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Haftungsfragen der Kinstlichen Intelligenz
— Europaische Rechtsetzung

A. Zusammenfassung

Die im September 2022 vorgelegten Richtlinienvorschlage der Europaischen Kom-
mission

e zur Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie COM(2022) 495 final (BR-
Drs. 515/22) und

e zur Anpassung der Vorschriften Gber auRervertragliche zivilrechtliche Haf-
tung an kunstliche Intelligenz (Richtlinie Uber Kl-Haftung) COM(2022) 496
final (BR-Drs. 486/22)

geben keinen Anlass, von den Grundsétzen des deutschen Haftungsrechts abzu-
ricken. Insbesondere erfordern sie nicht die Einflhrung neuartiger, verschuldens-
und fehlerunabhangiger Gefahrdungshaftungstatbestande fur Hersteller und Be-
treiber von KI-Systemen. Eine solche Erweiterung der Geféahrdungshaftung ist
nach Auffassung der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” auch unabhangig von den
Richtlinienvorschlagen weiterhin nicht erforderlich. Den Schwierigkeiten, die sich
fur Geschadigte aus den typischen Merkmalen von Kl wie Opazitat, Autonomie
und Lernfahigkeit, Robotik- und Vernetzungsrisiko ergeben, kann durch Anderun-
gen im Beweisrecht begegnet werden. Dies erscheint schon deswegen konse-
guent, weil die der KI innewohnenden typischen Risiken nicht in erster Linie das
Schadigungspotential erhéhen, sondern vielmehr die Aufklarbarkeit und Nach-
weisbarkeit von Kausalverlaufen im Schadensfall erschweren. Der Ansatz der
Kommission, die Haftung bei KI durch beweisrechtliche Regelungen zu erleichtern,
wird daher begruft.

Die Regelungen im Einzelnen geben dabei jedoch durchaus Anlass zu kritischer
Betrachtung.

Besondere Herausforderungen fur den nationalen Umsetzungsgesetzgeber stel-
len die Implementierung der Offenlegungsverpflichtung und die interessenge-
rechte Ausgestaltung des Geheimnisschutzes dar.



Wahrend hier das abgestufte Regelungssystem des Entwurfs der Kl-Haftungs-
Richtlinie Uberzeugt, begegnet es hingegen Bedenken, dass der Entwurf einer
Richtlinie zur Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie Offenlegungsverpflich-
tungen und Beweiserleichterungen auf alle Produkte erstrecken will und nicht nur
auf solche, bei denen der Nachweis eines kausalen Schadensbeitrags aufgrund
ihrer komplexen Funktionsweise und/oder der Verwendung von Kl-Systemen fur
den Geschadigten schwierig zu fuhren ist. Die damit einhergehende erhebliche
Erweiterung der Haftung konnte Hersteller vor Schwierigkeiten stellen und sich
als innovationshemmende Uberregulierung erweisen. Zudem bedarf der Richtli-
nienentwurf nach Auffassung der Arbeitsgruppe in einigen Punkten der Nach-
scharfung.



B. Bericht

.  Untersuchungsgegenstand

1. Aufgabe der Unterarbeitsqruppe ,Haftungsfragen der Kiinstlichen Intelli-
genz — Européische Rechtsetzung”

Am 28. September 2022 hat die Europaische Kommission den zweiten Telil ihres
Gesetzgebungspakets zur Regulierung der Kinstlichen Intelligenz?! vorgelegt. Es
handelt sich um die Vorschlage fur

e eine Richtlinie zur Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie
COM(2022) 495 final? (BR-Drs. 515/223) und

e eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften Uber aul3ervertragliche zivil-
rechtliche Haftung an kunstliche Intelligenz (Richtlinie Uber Kl-Haftung)
COM(2022) 496 final* (BR-Drs. 486/22%).

Die von der Justizministerkonferenz mit Beschluss vom 17. und 18. Juni 2015 ein-
gesetzte Landerarbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® hat gemaR weiterem Be-
schluss der Justizministerinnen und Justizminister vom 21. und 22. Juni 2017 die
Aufgabe, die Diskussion um die zivilrechtlichen Folgen der Digitalisierung sowohl
auf nationaler als auch auf europaischer Ebene weiter zu begleiten.

Diesem Beschluss entsprechend hat die Justizministerkonferenz mit einem weite-
ren Beschluss vom 26. und 27. November 2020 angesichts der zu erwartenden
Gesetzgebungsaktivitdten auf europaischer Ebene, insbesondere des damals zu

1 Zuvor hatte die EU-Kommission am 21. April 2021 ihren Vorschlag fiir eine Verordnung des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fur Kiinstliche
Intelligenz (Gesetz iiber Kiinstliche Intelligenz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der
Union COM(2021) 206 final (KI-VO-E) vorgestellt, abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0206&from=EN, letzter Abruf am 16. Marz 2023.
Der Vorschlag zielt auf die Regulierung der Kl und enthalt keine haftungsrechtlichen Vorschriften.
2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0495&from=EN, letz-
ter Abruf am 16. Marz 2023. Die nachfolgend angegebenen Seitenzahlen beziehen sich jeweils
auf die hier angegebene Fundstelle (pdf).

3 https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2022/0501-0600/515-22.pdf? _blob=publi-
cationFile&v=1, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.

4 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0496&from=EN, letz-
ter Abruf am 16. Marz 2023. Die nachfolgend angegebenen Seitenzahlen beziehen sich jeweils
auf die hier angegebene Fundstelle (pdf).

5 https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2022/0401-0500/486-22.pdf? __blob=publi-
cationFile&v=1, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.

6 Zu Aufgabe, Verlauf und Ergebnissen der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” siehe
https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler neustart/index.php, letzter Abruf am

16. Marz 2023.
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erwartenden Digital Services Act (im Folgenden: DSA)’, beschlossen, die Arbeits-
gruppe ,Digitaler Neustart” wiedereinzusetzen und mit der Untersuchung der rele-
vanten zivilrechtlichen Themen dieses und ggf. weiterer Legislativvorhaben der
Europaischen Kommission im Bereich der Digitalisierung zu betrauen. Die von
Nordrhein-Westfalen geleitete Arbeitsgruppe hat daraufhin ihre Arbeiten in drei
Unterarbeitsgruppen zu den Themen

o LZivilrechtlich relevante Gesichtspunkte des Digital Services Act”,

o ,Gesetzgeberischer Handlungsbedarf im zivilrechtlichen Umgang mit
Krypto-Token® und

o ,=Haftungsfragen der Kunstlichen Intelligenz — Européische Rechtset-
zung*

wiederaufgenommen. Mit diesem Bericht, der von der von Baden-Wirttemberg fe-
derfihrend geleiteten Unterarbeitsgruppe ,Haftungsfragen der Kunstlichen Intelli-
genz — Europaische Rechtsetzung® entworfen wurde, legt die Arbeitsgruppe Digi-
taler Neustart die Ergebnisse ihrer Untersuchung vor.

Bereits die Unterarbeitsgruppe ,Robotic Law“ der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neu-
start® hatte in den Jahren 2017 bis 2019 Fragen der Haftung beim Einsatz autono-
mer Systeme im deutschen Recht anhand des autonomen Fahrens und der auto-
nomen Medizintechnik untersucht. Der dazugehorige Bericht war von der Justiz-
ministerkonferenz am 5. und 6. Juni 2019 beschlossen worden.®

Aufgabe der neuen Unterarbeitsgruppe ,Haftungsfragen der Kunstlichen Intelli-
genz — Europaische Rechtsetzung® ist es, die gesetzgeberischen Vorschlage der
Europaischen Kommission zur Haftung bei Kunstlicher Intelligenz (im Folgen-
den: Kl) daraufhin zu untersuchen, ob und wie diese mit den Grundsétzen und
Regelungen des deutschen Haftungsrechts und den bisherigen Ergebnissen der
Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” in Einklang zu bringen sind.

Die sich aus dem Bericht ,Robotic Law" ergebenden bisherigen Ergebnisse hat die
Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® in Form eines Positionspapiers zwei Mal der Eu-

7 Verordnung (EU) 2022/2965 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober
2022 tber einen Binnenmarkt fur digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG
(Gesetz Uber digitale Dienste), abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2065&from=EN, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.

8 Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart, Abschlussbericht vom 15. April 2019, Robotic Law, Block-
chain und Leistungsschutzrechte an maschinengenerierten Daten, abrufbar unter
https://www.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler neustart/zt fortsetzung_arbeits-
gruppe_teil 2/2019-04-15-Bericht April-2019.pdf, letzter Abruf am 16. Marz 2023. Die nachfol-
gend angegebenen Seitenzahlen beziehen sich jeweils auf die hier angegebene Fundstelle.
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ropaischen Kommission vorgelegt: zum einen im Rahmen der von der Europai-
schen Kommission im November und Dezember 2021 durchgefuhrten Konsulta-
tion zur ,Anpassung der Haftungsregeln an das digitale Zeitalter und an die Ent-
wicklungen im Bereich der kunstlichen Intelligenz®, zum anderen im Rahmen der
von der Europaischen Kommission von Oktober bis Dezember 2022 eroffneten
Ruckmeldung zu den genannten Richtlinienvorschlagen.

Zudem hat sich die Unterarbeitsgruppe ,Haftungsfragen der Kunstlichen Intelli-
genz — Europaische Rechtsetzung® in Erfullung ihres Arbeitsauftrages am 29. No-
vember 2022 mit dem Vertreter der Generaldirektion Justiz und Verbraucher der
Européischen Kommission, Prof. Dr. Dirk Staudenmayer, zum Richtlinienvor-
schlag COM(2022) 496 final ausgetauscht.

2. Bisherige Vorschlage

Die Frage, ob und inwieweit nationales und europaisches Haftungsrecht an neue
Entwicklungen im Bereich der Kunstlichen Intelligenz anzupassen ist, beschaftigt
seit langerem eine Vielzahl von Institutionen in der nationalen und europaischen
Politik und Verwaltung sowie der Wissenschaft.

Seit Marz 2018 hat die Europaische Kommission im Rahmen ihrer KI-Strategie
verschiedene Aktivitdten mit dem Ziel entwickelt, die Entwicklung von Kl zu férdern
und deren sichere Nutzung zu ermdoglichen (,Exzellenz und Vertrauen®).® Mit dem
Vertrauen in Kl soll auch deren Akzeptanz geférdert werden. Durch vorausschau-
ende Gesetzgebung soll zudem die globale Vorreiterrolle der Europaischen Union
in diesem Bereich betont und der européische Binnenmarkt gestarkt werden. Am
21. April 2021 hat die Kommission als ersten Teil ihrer Rechtsetzungsaktivitaten
ihren Vorschlag fur eine Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften
fur Kinstliche Intelligenz (im Folgenden: KI-VO-E)*° vorgelegt, mit dem das Inver-
kehrbringen, die Inbetriebnahme und die Verwendung von KI-Systemen und ins-
besondere die Risiken spezifischer Verwendungen von KI reguliert werden sollen.
Der Verordnungsvorschlag enthalt keine Bestimmungen zur Haftung, da die Haf-
tungsfragen dem — jetzt vorgelegten — zweiten Teil der Gesetzgebungsinitiativen

9 Vgl. https://digital-strategy.ec.europa.eu/de/policies/european-approach-artificial-intelligence,
letzter Abruf am 16. Marz 2023. Ein Uberblick tiber die Vorarbeiten findet sich auch im RL-Vor-
schlag COM(2022) 496 final auf S. 8 ff.

10 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Festlegung
harmonisierter Vorschriften fur Kiinstliche Intelligenz (Gesetz tber Kinstliche Intelligenz) und zur
Anderung bestimmter Rechtsakte der Union COM(2021) 206 final, abrufbar unter https://eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-
0laa75ed71a1.0019.02/DOC 1&format=PDF, letzter Abruf am 16. Mé&rz 2023.
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vorbehalten waren. Als dritter und letzter Teil des Gesetzgebungspakets ist eine
Uberarbeitung der sektoralen Sicherheitsvorschriften geplant.?

Auch das Europaische Parlament hat sich mit dem Sonderausschuss zu kinstli-
cher Intelligenz im digitalen Zeitalter (AIDA) mit dem Thema der Kl befasst und am
22. Mérz 2022 dessen Bericht zu kinstlicher Intelligenz im digitalen Zeitalter
(2020/2266(INI1))'?2 angenommen. Berichterstatter war — wie schon zuvor bei dem
Bericht des Rechtsausschusses mit Empfehlungen an die Kommission zu zivil-
rechtlicher Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz (2020/2014(INL))*3 — der
deutsche EVP-Abgeordnete Axel Voss. Der Bericht will die Fiihrungsrolle der Eu-
ropaischen Kommission im globalen digitalen Wettbewerb vorantreiben und zu
diesem Zweck im Einklang mit den Grundwerten der EU Hemmnisse fur die erfolg-
reiche Anwendung vertrauenswiurdiger Kl abbauen. Er pladiert generell fir eine
maoglichst weitgehende Harmonisierung von Rechtsvorschriften, um im digitalen
Binnenmarkt einen ,Prozess der echten Harmonisierung“ zu schaffen und fur
Rechtssicherheit zu sorgen.1#

Eine vollstandige Harmonisierung des digitalen Binnenmarkts hatte zuvor schon
der Rechtsausschuss-Bericht gefordert, dabei aber festgestellt, dass eine vollstan-
dige Uberarbeitung der gut funktionierenden Haftungsvorschriften nicht erforder-
lich sei.® Eine verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung sei jedoch — so der
Voss-Bericht — fir KI-Systeme mit hohem Risiko zu erwagen, die zu katalogisieren
seien. Diese Differenzierung nimmt der KI-VO-E auf und legt in Artikel 6 in Verbin-
dung mit Anhang Il und Anhang I111¢ fest, welche Anwendungen als Hochrisiko-KI-
Systeme gelten. Fur diese sollen die in Kapitel 2 und 3 festgelegten erhéhten An-
forderungen gelten.

Weitergehende Forderungen nach Einfuhrung einer Gefahrdungshaftung fir Ki-
Systeme hat der vom 21. bis 23. September 2022 tagende 73. Deutsche Juristen-
tag (DJT) erhoben.’ Die Abteilung Zivilrecht ,Entscheidungen digitaler autonomer
Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung?“ hat sich
fur die Einfuhrung eines sektorspezifisch und abhangig vom jeweiligen Autonomie-

11 vgl. zu all dem https://digital-strateqy.ec.europa.eu/de/policies/european-approach-artificial-in-
telligence, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.

12 hitps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0140 DE.html, letzter Abruf am
16. Méarz 2023.

13 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0178 DE.html, letzter Abruf am
16. Marz 2023.

14 vgl. Nummer 121 des Berichts, s. Fn. 12.

15vgl. Nummer 3 und 6 des Berichts, s. Fn. 13.

16 https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-
0laa75ed71al1.0019.02/DOC 2&format=PDF, letzter Abruf am 16. Marz 2023.

17 https://djt.de/wp-content/uploads/2022/09/Beschluesse.pdf, letzter Abruf am 16. Marz 2023.
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https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC_2&format=PDF
https://djt.de/wp-content/uploads/2022/09/Beschluesse.pdf

und Risikograd ausgestalteten Gefahrdungshaftungstatbestands nach dem Vor-
bild des § 7 StVG fur jegliche Betreiber digitaler autonomer Systeme ausgespro-
chen, sofern der Betrieb dieser Systeme ahnlich wie bei Kraft- und Luftfahrzeugen
mit erheblichen Gefahren fuir Personen und Sachen anderer verbunden ist.1® Die
rechtswissenschaftliche Diskussion um die Anpassung des Haftungsrechts im Be-
reich der KI wird demnach auch mit den europaischen Gesetzgebungsakten nicht
beendet sein.

3. Beagriffsklarung

Als Kiinstliche Intelligenz (KI) werden Systeme bezeichnet, die ihre Umgebung
analysieren und mit einem gewissen Grad an Autonomie Entscheidungen treffen,
um bestimmte vorgegebene Ziele zu erreichen. KI-Systeme kdnnen rein software-
gestutzt in einer virtuellen Umgebung arbeiten, wie z.B. Sprachassistenten, Bilda-
nalysesoftware, Suchmaschinen, Sprach- und Gesichtserkennungssysteme, oder
auch in Hardware-Systeme eingebettet sein, wie z.B. moderne Roboter, autonome
Fahrzeuge, Drohnen, Internet der Dinge.*®

Nach Artikel 3 Nummer 1 KI-VO-E ist als KI-System zu bezeichnen eine Software,
die mit einer oder mehreren der in Anhang | aufgefiihrten Techniken und Konzepte
entwickelt worden ist und im Hinblick auf eine Reihe von Zielen, die vom Menschen
festgelegt werden, Ergebnisse wie Inhalte, Vorhersagen, Empfehlungen oder Ent-
scheidungen hervorbringen kann, die das Umfeld beeinflussen, mit dem sie inter-
agieren. Die in Anhang | genannten Techniken und Konzepte sind

- Konzepte des maschinellen Lernens, mit beaufsichtigtem, unbeaufsichtig-
tem und bestarkendem Lernen unter Verwendung einer breiten Palette von
Methoden, einschlief3lich des tiefen Lernens (Deep Learning),

- Logik- und wissensgestutzte Konzepte, einschlie3lich Wissensreprasenta-
tion, induktiver (logischer) Programmierung, Wissensgrundlagen, Inferenz-
und Deduktionsmaschinen, (symbolischer) Schlussfolgerungs- und Exper-
tensysteme sowie

- Statistische Ansatze, Bayessche Schatz-, Such- und Optimierungsmetho-
den.

18 vgl. Nummern 13 b), 14 c), 15 b) der Beschlisse, s. Fn. 17.
19 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 16.
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Die Kiritik?® an dem als zu weit empfundenen Begriff, der auch einfache Software-
Ldsungen erfasse, greift der Europaische Rat im Vorfeld des anstehenden Trilogs
auf und will die Begriffsbestimmung auf Systeme eingrenzen, die anhand von Kon-
zepten des maschinellen Lernens sowie logik- und wissensgestutzten Konzepten
entwickelt wurden.?! Die endgliltige Definition bleibt abzuwarten. Fest steht jeden-
falls, dass der Anwendungsbereich des Entwurfs der KI-Haftungs-RL wesentlich
von der Reichweite der Begriffe des KI-VO-E abhangen wird.

Als Hochrisiko-KI-System gilt nach Artikel 6 Absatz 1 KI-VO-E ein KI-System, wenn
es a) als Sicherheitskomponente eines unter die in Anhang Il aufgefihrten Harmo-
nisierungsrechtsvorschriften der Union fallenden Produkts verwendet werden soll
oder selbst ein solches Produkt ist und wenn b) das Produkt, dessen Sicherheits-
komponente das KI-System ist, oder das KI-System selbst als Produkt einer Kon-
formitatsbewertung durch Dritte im Hinblick auf das Inverkehrbringen oder die In-
betriebnahme dieses Produkts gemaf3 den in Anhang Il aufgefihrten Harmonisie-
rungsrechtsvorschriften der Union unterzogen werden muss. Nach Artikel 6 Ab-
satz 2 KI-VO-E gelten zusatzlich zu den in Absatz 1 genannten Hochrisiko-KI-Sys-
temen die in Anhang Ill genannten KI-Systeme ebenfalls als hochriskant. Dies sind
beispielsweise Systeme zur biometrischen Identifizierung und Kategorisierung,
Systeme im Bereich der kritischen Infrastruktur, Systeme im Bereich des Perso-
nalmanagements, Systeme, die zur Entscheidung tber offentliche Unterstitzungs-
leistungen oder zur Prifung der Kreditwurdigkeit verwendet werden, Systeme, die
den Einsatz von Not- und Rettungsdiensten organisieren, Systeme im Bereich der
Strafverfolgung, Systeme im Bereich Migration und Asyl sowie schlief3lich Sys-
teme, die Justizbehorden im Bereich der Rechtsfindung unterstiitzen.??

20 S, beispielsweise Stellungnahme des DAV 71/2022, S. 6, abrufbar unter https://anwaltver-
ein.de/de/newsroom/sn-71-22-neue-produkt-und-ki-haftungsregelungen; s. ferner ,Sachverstan-
dige bewerten EU-Verordnung zur Kl unterschiedlich®, abrufbar unter https://www.bundes-
tag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw39-pa-digitales-eu-vo-ki-905934, sowie ,KI-Definition spaltet
Fachleute®, abrufbar unter_ https://netzpolitik.org/2022/anhoerung-zum-ai-act-ki-definition-spaltet-
fachleute/, letzter Abruf jeweils am 16. Marz 2023.

21 vVgl. https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2022/12/06/artificial-intelligence-
act-council-calls-for-promoting-safe-ai-that-respects-fundamental-rights/, letzter Abruf am

16. Marz 2023.

22 Anhang lll ist abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-
11eb-9585-01aa75ed71a1.0019.02/DOC 2&format=PDF, letzter Abruf am 16. Mé&rz 2023.
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https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw39-pa-digitales-eu-vo-ki-905934
file:///C:/Users/J023198/AppData/Local/Microsoft/Windows/INetCache/Content.Outlook/IZOWS3UB/KI-Definition%20spaltet%20Fachleute
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https://netzpolitik.org/2022/anhoerung-zum-ai-act-ki-definition-spaltet-fachleute/
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. Rechtslage in Deutschland: Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler
Neustart“ zum Thema ,,Robotic Law‘*“ vom 15. April 2019

Der von der Justizministerkonferenz am 5. und 6. Juni 2019 beschlossene Bericht
der Landerarbeitsgruppe ,Digitaler Neustart?® hatte sich mit der Unterarbeits-
gruppe ,Robotic Law" anhand des autonomen Fahrens und der autonomen Medi-
zintechnik mit Fragen der Haftung beim Einsatz autonomer Systeme befasst.? Die
Arbeitsgruppe war dabei zu dem Ergebnis gekommen, dass das geltende deut-
sche Haftungsrecht mit seiner Verschuldenshaftung einerseits und seiner ver-
schuldensunabhangigen Gefahrdungshaftung andererseits ausreichend gerustet
ist, um den haftungsrechtlichen Herausforderungen durch den Einsatz von Kl zu
begegnen.

