich auch dadurch nichts andern, dass viele Menschen Chatbots
der neuesten Generation «iibernatiirliche» Fahigkeiten andichten. Erfiillt die
Bank ihre Informationspflichten, d.h. informiert sie ihre Kunden vorgangig
umfassend und klar, erscheint der Anwendungsbereich der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung zu falschen Auskinften fiir digitale Bankdienstleistun-
gen als sehr eng.

10. Fazit

Die Besprechung der Beispiele 1 und 2 nach dem aktuell geltenden Recht
stiitzt die Position, dass bei einem Zusammenspiel von Menschen und Robo-
tern bestehende Gefihrdungs- oder Betriebshaftungen in vielen Fallen fir
eine angemessene Schadensregulierung sorgen konnen: Aufgrund des dichten
Normengeflechts des bestehenden Haftpflichtrechts ist es den Geschadigten
in beiden Unfallszenarien mdglich, ihren Schaden beim wirtschaftlich poten-
testen Schadiger einzuklagen. Im Beispiel 1 bietet sich dazu der Spediteur als
Halter des Fahrzeugs an. Im Beispiel 2 kommt diese Rolle der Herstellerin des
Pflegeroboters zu. Je nach den konkreten Umstanden und der Beweislage sind
Riickgriffe auf weitere beteiligte Schadiger denkbar. Wenn der Erfolg solcher
Riuckgriffe fiir den Geschadigten haufig unwichtig ist, ist ein differenzierter
interner Riickgriff gesellschaftlich gesehen langerfristig wichtig, um die von
den Wirtschaftsakteuren eingegangenen Risiken adiquat abzugelten bzw. zu
bepreisen.
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10. Fazit

Die beiden Beispiele illustrieren, dass die geschadigten Personen angesichts
der in der digitalen gegeniiber der analogen Welt langeren und weniger gut
einsehbaren Kausalketten und der noch nicht gefestigten Sorgfaltsstandards
im Umgang mit KI-Systemen mit grosseren Schwierigkeiten beim Nachweis
der Haftungsvoraussetzungen rechnen miissen. Gleiches gilt spiegelbildlich
fiir den Schadiger beim Versuch, sich zu entlasten, sowie bei einem méoglichen
Riuickgriff auf Dritte wie den Hersteller des Roboters.

Das gesetzgeberische Ziel muss es deshalb sein, mit geeigneten Massnahmen
im Produktsicherheitsrecht und im Prozessrecht dafiir zu sorgen, dass es
bei Unfallen mit KI gegentiber herkémmlichen Unfallen nicht zu grundsatzlich
neuen Problemen kommt. Bei einem Unfall wie in Beispiel 1 sollte der Halter
den Schaden ersetzen miissen, ganz unabhingig davon, ob ein Steuerungsal-
gorithmus oder ein menschlicher Fahrer das Fahrzeug fiihrt."*”® Die Betriebs-
risiken sollten nicht - jedenfalls nicht fiir unbeteiligte Dritte - dadurch we-
sentlich verandert werden, dass ein menschlicher Fahrer durch ein KI-System
ersetzt wird. Dies entsprache dem Grundsatz der Technologieneutralitit. Bei
der Behandlung der beiden Beispiele haben wir aufgezeigt, wie die neusten
Regelungen aus dem EU-Recht zur Produkthaftung fiir gewisse Klarstellungen
sorgen und gleichzeitig die Stellung der geschadigten Person im Schadenspro-
zess verbessern konnen. Eine wichtige Neuerung bestiinde darin, die Moglich-
keiten der Herstellerin zur Entlastung von der Produkthaftung fiir nachtrag-
lich auftretende Fehler bzw. fiir das Entwicklungsrisiko einzuschrinken.'®®
Die Entlastungsmaoglichkeit soll so beschrankt werden, dass gewisse erst nach
dem Inverkehrbringen auftretende Verhaltensweisen der KI-Anwendung als
Bestandteil des Produktdesigns betrachtet werden und somit in den zeitli-
chen Verantwortungsbereich der Herstellerin fallen.

Ebenfalls konnten wir aufzeigen, dass die Durchsetzung von Schadenersatzan-
spriichen nicht nur von den zivilrechtlichen Haftungsnormen selbst abhangt.
Zentrales Element sind wie schon in der analogen Welt die anzuwendenden
Sorgfaltsstandards. Fiir viele Bereiche des alltaglichen Lebens hat die Recht-
sprechung tber die Jahre in Fallgruppen solche Standards entwickelt. Dies
betrifft etwa die Haftung des Arztes oder des Anlageberaters. Fiir zahlreiche
technische und industrielle Sektoren werden die Standards durch das Pro-
duktsicherheitsrecht gesetzt, dies sogar unter Einbezug der Interessenver-
treter aus den betroffenen Industrien. Entsprechende Anstrengungen werden

1695 vgl. ELI-Response, S. 23: «[...] victims can effectively access justice and claim damages un-

der equal and fair conditions regardless of the technology employed».
169 vgl. Art. 11 Abs. 2 der iiberarbeiteten Produkthaftungsrichtlinie.
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fir die KI unternommen werden miissen. Einen ersten Versuch hat die EU-
Kommission mit ihrer KI-Verordnung vorgelegt. Moglicherweise werden zu-
satzlich verschiedene spezialgesetzliche Regelungen (etwa fiir KI-Anwendun-
gen in der Medizin oder fiir Finanzdienstleistungen) folgen miissen. In der
Technikregulierung, nicht im Haftpflichtrecht, sollte sich die gesetzgeberi-
sche und normsetzende Innovation konzentrieren. Eine kluge KI-Regulierung
sollte nicht nur praventiv fiir ein angemessenes Sicherheitsniveau sorgen,
sondern es den geschadigten Personen erleichtern, die fiir die Durchsetzung
ihrer Schadenersatzanspriiche notwendigen Nachweise zu erbringen.

