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Abstract: Kiinstliche Intelligenz (KI), basierend vor allem auf Techniken maschinel-
len Lernens, wird in einer zunehmenden Anzahl von Wirtschaftsbereichen einge-
setzt. Dabei stellen sich unausweichlich auch Haftungsfragen. RegelmdfSig miissen
dabei die Aktivitit oder der interne Zustand eines KI-Agenten, zum Beispiel eines
Roboters, einem Haftungssubjekt zugerechnet werden. Dieser Beitrag analysiert,
ausgehend von der Dogmatik der Verhaltens- und Wissenszurechnung im deut-
schen Privatrecht, drei zentrale Probleme in diesem Schnittbereich: (i) die mogliche
Parallelisierung von KI-Agenten mit menschlichen Akteuren angesichts wachsender
maschineller Autonomie; (ii) die Frage des Verschuldens von KI-Agenten; und
schlieflich (iii) die Zurechenbarkeit von implizitem maschinellem Wissen. Dabei
werden aus einer Analyse der jeweils relevanten Risiken Grundsditze fiir den Um-
gang mit KI-Agenten entwickelt, die auf Grundlage des geltenden Rechts umge-
setzt werden konnen.

A. Einfiihrung

Die Ubernahme von Verantwortung fiir, und damit die rechtliche Zurechnung von,
Handlungen und Wissen anderer ist ein Kernproblem arbeitsteiliger Gesellschaft,
das Rechtsprechung und Literatur seit jeher beschiftigt hat.! Dieses Problem ver-
schirft sich in dem MafSe, in dem marktwirtschaftliche Entscheidungs- und Hand-
lungsprozesse nicht nur zwischen menschlichen, sondern zunehmend auch unter
Einbezug autonomer maschineller Akteure aufgespalten werden. Derartige intelli-
gente, auf Datenverarbeitung basierende Agenten werden zunehmend im Kontext
der Kiinstlichen Intelligenz (KI) entwickelt und bereits in einer Reihe von Sektoren
erfolgreich eingesetzt.?

KI zeichnet sich dadurch aus, dass ihre Handlungsweise adaptiv ist und nicht re-
gelbasiert pri-programmiert.? Sie analysiert und reagiert damit im Rahmen der Si-
tuationen, fiir die sie konfiguriert ist, autonom und kann Aufgaben iibernehmen,
fuir die alternativ ein menschlicher Akteur zustandig wire. Akteure, die eine derar-
tige Selbststandigkeit und quasi-kognitive Kompetenz an den Tag legen, sind aber
typischerweise solche, deren Handlungen in arbeitsteiligen Konstellationen — zu-
mindest potentiell — einem Geschiftsherrn zugerechnet werden konnen. Dieser Ar-

1 Siehe nur monographisch T. Tréger, Arbeitsteilung und Vertrag, Tiibingen 2012; P. Buck, Wissen und
juristische Person, Tubingen 2001.

2 Siehe etwa den Uberblick bei I. Witten et al., Data Mining: Practical Machine Learning Tools and
Techniques, 4. Aufl., Morgan Kaufmann, Cambridge, MA 2016, S. 21 ff.; S. Russell/P. Norvig, Artifi-
cial Intelligence: A Modern Approach, 3. Aufl., Prentice Hall, Upper Saddle River 2010, S.28f.; K.
Ashley, Artificial Intelligence and Legal Analytics, Cambridge University Press, Cambridge 2017,
S. 3 ff.; Royal Society, Machine learning: the power and promise of computers that learn by example,
London 2017, S. 33 ff.

3 Siehe etwa Russell/Norvig (Fn.2), S.39; S. Shalev-Shwartz/S. Ben-David, Understanding Machine
Learning. From Theory to Algorithms, Cambridge University Press, Cambridge 2014, S. 3 f.; im Ein-
zelnen unten, Fn. 31 und 32 und dortiger Text.
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tikel geht der Frage nach, inwiefern dies auf Grundlage der geltenden Zurech-
nungslehren des deutschen Rechts moglich ist, und inwieweit diese einer Anpas-
sung bediirfen, um die spezifischen Eigenheiten von KI-Agenten* (KIA) zu erfassen.

Analytisch ldsst sich der Vorgang der Zurechnung auf drei wesentliche Parameter
reduzieren: erstens ein Zurechnungsausgangssubjekt, also einen Akteur, dessen
Handlungen oder interne Zustinde zugerechnet werden; zweitens einen Zurech-
nungsgegenstand, mithin das Wissen, die Handlung oder das Verschulden, das
konkret zugerechnet wird; und drittens ein Zurechnungsendsubjekt,’ also eine En-
titdt, der etwas zugerechnet wird.

Alle drei Parameter werden sich mit dem Einsatz von KI erheblich wandeln. Ers-
tens geht es beim Zurechnungsausgangssubjekt um eine Anderung des relevanten
Akteurstyps, vom Menschen zum KIA. Hier stellt sich die Frage, inwiefern Zurech-
nungsnormen angesichts wachsender maschineller Autonomie analog auf KIA, und
wenn ja auf welche spezifischen Untertypen, angewandt werden konnen. Zweitens
dndert sich der Typ des Wissens oder der Handlung mit dem Einsatz von KI, also
der Zurechnungsgegenstand. Im Rahmen der Verhaltenszurechnung ist insbeson-
dere problematisch, inwieweit man KIA einen Verschuldensvorwurf machen kann.
Hinsichtlich des Wissens ist gerade bei besonders leistungsstarken KIA (etwa tiefen
neuronalen Netzen) ein Wandel von explizit zu lediglich implizit reprasentiertem
Wissen zu konstatieren, dhnlich der menschlichen Unterscheidung zwischen be-
wussten und unbewussten Wissensinhalten. Hier fragt sich, inwiefern in komple-
xen Strukturen die Marginalisierung unmittelbar erschlossenen Wissens mit weiter
reichender Wissensverantwortung korrespondieren sollte. SchliefSlich, drittens,
konnte sich auch das Zurechnungsendsubjekt dndern, dies jedoch nur, wenn KIA
mit einer Rechtspersonlichkeit ausgestattet werden.® Rechtspolitisch ist dies zwar
duflerst fragwiirdig;” im Grunde wiirde eine Anerkennung der Rechtspersonlich-
keit von KIA fir die Zurechnung von Handlungen oder Wissen zu ihnen jedoch
keine besonderen Probleme bereiten.

4 Der Begriff Agent wird hier sowohl fiir KI-Systeme mit (Roboter) als auch ohne physische (nicht-elek-
tronische) Instantiierung (Software) verwendet, sieche Russell/Norvig (Fn.2), S. 34.

5 Begriff bei BGH NJW 1990, S. 975 (976); D. Medicus, Probleme der Wissenszurechnung, Karlsruher
Forum 1994, S.4 (11); auch Zurechnungsobjekt genannt, siehe Buck (Fn. 1), S. 108; J. Taupitz, Wis-
senszurechnung nach englischem und deutschem Recht, Karlsruher Forum 1994, S. 16 (18).

6 Die Zurechnung ist im Ubrigen grundsitzlich von der Moglichkeit einer Eigenhaftung des Gehilfen
unabhingig, siehe etwa S. Grundmann, in: F. ]. Sacker et al. (Hrsg.), Minchener Kommentar BGB,
Band 2, 7. Aufl.,, Miinchen 2016, § 278 Rn. 1; umstritten fiir Verkehrssicherungspflichten im Bereich
des § 31 BGB, siche A. Arnold, in: E J. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 1,
7. Aufl., Miinchen 20135, § 31 Rn. 31; siehe aber BGH NJW 1990, S. 976 (977 f.). Wo immer relevant
wird jedoch hier davon ausgegangen, dass derartige Regeln einer Eigenhaftung von KIA nicht existie-
ren.

7 Siehe etwa J.-E. Schirmer, Rechtsfihige Roboter, JZ 2016, S. 660; G. Teubner, Digitale Rechtssubjek-
te? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagenten, Ancilla Iuris 2018, S. 106.
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Daher lohnt insbesondere die Auseinandersetzung mit den ersten beiden Parame-
tern der Zurechnung, und hier mit drei zentralen Problemen: (i) die mogliche Par-
allelisierung von KIA mit menschlichen Akteuren im Bereich des Zurechnungsaus-
gangssubjekts angesichts wachsender maschineller Autonomie; (ii) die Frage des
Verschuldens von KIA; und schlieSlich (iii) die Zurechenbarkeit von implizitem
Wissen. Damit ist zugleich das Programm des Artikels umschrieben; die Untersu-
chung wird sich dabei an zwei Hauptbeispiele anlehnen, die hypothetische, aber
nicht unrealistische Fille aus dem Bereich der Verhaltens- bzw. Wissenszurechnung
prasentieren.

Fragen der Zurechnung im Bereich der KI werden hier lediglich fiir das Zivilrecht
untersucht, sind aber auch fiir das Strafrecht von erheblicher Relevanz® und koén-
nen umgekehrt im Zivilrecht von strafrechtlichen Diskussionen um Schuld und
Willensfreiheit profitieren.’ Auch innerhalb des Zivilrechts ist jedoch der Untersu-
chungsgegenstand des Beitrags denkbar weit. Daher muss sich dieser Artikel auf
die genannte Auswahl von Problemen beschrinken. So muss etwa die deutsche
Dogmatik der Handlungs- und Wissenszurechnung, trotz ihrer Schwachstellen und
Widerspriiche,'? im Wesentlichen als Ausgangspunkt der Betrachtung dienen. Die-
se wird in Teil B kurz allgemein, zu Beginn von Teil D mit Blick auf die spezifische
Rechtsprechung zur Wissenszurechnung referiert. Auf dieser Grundlage wird in
Teil C die Handlungszurechnung mit den ersten beiden zentralen Probleme disku-
tiert: Autonomie und Verschulden bei KIA. Die Produkthaftung muss hier aufsen
vor bleiben, nicht nur aus Platzgrinden, sondern auch weil dieser im Bereich der
KI bereits eine Vielzahl von Beitrigen gewidmet sind.!! Neben dieser ist jedoch
nicht nur in dogmatischer, sondern auch in praktischer Hinsicht die vertragliche
und die (sonstige) deliktische Haftung des unmittelbaren Verwenders von KIA rele-

8 Siehe etwa C. Thomale, Wissenszurechnung im Gesellschaftsstrafrecht — deutsche Unternehmen vor
franzosischen Strafgerichten, AG 2013, S. 41; siehe auch BGH NJW 2017, 250 Rn. 29 und dazu A.
Reuter, Wissenszurechnung in Unternehmen, ZIP 2017, S. 310 (314).

9 Siehe etwa die Nachweise in Fn. 63 f. und 89 sowie den dortigen Text.

10 Zu einer Kritik der Wissenszurechnung umfassend jingst etwa H.-C. Grigoleit, Zivilrechtliche
Grundlagen der Wissenszurechnung, ZHR 2017, S.160; G. Wagner, Wissenszurechnung: Rechts-
vergleichende und rechtsokonomische Grundlagen, ZHR 2017, S.203; knapper G. Spindler, Wis-
senszurechnung in der GmbH, der AG und im Konzern, ZHR 181 (2017), S. 311 (314-319).

11 Siehe etwa G. Wagner, Produkthaftung fir autonome Systeme, AcP 217 (2017), S. 707; M. Ebers,
Autonomes Fahren: Produkt- und Produzentenhaftung, in: B. Oppermann/]. Stender-Vorwachs
(Hrsg.), Autonomes Fahren. Rechtsfolgen, Rechtsprobleme, technische Grundlagen, Minchen
2017, S.93; 1641ff.; C. Gomille, Herstellerhaftung fiir automatisierte Fahrzeuge, JZ 2016, S. 76;
G. Spindler, Roboter, Automation, kiinstliche Intelligenz, selbst-steuernde Kfz — Braucht das Recht
neue Haftungskategorien?, CR 2015, S. 766 (769 ff.); M. Geistfeld, A Roadmap for Autonomous
Vehicles: State Tort Liability, Automobile Insurance, and Federal Safety Regulation, 105 California
Law Review 2017, S. 1611; C. Reed et al., Responsibility, Autonomy and Accountability: Legal Lia-
bility for Machine Learning, Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper No.
243/2016, https://ssrn.com/abstract=2853462; P. Cerka et al., Liability for damages caused by
artificial intelligence, 31 Computer Law & Security Review 2015, S.376; D. Viadeck, Machines
without principals: liability rules and artificial intelligence, 89 Washington Law Review 2014,
S.117.
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vant. Haufig wird es fiir den Geschidigten unter Vollstreckungsgesichtspunkten
einfacher sein, gegen den Verwender des KIA (typischerweise seinen Vertragspart-
ner) vorzugehen statt gegen einen fernen Hersteller. Teil D widmet sich dann den
Fragen der Wissenszurechnung, insbesondere dem Problem des impliziten Wissens.
Jeweils werden im Anschluss an die Diskussion der zentralen Zurechnungsfra-
gen Grundsitze fir den Umgang mit KIA entwickelt, die im Wesentlichen auf
Grundlage des geltenden Rechts umgesetzt werden konnen. Der Beitrag schliefSt in
Teil E mit einer Zusammenfassung.

B. Zurechnung im deutschen Privatrecht

Das BGB kennt keine einheitliche Zurechnungslehre. Zurechnungsfragen stellen
sich sowohl zwischen naturlichen Personen (zum Beispiel Ehegatten) als auch ins-
besondere innerhalb von Unternehmen, wo regelmifSig geklart werden muss, wel-
ches Wissen und welche Handlungen von Mitarbeitern der juristischen Person
(oder auch Gesamthandsgesellschaft) zugerechnet werden konnen. Vor allem um
die unternehmensinterne Zurechnung wird es in diesem Artikel gehen. Die Viter
des BGB haben wenige Zurechnungsnormen eher bruchstiickhaft tiber verschiede-
ne Rechtsmaterien verteilt und insbesondere davon abgesehen, das Prinzip des re-
spondeat superior in Gesetzesform zu gieflen.!? Daher stellen Zurechnungsfragen
nicht nur ein genuin deutsches Problem,!3 sondern auch eine rechtsprechungsge-
pragte Materie dar, die sich von den positiv-rechtlichen Grundlagen nicht selten er-
heblich entfernt und, in den Worten des BGH, von ,,wertender Beurteilung*“4 ge-
pragt ist.

Diese Ausgangslage bietet sich eigentlich fiir eine flexible Eingliederung neuer tech-
nologischer Entwicklungen an; die folgenden Teile dieses Aufsatzes werden jedoch
verdeutlichen, dass nicht unerhebliche Probleme bei der Bewiltigung von Zurech-
nungsfragen im Bereich kinstlicher Intelligenz bestehen. Um diese Friktionen auf-
zuzeigen, muss zunichst ein kurzer Uberblick iiber die Zurechnung im deutschen
Privatrecht gewonnen werden.

Das BGB kennt drei zentrale Zurechnungsnormen (§§ 31, 166, 278 BGB) und mit
§ 831 BGB eine funktionsihnliche Vorschrift, die freilich eigenes Verschulden des
Geschiftsherrn voraussetzt. Bis auf § 166 BGB betreffen diese positivrechtlichen
Grundlagen ihrem Wortlaut nach ausschlieflich die Zurechnung von Verhalten,
nicht von Wissen. § 31 BGB regelt die Zurechnung von Handlungen innerhalb von
juristischen Personen und wird analog auf Gesamthandsgesellschaften angewen-

12 Zum Grundsatz des respondeat superior, in rechtsvergleichender und rechtsokonomischer Perspek-
tive, siche etwa Wagner (Fn. 10), S. 214 ff., 260 ff.; umfassend H. Wicke, Respondeat Superior, Ber-
lin 2000.

13 Wagner (Fn. 10), S. 205; zu anderen Rechtsordnungen dort ausfiihrlich, S. 210 ff.
14 BGH NJW 1990, S. 975 (976); NJW 1996, S. 1339 (1340); NJW 1997, S.1917.
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det.!’> Danach ist die Gesellschaft verantwortlich fiir Schiden, die ein Organ einem
Dritten durch eine zum Schadensersatz verpflichtende Handlung zugefiigt hat. In
ahnlicher Weise ordnet §278 BGB an, dass ein Geschiftsherr innerhalb eines
Schuldverhiltnisses fiir das Verschulden von Erfullungsgehilfen ebenso haftet wie
fiir eigenes; wiederum werden fremde Handlung und fremdes Verschulden einer
hierarchisch tibergeordneten Instanz zugerechnet. Bei § 831 BGB hingegen macht
sich der Geschiftsherr haftbar, wenn einerseits ein Verrichtungsgehilfe objektiv
rechtswidrig einen Deliktstatbestand erfullt und andererseits den Geschiftsherrn
selbst ein Auswahl-, Uberwachung- oder Instruktionsverschulden trifft. Dies er-
moglicht zwar die deliktische Haftung fiir unterorganschaftliche Mitarbeiter, aber
nur um den Preis der Exkulpationsmoglichkeit. Um diese auszuschalten, wurde
von der Rechtsprechung etwa § 31 BGB in personeller Hinsicht auf eigenverant-
wortlich agierende, aber nicht in der Satzung verankerte Reprisentanten der Ge-
sellschaft, wie leitende Angestellte, ausgedehnt.1®

Demgegentiber regelt lediglich § 166 BGB explizit die Zurechnung von Wissen und
dies unmittelbar nur fiir Fille der Stellvertretung. Danach ist grundsitzlich aus-
schliefSlich das bei dem Vertreter vorhandene Wissen relevant, nur in Weisungsfal-
len auch das des Vertretenen. Damit ist aber noch nicht gesagt, wie es um das Wis-
sen anderer Hilfspersonen steht. Dies ist denn auch der Ankntipfungspunkt fur
eine umfangreiche Rechtsprechung, zur analogen Anwendung des § 166 BGB in
Fillen der sogenannten Wissensvertretung und zu weitergehenden Pflichten der
Wissensorganisation.!”

Die positivrechtlichen Verankerungen und die Rechtsprechung sind notwendiger
Ausgangspunkt fur die Zurechnungsprobleme im Bereich der KI, sowohl im Be-
reich der Verhaltenszurechnung (dazu sogleich) als auch der Wissenszurechnung
(Teil D).

C. Verhaltenszurechnung

Beginnen wir die Untersuchung von Fragen der Verhaltenszurechnung mit einem
plastischen Beispiel. Ein typischer Fall arbeitsteiliger Aktivitat ist die Erledigung
von Reinigungsaufgaben. Bereits jetzt ist jedoch eine Automatisierung dieses Be-
reichs durch Putzroboter zu beobachten. Daher liegt es nicht fern zu vermuten,
dass in Kiirze Unternehmen Reinigungsdienste anbieten werden, bei denen nicht
menschliche Reinigungsfachkrifte, sondern spezifisch trainierte KIA die eigentliche
Arbeit erledigen. Stellen wir uns vor, der Wohnungseigentiimer W beauftragt das
Reinigungsunternehmen R, wochentlich mithilfe eines KIA seine Wohnung zu put-

15 Siehe nur BGH NJW 2003, S. 1445 (1446); Arnold (Fn. 6), Rn. 151.
16 Siche etwa BGH NJW 1998, S. 1854 (1856); Arnold (Fn. 6), Rn. 4f., 7 und 20£.
17 BGH NJW 1997, S. 1917; dazu ausfiihrlich in Teil D.I.
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zen. Der KIA navigiert selbststandig durch unbekanntes Terrain, indem unter an-
derem ein tiefes neuronales Netz Sensordaten verarbeitet, Hindernisse erkennt, den
Putzbedarf ermittelt und die entsprechenden Reinigungsaktionen auslost. In der
Wohnung des W steht jedoch ein Tisch, dessen dekorativ ausgestatteter Stander
dem Stamm und Astwerk eines Baumes nachempfunden ist. Auf diesem ist eine Va-
se im Wert von 500 € platziert. Der KIA analysiert bei seinem Einsatz zwar den
Tisch, halt ihn aber aufgrund seiner Konstruktion fiir einen weiter entfernt stehen-
den Baum!® und stof3t bei seiner Reinigungstitigkeit dagegen. Die Vase geht zu
Bruch und W erleidet einen Schaden von 500 €. Dieser Fehler des neuronalen Net-
zes war allerdings von aufSen nicht spezifisch vorhersehbar.

Wann immer derartige Fehler von in Unternehmensstrukturen eingebundenen KIA
Schiaden verursachen, stellt sich die Frage, inwiefern die Handlungen dem Unter-
nehmen als Geschiftsherrn zugerechnet werden konnen. Aufgrund der bekannten
Defizite der deliktischen Haftung aus § 831 BGB liegt der Schwerpunkt der Analy-
se auf der Moglichkeit und den Grenzen der vertraglichen Haftung.

I. Vertraglicher Bereich

Dabei macht es Sinn, die Frage der grundsitzlichen Vergleichbarkeit von Mensch
und Maschine von derjenigen der Verschuldensfihigkeit der letzteren analytisch zu
trennen, was in der bisherigen Literatur nicht hinreichend geschehen ist. Dadurch
lassen sich Probleme hinsichtlich des tauglichen Zurechnungsausgangssubjekts ab-
grenzen von jenen der Erfullung der weiteren Tatbestandsvoraussetzungen der Zu-
rechnungsnorm durch dieses Subjekt.