Grundform der Haftung ist die Verschuldenshaftung. Wer vorsatzlich oder fahrlas-
sig Rechtsgtiter eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz
des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Das allgemeine Deliktsrecht mit
seiner verschuldensabhéngigen Haftung bei der Verletzung der in 8 823 Absatz 1
BGB genannten Rechtsgiter oder einer der in 8§ 823 Absatz 2 BGB genannten
Schutzgesetze gilt auch fir die Herstellung und den Einsatz autonomer Systeme.?®

Die verschuldensunabhéngige Gefahrdungshaftung hingegen wird getragen von
den Prinzipien der Gefahrveranlassung und Gefahrbeherrschung. Mit der Gefahr-
dungshaftung hat der Gesetzgeber in der Vergangenheit auf die Gefahren reagiert,
die von technischen Neuerungen ausgegangen sind.?® Anwendungsfélle sind etwa
8§ 1 HaftPflG, 8§ 7 StVG, 8§ 33 LuftVG, 8§ 2 HaftPflG, 88 25 ff. AtomG, § 89 WHG,
8§ 114 BBergG, 8 1 UmweltHG, 8§ 32 GenTG, § 84 AMG und vor allem 88 1 ff.
ProdHaftG.2’

Allein in dem Betrieb eines autonomen Systems liegt — so der Bericht ,Robotic
Law“ — jedoch keine besondere Gefahr, die eine Uber die bestehenden Haftungs-
normen hinausgehende verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung des Be-
treibers rechtfertigt (dazu unter 1.).

23 Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, s. Fn. 8.

24 Die Arbeitsgruppe hatte den Begriff ,autonomes System” verwendet und diesen so definiert,
dass Systeme Aufgaben ohne menschliche Steuerung oder Aufsicht ausfiihren, vgl. S. 17 unter
B. IV., s. Fn. 24. Der Begriff ,autonomes System“ wird im vorliegenden Bericht dort beibehalten,
wo auf Ergebnisse der Arbeitsgruppe ,Robotic Law* rekurriert wird. Im Ubrigen wird der auch in
den europaischen Gesetzgebungsvorschlagen verwendete Begriff ,System Kiinstlicher Intelli-
genz“ oder ,KI-System“ verwendet, der auch weitergehend ist, weil er neben dem autonomen
Handeln auch die — vorhergehende — Analyse der Umwelt erfasst; vgl. die Definition im Bericht
»Robotic Law* auf S. 16 unter B. I.

25 Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 39 unter E. II. 2.

26 \Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 37 unter E. I.

27\Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 42 unter E. llI. 1.
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In Bezug auf die Herstellung und das Inverkehrbringen eines autonomen Systems
sind die fehlerabh&ngigen Haftungsregelungen des Produkthaftungsrechts an-
wendbar und ausreichend. Eine Uber die bestehenden Haftungsnormen hinausge-
hende verschuldens- und fehlerunabhéngige Gefahrdungshaftung des Herstellers
ist nicht gerechtfertigt (dazu 2.).

Allerdings kénnen — produktbezogene — Beweiserleichterungen angezeigt sein,
um den Beweisschwierigkeiten zu begegnen, die aus der Opazitat von autonomen
Systemen resultieren (sog. Blackbox-Problematik).28

1. Verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung

Die Landerarbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® hat in ihrem Bericht zum Thema ,Ro-
botic Law” vom 15. April 2019 festgestellt, dass allein in dem Betrieb eines auto-
nomen Systems keine ,besondere Gefahr® liegt, die die EinflUhrung eines neuarti-
gen verschuldensunabhangigen Gefahrdungshaftungstatbestandes fir den Be-
treiber jeglicher KI-Systeme in Deutschland erforderlich machen wirde. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn mit dem Produkt typischerweise ausschliel3lich Personen in
Beruhrung kommen, die Uber die Risiken des Produkts hinreichend aufgeklart wur-
den, fir das Produkt ein besonderes Zulassungsverfahren existiert und dem Ge-
schadigten — bei typisierender Betrachtung — im Falle eines Produktfehlers hinrei-
chende Anspriiche gegen den Hersteller zustehen.

Die praktisch bedeutsamste Anwendung der Gefahrdungshaftung ist die im deut-
schen Recht umfassend geregelte Haftung des Halters eines Kraftfahrzeugs im
Stral3enverkehr. Der Halter als Betreiber haftet verschuldensunabhangig bis zu
einer Haftungshdochstsumme. Er wird durch die Kfz-Pflichtversicherung geschiitzt.
Diese stellt zugleich sicher, dass der Geschadigte stets auf einen solventen
Schuldner zugreifen kann.

Mit dem Gesetz zum autonomen Fahren vom 12. Juli 2021 (BGBI. | S. 3108) hat
der deutsche Gesetzgeber dieses System sachgerecht im Hinblick auf den Betrieb
autonomer Fahrzeuge weiterentwickelt. Nach der neuen Rechtslage wird die Ge-
fahrdungshaftung des Halters auf alle autonomen Fahrzeuge erstreckt. Die Pflicht-
versicherung gilt auch fur die Halter autonomer Fahrzeuge. Der Wegfall des Fah-
rers als (verschuldensabhangig) Haftendem wird durch die Erhéhung der Haf-
tungshochstgrenzen kompensiert. Das deutsche Stral3enverkehrshaftungsrecht

28 \Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 47 unter E. lll. 3. Mit dem Begriff
.Blackbox-Problematik® wird in haftungsrechtlicher Hinsicht die technisch bedingte Verdunkelung
von Schadensursachen und Verantwortungsbeitragen bezeichnet, vgl. Oechsler, NJW 2022,
2713.
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halt damit ein auch fiir den Betrieb autonomer Fahrzeuge taugliches Gefahrdungs-
haftungssystem bereit.

2. Produkthaftung

Die Haftung des Herstellers nach dem Produkthaftungsgesetz greift auch bei au-
tonomen Systemen. Wird durch den Fehler eines Produkts jemand getotet, sein
Korper oder seine Gesundheit verletzt oder eine Sache beschéadigt, so ist der Her-
steller des Produkts verpflichtet, dem Geschadigten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen. Der Anspruchsteller muss nachweisen, dass ein Fehler des
Produkts vorlag und daraus ein kausaler Schaden entstanden ist.?°

Dabei sieht das Produkthaftungsrecht bisher haftungsbegrenzende Haftungs-
hochstbetrage bei Tod oder Korpersch&den sowie eine Selbstbeteiligung bei
Sachschaden vor.

In diese Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz greift das Gesetz zum autono-
men Fahren nicht ein. Das bedeutet, dass auch Hersteller von Fahrzeugen mit
autonomer Fahrfunktion und Zulieferer — vor allem von Software — nach diesen
Grundsatzen fehlerabhéangig haften. Die ausgewogene Herstellerhaftung des
deutschen Produkthaftungsrechts verhindert so auch in Bezug auf autonome Sys-
teme Haftungsliicken einerseits, innovationshemmende Uberregulierungen ande-
rerseits.

Dementsprechend ist die Arbeitsgruppe ,Robotic Law® in Bezug auf autonome
Systeme zu dem Ergebnis gekommen, dass alleine in der Herstellung und dem
Inverkehrbringen einer fehlerfreien Sache, also eines fehlerfreien autonomen Sys-
tems, keine besondere Gefahr liegt, die die Einfuhrung einer verschuldens- und
fehlerunabhangigen Gefahrdungshaftung des Herstellers rechtfertigt.3°

I1l. Richtlinienvorschldge der Europaischen Kommission

Die Richtlinienvorschlage der Europaischen Kommission wollen die Durchsetzung
von Schadensersatzansprtichen von durch KI-Systeme Geschadigten erleichtern,
vorrangig indem neue Beweisregeln fir das Deliktsrecht geschaffen und die Pro-
dukthaftungsregeln modernisiert werden. Neue Gefahrdungshaftungstatbestande

29 Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 55 unter E. IV. 2.
30 Vgl. AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 53 unter E. IlI. 5.
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werden vorerst nicht eingeflihrt: es bleibt bei der grundsatzlichen Dualitat von ver-
schuldensabhangiger Deliktshaftung einerseits und verschuldensunabhéangiger
Gefahrdungshaftung sowie fehlerabhéngiger Produkthaftung andererseits.

1. Vorschlag einer Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften tber auR3erver-
tragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz COM(2022) 496
final

Der Richtlinienvorschlag enthalt neun Artikel. Er sieht von der Einfihrung einer
verschuldens- und fehlerunabhangigen Haftung fur KI-Systeme ab und beschrankt
sich auf beweis- und verfahrensrechtliche Regelungen.

a) Anwendungsbereich und Begriffe

Die Richtlinie gilt nach Artikel 1 Absatz 2 RL-E fir auf3ervertragliche verschuldens-
abhangige zivilrechtliche Schadensersatzanspriiche in Bezug auf durch ein Ki-
System verursachte Schaden. Schadensersatzanspruch meint nach Artikel 2
Nummer 5 RL-E einen aul3ervertraglichen verschuldensabhéngigen zivilrechtli-
chen Anspruch auf Ersatz des Schadens, der durch ein Ergebnis eines KI-Systems
oder aber dadurch, dass dieses System das von ihm erwartete Ergebnis nicht her-
vorgebracht hat, verursacht wurde. Damit wird klargestellt, dass das allgemeine
Deliktsrecht auch fur Schaden im Zusammenhang mit KI-Systemen Anwendung
findet. Von einer Definition der Begriffe ,Verschulden® und ,Schaden® sieht der RL-
E bewusst ab und tberlasst dies den nationalen Rechtsordnungen.3?

Anspruchsinhaber ist im Wortlaut der Richtlinie der ,Klager® und damit nach Arti-
kel 2 Nummer 6 RL-E eine Person, die einen Schadensersatzanspruch geltend
macht und die durch ein Ergebnis oder Nicht-Ergebnis eines Kl-Systems gesché-
digt wurde (oder die Rechte des Geschadigten wahrnimmt). Anspriiche kdnnen
zudem dem potenziellen Klager zustehen und damit einer Person, welche die Gel-
tendmachung eines Schadensersatzanspruchs erwégt (Artikel 2 Nummer 7 RL-E).
Die Geltendmachung von Anspriichen im Wege der Verbandsklage soll nach Arti-
kel 6 RL-E erméglicht werden.3?

Anspruchsgegner sind Anbieter und Nutzer sowie Personen, die nach Artikel 24
oder Artikel 28 Absatz 1 KI-VO-E den Pflichten eines Anbieters unterliegen (Arti-
kel 3 Absatz 1 RL-E). Anbieter ist nach Artikel 2 Nummer 3 RL-E in Verbindung
mit Artikel 3 Nummer 2 KI-VO-E eine natirliche oder juristische Person, Behdorde,
Einrichtung oder sonstige Stelle, die ein KI-System entwickelt oder entwickeln

31 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 13 Mitte sowie Erwagungsgriinde 10 und 22.
32 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 14 Mitte.
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lasst, um es unter ihrem eigenen Namen oder ihrer eigenen Marke — entgeltlich
oder unentgeltlich — in Verkehr zu bringen oder in Betrieb zu nehmen.

Nutzer ist nach Artikel 2 Nummer 4 RL-E in Verbindung mit Artikel 3 Nummer 4 K-
VO-E eine natirliche oder juristische Person, Behorde, Einrichtung oder sonstige
Stelle, die ein KI-System in eigener Verantwortung einsetzt, es sei denn, das KiI-
System wird im Rahmen einer personlichen, nicht beruflichen Tatigkeit verwendet.

Fur die Begriffe KI-System und Hochrisiko-KI-System werden aus Grinden der
Koharenz die Definitionen des KI-VO-E im Wege der Verweisung Ubernommen
(Artikel 2 Nummern 1 und 2 RL-E).*3

Eigene Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit dem Anbieten, Betreiben oder
Nutzen von Kl normiert der RL-E nicht, sondern verweist hierzu auf die im natio-
nalen Recht oder im Unionsrecht festgelegten Verhaltensmal3stabe (Artikel 2
Nummer 9 RL-E). Neben den im nationalen Recht bestehenden Sorgfaltspflich-
ten34 durften hier kuinftig vor allem die im KI-VO-E sowie in anderen europaischen
Rechtsakten wie dem DSA festgelegten spezifischen Pflichten fir Anbieter und
Nutzer von KI relevant werden.

Haftungsrechtlich relevant sind vor allem Artikel 3 und 4 RL-E.
b) Offenlegung von Beweismitteln (Artikel 3)

Die Regelung gilt nur fur Hochrisiko-KI-Systeme. Bei der Geltendmachung von
Schadensersatzansprichen sollen Gerichte auf Antrag die Offenlegung von Be-
weismitteln zu einem bestimmten Hochrisiko-KI-System durch einen Anbieter, eine
Person, die den Pflichten eines Anbieters unterliegt, oder einen Nutzer anordnen
konnen (Artikel 3 Absatz 1 UAbsatz 1 RL-E). Gemeint sind vor allem Informationen
zu Hochrisiko-KI-Systemen, die gemaR dem KI-VO-E zu dokumentieren sind.3®

Der Antrag kann durch den potenziellen Klager (also im Vorfeld eines Gerichtsver-
fahrens) oder durch den Klager (also im Gerichtsverfahren) gestellt werden.

Die Regelung soll es dem potenziellen Klager erméglichen, die potenziell fir den
verursachten Schaden haftende Person zu ermitteln und die Voraussetzungen fur
einen Schadensersatzanspruch nachzuweisen.¢ Der potenzielle Klager muss, da

33 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 14 oben und Erwéagungsgrund 15. S. hierzu unter B. .
3. Begriffsklarung.

34 S. Erwagungsgrund 24.

35 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, Einzelerlauterung zu Artikel 1 RL-E, S. 13 oben, sowie Er-
wagungsgrinde 16 und 18.

36 S. Erwagungsgrund 17.
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ein Gerichtsverfahren noch nicht anhangig ist, die Plausibilitat seines Schadens-
ersatzanspruchs durch die Vorlage von Tatsachen und Beweismitteln ausreichend
belegen (Artikel 3 Absatz 1 UAbsatz 2 RL-E). Nicht geregelt sind der erforderliche
Grad an Plausibilitat3” sowie die Frage, ob alle oder nur bestimmte Tatbestands-
voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs plausibel gemacht werden mus-
sen.

Eine solche Plausibilitatsprifung ist fur den Klager nicht vorgeschrieben. Sie ist
nach Auffassung der Kommission nicht erforderlich, da diese Plausibilitatsprifung
bereits in der Schlussigkeitsprufung des Klageantrags enthalten ist. Stellt der Kl&-
ger den Antrag, ordnet das Gericht die Offenlegung durch die genannten Personen
(also durch am Verfahren nicht beteiligte Dritte3®) jedoch nur an, wenn der Klager
im Verfahren alle angemessenen Anstrengungen unternommen hat, die einschla-
gigen Beweismittel vom Beklagten zu beschaffen (Artikel 3 Absatz 2 RL-E).*° Er-
forderlichenfalls kann das Gericht auf Antrag des Kléagers (nicht aber des potenzi-
ellen Klagers) Beweissicherungsmafinahmen anordnen (Artikel 3 Absatz 3 RL-E).

Aus Artikel 3 Absatz 5 RL-E ergibt sich, dass der Klager Offenlegung nicht nur
gegen Dritte, sondern auch gegen den Beklagten beantragen kdnnen muss.*°
Denn kommt der Beklagte einer Anordnung eines nationalen Gerichts zur Offen-
legung oder Sicherung von Beweismitteln nach Artikel 3 Absatz 1 und 2 RL-E nicht
nach, greift eine widerlegliche Vermutung, dass der Beklagte gegen seine ein-
schlagige Sorgfaltspflicht verstof3t (Artikel 3 Absatz 5 RL-E). Die Vermutung greift
nicht fur die vorgerichtliche Weigerung des Anbieters oder Nutzers.4*

Die Offenlegung von Beweismitteln muss erforderlich und verhaltnismalig sein;
die berechtigten Interessen aller Parteien, insbesondere Geschaftsgeheimnisse
im Sinne des Artikels 2 Absatz 1 der Richtlinie (EU) 2016/9434?, und vertrauliche
Informationen sind zu schitzen (Artikel 3 Absatz 4 Satz 1 bis 3 RL-E). Dritten mis-
sen Rechtsbehelfe gegen die Anordnung zur Offenlegung oder zur Sicherstellung
von Beweismitteln zur Verfiigung stehen (Artikel 3 Absatz 4 Satz 4 RL-E). Der

37 Vgl. Erwagungsgrund 17: ,[...] Tatsachen und Informationen vorlegt, die die Plausibilitat des
Schadensersatzanspruchs ausreichend belegen [...]°

38 S, Erwagungsgrund 19 am Ende.

39 S, Erwagungsgrund 20 am Ende.

40 S. auch Erwagungsgrund 19: ,[...] die entweder als Beklagte oder Dritte an der Klage beteiligt
sind*.

41 S. Erwagungsgrund 17.

42 Richtlinie (EU) 2016/943 des europaischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 Uber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsge-
heimnisse) vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, abrufbar
unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32016L0943&from=DE,
letzter Abruf am 16. Mérz 2023.
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Beklagte selbst wird sich gegen eine Anordnung mit den tblichen Rechtsbehelfen
wehren kénnen.

c) Beweisregeln (Artikel 4)

Artikel 4 RL-E enthalt eine Vermutungsregelung hinsichtlich des ursachlichen Zu-
sammenhangs im Fall eines Verschuldens. Mit Verschulden ist die Nichteinhaltung
einer Sorgfaltspflicht in Form eines fahrlassigen oder vorsatzlichen schadigenden
Handelns oder Unterlassens gemeint.*® Die Vermutungsregelung betrifft folglich —
nach richtigem Verstandnis im Licht des deutschen Haftungsrechts — den ursach-
lichen Zusammenhang zwischen der Sorgfaltspflichtverletzung und dem vom Kil-
System hervorgebrachten Ergebnis bzw. Nicht-Ergebnis. Sie betrifft hingegen
nicht den Kausalzusammenhang zwischen einem vom KI-System hervorgebrach-
ten Ergebnis oder Nicht-Ergebnis und einem eingetretenen Schaden, den der Kla-
ger demnach nachweisen muss (vgl. auch Artikel 4 Absatz 1 lit. c) RL-E).

Die Vorschrift unterscheidet dabei — in Ubereinstimmung mit der Struktur des KI-
VO-E - zwischen KI-Systemen und Hochrisiko-KI-Systemen. Nach der fur alle K-
Systeme geltenden Grundnorm des Artikel 4 Absatz 1 RL-E wird der ursachliche
Zusammenhang zwischen dem Verschulden (Sorgfaltspflichtverletzung) des Be-
klagten und dem vom KI-System hervorgebrachten Ergebnis oder dem nicht her-
vorgebrachten Ergebnis vermutet, wenn alle der folgenden Bedingungen erfullt
sind:

- der Klager hat nachgewiesen oder das Gericht vermutet geman Artikel 3
Absatz 5 RL-E, dass ein Verschulden seitens des Beklagten oder einer
Person, fur deren Verhalten der Beklagte verantwortlich ist, vorliegt, da
gegen eine im Unionsrecht oder im nationalen Recht festgelegte Sorg-
faltspflicht verstof3en wurde, deren unmittelbarer Zweck darin besteht,
den eingetretenen Schaden zu verhindern (Artikel 4 Absatz 1 lit. a) RL-
E);

- es kann auf der Grundlage der Umstande des Falls nach verninftigem
Ermessen davon ausgegangen werden, dass das (hachgewiesene oder
vermutete) Verschulden des Beklagten das vom KI-System hervorge-
brachte Ergebnis oder das nicht hervorgebrachte Ergebnis beeinflusst
hat (Artikel 4 Absatz 1 lit. b) RL-E);

43 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, Einzelerlauterung zu Artikel 4, S. 15 unten, sowie Erwa-
gungsgrund 3.
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- der Klager hat nachgewiesen, dass das vom KI-System hervorgebrachte
Ergebnis oder das nicht hervorgebrachte Ergebnis zu dem Schaden ge-
fuhrt hat (Artikel 4 Absatz 1 lit. ¢) RL-E).

Mit der Vermutungsregel soll den Beweisschwierigkeiten des Geschadigten, die
durch den Blackbox-Charakter von KI-Systemen bedingt sind, begegnet werden,
indem der Schluss von einer bestimmten sorgfaltswidrigen Handlung oder Unter-
lassung auf einen bestimmten Datenoutput erleichtert wird. Von einer vollstandi-
gen Beweislastumkehr sieht der Vorschlag ab. Die Vermutung ist zudem widerleg-
lich (Artikel 4 Absatz 7 RL-E), wobei die Richtlinie darauf verzichtet, das Beweis-
mal} festzulegen (Artikel 1 Absatz 3 lit. d) RL-E). Der Verweis in Artikel 4 Absatz 1
lit. a) RL-E auf Artikel 3 Absatz 5 RL-E setzt dabei wiederum voraus, dass der
Schaden durch ein Hochrisiko-KI-System verursacht wurde. Ist dies nicht der Fall,
kommt die Vermutungsregelung des Artikel 3 Absatz 5 RL-E nicht zur Anwendung
mit der Folge, dass der Klager das Verschulden (die Sorgfaltspflichtverletzung)
nachweisen muss. Versto3e gegen Sorgfaltspflichten, deren unmittelbarer Zweck
nicht darin besteht, den eingetretenen Schaden zu verhindern, fihren nicht zur
Geltung der Vermutung.*4

Bei Schadensersatzanspriichen gegen einen Anbieter eines Hochrisiko-KI-Sys-
tems, das unter Titel lll, Kapitel 2 und 3 KI-VO-E féllt, oder gegen eine Person, die
den Pflichten eines Anbieters nach Artikel 24 oder Artikel 28 Absatz 1 KI-VO-E
unterliegt, ist nach Artikel 4 Absatz 2 RL-E die Bedingung nach Artikel 4 Absatz 1
lit. a) RL-E (also der Nachweis oder die Vermutung des Sorgfaltspflichtverstol3es)
nur erfullt, wenn der Klager nachweist, dass der Anbieter eine der in Artikel 4 Ab-
satz 2 lit. a) bis e€) RL-E genannten Anforderungen des KI-VO-E nicht erfllt hat.
Demnach kommt die Vermutungsregelung bei einem Anbieter, der die dort ge-
nannten Pflichten aus dem KI-VO-E einhélt, nicht zur Anwendung.*> Den Verstol}
gegen die Sorgfaltspflicht aus dem KI-VO-E muss der Klager nachweisen.