Der Gerichtspraxis schliesslich wird es obliegen, die Beteiligung von KI an
komplexen Unfillen im Zusammenspiel von kiinstlichen und menschlichen
Akteuren im Rahmen der Kaskadenordnung von Art. 50/51 OR in sachge-
rechter Weise zu beriicksichtigen.
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VII. Ausblick

1.  Haftung der Betreiber («Roboterhaftung)

In der EU sollte die iiberarbeitete Produkthaftungsrichtlinie einen gewichti-
gen Beitrag dazu leisten, dass die ausservertraglichen zivilrechtlichen Haf-
tungsregime in den Mitgliedstaaten fiir die Herausforderungen des digitalen
Wandels fit gemacht werden. An vorderster Front sind hier sicher die Prazisie-
rungen in der Terminologie zu nennen, die dafiir sorgen, dass KI-Systeme mit
selbstlernenden Algorithmen als Produkte gelten. Die Besprechung der Bei-
spiele 1 und 2 in Kapitel VI strich zudem die Bedeutung der neuen Regeln zur
Offenlegung von Beweismitteln und zur Beweislastverteilung hervor, wel-
che die prozessuale Stellung der geschadigten Personen verbessern werden.
Fir die Schweiz ware es zu wiinschen, dass bei einer zukiinftigen Revision
des PrHG auch diese prozessualen Regeln ibernommen werden. Gleichzei-
tig zeigte sich bei den Uberlegungen zum Nachweis der Fehlerhaftigkeit der
Steuerungsalgorithmen, dass ein solcher Nachweis nicht ohne vertiefte tech-
nische Kenntnisse zu leisten sein wird. Schadensprozesse an der Schnittstelle
zwischen analoger und digitaler Welt (Fallgruppe 3) haben das Potenzial, schon
bei alltaglichen Unfallen wie im Beispiel 1 zum Tummelfeld technischer Gut-
achter zu werden."”” So fragen wir uns, ob die Hiirden fiir die Kliger nicht
wenigstens in den Fallen weiter vermindert werden sollten, die sich im All-
tag der Menschen erfahrungsgemiss mit einiger Regelmassigkeit ereignen.'®”
Dies gilt insbesondere fiir Situationen, in denen wie in den Beispielen 1 und 2
des Kapitels VI unbeteiligte Dritte zu Schaden kommen, die keinerlei Vorteil
aus dem Einsatz des unfallverursachenden KI-Systems ziehen kdnnen.

Im Sinne dieses Gedankens forderte das Europaische Parlament in einer Ent-
schliessung von 2020 die Einfiihrung einer Gefidhrdungshaftung fiir die Be-
treiber von KI-Systemen.'*” Die EU-Kommission ist dieser Forderung bislang

1697 Das Beispiel des Prozesses zum ICE-Unfall in Eschede von 1998 zeigt auf, dass auch Pro-
zesse zu Unfallen, die sich allein in der analogen Welt abspielen, manchmal nicht ohne
vertiefte und spezialisierte technische Abklarungen gefiihrt werden konnen - nur handelt
es sich in diesen Fallen meist um Vorfélle mit grosserer Komplexitit oder anderen Beson-
derheiten; fiir eine ausfiihrliche Darstellung des Strafprozesses zum ICE-Unfall samt In-
formationen zu den technischen Gutachten siehe Kiihlwetter.

1698 vygl. die Option 2b mit einer Umkehr der Beweislast in COM(2022) 495 final.

1699 Entschliessung EP 20, Ziff. 11-13.
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nicht nachgekommen.” Das Parlament stellte dazu fest, dass bei einem Per-

sonen- oder Sachschaden die Geschadigten haufig keine vertraglichen Haf-
tungsanspriiche gegen den Betreiber geltend machen kénnen, sondern dass
ihnen nur ein Anspruch aus verschuldensabhangiger deliktischer Haftung zu-
stiinde, «und es sich fiir sie schwierig gestalten konnte, das Verschulden des
Betreibers des KI-Systems nachzuweisen».””" Diese Probleme hitte selbst die
mittlerweile wieder zuriickgenommene Richtlinie iber KI-Haftung nur sehr
eingeschrinkt 16sen kénnen."%*