1. KlI-Agenten als Zurechnungsausgangssubjekt

a) Menschen und Werkzeuge

Stellen wir uns den geschilderten Fall Reinigungsfall zu Vergleichszwecken aufSer-
halb der KI-Sphire vor. Dann wird regelmifSig eine Hilfsperson Werkzeuge nutzen
(etwa einen Staubsauger), um eine Wohnung zu putzen. Ist diese Hilfsperson bei
einem Unternehmen angestellt, mit dem der Wohnungseigentumer einen Reini-
gungsvertrag abgeschlossen hat, so gilt fiir die Zurechnung Folgendes: Das Unter-
nehmen haftet nach §278 S. 1 BGB strikt fir Fehler der Hilfsperson (sofern diese,
als Verhalten des Geschiftsherrn gedacht, eine schuldhafte Pflichtverletzung dar-
stellen),!” ferner aus eigenem Verschulden, sofern das Werkzeug nicht sorgfiltig
ausgewihlt, eingesetzt und ausreichend gewartet wurde.2? Lediglich eine Minder-
meinung mochte dartiber hinaus §278 S.1 BGB analog auf nicht erkennbares

18 Vgl. den Unfall mit einem Tesla im autonomen Fahrmodus: Reuters, Tesla considering two theories
that may explain fatal Model S crash, The Guardian (29 July, 2016), https://www.theguardian.com/
technology/2016/jul/29/tesla-two-theories-fatal-model-s-crash-autopilot.

19 Siehe nur T. Pfeiffer, in: J. Ekkenga (Hrsg.), Soergel. BGB, 13. Aufl., Stuttgart 2014, Band 3/2, § 278
Rn. 25.
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technisches Versagen bei (nicht-intelligenten) Maschinen anwenden.?! Nach der
herrschenden Meinung hingegen bleibt es bei der Zurechnung allein der Handlun-
gen des menschlichen Maschinenverwenders.?? Es besteht grundsitzlich schon kei-
ne Nachforschungspflicht dahingehend, bei einem Reinigungsvertrag verwendete
Werkzeuge bestindig auf Fehler zu untersuchen, sofern diese nicht im Rahmen der
allgemeinen Sorgfalt (also durch sorgfaltige Auswahl und regelmifige Wartung)
vorhersehbar und vermeidbar sind.?3 Explodiert also etwa der bisher einwandfrei
funktionierende Staubsauger wihrend des Reinigungsvorgangs und zerstort eine
Vase, ist der der Geschadigte auf die Produkt- und Produzentenhaftung nach § 1
Abs. 1 ProdHG, § 823 Abs. 1 BGB verwiesen. Mit dem Fehler des Werkzeugs wird
grundsitzlich der Hersteller, nicht der Geschaftsherr des unmittelbaren Verwenders
belastet.

b) Ki-Agenten als Hybridentitéten: § 278 BGB analog

Durch den Einsatz von KIA kollabiert nun die kategoriale Unterscheidung zwi-
schen Personal und Maschine: Der KIA ist vielmehr beides in einem. Gegeniiber
dem Reinigungsunternehmen kann jedoch nur eine der beiden Zurechnungsvarian-
ten greifen. Entweder, man wendet § 278 S. 1 BGB hinsichtlich des Merkmals des
Erfillungsgehilfen analog auf KIA an, oder man betrachtet diese im Wesentlichen
als Werkzeuge, fiir die nicht der Verwender, sondern in erster Linie der Hersteller
haftet.

Erfiilllungsgehilfe ist nach stindiger Rechtsprechung, wer mit dem Willen des Ge-
schiftsherrn (= Schuldners) bei der Erfullung der diesem obliegenden Verbindlich-
keit als seine Hilfsperson titig wird.2* Diese Definition hilft aber bei der Verortung
von KIA nicht weiter, da gerade unklar ist, welche Akteurstypen sich hinter dem
»wer“ verbergen konnen. Zugeschnitten ist § 278 S. 1 BGB, und die Definition des
Erfillungsgehilfen, auf menschliche Akteure (,,Personen®). Die Klassifikation mo-

20 Grundmann (Fn. 6), Rn.46; S. Lorenz, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), Beck‘scher Online
Kommentar BGB, 46. Aufl., Miinchen 2018, § 278 Rn. 17.

21 M. Wolf, Schuldnerhaftung bei Automatenversagen, JuS 1989, S. 899 (901); K. Spiro, Die Haftung
fiir Erfiillungsgehilfen, Stimpfli & Cie, Bern 1984, S.210f.; C.-W. Canaris, Bankvertragsrecht, in:
Staub, HGB, Berlin 2005, Rn. 367 (fur Computerversagen); einschrinkend Pfeiffer (Fn.19) (Ana-
logie nur, wenn nach Vertrag oder Verkehrserwartung Leistungserbringung durch Menschen zu er-
warten war).

22 Lieser, Die zivilrechtliche Haftung im automatisierten Geschiftsverkehr, JZ 1971, S. 759 (761); H.
Kéhbler, Die Problematik automatisierter Rechtsvorginge, insbesondere von Willenserklirungen,
AcP 182 (1982), S. 126 (168); G. Caspers, in: Staudinger, BGB, Berlin 2014, § 278 Rn. 5; D. Medi-
cus/ S. Lorenz, Schuldrecht I: Allgemeiner Teil, 21. Aufl., Miinchen 2015, Rn. 386; Lorenz (Fn. 20),
Rn. 17; sieche auch BGH NJW 1971, 32 (keine Staatshaftung fiir eine defekte Verkehrsampelanlage).

23 Vgl. BGH NJW 1978, S. 1157 (1158) (keine Pflicht des Werkunternehmers, von einem Dritten gelie-
ferte und einzubauende Gegenstinde zu untersuchen); ebenso BGH, BeckRS 1962, 31189816, unter
3c¢) (fur defekte, eingebaute Heizung).

24 BGH NJW 1968, S.1569; NJW 1998, S. 3342 (3343).
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derner KI stellt daher eine Regelungsliicke im Rahmen des § 278 BGB dar,?’ die
einen Analogieschluss ermoglichen konnte; hinsichtlich der Vergleichbarkeit der
maflgeblichen Wertungskriterien ist jedoch zu differenzieren.2¢

aa) Grade von Autonomie

Richtigerweise sollte die Abgrenzung nach dem Grad der Autonomie des KIA er-
folgen, da dieser fiir die Unterscheidung von Personalrisiken einerseits (§ 278 BGB)
und Produktrisiken andererseits (Produkt- und Produzentenhaftung) entscheidend
ist.2” Besitzt der KIA eigenstindige, quasi-kognitive Fihigkeiten, die ein selbststin-
diges Navigieren und die Durchfilhrung im Einzelnen nicht vorhersehbarer, adapti-
ver Aktionen ermoglichen, so ist die Grenze vom blofSen Werkzeug zu einer perso-
nendhnlichen Entitit tiberschritten. Sachlich geht es dann nicht mehr (nur) um
Produktrisiken, die vornehmlich dem Hersteller zugeordnet sind, sondern um Per-
sonalrisiken, die grundsatzlich nach der Anordnung des § 278 BGB der Geschifts-
herr zu tragen hat.?8 Der Geschiftsherr verwendet dann den KIA selbst, und nicht
den Benutzer eines komplexen Werkzeugs, zur Erfiillung seiner Schuldnerpflicht.?®

Im Bereich des autonomen Fahrens sind etwa verschiedene Autonomiegerade eta-
bliert worden, die ganz wesentlich davon abhingen, inwieweit der KIA seine Auf-
gaben ohne die Notwendigkeit des korrektiven Eingreifens von menschlichem Auf-
sichtspersonal erledigt und auf neuartige Situationen reagiert.3® Diese Einteilung
beruht auf einer allgemeinen Theorie der Autonomie von KI, die neben der Unab-
hingigkeit der Aktionen von menschlicher Kontrolle3! auch die adaptive, eigen-
stindige Wissenserweiterung zur Bewaltigung neuer Aufgaben, mithin eine quasi-
kognitive Lernkompetenz, umfasst.3> Kurz gefasst geht es also um den Verbund

25 J.-P. Giinther, Roboter und rechtliche Verantwortung, Miinchen 2016, S. 76 f.; J. Hanisch, Haftung
fiir Automation, Gottingen 2010, S. 191f.; T. Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden
Systemen, Baden-Baden 2015, S. 139; vgl. auch Grundmann (Fn. 6), § 278 Rn. 46.

26 Ohne Differenzierung gegen eine Analogie zu § 278 S. 1 BGB Giinther (Fn. 25), S. 84, unter Verweis
auf die (eher sachfremde) mangelnde gesellschaftliche Akzeptanz von Robotern.

27 Zu Uberschneidungen, siche unten, Fn. 44 und Text.

28 Siehe zum Kriterium des Personalrisikos bereits BGH NJW 1960, S. 669 (671).

29 Zur Relevanz der Erfiillung der Schuldnerpflicht Lorenz (Fn. 20), Rn. 26.

30 National Highway Traffic Safety Administration, Preliminary Statement of Policy Concerning Auto-
mated Vehicles, Washington D.C. 2013, S.4f. (mit 5 Stufen); SAE International’s Standard J3016:
Taxonomy and Definitions for Terms Related to On-Road Motor Vehicle Automated Driving Sys-
tems, Warrendale 2014 (mit 6 Stufen).

31 Siehe etwa G. Sartor, Contracts in the Infosphere, in: S. Grundmann (Hrsg.), European Contract
Law in the Digital Age, Cambridge, Intersentia 2018, S.263 (2671f.) (,,sustained independent ac-
tion“); dhnlich Department of Defense, Defense Science Board, The Role of Autonomy in DoD Sys-
tems, Washington D.C., 2012, S. 1; G. Bekey, Current trends in robotics: technology and ethics, in:
P. Lin et al. (Hrsg.), Robot Ethics, MIT Press, Cambridge, MA 2012, S. 17 (18); C. Tessier, Robots
Autonomy: Some Technical Issues, in: W. Lawless et al. (Hrsg.), Autonomy and Artifcial Intelli-
gence: A Threat or Savior?, Springer, Cham 2017, S. 179 (180).

32 Russell/Norvig (Fn. 2), S. 39; Department of Defense, Defense Science Board, Summer Study on Au-
tonomy, Washington D.C. 2016, S. 4; E. Alonso/E. Mondragon, Agency, Learning and Animal-Ba-
sed Reinforcement Learning, in: M. Nickels (Hrsg.), Agents and Computational Autonomy, Berlin
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unabhingiger Handlung mit selbststindigem Lernen. Diese Kriterien etablieren
Grade an Autonomie,?? die sich auch jenseits des autonomen Fahrens verhiltnis-
mifig klar anwenden lassen. So wird man zwischen vollstindig autonomen, mit-
telstark autonomen und schwach autonomen KIA unterscheiden miissen.?* Damit
einher geht eine Differenzierung zwischen einem sich aus weitestgehend selbstandi-
ger Handlung ableitenden Personalrisiko und einem einfachen Produktrisiko, das
jedes maschinelle Produkt aufweist.

(1) Vollstandige Autonomie

Bei vollstindig autonomen KIA muss keine menschliche Aufsicht mehr in der kon-
kreten Situation geleistet werden; der Agent ist in seinen Aktionen von seiner Um-
gebung vollkommen unabhingig.3’ Jedenfalls hier ist die Personenihnlichkeit mit
Blick auf § 278 S. 1 BGB grundsitzlich zu bejahen. Hervorzuheben ist jedoch, dass
allein die Abwesenheit menschlicher Aufsicht beim Betrieb einer Maschine noch
keine vollstindige Autonomie impliziert. Vielmehr besteht diese nach obigen Krite-
rien erst dann, wenn sich der KIA selbststindig und adaptiv verhilt, also die Mog-
lichkeit besteht, dass er in unvorhersehbarer Weise (gute oder ungute) Entschei-
dungen trifft, die nicht im einzelnen regelbasiert pra-programmiert, sondern die
Folge von verinderlichen internen Zustinden sind.3¢ Dies unterscheidet ein voll-
stindig autonomes System etwa von solchen, bereits heute gingigen Putzrobotern,
die zwar ebenfalls selbststindig durch die Wohnung navigieren, dabei jedoch pra-
skriptiv programmiert sind und keine eigenstindigen Entscheidungen fillen.3” Sie
sind automatisiert, nicht autonom.38 Erst letzteres Kriterium zeichnet das fiir § 278
S. 1 BGB typische Personalrisiko aus und stellt die Vergleichbarkeit zum menschli-
chen Erfullungsgehilfen her.

Unschadlich ist andererseits, dass technisch vollstindig autonome Systeme bislang
keine vollig humanidquivalente Autonomiekapazitit erreichen, da sie ihre Ziele
nicht selbst wihlen.?® Unabhingige Wahl und kritisch-reflektive Verinderung der
eigenen Ziele (second-order preferences) sind zwar Signum gegenwirtiger philoso-

2005, S. 1 (2£.); C. Castelfranchi/R. Falcone, Founding Autonomy: The Dialectics Between (Social)
Environment and Agent’s Architecture and Powers, in: ebd., S. 40 (40 f.); Sartor (Fn. 31), S. 269.

33 Department of Defense (Fn. 31), S. 4; Tessier (Fn. 31), S. 182.

34 Ahnlich Schulz (Fn.25), S. 44.

35 Castelfranchi/Falcone (Fn. 32), S. 44.

36 Castelfranchi/Falcone (Fn. 32), S. 42; vgl. auch Giinther (Fn.25),S.37f.
37 Vgl. Russell/Norvig (Fn. 2), S. 39; Tessier (Fn. 31), S. 181.

38 Department of Defense (Fn. 32), S. 4.

39 Am nichsten kommt dem eine selbst gelernte Belohnungsfunktion (reward function) im Bereich
reinforcement learning, die jedoch bislang auch durch menschliches Feedback (= Zielsetzung) ge-
formt wird, siehe etwa P. Christiano et al., Deep reinforcement learning from human preferences,
Advances in Neural Information Processing Systems 2017, S. 4302.
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phischer Autonomiekonzepte;#® relevantes Personalrisiko entsteht freilich bereits
durch eigenstiandige, unvorhersehbare Handlungen im oben genannten Sinne, nicht
erst durch eigenverantwortliche Zielsetzungen.

Andererseits sind auch bei vollstindig autonomen Systemen nicht alle Aktionen
iitber §278 S.1 BGB zurechenbar. Ist etwa ein vollkommen autonomer KIA
schlecht verlotet und explodiert daher, so handelt es sich um die Realisierung von
Produkt-, nicht Personalrisiko, das allein tiber das Produkthaftungsrecht zu l6sen
ist. Der Schutzzweck des § 278 S. 1 BGB ist dann nicht tangiert.

(2) Schwache Autonomie

Schwach autonome KIA hingegen bediirfen der stindigen menschlichen Anleitung
und Uberpriifung, da ihr System noch nicht im ausreichenden Mafe auf neue Si-
tuationen reagieren kann. Dies liegt vor allem an dem Mangel an adidquaten Trai-
ningsdaten, mit denen das Modell auch fur seltene oder neuartige Situationen kali-
briert werden kann.

Bei schwach autonomen Systemen diirfte man noch nicht von einer Arbeitsteilung
dahingehend sprechen, dass signifikante Entscheidungskompetenzen an den KIA
delegiert wurden. Vielmehr ist hier der menschliche Uberwacher geeigneter An-
kniipfungspunkt fiir Zurechnungsfragen. Primir geht es hier also hinsichtlich des
KIA um Produkt-, nicht um Personalrisiken, die aus eigenverantwortlicher Hand-
lung entstehen. Daher ist eine analoge Anwendung von § 278 S. 1 BGB hier abzu-
lehnen.

(3) Mittelstarke Autonomie

Besonders diffizil ist die Zuordnung im Bereich der mittelstark autonomen KIA.
Hier wird man ein Uberwiegen des Personal- gegeniiber dem Produktrisiko und
damit die analoge Anwendbarkeit von §278 S.1 BGB auf KIA bejahen konnen,
wenn ein menschliches Eingreifen zwar grundsitzlich noch moglich, aber nur ganz
punktuell vorgesehen ist und somit der GrofSteil der Aufgaben, welche das Risiko
einer Rechtsgutsverletzung in sich tragen, faktisch autonom erledigt werden. Dog-
matisch ldsst sich dies tiber die Figur des Gehilfengehilfen 16sen, da die Nutzung
des KIA vom Geschiftsherrn regelmiflig gerade gewollt war.*! Operiert dahinge-
gen ein KIA in einem Testbetrieb, bei dem zwar die Reaktionskompetenz in vielen
Situationen bereits hoch ist, jedoch fiir eine erhebliche Anzahl von kritischen Kon-
stellationen eine Korrektur durch einen menschlichen Begleiter notwendig ist, so

40 Siehe nur G. Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, Cambridge University Press, Cam-
bridge 1988, S.15-20; dazu P. Hacker, Verhaltensokonomik und Normativitit, Tiibingen 2017,
S. 223 ff., besonders S.229-232.

41 BGH NJW 1983, S. 448; NJW-RR 1988, S. 241 (243); NJW-RR 2012, S. 1316 Rn. 14; Grundmann
(Fn. 6), Rn. 44.
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diirfte im Zweifel die Ahnlichkeit zu einem komplexen Werkzeug grofer, §278
S. 1 BGB damit nicht einschligig sein.

bb) Sinn und Zweck von § 278 BGB

In teleologischer Hinsicht macht es in den geschilderten Fillen hinreichender Auto-
nomie Sinn, auf die strikte Zurechnung des § 278 S. 1 BGB zu rekurrieren. Ersetzt
der KIA in funktionaler Betrachtung eine Person, die als Erfiilllungsgehilfe zu quali-
fizieren wire, so liegt genau solch ein Fall arbeitsteiligen Vorgehens vor, den § 278
BGB erfassen will.#2 Sofern man nachteilige, eigenstindige Entscheidungen des
KIA zugleich als Konstruktionsfehler im Sinne des § 3 ProdHG ansieht, ist das Per-
sonalrisiko zwar insoweit auch dem Hersteller zugewiesen.*> Das idndert jedoch
nichts daran, dass in vertraglichen Beziehungen nach dem Sinn und Zweck des
§ 278 BGB das Personalrisiko, also das Risiko unvorhersehbarer, eigenstindiger
Entscheidungen der Hilfskraft, sei es einer menschlichen oder maschinellen, jeden-
falls auch vom Geschiftsherrn, als dem ausgewihlten Vertragspartner, zu tragen
ist.** Irrelevant ist auch, ob ein Rechtsverhiltnis zwischen Geschiftsherrn und De-
legat besteht;* insofern ist die mangelnde Rechtspersonlichkeit des KIA unerheb-
lich, entscheidend die tatsichliche Verlagerung des Entscheidungszentrums weg
vom Geschiftsherrn.

Weniger tiberzeugend ist in diesem Kontext allerdings der alleinige Rekurs auf das
marktwirtschaftliche Prinzip der Korrespondenz von Vor- und Nachteil als Zu-
rechnungsgrund.*¢ Macht sich der Geschiftsherr die autonomen Entscheidungsfi-
higkeiten der Hilfskraft zur Erweiterung seiner Produktionsmoglichkeiten zunutze,
so das Argument, soll er auch fiir diejenigen Schiden einstehen, die aus einer aus
Sicht des Vertragspartners suboptimalen Nutzung dieser Autonomieressourcen re-
sultieren. Allerdings hat die Ubertragung von Aufgaben an KIA unter Wettbe-
werbsbedingungen auch fiir den Gliubiger (Preis- und weitere Nutzens-)Vorteile,”
so dass die Ankniipfung allein an Vorteile unscharf ist.

42 Zur Delegation von Arbeit als maf§geblichem Gesichtspunkt siehe auch Grundmann (Fn. 6), Rn. 43;
siche auch Spiro (Fn. 21), S.210.

43 Siehe unten Fn. 80 und Text.

44 Vgl., auflerhalb von K, S. Grundmann (Fn. 6), Rn. 3; siche auch unten Fn. 70 und Text; aA wohl
Schulz (Fn. 25), S. 140 1., der KI-Risiken ausschlieflich als Produktrisiken ansieht.

45 BGH NJW 1968, S.1569; NJW 1998, S. 3342 (3343); Kohler (Fn. 22).

46 So aber Wolf (Fn.21), S.901; B. Kupisch, Die Haftung fir Erfullungsgehilfen (§278 BGB), JuS
1983, S. 817 (819); C. Schubert, in: F. J. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 1,
7. Aufl., Miinchen 2015, § 166 Rn. 47; Kéhler (Fn.22); Buck (Fn. 1), S.314f.; M. Baum, Die Wis-
senszurechnung, Berlin 1999, S 64 f.; E. Schilken, Wissenszurechnung im Zivilrecht, Bielefeld 1983,
S.224; M. Brunner, Zum Risiko von Computerfehlleistungen bei der Abwicklung von Vertrigen,
Miinchen 1970, S. 98 f.