Eine vergleichbare Regelung trifft Artikel 4 Absatz 3 RL-E fur einen Anspruch ge-
gen einen Nutzer eines Hochrisiko-KI-Systems, das unter Titel Ill, Kapitel 2 und 3
KI-VO-E fallt: hier ist die Bedingung (also der Nachweis oder die Vermutung des
SorgfaltspflichtverstofR3es) nach Artikel 4 Absatz 1 lit. a) RL-E nur erflllt, wenn der
Klager nachweist, dass der Nutzer eine der in Artikel 4 Absatz 3 lit. a) und b) RL-
E genannten Anforderungen des KI-VO-E nicht erflillt hat.

44 S. Erwagungsgrund 22.
45 S. Erwagungsgrund 26.
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Die Abséatze 4 bis 6 enthalten Einschrankungen der Vermutungsregel: Nach Arti-
kel 4 Absatz 4 RL-E wendet das nationale Gericht im Falle eines Schadensersatz-
anspruchs in Bezug auf ein Hochrisiko-KI-System die Vermutung nach Artikel 4
Absatz 1 RL-E nicht an, wenn der Beklagte nachweist, dass der Klager zu vertret-
baren Bedingungen auf ausreichende Beweismittel und Fachkenntnisse zugreifen
kann, um den ursachlichen Zusammenhang nach Absatz 1 nachzuweisen. Nach
Artikel 4 Absatz 5 RL-E gilt im Falle eines Schadensersatzanspruchs in Bezug auf
ein KI-System, bei dem es sich nicht um ein Hochrisiko-KI-System handelt, die
Vermutung nach Artikel 4 Absatz 1 RL-E nur, wenn es nach Auffassung des nati-
onalen Gerichts fur den Klager tibermafig schwierig ist, den ursachlichen Zusam-
menhang nach Absatz 1 nachzuweisen. Dabei ist der Klager nicht verpflichtet, die
tbermaRige Schwierigkeit nachzuweisen.*® Nach Artikel 4 Absatz 6 RL-E gilt
schlie3lich im Falle eines Schadensersatzanspruchs gegentiber einem Beklagten,
der das KI-System im Rahmen einer personlichen nicht beruflichen Téatigkeit ver-
wendet, die Vermutung nach Artikel 4 Absatz 1 RL-E nur, wenn der Beklagte die
Betriebsbedingungen des Kl-Systems wesentlich verdndert hat, oder wenn er ver-
pflichtet und in der Lage war, die Betriebsbedingungen des KI-Systems festzule-
gen, und dies unterlassen hat. Die Vorschrift dient dem Schutz nichtgewerblicher
Beklagter.#’

Beweiserleichterungen in Form von (widerleglichen) Vermutungen sind demnach
in der Richtlinie vorgesehen fir

e den Sorgfaltspflichtverstol3 bei Verletzung einer Pflicht zur Sicherung oder
Offenlegung von Beweismitteln (Artikel 3 Absatz 5 RL-E) und

e den ursachlichen Zusammenhang zwischen dem Sorgfaltspflichtverstol
(»Verschulden®) und dem hervorgebrachten Ergebnis bzw. Nicht-Ergebnis
(Artikel 4 Absatz 1 RL-E).

Nachgewiesen werden muss nach der Richtlinie hingegen immer

e das vom KI-System hervorgebrachte Ergebnis bzw. Nicht-Ergebnis,

e der Schaden sowie

e der ursachliche Zusammenhang zwischen dem Ergebnis bzw. Nicht-Ergeb-
nis und dem Schaden.*®

46 S. Erwagungsgrund 28.
47 S. Erwagungsgrund 29.
48 S. Erwagungsgrund 22 am Ende.
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d) Evaluation (Artikel 5) und Sonstiges

Die Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt
der Europaischen Union in Kraft (Artikel 8 RL-E) und ist binnen zwei Jahren nach
ihrem Inkrafttreten umzusetzen (Artikel 7 Absatz 1 Satz 1 RL-E). Nach Ablauf von
funf Jahren nach Inkrafttreten der Richtlinie hat die Europaische Kommission einen
Bericht vorzulegen, in dem die Wirkung der Richtlinie und insbesondere die Not-
wendigkeit evaluiert wird, eine verschuldensunabhangige Haftung fur KI-Systeme
und einen Versicherungsschutz einzuftihren (Artikel 5 RL-E). Die Vorschrift tragt
der Forderung des Européaischen Parlaments nach Einfuhrung einer Gefahrdungs-
haftung Rechnung.*®

Die Richtlinie ist nicht vollharmonisierend (Artikel 1 Absatz 4 RL-E). Die Mitglied-
staaten konnen weitergehende Regelungen beibehalten oder erlassen.>®

Die nationalen Vorschriften zur Umsetzung der Produkthaftungsrichtlinie bleiben
ebenso unberthrt wie — vorbehaltlich der Bestimmungen der Artikel 3 und 4 —
sonstige nationale Vorschriften Gber Beweislast, Beweismal3 oder Verschulden
(Artikel 1 Absatz 3 lit. b) und d) RL-E). Unberthrt bleiben ferner das Unionsrecht
in Bezug auf Haftungsbedingungen des Verkehrs (Artikel 1 Absatz 3 lit. a) RL-E)
und die Haftungsausschlisse und Sorgfaltspflichten gemafls dem DSA (Artikel 1
Absatz 3 lit. ¢) RL-E). Ausweislich der Einzelerlauterung zu Artikel 1 kann die Richt-
linie jedoch Anwendung finden auf Schadensersatzanspriiche gegen den Staat,
der ebenfalls den Pflichten des KI-VO-E unterfallt.>!

2. Vorschlag einer Richtlinie Uber die Haftung fur fehlerhafte Produkte
COM(2022) 495 final

Mit dem Vorschlag soll die aus dem Jahr 1985 stammende Produkthaftungsricht-
linie>? ganz neu gefasst und die Haftung fur fehlerhafte Produkte im digitalen Zeit-
alter deutlich verscharft werden. Ziel ist es, die Produkthaftungsvorschriften an die
veranderte Beschaffenheit von Produkten in der modernen und digitalen Wirtschaft
und an den globalisierten Warenverkehr anzupassen. Zu diesem Zweck werden
der Produktbegriff und der Kreis der Haftungssubjekte erweitert, Beweiserleichte-
rungen eingefuhrt und bisherige Haftungsbeschrankungen gestrichen. Unberthrt
bleiben vertragliche oder aul3ervertragliche Anspriiche nach dem nationalen Recht
aus anderen Grunden als der Fehlerhaftigkeit eines Produkts einschliel3lich der

49 S. Erwagungsgrund 31.

50 S. Erwagungsgrund 14.

51 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 13 unten.

52 Richtlinie des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten tber die Haftung fur fehlerhafte Produkte (85/374/EWG).
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nationalen Durchfihrungsvorschriften der Kl-Haftungs-RL (Artikel 2 Absatz 3 lit. )
RL-E).53 Nach Auffassung der Arbeitsgruppe berthrt die Richtlinie demnach nicht
die im deutschen Recht entwickelten Grundsétze der deliktischen Produzenten-
haftung nach 8 823 BGB, nachdem diese nicht vorrangig auf der Fehlerhaftigkeit
eines Produkts, sondern vielmehr auf der Verletzung von produktbezogenen Ver-
kehrspflichten wie der Produktbeobachtungspflicht beruht.

a) Produkt und Fehler

Als Produkt im Sinne des Richtlinienvorschlags gelten nach Artikel 4 Absatz 1 RL-
E alle beweglichen Sachen, auch wenn diese in eine andere bewegliche oder un-
bewegliche Sache integriert sind; dazu zahlen auch Elektrizitat, digitale Bauunter-
lagen und Software. Als digitale Bauunterlage wird eine digitale Version einer be-
weglichen Sache oder eine digitale Vorlage dafiir bezeichnet (Artikel 4 Absatz 2
RL-E).>* Der Vorschlag beendet damit die jahrelange Diskussion dariiber, ob Soft-
ware als Produkt im Sinne der Richtlinie gilt, und stellt klar, dass das Produkthaf-
tungsrecht selbstverstéandlich auch fir Produkte gilt, die Kl enthalten.> Zudem soll
die Produkthaftung auf solche digitalen Dienste ausgeweitet werden, die in das
Produkt integriert sind und dessen Funktionieren erst ermoglichen.>® Keine An-
wendung soll die Richtlinie hingegen auf freie und quelloffene Software finden, die
auRerhalb einer gewerblichen Tatigkeit entwickelt oder bereitgestellt wird.>” Die
sich aus den Erwagungsgrinden ergebende generelle Einschrankung auf Pro-
dukte, die im Rahmen einer gewerblichen Tatigkeit entgeltlich oder unentgeltlich
in Verkehr gebracht oder in Betrieb genommen werden, findet sich im Wortlaut der
Richtlinie nicht wieder. Hier kdnnten sich demnach Fragen stellen nach dem Um-
fang des Anwendungsbereichs, wenn Produkte auf3erhalb einer gewerblichen T&-
tigkeit hergestellt und in Verkehr gebracht werden.

Am Fehlerbegriff selbst &ndert sich nichts: Ein Produkt ist fehlerhaft, wenn es nicht
der berechtigten Sicherheitserwartung der breiten Offentlichkeit unter Berticksich-
tigung aller Umsténde entspricht (Artikel 6 Absatz 1 RL-E). Neu ist aber, dass hier
auch die Fahigkeit zum (maschinellen) Lernen nach dem Inverkehrbringen (Arti-
kel 6 Absatz 1 lit. c) RL-E), die Auswirkungen anderer Produkte auf das Produkt
(Artikel 6 Absatz 1 lit. d) RL-E) sowie Anforderungen an die Cybersicherheit be-
ricksichtigt werden mussen (Artikel 6 Absatz 1 lit. f) RL-E). Neu ist auch, dass die

53 S. Erwagungsgrund 9.

54 S. Erwagungsgrund 14.

55 S. Erwagungsgriinde 3 und 12.
56 S. Erwagungsgrund 15.

57 S. Erwagungsgrund 13.
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spezifischen Erwartungen der Endnutzer, fur die das Produkt bestimmt ist, bertick-
sichtigt werden mussen (Artikel 6 Absatz 1 lit. h) RL-E). Wie bisher stellt das Er-
scheinen eines verbesserten Produkts, einschlie3lich Aktualisierungen oder Up-
grades, keinen Fehler dar (Artikel 6 Absatz 2 RL-E).>®

b) Haftungssubjekte und -objekte und Haftungszeitraum

Anspruchsberechtigt sind nattrliche Personen (Artikel 5 Absatz 1 RL-E). Ein An-
spruch kann auch nach Ubergegangenem Recht oder in Vertretung geltend ge-
macht werden (Artikel 5 Absatz 2 RL-E). Eine ausdrickliche Regelung fur die im
deutschen Recht bestehende Prozessstandschaft fehlt, obgleich die Geltendma-
chung von Ansprtichen durch Verbande beabsichtigt ist.

Haftende sind wie bisher neben dem Hersteller (Artikel 7 Absatz 1 RL-E; zum Be-
griff Artikel 4 Absatz 11 RL-E) der Einfuhrer (Artikel 7 Absatz 2 RL-E; zum Begriff
Artikel 4 Absatz 13 RL-E, bisher ,Importeur” vgl. Artikel 3 Absatz 2 ProdHaft-RL)
sowie subsidiar der Handler (Quasi-Hersteller; zum Begriff Artikel 4 Absatz 15 RL-
E; vgl. bisher Artikel 3 Absatz 3 ProdHaft-RL), wenn dieser auf Aufforderung sei-
nen Lieferanten nicht nennt (Artikel 7 Absatz 5 RL-E). Nach Artikel 7 Absatz 2 RL-
E haftet auch der Hersteller einer Komponente (zum Begriff Artikel 4 Absatz 3 RL-
E)_59

Neu hinzugekommen sind als mogliche Anspruchsgegner bei von aufR3erhalb der
Européaischen Union hergestellten Produkten verursachten Schaden der Bevoll-
machtigte des Herstellers (Artikel 7 Absatz 2 RL-E; zum Begriff Artikel 4 Absatz 12
RL-E) sowie subsidiar der Fulfilment-Dienstleister (Artikel 7 Absatz 3 RL-E; zum
Begriff Artikel 4 Absatz 14 RL-E). Wie der Handler (Quasi-Hersteller) nach Artikel 7
Absatz 5 RL-E haftet schlief3lich subsidiar auch der Anbieter einer Online-Plattform
gemaf Artikel 2 lit. h) DSA®° (vgl. die Definition in Artikel 4 Absatz 17 RL-E), die
den Abschluss von Fernabsatzvertrdgen vermittelt, sofern die Bedingungen des
Artikel 6 Absatz 3 DSA erflillt sind (Artikel 7 Absatz 6 RL-E). Voraussetzung fir die
produkthaftungsrechtliche Haftung der Online-Plattform ist nach Artikel 6 Absatz 3
DSA, dass die Online-Plattform die spezifischen Einzelinformationen zu dem ab-
zuschlieRenden Fernabsatzvertrag darstellt oder die betreffende Einzeltransaktion
anderweitig in einer Weise ermoglicht, bei der ein durchschnittlicher Verbraucher

58 S. Erwagungsgrund 25.

59 S. Erwagungsgrund 26.

60 Nachdem der RL-Vorschlag vor der Verabschiedung des DSA am 19. Oktober 2022 verdffent-
licht wurde, scheint sich der Verweis noch auf eine vorangegangene Fassung des DSA zu bezie-
hen. Richtigerweise musste es in Artikel 4 Absatz 17 RL-E heien ,'Online-Plattform‘ bezeichnet
eine Online-Plattform gemaf der Definition in Artikel 2 Buchstabe i der Verordnung (EU) [...]"
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davon ausgehen kann, dass die Information oder das Produkt oder die Dienstleis-
tung, die bzw. das Gegenstand der Transaktion ist, entweder von der Online-Platt-
form selbst oder von einem ihrer Aufsicht unterstehenden Nutzer bereitgestellt
wird. Die Online-Plattform haftet also (wie der Handler) dann (subsidiar) wie ein
Hersteller, wenn sie den Anschein erweckt, die Rolle des Herstellers, Einfuhrers
oder Handlers wahrzunehmen; im Umkehrschluss unterliegen Online-Plattformen,
die lediglich eine Vermittlerrolle wahrnehmen, keiner Haftung nach der Produkt-
haftungsrichtlinie. Dieser Haftungsausschluss deckt sich mit dem in Artikel 6 Ab-
satz 3 DSA vorgesehenen bedingten Haftungsausschluss fur reine Vermittlungs-
dienste.5!

Neu ist ferner, dass als Hersteller auch gilt, wer Produkte nach dem Inverkehrbrin-
gen wesentlich verandert, wenn die Anderung auRerhalb der Kontrolle des ur-
spriinglichen Herstellers erfolgt (Artikel 7 Absatz 4 RL-E).6? Kontrolle des Herstel-
lers meint dabei, dass der Hersteller eines Produkts die Integration, Verbindung
oder Lieferung einer Komponente einschliel3lich Software-Updates oder -Upgra-
des durch einen Dritten (Artikel 4 Absatz 5 lit. a) RL-E) oder die Anderung des
Produkts (Artikel 4 Absatz 5 lit. b) RL-E) genehmigt. Solange der Hersteller also
auch nach dem Inverkehrbringen Kontrolle Giber das Produkt behalt, haftet er fur
in diesem Zeitraum entstandene Fehler. Endet hingegen die Kontrolle des Herstel-
lers, haftet fiir Fehler infolge von weiteren wesentlichen Anderungen des Produkts
dann derjenige als (weiterer) Quasi-Hersteller, der diese weiteren Anderungen vor-
genommen hat. Er kann sich von der Haftung befreien, wenn er nachweisen kann,
dass der Schaden mit einem Teil des Produkts zusammenhangt, der von der An-
derung nicht betroffen ist.®3

Mit diesem Ansatz ist auch eine Erweiterung der Haftung in zeitlicher Hinsicht ver-
bunden, weil die Haftung des Herstellers auf die Zeit nach Inverkehrbringen er-
streckt wird, wenn dieser sein Produkt nach dem Inverkehrbringen weiter kontrol-
lieren und verédndern kann oder dies Dritten gestattet, z.B. durch Updates. Ent-
sprechend gehort der Zeitpunkt, ab dem das Produkt nicht mehr unter Kontrolle
des Herstellers steht, zu den nach Artikel 6 bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit
des Produkts zu bertcksichtigenden Umstanden (Artikel 6 Absatz 1 lit. €) RL-E).

c) Beweiserleichterungen

Es bleibt bei der Beweislast der geschadigten Person fir die Fehlerhaftigkeit des
Produkts, den erlittenen Schaden und den ursachlichen Zusammenhang zwischen

61 Vgl. zu all dem Erwagungsgrund 28.
62 S. Erwagungsgrund 29.
63 S. Erwagungsgrund 29 am Ende.
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Fehler und Schaden (Artikel 9 Absatz 1 RL-E).®* Um den Schwierigkeiten, den
Fehler eines komplexen Produkts nachzuweisen, effektiv zu begegnen, sieht der
Vorschlag jedoch Beweiserleichterungen vor. Diese gelten unterschiedslos fur alle
der Produkthaftungs-RL unterfallenden Produkte; eine Abstufung nach Art oder
potenzieller Gefahrtrachtigkeit des Produkts nimmt der Entwurf eben so wenig vor
wie eine Beschrankung auf Produkte, die Kl enthalten.

Zum einen ermoglicht Artikel 8 RL-E gerichtliche Anordnungen zur Offenlegung
von Beweismitteln. Anders als in Artikel 3 des Entwurfs der Kl-Haftungs-RL kann
der Antrag nur im gerichtlichen Verfahren gestellt werden; ein Antragsrecht eines
potenziellen Klagers ist nicht vorgesehen. Entsprechend richtet sich die Offenle-
gungsanordnung nur an den Beklagten, nicht aber an Dritte. Die weiteren Rege-
lungen zur Verhaltnismafigkeit der Anordnung und zum Schutz von Geschéftsge-
heimnissen entsprechen inhaltlich — bei Unterschieden im Wortlaut — denen in Ar-
tikel 3 Absatz 4 des Entwurfs der Kl-Haftungs-RL. Insbesondere muss die Anord-
nung auf das erforderliche und verhaltnisméaRige Mal3 beschréankt (Artikel 8 Ab-
satz 2 RL-E) und die Vertraulichkeit von vertraulichen Informationen und Ge-
schaftsgeheimnissen gewahrt werden (Artikel 8 Absatz 3 RL-E). Anders als in der
Kl-Haftungs-RL sieht der RL-E keinen gesonderten Rechtsbehelf gegen eine An-
ordnung zur Offenlegung vor, offenbar, weil der Beklagte sich gegen eine solche
Anordnung mit den normalen Rechtsbehelfen wehren kann.

Zum anderen sieht Artikel 9 Absétze 2 bis 4 RL-E Beweiserleichterungen fir die
geschadigte Person durch die Einfuhrung von (widerleglichen, Artikel 9 Absatz 5
RL-E) Vermutungen vor. So wird nach Artikel 9 Absatz 2 RL-E von der Fehlerhaf-
tigkeit des Produkts ausgegangen, wenn entweder der Beklagte seiner Verpflich-
tung zur Offenlegung von relevanten Beweismitteln, die sich in seiner Verfugungs-
gewalt befinden, nach Artikel 8 Absatz 1 RL-E nicht nachgekommen ist oder der
Klager nachweist, dass das Produkt verbindliche Sicherheitsanforderungen des
Unionsrechts oder des nationalen Rechts, die einen Schutz gegen das Risiko des
eingetretenen Schadens bieten sollen, nicht erfillt, oder der Klager nachweist,
dass der Schaden durch eine offensichtliche Funktionsstorung des Produkts bei
normaler Verwendung oder unter normalen Umstanden verursacht wurde.

Fir den erforderlichen Kausalzusammenhang zwischen Produktfehler und Scha-
den greift zugunsten des Geschadigten dann eine Vermutung, wenn das Produkt
fehlerhaft und der entstandene Schaden typischerweise auf den Fehler zuriickzu-
fuhren ist (Artikel 9 Absatz 3 RL-E).

64 S. Erwagungsgrund 30.
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Erachtet das Gericht den Nachweis der Fehlerhaftigkeit oder des Kausalzusam-
menhangs zwischen Fehler und Schaden aufgrund der technischen oder wissen-
schaftlichen Komplexitat des Produkts fur ibermaliig schwierig, gilt eine Vermu-
tung fir eines oder beide der genannten Tatbestandsmerkmale, wenn der Klager
nachgewiesen hat, dass das Produkt zum Schaden beigetragen hat und das Pro-
dukt wahrscheinlich fehlerhaft war und/oder seine Fehlerhaftigkeit den Schaden
wahrscheinlich verursacht hat (Artikel 9 Absatz 4 Satz 1 RL-E). Dies gilt trotz der
Offenlegung von Beweismitteln durch den Beklagten.®® Der RL-Entwurf scheint
davon auszugehen, dass der Klager fur das Vorliegen einer ,ubermafigen Schwie-
rigkeit* zwar darlegungs-, aber nicht beweisbelastet ist.?6 Der Beklagte hat das
Recht, das Vorliegen GibermaRiger Schwierigkeiten oder die in Unterabsatz 187 ge-
nannte Wahrscheinlichkeit anzufechten. Dass der RL-E hier von ,anfechten und
nicht von ,widerlegen® spricht, durfte darauf zurtiickzufiihren sein, dass es sich um
eine Ermessensentscheidung der Gerichte und nicht um eine klassische Beweis-
lastregel handelt.58 Die Vermutung soll nach Auffassung der Kommission nicht zu
einer Beweislastumkehr flhren: es bleibt bei der grundsatzlichen Beweislast des
Klagers fur die Fehlerhaftigkeit und fur den Kausalzusammenhang zwischen die-
ser und dem Schaden.®®

d) Wegfall von Haftungsbeschrankungen und weitere Haftungserleichterun-
gen

Eine Verscharfung der Produkthaftung resultiert aus dem Wegfall von bisherigen
Haftungsbeschrankungen. So entfallen die bisherigen Selbstbehalte und Haf-
tungshochstgrenzen vollstandig. Zudem wird der bisherige Haftungsausschluss
nach Artikel 7 lit. b) ProdHaft-RL 85/374/EWG fur Fehler, die nicht schon bei In-
verkehrbringen des Produktes vorlagen, dahingehend eingeschrankt, dass der
Wirtschaftsakteur von der Haftung nicht befreit wird, wenn die Fehlerhaftigkeit des
Produkts auf eine der folgenden Ursachen zurtickzufuhren ist, sofern diese der
Kontrolle des Herstellers unterliegt: a) eine verbundene Dienstleistung, b) Soft-
ware, einschliel3lich Software-Updates und -Upgrades, c) Fehlen von Software-
Updates oder -Upgrades, die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit erforderlich sind
(Artikel 10 Absatz 2 RL-E).