Im Schrifttum lehnte WAGNER die Einfiihrung einer Gefahrdungs- oder Kausal-
haftung fiir die Betreiber von KI-Systemen als zu radikal ab:"* Einerseits sei
die Haftung der Hersteller in der Produkthaftung «im Grundsatz» ausreichend
sichergestellt. Andererseits sei beim gegenwartigen Stand der Technik nicht
zu erwarten, dass es beim Einsatz von KI zu massenhaften Schiaden komme. Im
Gegenteil sei vielmehr zu erwarten, dass die Einfithrung von Kl in vielen Berei-
chen zu einer Reduktion der Anzahl Unfille fiihre. Schliesslich sei der Betrei-
ber oder Nutzer ohnehin der falsche Adressat, «denn er hat allenfalls geringen
Einfluss auf das Verhalten des Systems». Gleichzeitig weist WAGNER auf das
Bestehen von speziellen Gefahrdungstatbestanden fiir Bereiche mit erh6htem
Risikopotential hin.”** Diese wiirden «umstandslos» auch fiir Maschinen gel-
ten, in denen KI zum Einsatz gelangt. Dieser Denkansatz erscheint verninf-
tig, richtet er sich doch nach dem Risikopotential. Roboter als KI-Systeme mit
physischer Prasenz sind sicher anders zu beurteilen als Webbots oder Back-
office-Tools. Wir haben diesen Denkansatz bei unserem Uberblick zum be-
stehenden Haftungsrahmen dargestellt.”*

Ahnlich kritisch sieht STEINROTTER die Schaffung eines Gefahrdungshaftungstat-
bestands fiir Roboter im Sinne einer allgemeinen, dem Modell der Tierhalterhaf-
tung folgenden «Roboterhaftung». Ein «einheitliches, kategorieniibergreifendes
Haftpflichtrecht fiir autonome Roboter ohne jegliche Spezifizierung» erscheine
«nicht iiberzeugend darstellbar».”® Eine solche Haftung kénne innovations-
feindlich wirken und iiber das Ziel hinausschiessen. Es miissten schon zuerst
einzelne «Roboterkategorien» geschaffen werden, die das realistische Risikopo-

1700 Stattdessen folgte der Vorschlag zur Richtlinie tiber KI-Haftung, sieche Abschnitt I1.3.
1701 Entschliessung EP 20, Ziff. 11.

1702 Siehe dazu Abschnitt VL.7.2.

1703 Wagner, Richtlinie iiber KI-Haftung, S. 133.

1704 Wagner, Richtlinie Giber KI-Haftung, S. 133, so z.B. die Halterhaftung nach § 7 StVG.
1705 Siehe Abschnitt VL.2.

1706 Steinrétter in: Ebers/Heinze /Kriigel /Steinrétter, Rechtshandbuch, § 26 Rz 48.
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tential verschiedener Anwendungen adaquat abbildeten. Roboter ist nicht gleich
Roboter.

In Kapitel V haben wir versucht darzustellen, dass ein charakteristisches Ri-
siko fiir KI wohl nur bei Anwendungen der starken KI anzunehmen ist. Die Ein-
fihrung einer der Tierhalterhaftung nachgebildeten «Roboterhaftung» wiirde
w.E. nur fiir Anwendungen der starken KI mit physischer Prisenz Sinn ma-
chen, die iiber ein hohes Mass an Autonomie verfiigen. Mit dem Nutzer wiirde
so in erster Linie die Person ins Recht gefasst, die in unmittelbarer Weise
den grossten Nutzen aus dem Einsatz des KI-Systems zieht. Diesem Nutzer
sollte wie heute dem Tierhalter die Moglichkeit zur Entlastung offenstehen.
Er misste nachweisen, alle einschligigen Sorgfaltspflichten erfiillt zu haben.
Selbstverstandlich wiirde es Sinn machen, diese Sorgfaltspflichten zu spezi-
fizieren, wie dies die EU-Gesetzgeber in der KI-Verordnung versucht haben.
Gelingt dem Nutzer die Entlastung, bliebe das Autonomierisiko als Restrisiko,
welches der Geschidigte tragen miisste. Die Realisierung des Autonomierisi-
kos in dieser Situation entsprache dem Zufall im klassischen Haftpflichtrecht.

2. Funktionales Verschulden des Roboters

Konnen die an Herstellung, Training und Vorbereitung eines KI-Systems be-
teiligten Personen nicht ins Recht gefasst werden, bliebe neben spezialge-
setzlichen Haftungsnormen immer noch die Moglichkeit einer Haftung des
kiinstlichen Akteurs nach eigenem Recht denkbar. Hier spielen nebst ande-
ren Uberlegungen philosophische Aspekte eine Rolle: Je mehr man geneigt ist,
der KI eigene Fahigkeiten zuzuschreiben, desto eher sollte sie aus eigenem
Recht in die Haftung genommen werden konnen. Dies ware aber definitiv
neues Terrain und bedingte die Einfiihrung einer zumindest eingeschrankten
Rechtspersonlichkeit fir kinstliche Akteure. Dies klingt revolutiondr, muss es
aber nicht wirklich sein. Wie bereits OMLAR bemerkte, muisste der kinstliche
Akteur nicht zwingend mit denselben Rechten und Pflichten wie ein Mensch
ausgestattet werden. Thm ware «lediglich die Rechtsfahigkeit im Privatrecht
zuzuerkennen, die Savigny zutreffend als (schlichte) Vermogensfahigkeit um-
schrieb».™” Doch selbst die Einfiihrung einer beschrinkten Rechtspersén-
lichkeit in die bestehende Rechtsordnung wiirde eine Vielzahl von Fragen

1707 Omlar, S. 223. Méglicherweise ist die Einfiihrung einer Versicherungspflicht fiir die Nutzer
bestimmter KI-Systeme fiir den angestrebten Zweck, geschadigte Dritte zu entschadigen,
bereits ausreichend und deshalb vorzuziehen. In diesem Sinn siehe ELI Innovation Paper,
Guiding Principle 3.
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aufwerfen, die nicht leichtgenommen werden sollten. Wir lehnen solche Ent-
wicklungen zum jetzigen Zeitpunkt ab.