47 W. Méschel, Dogmatische Strukturen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, AcP 186 (1986), S. 187
(1991.); vgl. auch Buck (Fn. 1), S.321 (im parallelen Kontext der Wissenszurechnung); daher eine
Analogie zu § 278 BGB ablehnend Hanisch (Fn.25), S. 194; ahnlich Giinther (Fn.25), S. 80, jeweils
unter Rekurs auf Spiro (Fn.21), S. 60 f.
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Maf3geblich ist vielmehr, dass der Geschiftsherr Nutzen aus einem KIA-spezifi-
schen Personalrisiko zieht, das er zwar, wie bei menschlichem Personal auch, nicht
vollstandig kontrollieren, aber regelmifSig besser beherrschen kann als der Ver-
tragspartner (least cost avoider).*8 Die Zurechnung setzt dann aus dkonomischer
Sicht sinnvolle Anreize, diese Kontrolle auch, in ressourcenoptimierender Weise,
auszuiiben.®’ Die kann nicht nur durch die (ohnehin bereits nach §276 BGB ge-
schuldete) sorgfiltige KIA-Auswahl geschehen, sondern etwa auch durch eine Ein-
preisung von Haftungsschiden in eine Belohnungsfunktion (reward function engi-
neering),’® welche den KIA adaptiv lenkt,! oder auch die regelmifige technische
Uberpriifung des situationsadiquaten Funktionierens des KIA (etwa durch algo-
rithmische audits).52

In denjenigen Fillen hingegen, in denen die Uberwachung und korrektive Titigkeit
des menschlichen Aufsichtsakteurs iberwiegt, kann und muss (lediglich) dessen et-
waige Aufsichtspflichtverletzung nach §278 S.1 BGB zugerechnet werden. Das
einfache Produktrisiko iiberwiegt dann das Personalrisiko (in Bezug auf den KIA)
derartig, dass neben die Herstellerhaftung nicht noch eine Haftung des Geschifts-
herrn treten kann. Daher verfiangt in diesem Fall auch eine von § 278 BGB losge-
loste Zurechnung zur Risikosphire des Geschiftsherrn analog § 645 BGB, sofern
man die Sphirentheorie {iberhaupt anerkennen wollte,>3 letztlich nicht.

Im Ergebnis ist daher der KIA selbst genau dann taugliches Zurechnungsausgangs-
subjekt im Rahmen des § 278 S. 1 BGB, analog einem menschlichen Erfullungsge-
hilfen, wenn er dergestalt autonom agiert, dass eine Korrektur durch einen
menschlichen Akteur gar nicht oder lediglich ganz punktuell erfolgt.

48 R. Posner, Economic Analysis of Law, 9. Aufl. Wolters Kluwer, New York 2014, § 6.8, S. 218; Spiro
(Fn.21), S. 71f.; Giinther (Fn.25), S.81f.; Moschel (Fn.47), S.200; A. Wiebe, Die elektronische
Willenserklirung, Tiibingen 2002, S. 190; im Kontext von KI Spindler (Fn. 11), S. 767.

49 Die Lenkungsmoglichkeiten gehen dabei tiber das bereits nach §§241, 276 BGB Geschuldete hi-
naus, vgl. Spiro (Fn.21), S.71f. Der Geschiftsherr kann diese iiberobligatorischen Moglichkeiten
nutzen und das Haftungsrisiko reduzieren, muss es jedoch nicht (Entscheidung nach Grenzkosten/
Grenznutzen).

50 Dies ist wohl das beste Aquivalent zur Instruktion des Erfiillungsgehilfen durch den Geschiftsherrn;
siche etwa P. Christiano, Thoughts on reward engineering, Al Alignment, 8. November 2016,
https://ai-alignment.com/thoughts-on-reward-engineering-82b193ec03f6; A. Agrawal et al.,
Prediction Machines: The Simple Economics of Artificial Intelligence, Harvard Business Review
Press, Boston 2018, Kapitel 8; T. White/S. Baum, Liability for Present and Future Robotics Techno-
logy, in: P. Lin et al., Robot Ethics 2.0, Oxford University Press, Oxford 2017, S. 66 (71).

51 Dies gilt fiir KIA, die, wie die meisten heutzutage besonders erfolgreichen KI-Systeme, auf deep rein-
forcement learning basieren, siche Y. Li, Deep Reinforcement Learning: An Overview, Working Pa-
per (2017), https://arxiv.org/abs/1701.07274; zur reward function dort, S. 19.

52 Siehe dazu P. Kim, Auditing Algorithms for Discrimination, 166 University of Pennsylvania Law
Review Online 2017, S.189; P. Hacker, Teaching Fairness to Artificial Intelligence: Existing and
Novel Strategies Against Algorithmic Discrimination Under EU Law, Common Market Law Review
(im Erscheinen), https://ssrn.com/abstract=3164973, unter 4.2.

53 Dazu ausfithrlich H. Kéhbler, Unmoglichkeit und Geschiftsgrundlage bei Zweckstorungen im
Schuldverhiltnis, Miinchen 1971, S. 41 ff.
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2. Verschulden bei KI-Agenten

Vom Status des Erfullungsgehilfen strikt zu trennen ist nach der gesetzlichen Syste-
matik die Frage von dessen Verschulden. Nach § 278 S.1 BGB hat der Schuldner
ein Verschulden seines Erfullungsgehilfen in gleichem Umfang zu vertreten wie ei-
genes Verschulden. Grundsatzlich werden (iber den Wortlaut hinaus) sowohl die
Handlung als auch das Verschulden des Erfiillungsgehilfen dem Geschiftsherrn zu-
gerechnet. Jedoch ist es nicht trivial, den Begriff des Verschuldens an KIA anzupas-
sen.’* Grundsitzlich bestehen hier drei Moglichkeiten: das Postulat der Inkompati-
bilitiat; der Verzicht auf Verschulden; oder die Konstruktion von funktionalen Ver-
schuldensaquivalenten.

a) Inkompatibilitdt von KI-Agent und Verschulden

Erstens kann man mit einer starken Stromung der Literatur die analoge Anwen-
dung des § 278 S. 1 BGB an dieser Stelle scheitern lassen mit dem Argument, dass
einem KIA grundsitzlich kein Verschulden zur Last gelegt werden kann.>® Die zen-
trale, zumeist unausgesprochene Grundlage dieser Position durfte darin zu finden
sein, dass regelmafig fir den KIA keine gleichwertigen, realistischen Handlungsal-
ternativen bestehen. Auch wenn ein KIA nicht deterministisch programmiert ist,
sondern adaptiv auf neue Situationen reagiert, so wird er doch letztlich anhand
einer mathematischen Funktion, die wihrend des Trainings erstellt wurde, die aus
seiner Perspektive optimale Handlung auswihlen. ¢ Schidigende Handlungen sind
daher fiir den KIA per definitionem nicht vorhersehbar und vermeidbar,®*” da
grundsatzlich die aus seiner Perspektive bestmogliche Aktion durchgefithrt wird.
Denn der KIA kann nicht in sorgfaltswidriger Weise abgelenkt sein oder sonst eine
vermeidbar schlechtere Handlungsalternative wihlen; allenfalls konnte man dem
Programmierer den Vorwurf machen, bestimmte kritische Situationen nicht ausrei-

54 Je nach Handlungsbegriff stellen sich dort dhnliche Probleme. Handlung ist nach der Rechtspre-
chung ,.ein der Steuerung durch Bewusstsein und Willen unterliegendes und insofern grundsitzlich
beherrschbares menschliches Verhalten“ (OLG Stuttgart NJW-RR 2017, S. 860 Rn. 15; siehe auch
BGH NJW 1987, S. 121). Dass die Aktion nicht menschlichen Ursprungs ist, wird durch den Analo-
gieschluss hinsichtlich des Zurechnungsausgangssubjekts gerade iiberwunden; zur Frage des Willens
und seiner Freiheit sogleich, im nachsten Abschnitt.

55 Caspers (Fn.22); Kohler (Fn.22); Medicus/Lorenz (Fn.22); vgl. auch Lieser (Fn.22), S. 761, alle je-
doch (wohl) mit Bezug auf nicht-intelligente automatisierte Systeme; spezifisch mit KI-Bezug S. Hor-
ner/M. Kaulartz, CR 2016, S.7 (7); E Méslein, Digitalisierung im Gesellschaftsrecht: Unterneh-
mensleitung durch Algorithmen und kiinstliche Intelligenz?, ZIP 2018, S. 204 (210); wohl auch ab-
lehnend C. Miiller-Hengstenberg/S. Kirn, Intelligente (Software-)Agenten: Eine neue Herausforde-
rung unseres Rechtssystems, MMR 2014, S. 307 (311).

56 Die geschieht Minimierung einer Verlustfunktion (supervised learning), siche etwa Russell/Norvig
(Fn.2), S. 710-712; I. Goodfellow et al., Deep Learning, MIT Press, Cambridge, MA 2016, S. 79 ff.;
bzw. durch Maximierung der Belohnungsfunktion (reinforcement learning), siehe oben, Fn. 50.

57 Explizit dies (fiir Maschinen) betonend Kohler (Fn. 22).
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chend trainiert zu haben.’® Mit einer Anwendung von § 278 BGB auf Maschinen
wire demnach auch die Grenze der Analogiefihigkeit iiberschritten.®

Dagegen lasst sich allerdings trefflich einwenden, dass diese Grenziiberschreitung
fiir nicht-intelligente Systeme gelten mag;®° fiir hinreichend autonome Systeme hin-
gegen ist eine Analogie nicht a priori ausgeschlossen, wenn funktionale Verschul-
densidquivalente bei diesen Systemen etabliert werden konnen (dazu unter c)).
Auch lassen sich augenfillige Parallelen zwischen menschlicher und hinreichend
autonomer KIA-Handlung feststellen, anders als im Kontext von nicht-intelligen-
ten Maschinen. Bei solchen KIA, bei denen aufgrund ihrer fortgeschrittenen Auto-
nomie nach dem oben Gesagten ein Analogieschluss iiberhaupt in Betracht kommt,
sind quasi-kognitive Komponenten weit entwickelt. Ahnlich wie beim Menschen
ist ihr Handeln aus einer Auflenperspektive nicht vorhersehbar.6! Dies schlief3t je-
doch eine Determination durch interne Zustinde nicht aus.®? Inwiefern nun Hand-
lungen intern frei von neuronaler Vorbestimmung sind, ist hingegen durchaus auch
beim Menschen tiberaus umstritten. Dies ist nicht der Ort, um die Binde fiillende
Debatte um die Moglichkeiten und Grenzen des freien menschlichen Willens zu er-
ortern oder gar zu entscheiden.® Es ist jedoch nicht ohne Bedeutung, dass von
namhaften Autoren, vor allem im Strafrecht, die Verschuldensfihigkeit des Men-
schen im Sinne einer alternativen Handlungsmoglichkeit letztlich als unbewiesene
normative Setzung betrachtet wird.®* Dieses Andershandelnkénnen ist auch im Zi-

58 Siehe zu derartigen Trainingsmoglichkeiten etwa S. Greengard, Gaming Machine Learning, 60(12)
Communications of the ACM 2017, S. 14.

59 Lieser (Fn.22),S.761; aA Spiro (Fn.21), S.211 mit Fn. 7.
60 Darauf bezogen auch die Wertung von Lieser (Fn. 22), S. 761.

61 Zur externen Unvorhersehbarkeit (aufgrund von Komplexitit) als Signum menschlichen Handelns
etwa W. Singer, Wann und warum erscheinen uns Entscheidungen als frei?, in: T. Stompe/H. Schan-
da (Hrsg.), Der freie Wille und die Schuldfihigkeit, Berlin 2010, S. 15 (16 f.); zu KIA Castelfranchi/
Falcone (Fn. 32), S.42.

62 Ibid.

63 Monographisch etwa R. Merkel, Willensfreiheit und rechtliche Schuld, Baden-Baden 2008; G. See-
bafs, Willensfreiheit und Determinismus, Berlin 2008; S. Walter, Illusion freier Wille?, Stuttgart
2016; iiberblicksartig K. Smith, Neuroscience vs philosophy: Taking aim at free will, 477 Nature
2011, S.23; J. Adam et al., Nulla poena sine culpa — Was besagt das verfassungsrechtliche Schuld-
prinzip?, NStZ 2017, S. 7.

64 Siche etwa C. Roxin Strafrecht AT I, 4. Aufl. 2006, § 3 Rn. 55; J. Eisele, in: Schonke/Schroder, Straf-
gesetzbuch, 29. Aufl.,, Miinchen 2014, Vorbem. zu §§ 13 ff. Rn. 110; Merkel (Fn.63), S.134; K.
Burns/A. Bechara, Decision making and free will: a neuroscience perspective, 25 Behavioral Sciences
& the Law 2007, S.263 (274); dezidiert gegen die Annahme alternativer Handlungsmoglichkeit
beim Menschen auch G. Merkel/G. Roth, Hirnforschung, Gewalt und Strafe, in: T. Stompe/H.
Schanda (Hrsg.), Der freie Wille und die Schuldfihigkeit, Berlin 2010, S. 143 (148f.; 152-155,
1591.); Singer (Fn.61), S.19-21; Merkel (Fn. 63), S.121; nuancierter M. Pauen/G. Roth, Freiheit,
Schuld und Verantwortung, Frankfurt a.M. 2008, S. 46 ff., S. 134 ff., insbesondere S. 167 f. (Selbst-
bestimmung als determinationsunabhingige Kategorie von Freiheit und Grundlage von Schuld).
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vilrecht Kern des Verschuldensvorwurfs.®> Eine derartige, auf gleich im Einzelnen
darzustellenden Sachgriinden aufruhende Setzung lasst sich auch bei KIA vorneh-
men, deren Entscheidungen ebenfalls auf adaptiven, aber determinierten internen
Zustinden beruhen.®® Dies gilt insbesondere dann, wenn dadurch ein ausgewoge-
nes Sanktionssystem zur Erfassung ,delegierter Pflichtverletzung“, also der Ver-
wirklichung vertraglich relevanten Personalrisikos, im KI-Bereich erst ermoglicht
wird.6”

In diesem Zusammenhang lisst sich gegen die die Inkompatibilitatsthese schliefs-
lich vorbringen, dass die Alternativen zu einer analogen Anwendung des § 278 S. 1
BGB hinsichtlich des Verschuldens nach geltendem Recht unbefriedigend sind. So
wurde die Haftung des Schuldners auf eine Eigenhaftung fiir Auswahl-, Instrukti-
ons- und Uberwachungsverschulden nach §276 BGB reduziert, welche die glei-
chen Liicken wie § 831 Abs. 1 BGB aufweist.®8 Der Verweis auf die Produkthaf-
tung dirfte ebenfalls aus Verkehrsschutzgesichtspunkten, gerade im vertraglichen
Bereich, nicht ausreichen. Denn hier ist zum einen unklar, wie der Fehlerbegriff im
Rahmen von KIA auszulegen ist;®” zum anderen wird dem Geschidigten ein ande-
rer Schuldner als derjenige, den er sich im Rahmen der Sonderverbindung ausge-
sucht hat, aufgedrangt, mit nicht nur anders gelagerten Rechtsdurchsetzungskos-
ten, sondern auch differenten Insolvenzrisiken.”® Genau dies soll aber §278 S.1
BGB anerkanntermafSen verhindern.”!

b) Garantiehaftung

Ein zweiter, diametral entgegengesetzter Weg bestiinde daher darin, auf das Ver-
schuldenserfordernis bei KIA im Rahmen des § 278 S.1 BGB schlichtweg zu ver-
zichten und damit de facto eine Gefihrdungshaftung fiir KIA im vertraglichen Be-
reich zu etablieren.”?> Dies ginge jedoch iiber die gesetzliche Systematik des § 278
S.1 BGB und die darin explizit normierte Verschuldenshaftung fiir Erfullungsgehil-

65 OLG Stuttgart NJW-RR 2017, S. 860 Rn. 15 (,,personale Verantwortung); G. Wagner, in: . J. Sa-
cker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 6, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 827 Rn. 1; G.
Spindler, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), Beck‘scher Online Kommentar BGB, 46. Aufl.,
Miinchen 2018, § 827 Rn. 1; siche auch BGH NJW 1968, S. 1132 (1133).

66 Zur Vergleichbarkeit von natiirlich und durch Programmierung determinierten Personen, siche auch
Merkel (Fn. 63), S.104f.; aA Schulz (Fn.25), S.50-52; zur Kritik der normativen Setzung Merkel
(Fn.63),S.118 und 134.

67 Zu diesem Begriindungsstrang von Sanktion angesichts neuronaler Determiniertheit Pauen/Roth
(Fn. 64), S. 150 ff.; Merkel (Fn. 63), S. 125 ff.

68 Vgl. Wolf (Fn. 21), S. 900; Giinther (Fn.25), S. 81.

69 Siehe etwa Cerka et al. (Fn. 11), S. 386; Viadeck (Fn.11), S. 142ff.; Reed et al. (Fn. 11), S. 6; Wag-
ner (Fn. 11), S. 724 ff.

70 Vgl. R. Schmidt, Rationalisierung und Privatrecht, AcP 166 (1966), S. 1 (24).
71 Spiro (Fn.21), S. 52-54.

72 So bereits Schmidt (Fn. 72); wohl auch Wiebe (Fn. 47); neuerdings etwa Spindler (Fn. 11), S. 775 f,;
Horner/Kaulartz (Fn.55), S.13f.; fiir den deliktischen Bereich, siche etwa Vladeck (Fn.11),
S. 146-150.
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fen deutlich hinaus. Zur Entscheidung, innerhalb von Sonderbeziehungen den
Schuldner nicht mehr nur fiir (zugerechnetes) Verschulden oder funktionale Aqui-
valente, sondern strikt haften zu lassen, ist der Gesetzgeber, nicht der Rechtsausle-
ger oder -fortbilder berufen.”? Eine Diskussion der Vor- und Nachteile einer derar-
tigen Garantichaftung de lege ferenda wiirde den Rahmen des Beitrags sprengen.”#
Wenn uberhaupt, so kommt eine strikte Haftung jedoch wohl nur fir den Herstel-
ler, nicht fiir den Verwender von KIA in Betracht, da jener die insgesamt besten
Einwirkungsmoglichkeiten zur Kontrollierung von Risiken in der Phase der Ent-
wicklung und Kalibrierung des algorithmischen Modells hat.”> Demgegeniiber hat
der konkrete Verwender (der Geschiftsherr im Rahmen von § 278 BGB) lediglich
reduzierte Einwirkungsmoglichkeiten, die auch nur eine (auf bestimmte, verschul-
densaquivalente Fille beschriankte) Haftung auslosen sollten.

c) Funktionale Verschuldensaquivalente

Vorzugswiirdig erscheint daher im Rahmen der Rechtsfortbildung die dritte Mog-
lichkeit, an funktionale Verschuldensiquivalente bei KIA anzukniipfen. Dieser Weg
ist insbesondere einem Ruckgriff auf § 242 BGB iiberlegen, den etwa Lieser infolge
der Verschuldensproblematik als Alternative zu einer Analogie von § 278 S. 1 BGB
fiir nicht-intelligente Maschinen propagiert,’® da er sachniher, vorhersehbarer und
damit auch einfacher versicherbar ist.”” Als Verschuldensiquivalente kommen
letztlich zwei Losungen in Betracht: eine anthropo-parallele und eine Kl-spezifi-
sche.

Erstere besteht darin, Verschulden anzunehmen, sofern die Aktion des KIA, als
Handlung des menschlichen Geschiftsherrn”® gedacht, sorgfaltswidrig wire. Letzt-
lich bedingt dies eine Haftung vor allem fur solche Fehler, fiir die dem dufSeren Er-
scheinungsbild nach auch ein Mensch haften wiirde. Die Kl-spezifische Losung
hingegen kniipft an ein Zuriickbleiben hinter technischen Standards fur die Ent-
wicklung von KIA an.”® Insofern dhneln die beiden Moglichkeiten jenen, die zur
Bestimmung des Fehlers eines autonomen Produkts im Rahmen der Produkthaf-
tung diskutiert werden.8? Dies iiberrascht einerseits nicht, da der produkthaftungs-

73 Wolf (Fn. 21), S. 901; Lieser (Fn. 22), S. 761; Mdéschel (Fn.47), S.198.

74 Siche etwa die Diskussion bei Wolf (Fn.21), S.900f.; kritisch M. Denga, Deliktische Haftung fiir
kiinstliche Intelligenz, CR 2018, S. 69 (76 {.); siehe auch Fn. 72.

75 So im Ergebnis auch Vladeck (Fn. 11), S. 146-150.
76 Lieser (Fn.22), S.765.

77 Vgl. auch Kéhler (Fn.22).

78 Bei Gesellschaften: ihrer Organe.

79 Vgl. bereits Wolf (Fn.21), S.902; ferner J.-P. Giinther, Embodied Robots, in: M.-C. Gruber/].
Bung/S. Ziemann (Hrsg.), Autonome Automaten, Miinchen 2015, S. 155 (164); zur Bedeutung tech-
nischer Standards im Produkthaftungsrecht C. Forster, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.),
Beck‘scher Online Kommentar BGB, 46. Aufl., Miinchen 2018, § 823 Rn. 683 ff.