Jedoch ergeben sich an anderer Stelle auch Erleichterungen fur Hersteller. So
haftet der in Anspruch Genommene nach Artikel 10 Absatz 1 lit. ¢) RL-E nicht,

65 S. Erwagungsgrund 34 am Anfang.

66 S. Erwagungsgrund 34 am Ende.

67 Gemeint ist wohl: ,[...] die in Unterabsatz 1 Buchstabe b) genannte Wahrscheinlichkeit [...]".
68 So ist wohl Erwagungsgrund 34 zu verstehen.

69 S. Erwagungsgrund 35.
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wenn er nachweist, dass die Fehlerhaftigkeit, die den Schaden verursacht hat,
zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens, der Inbetriebnahme oder — bei einem Hand-
ler — der Bereitstellung auf dem Markt, wahrscheinlich noch nicht bestanden hat
oder dass die Fehlerhaftigkeit erst nach dem betreffenden Zeitpunkt entstanden
ist. Im Vergleich zur bisherigen Fassung des Artikels 7 lit. b) ProdHaft-RL
85/374/EWG, die verlangt, dass ,unter Berucksichtigung der Umstande® von der
Fehlerhaftigkeit zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens ,auszugehen ist, kbnnte der
Mafl3stab durch die Neufassung abgesenkt sein. Ganz neu ist ferner die Haftungs-
befreiung nach Artikel 10 Absatz 1 lit. g) RL-E, wonach die Person, die ein Produkt
gemal Artikel 7 Absatz 4 RL-E aul3erhalb der Kontrolle des Herstellers wesentlich
verandert, nicht fur die Fehlerhaftigkeit derjenigen Teile des Produkts haftet, die
von der Anderung nicht betroffen sind.

Neu ist schlief3lich, dass die zehnjahrige Verjahrungsfrist bei wesentlichen Veran-
derungen des Produkts neu beginnt (Artikel 14 Absatz 2 RL-E).”® Weiter wird die
Ausschlusstrist fur die Geltendmachung von Anspruchen von zehn Jahren in Fal-
len, in denen eine geschadigte Person aufgrund der Latenzzeit einer Korperverlet-
zung nicht in der Lage war, innerhalb von zehn Jahren ein Verfahren einzuleiten,
auf funfzehn Jahre verlangert (Artikel 14 Absatz 3 RL-E). Auch gilt kiinftig der Ver-
lust oder die Verfalschung von Daten als zu ersetzender (Vermdgens-)Schaden
(Artikel 4 Nummer 6 lit. ) RL-E).”* Dabei bleibt die Schadensbemessung wie bis-
her den Mitgliedstaaten liberlassen.”?

e) Inkrafttreten und Sonstiges

Die Richtlinie tritt am zwanzigsten Tag nach ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt
der Europaischen Union in Kraft (Artikel 19 RL-E) und ist binnen zwolf Monaten
nach ihrem Inkrafttreten umzusetzen (Artikel 18 Absatz 1 Satz 1 RL-E).

Die Richtlinie ist vollharmonisierend; weitergehende Vorschriften sind ausge-
schlossen (Artikel 3 RL-E). Etwaige Reformen im Bereich der deliktischen Produ-
zentenhaftung, wie vom 73. DJT unter Nummern 1 bis 3 im Bereich der Beweislast
bzw. unter Nummern 9 bis 11 im Bereich der Haftung fir den Verrichtungsgehilfen
gefordert,” bleiben hiernach jedoch méglich.

70 S. Erwagungsgrund 44.

71 S. Erwagungsgrund 16.

72 S. Erwagungsgrund 18.

73 Abrufbar unter https://djt.de/wp-content/uploads/2022/09/Beschluesse.pdf, letzter Abruf am
16. Marz 2023.
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IV. Erforderlichkeit einer verschuldens- und fehlerunabhdngigen Gefahr-
dungshaftung

1. Vorbemerkung

In ihrem Bericht zum Thema ,Robotic Law” vom 15. April 2019 kam die Arbeits-
gruppe ,Digitaler Neustart® zu dem Ergebnis, dass die Einfilhrung eines neuartigen
verschuldens- und fehlerunabhéngigen Gefahrdungshaftungstatbestands fir jeg-
liche autonome Systeme in Deutschland nicht erforderlich erscheine.”* Das gel-
tende deutsche Haftungsrecht verfiuge auf absehbare Zeit bereits Uber ausrei-
chende Regelungen, um effektive Haftungsanspruche zu sichern. Mit Blick auf die
Komplexitat von autonomen Systemen koénnten bei produkthaftungsrechtlichen
Anspriichen allerdings Beweiserleichterungen zu erwéagen sein.”™

Nach dem Europaischen Parlament mit dem Voss-Bericht hat sich in jingerer Zeit
auch der 73. DJT dafir ausgesprochen, einen verschuldens- und fehlerunabhén-
gigen Gefahrdungshaftungstatbestand fur Kl-Systeme einzuftihren. Im Zusam-
menhang mit den aktuellen Richtlinienvorschlagen der Kommission gibt dies An-
lass zu hinterfragen, ob an dem bisherigen Ergebnis der Arbeitsgruppe festzuhal-
ten ist.

Den Erwéagungen des Europaischen Parlaments (unter 4.) und des 73. DJT (un-
ter 5.) sollen daher zunachst die Grundsatze des geltenden Haftungsrechts (un-
ter 2.) und die Argumente der Arbeitsgruppe gegen eine allgemeine Gefahrdungs-
haftung (unter 3.) vorangestellt werden. Im Ergebnis wird sich zeigen, dass keine
Notwendigkeit besteht, von der bisherigen Bewertung abzurtcken (unter 6.).

2. Grundséatze des geltenden Haftungsrechts

Die Haftungstatbestande des deutschen Zivilrechts basieren ganz Uberwiegend
auf dem Verschuldensprinzip (v.a. 8 823 Absatz 1 und 2 BGB). Ankniipfungspunkt
fur eine Schadensersatzpflicht ist ein vorsatzliches oder fahrlassiges Verhalten
des Schuldners, welches aus Griinden der Beweiserleichterung in bestimmten Fal-
len zugunsten des Geschadigten vermutet wird (z.B. in 88 831, 832, 833 Satz 2
BGB, § 18 StVG).’®

74 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 5 f. unter A.

75 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 71 unter E. V.

76 MUKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, vor 8§ 823 Rn. 17; BeckOK-BGB/Férster, 63. Ed., Stand:
1. August 2022, § 823 Rn. 5.
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Eine verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung trifft den Schadiger nur in
den Bereichen, in denen der Gesetzgeber eine solche ausdrticklich geregelt hat.””
Beispiele hierfur finden sich etwa in § 833 Satz 1 BGB, § 1 ProdHaftG, § 7 StVG,
§ 33 LuftVG, § 1 f. HPfIG, § 25 ff. AtomG, § 89 WHG, § 1 UmweltHG, § 32 GenTG,
8§ 115 f. BBergG oder § 84 AMG.

Die Einfuhrung neuer Gefahrdungshaftungstatbestéande bleibt aus Grinden der
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fir die Beteiligten dem Gesetzgeber vor-
behalten.’”® Hierbei kommt ihm grundsétzlich ein weiter Ermessensspielraum zu,
da er seiner verfassungsrechtlichen Schutzpflicht in der Regel bereits dann ge-
nigt, wenn eine verschuldensabhéngige Haftung greift.” Da auch die neuen
Richtlinienentwtrfe der Européischen Kommission die Mitgliedstaaten nicht zur
EinfUhrung einer verschuldens- und fehlerunabhangigen Gefahrdungshaftung ver-
pflichten,® gilt dies auch im Hinblick auf KI-Systeme.

Die Beurteilung der Frage, ob eine verschuldens- und fehlerunabh&ngige Gefahr-
dungshaftung fir samtliche KI-Systeme eingefiihrt werden sollte, richtet sich somit
danach, ob Hersteller und Betreiber nach geltendem Recht bereits eine ausrei-
chende Haftung trifft oder ob die Wertungskriterien, die der Gefahrdungshaftung
zugrunde liegen, die Einfuhrung eines entsprechenden Haftungstatbestandes an-
gezeigt erscheinen lassen.

3. Argumentation des Berichts ,Robotic Law”

Die Arbeitsgruppe hat ihr Ergebnis, dass eine generelle Gefahrdungshaftung fur
jedwede autonomen Systeme nicht erforderlich erscheint, in ihrem Bericht vom 15.
April 2019 wie folgt hergeleitet:

a) Haftung des Herstellers und des Betreibers von autonomen Systemen de
lege lata

Bringt der Hersteller ein Produkt in den Verkehr, das fehlerhaft ist, trifft ihn beim
Eintritt von Schaden neben der verschuldensabhangigen Produzentenhaftung
(8823 Absatz 1 BGB) die fehlerabhéngige Geféahrdungshaftung aus §1

77 Sog. Enumerationsprinzip, vgl. dazu Dauner-Lieb/Langen/Katzenmeier, NK-BGB, 4. Aufl. 2021,
vor 88 823 ff. Rn. 24.

78 BGH, Urt. v. 25. Januar 1971 - Il ZR 208/68 —, NJW 1971, 607, 609; Wagner, ZEuP 2021,
545, 560; aus diesem Grund verbietet es sich etwa auch, die Gefahrdungshaftung des Tierhalters
aus § 833 S. 1 BGB auf autonome Systeme analog anzuwenden, vgl. Burchardi, EuZW 2022,
685, 687; dazu ferner Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 66 sowie Borges,
CR 2022, 553, 557 jeweils m.w.N.

79 Larenz/Canaris, SchuldR 11/2, 13. Aufl. 1994, § 84 1 2, S. 606; AG ,Digitaler Neustart®, Bericht
vom 15. April 2019, S. 42 f. unter E. IlI. 1.

80 S. oben unter B. Ill. 1.
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ProdHaftG.8! Einen Fehler hat ein Produkt im Allgemeinen dann, wenn es nicht die
Sicherheit bietet, die unter Bertcksichtigung aller Umstande, insbesondere seiner
Darbietung, des Gebrauchs, mit dem billigerweise gerechnet werden kann, und
dem Zeitpunkt, in dem es in den Verkehr gebracht wurde, berechtigterweise er-
wartet werden konnte (8 3 ProdHaftG).

Demnach muss auch der Geschadigte eines autonomen Systems ,lediglich® nach-
weisen, dass das Produkt fehlerhaft war und daraus ein kausaler Schaden ent-
standen ist.8? Dies gilt auch fur die (deliktische) Produzentenhaftung, da der BGH
bei dieser zu Gunsten des Anspruchstellers nur auf Darlegungen und Nachweise
zum pflichtwidrigen Verhalten bzw. zum Verschulden des Herstellers, nicht aber
zum Vorliegen eines Produktfehlers verzichtet.82 Nur wenn ein solcher vom Ge-
schadigten nachgewiesen wird, ist es Sache des Herstellers, das Fehlen einer ob-
jektiven Pflichtwidrigkeit oder eines Verschuldens darzutun.®* Wahrend sich die
Haftung nach dem ProdHaftG im Inverkehrbringen eines fehlerhaften autonomen
Systems erschopft, kommen bei der deliktischen Produzentenhaftung fir den Her-
steller ab dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Systems die Pflicht zur Pro-
duktbeobachtung und daran anknupfend gegebenenfalls Pflichten zur Gefahren-
abwehr hinzu.®® Fur fehlerfreie autonome Systeme haftet der Hersteller de lege
lata hingegen nicht.86

Der Betreiber eines autonomen Systems wiederum haftet — sofern kein spezieller
(Gefahrdungs-)Haftungstatbestand (z.B. 8 7 StVG) eingreift — nach § 823 Absatz 1
BGB (sowie bei bestehender Vertragsbeziehung gegebenenfalls nach § 280 Ab-
satz 1 BGB) grundsatzlich nur verschuldensabhéngig. Sorgfaltspflichten als An-
knupfungspunkt fur eine entsprechende Haftung konnen den Betreiber sowohl bei
der Auswahl und Inbetriebnahme als auch bei der Bedienung und Uberwachung
des Systems treffen.8” Hier sind nach Auffassung der Arbeitsgruppe Haftungsli-
cken indes nicht auszuschlieRen: Denn je selbststandiger das eingesetzte auto-
nome System agiere, umso weniger kdnne auf eine Verletzung von Sorgfaltspflich-
ten bei der laufenden Bedienung abgestellt werden.®® Aufgrund der fortschreiten-
den Automatisierung der Systeme konzentrierten sich die Pflichten des Betreibers

81 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 39 f. und 45 unter E. IlI. 2. und 3.

82 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 55 unter E. IV. 2.

83 \/gl. BGH, Urt. v. 26. November 1968 — VI ZR 212/66 —, NJW 1969, 269, 274 f.; BGH, Urt. v.
2. Februar 1999 — VI ZR 392/97 —, juris Rn. 9.

84 BGH, Urt. v. 2. Februar 1999 — VI ZR 392/97 —, juris Rn. 9; ferner AG ,Digitaler Neustart®, Be-
richt vom 15. April 2019, S. 55 unter E. IV. 2.

85 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 40 und 66 unter E. Il. 2. und IV. 2; fer-
ner BeckOK-BGB/Forster, 63. Ed., Stand: 1. August 2022, § 823 Rn. 735.

86 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 45 unter E. IlI. 3.

87 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 40 unter E. II. 2.

88 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 40 unter E. II. 2.
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daher zunehmend auf die Auswahl, Inbetriebnahme und Uberwachung des Sys-
tems.8% Verursacht ein System bei seiner autonomen Tatigkeit Schaden, kénne es
demzufolge durchaus an einem Anknupfungspunkt fir eine verschuldensabhan-
gige Haftung des Betreibers fehlen.®®

b) Zugrundeliegende Wertungskriterien der Gefahrdungshaftung

Nach Feststellung der Arbeitsgruppe liegen den bestehenden Regelungen zur Ge-
fahrdungshaftung gemeinsame Wertungskriterien zugrunde. So wird die Gefahr-
dungshaftung insbesondere von den Prinzipien der Gefahrveranlassung und der
Gefahrbeherrschung getragen. Erforderlich ist demnach, dass von einer Handlung
oder einer Sache eine ,besondere Gefahr ausgeht; in deren Schaffung oder Auf-
rechterhaltung liegt der tragende Grund fiir die strenge Haftung.%*

Ein weiterer Aspekt, der zur Rechtfertigung der Gefahrdungshaftung herangezo-
gen wird, sei, dass der Geschadigte sich der Gefahr nicht entziehen kann. Als
Kompensation fur die fehlende Mdglichkeit des Selbstschutzes erhélt er einen ver-
schuldensunabhangigen Anspruch.®? SchlieRlich basiert die Gefahrdungshaftung
auf dem Gedanken der Zusammengehorigkeit von Vorteil und korrespondieren-
dem Risiko.%

¢) Einfuhrung einer verschuldens- und fehlerunabhéngigen Gefahrdungshaf-
tung des Herstellers

Aufbauend auf die vorstehenden Erkenntnisse kam die Arbeitsgruppe zu dem
Schluss, dass von dem Grundsatz, nach dem der Hersteller eines Produkts nur
bei dessen Fehlerhaftigkeit haftet, auch bei autonomen Systemen nicht abgewi-
chen werden sollte. Denn ebenso wie bei anderen fehlerfreien Produkten stelle
alleine die Herstellung und das Inverkehrbringen eines (fehlerfreien) autonomen
Systems keine ,besondere Gefahr dar, welche die Einfuhrung einer Gefahrdungs-
haftung rechtfertigen wirde.®*

Eine hinreichende Gefahrveranlassung durch den Hersteller kdnne allenfalls darin
gesehen werden, dass das System bei seinem Einsatz unvorhersehbare Entschei-
dungen trifft. Dagegen spreche jedoch die Uberlegung, dass letztlich nicht der Her-
steller, sondern der Betreiber konkret und eigenverantwortlich Gber den Einsatz

89 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 40 unter E. II. 2.
% AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 51 unter E. Ill. 4.
%1 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 43 unter E. Ill. 2.
92 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 45 unter E. IlI. 2.
93 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 44 unter E. IlI. 2.
%4 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 46 f. unter E. Ill. 3
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des autonomen Systems entscheidet.®® Zudem sei zu berlicksichtigen, dass der
Einsatz eines autonomen Systems geeignet sein durfte, insgesamt die Gefahren
zu verringern, die ansonsten statistisch auf menschliches Fehlverhalten zuriickzu-
fuhren waren, was letztlich auch dem Betreiber bzw. Nutzer etc. zugutekomme.®®
Bei wertender Betrachtung sei es somit in der Regel nicht der Hersteller, der die
Gefahr veranlasst.%’

Verursacht ein autonomes System Schaden, kdnnten im Einzelfall zwar Schwie-
rigkeiten auftreten, den Fehler zu lokalisieren und nachzuweisen. Auch dieser Um-
stand begrunde jedoch keine ,besondere Gefahr* als Grundlage fur eine fehlerun-
abhangige Haftung des Herstellers.®® Denn etwaige Beweisschwierigkeiten konn-
ten auch durch die zivilprozessualen Mittel der Beweiserleichterungen bis hin zur
Beweislastumkehr oder gegebenenfalls eine abweichende gesetzliche Ausgestal-
tung der Darlegungs- und Beweislast behoben werden. Ob eine entsprechende
richterrechtliche bzw. gesetzliche Regelung erforderlich sei, konne dabei nicht all-
gemein beurteilt, sondern nur produktbezogen beantwortet werden.®?

Eine neuartige verschuldens- und fehlerunabhangige Gefahrdungshaftung des
Herstellers von autonomen Systemen sei somit nicht geboten. Ob dies auch fur
die schadenstrachtigeren selbstlernenden Systeme gilt, konne wiederum nicht ab-
schlieRend beurteilt werden, da diese noch nicht in relevantem Umfang marktreif
seien.'% Eine Haftungslticke sei derzeit in jedem Fall aber deswegen nicht erkenn-
bar, weil den Gefahren des Einsatzes autonomer Systeme auch mit dem Zulas-
sungsrecht effektiv begegnet werden kénne.

d) Einfuhrung einer verschuldens- und fehlerunabhéangigen Gefahrdungshatf-
tung des Betreibers

Hingegen sei im Hinblick auf den Betreiber eines autonomen Systems nach Auf-
fassung der Arbeitsgruppe eine differenzierte Betrachtungsweise angezeigt.

Der Betreiber eines autonomen Systems beherrsche die Gefahr, da er die Gefah-
renquelle schafft und aufrechterhalt. Daher komme er grundsatzlich als tauglicher
Zurechnungsadressat einer verschuldensunabhangigen Gefahrdungshaftung in
Betracht.'% Auch bei autonomen Systemen misse jedoch produktbezogen gepruft
werden, ob von der jeweiligen Sache eine ,besondere Gefahr ausgeht. Denn nicht

9 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 46 unter E. Ill. 3.
% AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 46 unter E. Ill. 3.
97 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 46 unter E. IlI. 3.
%8 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 46 unter E. IlI. 3.
99 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 47 unter E. IlI. 3.
100 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 8 unter A.

101 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 47 unter E. IlI. 3.
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jedem Produkt, das autonom agiert, hafte zugleich eine besondere Gefahr an.1%?
Abzustellen sei vielmehr auf das konkrete Einsatzgebiet des jeweiligen Systems
sowie den potenziellen Schaden, den das System verursachen kann.03

Verursacht ein bestimmtes System eine besondere Gefahr, miisse dariiber hinaus
produktbezogen untersucht werden, ob auch eine hinreichend gewichtige Haf-
tungsliicke vorliegt. Werde das betreffende System etwa nur bei Personen einge-
setzt, die bei normativer Betrachtung den Schutz einer Gefahrdungshaftung nicht
erwarten kdnnen oder bereits durch andere Anspruche hinreichend geschitzt sind,
spreche dies grundsatzlich gegen die Notwendigkeit eines neuen Gefahrdungs-
haftungstatbestandes.'%4

Wahrend bei unbeteiligten Dritten (d.h. etwa Personen, die beim Einsatz von au-
tonomen Systemen im Offentlichen Raum geschadigt werden), generell keine Be-
denken besttinden, sie in den Schutzbereich einer entsprechenden Gefahrdungs-
haftung einzubeziehen, misse bei Personen, zu deren Gunsten das autonome
System eingesetzt wird, differenziert werden.1% Sofern mit dem Produkt typischer-
weise ausschliel3lich Personen in Bertihrung kommen, die sich den spezifischen
Risiken freiwillig ausgesetzt haben und Uber die Gefahren, die von dem Betrieb
des Systems ausgehen, sachgerecht aufgeklart wurden, sei eine Haftung des Be-
treibers grundsatzlich nicht geboten.1% Dies gelte jedenfalls dann, wenn dem Ge-
schadigten im Falle eines Produktfehlers hinreichende Anspriiche gegen den Her-
steller zustehen und fir das Produkt ein besonderes Zulassungsverfahren exis-
tiert, das die Gewabhr einer Risikoverringerung bietet.1%’

4. Verordnungsvorschlag des Europaischen Parlaments

Am 20. Oktober 2020 hat das Europaische Parlament die Europdische Kommis-
sion aufgefordert, einen Vorschlag fur eine Verordnung tber die Haftung fur den
Betrieb von Systemen mit Kinstlicher Intelligenz vorzulegen.'®® Die detaillierten
Empfehlungen, die das Parlament der Kommission hierbei gibt, beinhalten bereits
einen ausgearbeiteten Verordnungsentwurf (im Folgenden: VO-E). Inhaltlich ba-
siert der Entwurf im Wesentlichen auf einem Bericht, den Axel Voss am 27. April

102 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 47 unter E. IlI. 3.