Die in Kapitel IV skizzierten Uberlegungen zur funktionalen Verantwortlich-
keit kiinstlicher Akteure konnten jedoch dazu dienen, dem Konzept der
menschlichen Aufsicht aus Art. 14 der KI-Verordnung eine scharfere Kontur
zu verleihen. Um die Urteilsfahigkeit des Roboters zu simulieren, treten, so
der frithere Vorschlag, die Beobachter erster Ordnung in Aktion:"*® Die vor-
geschlagene Simulation von Verantwortung funktionierte so, dass ein (urteils-
fahiger) menschlicher Beobachter von aussen das Handeln des KI-Systems als
Akteur beobachtet und nach einem ihm vorliegenden moralischen Massstab
beurteilt. Die Beurteilung erfolgt anhand von Zustanden und Vorgangen, die
dieser Beobachter wahrnehmen kann.”* In Beispiel 2 aus Kapitel VI des Robo-
ters, der in einer Pflegeeinrichtung als Pflegeroboter eingesetzt wird, bedeu-
tete dies, dass der menschliche Beobachter den Einsatz des Roboters verfolgt
und dem Roboter ein Signal geben muss, wenn dieser angesichts einer ihm
neuen Situation nicht weiss, wie er zu reagieren hat. Angenommen, eine Besu-
cherin Frau B wie im Beispiel B versperrt dem Roboter nicht nur den Weg, son-
dern versucht sogar, ihn die Treppe hinunterzustossen. Moglicherweise wurde
der Roboter von seinen Herstellern so programmiert, dass er sich in einer sol-
chen Situation im Freien durchaus angemessen verhalten wiirde. Angesichts
der raumlichen Enge im Treppenhaus der Pflegeeinrichtung, die seine Bewe-
gungen einschrankt, konnte er mit der Situation jedoch tiberfordert sein. Der
Beobachter miisste dem Roboter Hinweise (aber keine Anweisungen') geben,
wie er insgesamt angemessen reagieren, sich allenfalls gar gegen die Angrei-
ferin zur Wehr setzen kann. Der Beobachter wiirde damit den Lernprozess
des Algorithmus anregen, der durch das konkrete dussere Ereignis angestos-
sen wurde. Entscheidet sich der Roboter positiv gegen den Hinweis des Beob-
achters, der seinerseits mit dem massgeblichen moralischen Massstab im Ein-
klang steht, handelt der Roboter «simuliert schuldhaft». Dies ware beispielhaft

1708 Siehe Abschnitt IV.3. Ein alternatives Konzept wird in Beck /Faber/Gerndt, S. 255 ff. unter
dem Titel «<Human in the Loop» bzw. «Meaningful Human Control (MHC)» beschrieben.
MHC soll sicherstellen, dass Menschen bei gemeinsamen Entscheidungen mit einer Ma-
schine nur dann verantwortlich zu machen, wenn dies angesichts der konkreten Um-
stande tatsachlich angemessen erscheint. Der menschliche «Letztentscheider», der nur
wenig in die Funktionsweise des KI-Systems Einblick hat, soll eben gerade nicht als «Haf-
tungsknecht» missbraucht werden.

1709 Siehe Abschnitt [V.2.2 d) und Abschnitt [V.3.2.

1710 Die Funktion des Beobachters ist nicht die eines externen Bedieners (wie etwa bei einer
Drohne), sondern dient einzig aber immerhin der Beurteilung von konkreten Situationen
anhand des massgeblichen moralischen Massstabs. Dies unterscheidet die Beobachter-
funktion von der Situation «Human on the loop» bei Quadroni, S. 347.
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der Fall, wenn der Roboter, anstatt einfach zurtickzuweichen, die Angreiferin
die Treppe hinunterstdsst, um anschliessend seinen Weg fortzusetzen und die
Patientin an ihren Bestimmungsort zu begleiten.”"

Das Konzept sieht nicht vor, dass der menschliche Beobachter laufend, d.h. in
Echtzeit («real-time»), samtliche Handlungen des Roboters verfolgt und kom-
mentiert. Dies ware kaum praktikabel und wiirde den Roboter definitiv von
einem mehr oder weniger autonomen Gerat zu einem Werkzeug degradie-
ren.””” Die Idee ist vielmehr, dass der Beobachter abgeschlossene Einsitze des
Roboters nachtriglich verifiziert und beurteilt und dem Algorithmus ent-
sprechendes Feedback zum Verhalten einspielt. Das Fehlverhalten des Robo-
ters im besprochenen Fall geschiahe somit trotz der dem Roboter bis dahin zur
Verfiigung gestellten Trainingsdaten und Erfahrungswerte. Das Fehlverhalten
entstlinde aus der dem Roboter zugestandenen Autonomie heraus, fiir Pro-
bleme, mit denen er konfrontiert wird, innerhalb des definierten Handlungs-
spielraums selbstandig Losungen zu finden. Entsprechend sollte nicht der Be-
obachter selbst fiir das Fehlverhalten verantwortlich gemacht werden kénnen.
Ein schuldhaftes Verhalten wiirde dem Betreiber zugerechnet werden. Der
Beobachter soll sich nur nach den Regeln haftbar machen kénnen, die fiir die
anderen an der Herstellung und Vorbereitung des Roboters beteiligten Perso-
nen gelten."””