80 Wagner (Fn. 11), S. 730 ff., besonders S. 733-740; fiir einen anthropo-parallelen Maf$stab G. Borges,
Haftung fur selbstfahrende Autos, CR 2016, S. 272 (275 {.); Gomille (Fn. 11), S. 77.
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rechtliche Fehlerbegriff letztlich erheblich durch Sorgfaltsanforderungen aufgela-
den wurde; andererseits ist jedoch zu beachten, dass, anders als der zumindest im
Ausgangspunkt produktbezogene Fehlerbegriff, Verschulden originir auf menschli-
che Handlung bezogen ist. Zu fragen ist daher, ob die genannten Varianten tat-
sachlich als funktionale Verschuldensiquivalente angesehen werden konnen. Dies
richtet sich nach dem Sinn und Zweck des Verschuldenserfordernisses, das fiir den
Analogieschluss insoweit ohnehin mafSgeblich ist.

aa) Ponalisierung

Zunichst konnte man dem Verschuldenserfordernis eine Ponalisierungsfunktion
beilegen,®! gespeist aus der semantischen und ideengeschichtlichen Nihe des Ver-
schuldens zur Schuld (culpa).8? Ein solcher Strafcharakter des Haftungsrechts als
Vergeltung fiir Unrecht wird jedoch mehrheitlich abgelehnt®3 und ist jedenfalls bei
der Haftung fiir fremdes Verschulden schon im Ausgangspunkt verfehlt. Der Ge-
schiftsherr selbst hat sich gar nichts zu Schulden kommen lassen, es bedarf inso-
weit also schon keiner Bestrafung. Der Erfilllungsgehilfe hingegen muss nach wohl
herrschender Meinung nicht notwendig verschuldensfihig, und damit iiberhaupt
dem Grunde nach poénalisierbar, sein.8* Dies fithrt insbesondere dazu, dass eine
Fremdhaftung des Zurechnungsendsubjekts kraft Zurechnung bejaht werden
kann, auch wenn eine Eigenhaftung des Zurechnungsausgangssubjekts verneint
wird. Im Fall von KIA ist dies de lege lata insbesondere deshalb relevant, weil eine
Eigenhaftung des KIA mangels Rechtspersonlichkeit ausscheidet.?S Eine solche ge-
genuber der Eigenhaftung erweiterte Fremdhaftung ist aber auch sachgerecht, da

81 Vgl. Lieser (Fn.22), S. 763 (im Kontext von EDV).

82 Siehe etwa R. v. Jhering, Das Schuldmoment im Romischen Privatrecht, GiefSen 1867, S. 4 ff., beson-
ders S. 6 f.; N. Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, Tubingen 2003, S. 280 ff.

83 Siehe etwa G. Wagner, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht-Kommerzialisierung, Strafscha-
densersatz, Kollektivschaden: Gutachten A fiir den 66. Deutschen Juristentag, Miinchen 2006, S. A
15 und S. A 77; D. Medicus, Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung,
Strafschadensersatz, Kollektivschaden, JZ 2006, S. 805 (809); H. Koziol, Die Objektivierung des
Fahrlissigkeitsmaf$stabs im Schadensersatzrecht?, AcP 196 (1996), S. 593 (602); nicht zu verwech-
seln mit dem auf Pflichtverletzungen aufbauenden Sanktionsmodell, sieche dazu Jansen (Fn.82),
S.42, 47 ff.

84 E. Schmidt, Zur Dogmatik des § 278, AcP 170 (1970), S. 502 (511f.); Canaris (Fn.21); Mdschel
(Fn. 47), S. 198-200; Wolf (Fn. 21), S. 901 £.; Spiro (Fn.21), S. 211 Fn. 7; Giinther (Fn. 25), S. 83; K.
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts: Allgemeiner Teil, Band I, 14. Aufl., Miinchen 1987, § 20 VIII,
S.303 f.; Kupisch (Fn. 46), S. 821; Wiebe (Fn. 47); siche auch BGH NJW 1960, S. 669 (671) (grund-
sitzliche Geltung des Sorgfaltsmafsstab des Geschiftsherrn); aA OLG Diisseldorf NJW-RR 1995,
S.1165 (1166) (keine Haftung firr verschuldensunfihige Erfullungsgehilfen); ebenso BayObLG
NJW 1970, S. 1550 (1554); Lorenz (Fn.20), Rn. 48; A. Stadler, in: R. Stiirner, Jauernig. Biirgerli-
ches Gesetzbuch, 16. Aufl.,, Miinchen 20135, § 278 Rn. 13; E. Lorenz, Die Haftung fiir Erfiillungsge-
hilfen, in: C.-W. Canaris/A. Heldrich (Hrsg.), 50 Jahre Bundesgerichtshof, Band 1: Biirgerliches
Recht, Miinchen 2000, S. 329 (377f.).

85 Siehe oben, Fn. 6 am Ende.
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der Gldubiger regelmiflig den Schuldner, nicht aber die Gehilfen (seien sie nun
menschliche oder KIA) auswihlen kann.8¢

bb) Effizienz

Auch eine Effizienzfunktion (im Sinne der Steigerung von Kaldor-Hicks-Effizienz)8”
lasst sich am Verschuldenserfordernis kaum belegen. Grundsitzlich wird Effizienz
durch eine strikte Haftung besser gewihrleistet als durch eine Verschuldenshaf-
tung.8® Denn erstere setzt im Ergebnis die gleichen Sorgfaltsanreize fiir den poten-
tiellen Schiadiger, kontrolliert aber, anders als die Verschuldenshaftung, zusatzlich
noch dessen Aktivititsniveau, da er sich nicht durch effiziente Sorgfaltsanstrengun-
gen vor Haftung fur zusitzliche Aktivititen schiitzen kann.

cc) Haftungsbegrenzung

Letztlich kommt dem Verschuldenserfordernis daher eine Haftungsbegrenzungs-
funktion, hinsichtlich der Haftung dem Grunde nach, zu,%® die gerade bei einer
Ausweitung der Haftung auf weitere Zurechnungsausgangssubjekte fundamental
ist. Daher wird § 276 BGB von der herrschenden Meinung richtigerweise auch als
Zurechnungsnorm verstanden.®® Eine solche Haftungsbegrenzung kénnen jedoch
beide vorgeschlagenen Verschuldensiquivalente durchaus leisten. Es bestehen je-
doch Unterschiede und Probleme im Detail.

(1) Anthropo-Parallelitat

Die anthropo-parallele Losung hat den Vorzug, sich in puncto Haftungsbegren-
zung sehr eng an das Verschuldenserfordernis bei Sachverhalten mit menschlichen
Erfillungsgehilfen anzulehnen. Typischerweise wurden dhnliche Sachverhalte haf-
tungsmafig erfasst, unabhingig davon, ob ein Mensch oder ein (hinreichend auto-
nomer) KIA den Schaden verursacht. Aus dogmatischer Sicht ist dies nur konse-
quent, da auch bei menschlichen Erfullungsgehilfen regelmifSig im Rahmen des
§278 S.1 BGB eine Als-Ob-Betrachtung angestellt werden muss: Erfullungsgehil-
fen selbst unterliegen keiner Pflicht aus der Sonderverbindung zwischen Schuldner
und Gldubiger und ihre Handlung kann daher nur insoweit, als sie als Handlung

86 Grundmann (Fn. 6), Rn. 50.
87 H. Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, Ttubingen 1995, S. 51 ff.; Hacker (Fn. 40), S. 307 ff.

88 Grundlegend S. Shavell, Strict Liability versus Negligence, 9 The Journal of Legal Studies 1980, S. 1
(2£.); R. Cooter/T. Ulen, Law § Economics, 6. Aufl., Addison-Wesley, Boston 2012, S. 200 ff.; Jan-
sen (Fn. 82), S.154f.; S. Grundmann, in: E. ]. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB,
Band 2, 7. Aufl.,, Miinchen 2016, § 276 Rn. 32 f.

89 Fiir das Strafrecht etwa Roxin (Fn. 64), Rn. 51-53; Merkel/Roth (Fn. 64), S. 155; fiir das Zivilrecht,
Grundmann (Fn. 88), Rn. 8; Spiro (Fn. 21), S. 79; Brunner (Fn. 46); vgl. auch T. Dreier, Kompensa-
tion und Pravention, Tubingen 2002, S.23; G. Caspers, in: Staudinger, BGB, Berlin 2014, §276
Rn. 7-9.

90 Grundmann (Fn. 88), Rn. 1; Caspers (Fn. 89), Rn. 3; W. Ernst, in: E J. Sicker et al. (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar BGB, Band 2, 7. Aufl., Miinchen 2016, § 280 Rn. 23.
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des Geschiftsherrn gedacht wird, eine schuldhafte Pflichtverletzung darstellen.”! Es
entspricht somit der hergebrachten Funktionsweise des §278 S.1 BGB, dass der
Geschiftsherr grundsitzlich fiir solche Handlungen haftet, fur die er nach §§ 276 f.
BGB verantwortlich wire, hitte er sie selbst ausgefiihrt.”? Fine derartige, typisie-
rende Als-Ob-Betrachtung lisst sich ohne Weiteres auch bei KIA anstellen.

Im Rahmen der Frage, ob der Schuldner die konkrete Pflichtverletzung schuldhaft
begangen hitte, muss freilich auf einen typisierten Verschuldensvorwurf abgeho-
ben werden, da weder der Schuldner noch sonst ein Mensch in concreto gehandelt
hat. Dies ist dem Recht jedoch keineswegs fremd: Auch sonst indiziert gerade im
Bereich der hier vor allem in Frage stehenden Fahrldssigkeitshaftung die objektive
Pflichtwidrigkeit das subjektive Verschuldenselement®> und ist der Sorgfaltsmafs-
stab nach § 276 Abs.2 BGB der ,,im Verkehr erforderliche®, also ein objektiver.*
Lediglich auf das im Fahrlissigkeitsbereich ohnehin im deutschen Privatrecht mar-
ginalisierte subjektive Verschuldenselement,® das auch sonst typischerweise
schwer nachzuweisen ist, muss im Rahmen von KIA tatsachlich bei der Als-Ob-Be-
trachtung verzichtet werden. Dies fithrt jedoch letztlich nur die von der herrschen-
den Meinung®® befiirwortete, freilich durch die Einteilung in Verkehrskreise mode-
rierte, Objektivierung des VerschuldensmafSstabs konsequent fort und ist auch in-
sofern verschmerzbar, als die anthropo-parallele Losung einerseits die sachgerechte
Zuweisung von Risiken®” ermoglicht und andererseits ihrer Begrenzungsfunktion
dennoch gerecht wird.

Befindet sich etwa in einer Wohnung eine ,,Wand“, die in tduschend echter Weise
aus dinner Folie eine verputzte Steinwand imitiert, und die durch den KIA beschi-
digt wird, weil er diese in einer Weise touchiert, die bei einer Steinwand unschad-
lich gewesen wire, aber zu einem Einreifsen der Folie fiihrt, so ist eine verschulden-
siquivalente Pflichtverletzung abzulehnen, wenn die Folieneigenschaft auch fur
einen sorgfiltigen Menschen typischerweise nicht erkennbar gewesen wire. Anders
steht es jedoch, wenn der KIA, wie im Ausgangsfall, die Distanz zu einem Tisch
falsch berechnet. Das Umstoflen eines gut sichtbaren Tisches mit der Folge, dass
die darauf befindliche Vase zu Bruch geht, ist bei einer menschlichen Reinigungs-
kraft typischerweise sorgfaltswidrig; insofern ist nach der anthropo-parallelen Lo-
sung eine verschuldensaquivalente Pflichtverletzung zu bejahen. Zu fragen ist also

91 Larenz (Fn. 84); Lorenz (Fn. 20), Rn. 50; Spiro (Fn.21), S. 53 f. und S. 245.
92 Sehr klar Schmidt (Fn. 84), S. 504 und S. 511 1.

93 BGH NJW 1986, S.2757 (2758); NJW 1994, S.2232 (2233); G. Wagner, in: E. ]J. Sicker et al.
(Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 6, 7. Aufl., Miinchen 2017, § 823 Rn. 29 ff. und 82.

94 Siche etwa BGH NJW 2001, S. 1786 (1787); Schmidt (Fn. 84), S. 512; Grundmann (Fn. 88), Rn. 55;
Wagner (Fn. 93), Rn. 38.

95 Siehe nur Koziol (Fn. 83), S. 593.
96 Siche statt vieler Koziol (Fn. 83), S. 593 f.; Jansen (Fn. 82), S. 425 und S. 440-445.
97 Siehe dazu als Kern der Problematik des VerschuldensmafSstabs, Jansen (Fn. 82), S. 445-447.
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jeweils, ob die schadensbegriindende Pflichtverletzung von einem Menschen (dem
Geschiftsherrn) in der konkreten Situation typischerweise schuldhaft verursacht
worden wire.

Im Ergebnis fithrt dies zu einer Haftung fiir solche Schiaden, die Menschen typi-
scherweise (bei Beachtung der allgemeinen Sorgfalt) nicht verursacht hitten, fir
die also Menschen, wenn sie denn eintreten, in der konkreten Situation auch haf-
ten wiirden (Fehler Typ 1: Tisch-Fall). Dagegen haftet der Geschiftsherr nicht fur
KIA-Schiden, die auch bei einem sorgfiltigen Menschen eingetreten wiren (Fehler
Typ 2: Wand-Fall), etwa auch im Falle hoherer Gewalt.”8 Zudem entgeht der Ge-
schiftsherr der Haftung fiir solche Schiden, die Menschen infolge von Sorgfalts-
verletzungen verursachen, die dem KIA aber abtrainiert wurden, so dass schon
kein Schaden entsteht (Fehler Typ 3). Dies erscheint vor dem Hintergrund der Be-
schrankungsfunktion des Verschuldenserfordernisses (Fehler Typ 2), der Aus-
gleichsfunktion®® des Haftungsrechts (Fehler Typ 1) und dessen Anreizfunktion zur
Schadensvermeidung (Fehler Typ 3) ausgewogen und sachgerecht. Ausgleich ist
insbesondere auch dann geschuldet, wenn der KIA durchschnittlich weniger Fehler
macht als ein Mensch, da dies an der konkreten Kompensationsbediirftigkeit des
einzelnen Schadens nichts dndert.'% Verbleibende Schwierigkeiten bei der Bestim-
mung dieses Verschuldensidquivalenzmafstabs konnen, wie auch bisher bei Nach-
weisschwierigkeiten hinsichtlich menschlichem Verschulden, durch Vermutungs-
und Beweislastregeln abgefedert werden; § 280 Abs. 1 S.2 BGB gilt ja etwa auch
im Rahmen des § 278 S. 1 BGB.

(2) Ki-Spezifizitat

Problematisch an dieser Losung ist jedoch, dass sie gewisse Anreize fiir Geschafts-
herrn setzt, solche KIA zum Einsatz zu bringen, die (sorgfaltiges) menschliches Ver-
halten moglichst gut imitieren, ohne jedoch notwendig dariiber hinaus zu gehen.
Die Fihigkeit eines KIA, etwa in einer dem Menschen tiberlegenen Weise die Foli-
eneigenschaft der Wand zu erkennen, bietet zumindest keinen Haftungsvorteil, da
fiir die unterbliebene Erkenntnis auch nicht gehaftet wiirde (Fehler Typ 2). Dies ist
insofern ungiinstig, als ein Potenzial von KI darin besteht, Schiden zu vermeiden,
die auch sorgfiltige Menschen nicht verhindern kénnen. Diese Erwidgung spricht
im Grundsatz fur die Kl-spezifische Losung, nach der nur fir solche Schiaden ge-
haftet wird, die dadurch entstehen, dass die gesamte Klasse eines KIA hinter den
(im Moment seines Inverkehrbringens oder bei allfilligen Wartungsarbeiten/

98 So auch Brunner (Fn. 46), S. 104 f.
99 Dazu etwa umfassend Jansen (Fn. 82), S. 89 ff.; siche auch Wagner (Fn. 83), S. A 14.
100 So auch Schulz (Fn.25), S. 139{.; Kohler (Fn. 22).
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Updates geltenden) technischen Standards zuriickbleibt.!9! Dies wiirde gerade dem
Umstand Rechnung tragen, dass KIA haufig systemiibergreifend solche Fehler ma-
chen, die ein Mensch vermeiden konnte, andererseits aber solche Fehler vermeidet,
die ein Mensch machen wiirde.1%2 Wenn in der Summe die erwarteten Schadens-
und Schadensvorsorgekosten bei KI-Einsatz geringer sind, wire ein solcher Zu-
stand durchaus erstrebenswert.

Das zentrale Problem an der Kl-spezifischen Losung ist jedoch, dass allgemein
konsentierte, technische Standards fiir die Entwicklung von hoch innovativen Pro-
dukten wie KIA gegenwirtig nicht erkennbar und, gerade wegen deren Entwick-
lungsoffenheit und -dynamik, auch nur schwer implementierbar sind. Immerhin
hat die US-amerikanische Aufsichtsbehorde freiwillige, allerdings noch sehr allge-
meine Standards fiir autonome Fahrzeuge erarbeitet,'?? die jedoch insbesondere
noch keine Regeln fur das, fur die Schadensvermeidung essentielle, Training des
KI-Modells selbst (z.B. Auswahl des Lernalgorithmus und der verwendeten KI-
Modellklasse, Validierungszyklen, Trainingsdaten)'%4 bieten.!®> Die Europiische
Kommission will ebenfalls zwar zu einer Losung beitragen, belastbare Ergebnisse
sind jedoch auch hier keinesfalls gesichert.1% Auch die seit 2011/12 in Kraft be-
findliche Norm ISO 26262 bietet fur elektronische Komponenten in Fahrzeugen le-
diglich eine duflerst vage Risikodefinition!0” und ist zudem bereits veraltet,'%8 je-
denfalls nicht auf maschinelles Lernen zugeschnitten. Solange aber prizise techni-
sche Standards fiir maschinelles Lernen nicht in zuverldssiger Weise bestimmt wer-
den konnen,'%? ist schon aus diesem Grund auf die anthropo-parallele Losung zu
rekurrieren.

Dabei sollte zudem nicht verkannt werden, dass auch diese Losung Anreize fiir su-
perhumane Fehlervermeidung (Fehler Typ 2 und 3) setzt, die sich allerdings zum
Teil (Fehler Typ 2) nicht aus einer Haftungsvermeidung speisen. Vielmehr resultie-
ren sie bei letzteren Fehlern aus dem Umstand, dass dadurch einerseits prozessuale
Unsicherheit und Kosten vermieden werden konnen, andererseits iibermenschliche

101 Faur eine systembezogene Fehlerdefinition im Produkthaftungsrecht auch explizit Geistfeld (Fn. 11),
S.1651 ff.; Wagner (Fn. 11), S. 734 ff.

102 Geistfeld (Fn. 11), S. 1651f.

103 US. Department of Transportation/National Highway Traffic Safety Administration, Automated
Driving Systems 2.0: A Vision for Safety, Washington D.C. 2017, S. 5-15.

104 Siehe etwa Goodfellow et al. (Fn. 56), S. 149 f.
105 Vgl. ibid., S.9.

106 European Commission, FinTech Action plan: For a more competitive and innovative European fi-
nancial sector, COM(2018) 109 final, S. 7-8.

107 Dazu etwa Wagner (Fn. 11), S. 730f.; Spindler (Fn. 11), S. 771; ausfiihrlich E. Helmig, 1SO 26262
— Funktionale Sicherheit in Personenfahrzeugen, InTeR 2013, S. 28 (29).

108 Vgl. Gomille (Fn. 11), S. 79.

109 Diesen konzediert implizit auch Wagner (Fn. 11), S. 737-740; konstruktiv, aber zugleich skeptisch
Spindler (Fn. 11), S. 770 f.
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Fihigkeiten einen klaren Wettbewerbsvorteil darstellen, da Kunden in jedem Fall
an einer Fehlervermeidung interessiert sein diirften, zumal dann, wenn es um Feh-
ler geht, fiir die der Vertragspartner nicht haftet.

Hinzu kommt, dass das Kriterium der Verletzung technischer Standards tendenziell
zu einer Vermengung von Personal- und Produktrisiko fiihrt, da technische Stan-
dards sowohl fiir die eine als auch die andere Risikokategorie gelten konnen — hiau-
fig wohl sogar primar fur das Produktrisiko. Diese Standards miissen im Bereich
von KI, wie erwihnt, vor allem die sorgfiltige Kalibrierung des algorithmischen
Modells erfassen,'1? die bei maschinellem Lernen zentral fiir die Schadensvermei-
dung ist.!1! Solche maschinenlernbezogenenen Standards allerdings richten sich
primar an den Hersteller, nicht den Verwender; insofern sind sie im Produkthaf-
tungsrecht, nicht aber im Vertragsrecht richtig aufgehoben. Demgegentiber erfasst
die anthropo-parallele Losung priziser das KI-Aquivalent des Personalrisikos — sie
verbiirgt gerade jene schuldnerspezifische Als-Ob-Betrachtung, die zentraler Be-
standteil der Funktionsweise der Zurechnung im Vertragsrecht ist. Auch dies
spricht letztlich fiir diese Variante.