103 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 47 unter E. IlI. 3.

104 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 48 unter E. IlI. 4.

105 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 48 ff. unter E. IIl. 4.

106 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 52 unter E. IlI. 4.

107 AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 53 unter E. IlI. 5.

108 Eyropaisches Parlament, EntschlieRung mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine Rege-
lung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz Kunstlicher Intelligenz v. 20. Oktober 2020,

P9 _TA(2020)0276, Nummer 26, abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html; letzter Abruf am 16. Marz 2023.
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2020 dem Rechtsausschuss des Europaischen Parlaments vorgelegt hat.1% Die-
ser wiederum baut maf3geblich auf Erkenntnissen auf, welche die von der Europa-
ischen Kommission einberufene Expert Group on Liability and New Technologies
— New Technologies Formation am 21. November 2019 in ihrem Abschlussbericht
zum Thema ,Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital technolo-
gies” veroffentlicht hat.11°

a) Inhalt und Begriindung des Entwurfs

KI-Systeme sind dazu in der Lage, selbststandig Entscheidungen zu treffen. Fallen
sie Fehlentscheidungen, sind die entstandenen Schéden aus Sicht der Beteiligten
zufallig, da — sofern keine Verkehrspflichten verletzt wurden — keine Person ein
Verschulden hieran trifft (sog. ,Autonomierisiko“).!! KI-Systeme zeichnen sich zu-
dem in der Regel durch ein hohes Mal3 an Opazitat aus. Das bedeutet, dass ihre
Entscheidungswege technisch zum Teil nur sehr schwer nachvollziehbar sind
(sog. ,Blackbox-Charakter*).112

Das Européaische Parlament ist der Auffassung, dass die Opazitat und Autonomie
von Kl-Systemen zusammen mit ihrer zunehmenden Vernetzung, Abhéngigkeit
von externen Daten und Anfalligkeit fur Cybersicherheitsverletzungen es extrem
aufwandig oder sogar unmaglich machen kénnten, zu identifizieren, unter wessen
Kontrolle sich das mit einem KI-System einhergehende Risiko befand oder welcher
Code, welche Eingabe oder welche Daten letztendlich zu dem schadigenden Er-
eignis gefuihrt haben.® Fir den Geschadigten konne es sich daher als auRerst
schwierig gestalten, nachzuweisen, dass der Schaden auf das Verhalten einer be-
stimmten Person bzw. eine schuldhafte Pflichtverletzung des Betreibers zuriickzu-
fihren ist.1'# Dies gelte insbesondere beim Einsatz von KlI-Systemen im 6ffentli-
chen Raum, bei dem zahlreiche Personen, die in keiner vertraglichen Beziehung

109 Voss, Berichtsentwurf vom 27. April 2020, abrufbar unter https://www.europarl.eu-
ropa.eu/doceo/document/JURI-PR-650556 EN.pdf, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.

110 Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies Formation, Liability for
Artificial Intelligence and other emerging digital technologies v. 21. November 2019, abrufbar un-
ter https://fmos.link/18288, letzter Abruf am 16. Marz 2023.

111 Burchardi, EuZW, 685; Borges, CR 2022, 553, 554.

112 Burchardi, EuZW, 685, 686; Steege, NZV 2021, 6, 7.

113 Europaisches Parlament, EntschlieBung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, Erwagungs-
grunde H. und I.; ferner Voss, Berichtsentwurf vom 27. April 2020, S. 28; in diesem Sinne auch
Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies Formation, Liability for Arti-
ficial Intelligence and other emerging digital technologies v. 21. November 2019, S. 20 ff.

114 Europaisches Parlament, EntschlieRung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, Erwagungs-
grund H. sowie Nummer 7 und 11; Expert Group on Liability and New Technologies — New Tech-
nologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and other emerging digital technologies v.
21. November 2019, S. 21 1., 24.
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zum Betreiber stehen, der Gefahr des Systems ausgesetzt sind.'®> Letztlich be-
stehe damit die Gefahr, dass die entstandenen Personen- oder Sachschaden nicht
kompensiert werden.16

Diese rechtliche Licke miusse durch eine scharfere Haftung des Betreibers ge-
schlossen werden. Eine solche sei gerechtfertigt, da der Betreiber eines autono-
men Systems ahnlich dem Eigentiimer eines Fahrzeugs oder Haustiers die Kon-
trolle Uiber ein Risiko ausiibe, das die Offentlichkeit in einer Weise gefahrdet, die
zufallig und unmaoglich vorauszusehen ist (er kann z.B. dartber entscheiden, ob,
zu welchem Zeitpunkt, an welchem Ort und zu welchem Zweck das System ein-
gesetzt wird). Hinzu komme, dass der Betreiber von dem Betrieb des Systems
profitiert.!*” Fir die scharfere Haftung schlagt das Européaische Parlament in sei-
nem Entwurf ein zweistufiges, nach dem Risikograd des jeweiligen KI-Systems
differenzierendes System vor:

Nach Artikel 4 Nummer 1 VO-E soll den Betreiber eines KI-Systems mit hohem
Risiko fur alle Personen- und Sachschaden, die von dem System verursacht wer-
den, eine verschuldensunabhangige Haftung treffen. Ein hohes Risiko weist ein
KI-System gemanR Artikel 3 lit. ¢) Hs. 1 VO-E dann auf, wenn es ein signifikantes
Potenzial besitzt, einer oder mehreren Personen einen Personen- oder Sachscha-
den auf eine Weise zu verursachen, die zufallig ist und dartber hinausgeht, was
vernunftigerweise erwartet werden kann. Die Bedeutung des Potenzials soll nach
Artikel 3 lit. ¢) Hs. 2 VO-E von der Wechselwirkung zwischen der Schwere des
maoglichen Schadens, der Frage, inwieweit die Entscheidungsfindung autonom er-
folgt, der Wahrscheinlichkeit, dass sich das Risiko verwirklicht und der Art, in der
das KI-System verwendet wird, abhéangen. Aus Grunden der Rechtsicherheit und
Vorhersehbarkeit fiir die Beteiligten sollen nach dem Vorschlag des Parlaments
alle KI-Systeme, die ein hohes Risiko aufweisen, sowie alle kritischen Sektoren, in
denen diese zum Einsatz kommen, in einem — von der Kommission mittels dele-
giertem Rechtsakt ab&nderbaren — Anhang zu der Verordnung abschlieRend auf-
gefuhrt werden (Artikel 4 Nummer 2 Satz 1 VO-E).

115 Furopaisches Parlament, EntschlieRung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, Nummer 11.
118 Europaisches Parlament, EntschlieBung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, Erwagungs-
grund H. sowie Nummer 6, 11; ferner Voss, Berichtsentwurf vom 27. April 2020, S. 29 sowie Ex-
pert Group on Liability and New Technologies — New Technologies Formation, Liability for Artifi-
cial Intelligence and other emerging digital technologies v. 21. November 2019, S. 21.

117 Europaisches Parlament, EntschlieRung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, Nummer 10;
Voss, Berichtsentwurf vom 27. April 2020, S. 29; ferner Expert Group on Liability and New Tech-
nologies — New Technologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and other emerging di-
gital technologies v. 21. November 2019, S. 40 f.
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Werden Schaden durch ein KI-System verursacht, das nicht im Anhang der Ver-
ordnung genannt ist, soll es nach Artikel 8 Nummer 1 VO-E bei der verschuldens-
abhangigen Haftung des Betreibers bleiben. Um den Geschadigten bei der Durch-
setzung seines Anspruchs zu entlasten, soll das Verschulden des Betreibers hier-
bei allerdings vermutet werden. Demzufolge sieht Artikel 8 Nummer 2 VO-E vor,
dass der Betreiber nur dann nicht haftet, wenn er gestutzt auf einen naher in der
Verordnung bezeichneten Grund nachweisen kann, dass der Personen- oder
Sachschaden ohne sein Verschulden verursacht worden ist.

Die Haftung aus Artikel 4 und 8 VO-E soll nach Artikel 3 lit. d) des Entwurfs sowohl
den ,Frontend-" als auch den ,Backend-Betreiber” treffen. Beim Frontend-Betrei-
ber handelt es sich gemalf Artikel 3 lit. €) VO-E um die natirliche oder juristische
Person, die ein gewisses Mal3 an Kontrolle Giber das mit dem KI-System verbun-
dene Risiko ausubt. Damit durfte auch der Endnutzer, der ein KI-System lediglich
verwendet, in der Regel vom Anwendungsbereich des Verordnungsvorschlags
umfasst sein.!'® Der Backend-Betreiber wiederum wird in Artikel 3 lit. f) VO-E als
die natirliche oder juristische Person definiert, die auf kontinuierlicher Basis die
Merkmale der Technologie definiert und Daten und einen wesentlichen Backend-
Support-Dienst bereitstellt und daher ebenfalls ein gewisses Mal3 an Kontrolle
Uber das mit dem KI-System verbundene Risiko ausibt.!'® Unter diesen Begriff
fallen nicht nur professionelle Anbieter, die bereits fertige KI-Systeme auf den
Markt bringen, sondern haufig auch Hersteller, welche ihre Software z.B. regelma-
Rig warten und Updates aufspielen.t?0

Wird ein KI-System von mehreren Personen betrieben, haften diese nach Arti-
kel 11 Satz 1 VO-E als Gesamtschuldner. Handelt es sich bei dem Backend-Be-
treiber zugleich um den Hersteller des Produkts im Sinne von Artikel 3 der Pro-
dukthaftungsrichtlinie, sollen fur ihn nach Artikel 3 lit. d), Artikel 11 Satz 2 bis 4 VO-
E jedoch die (fehlerabhéngigen) Haftungsvorschriften der Produkthaftungsrichtli-
nie Vorrang haben, sofern der Hersteller nicht der Frontend- oder der einzige Be-
treiber des Systems ist.

118 Burchardi, EuZW 2022, 685, 691; a.A. Zech, NJW-Beilage 2022, 33, 37.

119 Die Einbeziehung des ,Backend Operators” in die Gefahrdungshaftung des Betreibers geht
auf einen Vorschlag der Expert Group on Liability and New Technologies — New Technologies
Formation zurtck, die in ihrem Abschlussbericht ,Liability for Artificial Intelligence and other
emerging digital technologies® v. 21. November 2019 auf S. 41 f. hierzu Folgendes ausfuhrt:
.very often, the frontend operator will have more control, but where emerging digital technologies
become more backend-focused, there may be cases where so much continuous control over the
technology remains with the backend operator that — despite the fact that the technology is sold
to individual owners — it is more convincing to hold the backend operator liable as the person pri-
marily in a position to control, reduce and insure the risks associated with the use of the techno-
logy.“.

120 vgl. Burchardi, EuZW 2022, 685, 691; Wagner, ZEuP 2021, 545, 552; Zech, NJW-Beilage
2022, 33, 37; Borges, CR 2022, 553, 560.
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b) Resonanz in der Literatur

In der Literatur ist die Empfehlung des Européischen Parlaments, eine verschul-
densunabhangige Gefahrdungshaftung des Betreibers einzufihren, auf Zustim-
mung gestolRen.*?! Dabei wurden vor allem 6konomische Gesichtspunkte ange-
fuhrt:

Haftungsanspriiche wirden nicht nur dazu dienen, Schaden zu kompensieren,
sondern auch Anreize setzen, um Schaden von vornherein zu vermeiden.'?? Ver-
schuldensabhéngige Anspriche kdnnten dabei aber lediglich einen Anreiz setzen,
die erforderlichen Sorgfaltspflichten einzuhalten, d.h. ein KI-System etwa ord-
nungsgemaf zu programmieren, zu Uberwachen und ggf. zu trainieren.'?3 Ein ver-
schuldensunabhéangiger Anspruch, bei dem der Haftende das Schadensrisiko voll-
standig tragt, wirde demgegenuber nicht nur die Einhaltung von Sorgfaltspflichten
sicherstellen, sondern auch das Aktivitatsniveau, also die Menge der risikobehaf-
teten Tatigkeit im Sinne des Allgemeinwohls steuern. Denn der Haftende werde
genau uberlegen, ob bzw. in welchem Umfang es wirtschaftlich lohnenswert ist,
der risikobehafteten Tatigkeit nachzugehen.?* Angesichts der Tatsache, dass von
KI-Systemen ein nicht unerhebliches Autonomierisiko ausgeht, musse bei ihnen
der Anreiz gesetzt werden, ein solches System nur im wirtschaftlich sinnvollen
Mal3e zu produzieren, zu betreiben und einzusetzen. Dies lasse sich nur mit einem
verschuldensunabhéngigen Anspruch erreichen.'?® Daher lberzeuge es letztlich
auch nicht, dass der Entwurf in Artikel 8 VO-E fur autonome Systeme ohne hohes
Risiko nur einen verschuldensabhangigen Anspruch vorsieht.26

Ein verschuldensunabhé&ngiger und somit leicht durchsetzbarer Haftungsanspruch
trage auf3erdem dazu bei, das Vertrauen der Bevdlkerung in die neue Technologie
zu starken. Dies wiederum konnte zu einer Erhéhung der Nachfrage nach KlI-Sys-
temen fiihren und damit nicht zuletzt innovationsférdernd wirken.??

121 Burchardi, EuZW 2022, 685, 688 ff.; Heiss, EuZW 2021, 932, 935; Borges, CR 2022, 553,
557 ff.; Etzkorn, CR 2020, 764, 768; kritisch hingegen Wagner, ZEuP 2021, 545, 564.

122 Burchardi, EuZW 2022, 685, 688.

123 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689.

124 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689; Wagner, ZEuP 2021, 545, 557.

125 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689.

126 Burchardi, EuZW 2022, 685, 691; Wagner, ZEuP 2021, 545, 559.

127 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689.
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Die am besten geeigneten Trager des Risikos von Kl-Systemen seien 6konomisch
gesehen die Personen, die das Schadensereignis mit den geringsten Kosten ver-
hindern kdnnen (sog. ,cheapest cost avoider”).1?® Dies seien zum einen die Her-
steller, da diese die Moglichkeit hatten, das System sicherer zu gestalten.'?® Zum
anderen fielen darunter professionelle Anbieter bereits fertiggestellter KI-Systeme,
welche die Systeme selbst Uberwachen, warten und aktualisieren. Aufgrund ihrer
Einflussmaoglichkeit und ihrer besonderen Sachkunde seien auch sie dazu in der
Lage, Schaden zu vermeiden und das Aktivitatsniveau angemessen zu steuern.*3°
Die Endnutzer eines Systems seien hingegen keine geeigneten Risikotrager, da
sie in der Regel mangels hinreichender Informationen keinen Einfluss auf die Qua-
litat des Systems nehmen oder durch sorgféltiges Handeln die Entstehung von
Schaden verhindern kénnten.'3! Auch wenn es zu begriiBen sei, dass der Verord-
nungsvorschlag mit dem Begriff des Backend-Betreibers in einem gewissen Um-
fang auch Hersteller und professionelle Anbieter umfasst,'*? sollten Endnutzer da-
her vom personellen Anwendungsbereich ausgenommen werden.132

5. Ergebnisse des 73. Deutschen Juristentags

Der 73. Deutsche Juristentag hat sich jingst fur eine Erweiterung der verschul-
dens- und fehlerunabhéangigen Gefahrdungshaftung fur Hersteller und Betreiber
digitaler autonomer Systeme ausgesprochen.

a) Inhalt der gefassten Beschliisse

Die Abteilung Zivilrecht des 73. DJT hat sich unter dem Thema ,Entscheidungen
digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und
Haftung?“ unter anderem mit der Frage beschatftigt, ob fur die Hersteller und/oder
Betreiber von KI-Systemen ein neuer Gefahrdungshaftungstatbestand eingefuihrt
werden sollte. Diesbeziiglich hat der DJT am 21. bis 23. September 2022 auf sei-
ner 73. Tagung in Bonn folgende Beschliisse gefasst:

o Zulasten der Hersteller digitaler autonomer Systeme sollte ein vom Vor-
liegen eines Produktfehlers unabhéangiger Gefahrdungshaftungstatbe-
stand geschaffen werden (Ziff. A. 1ll. 6.).

128 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689.

129 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689.

130 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689, 691.

131 Burchardi, EuZW 2022, 685, 689, 691.

132 Burchardi, EuZW 2022, 685, 691; Borges, DB 2022, 2650, 2654; kritisch hingegen zum Begriff
des Backend-Betreibers Wagner, ZEuP 2021, 545, 556, 571, da dieser aufgrund der Erfassung
des Herstellers zu ,Friktionen mit der Produkthaftungs-RL® fihren wirde.

133 Burchardi, EuZW 2022, 685, 691.
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° Die einzufihrende Gefahrdungshaftung der Hersteller digitaler autono-
mer Systeme sollte ausgestaltet sein als sektorspezifische Spezialrege-
lungen, die einzelne digitale Systeme gesondert adressieren und inhalt-
lich nach dem jeweiligen Autonomie- und Risikograd differenzieren (Ziff.
A.lll. 7.b.).

o Die Haftung von Betreibern digitaler autonomer Systeme sollte als Ver-
antwortlichkeit fur vermutetes Verschulden nach dem Vorbild der 8§ 831
Absatz 1, 836 Absatz 1 BGB ausgestaltet werden. Der Betreiber sollte
fur Fehlverhalten des Systems aus vermutetem Verschulden unter dem
Vorbehalt der Exkulpation haften (Ziff. B. 1. 9.).

. Die an 88 831 Absatz 1, 836 Absatz 1 BGB angelehnte Haftung sollte
die Betreiber samtlicher digitaler Systeme adressieren, unabhangig von
ihrem Autonomiegrad (Ziff. B. 1I. 10.).

o Zulasten der Betreiber (Halter) digitaler autonomer Systeme sollte ein
Gefahrdungshaftungstatbestand nach dem Vorbild des § 7 StVG einge-
fuhrt werden, sofern der Betrieb dieser Systeme in &hnlicher Weise wie
bei Kraft- und Luftfahrzeugen mit erheblichen Gefahren fir Personen-
und Sachen anderer verbunden ist (Ziff. B. Ill. 13.b.).

o Die einzufuhrende Gefahrdungshaftung der Betreiber digitaler autono-
mer Systeme sollte gelten zulasten jedes Betreibers eines digitalen au-
tonomen Systems, unabhangig davon, ob es sich um Unternehmer oder
Verbraucher handelt (zZiff. B. Ill. 14.c.).

o Die einzufuhrende Gefahrdungshaftung der Betreiber digitaler autono-
mer Systeme sollte ausgestaltet sein als sektorspezifische Spezialrege-
lungen, die einzelne digitale Systeme gesondert adressieren und inhalt-
lich nach dem jeweiligen Autonomie- und Risikograd differenzieren (Ziff.
B. Ill. 15.b.).

Eine Begrindung zu diesen Beschliissen wurde zwar nicht verdéffentlicht. Beson-
dere Beachtung verdient dafuir das ausfuhrliche Gutachten, das Prof. Dr. Herbert
Zech zu diesem Thema fir den 73. DJT verfasst hat.

b) DJT-Gutachten von Prof. Dr. Zech

Zech pladiert in seinem Gutachten fur die Einfihrung einer allgemeinen, d.h. ver-
schuldens- und fehlerunabhangigen Gefahrdungshaftung fir lernfahige und/oder
vernetzte digitale Systeme, die unmittelbar Hardware steuern. Die Haftung solle
Hersteller sowie professionelle Betreiber treffen, deren Unternehmensgegenstand
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der Betrieb digitaler Systeme ist.134 Im Einzelnen begriindet Zech seine These wie
folgt:

Aus technikrechtlicher Sicht stelle das Haftungsrecht ein wichtiges Instrument der
Risikosteuerung dar. Es konne durch Beeinflussung des Verhaltens der Akteure
die Eintrittswahrscheinlichkeit von Schéden verringern und zugleich zur Technik-
ermoglichung und -akzeptanz beitragen.3® Voraussetzung fiir eine angemessene
Risikosteuerung sei aber stets, dass der Handelnde bzw. Adressat der Haftung
tberhaupt Einfluss auf das Risiko hat.1%6

Ausgehend von dieser Pramisse identifiziert Zech als spezifische Risiken digitaler
Systeme und neue Herausforderung fur das Haftungsrecht die Robotik, die Lern-
fahigkeit und die zunehmende Vernetzung.3’

Robotik, d.h. die Kopplung von Hardware und Software, sorge dafur, dass digitale
Systeme unmittelbare physische Auswirkungen haben kénnen. Damit gehe die
Gefahr unmittelbarer physischer Schaden einher, insbesondere bei der Interaktion
von Robotern mit Menschen (,Robotikrisiko®).138 Dieses Risiko werde durch die
zunehmende Verbreitung von Robotern im Alltag und ihre Teilnahme am allgemei-
nen Verkehr verstarkt (,Verbundrisiko®).139

Lernfahige Systeme seien dazu in der Lage, die Regeln, nach denen die Informa-
tionsverarbeitung erfolgt, selbst zu erlernen, anstatt sie ausschliel3lich vom Pro-
grammierer vorgegeben zu bekommen. Das System erwerbe also — untechnisch
gesprochen — das erforderliche Wissen selbst.14? Bei lernfahigen Systemen
komme dem Trainieren des Systems grundsatzlich eine groRere Bedeutung zu als
seiner Programmierung.'4! Haftungsrechtlich sei dabei relevant, dass durch die
Lernfahigkeit die Vorhersehbarkeit des Verhaltens des Systems eingeschrankt
werde, was letztlich eine geringere Kontrollmdglichkeit mit sich bringe. Lernfahigen
Systemen hafte somit ein besonderes Risiko eines Schadenseintritts durch unvor-
hersehbare Umstande an.'#? Hinzu komme, dass es im Nachhinein technisch au-
Berst diffizil sei, die (neuen) Regeln, nach denen sich das Verhalten des Systems
bestimmt, zu beschreiben bzw. das Gelernte sowie den Lernvorgang ex-post zu

134 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 99 ff.; ders., NJW-Beilage 2022, 33,
35.

135 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 13, 15.

136 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 14.

137 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 18.

138 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 30.

139 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 29 f.; ders., NJW-Beilage 2022, 33,
34.