3.  Vertrauenshaftung

Die breite Verwendung und Akzeptanz von KI-Anwendungen im Alltag hangen
davon ab, ob die Menschen dieser neuen Technologie grundsitzlich ver-
trauen.” Das bedingt, dass die Nutzer von KI-Anwendungen die dahinterste-
henden Algorithmen nicht standig hinterfragen oder ihre Funktionsweise gar
nachvollziehen wollen. Wie die Reisenden des friihen 19. Jh. sich auf die Fahrt
mit der damals neuen, zuweilen gefdhrlich anmutenden Eisenbahn einlassen

1711 Falsche Gewichtung der in Frage stehenden Rechtsgiiter.

1712 ygl. dazu bei Probst, S. 58 das Beispiel eines Shuttlebuses, der zwar keinen Fahrer mehr
braucht, in dem dafiir aber eine Sicherheitsperson mitfahrt. Dies laufe betriebswirtschaft-
lich auf ein «Nullsummenspiel» hinaus und sei insofern unternehmerisch wenig attraktiv.
Das Ziel miisse daher sein, «die Sicherheitsperson durch Teleoperation bzw. Tele-control-
ling zu ersetzen, damit im Fall einer Betriebsstdrung der Teleoperator bzw. Telecontroller
per Fernsteuerung das Fahrzeug wieder auf Kurs bringen oder ndtigenfalls in eine mog-
lichst risikolose Position steuern kann, wo es anschliessend vom Notfalldienst vor Ort
uberprift und wieder in Gang gesetzt werden kann».

1713 Siehe Abschnitt VL.7.

1714 Siehe Abschnitt V.4.3.
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mussten, miissen sich heute Biiroarbeiter, Arzte, Studenten, Anwélte oder An-
leger auf die Erfahrung, mit einem Chatbot zu diskutieren, einlassen. Es kann
nicht iberraschen, wenn Anbieter solcher Chatbots in ihren Nutzungsbedin-
gungen jegliche Haftung fiir die Richtigkeit oder Nttzlichkeit der gelieferten
Informationen ablehnen. Zu neu scheint noch die Technik, zu breit jeden-
falls das Spektrum der moéglichen Fragen. Dennoch sollte anerkannt sein, dass
ganz unabhangig vom Vertragsverhaltnis zwischen den Nutzern eines Chat-
bots (oder einer anderen KI-Anwendung, die aufbereitete Informationen lie-
fert) und der Anbieterin, die diesen im Rahmen ihrer Geschafts- oder ande-
rer Tatigkeiten zur Verfiigung stellt,”” in konkreten, vom Gesetz oder von der
Rechtsprechung noch zu bestimmenden Fallen die Mdglichkeit einer ausser-
vertraglichen Haftung dieser Anbieterin offenstehen sollte. Ansonsten diirfte
die Verbreitung solcher Anwendungen im Alltag in bescheidenem Rahmen
bleiben.

4. Panorama der Argumente

Zu Beginn dieser Arbeit formulierten wir die Arbeitshypothese, wonach die
Dogmatik des traditionellen Haftpflichtrechts auch in Zukunft als tragféhi-
ges Geriist dienen konne, um haftpflichtrechtliche Probleme beim Umgang
mit KI befriedigend zu I6sen. Das sollte nicht heissen, dass es keinerlei Bedarf
fir gesetzgeberische Neuerungen gibt. Solche Neuerungen kdnnten jedoch als
Justierungen bewihrter Bestimmungen minimal-invasiv bleiben."®

In diesem letzten Kapitel stellen wir die wichtigsten Aussagen, die im Laufe
der vorstehenden Kapitel zur Stiitzung der Arbeitshypothese entwickelt und
besprochen wurden, zusammen. Das Panorama dieser Aussagen kann einer-
seits dazu dienen, auf wenig Raum die Schliissigkeit der Argumentation fiir
die Arbeitshypothese aufzuzeigen. Andererseits kann die Diskussion von die-
ser Stelle leicht weitergefithrt werden, wenn neue Ideen vorgeschlagen wer-
den oder sich neue Entwicklungen manifestieren.

Im Vorwort zu seinen «Grundsatzen des Volckerrechts» von 1754 reklamierte
Christian v. Wolff fiir sich selbstbewusst, dass «es nun endlich klar sey, was Ci-
cero sehr geschicklich gesagt, dass die Rechtswissenschaft nicht aus den zwolf
Tafeln, noch aus den Befehlen der Pratoren, sondern allerdings aus dem in-

1715 Dijes muss nicht die Herstellerin sein, sondern es kann sich um eine Person handeln, die
den Chatbot von einem Hersteller zur Erbringung ihrer Dienstleistungen einkauft.