1. Deliktischer Bereich

Mit denselben Argumenten hinsichtlich der Unterscheidung des Produktrisikos
vom Personalrisiko!!? lisst sich bei hinreichend autonomen KIA auch die analoge
Anwendung des § 831 BGB hinsichtlich der Tatbestandsvoraussetzungen des Ver-
richtungsgehilfen begriinden.!!3 Dies ist in der Literatur nicht unumstritten,!14

sprechen dafur jedoch gute Griinde.

€s

Verrichtungsgehilfe ist, wer mit Wissen und Wollen des Geschiftsherrn weisungs-
gebunden in dessen Interessenbereich titig wird.!’S Eine Weisungsgebundenheit
wird sich auch bei hinreichend autonomen KIA regelmifSsig annehmen lassen, da
diese zwar, dhnlich Menschen, zu selbststandigen und adaptiven Handlungen befa-
higt sind, jedoch in einem durch den Geschiftsherrn determinierten Kontext, zu im
Voraus bestimmten Zeiten und Zwecken an einem konkreten Ort eingesetzt wer-
den. Der Geschiftsherr (die Gesellschaft) kann den KIA jederzeit faktisch von sei-

110 Siehe oben, Fn. 104 f.
111 Geistfeld (Fn. 11), S. 1644 ff.; Wagner (Fn. 11), S. 734 ff.

112 Bzw., in der bei § 831 BGB mitunter gebrauchlichen Terminologie: Betriebsrisiko: BGH NJW
1957,S.785 (787).

113 Zu weiteren deliktischen Anspruchsgrundlagen, die hier aus Platzgriinden tbergangen werden
miissen, siche etwa Giinther (Fn. 25), S. 124 ff.; Hanisch (Fn. 25), S. 41 ff.

114 Gegen einen Analogieschluss Giinther (Fn.25), S. 135 (unter Verweis auf mangelnde Handlungsfi-
higkeit); Schulz (Fn.25), S. 147 f. (wegen mangelnder Verschuldensfihigkeit); fiir einen Analogie-
schluss Hanisch (Fn. 25), S. 196; Denga (Fn. 74), S. 74.

115 Stindige Rechtsprechung, siehe bereits RGZ 92, 345 (346 f.); heute etwa BGH NJW 2009, S. 1740
Rn. 11.
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ner Aufgabe abziehen;!'¢ der KIA ist zudem vom Geschiftsherrn, mehr noch als
ein menschlicher Gehilfe, organisatorisch abhingig.!!” Eine Grenze wire erst dann
erreicht, wenn in einer (noch nicht absehbaren) Zukunft KIA als ginzlich selbst-
stindige Unternehmer (artificial general intelligence) auftreten wiirden.1® Die ob-
jektiv rechtswidrige Erfiillung des Deliktstatbestands kann aus denselben Griinden
wie die Frage des Status als Zurechnungsausgangsobjekt fir die Zwecke der analo-
gen Anwendung von § 831 Abs.1 BGB bei hinreichend autonomen KIA bejaht
werden: Auch im Rahmen von § 831 Abs. 1 BGB geht es um durch den Geschafts-
herrn besser kontrollierbare Personalrisiken. Eigenes Verschulden des Verrich-
tungsgehilfen ist, anders als bei §278 BGB, nach herrschender Meinung grund-
sdtzlich nicht erforderlich,!'? so dass dieses Problem entfillt.

Da es bei § 831 Abs. 1 BGB jedoch zusitzlich auf eigenes Auswahl-, Instruktions-
oder Uberwachungsverschulden des Geschiftsherrn ankommt, ist das Schwert der
deliktischen Gehilfenhaftung ungleich weniger scharf als das der vertraglichen, wie
allgemein bekannt ist.!2? Der Geschiftsherr darf zwar nicht blind auf das fehler-
freie Funktionieren der vermeintlich objektiven Technik vertrauen. Insbesondere
mit Blick auf KIA wird er sich jedoch regelmiflig nach § 831 Abs.1 S.2 BGB
exkulpieren konnen, wenn er (oder der Hersteller) den entsprechenden KIA-Typ
regelmifSig unter Realbedingungen getestet hat und auf bekannt gewordene Fehler-
quellen angemessen reagiert wurde.'?! Die notwendige Testfrequenz bestimmt sich
dabei richtigerweise nach der Wahrscheinlichkeit und Schwere einer moglichen
Rechtsgutsverletzung.'?2 Dieselben Resultate ergeben sich hinsichtlich Auswahl,
Instruktion, Wartung und Fehlerreaktion bei den ohnehin zur vertraglichen Pflicht
aus §§ 241 Abs. 2, 276 BGB123 und zu § 831 Abs. 1 BGB im Wesentlichen paralle-
len'?* unternehmerischen Organisationspflichten im Rahmen des § 823 Abs. 1

116 Vgl. G. Wagner, in: E. ]. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 6, 7. Aufl., Miin-
chen 2017, § 831 Rn. 14.

117 Zu diesem Kriterium siche BGH NJW 2009, S. 1740 Rn. 11; die Abhingigkeit ergibt sich schon
daraus, dass KIA heutzutage, und auch in absehbarer Zukunft, spezifische Probleme autonom 16-
sen, jedoch nicht allgemein alle menschlichen Titigkeiten iibernehmen konnen (artificial narrow in-
telligence, nicht artificial general intelligence, sieche Executive Office of the [US] President, Prepa-
ring for the Future of Artificial Intelligence, Washington D.C. 2016, S.7; P. Wang/B. Goertzel
(Hrsg.), Theoretical Foundations of Artificial General Intelligence, Atlantis Press, Amsterdam
2012).

118 Zu artificial general intelligence, siehe die Nachweise in Fn. 117.

119 Siehe etwa BGH NJW 1971, 31 (32); Wagner (Fn.116), Rn.29; zum Sonderproblem bei § 826
BGB unten, Teil D.IL.4.a)ii.

120 Siehe nur Wagner (Fn. 116), Rn. 1f.

121 Vgl. zum Pflichtenprogramm des Geschiftsherrn Wagner (Fn.116), Rn.35-38; BGH NJW-RR
1996, S. 867 (868); spezifisch zu KIA Denga (Fn. 74), S. 75 f.; Horner/Kaulartz (Fn. 55), S. 8 f.

122 G. Spindler, Haftung der Geschiftsfithrung fiir IT-Sachverhalte, CR 2017, S. 715 (723).

123 Dazu oben Fn. 20 und Text.

124 Wagner (Fn. 116), Rn. 2 und 11. Als Unterschied bleibt freilich die jedenfalls im Grundsatz fehlen-
de Verschuldensvermutung bei § 823 Abs. 1 BGB.
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BGB.1?5 Wenn man jedoch der hier vorgeschlagenen Auslegung des § 278 S. 1 BGB
folgt, ist eine deliktische Haftung von ungleich geringerer Relevanz.

lll. Zwischenergebnis

Die vorangehende Untersuchung hat, anders als die bisherige Literatur, klar zwi-
schen zwei Fragen unterschieden: einerseits derjenigen, ob KIA taugliche Zurech-
nungsausgangssubjekte und damit Erfullungsgehilfen sein konnen; und anderer-
seits derjenigen, ob der Verschuldensbegriff sinnvoll auf sie angewandt werden
kann. Beide Male geht es insofern vor allem um eine analoge Anwendung von
§278 S.1 BGB; die Antworten sind jedoch auch von Relevanz fiir eine analoge
Anwendung von § 831 Abs. 1 BGB.

Im Rahmen der ersten Frage ist richtigerweise nach dem Grad der Autonomie des
KIA zu differenzieren. Vollstindig autonome und signifikant mittelstark autonome
KIA, die adaptiv und im Wesentlichen ohne die Notwendigkeit menschlichen Ein-
greifens agieren, konnen analog §278 S.1 BGB als Erfillungsgehilfen qualifiziert
werden. Hier iberwiegt das Personalrisiko das Produktrisiko. Gleiches gilt fur die
Eigenschaft als Verrichtungsgehilfe analog § 831 Abs. 1 BGB.

Fur die zweite Frage ist entscheidend, worin man die zentrale Funktion des zivil-
rechtlichen Verschuldenserfordernisses sieht. Erkennt man dieses als Vehikel der
Haftungsbegrenzung, so lassen sich funktionale Verschuldensiquivalente fiir KIA
definieren. Vorzugswiirdig ist letztlich eine anthropo-parallele Losung, bei der fur
solche durch KIA verursachte Schiaden gehaftet wird, die dem Geschiftsherrn bei
situationsgleicher Verursachung durch einen menschlichen Erfiillungsgehilfen als
schuldhafte Pflichtverletzung zugerechnet worden wiren. Dies griindet auf einer
Verschriankung einer Als-Ob-Betrachtung mit einem objektivierten Verschuldens-
mafSstab, die auch bei menschlichen Erfiillungsgehilfen letztlich unerlasslich ist.

D. Wissenszurechnung

Das dritte zentrale Problem im Bereich der Zurechnung beim Einsatz von KIA be-
trifft deren Wissen, also einerseits den explizit festgehaltenen Output und anderer-
seits bestimmte interne Zustiande. Dieses Problem ist, soweit ersichtlich, in der Li-
teratur bislang noch nicht behandelt worden. Relevant wird es vor allem bei selbst-
lernenden Vorhersagesystemen (prediction systems), die nicht notwendig in einen
physischen Roboter eingebaut sind, aber aus einem vorhandenen Input einen Out-
put (die Vorhersage) errechnen. Auch hier muss zunichst geklart werden, wie de
lege lata die Zurechnung von Kl-generiertem Wissen gelost wird. Im Bereich der
Wissenszurechnung hat sich aufgrund der duflerst punktuellen positivrechtlichen

125 Zu dieser Pflicht der Gefahrensicherung im Organisationsbereich etwa BGH NJW-RR 1996, S. 867

(868); Wagner (Fn. 93), Rn. 97 ff.; konkret zu § 823 Abs. 1 BGB und KI-Risiken Spindler (Fn. 11),
S.767 ff.; Denga (Fn. 74), S. 71 ff., besonders S. 74; Schulz (Fn. 25), S. 142 ff.
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Regelung (§ 166 BGB) eine besonders eigenstindige Rechtsprechung entwickelt,
weitgehend losgelost von positivrechtlichen Grundlagen.

I. Uberblick iiber die Rechtsprechung

Zu unterscheiden sind Grundsitze der Wissenszurechnung und Wissenszusammen-
rechnung fiir den rechtsgeschiftlichen Verkehr, insbesondere fiir den Umgang mit
juristischen Personen und (teil-)rechtsfihigen Gesamthandsgesellschaften,'?¢ von
jenen des Deliktsrechts. Im rechtsgeschiftlichen Bereich werden schon nach § 31
BGB (analog) Handlungen und Wissen von verschiedenen vertretungsberechtigten
Organwaltern der Gesellschaft ,kumulativ, gleichsam mosaikartig“127 zugerech-
net, um den Vertragspartner so zu stellen, als habe er nicht mit einer in verschiede-
ne Wissens- und Verantwortungsbereiche aufgespaltenen Entitit, sondern mit einer
naturlichen Person kontrahiert.

Dartiber hinaus lassen sich zwei Tendenzen erkennen. Erstens muss sich ein Unter-
nehmen, unterhalb der Schwelle des verfassungsmifSig berufenen Vertreters, ana-
log § 166 Abs. 1 BGB, das Wissen eines ,, Wissensvertreters“ zurechnen lassen.28
Dies ist, dhnlich wie bei der Reprasentantenhaftung des § 31 BGB, jeder, ,,der nach
der Arbeitsorganisation des Geschiftsherrn dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als
dessen Reprisentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen

und die dabei angefallenen Informationen zur Kenntnis zu nehmen sowie gegebe-
nenfalls weiterzuleiten.“129

Zweitens hat jedoch die Figur des Wissensvertreters in der jingeren Rechtspre-
chung des V. Zivilsenats des BGH zunehmend einer allgemeinen Pflicht (praziser
eigentlich: Obliegenheit) des Unternehmens zur Organisation eines effektiven Wis-
senstransfers zwischen Mitarbeitern und Abteilungen Platz gemacht.130 Dabei ist
die konkrete Stellung des Mitarbeiters nicht mehr bedeutsam.!3! Die Grenze der
Zurechenbarkeit ist jedoch spatestens dort erreicht, wo mit einer Speicherung und

126 Fiir die Ubertragbarkeit der Zurechnungslehren auf letztere ausdriicklich BGH NJW 1996, S. 1339
(1341); NJW 2001, S. 359 (360); stirker differenzierend noch BGH NJW 1995, S.2159 (2160)
(zur KG).

127 BGH NJW 1990, S. 975 (976) (unter Rekurs lediglich auf §§ 31, 89 BGB, nicht auf § 166 BGB);
BGH NJW-RR 2006, S. 771 (772).

128 Die Figur der Wissensvertretung kommt urspriinglich aus dem Versicherungsvertragsrecht, sieche
bereits RGZ 101, 402 (403); grundlegend Richardi, Die Wissensvertretung, AcP 169 (1969),
S. 3835; diese Figur betonend Spindler (Fn. 10), S. 319.

129 BGH NJW 1992, S.1099 (1100); siehe bereits BGH NJW 1971, S.1702 (1703); NJW 1982,
S.1585 (1586) (,,allgemeiner Rechtsgedanke“); so bereits Richardi (Fn. 128), S. 397.

130 So wird der Wissensvertreter in einem der letzten Urteile des BGH zur Materie gar nicht mehr er-
wihnt: BGH, Urteil vom 10.12.2010 - V ZR 203/09, BeckRS 2011, 01685, Rn. 16; siche auch die
Zusammenfassung bei BGH NJW 2001, S.2535 (2536); zur Differenz auch Grigoleit (Fn. 10),
S.162f., S. 193; siehe aber, beide Stringe vermischend, die Entscheidung des 1. Zivilsenats, BGH
NJW 2016, S. 3445 (3450).

131 BGH NJW-RR 2006, S. 771 (772).
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Weitergabe des Wissens an die letztlich entscheidungszustindigen Stellen, bzw. mit
der Abfrage des Wissens durch diese, aus Verkehrsschutzgesichtspunkten nicht
mehr gerechnet werden kann.!32 Dies kann verschiedene Griinde haben. Erstens ist
ohnehin nur das ,,typischerweise aktenmifSig festgehaltene Wissen® tauglicher Zu-
rechnungsgegenstand.!33 Die Speicherungsnotwendigkeit beurteilt sich nach der ex
ante Erheblichkeit der Tatsache.!3* Zweitens muss der Informationsaustausch zwi-
schen dem Wissenden und der konkret entscheidungsberufenen Stelle ,,moglich
und naheliegend“!3 sein, also ein hinreichender Anlass fiir die Weitergabe des
Wissens vorliegen.!3¢ Ist drittens der Anlass nicht bedeutend genug, oder sind die
Suchkosten zu hoch, muss einmal gespeichertes Wissen nicht mehr im konkreten
Entscheidungsfall abgefragt werden.!3” Entscheidend ist fiir alle drei Dimensionen
(Speicherung; Weitergabe; Abfrage) letztlich eine Zumutbarkeit im konkreten
Fall.138 Damit will der BGH unter dem Verweis auf die Gleichstellung mit natiirli-
chen Personen eine iiberproportionale Belastung von Unternehmen verhindern.!3?
Diese MafSstabe der Wissenszurechnung wirken unmittelbar fiir die Frage des Ver-
schuldens (z.B. im Rahmen der Arglist) fort: Die Kenntnis wird unterstellt und de-
ren Nichtaufdeckung zum Ankniipfungspunkt des Verschuldens, auch wenn dem
konkreten Entscheidungstriger eine Aufdeckung faktisch wegen Nichtkenntnis un-
moglich war.140

Die Frage der unternehmensinternen Zurechnung wird damit zu einer der adiqua-
ten Organisation des Wissenstransfers (Wissensverantwortung),!#! die in Verkehrs-
schutzerwigungen wurzelt.'#2 Dabei geht es dem BGH selbst im Bereich der Arg-
list ganz explizit nicht um ein moralisches Werturteil, sondern um eine angemesse-
ne Risikoverteilung zwischen den Parteien.'® Allerdings wird an der Lehre von der

132 Vgl. BGH NJW 1992, S.1099 (1100); BGH, Urteil vom 10.12.2010 - V ZR 203/09, BeckRS
2011, 01685, Rn. 16, 21 1.

133 BGH NJW 1990, S.975 (976) im Anschluss an M. Bohrer, Anmerkung, DNotZ 1991, S. 124
(129); zu Folgen fehlerhaften Protokollierens des Wissens (keine Zurechnung des tatsichlichen
Wissens), siche BGH NJW 1996, S. 1205 (1206).

134 BGH NJW 1996, S. 1339 (1341).
135 BGH NJW 1989, S.2879 (2881); NJW 1992, §.1099 (1100).
136 BGH NJW 1996, S. 1339 (1341); NJW 1997, §.1917 (1918).

137 BGH NJW 1996, S.1339 (1341); BGH, Urteil vom 10.12.2010 — V ZR 203/09, BeckRS 2011,
01685, Rn. 16.

138 Ibid.
139 BGH NJW 1996, S.1339 (1341).
140 BGH, Urteil vom 10.12.2010 - V ZR 203/09, BeckRS 2011, 01685, Rn. 24.

141 Vgl. Bobrer (Fn. 133), S. 125; Taupitz (Fn. S), S. 25 ff.; Medicus (Fn. 5), S. 10 f.; aufgenommen von
BGH NJW 1996, S. 1339 (1341).

142 BGH NJW 1996, S. 1339 (1341).
143 BGH NJW 1990, S. 975 (976).
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Wissensverantwortung bemaingelt, sie verwische die Grenzen zwischen positivem

Wissen und Wissenmiissen.!44

Im Deliktsrecht wiederum stellt sich die Lage diametral anders dar.'*’ Das KG hat
kiirzlich im Fondsprospekifall einen Vorstof§ unternommen, die genannten Grund-
sdatze der Wissenszurechnung und -zusammenrechnung auch dort fruchtbar zu ma-
chen.1#¢ Der fiir das Deliktsrecht zustindige VI. Zivilsenat hat sich in der Revision
zu einem derartigen Bekenntnis nicht durchringen kénnen!4” und ihnen insbeson-
dere im Rahmen des § 826 BGB der Sache nach eine deutliche Absage erteilt.!48
Dies liegt nach dem Dafiirhalten des Senats darin begriindet, dass § 826 BGB auf
dem Vorwurf eines moralischen Unwerturteils aufruhe, der nur den handelnden
und nach § 31 BGB mafgeblichen Personen gemacht werden konne und nicht zu-
rechenbar sei; der nach § 31 BGB konkret relevante Vertreter muss daher selbst die
Kenntnisse erworben haben, aus denen sich der moralische Vorwurf und damit die
Sittenwidrigkeit speist.!4® Gleiches gilt fiir das Wollenselement im Rahmen des
Schidigungsvorsatzes.!>0 § 826 BGB hat nach dem BGH ,personalen Charak-
ter”,151 wesentliche Tatbestandselemente sind damit einer Zurechenbarkeit entzo-
gen. In der Literatur hat die Entscheidung ein geteiltes Echo gefunden.!’? Sie ist
gleichwohl geltendes (Richter-)Recht und insofern auch Mafsstab fir die Zurech-
nung im Bereich kiinstlicher Intelligenz.

Il. Zurechnung KI-generierten Wissens

Diese Differenzierungen bereiten bei der Anwendung auf Kl-generiertes Wissen er-
hebliche Probleme. Ein Fall mag dies genauer veranschaulichen: Stellen wir uns
vor, ein Unternehmen bedient sich zur Verwaltung seines erheblichen Grundstiick-
bestands eines KIA, der entscheiden soll, welche Grundstiicke von dem Unterneh-

144 Siehe nur Grigoleit (Fn. 10), S. 195; W. Flume, Die Haftung fiir Fehler kraft Wissenszurechnung bei
Kauf- und Werkvertrag, AcP 197 (1997), S. 441 (443, 445); B. Dauner-Lieb, Wissenszurechnung
im Gewibhrleistungsrecht — Ethische Neutralisierung der Arglist? —, in: Honn/Konzen/Ereutz
(Hrsg.), FS Kraft, Miinchen 1998, S. 54-56; T. Gasteyer/C.-U. Goldschmidt, Wissenszurechnung
bei juristischen Personen und im Konzern, AG 2016, S. 116 (118); dagegen etwa Schubert (Fn. 46),
Rn. 48.

145 Zur deliktischen Verjahrung BGH NJW 2001, S. 2535 (2536 f.); siehe ferner Urteil vom 28.2.2012
— VI ZR 9/11, BeckRS 2012, 08778, Rn. 14.

146 KG Urt. v.27.8.2015 — 2 U 42/09, BeckRS 2016, 17728, Rn. 52-54.

147 BGH NJW 2017, S.250 Rn. 23.

148 1Ibid. Rn. 23-26.