140 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 31, 34; ders., ZfPW 2019, 198, 200.
141 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 32.

142 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 42.
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erklaren, wodurch insbesondere die Aufklarbarkeit von Kausalverlaufen erheblich
erschwert werde.143

Weiter ermdgliche der technologische Fortschritt zunehmend die Vernetzung von
digitalen autonomen Systemen, insbesondere von frei beweglichen Robotern (sog.
.Internet of Things“).144 Damit werde nicht nur die Bestimmbarkeit bzw. Abgrenz-
barkeit der einzelnen Systeme erschwert, sondern auch die Bestimmung der ein-
zelnen Akteure, die fur ein bestimmtes System verantwortlich sind.4> Hinzu
komme das Risiko einer Schadigung durch ungewollt fehlerhafte Daten Uber das
Netz (,safety risk“) sowie die Moglichkeit von Angriffen durch vorsatzlich han-
delnde Dritte (,security risk“).146 Letztlich werde durch die Vernetzung nicht nur die
Erklarbarkeit des Verhaltens digitaler Systeme noch weiter reduziert, sondern
auch die ldentifizierung der einzelnen Beitrage, die zu einem Schaden geflhrt ha-
ben, duBerst schwierig (,Vernetzungsrisiko®).14’

Zech ist der Auffassung, dass das allgemeine Deliktsrecht, insbesondere § 823
Absatz 1 BGB, grundsatzlich in der Lage ist, physische Schadigungen durch digi-
tale autonome Systeme zu erfassen. Prinzipiell sei es dabei auch denkbar, den
besonderen Risiken der Robotik, Lernfahigkeit und Vernetzung durch entspre-
chende Verkehrssicherungspflichten fir den Hersteller und den Betreiber des Sys-
tems Rechnung zu tragen.'*® Als Anknupfungspunkte hierfir kamen etwa das
sorgféaltige Programmieren, Trainieren (insbesondere Auswahl und Erzeugung der
Trainingsdaten) und Uberwachen des Systems in Betracht.14® Problematisch sei
jedoch, dass Lernfahigkeit und Vernetzung zu einer hohen Zahl potenzieller Ver-
ursacher und somit einer ,multikausalen“ Schadensverursachung fuhren konnten.
Bei dieser bestehe die Gefahr, dass potenzielle Schadiger in der Masse der Betei-
ligten einfach ,untertauchen“.1*® Sofern sich Hersteller, Betreiber und Nutzer des
Systems pflichtgemal verhalten haben und es dem Geschadigten nicht gelingt,
die Verursachung des Schadens durch einen Dritten bzw. den Hersteller oder Be-
treiber eines anderen vernetzten Systems nachzuweisen, bleibe er auf seinem
Schaden sitzen.®! Letztlich sto3e das auf einer kausalen Schadensverursachung
aufbauende Haftungsrecht an dieser Stelle an seine Grenzen.'>?

143 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 33; ders., ZfPW 2019, 198, 200 f.
144 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 45 f.

145 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 46.

146 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 47; ders., ZfPW 2019, 198, 203, 205.
147 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 46.

148 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 54.

149 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 56.

180 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 57 f.; ders., NJW-Beilage 2022, 33,
35.

151 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 58.

152 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 46.



41

Die genannten Beweisschwierigkeiten lie3en sich de lege lata allenfalls beheben,
indem durch eine richterrechtliche Beweislastumkehr (z.B. auf der Grundlage einer
Gesamtanalogie zu 88 836 Absatz 1, 831 Absatz 1 und 832 Absatz 1 BGB) — tber
die bestehenden Regelungen zur Produzentenhaftung hinaus — zugunsten des
Geschadigten vermutet wird, dass der Schaden kausal auf eine pflichtwidrige
Handlung des Herstellers und/oder des Betreibers zuriickzuftihren ist.1%3

Die Produkt- und Produzentenhaftung des Herstellers aus 8 1 ProdHaftG bzw.
8 823 Absatz 1 BGB knupft wiederum mal3geblich an das Vorliegen eines Produkt-
fehlers an. Ein solcher liegt im Allgemeinen dann vor, wenn das Produkt nicht die
Sicherheit bietet, die berechtigterweise erwartet werden kann (8 3 ProdHaftG).
Zech ist der Ansicht, dass alleine aus der Lernfahigkeit eines digitalen Systems
und dem damit nur eingeschrénkt vorhersehbaren Verhalten nicht folgt, dass das
System nicht auch fehlerhaft sein kann.?>* Es sei allerdings notwendig, die her-
kommlichen Pflichten des Herstellers hinsichtlich Konstruktion und Fabrikation bei
autonomen Systemen neu auszuloten.’® So sei ein Konstruktionsfehler etwa
denkbar, wenn der Programmierer keine hinreichend genauen Vorgaben dazu
macht, was das System lernen kann, sondern dieses ohne jegliche Sicherheits-
vorkehrungen dazu in der Lage ist, im Verkehr weiter zu lernen.%¢ Ein Fehler liege
beispielsweise auch dann vor, wenn ein vernetzbares System keine hinreichende
Sicherheit gegeniiber Angriffen aus dem Netz bietet.'>” Sofern das Training des
Systems Teil des Herstellungsprozesses ist, kénnten sich schliel3lich auch hier
neuartige Fehlerquellen ergeben.*>8

Problematisch sei bei der Produkt- und der Produzentenhaftung jedoch, dass der
Geschadigte den Nachweis erbringen muss, dass das Produkt bereits zum Zeit-
punkt des Inverkehrbringens fehlerhaft war.'® So sei es insbesondere bei Syste-
men, die auch im Verkehr weiter lernen, kaum mdglich nachzuweisen, dass ein
Trainingsfehler bei der Herstellung des Produkts unterlaufen ist. Bei vernetzten
Systemen werde sich wiederum nur schwer aufklaren lassen, ob der fehlerhafte
Input nicht nach dem Inverkehrbringen durch Daten aus dem Netz erfolgt ist.5°

158 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 60.

154 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 71 m.w.N. auch zur Gegenansicht,
welche darauf abstellt, dass ein Fehlverhalten eines Systems, das sein Verhalten vorwiegend
erst bei der Nutzung lernt, einen fur den Hersteller objektiv unvorhersehbaren Fehler darstellen
wirde.

185 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 67.

156 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 70 f.

157 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 72.

158 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 72.

159 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 73.

160 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 73.
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Fur den Geschadigten ware insofern wiederum nur eine (gesetzliche oder richter-
rechtliche) Beweislastumkehrung hilfreich, bei der das Vorliegen eines Produkt-
fehlers vermutet wird.162

Zu berucksichtigen sei schlie3lich auch, dass das geltende Haftungsrecht noch
nicht auf die Verschiebung der Risikobeherrschung reagiert habe, die mit lernfahi-
gen bzw. vernetzten Systemen einhergehe. So habe der Benutzer aufgrund der
héheren Automatisierung der Systeme in der Regel weniger Einfluss auf das Ri-
siko als bisher. Dafir nehme die Risikobeherrschung beim Programmierer und
beim Trainer entsprechend zu.'®? Trainiere der Hersteller das System selbst,
bleibe es bei seiner zentralen Rolle. Trainiere hingegen der Anwender, so ver-
schiebe sich die Risikobeherrschung teilweise auf ihn.1%2 In diesem Fall bleibe aber
dem Hersteller zumindest die Mdglichkeit, durch Vorgaben bei der Programmie-
rung die Lernfahigkeit des Systems zu beeinflussen.'%* Auf Anwenderseite wiede-
rum sei zu differenzieren. Wahrend Nutzer ohne Fachkenntnis (z.B. Verbraucher
oder Kleinunternehmer) je nach Automatisierungsgrad des Systems verringerte o-
der keine Risikobeherrschung héatten, hatten professionelle Anwender, die das
System trainieren und Einfluss auf die Vernetzung nehmen kénnen (z.B. Betreiber
einer Fahrzeugflotte), aufgrund ihrer besonderen Sachkunde gesteigerte Kontroll-
mdoglichkeiten. 165

Letztlich attestiert Zech, dass das geltende Recht keine hinreichenden Regelun-
gen fir die neuen Risiken der Robotik, Lernfahigkeit und Vernetzung bereithalte.156
Auch durch die Annahme entsprechender Verkehrspflichten und die Einfiihrung
neuer Beweislastregeln lielBen sich diese nicht vollstandig internalisieren. Hinzu
komme, dass richterrechtliche Instrumente bis zu ihrer festen Herausbildung wenig
Rechtssicherheit bieten wirden und die Judikative technisch gesehen tber ein ge-
ringeres Risikowissen verfuge als die Hersteller und professionellen Anwender der
Systeme.'” Mit einer Gefahrdungshaftung, die am lernfahigen bzw. vernetzten
System als besondere Gefahrenquelle anknlpft, lie3en sich die dargestellten Kau-
salitats- und Beweisprobleme hingegen rechtssicher vermeiden und die Risikoab-
schatzung vom Staat auf die Akteure mit besonderer Sachkenntnis verlagern.16®

161 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 74.
162 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 51, 83.
163 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 83.
164 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 83.
165 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 83.
166 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 82.
167 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 82, 85.
168 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 85.
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Unter dem Gesichtspunkt, dass derjenige haften sollte, der das Risiko aufgrund
seines Einflusses am besten minimieren kann (cheapest cost avoider), kommt
Zech zu dem Schluss, dass die neu einzufiihrende Gefahrdungshaftung nur Her-
steller und solche Betreiber treffen sollte, deren hauptséachlicher Unternehmens-
gegenstand der Betrieb von digitalen Systemen ist.69

6. Ergebnis: Festhalten an der bisherigen Positionierung

Weder die Begriindung des Europaischen Parlaments?’® noch die Erwagungen
des 73. DJT'"! oder sonstige zwischenzeitliche Entwicklungen geben Anlass, von
der bisherigen differenzierenden Haltung der Arbeitsgruppe zur Frage der Erfor-
derlichkeit einer verschuldens- und fehlerunabhéngigen Haftung fur Kl-Systeme
abzuriicken.

a) Produktbezogene Beurteilung einer ,besonderen Gefahr*

Die Entscheidung, ob ein neuartiger verschuldens- und fehlerunabhangiger Ge-
fahrdungshaftungstatbestand in Deutschland eingefiihrt werden sollte, muss sys-
temkonform im Einklang mit den Wertungen getroffen werden, die der Gefahr-
dungshaftung zugrunde liegen. Insofern hat die Arbeitsgruppe in ihrem Bericht
vom 15. April 2019 zutreffend die Veranlassung einer ,besonderen Gefahr* als
tragenden Grund fir die strikte Haftung identifiziert.1"2

Im Allgemeinen ist eine Sache insbesondere dann besonders gefahrlich, wenn die
Wahrscheinlichkeit, dass sie einen Schaden verursacht, und/oder der Umfang des
mdoglichen Schadens besonders hoch sind.”® Die vom Europaischen Parlament
und Zech vorgebrachten Risiken der Opazitat, Lernfahigkeit und Vernetzung'’# be-
treffen demgegentber nicht das Schadigungspotenzial von KI-Systemen, sondern
in erster Linie die Aufklarbarkeit, ob bzw. welches Verhalten einer Person scha-
densursachlich gewesen ist. Das damit verbundene Problem der Nachweisbarkeit
von Kausalverlaufen fuhrt alleine betrachtet nicht dazu, dass KI-Systeme generell
als besonders gefahrlich einzustufen waren, sondern begriindet ein spezifisches
prozessuales Risiko. Das richtige Mittel der Wahl, um diesem zu begegnen, ist
nicht die Anderung des materiellen Rechts, sondern eine Neuausrichtung der pro-
zessualen Regeln durch spezielle Beweiserleichterungen bzw. gegebenenfalls
eine Beweislastumkehr.

169 Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 88 ff.

170 S, dazu oben unter B. IV. 4. a).

171 S. dazu oben unter B. IV. 5.

172.S. oben unter B IV. 3. b).

173 Dauner-Lieb/Langen/Katzenmeier, BGB, 4. Aufl. 2021, vor §8 823 ff. Rn. 24; MiKoBGB/Wag-
ner, 8. Aufl. 2020, vor § 823 Rn. 20; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 84 | 2b.

174 S. oben unter B. IV. 4. a) und 5. b).
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Auch das Autonomierisiko von KI-Systemen begriindet fur sich genommen keine
,besondere Gefahr®. Denn dieses kann durch eine sachgerechte Ausformung der
Verkehrssicherungspflichten (z.B. sorgfaltiges Programmieren, Trainieren, Warten
und Uberwachen des Systems) eingehegt werden. Hinzu kommt, dass autonome
Systeme — je nach Einsatzgebiet und Stand der Technik — die Risiken fur rechtlich
geschutzte Guter auch reduzieren kdnnen, indem sie weniger (gravierende) Fehl-
entscheidungen treffen als ein Mensch in vergleichbarer Funktion. Sofern fir den
Geschadigten Schwierigkeiten bestehen, eine entsprechende Verkehrssiche-
rungspflichtverletzung nachzuweisen, handelt es sich wiederum um ein prozessu-
ales Problem, dem mit den Mitteln des Beweisrechts entgegengetreten werden
kann.

Wie bei anderen Gegenstéanden auch, lasst sich somit nur produktbezogen beur-
teilen, ob ein bestimmtes Kl-System eine besondere Gefahrlichkeit aufweist. Dies
hangt maf3geblich von der Schwere des mdglichen Schadens, der Schadenswahr-
scheinlichkeit und dem jeweiligen Einsatzgebiet des Systems ab. Dabei kdnnen
der Autonomiegrad, die Lernfahigkeit und die Vernetzung des Systems eine Rolle
spielen.t” Fir sich genommen rechtfertigen diese allgemeinen Merkmale von KiI-
Systemen die Annahme einer besonderen Gefahrlichkeit und damit die Schaffung
eines neuartigen Gefahrdungshaftungstatbestandes fur jegliche KI-Systeme je-
doch nicht.

Dieses Ergebnis steht nicht in Widerspruch zum Verordnungsvorschlag des Euro-
paischen Parlaments und zu den Beschlissen des 73. DJT. Denn auch dort wurde
die Einfuhrung einer Gefahrdungshaftung nur fur KI-Systeme mit ,hohem Risiko®
bzw. als sektorspezifische Spezialregelungen, die einzelne digitale Systeme ge-
sondert adressieren und inhaltlich nach dem jeweiligen Autonomie- und Risikograd
differenzieren, befurwortet.”6

b) Keine fehlerunabhangige Haftung des Herstellers notwendig

Aber selbst dann, wenn ein KI-System nach oben genanntem Mal3stab als beson-
ders geféahrlich einzustufen ist, ist eine fehlerunabhéngige Gefahrdungshaftung
des Herstellers nicht geboten. Denn allein in dem Herstellen und Inverkehrbringen
eines fehlerfreien Systems liegt — wie die Arbeitsgruppe in ihrem Bericht vom 15.

175 Noch enger Wagner, ZEuP 2021, 545, 557 und 564, der davon ausgeht, dass flr die Einstu-
fung, ob von einem KI-System ein ,hohes Risiko* bzw. eine ,besondere Gefahr* ausgeht, nur die
Wabhrscheinlichkeit des Schadenseintritts und die Schwere des drohenden Schadens ausschlag-
gebend sind, wéahrend die autonome Entscheidungsfindung hierfir irrelevant sei.

176 S. oben unter B. IV. 4. a) und 5. a).
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April 2019 iberzeugend dargelegt hat’” — grundséatzlich keine Veranlassung einer
.besonderen Gefahr.

Der Hersteller ist zur fehlerfreien Konstruktion und Fabrikation eines Produkts ver-
pflichtet. Das Produkt muss gemal § 3 Absatz 1 ProdHaftG die Sicherheit bieten,
die unter Bericksichtigung aller Umstande berechtigterweise erwartet werden
kann. Nach der Rechtsprechung des BGH hat der Hersteller hierbei alle Sicher-
heitsvorkehrungen zu treffen, die zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Pro-
dukts nach dem neusten Stand der Wissenschaft und Technik objektiv erforderlich
sind, um den Eintritt von Schaden zu verhindern.'’® Kommt der Hersteller eines
KI-Systems diesen hohen Anforderungen nach und gewahrleistet den gebotenen
Sicherheitsstandard, kann sein Handeln nicht zugleich als besonders geféahrlich
eingestuft werden. Dies gilt auch fur lernfahige Systeme, da — wie Zech richtiger-
weise anfiihrt — auch sie fehlerhaft sein kénnen.1”®

Dagegen lasst sich auch nicht einwenden, dass sich die Risikobeherrschung in-
folge der héheren Automatisierung und Komplexitat der Systeme vom Anwender
auf den Hersteller verlagert habe, weil dieser das System sicherer gestalten und
gegebenenfalls trainieren kénne.® Denn die Entscheidung, ob, in welchem Aus-
malfd und an welchem Ort das KI-System eingesetzt wird, bleibt nach wie vor dem
Anwender vorbehalten. Der Hersteller hat folglich regelm&Rig keinen bestimmen-
den Einfluss darauf, inwieweit durch das Kl-System Rechtsgiter unmittelbar ge-
fahrdet werden. Haftungsrechtlich entfaltet somit der Zeitpunkt des Inverkehrbrin-
gens des Produkts auch bei KI-Systemen grundsatzlich eine Zasurwirkung.

Diese Sichtweise entspricht auch einem Grundgedanken der Gefahrdungshaf-
tung, namlich der Zusammengehdrigkeit von Vorteil und Risiko. Wahrend der Her-
steller zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Systems durch den Veraulie-
rungserlos profitiert, zieht der Anwender aus seinem Betrieb einen fortlaufenden
wirtschaftlichen Nutzen.8! Diese Abgrenzung sollte sich in der Verteilung des Haf-
tungsrisikos widerspiegeln.

Da der Hersteller nicht dazu befugt ist, iber den konkreten Einsatz des Systems
bzw. dessen Beendigung zu entscheiden, ware flr ihn eine verschuldens- und feh-

177'S. oben unter B. IV. 3. ¢).

178 BGH, Urt. v. 5. Februar 2013 — VI ZR 1/12 —, NJW 2013, 1302, 1303; BGH, Urt. v. 16. Juni
2009 - VI ZR 107/08 —, NJW 2009, 2952, 2953.

179 S, oben unter B. IV. 5. b); vgl. auch Artikel 6 Nummer 1 lit. ¢) des Entwurfs der Kommission fiir
eine neue Produkthaftungsrichtlinie.

180 \/gl. Zech, Gutachten A zum 73. Deutschen Juristentag, S. A 51, 83; ferner Wagner, ZEuP
2021, 545, 551 sowie ders., VersR 2020, 717, 738.

181 gl. auch Oechsler, NJW 2022, 2173, 2174 f.
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lerunabhéngige Gefahrdungshaftung fir jegliche Schaden, die das System bei sei-
nem Betrieb verursacht, ex-ante auf3erdem unkalkulierbar (und daher unter Um-
standen auch nicht versicherbar). Der damit verbundene Abschreckungseffekt
birgt die Gefahr, dass innovative Technologien von vornherein nicht entwickelt
bzw. auf den Markt gebracht werden.'8 Um im weltweiten Wettbewerb, der um
Technologien Kinstlicher Intelligenz entstanden ist, bestehen zu kénnen, sollte
eine innovationshemmende Uberregulierung vermieden werden.

Nicht zuletzt ware eine verschuldens- und fehlerunabhangige Haftung des Herstel-
lers auch ein systemwidriger Fremdkorper im deutschen Haftungsrecht.1® Denn
dort existiert bislang kein einziger Tatbestand, der eine derart strenge Haftung des
Herstellers vorsieht.'* Dies gilt auch fir Produkte, die potenziell ebenfalls duRerst
gefahrlich sein kdnnen, wie z.B. Luftfahrzeuge, Schienen- und Schwebebahnen
oder Arzneimittel (vgl. 8 1 HaftPflG, § 33 LuftvVG, § 84 AMG).

Schliel3lich ist eine fehlerunabhangige Haftung des Herstellers auch dann nicht
geboten, wenn dieser nach dem Zeitpunkt des Inverkehrbringens des Systems
(z.B. durch kontinuierliche Neujustierung der Software oder dem Aufspielen von
Updates) einen fortlaufenden Backend-Support-Dienst erbringt. In diesem Fall er-
scheint es allenfalls gerechtfertigt, die fehlerabhéngige Produkthaftung des Her-
stellers auf die Dauer seiner Einflussnahmemadglichkeit, d.h. Gber den Zeitpunkt
des Inverkehrbringens des Produkts hinaus, zu erstrecken.'® Mangels Entschei-
dungsgewalt des Herstellers tGiber den konkreten Einsatz des Systems ist eine feh-
lerunabhéngige Haftung fur sdmtliche Schaden, die das System bei seinem Be-
trieb verursacht, hingegen auch hier nicht gerechtfertigt.

c) Derzeit keine verschuldensunabhéngige Betreiberhaftung notwendig

Da der Betreiber eines KI-Systems ein gewisses Mald an Kontrolle Uber die Ge-
fahrenquelle austibt, kommt dieser grundsatzlich als tauglicher Adressat einer ver-
schuldensunabhangigen Gefahrdungshaftung in Betracht. Gleichwohl ist —zumin-
dest derzeit — die Schaffung eines neuen Haftungstatbestandes nicht angezeigt:

182 Tendenziell auch Oechsler, NJW 2022, 2173, 2174.

183 Vgl. auch AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 44 unter E. IlI. 2.

184 vgl. auch AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 44 unter E. Ill. 2.