1716 7Zur Arbeitshypothese siehe Abschnitt L3.1. Vgl. dazu in Abschnitt 1.2.1 den Uberblick tiber
den Stand der Debatte in der juristischen Literatur.
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nersten der Philosophie herzuholen sey».”” Vermag dieses Zitat aus einer an-

deren Zeit fir heutige Juristen fremd klingen, eignet es sich immer noch als
methodische Richtschnur fiir die wissenschaftliche Beratung der Gesetzge-
ber:"® Wolff sagt uns im Wesentlichen, dass Konsistenz und logische Stim-
migkeit ebenso wichtige Qualitatskriterien fiir gute Gesetzgebung sind wie
Zweckmassigkeit und wirksame Handhabbarkeit in der Rechtsanwendung. Fiir
die vorliegende Diskussion heisst dies konkret: Sofern Schaden, die von neuen
Technologien wie der KI verursacht werden, nach neuen haftpflichtrechtli-
chen Losungen verlangen, muss sich jedes neue Instrument konsistent in das
traditionelle Haftpflichtrecht einbetten lassen. Dies spricht gegen allzu in-
novative neue Ansatze, welche bewahrte juristische Konzepte vorschnell und
ohne gebithrende Berticksichtigung des grossen Ganzen ersetzen sollen. Ori-
entieren wir uns zusatzlich am gesamtheitlichen Wissenschaftsverstandnis
der Aufklarung, spricht dabei nichts gegen die sachgerechte Beriicksichti-
gung ausserjuristischer Argumente aus Technik und Wirtschaftslehre.

Der in Kapitel III prasentierte historische Abriss zum Haftpflichtrecht zeigt
eindricklich die Flexibilitat und die Moglichkeiten dieses Teilgebiets des Zivil-
rechts auf, sich {iber die Jahrhunderte zu bewahren und sich dabei immer wie-
der an soziale und wirtschaftliche Entwicklungen anzupassen.” Dieser histo-
rische Befund suggeriert eine Starke der tberlieferten haftpflichtrechtlichen
Konzepte, welche unsere von Wolff inspirierte programmatische Forderung,
wenn immer moglich neue Instrumente nur minimal-invasiv einzufiihren,
nicht als voreilige Verengung der Diskussion, sondern als verniinftige Anfor-
derung an die Losungsfindung ausweist.

Diese Starke der haftpflichtrechtlichen Konzepte liegt zum Teil darin begriin-
det, dass viele Fragen, die sich heute im Zusammenhang mit dem Einsatz von
KI stellen, in dhnlicher Form bereits in fritheren Phasen der Industrialisie-
rung erkannt und beantwortet wurden. Erste Vorarbeiten zur Entwicklung ei-
ner Generalklausel des Deliktsrechts, welche spater Eingang in verschiedene
moderne Kodifikationen finden sollte, leisteten bereits die Vertreter der Na-
turrechtslehre des 17. und 18. Jh. Schon damals lag das grosste Problem bei der
Verschuldenshaftung darin, das fehlerhafte menschliche Verhalten zu iden-
tifizieren und seinen adiquat kausalen Beitrag zum Schaden zu bestimmen
und zu belegen.”* Im Zuge der Industrialisierung im 19. Jh. («Industrialisie-

1717 Siehe Abschnitt 111.2.2. Das Zitat von Cicero findet sich in De legibus 1.17.

1718 7u beachten ist, dass sich Wolffs Zitat nicht auf das Recht selbst, sondern auf die Rechts-
wissenschaft bezieht, also auf die wissenschaftliche Bearbeitung des Rechts.

1719 Siehe Abschnitt IIL.8.

1720 Siehe Abschnitt 111.8.
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rung 1.0») wurde neben der Verschuldenshaftung das Konzept der Gefihr-
dungshaftung wiederbelebt und weiter verfeinert. Die Gefahrdungshaftung
kann als eine der interessantesten Entwicklungen im Haftpflichtrecht gese-
hen werden. Die Grundidee besteht darin, dem Einzelnen als Gegenleistung
fir die Erlaubnis, eine an sich mit Gefahren verkniipfte Tatigkeit zu seinem
eigenen Vorteil auszufiihren, eine Haftung als Gegenleistung an das Kollek-
tiv (die Gesellschaft oder Gemeinschaft) aufzuerlegen.”” Aus historischer Per-
spektive betrachtet, ist es nichts als zweckmassig, neue Technologien wie die
KI haftpflichtrechtlich geeignet zu erfassen, so wie es im 19. Jh. fiir die Dampf-
maschine und andere damalige technische Errungenschaften geschah.

Die Qualifikation als «besondere» Losung muss sich nicht auf das eigentliche
Juristische beziehen. Das tberlieferte juristische Konzept der Gefahrdungs-
haftung lasst sich nicht korrekt umsetzen, ohne die Berticksichtigung der spe-
zifischen Eigenschaften der fraglichen Gefahrenquelle. Dies gilt insbesondere
fir Gefahrenquellen, die mit einer Technologie verkniipft sind. Es erscheint
nicht leicht, diese Gefahrenquellen fiir die KI ganz allgemein auszumachen.
Anders als etwa bei der Atomenergie oder bei der Haltung von Tieren sind bei
der KI keine Naturkrafte im Spiel. Opazitat ist jedenfalls in vielen Bereichen
des modernen Lebens prasent, ohne dass sie als charakteristisches Risiko im
Haftpflichtrecht gilt. Wahrscheinlich bedarf es erst praktisch relevanter An-
wendungen starker KI, um deren ausgeprigte Autonomie als charakteristi-
sches Risiko zu identifizieren - vergleichbar mit der unberechenbaren Natur
eines Tieres. Auf der Grundlage unserer Uberlegungen aus den Kapiteln III bis
V sind wir der Ansicht, dass erst die Existenz von starker KI die Rechtswis-
senschaft konzeptionell herausfordert."*