149 Ibid.

150 Ibid. Rn. 26.

151 Ibid. Rn.23.

152 Zustimmend etwa B. Handke, BB-Kommentar. ,,Keine Wissenszurechnung und -zusammenrech-
nung innerhalb einer juristischen Person bei Haftung nach § 826 BGB”, BB 2016, S.2636; S.
Frisch, Anmerkung zum Urteil des BGH vom 28.6.2016, Az. VI ZR 536/15 — Zur Haftung einer
juristischen Person aus § 826 BGB, EWiR 2016, S.761 (762); M. Schwab, BGB AT und Schuld-
recht BT: Keine Wissenszusammenrechnung im Deliktsrecht, JuS 2017, S.354 (356); wohl auch
Reuter (Fn. 8), S. 310; kritisch G. Wagner, Anmerkung, JZ 2017, S. 522.
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men in eigener Regie baulich entwickelt und welche verkauft werden sollen. Trai-
niert wird der Beispiels-KIA auf historischen Daten hinsichtlich bisheriger Nut-
zungs- und Verkaufsentscheidungen von Grundstiicken. Ein Faktor, der erheblich
den Wert der Grundstiicke und die Entscheidung tber deren Handhabung beein-
flusst, sind etwaig vorhandene Altlasten. Deren Vorliegen ist jedoch kein direkter
Inputfaktor, da ihr Vorhandensein zum mafigeblichen Entscheidungszeitpunkt
nicht bekannt ist; haufig ist jedoch das Vorhandensein von Altlasten redundant in
anderen Faktoren encodiert ist. Der KIA ,erkennt® diese Korrelationen von Altlas-
tenbefall mit gewissen Risikofaktoren und empfiehlt nun gerade die Grundstiicke
zum Verkauf, die tatsachlich mit Altlasten belegt sind, ohne jedoch bei seiner Emp-
fehlung diese Korrelationen ausdriicklich offenzulegen. Vielmehr sind sie lediglich
als interne Zustiande, als implizites Wissen, im algorithmischen Modell reprisen-
tiert. Erfolgt ein Verkauf unter Ausschluss der Gewihrleistung, so stellt sich die
Frage, ob der Kaufer nach Entdecken der Altlasten geltend machen kann, der Ver-
kdufer habe deren Vorliegen arglistig verschwiegen, § 444 BGB, oder ihn gar vor-
satzlich sittenwidrig geschadigt, § 826 BGB. Dies wiederum bemisst sich danach,
inwiefern das Wissen des KIA dem Unternehmen zugerechnet werden kann.

Man wird hier schon im Ausgangspunkt zwischen explizitem und implizitem Wis-
sen des KIA unterscheiden miissen. Erwdgungen dazu fehlen in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur bislang. Explizites Wissen umfasst sicherlich den ausdriickli-
chen Output (die Vorhersage) des algorithmischen Modells, in unserem Fall also
die Klassifikation des Grundstiicks als Eigennutzung oder Verkauf. Zudem sollten
unter explizites Wissen solche Faktoren fiir die Gewinnung des Output fallen, die
unmittelbar aus dem Modell ersichtlich sind. Inwiefern solche Faktoren existieren,
ist von Modellklasse zu Modellklasse unterschiedlich. Bei einigen Verfahren (etwa
Entscheidungsbiumen'’3 oder linearer Regression)'3* konnen die wichtigsten Fak-
toren fiir den Output mitunter unmittelbar, d.h. mit sehr geringem Aufwand, aus
dem Modell abgelesen werden.

Dies ist bei anderen Modellen (etwa tiefen neuronalen Netzen) nicht der Fall. Hier
beginnt vielmehr das implizite Wissen.!>S Informationen iiber die Griinde fiir den

153 A. Groll et al., Prediction of the FIFA World Cup 2018 — A random forest approach with an em-
phasis on estimated team ability parameters, Working Paper (2018), https://arxiv.org/abs/1806.03
208, S. 9.

154 Goodfellow et al. (Fn. 56), S. 104.

155 Siehe etwa M. Jordan/T. Mitchell, Machine learning: Trends, perspectives and prospects, 349
Science 2015, S.255 (255 f. und 258). Letztlich ist der Ubergang zwischen expliziten und implizi-
ten Wissensformen zwar fliefend: Wenn die Unterscheidung auch bei einigen KI-Modellen klar
durchfithrbar ist, so existieren doch aufgrund der Vielzahl von KI-Modellen zahllose Graustufen
(vgl. etwa den Unterschied zwischen decision trees und random forests hinsichtlich der Interpretier-
barkeit: Groll (Fn.153), S. 8-10; grundsitzlich Z. Lipton, The Mythos of Model Interpretability,
ICML Workshop on Human Interpretability in Machine Learning, 2016, https://arxiv.org/abs/160
6.03490). Nichtsdestoweniger soll daran zu Analysezwecken festgehalten werden; die genaue Zu-
ordnung ist dann eine Frage des Einzelfalls.
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expliziten Output sind in einem tiefen neuronalen Netz in einer impliziten Funkti-
on, und den hochdimensionalen internen Verbindungen zwischen Neuronen in den
tiefen Netzwerklagen, reprisentiert.!>¢ Sie sind also nicht einfach von auflen zu-
ganglich. Entscheidend fur implizites Wissen diirfte sein, dass die relevante Tatsa-
che (z.B. Altlastenbefund) zwar nicht direkt aus dem Modell ablesbar ist (sonst ex-
plizites Wissen), aber intern so encodiert ist, dass sie durch spezifische, aufwindi-
gere Verfahren interpretierbaren maschinellen Lernens im Nachhinein eruiert wer-
den konnte. In solchen Verfahren bestimmt ein zweiter Algorithmus, der das ur-
sprunglich verwendete algorithmische Modell untersucht, welche Faktoren fur die
urspriingliche algorithmische Prognose relevant waren.!>” Wenn sich aus diesen
Faktoren plausiblerweise die relevante Tatsache ergibt, kann man von implizitem
Wissen sprechen. Wenn selbst dieser Schluss nicht moglich ist, wird man statt von
implizitem Wissen, jedenfalls in rechtlicher Hinsicht, von Nichtwissen ausgehen
miissen.

1. Zurechnungsausgangssubjekt

Im (vor-)vertraglichen Bereich stellt sich insbesondere die Frage, inwiefern der Alt-
lastenbefall arglistig verschwiegen wurde. Dies setzt das Bestehen einer Aufkla-
rungspflicht und zumindest bedingten Vorsatz hinsichtlich der Kausalitit von de-
ren Verletzung fiir den Vertragsschluss voraus.'® Nach der genannten Rechtspre-
chung zur Wissensverantwortung ist eine Zurechnung von Wissen im (vor-)ver-
traglichen Bereich immer dann moglich, wenn es sich um Tatsachen handelt, die
typischerweise aktenmifSig festgehalten, weitergegeben und bei der konkreten Ent-
scheidung abgerufen werden.

Dass die relevante Tatsachenkenntnis nicht durch einen menschlichen Mitarbeiter,
sondern einen KIA erlangt wurde, spielt lediglich dann eine Rolle, wenn man an
der Figur des Wissensvertreters analog § 166 BGB festhilt, die fiir menschliche
Wissenspersonen entwickelt wurde. Selbst in diesem Rahmen jedoch dirfte der
maschinelle Ursprung des Wissens dann keinen Unterschied machen, wenn explizi-
tes Wissen lediglich eine Empfehlung darstellt, die Grundlage einer menschlichen
Entscheidung ist, diese jedoch nicht vollstindig ersetzt. Konkret kann dann jeden-
falls fur explizites Wissen auf denjenigen Mitarbeiter abgestellt werden, dem dieses
Wissen unmittelbar zur Verfiigung steht und von dem es genutzt wird.

156 Goodfellow et al. (Fn. 56), S. 164 f. und S. 405.

157 Siehe etwa B. Kim et al., Interpretability Beyond Feature Attribution: Quantitative Testing with
Concept Activation Vectors (TCAV), Working Paper, 2018, https://arxiv.org/abs/1711.11279; M.
Ribeiro et al., ”Why Should I Trust You?” Explaining the Predictions of Any Classifier, Procee-
dings of the 22nd ACM SIGKDD International Conference on Knowledge Discovery and Data Mi-
ning 2016, S. 1135; Lipton (Fn. 155).

158 Siehe nur BGH NJW 1990, S. 975 (976).
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Anders liegen die Dinge im Fall von implizitem Wissen. Dieses Wissen steht dem
Mitarbeiter gerade nicht unmittelbar zur Verfiigung, so dass auf dem Boden der
Lehre vom Wissensvertreter nur der KIA selbst als Zurechnungsausgangssubjekt
infrage kommt. Hier lassen sich dieselben Differenzierungen wie im Rahmen der
Verhaltenszurechnung fruchtbar machen:1%° Bei hinreichender Autonomie des KIA
wird man davon ausgehen konnen, dass dieser funktionales Aquivalent eines ent-
sprechenden menschlichen Mitarbeiters ist. Ob er zudem Aufgaben ,,in eigener
Verantwortung® wahrnimmt, ist dann auf Basis des konkreten Einsatzes anthropo-
parallel zu beurteilen.

Noch klarer wird man auf Grundlage der Lehre von der Wissensverantwortung
den maschinellen Ursprung des Wissens fur unproblematisch halten kénnen, da im
Rahmen dieser Lehre der einzelne Mitarbeiter gerade zu Gunsten eines Fokus auf
den Sachgehalt des Wissens und die ordnungsgemifSe Organisation seines Trans-
fers im Unternehmen zuriicktritt. Dahinter verbirgt sich auch die eigentliche Sach-
frage: Welche Typen von KIA-generiertem Wissen konnen dem Unternehmen, all-
gemeiner: dem Verwender des KIA, zugerechnet werden?

2. Zurechnung expliziten Wissens im rechtsgeschaftlichen Bereich

An dieser Stelle wird nun die Unterscheidung zwischen explizitem und implizitem
Wissen mafSgeblich. Fir beide Wissenstypen muss daher separat geklirt werden,
wie sie auf Grundlage der Rechtsprechung des BGH im rechtsgeschiftlichen Be-
reich zu behandeln sind, damit darauf aufbauend in kritischer Auseinandersetzung
mit Rechtsprechung und Literatur jeweils allgemeine Grundsitze fiir die Zurech-
nung spezifischer Formen von KIA-Wissen entwickelt werden konnen.

a) Explizites KIA-Wissen auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung

Explizites KIA-Wissen kann unproblematisch aktenmafSig festgehalten werden. Es
entspricht im Wesentlichen menschlichen Bewusstseinsinhalten, die Mitarbeitern
gewissermaflen prasent vor Augen stehen und daher notationsfahig sind. Ob das
konkrete explizite KIA-Wissen tatsachlich gespeichert, weitergegeben und abgeru-
fen werden muss, bemisst sich, wie dargestellt, nach der erwarteten Erheblichkeit
der Tatsachen. Da der Einsatz von KIA mit nicht zu vernachlassigenden (Anschaf-
fungs-, Personal- etc.) Kosten einhergeht und die Kalibrierung eines algorithmi-
schen Modells aufwindig ist, darf man annehmen, dass zumindest der Output re-
gelmifsig diese Erheblichkeitsschwelle tiberschreiten wird.

Wenn also das Modell, in Abwandlung des Ausgangsfalles, keine Klassifikation der
Grundsticke nach Eigennutzung und Verkauf vornehmen, sondern unmittelbar die
Wahrscheinlichkeit von Altlastenbefall bestimmen soll, so wire das Ergebnis (der
konkrete Altlastenscore eines Grundstiicks) sicherlich zu speichern, weiterzugeben

159 Siehe oben, Teil C.I.1.b.aa.
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und im Verkaufsfall abzufragen. Die elektronische Datenverarbeitung reduziert
hier die Organisations- und Suchkosten ganz erheblich, so dass eine Zurechnung in
den allermeisten Fillen zumutbar und zu bejahen sein sollte.1¢9 Anders kann es le-
diglich bei solchen Faktoren liegen, die zwar unmittelbar aus dem Modell ablesbar
sind, deren Relevanz sich jedoch ex ante nicht unmittelbar erschliefst. Beispielswei-
se ist denkbar, dass der wichtigste Faktor fur eine Verkaufsentscheidung die An-
zahl der Baume auf einem Grundstiick ist. Bei solchen Faktoren, bei denen ledig-
lich eine enge Korrelation mit dem jeweiligen Output (hier: Verkaufswiirdigkeit)
besteht, nicht aber eine Kausalitit fiir diese Klassifizierung naheliegt, und die auch
nicht eindeutig auf einen Altlastenbefall (oder eine sonst wichtige Tatsache) hin-
deuten, durfte bereits die Notwendigkeit der Speicherung, jedenfalls aber die Not-
wendigkeit der Weiterleitung und Abfrage zu verneinen sein.

b) Grundsitze fiir die Zurechnung expliziten KIA-Wissens

Explizites KIA-Wissen kann demnach sowohl auf Grundlage der Figur des Wis-
sensvertreters analog § 166 BGB als auch auf Grundlage der Lehre von der Wis-
sensverantwortung zugerechnet werden. MafSgeblicher Unterschied ist, dass erstere
Variante an die Stellung des KIA (oder desjenigen, der sein explizites Wissen zur
Kenntnis nimmt) ankniipft,'¢! zweitere an die Erheblichkeit der zuzurechnenden
Tatsache. Da es letztlich unter Risiko- wie auch Anreizgesichtspunkten nicht auf
die organisatorische Stellung (Eigenverantwortlichkeit),'¢? sondern auf die Bedeu-
tung der jeweiligen Tatsache ankommt, sollte diese den Ausschlag geben. Dies be-
grindet eine an dem Sachgewicht des jeweiligen Wissens, nicht an der formalen
Stellung des KIA orientierte Zurechnung.

Ahnlich wie bei der Verhaltenszurechnung geht es auch bei der Wissenszurechnung
letztlich um eine sachgerechte Risikoverteilung!®3 und eine dadurch bewirkte Ver-
haltenssteuerung.!®* Dies ist richtigerweise auch der Kern des vom BGH in stindi-
ger Rechtsprechung vorgebrachten, !¢ von Teilen der Literatur aber zurecht als un-
scharf kritisierten Gleichstellungsarguments.1¢¢ Allerdings stehen hier drei andere

160 So auch Spindler (Fn. 122); ders. (Fn. 10), S. 321.

161 Vgl. Richardi (Fn. 128), S. 387 {.; detailliert Grigoleit (Fn. 10), S. 183 f.

162 Gegen die Relevanz der Eigenverantwortung auch R. Waltermann, Arglistiges Verschweigen eines
Fehlers bei der Einschaltung von Hilfskriften, NJW 1993, S. 889 (891f.); Buck (Fn. 1), S.163f.;
M. Schultz, Zur Vertretung im Wissen, NJW 1990, S.477 (479); Grigoleit (Fn. 10), S. 184; H.-C.
Grigoleit, LM § 166 Nr. 43, Bl. 3; Taupitz (Fn. 5), S. 25; Medicus (Fn. 5), S. 10 und S. 14.

163 So auch BGH NJW 1990, S.975 (976); Buck (Fn.1), S.314-316 und S.323; Waltermann
(Fn.162), S.893; Baum (Fn.46), S.225ff, S.360f. und S. 366 ff.; Taupitz (Fn.S), S.27ff.; Schu-
bert (Fn. 46).

164 Vgl. Buck (Fn. 1), S.329.

165 BGH, NJW 1992, S.1099 (1100); NJW 1996, S. 1339 (1340f.); Urteil vom 10.12.2010 - V ZR
203/09, BeckRS 2011, 01685, Rn. 16; zustimmend etwa Waltermann (Fn. 162), S. 894; Medicus
(Fn.5), S. 15f.

166 Dazu noch eingehender unten, Fn. 204 und Text.
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Risiken als bei der Verhaltenszurechnung im Fokus, die jedoch ebenso durch Ar-
beitsteilung geschaffen werden: das strategische Nachweisrisiko, das strategische
Delegationsrisiko und das zufillige Aufspaltungsrisiko.

Erstens ist es denkbar, dass eine Tatsache innerhalb des Unternehmens handlungs-
leitend wird, sich dies spater aber nicht mehr nachweisen ldsst. Daraus erwachst
das Risiko einer strategisch relevanten, mit einer Aufkldrungspflicht belegten Infor-
mationsasymmetrie, deren Verletzung jedoch sanktionslos bleibt, wenn positives
Wissen des relevanten Entscheidungstrigers nicht nachgewiesen werden kann.
Durchaus moglich ist ja etwa, dass einem nach §31 BGB relevanten Entschei-
dungstrager Wissen miindlich kommuniziert wurde, dieser das aber ex post erfolg-
reich abstreitet; der beweisbelastete Vertragspartner wird dann regelmifSig, trotz
moglicher Beweiserleichterungen, das Nachsehen haben,'¢” wenn es auf den Nach-
weis positiven Wissens des Entscheidungstragers, nicht hypothetischen Wissen in-
folge Wissensorganisation ankommt. Die Lehre von der Wissensverantwortung hat
damit eine nicht zu unterschitzende Rechtsdurchsetzungsfunktion.®® Zweitens be-
steht das Risiko, dass bei einer an der formalen Stellung orientierten Ankniipfung
inkriminierendes Wissen strategisch an die Unternehmensperipherie delegiert und
damit nicht sozial niitzlich eingesetzt wird.'®® Schlieflich mag die Nutzung von fiir
den Vertragspartner vorteilhaftem Wissen ungeplanter Weise aus Griinden der
Wissensaufspaltung unterbleiben, so dass die arbeitsteilig verfahrende Organisati-
on daraus zwar (anders als im ersten Fall) keinen unmittelbaren strategischen Vor-

teil erlangt, ihr Gegeniiber aber mangels Aufklirung dennoch einen Nachteil erlei-
det.170

All diese Risiken bestehen auch und gerade bei der Vermittlung expliziten Wissens
durch KIA, das bei Vorhersagesystemen regelmifSig noch von einem menschlichen
Letztentscheider zur Kenntnis genommen werden, mithin weitergeleitet oder abge-
fragt werden muss. Zwar wird man diese Risiken jeweils noch im Einzelfall bewer-
ten und mit Blick auf die konkrete Wissensnorm entsprechend mit zumutbaren Or-
ganisationsanforderungen abstimmen miissen;'”! die Gefahr strategischen Han-
delns wie auch die Anreize zur Vermeidung zufillig unterlassener Wissensnutzung
sprechen jedoch grundsatzlich fir die flexiblere, von formalen Gesichtspunkten ab-
strahierende Lehre von der Wissensverantwortung, die hinsichtlich des Zurech-

167 Vgl. etwa BGH NJW 2003, S. 2380; NJW 2001, S. 359 (360).

168 Vgl. D. DeMott, When is a Principal Charged with an Agent's Knowledge? 13 Duke Journal of
Comparative and International Law 2003, S. 291 (300).

169 Siehe Wagner (Fn.152), S.525; DeMott (Fn.168), S.299f.; C.-U. Goldschmidt, Die Wissenszu-
rechnung, Berlin 2001, S. 136.

170 Baum (Fn. 46), S. 226.
171 Vgl. Goldschmidt (Fn. 169), S. 35.


https://doi.org/10.5771/1868-8098-2018-3-243

276 Philipp Hacker | Verhaltens- und Wissenszurechnung beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz

nungsgrunds, wie schon die Verhaltenszurechnung,'”? an die Schaffung beherrsch-

barer Risiken ankniipfen kann.!”3

Dabei diirfte dem zurechnungsbeschrinkenden Aspekt der Speicher- und Suchkos-
ten fiir die ordnungsgemifle Wissensorganisation eine zunehmend geringere Be-
deutung zukommen in dem Mafle, in dem explizit reprasentierte Informationen di-
gital aufbereitet, erfasst und abgerufen werden (kénnen).1’4 Umgekehrt wird je-
doch selten eine Person den gesamten Geschehensablauf (Wissen und Handlung) in
der Hand halten, wie dies etwa von Grigoleit in seiner Kritik an der Lehre von der
Wissensverantwortung fiir die Wissenszurechnung gefordert wird.!'” Dieses Mo-
dell personaler Handlungsverantwortung entgegen besseren Wissens mag zwar der
urspriinglichen Konzeption der Zurechnungsnormen (im Bereich positiven Wis-
sens) besser entsprechen; es kommt jedoch in der in spezifische Aufgaben fragmen-
tierten KI-Welt schnell an seine Grenzen. Zumindest fiir den KI-Bereich scheint das
Kriterium der unipersonalen Wissens- und Handlungsverantwortung nur schwer
operationalisierbar: Vielmehr wird zunehmend ein Ineinandergreifen verschiedener
KIA zu gewirtigen sein, die spezifische Komponenten eines komplexen Vorgangs
bearbeiten. Dies entspricht dem Umstand, dass erhebliche Fortschritte bei speziali-
sierter KI erzielt wurden, weniger jedoch bei genereller KI1.17¢ Zudem werden die
KIA, wenn sie wie haufig als Beratungssysteme (human-machine teaming), nicht
als Letztentscheidungsinstanz konzipiert sind,'”” in vielfiltiger Weise mit menschli-
chen Akteuren innerhalb des Unternehmens interagieren, welche die Prognosen
auswerten und umsetzen. Auch dies erfolgt voraussichtlich eher dezentral als in
einer Hand, zumal wenn man die Durchbriiche bei dezentralen Konsensalgorith-
men im Bereich Blockchain beriicksichtig, deren Verbindung mit KI in absehbarer
Zukunft zu erwarten ist.'7® Will man daher Wissenszurechnung im KI-Bereich
funktionsfahig halten, bietet sich vor allem die Lehre von der Wissensverantwor-
tung an. Dafir bestehen, wie gesehen, jedenfalls in diesem Bereich auch gute Griin-

de.