185 S0 nun Artikel 6 Nummer 1 lit. €) und 10 Nummer 2 des Entwurfs der Kommission fiir eine
neue Produkthaftungsrichtlinie; bei kontinuierlichen Support-Diensten profitiert der Hersteller
auch wirtschaftlich fortlaufend von dem Produkt. Daher tragt in diesem Fall auch der der Gefahr-
dungshaftung zugrundeliegende Gedanke der Zusammengehorigkeit von Vorteil und Risiko; &hn-
lich Oechsler, NJW 2022, 2173, 2174 sowie ders. in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2021, § 1
ProdHaftG Rn. 60b, der sich bei lernfahigen Systemen dafir ausspricht, dass der Hersteller das
System durch jedes Systemupdate i.S.d. 8 1 Absatz 2 Nummer 2 ProdHaftG jeweils erneut in den
Verkehr bringt.
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Wie oben unter IV.6.a) ausgefuhrt, kann nur produktbezogen beurteilt werden, ob
von einem KI-System eine ,besondere Gefahr® ausgeht. Die allgemeinen Merk-
male von KI-Systemen (Opazitat, Komplexitat, Autonomie, Lernfahigkeit und Ver-
netzung) genugen fur sich genommen hierfir nicht. Hinzu kommt, dass trotz be-
sonderer Gefahrlichkeit eines bestimmten Systems eine Gefahrdungshaftung wer-
tungsmalig dann nicht geboten ist, wenn keine hinreichend gewichtige Haftungs-
licke droht. An einer solchen kann es inshesondere dann fehlen, wenn mit dem
System typischerweise ausschliel3lich Personen in Beriihrung kommen, die nach
hinreichender Aufklarung die damit verbundenen Risiken freiwillig eingehen.'6

Erwégen lie3e sich zunéachst, fur die Gefahrdungshaftung des Betreibers eine Ge-
neralklausel zu schaffen, die — wie es etwa in Artikel 4 Nummer 1 des Parlaments-
entwurfes vorgesehen ist'®’ — tatbestandlich an KI-Systeme mit ,hohem Risiko“
anknupft, und es der Rechtsprechung zu Uberlassen, die nach vorstehendem
Mal3stab erfassten Systeme sukzessive zu identifizieren. Dagegen spricht jedoch,
dass es sich bei der Gefahrdungshaftung um eine Ausnahme zur Verschuldens-
haftung handelt.’®® Aus Griinden der Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit fiir
die Beteiligten bleibt daher die Regelung der einzelnen Bereiche, die einer Gefahr-
dungshaftung unterliegen, dem Gesetzgeber vorbehalten (Enumerationsprin-
zip).*®° Dies verbietet nicht nur Analogieschliisse, sondern auch die Einflihrung
einer Generalklausel, die von der Judikative konkretisiert werden muss.%°

In Betracht kommt somit nur, die Gefahrdungshaftung des Betreibers als sektor-
spezifische Spezialregelungen auszugestalten oder, wie es das Europaische Par-
lament in Artikel 4 Nummer 2 VO-E vorgeschlagen hat, die einzelnen erfassten
Systeme in einem Anhang zu einer Generalklausel abschliel3end aufzufthren.
Hierfur besteht jedoch derzeit kein Bedurfnis, da auf absehbare Zeit keine KI-Sys-
teme erkennbar sind, fiir die sich eine entsprechende Regelung anbieten wirde.

Soweit von KI-Systemen eine ,besondere Gefahr® ausgeht bzw. in voraussehbarer
Zukunft ausgehen wird, unterfallen diese nach deutschem Recht entweder bereits
einer Gefahrdungshaftung oder es liegt keine hinreichend gewichtige Haftungslu-
cke vor. So unterliegen etwa die Halter von Kraftfahrzeugen mit autonomer Fahr-

186 S, oben unter B. IV. 3. b) und d).

187 S. oben unter B. IV. 4. a).

188 \gl. BGH, Urt. v. 25. Januar 1971 — Il ZR 208/68 —, NJW 1971, 607, 609.

189 BGH, Urt. v. 25. Januar 1971 — lll ZR 208/68 —, NJW 1971, 607, 609; Wagner, ZEuP 2021,
545, 560; Dauner-Lieb/Langen/Katzenmeier, BGB, 4. Aufl. 2021, vor § 823 Rn. 24.

190 Wagner, ZEuP 2021, 545, 560; Borges, CR 2022, 553, 557; Dauner-Lieb/Langen/Katzen-
meier, BGB, 4. Aufl. 2021, vor § 823 Rn. 24.
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funktion und autonomen Drohnen bereits der Gefahrdungshaftung nach 8§ 7 Ab-
satz 1 StVG?!®! bzw. § 33 Absatz 1 Satz 1 LuftVG.'°2 Beim Einsatz autonom agie-
render Medizintechnik wiederum bedarf es keiner neuen Gefahrdungshaftung des
Betreibers, da wegen der Verpflichtung des Arztes zur ordnungsgemafen Aufkla-
rung des Patienten Uber den Einsatz zugelassener autonomer Produkte (8 630e
BGB) auch ohne eine solche Haftung keine Haftungsliicke droht.1®3

Dass momentan kein autonomes System identifizierbar ist, flr das die Schaffung
eines neuen Gefahrdungshaftungstatbestandes erforderlich ware, bestatigt
schlie3lich auch ein Blick in den Anhang zu Artikel 4 Nummer 2 des Verordnungs-
entwurfs des Européischen Parlaments: Dieser ist leer.1% Auch dem Européischen
Parlament ist es also offenbar bislang nicht gelungen, fir die von ihm vorgeschla-
gene Gefahrdungshaftung einen konsensfahigen Anwendungsbereich zu definie-
ren.1%

Es bleibt somit abzuwarten, ob die weitere technische Entwicklung in Zukunft eine
neue sektorspezifische Gefahrdungshaftung fur den Betrieb eines KI-Systems er-
forderlich macht. Dies erscheint aber zumindest zweifelhaft, da es fir die Einstu-
fung eines Produkts als besonders gefahrlich in aller Regel irrelevant sein durfte,
ob dieses autonom agiert oder mit herkdmmlicher Technologie ausgestattet ist.1%
Zum jetzigen Zeitpunkt ist jedenfalls kein gesetzgeberischer Handlungsbedarf in
dieser Richtung erkennbar.

Schliel3lich lie3e sich auch erst dann, wenn entsprechende Produkte marktreif
sind, beurteilen, ob die Haftung auch Nutzer bzw. Halter ohne besondere Sach-
kunde (d.h. Verbraucher und Kleinunternehmer) oder nur professionelle Anwender
treffen sollte. Denn erst zu diesem Zeitpunkt kann zuverlassig festgestellt werden,

191 S. dazu das Gesetz zum autonomen Fahren vom 12. Juli 2021, BGBI. |, S. 3108.

192 vgl. Wagner, ZEuP 2021, 545, 563; Borges, CR 2022, 553, 556.

193 AG ,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. April 2019, S. 96 ff. unter G.

194 Europaisches Parlament, EntschlieRung v. 20. Oktober 2020, P9_TA(2020)0276, S. 36, abruf-
bar unter https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276 DE.html#title2, letz-
ter Abruf am 16. Méarz 2023; der Bericht von Axel Voss vom 27. April 2020 enthielt auf S. 27 dem-
gegenuber noch eine Liste von KI-Systemen, die mit einem hohen Risiko behaftet seien. Darin
waren unbemannte Luftfahrzeuge im Sinne von Artikel 3 Absatz 30 der VO (EU) 2018/1139
(Drohnen), Fahrzeuge mit Automatisierungsgrad 4 und 5 gemaf SAE J3016, autonome Ver-
kehrsmanagementsysteme, autonome Roboter und autonome Reinigungsvorrichtungen fur 6f-
fentliche Bereiche aufgefiihrt. Dass diese Liste im weiteren Verlauf wieder gestrichen wurde ist
sachgerecht. So war der Begriff ,autonome Roboter” viel zu unbestimmt. Bei autonomen Ver-
kehrsmanagementsystemen und Reinigungsvorrichtungen ware zweifelhaft gewesen, ob diese
tatséchlich ein hohes Risikopotenzial aufweisen. Die Einbeziehung von unbemannten Luftfahr-
zeugen und selbstfahrenden Autos hatte wiederum zu Friktionen mit den hierfur bereits beste-
henden Gefahrdungshaftungstatbestanden aus § 7 StVG bzw. § 33 LuftVG gefuhrt; ausfuhrlich
dazu Wagner, ZEuP 2021, 545, 560 ff.

195 |n diesem Sinne auch Wagner, ZEuP 2021, 545, 564.

19 \/gl. Wagner, ZEuP 2021, 545, 564.
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welche Person welches Mal an Kontrolle tiber das System innehat und daher ge-
eigneter Trager des Risikos ist. In jedem Fall sollte bei der Schaffung eines neuen
Gefahrdungshaftungstatbestandes darauf geachtet werden, dass dieser nicht
auch den Hersteller des Produkts mit einbezieht, wie es etwa bei dem Begriff des
,Backend-Betreibers” aus Artikel 3 lit. f) VO-E der Fall ist.2®” Denn bei der fehler-
abhangigen Haftung des Herstellers nach der Produkthaftungsrichtlinie handelt es
sich um ein abgeschlossenes und in sich konsistentes Haftungssystem, welches
durch eine zu starke Ausdehnung einer Gefahrdungshaftung des Betreibers nicht
unterlaufen werden darf.

7. Fazit

Die Einfuhrung einer generellen Gefahrdungshaftung fir KI-Systeme ist nach wie
vor nicht geboten. Das deutsche Haftungsrecht gewéhrleistet grundséatzlich bereits
eine angemessene und ausgewogene Schadensabdeckung fur durch KI-Systeme
verursachte Schaden. Insbesondere ist eine neuartige verschuldens- und fehler-
unabhangige Haftung des Herstellers nicht geboten. Hier hat es bei den fehlerab-
hangigen Regeln des Produkthaftungsrechts zu bleiben, die auch auf Hersteller
von KI-Systemen Anwendung finden.

Auch eine allgemeine verschuldens- und fehlerunabh&ngige Gefahrdungshaftung
des Betreibers jedweder KI-Systeme ist nicht gerechtfertigt. Es ist allenfalls pro-
duktbezogen zu beurteilen, ob eine neuartige verschuldens- und fehlerunabh&n-
gige Gefahrdungshaftung des Betreibers fir bestimmte KI-Systeme gerechtfertigt
erscheint. Dies ist derzeit — vorbehaltlich der weiteren technischen Entwicklung —
nicht zu erkennen.

Mit Blick auf die Opazitat, Komplexitat, Lernfahigkeit und zunehmende Vernetzung
der KI-Systeme sind jedoch Beweiserleichterungen in Bezug auf das Vorliegen
eines Fehlers bzw. die Verletzung einer Sorgfaltspflicht und die Ursachlichkeit fur
den eingetretenen Schaden angezeigt, um den von KI-Systemen Geschadigten
die Durchsetzung ihrer Anspriiche zu erleichtern.

Die Arbeitsgruppe begruf3t daher den Ansatz der Europaischen Kommission, in
ihren beiden Richtlinienvorschlagen®® von der Schaffung neuer Gefahrdungshaf-
tungstatbestéande abzusehen und stattdessen neue beweisrechtliche Regelungen
fur das Delikts- und Produkthaftungsrecht einzufiihren. Erfreulich ist auch, dass

197 S. dazu oben unter B. IV. 4. a); kritisch zum Begriff des ,Backend-Betreibers® wegen den da-
mit einhergehenden Friktionen mit der Produkthaftungsrichtlinie insbesondere Wagner, ZEuP
2021, 545, 552 ff.

198 S, dazu oben unter B. III.
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die Europaische Kommission mit der Richtlinie Uber Kl-Haftung einen Mindesthar-
monisierungsansatz verfolgt (vgl. Artikel 1 Absatz 4 RL-E). Denn hierdurch behal-
ten die Mitgliedstaaten die Flexibilitdt, eine verschuldensunabhangige Geféahr-
dungshaftung des Betreibers einzufiihren,® falls die weitere technische Entwick-
lung in Zukunft eine solche fiir bestimmte Arten von KlI-Systemen erforderlich wer-
den lassen sollte.

V. Bewertung des Vorschlags einer Richtlinie zur Anpassung der Vor-
schriften Uber auBervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche
Intelligenz (Richtlinie Uber Kl-Haftung) COM(2022) 496 final

Der ,minimalinvasive“?® Ansatz der Kommission, sich nur auf auBervertragliche,
verschuldensabhangige Schadensersatzanspriiche zu beschranken und lediglich
die Durchsetzung dieser Anspriche des mitgliedstaatlichen Rechts durch mindest-
harmonisierende Regelungen (Artikel 1 Absatz 4 RL-E) zu erleichtern, ist zu be-
griRen.?%t Der Richtlinienentwurf beschrankt sich dabei im Kern auf zwei Instru-
mente, namlich die Offenlegung von Beweismitteln in Artikel 3 RL-E (dazu V.2.)
und widerlegliche Vermutungen im Hinblick auf bestimmte Kausalitéatsbeziehun-
gen in Artikel 4 RL-E (dazu V.3). Damit verzichtet der Richtlinienentwurf nicht nur
auf die Einfuhrung einer Gefahrdungshaftung, sondern auch auf Regelungen zur
Beweislastumkehr und zu unwiderleglichen Vermutungen. Auch die in Bezug auf
die Entwicklung oder Nutzung der KI-Systeme einschlagigen Sorgfaltspflichten re-
gelt der Entwurf nicht. Da die KI-Haftungs-RL zu einem regulatorischen Maf3nah-
menpaket gehort, das weit Uber zivilrechtliche Haftungsregelungen hinausgeht,
steht der Entwurf in einem engen Zusammenhang mit dem KI-VO-E. Dies betrifft
insbesondere die grundlegenden Begrifflichkeiten des RL-Entwurfs (dazu V.1.).

1. Begqrifflichkeiten

Die Bezugnahme auf den KI-VO-E ist gerade im Hinblick auf die Definition der
zentralen Begriffe nachvollziehbar und sinnvoll. Von erheblicher Bedeutung ist ins-
besondere die Unterscheidung zwischen einfachen und Hochrisiko-KI-Systemen,
da die Offenlegungsvorschriften des Artikel 3 RL-E nur fir Hochrisiko-KI gelten
sollen und auch die Vermutungen in Artikel 4 RL-E zwischen Hochrisiko-KI und
anderen KI-Systemen differenzieren. Die Verknlpfung beider Rechtsetzungsakte

199 S, auch RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, Erwagungsgrund 14.
200 RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, Begriindung S. 7.
201 vgl. oben B. IV.
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ist auch deshalb inhaltlich zwingend, da fur die zivilrechtliche Haftung an die be-
sonderen Sorgfaltsmalfistabe insbesondere in den Kapiteln 2 und 3 des dritten Ti-
tels des KI-VO-E anzuknupfen ist, um ein in sich stimmiges Normsystem zu schaf-
fen.202

Zugleich erschwert diese in Artikel 2 RL-E vorgesehene Verknupfung der Begriffs-
bestimmungen mit dem KI-VO-E jedoch eine abschlieBende Beurteilung des
Richtlinienentwurfs. Insbesondere der Begriff des KI-Systems in Artikel 3 Absatz 1
KI-VO-E ist nicht unumstritten und wurde wiederholt als zu weitgehend kritisiert.2%3
Zwar ist die gewahlte Regelungstechnik mit der Bezugnahme auf die enumerativ
in Anhang | aufgefiihrten Techniken und Konzepte der kiinstlichen Intelligenz zu-
kunftsoffen, jedoch besteht bezlglich der derzeit veroffentlichten Fassung vor al-
lem die Beflrchtung, dass die KlI-Rechtsakte auch auf solche Systeme Anwen-
dung finden, die technisch gesehen keine KI-Systeme, sondern vielmehr konven-
tionelle IT-Anwendungen sind.?%* Dass sich im weiteren Rechtssetzungsprozess
die dem KI-VO-E zugrundeliegende Definition von kinstlicher Intelligenz noch ver-
andern wird, erscheint in Anbetracht der andauernden Diskussion nicht unwahr-
scheinlich.?%®

Eine abschlieRende Bewertung des Anwendungsbereichs der Kl-Haftungs-RL ist
daher hier noch nicht mdglich, vielmehr werden die Begriffe des KI-VO-E im Fol-
genden vorausgesetzt und die Regelungen der Kl-Haftungs-RL insoweit abstrakt
bewertet.

2. Offenlegung von Beweismitteln, Artikel 3 RL-E

a) Sinn und Zweck der Regelung

Mit den Regelungen zu den Offenlegungsverpflichtungen bei Hochrisiko-KI-Syste-
men, in der englischen Sprachfassung als ,disclosure of evidence“ bezeichnet,
enthalt Artikel 3 RL-E die wohl fur die meisten mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-

202 \gl. auch Erwagungsgrund 15.

203 \gl. dazu ausfihrlich Steege, MMR 2022, 926 m.w.N. Ferner Stellungnahme des DAV
71/2022, S. 6, abrufbar unter https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-71-22-neue-produkt-und-ki-
haftungsregelungen; s. ferner ,Sachverstandige bewerten EU-Verordnung zur Kl unterschiedlich,
abrufbar unter https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw39-pa-digitales-eu-vo-ki-
905934, sowie ,KI-Definition spaltet Fachleute®, abrufbar unter https://netzpolitik.org/2022/anhoe-
rung-zume-ai-act-ki-definition-spaltet-fachleute/, letzter Abruf jeweils am 16. Mé&rz 2023.

204 \gl. bspw. Bomhard/Merkle, RDi 2021, 276; Engelmann/Brunotte/Litkens, RDi 2021, 317;
Roos/Weitz, MMR 2021, 844.

205 Zu den derzeit diskutierten Definitionsalternativen vgl. Bomhard/Sigimdller, RDi 2022, 506

Rn. 7 m.w.N.
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https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-71-22-neue-produkt-und-ki-haftungsregelungen
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw39-pa-digitales-eu-vo-ki-905934
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw39-pa-digitales-eu-vo-ki-905934
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gen komplexeste Umsetzungsherausforderung. Klindt spricht hier von einem ,evi-
denten Eingriff in praktisch alle kontinentaleuropaischen Zivilprozessrechte*.2%
Beflrchtet wird, es drohe die Einfihrung eines pre-trial discovery of documents-
Verfahrens nach US-amerikanischem Vorbild.

Gleichwohl erscheint dieser Eingriff bei einer interessengerechten Umsetzung der
Richtlinie, die tatsachlich keine uferlose und ungeschitzte Informationsheraus-
gabe verlangt,?°’ gerechtfertigt. Fir Personen, die sich einem durch ein KI-System
hervorgerufenen Schaden ausgesetzt sehen, durfte mangelnde Information das
grofdte Hindernis bei der Geltendmachung von Ersatzansprichen sein. So geht
Erwégungsgrund 17 richtigerweise darauf ein, dass gerade die grof3e Zahl der an
Konzeption, Entwicklung, Einsatz und Betrieb von KI-Systemen beteiligten Perso-
nen die Erkenntnismdglichkeiten der Geschadigten in Bezug auf Verursachungs-
beitrage massiv erschwert. Hinzu kommt die den KlI-Systemen definitorisch inne-
wohnende Opazitat hinsichtlich der technischen Funktionsweise, der sog. Black-
box-Effekt.

Fur den von einem KI-System Geschadigten stellt sich die Ausgangslage daher
vollig anders dar als bei den deliktischen Anspruchskonstellationen, die etwa der
historische Gesetzgeber im 19. Jahrhundert vor Augen hatte. Um den Geschadig-
ten also Uberhaupt einen wirksamen Zugang zum Recht zu gewahren, ist es erfor-
derlich, das Informationsdefizit auszugleichen.

Dass der Richtlinienentwurf dabei sogar dem potenziellen Klager Erkenntnismdg-
lichkeiten erdffnet, erscheint besonders weitgehend, ist aber vor dem Hintergrund
der Informationsasymmetrie der Beteiligten folgerichtig. Wirde eine Offenlegungs-
verpflichtung nur in bereits anhangigen gerichtlichen Verfahren greifen, kénnten
Geschadigte schneller als eigentlich erforderlich zur Klageerhebung verleitet wer-
den.?% Dies kdnnte zu einer tberfliissigen Belastung der Gerichte, aber auch dazu
fuhren, dass die Geschadigten wegen des Kostenrisikos ganzlich davon absehen,
ihre vermuteten Anspriiche durchzusetzen. Auch wiirden Spielrdume fur aul3erge-
richtliche gutliche Einigungen zwischen den Beteliligten verkirzt.

Zudem enthalt Artikel 3 RL-E verschiedene Stellschrauben, die sowohl der mit-
gliedstaatlichen Umsetzung als auch der gerichtlichen Praxis Handlungsspiel-
raume fur eine interessengerechte Handhabung der Offenlegungsverpflichtung er-

206 Klindt, BB 2022, I-I.

207 Zur Abgrenzung vom US-amerikanischen discovery-Verfahren vgl. Spindler, CR 2022, 689
Rn. 47 ff. m.w.N.

208 50 auch Bomhard/Sigimdiller, RDi 2022, 506, Rn. 21.
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offnen. Dazu zahlt insbesondere die vom potenziellen Klager darzulegende Plau-
sibilitat des Schadensersatzanspruchs. Diese definiert der RL-E nicht naher, so
dass hier UmsetzungsspielrAume bleiben. Dass eine entsprechende ausdrickli-
che Anforderung fur den Klager fehlt, durfte wegen der im deutschen Recht — und
wahrscheinlich auch in anderen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen — bestehen-
den Anforderungen an die Bestimmtheit und Schlussigkeit der Klage im Ergebnis
nicht problematisch sein. Eine Klarstellung im Wortlaut ware freilich hilfreich.

Ebenso verhalt es sich mit den Offenlegungsverpflichtungen, die nicht verklagte
Beteiligte (Dritte) treffen konnen. Die Offenlegungsverpflichtung besteht gemaf
Artikel 3 Absatz 1 UAbsatz 1 RL-E gegenuber Anbietern, Nutzern oder nach Arti-
kel 24 bzw. Artikel 28 Absatz 1 KI-VO-E verpflichteten Personen — unabhéngig von
ihrer prozessualen Stellung. Jedoch sieht Artikel 3 Absatz 2 RL-E vor, dass in ei-
nem anhangigen Gerichtsverfahren nicht verklagte Personen aus dem Kreis der in
Absatz 1 genannten nur in Anspruch genommen werden sollen, wenn der Klager
alle angemessenen Anstrengen unternommen hat, die begehrten Informationen
zunachst vom Beklagten zu erhalten. Durch den unbestimmten Rechtsbegriff der
Angemessenheit kann eine uferlose Ausdehnung der Inanspruchnahme Dritter
vermieden werden.

SchlieBlich sollen die nach den Abséatzen 1 und 2 in Anspruch Genommenen Of-
fenlegungsverpflichtungen nach dieser Vorschrift gemaR Artikel 3 Absatz 4 UADb-
satz 4 RL-E angreifen kdnnen, sodass die Einhaltung der Verhaltnismagigkeits-
vorschriften auch gerichtlich Gberpruft werden kann.