Die KI-Verordnung der EU gilt in den Medien als die «weltweit erste Regu-
lierung von KI». Sie stellt u.E. jedoch keine revolutionare Regulierung einer
neuen Technologie dar. Die KI-Verordnung leistet vielmehr eine verhaltnis-
massig konservative Regulierung der allgemeinen KI im bewidhrten Rahmen
der Produktsicherheit, vergleichbar mit der entsprechenden sektorspezifi-
schen Losung fiir Medizinprodukte.”* So betrachtet erfiillt die KI-Verordnung
die von Wollffs Zitat inspirierte Forderung nach einem minimal-invasiven Ein-
griff in das bestehende Normengefiige.”**

1721 Siehe Abschnitt 111.8.

1722 Siehe Abschnitt V.6.

1723 Siehe Abschnitt IL5.

1724 Damit ist auch gesagt, dass die in den Medien oft gedusserte Befiirchtung, die KI-Verord-
nung wiirge die Innovation in Europa ab, tibertrieben ist. Die Einfithrung der Eisenbahn-
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Fir die Schweiz ist im Besonderen zu wiinschen, dass bei der Regulierung von
KI auf Kompatibilitat mit dem EU-Recht geachtet wird. Auf ein «Swiss Finish»
kann verzichtet werden. Die Regulierung von KI muss jedoch ausreichend kon-
kret sein, um dem Zivilrecht die notwendigen Inputs liefern zu kénnen.”

Das zu Beginn dieses Panoramas angesprochene gesamtheitliche Wissen-
schaftsverstandnis der Aufklarung motiviert zum Nachdenken, wie heutige
Philosophen und Soziologen mit der Frage nach der (moralischen) Verant-
wortung von kiinstlichen Akteuren wie Robotern oder KI-Agenten umgehen.
Zwar zeigen die in Kapitel IV vorgestellten Modelle einen gewissen Spielraum
fir eine Zuordnung von vereinfachter Verantwortung an artifizielle Systeme
auf. Dabei darf nicht Gbersehen werden, dass die gangige, in der robotere-
thischen Literatur vertretene Meinung vom genauen Gegenteil ausgeht, d.h.
von der Absage an die aktuelle Moglichkeit, in bestimmten KI-Systemen po-
tenzielle Verantwortungssubjekte zu sehen. Heutige Roboter (und umso mehr
blosse Algorithmen) sind mangels wesentlicher Eigenschaften wie Bewusst-
sein oder Intentionalitat keine Subjekte, sondern nur Objekte oder allenfalls
Adressaten von Verantwortung, auf die sich ein verantwortliches menschli-
ches Handeln jeweils bezieht.”* Die von Lo und NEUHAUSER vorgeschlagene
Idee des Verantwortungsnetzwerks ist von sich aus nicht in der Lage, das
Problem der Verantwortungszuschreibung fiir kiinstliche Akteure zu I6sen. In
ihm fliessen vielmehr zwei anspruchsvolle Probleme zusammen, die auch der
Rechtswissenschaft bekannt sind: Zum einen ist dies die Zuschreibung von
Verantwortung angesichts einer Vielzahl von potenziellen Verantwortungs-
subjekten, seien sie horizontal auf gleicher Stufe oder vertikal auf unterschied-
lichen Hierarchiestufen angeordnet. Dieses seit langerem bekannte und de-
battierte Problem stellt sich ungeachtet dessen, ob nur menschliche oder auch
kiinstliche Akteure im Spiel sind."”” Es geht um geteilte Verantwortung in ar-
beitsteiligen Umgebungen. Kritischer noch als die Frage nach einer Verant-
wortung kinstlicher Akteure ist dort die Gefahr einer Verantwortungsdiffu-
sion zu erkennen.”*®

Wir postulieren, dass es Aufgabe der Gerichtspraxis sein soll, die Beteiligung
von KI im Rahmen der Kaskadenordnung von Art. 50/51 OR in sachgerechter

haftpflicht 1837 hat die Entwicklung der Eisenbahn zum leistungsfahigen Massentrans-
portmittel keineswegs verhindert.

1725 Siehe Abschnitt VL.3.1.

1726 Siehe Abschnitt IV.2.

1727 Siehe Abschnitt IV.5.

1728 Siehe Abschnitt [V.4.1.

347



VII. Ausblick

Weise zu beriicksichtigen. Im Gegenzug kann u.E. auf spezielle Konzepte wie
eine «Netzwerkhaftung» verzichtet werden.”

Der Ausflug in die Roboterethik zeigt, dass sich die Philosophen und Soziolo-
gen zwar anderer Methoden bedienen, bei der Frage der Verantwortung aber
zu vergleichbaren Ergebnissen gelangen wie die Juristen bei der Betrachtung
der Haftung. Die Idee der Soziologie, den kiinstlichen Akteuren einen mensch-
lichen Beobachter erster Ordnung zuzuordnen, der ihre kognitiven Defizite
ausgleicht, erscheint zumindest auf einer theoretischen Ebene vielverspre-
chend, umso mehr, als sich diese Idee gut in bekannte soziologische Konzepte
einordnen lisst.”™ Die Idee konnte dem Regulierungsinstrument der in Art. 14
des Gesetzes lber KI vorgesehenen menschlichen Aufsicht Pate gestanden ha-
ben. Die menschliche Aufsicht stellt damit eines der wenigen innovativen In-
strumente des ansonsten im bewahrten Produktsicherheitsrecht wurzelnden
Gesetzes tiber KI dar. Seine Umsetzung und Bewahrung in der Praxis stehen
natirlich noch aus.