172 Siehe oben, Fn. 48 und Text.

173 So auch Taupitz (Fn.S), S. 27; Medicus (Fn. 5), S. 11 f.; Baum (Fn. 46), S. 225 ff.; BGH NJW 1996,
S.1339 (1341); J. Drexl, Wissenszurechnung im Konzern, ZHR 161 (1997), S. 491 (511 ff.).

174 Siehe oben, Fn. 160.

175 Grigoleit (Fn. 10), S. 176 f.

176 Siehe oben, Fn. 117.

177 Dies ergibt sich vor allem aus der unterschiedlichen Fehleranfilligkeit von Mensch und Maschine,
siehe Executive Office of the [US] President (Fn. 117), S. 10 {.; Jordan/Mitchell (Fn. 155), S. 260.

178 Siche etwa P. de Filippi/A. Wright, Blockchain and the Law, Harvard University Press, Cambridge,
MA 2018, Kapitel 9; Jordan/Mitchell (Fn. 155), S. 259.
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3. Zurechnung impliziten Wissens im rechtsgeschaftlichen Bereich

Im Fall von explizit reprisentiertem Wissen lassen sich daher die Fragen der Zu-
rechnung auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung im Wesentlichen zufriedenstel-
lend l6sen; dies dndert sich mit dem Ubergang zu implizitem Wissen.

a) Implizites KIA-Wissen auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung

Implizites Wissen findet beim Menschen seine Entsprechung in unbewussten
Kenntnissen: jenen Entscheidungsvariablen, die trotz ihrer Entscheidungsbeeinflus-
sung nicht mit Aufmerksamkeit belegt wurden und daher nicht ins deklarative Ge-
dichtnis Eingang finden, sondern lediglich unbewusst wirksam werden.1”® Trotz
ihrer neurobiologisch unbestrittenen Entscheidungsrelevanz handelt es sich dabei
gerade nicht um solche Tatsachen, die aktenmifSig festgehalten werden miissen, da
dies mangels Eingang in das Bewusstsein des Mitarbeiters schon gar nicht moglich
ist.180 In dhnlicher Weise wird man bei implizitem KIA-Wissen sagen miissen, dass
dieses schon der Speicherbarkeit ermangelt. Fiir die Zwecke der Wissenszurech-
nung ware es dann nicht vorhanden.

Dagegen lasst sich allenfalls einwenden, dass implizites Wissen definitionsgemafs
mit technischen Verfahren ,ins Bewusstsein gehoben“ werden, also explizit ge-
macht werden kann. Medicus hat iiberzeugend ausgefiihrt, dass auch bei Men-
schen nicht nur prisentes (bewusstes) Wissen zurechenbar ist, sondern in normati-
ver Uberformung des schwer explorierbaren subjektiv-zerebralen ,,Prisenzbe-
stands“ auch eine gewisse Erinnerungsanstrengung verlangt werden kann.'8! Dies
ist zwar umstritten;!82 in dhnlicher Weise konnte man jedoch argumentieren, auch
der KIA-Verwender missste die technischen Moglichkeiten der Explizierung von
implizitem Wissen nutzen. Dies wiirde jedoch als allgemeine Pflicht zu weit fihren.
Erstens sind die Methoden der post-hoc Interpretierung intransparenter KI-Model-
le noch dufSerst experimentell und, anders als die Modelle selbst, kaum in der Brei-
te kommerziell einsetzbar.'83 Hier stets die neuesten Methoden zur Ginze aus-
schopfen zu miissen, wiirde Unternehmen gegeniiber Menschen, die ,,nur® ihr Ge-
dichtnis befragen miissen, in der Tat tiberproportional belasten und damit gegen
das Gleichstellungsargument des BGH verstofsen. Zweitens wiirde eine allgemeine
Pflicht zur expliziten Wissensgewinnung den Boden der Pflichtentrias des BGH

179 Siehe Singer (Fn. 61),S.17f.

180 Vgl. zur grundsitzlich nicht méglichen Zurechnung unbewussten Wissens auch Grigoleit (Fn. 10),
S.174; Buck (Fn. 1), S. 246.

181 Medicus (Fn.5),S.5f.

182 Ausdriicklich fiir eine Beschrinkung auf (wie auch immer zu definierendes) prisentes Wissen I.
Koller, Wissenszurechnung, Kosten und Risiken, JZ 1998, S.75 (78 mit Fn.48); siehe auch
Fn. 180.

183 Siehe die Forschungsnachweise in Fn. 157; ferner A. Selbst/S. Barocas, The Intuitive Appeal of Ex-

plainable Machines, Fordham Law Review (im Erscheinen), https://ssrn.com/abstract=3126971,
S.37.
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(Speicherung, Weitergabe, Abfrage) verlassen. Auf eine eingeschrinkte diesbezigli-
che Pflicht wird jedoch gleich noch zurtickzukommen sein (unter b)bb).

b) Grundsatze fiir die Zurechnung impliziten KIA-Wissens

Die bisherige Rechtsprechung und Literatur hilt daher nur wenige Ressourcen fiir
die Zurechnung impliziten Wissens bereit. Die Figur des Wissensvertreters greift
nicht, da es, in anthropomorpher Diktion, um unbewusstes Wissen geht. Die Lehre
von den Organisationspflichten versagt ebenfalls, da implizites Wissen nicht (ohne
Weiteres) aktenmifig festgehalten werden kann. Zwar wahrt dessen grundsitzli-
che Nicht-Zurechnung die Gleichstellung zwischen Mensch und Maschine inso-
fern, als auch ein einzelner menschlicher Verkiufer einen Altlastenfall, der ihm le-
diglich unbewusst bekannt ist, nicht arglistig verschwiegen hitte. Dies fiihrt jedoch
in der Konsequenz dazu, dass die Wissenszurechnung gerade bei besonders poten-
ten Verfahren maschinellen Lernens, wie tiefen neuronalen Netzwerken, regelma-
Big versagt. Man kann darin letztlich doch eine Schlechterstellung des Vertrags-
partners gegeniiber dem Einsatz von Menschen erkennen: Wo ein menschlicher
Akteur ausdriicklich nach bestimmten Tatsachen hitte suchen miissen, die bei ent-
sprechender Relevanz auch festzuhalten und weiterzugeben wiren, operiert der
KIA mit impliziter, nicht zurechenbarer Reprasentation von Sachverhalten. Dies ist
nicht nur aus Sicht des Geschidigten misslich, sondern auch, weil es innerbetriebli-
che Substitutionsentscheidungen (zwischen Mensch und KIA) zugunsten des KIA
verzerrt,'84 was die bereits jetzt spiirbaren distributiven Folgen des Einsatzes von
KI noch verschirfen diirfte.!85 Insgesamt iiberantwortet diese Losung zu einseitig
die genannten Risiken des Einsatzes von (nicht interpretierbarer) KI dem Vertrags-
partner des Verwenders.

aa) Strikte Wissenszurechnung

Um dem abzuhelfen, konnte man analog zum Vorschlag der strikten Haftung fiir
schidigende Handlungen eines KIA eine strikte Zurechnung impliziten KIA-Wis-
sens implementieren. Dies wiirde jedoch weit iiber das Ziel hinausschiefSen.'8¢ Eine
derartige strikte Zurechnung wire vollig konturlos und wiirde den Vertragspartner
insofern ungerechtfertigt besserstellen, als auch jene impliziten Inhalte erfasst wa-
ren, die ein menschlicher Mitarbeiter (in der gegebenen Zeit) niemals hitte erken-
nen und festhalten kénnen. Sie kime damit, in menschlicher Ubertragung, einer
Zurechnung aller unbewussten mentalen Zustinde von relevanten Unternehmens-

184 Vgl. Wagner (Fn. 10), S. 258; Posner (Fn. 48).

185 Vgl. L. Nedelkoska/G. Quintini, Automation, skills use and training, OECD Social, Employment
and Migration Working Papers, No. 202, OECD Publishing, Paris 2018, http://dx.doi.org/10.1787
[2e2f4eea-en.

186 Im Ergebnis ebenso gegen eine strikte Wissenszurechnung, aufSerhalb des KlI-Bereichs, Spindler
(Fn. 10), S. 322; D. Verse, Doppelmandate und Wissenszurechnung im Konzern, AG 2015, S. 413
(416).
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mitarbeitern gleich, was niemand ernsthaft in Erwigung zieht. Zudem wird eine
strikte Zurechnung impliziten Wissens auch nicht von der Erwigung der Korre-
spondenz von Nutzen und Risiko getragen. Denn beileibe nicht alle impliziten
Wissensbestinde fliefSen signifikant in die KIA-Prognose ein und bieten damit kon-
kreten Nutzen; vielmehr gilt dies nur fiir solche, die eine entsprechend hohe Ge-
wichtung durch das algorithmische Modell erfahren. Schliefflich wire eine solch
weitgehende Zurechnung kaum operationalisierbar, da jeweils unklar wire, welche
Tatsachen implizit in dem Modell reprisentiert sind — sie lassen sich eben nicht di-
rekt aus diesem ablesen.

bb) Zurechnung auf Grundlage der Figur des Sich-Verschlieens

Demgegeniiber erscheint es vorzugswiirdig, eine Zurechnung impliziten Wissens
von KIA nur ausnahmsweise und unter besonderen Voraussetzungen vorzuneh-
men: Wenn sich die Substitution expliziten Wissens durch implizites Wissen als be-
wusstes Sich-VerschliefSen darstellt. Damit ldsst sich eine angemessene Risiko- und
Interessenbalance herstellen, die richtigerweise hinter den Fragen der Wissenszu-
rechnung steht.'®” Dies wiirde in der Tat bedeuten, der bisherigen organisatori-
schen Pflichtentrias der Speicherung, Weitergabe und Abfrage von Wissen eine
vierte Dimension hinzuzufiigen: diejenige der Gewinnung expliziten Wissens, aller-
dings nur unter eng eingegrenzten Voraussetzungen. Dies muss dann konsequenter-
weise fur alle Formen arbeitsteiligen Vorgehens, nicht nur fiir Gesellschaften, gel-
ten. 188

(1) Fallgruppen

Zwei Fallgruppen kommen in Betracht. Erstens die ,,Flucht in implizites Wissen*,
von der dann gesprochen werden kann, wenn bereits vor dem Einsatz des KIA ein
Verdacht hinsichtlich der inkriminierenden Tatsachen bestand und anstelle einer
Sachverhaltsaufklarung ein nicht interpretierbares Modell eingesetzt wurde. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn sich aus den Inputdaten die relevante Tatsa-
che plausibler Weise ableiten liefSe. Im Fall des Altlastenbestands mag dies der Typ
und die Dauer der vorherigen Nutzung sein, etwa bei lingerer Nutzung durch
einen toxische Substanzen verarbeitenden Betrieb.

Zweitens wird es Fille geben, in denen der Output Verdacht erregen miisste. Denn
auch wenn die Modelle komplex sind, so ist der Abgleich von Input und Output
Daten verhiltnismifSig einfach zu bewerkstelligen und kann routinemifSig in den
Einsatz von KI integriert werden (input-output testing).'8® So ist etwa denkbar,

187 Siehe etwa Spindler (Fn. 10), S. 319 {.; Drex! (Fn. 173); siche auch bereits oben, Fn. 163.

188 Bobrer (Fn.133), S.130; Medicus (Fn.5), S.12; vgl. auch Spindler (Fn. 10), S. 316; Dauner-Lieb
(Fn. 144), S. 53.

189 Kim (Fn.52), S.190f.; Hacker (Fn. 52), unter 4.2.
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dass KIA eingesetzt werden, um zu bestimmen, welchem potentiellen Vertragspart-
ner welche Konditionen fir eine Kreditkarte angeboten werden sollen. Ergibt sich
dabei, dass fiir Kunden aus sozialen Brennpunkten (Input) besonders komplexe
Vertrage mit versteckten Kosten (Output) vom KIA vorgeschlagen werden, so liegt
der Verdacht nahe, dass letztlich mangelnde finanzielle Sophistikation und erwart-
bare Fehler der Kunden durch die Vertragskonstruktion ausgenutzt wiirden (sog.
exploitative contracts).'®® Fiir derartige, aus Datenverarbeitung resultierende An-
gebotskampagnen gibt es empirische Belege;!°! auch in solchen Fillen sollte man
von einem bewussten Sich-Verschlieflen, hier vor der Kenntnis der beschrinkten
Sophistikation und Rationalitat der Vertragspartner, ausgehen.

(2) Griinde

Diese Losung griundet im Wesentlichen auf drei Argumenten: einem dogmatischen
und zwei dartiber hinausgehenden Sachgriinden.

(i) Dogmatik

Erstens kann sich eine Zurechnung von Wissen, das sich aufdringte, im konkreten
Fall aber nicht explizit erschlossen wurde, an eine dogmatische Figur anlehnen:
Weitgehend konsentiert ist, dass Nicht-Wissen dem positiven Wissen dann gleich-
gestellt (bzw. eine Berufung darauf nach § 242 BGB versagt) ist, wenn der potenti-
elle Wissenstriager sich bewusst vor der positiven Kenntnis verschlossen hat.!%?
Denn es handelt derjenige rechtsmissbrauchlich, der sich von positiver Kenntnis se-
henden Auges abwendet, um deren negative Konsequenzen zu vermeiden.!?3 Selbst
ein pointierter Kritiker der Lehre der Wissensverantwortung wie Grigoleit erkennt
diese Kategorie als notwendige Extension und Operationalisierung des Falls positi-
ven Wissens an.!%*

(i) Korrespondenz von Vor- und Nachteil

Zweitens wiirde die Verneinung der Zurechnung in den genannten Fallgruppen da-
zu fiihren, dass der Anwender nicht interpretierbarer KI die Vorteile dieser poten-
ten Methoden durch bewusste Ersetzung inkriminierenden expliziten Wissens
durch implizites Wissen internalisieren, ihre Nachteile jedoch externalisieren konn-
te. Der Altlastenfall belegt sehr deutlich, dass, anders als im Bereich der Verhal-

190 P. Hacker, Personal data, exploitative contracts, and algorithmic fairness, 7 International Data Pri-
vacy Law 2017, S. 266 (269-272).

191 H. Ru, Hong/A. Schoar, Do Credit Card Companies Screen for Behavioral Biases?, NBER
Working Paper 22360, 2016.

192 Buck (Fn. 1), S.448ff.; Taupitz (Fn.S5), S.29; Goldschmidt (Fn.169), S.138ff.; Gasteyer/Gold-
schmidt (Fn. 144), S. 117f.

193 Ausfiihrlich Buck (Fn. 1), S. 448 ff.
194 Grigoleit (Fn. 10), S. 175.
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tenszurechnung,'® mit dem Vorteil fiir den KIA-Verwender durchaus nicht typi-
scherweise ein Vorteil auch fiir den Vertragspartner einhergeht. Vielmehr entsteht
eine neue Form von Informationsasymmetrie, die fir den informationell Unterlege-
nen nachteilig ist.

Eine vollige Freizeichnung entspriche daher nicht der marktwirtschaftlichen Kor-
respondenz von Nutzen und Risiko.1%¢ Vielmehr droht eine zunehmende Aushéh-
lung von wissensbasierten Haftungsnormen und eine Unterminierung des damit
einhergehenden Anreizsystems zu sozial erwiinschtem Verhalten. Eine Nichtzu-
rechnung sich aufdringenden Wissens setzt missliche Anreize dazu, sozial niitzli-
che, aber fiir den jeweiligen Geschiftsherrn nachteilige Tatsachen von dem relevan-
ten Wissenstrager organisatorisch fernzuhalten bzw. den Wissenstransfer so zu or-
ganisieren, dass ein Nachweis des Wissens nicht moglich ist. Akteure konnten also
bewusst Aufgaben an KIA zu delegieren, um sich damit Wissensressourcen zu er-
schliefen, ohne fiir deren Inhalt geradestehen zu miissen. Dies lost nicht nur den
Nutzen vom Risiko neuer Technologien; es fithrt tendenziell auch zu einer Unter-
produktion von (sozial niitzlichem) explizitem Wissen,!?” wie etwa der Fall der
Altlasten zeigt. Die Figur des bewussten Sich-VerschliefSens ist daher auch rechts-
vergleichend verbreitet und 6konomisch grundsitzlich effizient.198

Besteht jedoch kein derartiger Anlass, davon auszugehen, dass der KIA-Verwender
sich konkretem Wissen bewusst verschlossen hat, kann auch dann eine Wissenszu-
rechnung nicht vorgenommen werden, wenn implizite Wissensbestinde Vorteile
gebracht haben und grundsatzlich technisch zu heben gewesen wiren. Dies wiirde
vielmehr die Organisationspflichten des Unternehmens, die auch vom BGH immer
mit Blick auf die erwartete Erheblichkeit und damit den konkreten Anlass interpre-
tiert werden, in unzumutbarer Weise iiberspannen.

(iii) Kl-spezifisches Gleichstellungsargument

Drittens fordert auch das Gleichstellungsargument eine, wenn auch mit Augenmafs
betriebene, anlassbezogene Zurechnung implizit reprasentierten Wissens. Dabei ist
jedoch zu prazisieren, was mit Gleichstellung gemeint ist. In traditionellen Fallen
der Wissenszurechnung betrifft dies die Gleichstellung von Fallen der Interaktion
mit einem einzigen Individuum mit jenen der Interaktion mit einer Mehrzahl an ar-
beitsteilig verfahrene Individuen, also die Aufspaltung von Wissen in personaler
und zeitlicher Hinsicht.!¥® Bei Fillen mit KI-Bezug tritt das Desiderat der Gleichbe-

195 Dazu oben, Fn. 47.
196 Dazu oben, Fn. 46.

197 Zur Unterproduktion von Wissen infolge von dessen Eigenschaft als 6ffentliches Gut, siehe Hacker
(Fn. 40), S. 411 f.; vgl. auch DeMott (Fn. 168), S. 297-300.

198 Wagner (Fn. 10), S. 266 .
199 BGH, Urteil vom 10.12.2010 — V ZR 203/09, BeckRS 2011, 01685, Rn. 16.
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handlung von Fillen der Aufgabenerledigung durch KIA mit jenen der Leistungser-
bringung durch Menschen hinzu. Natiirliche Personen konnen typischerweise gera-
de nicht einzelne Aspekte einer Faktensammlung gezielt vergessen oder gezielt im
unbewussten statt im bewussten Gedichtnis ablegen. Genau diese Moglichkeit
wiurde die strikte Nichtzurechnung von implizitem KI-Wissen jedoch ermoglichen.
Dies bedeutete unter anderem, dass diejenigen Unternehmen, die statt auf explizi-
tes Mitarbeiterwissen auf (mit implizitem Wissen operierende) KIA setzen, geringe-
re erwartete Schadenskosten hitten und damit verzerrt niedrige Preise anbieten
konnten, was wiederum allokative Ineffizienz impliziert.200

Zwar hat die Gleichstellungsthese auch beachtliche Kritik erfahren,2%! die vor al-
lem darin griindet, dass eine erweiterte Wissenszurechnung arbeitsteilig verfahren-
de Entititen im Ergebnis schlechter stellt, da sie typischerweise deutlich mehr Wis-
sensbestinde zu verwalten haben als Einzelperson.?%? Dies kann jedoch aufgrund
der gesteigerten technischen Moglichkeiten des Wissensaustauschs und -abrufs je-
denfalls im KI-Bereich nur bedingt iiberzeugen. Typischerweise wichst zugleich mit
der Quantitit der Faktenbestinde auch die Qualitit der technischen Wissensverar-
beitung. Grofleres Wissensrisiko korrespondiert so mit besserer Moglichkeit zu
(Wissens-)Risikomanagement.2?3 Dies deutet auf den zutreffenden Kern der
Gleichstellungsthese: die Ausbalancierung des Risikos von Informations- und Haf-
tungsvorteilen durch Wissensaufspaltung mit Zumutbarkeitsgesichtspunkten.204
Die Anlassbezogenheit vermittelt der Pflicht zur Gewinnung expliziten Wissens die
notige Beschrankung, so dass Moglichkeit und Notwendigkeit der Wissensproduk-
tion in einem angemessenen Verhiltnis stehen. Dass damit eine ,,wertende Off-
nung“205 des Tatbestandsmerkmals der ,Kenntnis“ einhergeht, ist ebenso unbe-
streitbar wie, in den gezeichneten Konturen, letztlich sachgerecht.

¢) Zwischenergebnis

Die Differenzierung zwischen implizitem und explizitem KIA-Wissen ist zu Analy-
sezwecken nitzlich und fur die Wissenszurechnung relevant. Die Einteilung richtet
sich danach, mit welchem Aufwand die Tatsache aus dem Modell ausgelesen wer-
den kann. Bei hohem Aufwand (implizites Wissen) wird man von einem tauglichen

200 Vgl. Wagner (Fn. 10), S.259 und 263.

201 Koller (Fn.182), S.77ff.; Grigoleit (Fn.10), S.190-192; Spindler (Fn.10), S.315-317; Buck
(Fn. 1), S.321-323; Flume (Fn. 144), S. 443, 445); differenzierend nach Geschiiftsbereichen Baum
(Fn. 46), S. 186-190.

202 So etwa Grigoleit (Fn.10), S.190f.; Koller (Fn. 182), S.78; Buck (Fn. 1), S.318; Baum (Fn.46),
S.207; Goldschmidt (Fn. 169), S. 33.

203 Siehe etwa die Vorgaben in §26f. VAG und §25a KWG fiir Banken und Versicherungen, sowie
BaFin, Rundschreiben 09/2017 (BA) — Mindestanforderungen an das Risikomanagement — Ma-
Risk, besonders AT 7.2.

204 Vgl. Spindler (Fn.10), S.319f. und S. 322.

205 Formulierung bei Bohrer (Fn. 133), S. 129; kritisch etwa Flume (Fn. 144); Rechtfertigung mangeln-
der gesetzlicher Grundlage bei Medicus (Fn. 5), S. 13.
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Zurechnungsgegenstand nur bei einem konkreten Anlass ausgehen konnen, der ein
bewusste Sich-VerschliefSen nahelegt. Explizites Wissen, das mit vergleichsweise ge-
ringem Aufwand aus dem Modell ersichtlich ist, stellt hingegen grundsitzlich einen
relevanten Zurechnungsgegenstand dar, so wie man auch eine gewisse Gedachtnis-
anstrengung von Menschen normativ erwarten muss. Der konkret zu betreibende
Aufwand sollte, wie auch die Pflichten der Speicherung, Weitergabe und Abfrage,
durch Zumutbarkeitserwidgungen beschrinkt werden. Letztlich bietet die Lehre
von der Wissensverantwortung, mit ihrer von einer Abwagung zwischen Organisa-
tionsaufwand und Erheblichkeit fiir konkrete Risiken und Rechtsgutsgefihrdungen
getragenen Zumutbarkeitsskala,2% ein solides Fundament fiir einen angemessenen
Interessenausgleich im Einzelfall, auch und gerade im Bereich der KI.

4. Wissenszurechnung im Deliktsrecht nach dem BGH

Neben dem Vertragsrecht stellen sich dhnlich Fragen der Wissenszurechnung auch
im Deliktsrecht. Dies kann eigenstindige Relevanz erlangen, wenn keine (quasi)-
vertragliche Sonderverbindung zwischen dem KIA-Verwender und dem Geschadig-
ten besteht, etwa wenn der KIA durch ein selbstindiges, vom Vertragspartner un-
abhingiges Unternehmen eingesetzt wird,2%” oder wenn vertragliche Anspriiche be-
reits verjahrt sind.2%8

a) Wissenszurechnung auf Grundlage der BGH-Rechtsprechung

MafSgeblich ist hier insbesondere § 826 BGB, der auf einem besonderen Wissens-
vorsprung beruhende primire Vermogensschiaden sanktioniert und in diesem Be-
reich § 831 Abs. 1 BGB zunehmend zuriickdringt.2% So wird auch in dem Fonds-
prospektfall des BGH neben § 826 BGB eine Haftung nach § 831 BGB mit keinem
Wort erwahnt.

aa) §826 BGB

Im Rahmen des § 826 BGB interessiert besonders, inwiefern die Kenntnis der die
Sittenwidrigkeit begriindenden Tatsachen zugerechnet werden kann, wenn diese
Tatsachen allein dem KIA explizit oder implizit bekannt sind. Bei einer Zurech-
nung analog § 31 BGB kommen zwei Moglichkeiten in Betracht. Erstens konnte
der KIA ein verfassungsmifSig berufener Vertreter oder Reprisentant des Unter-
nehmens sein, der selbst in toto § 826 BGB verwirklicht. Damit stellt sich auf

206 Fiir eine dhnliche, am MafSstab der Verhiltnismifigkeit des Aufwands zur Verbesserung eines KI-
Modells orientierte Losung im Bereich der algorithmischen Diskriminierung siehe Hacker (Fn. 52),
S.191.

207 Bei KI-Beratung kann jedoch § 311 Abs. 3 BGB relevant werden, was hier nicht weiter zu verfolgen
ist.

208 Vgl. G. Wagner, E. ]. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 6, 7. Aufl., Miin-
chen 2017, Vor § 823 Rn. 79.

209 Reuter (Fn.8), S.311; grundsitzlich zur sinkenden Bedeutung von § 831 BGB G. Wagner, Sinn
und Unsinn der Unternehmensstrafe, ZGR 2016, S. 112 (129-131).
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Grundlage der vom BGH vertretenen Theorie des § 826 BGB inhirenten, personli-
chen moralischen Vorwurfs die schwierige Frage, inwiefern dieser gegentiber einem
KIA erhoben und KI allgemein als moralische Maschine (moral machine) verstan-
den werden kann. Dies wird zwar in der Maschinenethik lebhaft diskutiert,2!0
braucht jedoch hier nicht im Einzelnen ausgefiihrt werden, da die Einordnung ei-
nes KIA als nach § 31 BGB relevanter Vertreter wohl Komponenten von genereller
KI voraussetzt, deren Entwicklung gegenwirtig nicht absehbar ist.

Ist demnach die direkte Erfillung von § 31 BGB durch den KIA bis auf weiteres
unwahrscheinlich, so verbleibt als zweite Moglichkeit, das Wissen des KIA nach
den Grundsatzen der Wissenszurechnung, letztlich der Lehre von der Wissensver-
antwortung, direkt der juristischen Person?!! selbst bzw. deren nach § 31 BGB re-
levanten Organen?!? zuzurechnen. Diese Moglichkeit wurde nun durch den BGH
im Fondsprospektfall im Ergebnis zunichte gemacht unter Berufung auf den perso-
nalen Charakter des Unrechtsgehalts von § 826 BGB: Jedenfalls dieser entzieht sich
nach dem Fondsprospekt-Urteil des BGH einer Zurechnung.?!3 Gleiches gilt fiir
das voluntative Element des Vorsatzes.?14

bb) §831Abs.1BGB

Daher verbleibt letztlich nur eine analoge Anwendung von § 831 Abs. 1 BGB, die
dhnlich wie im Bereich der Handlungszurechnung gestaltet werden kann.?!> Un-
problematisch ist die Handlung eines menschlichen Verrichtungsgehilfen auf
Grundlage des KIA-Wissens. Wenn hingegen Wissen und Handlung im KIA zu-
sammenfallen, wird man den hinreichend autonomen KIA selbst analog einem Ver-
richtungsgehilfen qualifizieren konnen, der objektiv rechtswidrig einen Deliktstat-
bestand verwirklicht, in dessen Rahmen Wissen relevant ist (mit besonderen Pro-

blemen allerdings bei § 826 BGB).21¢ Dabei wird freilich § 831 Abs. 1 BGB nicht

210 W. Wallach/C. Allen, Moral Machines: Teaching Robots Right from Wrong, Oxford University
Press, Oxford 2008; K. Abney, Robotics, Ethical Theory, and Metaethics: A Guide for the Perple-
xed, in: P. Lin et al. (Hrsg.), Robot Ethics, MIT Press, Cambridge, MA 2012, S. 35; P. Bello/S.
Bringsjord, On how to build a moral machine, 32 Topoi 2013, S. 251.

211 Wagner (Fn. 152), S. 523; ders. (Fn. 10), S. 210 (jeweils unter Verweis auf BGH NJW 2001, S. 359
(360); diese Entscheidung liefSe sich jedoch auch anders deuten, siehe Grigoleit (Fn. 162), Bl. 3).

212 So Reuter (Fn. 8), S.311f.; so wohl auch BGH, Urteil vom 10.12.2010 — V ZR 203/09, BeckRS
2011, 01685, Rn. 21 (Zurechnung zum Leiter des Liegenschaftsamts).

213 BGH NJW 2017, S.250 Rn. 16; zudem wiirde sich auch in diesem Kontext die Problematik der
Zurechnung impliziten Wissens stellen.

214 BGH NJW 2017, S. 250 Rn. 26.

215 Oben, Teil C.IL

216 Siehe, auflerhalb der KI-Problematik, zu dieser Konstellation Gasteyer/Goldschmidt (Fn.144),
S.119; Wagner (Fn. 152), S. 525; allerdings wird man, wenn der BGH bei seiner Interpretation der
personlichen moralischen Vorwerfbarkeit bleibt, § 826 BGB nur schwer auf KIA anwenden kon-
nen; siehe oben, Fn. 210. Zudem miisste der KIA dafiir auch im Rahmen von § 831 BGB mit Vor-
satz (oder dquivalent dazu) gehandelt haben, siche BGH NJW 2014, S. 1380, Rn. 11.
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als Norm der Wissenszurechnung genutzt,2!” sondern als eigenstindige Anspruchs-
grundlage, welche die Haftung erstreckt auf fremde Handlungen, fir deren De-
liktsqualitit wiederum Wissen relevant sein kann. Jedoch bleibt es auch hier bei
der bereits beschriebenen Exkulpationsmoglichkeit, so dass die praktische Rele-
vanz nicht zu hoch sein durfte.

b) Grundsatze fiir die KIA-Wissenszurechnung im Deliktsrecht

Die Probleme der deliktischen Wissenszurechnung im KI-Bereich kristallisieren
sich daher an der Erfiillung von § 826 BGB. Fiir eine detaillierte Untersuchung ist
hier kein Raum; drei zentrale Punkte konnen aber festgehalten werden.

Erstens sollte, in Nachvollzug einer beim Arglisterfordernis schon vollzogenen Ent-
wicklung,218 auch bei § 826 BGB auf einen personlichen moralischen Vorwurf ver-
zichtet werden,2!® die Garantie eines rechtlich rekonstruierten, ethischen Minimal-
standards??? als lediglich ein Element in dem breiten Anwendungsbereich von
§ 826 BGB verstanden werden. Die Verletzung dieses rechtlich qualifizierten Mini-
malstandards kann als ein hinreichendes, nicht aber notwendiges Kriterium der
Sittenwidrigkeit gelten. Damit 6ffnet sich § 826 BGB nicht nur einer breiteren An-
zahl von Fallkonstellationen (Erginzungsfunktion),??! sondern nur ein solches Ver-
stindnis kann die bisherige Kasuistik plausibel erkliren, insbesondere wenn man
an kapitalmarktrechtliche Aufklarungspflichtverletzungen denkt, deren morali-
scher Unwertgehalt doch eher zweifelhaft erscheint.?2? Ein Beharren auf der per-
sonlichen moralischen Vorwerfbarkeit als notwendige Bedingung hingegen fiihrt,
wie der vom BGH entschiedene Fondsprospektfall eindringlich vor Augen fihrt, zu
erheblichen Problemen in der Anwendung von § 826 BGB auf juristische Personen;
bei KIA verschirfen sich diese Probleme noch. Ein individualistisch konzipiertes
Haftungsrecht kommt an seine Grenzen, wenn zunehmend Aufgaben an KIA aus-
gelagert werden.??> Zur Wahrung der Filterungsfunktion der Sittenwidrigkeit kann
dann auf die besondere Schwere einer Pflichtverletzung oder rechtswidrigen Hand-
lung abgestellt werden:22* Damit ist einerseits eine Grenze zu blof§ objektiv rechts-
oder vertragswidrigem Verhalten markiert,225 andererseits sind solche Pflichtverlet-
zungen erfasst, die eine gewisse Erheblichkeit fiir den Geschidigten entfalten und

217 Dazu etwa Buck (Fn. 1), S. 183 ff., besonders S. 186 f.

218 BGH NJW 1990, S. 975 (976); dazu kritisch Dauner-Lieb (Fn. 144), S. 55.

219 J. Oechsler, in: Staudinger, BGB, Berlin 2018, § 826 Rn. 26; Wagner (Fn. 152), S. 524.
220 Vgl. Grigoleit (Fn. 10), S. 171.

221 C. Forster, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Hrsg.), Beck‘scher Online Kommentar BGB, 46. Aufl.,
Miinchen 2018, § 826 Rn. 2.

222 Wagner (Fn. 152), S. 524.
223 Vgl., fiir juristische Personen, nicht KI, Wagner (Fn. 152), S. 523.

224 K. Larenz/C.-W. Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts: Besonderer Teil, Band 1I/2, 13. Aufl., Miin-
chen 1994, § 78 I1 1. b), S. 451.

225 Vgl. BGH NJW 2017, S. 250 Rn. 16; Wagner (Fn. 208), Rn. 13 .
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bei denen die Abweichung vom Verkehrsiiblichen ,,unertriglich ist.22¢ Bei KIA
kann hier wiederum, in Ermangelung technischer Standards, auf eine anthropo-pa-
rallele Sichtweise zur Bestimmung der Schwere abgestellt werden. Damit kann der
vom Bundesverfassungsgericht betonten Funktion des § 826 BGB, flexibel neue so-
ziale Umstinde zu erfassen,?2” Rechnung getragen werden.

Zweitens sollten im Rahmen des so verstandenen § 826 BGB die oben beschriebe-
nen Grundsitze der Wissenszurechnung aus dem Vertragsrecht tibernommen wer-
den.??8 Zwar hat sich der Gliubiger seinen deliktischen Schuldner, anders als im
Vertragsrecht, nicht ausgesucht. Fiir eine Ubertragung spricht jedoch, dass, wie das
KG zu Recht betont hat, die Zurechnung auch auf allgemeinen Verkehrsschutzge-
sichtspunkten, nicht (nur) auf spezifischen Auswahlentscheidungen im rechtsge-
schiftlichen Verkehr aufruht.22? Gerade die Kriterien der Risikoschaffung und -be-
herrschung sind anerkannte Grundlagen deliktischer Pflichten;?3 auch im delikti-
schen Verkehr beherrscht derjenige, der arbeitsteilig vorgeht, die genannten drei
Risiken der Wissensaufspaltung besser als die Allgemeinheit. So setzt etwa nur eine
Ubertragung der Mafdstibe der Wissenszurechnung auch im deliktischen Bereich
hinreichende Anreize zu einer Wissensorganisation, die nachteilige Information
nicht bewusst delegiert, sondern Wissensverantwortung praktiziert.

Kommt es mithin fir die Schwere der Pflichtverletzung im Rahmen der Sittenwid-
rigkeit auf Wissensbestinde an, so sollten diese auf Basis der Lehre von der Wis-
sensverantwortung zurechenbar sein. Errechnet etwa der KIA explizit einen hohen
Altlastenscore, der verschwiegen wird, konnte man, entgegen dem BGH, von einer
Sittenwidrigkeit qua Wissensverantwortung ausgehen.23! Gleiches gilt fiir solche
besonders schwerwiegenden Umstande, die implizit encodiert sind, vor denen sich
der Geschiftsherr jedoch bewusst verschlossen hat.

Es bleibt dann drittens noch das Problem der Zurechnung der voluntativen Ele-
mente des Vorsatzes im Deliktsrecht, die der BGH bei § 826 BGB klar verneint
hat;232 eine ausfiihrliche Erdrterung wiirde auch hier zu weit fithren. Schon im hu-
manen Kontext zeigen sich hier in besonderer Schirfe die Gegensitze der beiden

226 Zur Sittenwidrigkeit als Unertriglichkeit bei BGH NJW 1970, S. 657 (658); siche auch Férster
(Fn.221), Rn. 21; hier lassen sich auch die vom BGH angefiithrten Kriterien der Ziele, Mittel, Ge-
sinnung und Folgen (BGH NJW 2017, S. 250 Rn. 16) relevant machen.

227 BVertG NJW 2015, S. 3083 Rn. 15.

228 So auch G. Wagner, in: F. J. Sicker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar BGB, Band 6, 7. Aufl.,
Miinchen 2017, § 826 Rn. 38f.; aA Frisch (Fn. 152).

229 KG Urt. v.27.8.2015 — 2 U 42/09, BeckRS 2016, 17728, Rn. 52; so auch Bohrer (Fn.133), S. 129;
einschrinkend Buck (Fn. 1), S. 318; aA Spindler (Fn. 10), S. 318; Frisch (Fn. 152).

230 Siehe oben, Fn. 125; BGH NJW-RR 2018, S. 726 (727).

231 Vgl. auch BGH, Urteil vom 10.12.2010 — V ZR 203/09, BeckRS 2011, 01685, Rn. 21: Schwamm-
befall von ,iiberragende(r] rechtliche[r] Bedeutung®; fiir Altlastenfille Wagner (Fn. 152), S. 525.

232 BGH NJW 2017, S.250 Rn. 26.
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Perspektiven auf die Wissenszurechnung: Einerseits lasst sich Vorsatzhaftung durch
Wissenszurechnung bei Auseinanderfallen von Wissen und Handlung dogmatisch
aufgrund des konstitutiven subjektiv-voluntativen Elements, anders als Fahrlassig-
keitshaftung, dogmatisch letztlich nur durch eine Fiktion begriinden?3? (wenn
nicht ein bewusstes Sich-Verschlieffen vorliegt).23* Fine sachgerechte Risiko- und
Verhaltenssteuerung benotigt andererseits wertende Elemente der Zurechnung
auch im Vorsatzbereich,?3’ wie die Arglistrechtsprechung zeigt.

Legt man Letzteres zugrunde, so liefe sich das Problem der voluntativen Elemente
grundsitzlich, unter Anwendung von objektiven Erfahrungssitzen auf Grundlage
zugerechneten Wissens,23¢ bei KIA auch in anthropo-paralleler Weise 16sen. Wenn
sich der BGH des Spannungsverhiltnisses seiner Arglistrechtsprechung zum Fonds-
prospektfall noch stirker bewusst wird,23” mag die Frage der Vorsatzhaftung bei
Einsatz von KIA dereinst Anlass fir eine Entscheidung des GrofSen Senates fiir Zi-
vilsachen bieten. Bis dahin erscheint eine Kehrtwende des fiir Deliktsrecht zustin-
digen VI. Zivilsenats jedoch heute weniger wahrscheinlich als eine Bejahung der
skizzierten Anwendbarkeit der Zurechnungskriterien auf KIA in den ubrigen be-
sprochenen Kontexten.

E. Schluss

Der Beitrag entwickelt auf Grundlage des bestehenden Rechts und seiner Dogma-
tik Losungen fiir Zurechnungsprobleme, die durch den Einsatz von mit kiinstlicher
Intelligenz ausgestatteten Agenten anstelle von menschlichen Mitarbeitern entste-
hen. Dabei kann als mafSgeblicher Zurechnungsgrund sowohl in den Fillen der
Verhaltenszurechnung als auch der Wissenszurechnung die Schaffung von Risiken
gelten, die durch den Geschaftsherrn besser als durch den Vertragspartner oder de-
liktisch Geschadigten beherrscht werden konnen. Die spezifischen Risiken differie-
ren jedoch. Geht es im Bereich der Verhaltenszurechnung vor allem um die Zuwei-
sung des Personalrisikos und dessen im KI-Kontext schwierige Abgrenzung zu
einem Produktrisiko, so sind im Bereich der Wissenszurechnung das strategische
Nachweisrisiko, das strategische Delegationsrisiko und das zufillige Aufspaltungs-
risiko relevant.

233 Gegen eine auf Zurechnung basierende Vorsatzhaftung daher Grigoleit (Fn. 10), S.178; Flume
(Fn. 144); kritisch auch Buck (Fn. 1), S. 334f.

234 Vgl. auch Buck (Fn. 1), S. 84 und S. 419 sowie die Nachweise oben, Fn. 192-198.

235 Fir eine Zurechnung etwa Baum (Fn.46), S. 153 und S. 301 f.; Wagner (Fn.228), Rn. 38f.; ders.
(Fn. 152), S. 524 f.; nuancierter ders. (Fn. 10), S. 265 f. (Ablehnung unter der Pramisse der Effizienz
der Haftungsbeschrinkung auf Vorsatz).

236 So explizit BGH NJW 1992, S. 975 (976); dazu auch Buck (Fn. 1), S.333 und S. 423; K. Reischl,
,» Wissenszusammenrechnung“ auch bei Personengesellschaften?, JuS 1997, S. 783 (788); Forster
(Fn. 221), Rn. 39 .

237 Dazu Grigoleit (Fn. 10), S. 165 f.
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Auf dieser Grundlage lassen sich die drei spezifischen, hier behandelten Probleme
der Zurechnung beim Einsatz von KI 16sen. Das erste, die Frage der grundsitzlich
parallelen Behandlung von menschlichen und KI-Entscheidungstrigern, stellt sich
sowohl im Bereich der Verhaltens- als auch der Wissenszurechnung. Sie ldsst sich
fiir hinreichend autonome KIA bejahen. Das Problem einer adiquaten Konzeption
des Verschuldens von KIA hingegen ist spezifisch im Bereich der Verhaltenszurech-
nung angesiedelt und kann insbesondere durch eine analoge Anwendung von
§278 S.1 BGB unter Beriicksichtigung von funktionalen Verschuldensiquivalen-
ten gelost werden. Die Frage des Umgangs mit implizitem Wissen hingegen fallt al-
lein in den Kontext der Wissenszurechnung und verlangt nach einer mit Augenmafs
betriebenen Anpassung der Lehre von der Wissensverantwortung.
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