Solange die KI auf algorithmisch 16sbare Probleme beschrankt bleibt, in gewis-
ser Weise also nur simuliert, wirklich intelligent zu sein, stellt eine KI-Anwen-
dung nicht viel mehr dar als eine besonders ausgekliigelte Rechenmaschine. In
diesen Fallen wird sich die Frage nach der Haftung und Verantwortung fiir von
der KI verursachte Fehler tendenziell wohl immer auf Fehler beim Design des
der KI-Anwendung zugrundeliegenden Algorithmus oder beim Training der KI-
Anwendung zurtickfithren lassen."™' Viele Haftungsfragen sollten sich durch ein
nachgefiihrtes Produkthaftungsrecht befriedigend beantworten lassen.

Derselbe Umstand, aus anderem Blickwinkel betrachtet, fithrt dazu, eine An-
wendung der schwachen KI bei aller technischen Komplexitat immer noch
als blosses Werkzeug zu verstehen, welches von menschlichen Akteuren in
bestimmten Situationen eingesetzt wird. Die Besprechung der beiden ersten
Beispiele in Kapitel VI nach dem aktuell geltenden Recht deutet an, dass bei
einem Zusammenspiel von Menschen und Robotern bereits bestehende Ge-
fahrdungs- oder Betriebshaftungen in vielen Fillen fiir eine angemessene
Schadensregulierung sorgen konnten. Wenn der Erfolg solcher Rickgriffe
fiir den Geschadigten aus praktischen Griinden haufig nicht im Vordergrund
steht, ist ein differenzierter interner Riickgriff gesellschaftlich gesehen lan-

1729 Siehe Abschnitt VL8.
1730 Siehe Abschnitt IV.3.
1731 Siehe Abschnitt V.5.
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4. Panorama der Argumente

gerfristig wichtig, um die von den Wirtschaftsakteuren eingegangenen Risiken
adiquat abzugelten bzw. zu bepreisen.”*

Demgegentber erscheint die Einfiihrung einer vollen oder eingeschrankten
Rechtspersonlichkeit fiir kiinstliche Akteure aktuell verzichtbar. Vielmehr ge-
nlgt es, an einzelnen Stellen des neuen Haftungsregimes weiter nachzujus-
tieren, etwa beim Schutz unbeteiligter Dritter. Erst wenn sich Anwendungen
der starken KI im Alltag durchzusetzen beginnen, bietet es sich an, nach dem
Vorbild von Normen wie Art. 58 SVG (Halterhaftung) oder Art. 56 OR (Tier-
halterhaftung) eine eigene Gefiahrdungshaftung fiir Roboter einzufiihren. So
konnte der Dienstleister als Einsatzbetrieb eines solchen Roboters verschul-
densunabhangig, d.h. kausal fiir den Schaden, haftbar gemacht werden, den
der Roboter bei einem unbeteiligten Dritten verursacht hat.”

Es ist beruhigend festzustellen, dass selbst eine solche «Roboterhaftung» sich
noch konsistent in den tberlieferten Rahmen des Haftpflichtrechts einfiigte,
sodass Wolffs Leitlinie weiterhin gefolgt wiirde.

Berticksichtigung der Gesetzgebung: bis zum 28. Februar 2025

* x k

1732 Siehe Abschnitt VL.9.
1733 Siehe Abschnitt VL.9.
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Kunstliche Intelligenz (KI) veréindert unsere Welt -
und stellt das Haftpflichtrecht vor neue Herausfor-
derungen. Dieses Buch analysiert, wie das schwei-
zerische Haftpflichtrecht auf Anwendungen der Ki
angewendet werden kann und welche Besonder-
heiten sich im Vergleich zum EU-Recht ergeben. Im
Zentrum stehen nicht nur juristische Fragen, sondern
auch die technischen Grundlagen moderner Kl: Wie
funktionieren Algorithmen und statistische Metho-
den, die maschinelles Lernen ermdglichen? Welche
mathematischen Grenzen und Unsicherheiten be-
stehen bei der Entwicklung und beim Einsatz von KI-
Systemen? Und wie beeinflussen diese technischen
Aspekte die rechtliche Bewertung von Risiken, Kau-
salitét und Verantwortlichkeit? Das Werk beleuchtet
die Interaktion von Mensch und Maschine, diskutiert
soziologische Ansdtze zur Zurechnung von Verant-
wortung und analysiert typische Schadensszenarien
- von Unfdllen mit autonomen Systemen bis hin zu
komplexen Netzwerken menschlicher und maschi-
neller Akteure. Ein eigenes Kapitel widmet sich den
regulatorischen Instrumenten der EU, insbesondere
der neuen KI-Verordnung und der Gberarbeiteten
Produkthaftungsrichtlinie. Mit seiner interdiszipli-
ndren Herangehensweise richtet sich das Buch an
Juristinnen und Juristen, Technikinteressierte sowie
alle, die verstehen méchten, wie Mathematik, Tech-
nik und Recht im Zeitalter der kiunstlichen Intelligenz
zusammenwirken.
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