Eine Missachtung der — ggf. obergerichtlich bestatigten — Offenlegungsverpflich-
tung nach Artikel 3 Absatz 1 RL-E durch den Beklagten wird demgegentiber durch
die (widerlegliche) Vermutung eines SorgfaltspflichtverstoRes nach Artikel 3 Ab-
satz 5 RL-E erheblich sanktioniert. Verweigert der Beklagte die Mitwirkung, wird
der Klager so gestellt, als sei sein Auskunftsinteresse durch Vorlage von fir den
Klager positiv ergiebigen Dokumenten befriedigt worden. Dies verhindert, dass
sich der Rechtsstreit von der Schadensersatzfrage auf die vorgelagerte Offenle-
gung von Beweismitteln verlagert und in die Lange gezogen wird. Eichelberger
weist zutreffend darauf hin, dass Artikel 3 Absatz 5 RL-E fur den betroffenen Per-
sonenkreis einen erheblichen Anreiz schaffen werde, nicht nur die Offenlegungs-
verpflichtungen nach Artikel 3 Absatz 1 RL-E, sondern auch die Aufzeichnungs-
und Dokumentationsverpflichtungen nach dem KI-VO-E einzuhalten.2%®

209 Eichelberger, DB 2022, 2783, 2786.
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b) Begrenzung der Offenlegungsverpflichtung

Einer uferlosen Ausweitung der Offenlegungsverpflichtung soll auch durch die be-
grenzenden Bestimmungen des Artikel 3 Absatz 4 RL-E begegnet werden. Damit
soll die Informationsherausgabe zunachst auf das erforderliche Mal3 beschrankt
werden, Artikel 3 Absatz 4 UAbsatz 1 RL-E. Die folgenden Unterabsatze 2 und 3
sollen schlieBlich den Schutz von Geschaftsgeheimnissen sicherstellen.?1° Dieser
Schutz wird eine wesentliche Herausforderung fiir die Umsetzung und Anwendung
dieser Richtlinie darstellen,?'! denn es erscheint evident, dass sich die Offenle-
gungsverpflichtung aus Artikel 3 RL-E haufig auf interne Dokumente beziehen
wird, die fur die Geschaftstatigkeit des betroffenen Personenkreises von erhebli-
cher Bedeutung sind und die gerade nicht 6ffentlich bekannt werden sollen.

Insoweit nimmt der Richtlinienentwurf zwar Bezug auf die Geschaftsgeheimnis-
schutzrichtlinie (EU) 2016/9432%12, jedoch verbleibt auch insoweit ein gewisser
Handlungsspielraum fir die mitgliedstaatliche Umsetzung. Die Regelungen in
88 172 Nummer 3 und 173 Absatz 2 GVG, wonach die Offentlichkeit fir die Ver-
handlung und ggf. auch fir die Urteilsverkiindung ausgeschlossen werden kann,
durften jedenfalls keinen geniigenden Schutz gewahren. Auch die nach derzeiti-
gem Recht bestehende Mdglichkeit, die Vertraulichkeit von Geschéaftsgeheimnis-
sen in einem Verfahren nach den 88 15 ff. GeschGehG geltend zu machen, wirde
wohl hinter den Anforderungen des RL-E zurtickbleiben, weil nach Artikel 3 Ab-
satz 4 UAbsatz 3 RL-E die Gerichte in Féllen, in denen die Offenlegung eines Ge-
schaftsgeheimnisses oder eines mutmalllichen Geschaftsgeheimnisses angeord-
net wird, das vom Gericht im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 der Richtlinie (EU)
2016/943 als vertraulich eingestuft wurde, auf Antrag einer Partei oder von sich
aus die zur Wahrung der Vertraulichkeit erforderlichen MaRnahmen ergreifen kon-
nen mussen. Dass der Beklagte eines Schadensersatzprozesses — wie de lege
lata — die Wahrung der Vertraulichkeit in einem gesonderten Verfahren nach
88 15 ff. GeschGehG geltend machen misste, durfte nicht Sinn und Zweck des
Regelungsvorschlags im RL-E sein. Vor diesem Hintergrund ist es zu begruf3en,
dass das Bundesministerium der Justiz in seinem im Januar 2023 vorgestellten
Eckpunktepapier zur Starkung der Gerichte in Wirtschaftsstreitigkeiten und zur
Einfihrung von Commercial Courts?*® ankiindigt, Geschaftsgeheimnisse kiinftig

210 vgl. insoweit auch Ziffer 9 der Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 486/22 (Beschluss).
211 Richtigerweise sehen Bomhard/Sigimiiller, RDi 2022, 506, Rn. 12 ff. hier ,erhebliches Streitpo-
tential vorprogrammiert®.

212 Richtlinie (EU) 2016/943 des Européischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 Uber
den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschaftsge-
heimnisse vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung.

213 Abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Commer-
cial Courts Eckpunkte.pdf? blob=publicationFile&v=3, letzter Abruf am 16. Méarz 2023.



https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Commercial_Courts_Eckpunkte.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Fachinformationen/Commercial_Courts_Eckpunkte.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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umfassender als bislang im Zivilprozess schitzen und dazu die Verfahrensrege-
lungen nach dem Geschaftsgeheimnisschutzgesetz auf den gesamten Zivilpro-
zess ausweiten zu wollen mit der Folge, dass die als geheimhaltungsbedurftig ein-
gestuften Informationen auf3erhalb eines gerichtlichen Verfahrens nicht genutzt o-
der offengelegt werden durfen. Die angestrebte Regelung kénnte zugleich der Um-
setzung von Artikel 3 RL-E dienen. Soweit der Richtlinienentwurf in Erwagungs-
grund 20 noch ausfiihrt, die Herausgabe der betreffenden Informationen solle auf
.eine begrenzte Zahl von Personen® beschrankt werden, wird diskutiert, die Offen-
legung von Beweismitteln erforderlichenfalls in einem sog. ,In-camera-Verfahren®
durchzufihren, bei dem neben den verschwiegenheitsverpflichteten Anwélten ein
zur Verschwiegenheit verpflichteter Dritter wie beispielsweise ein Sachverstandi-
ger, nicht aber die Gegenpartei Einsicht in die entsprechenden Dokumente
nimmt.2%4

Ergibt eine wirtschaftliche Abwagung eines auskunftsverpflichteten Beklagten,
dass im konkreten Einzelfall eine Verurteilung — etwa aufgrund der Vermutung des
Artikel 3 Absatz 5 RL-E — einer mdglichen, selbst vertraulichen Veroéffentlichung
des jeweiligen Geschaftsgeheimnisses vorzuziehen sei, geht die Offenlegungsver-
pflichtung zwar ins Leere; zugleich hat aber der Klager sein Rechtsschutzziel er-
reicht, eine Haftungslicke verbleibt nicht.

c) Anspruchsinhalt

Der Wortlaut des Richtlinienentwurfs bleibt auch bei dem Anspruchsinhalt, also
den jeweils offenzulegenden Beweismitteln vage. Artikel 3 Absatz 1 RL-E spricht
in der deutschen Sprachfassung nur von den ,einschlagigen Beweismitteln®, in der
englischen Sprachfassung wird sogar der moglicherweise noch weitere Begriff ,re-
levant evidence” verwendet. Auch die Beschrankung auf das erforderliche und ver-
haltnismalige Mal3 der Offenlegung in Artikel 3 Absatz 4 UAbsatz 1 RL-E tragt zur
Auslegung nichts bei.

Aus dem systematischen Zusammenhang mit dem KI-VO-E und der Begrenzung
der Offenlegungsverpflichtung auf Hochrisiko-KI-Systeme ergibt sich jedoch, dass
sich die Offenlegungsverpflichtung nur auf Aufzeichnungen und Dokumente be-
ziehen kann, deren Aufzeichnung den Anbietern, Nutzern oder nach Artikel 24 o-
der Artikel 28 Absatz 1 KI-VO-E Verpflichteten bereits im Vorhinein oblag. Es han-
delt sich dabei also insbesondere um Unterlagen zu den in Artikel 4 Absatz 2 und 3
RL-E aufgeflihrten Sorgfaltspflichten.?15

214 Spindler, CR 2022, 689, Rn. 48 f. m.w.N.; Wagner, JZ 2023, 1, 9.
215 S0 auch Eichelberger, DB 2022, 2783, 2786.
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d) Umsetzungsmoglichkeiten

Wenngleich die Vorgaben des Richtlinienentwurfs zu den Offenlegungsverpflich-
tungen also in sich verhaltnismaRig und abgewogen erscheinen, dirfte deren Um-
setzung in nationales Recht zu nicht unerheblichen Veranderungen im deutschen
Zivilprozessrecht fuhren. Dies betrifft sowohl die Ausgestaltung etwaiger gerichtli-
cher Verfahren zur Durchsetzung der Offenlegungsverpflichtung — innerhalb und
aulRerhalb anhangiger Prozesse — als auch die in Artikel 3 Absatz 3 RL-E vorge-
sehenen MalRnahmen zur Sicherung der in Artikel 3 Absatz 1 RL-E genannten
Beweismittel.

Der Richtlinienentwurf schrankt den Umsetzungsgesetzgeber bei der Wahl der
Mittel kaum ein. Bezuglich der Offenlegungsverpflichtung spricht der Richtlinien-
entwurf lediglich davon, dass Gerichte befugt sein sollen, die Offenlegung anzu-
ordnen (,[...] empowered [...] to order the disclosure [...]*). Ob diese Anordnung
jedoch materiell-rechtlich oder aber mittels verfahrensrechtlicher Vorschriften er-
folgen soll, bleibt der mitgliedstaatlichen Umsetzung tberlassen. Eine klare Ent-
scheidung fir eine prozessuale oder materiell-rechtliche Umsetzung lasst sich
dem Wortlaut von Artikel 3 RL-E jedenfalls nicht entnehmen.

Die zur Umsetzung erforderlichen gesetzgeberischen MalRnahmen gehen jeden-
falls Uber die in der ZPO bestehenden Vorschriften zur Dokumentenvorlage hin-
aus. Zwar erméchtigt § 142 ZPO das Gericht, die Vorlage bestimmter Dokumente
anzuordnen, und weicht insoweit den dem deutschen Verfahrensrecht zugrunde-
liegenden Beibringungsgrundsatz auf. Allerdings sind die vorzulegenden Doku-
mente konkret zu bezeichnen und die Anordnung der Dokumentenvorlage darf
keinesfalls die Grenzen des Parteivortrags Uberschreiten.?'® Hingegen betrifft die
Offenlegungsverpflichtung nach Artikel 3 Absatz 1 RL-E gerade auch Dokumente,
die dem Geschadigten unbekannt sind, die also noch nicht Gegenstand konkreten
Parteivortrags sein konnten.

Moglich erscheint die Umsetzung der Offenlegungsverpflichtung durch ein eigen-
standiges Verfahren, das unabhangig vom anhangigen Klageverfahren gefuihrt
wird und damit sowohl potenziellen Klagern zugénglich ist als auch wahrend des
Klageverfahren durchgefuhrt werden kann. Ein solches Verfahren kdnnte sich an
dem selbstandigen Beweisverfahren nach 88§ 485 ff. ZPO orientieren.?” Mdglich

216 \gl. Greger in Zoller, Zivilprozessordnung, 34. Auflage 2022, § 142 Rn. 2 m.w.N.

217 Kritisch im Hinblick auf die Frage des Versicherungsschutzes, solange noch kein Versiche-
rungsfall eingetreten ist, GDV, Stellungnahme zu den Vorschlagen der Européischen Kommis-
sion zur Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie sowie fiir eine Richtlinie zur Anpassung der
Vorschriften Uber auRervertragliche zivilrechtliche Haftung an kunstliche Intelligenz (Richtlinie
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erscheint auch die Anordnung innerhalb eines anhangigen Gerichtsverfahrens
durch Schaffung entsprechender prozessualer Regelungen.

Bomhard/Siglmiller sehen in Artikel 3 Absatz 1 RL-E dagegen eher die Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten, die Offenlegungsverpflichtung durch einen materiell-
rechtlichen Auskunftsanspruch zu normieren, der letztlich lex specialis zu dem all-
gemeinen Auskunftsanspruch aus § 242 BGB sei.?*® Fir eine ahnliche Lésung hat
sich der Umsetzungsgesetzgeber auch schon bei der Umsetzung der Richtlinie
2004/48/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Durchsetzung der Rechte des geistigen Eigentums entschieden. Diese sieht in Ar-
tikel 6 ebenfalls eine Verpflichtung vor, es den nationalen Gerichten zu ermdégli-
chen, die Vorlage von Beweismitteln durch die andere Partei anzuordnen. Bei der
Implementierung der Richtlinie durch das Gesetz zur Verbesserung der Durchset-
zung von Rechten des geistigen Eigentums (BGBI. |1 2008, 1191) hat sich der Bun-
desgesetzgeber dann bewusst gegen eine Umsetzung dieser Vorgabe in Form
prozessualer Anderungen entschieden, sondern in den einzelnen Fachgesetzen
materiell-rechtliche Anspriiche auf Informations- und Beweismitteltibermittlung ge-
schaffen (vgl. z.B. 8§ 140c Absatz 1 PatG, 8§ 24c Absatz 1 GebrMG, § 101a Ab-
satz 1 UrhG).2%° Auch in § 33g Absatz 1 GWB ist seit 2017 — in Umsetzung von
Artikel 5 Absatz 1 lit. d) der Richtlinie 2014/104/EU — ein materiell-rechtlicher An-
spruch auf Herausgabe von Beweismitteln geregelt, wenn ein Schadensersatzan-
spruch glaubhaft gemacht wurde.

Zweck der Vorschriften ist es, einerseits notwendige Beweise fur die Vorbereitung
eines Prozesses zu sichern, die der Geschadigte auf andere Weise nicht oder nur
mit unzumutbarem Aufwand beschaffen kann, andererseits mdglicherweise nicht
gebotene gerichtliche Auseinandersetzungen bereits im Vorfeld zu verhindern.?2°
Der Besichtigungsanspruch nach 8§ 101a Absatz 1 UrhG soll es dem Rechteinha-
ber ermoglichen, die nétigen Informationen zu beschaffen, um den Verletzungstat-
bestand darzulegen und zu beweisen.??! Die Vorschriften verdrangen als leges
speciales insoweit §§ 809, 810 BGB.???

Uber Kl-Haftung) vom 28.09.2022, abrufbar unter https://www.gdv.de/re-
source/blob/120836/0c7b7ebbbl64ea4e87ddc926c6cc9603/produkthaftung-und-ki-haftungsricht-
linie-d-data.pdf, letzter Abruf am 16. Marz 2023.

218 \/gl. Bomhard/Siglmuiller, RDi 2022, 506, Rn. 8.

219 Vgl. BeckOK PatR/Pitz, 26. Ed. 15.10.2022, PatG § 140c Rn. 2 sowie GebrMG § 24c Rn. 1.
220 5o fur das Patentrecht BeckOK PatR/Pitz, 26. Ed. 15.10.2022, PatG § 140c Rn. 2.

221 BeckOK UrhR/Reber, 36. Ed. 15.1.2022, UrhG § 101a, Vorbemerkung vor Rn. 1-5.

222 BeckOK PatR/Pitz, 26. Ed. 15.10.2022, PatG 8§ 140c Rn. 3.
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https://www.gdv.de/resource/blob/120836/0c7b7ebbb164ea4e87ddc926c6cc9603/produkthaftung-und-ki-haftungsrichtlinie-d-data.pdf

58

Von den in diesen Richtlinien geregelten Verpflichtungen unterscheidet sich die im
aktuellen RL-E enthaltene Offenlegungsverpflichtung allenfalls durch die Einbezie-
hung von nicht verklagten Dritten sowie womdglich graduell im Hinblick auf die
geforderte Plausibilisierung des erhobenen Schadensersatzanspruchs. Nach Arti-
kel 6 Absatz 1 der Durchsetzungsrichtlinie 2004/48/EG stellen die Mitgliedstaaten
sicher, dass ,die zustandigen Gerichte auf Antrag einer Partei, die alle vernunf-
tigerweise verfugbaren Beweismittel zur hinreichenden Begriindung ihrer Anspri-
che vorgelegt und die in der Verfigungsgewalt der gegnerischen Partei befindli-
chen Beweismittel zur Begrindung ihrer Anspriiche bezeichnet hat, die Vorlage
dieser Beweismittel durch die gegnerische Partei anordnen konnen, sofern der
Schutz vertraulicher Informationen gewahrleistet wird“. Nach Artikel 5 Absatz 1 der
RL 2014/104/EU gewahrleisten die Mitgliedstaaten, ,dass in Verfahren tber Scha-
densersatzklagen in der Union auf Antrag eines Klagers, der eine substantiierte
Begrundung vorgelegt hat, die mit zumutbarem Aufwand zugangliche Tatsachen
und Beweismittel enthalt, die die Plausibilitdt seines Schadensersatzanspruchs
ausreichend stitzen, die nationalen Gerichte unter den Voraussetzungen dieses
Kapitels die Offenlegung von relevanten Beweismitteln durch den Beklagten oder
einen Dritten, die sich in deren Verfugungsgewalt befinden, anordnen kénnen. Die
Mitgliedstaaten gewéhrleisten, dass die nationalen Gerichte auf Antrag des Be-
klagten die Offenlegung von relevanten Beweismitteln durch den Klager oder ei-
nen Dritten anordnen kdnnen®.

Allen Regelungen ist gemein, dass die Beweismittel sich in der Verfigungsgewalt
der gegnerischen Partei bzw. des Dritten befinden mussen und dass der (potenzi-
elle) Klager den geltend gemachten Anspruch hinreichend begrinden bzw. plau-
sibel machen muss. Dementsprechend sehen auch die nationalen Umsetzungs-
vorschriften als tatbestandliche Voraussetzung des Vorlage- bzw. Herausgabean-
spruchs in 8§ 140c Absatz 1 PatG, § 24c Absatz 1 GebrMG und § 101a Absatz 1
UrhG eine ,hinreichende Wahrscheinlichkeit” einer Rechtsverletzung bzw. in § 33g
Absatz 1 GWB die Glaubhaftmachung eines Schadensersatzanspruchs vor, ohne
dass das Bestehen eines entsprechenden Anspruchs bereits vollstandig nachge-
wiesen sein muss. Ob die Umsetzung der vom Entwurf der Kl-Haftungs-RL gefor-
derten Plausibilisierung des Anspruchs allerdings ebenfalls eine ,hinreichende
Wabhrscheinlichkeit* (und damit einen Wahrscheinlichkeitsgrad ab 80 %22%) erfor-
dert, durfte bei der Umsetzung noch zu prifen sein.

Die Schaffung eines materiell-rechtlichen Herausgabeanspruchs wére also auch
fur die Umsetzung von Artikel 3 RL-E dogmatisch stimmig, lasst jedoch die Frage

223 S0 BeckOK UrhR/Reber, 36. Ed. 15.1.2022, UrhG § 101a, Rn. 1.
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der verfahrensmaRigen Durchsetzung offen.??* Eine prozessuale Durchsetzung im
Wege einer Stufenklage gemald § 254 ZPO dirfte jedenfalls fur die hier in Rede
stehenden Anspriche regelméfig nicht moglich sein, da die begehrte Auskunft
oftmals auf das Bestehen des Schadensersatzanspruches insgesamt und nicht
nur auf dessen konkrete Hohe gerichtet sein wird. Um die effektive Durchsetzbar-
keit des Anspruchs zu gewabhrleisten, liel3e sich aber erwégen, eine Neuregelung
im Bereich des einstweiligen Rechtsschutzes zu schaffen. Darin konnte etwa be-
stimmt werden, dass eine Leistungsverfiigung zur Offenlegung der Beweismittel
zulassig ist und es hierfur — ahnlich wie in 8 12 Absatz 1 UWG — eines Verfugungs-
grundes nicht bedarf.

Sollte der Umsetzungsgesetzgeber sich fur die Schaffung eines materiell-rechtli-
chen Auskunftsanspruchs wie in den Regelungen im Recht des geistigen Eigen-
tums entscheiden, wird er auf3erdem zu prifen haben, ob eine allgemeine Rechts-
grundlage fur den Zugang zu Beweismitteln geschaffen werden sollte, welche die
Jragmentierten Regelungen®der §140c PatG, § 101a UrhG, § 24a GebrMG, § 19a
MarkenG und 8 33g GWB mit den nach dem Entwurf der KI-Haftungs-RL zu schaf-
fenden Auskunftsregelungen zusammenfihrt.22

3. Widerlegbare Vermutungsregeln, Artikel 4 RL-E

Wahrend die Offenlegungsverpflichtungen in Artikel 3 RL-E also das Informations-
defizit der Geschadigten ausgleichen sollen, wird mit den Vermutungsregelungen
in Artikel 4 RL-E dem jeden KI-System definitorisch innewohnenden Problem be-
gegnet, dass die algorithmische Datenverarbeitung innerhalb dieses Systems fur
AulRenstehende haufig kaum nachvollziehbar ist. Wie in Erwagungsgrund 22 de-
tailliert ausgefuhrt wird, betrifft der Richtlinienentwurf — abgesehen von der Vermu-
tung des Artikel 3 Absatz 5 RL-E — weder die Feststellung eines sorgfaltswidrigen
Handelns, Duldens oder Unterlassens des Beklagten (Artikel 4 Absatz 1 lit. a RL-
E) noch die Feststellung des Eintritts eines bestimmten Schadens (Artikel 4 Ab-
satz 1 lit ¢ RL-E). Die Vermutungen des Artikel 4 RL-E beziehen sich vielmehr
ausschlief3lich auf die dazwischenliegende Verknipfung, dass das schuldhafte
Verhalten des Beklagten ursachlich geworden ist fir den — ebenfalls nach dem
mitgliedstaatlichen Recht zu beweisenden — Datenoutput (oder das Fehlen eines
solchen). Wieder ganzlich dem mitgliedstaatlichen Recht tiberlassen ist auch die
Verknupfung zwischen diesem Datenoutput und einem ersatzfahigen Schaden.?26

224 S ist fur das Patentrecht anerkannt, dass die prozessuale Durchsetzung sich der Instrumente
der 88 485 ff. ZPO und der 88 142, 144 ZPO bedienen misste; vgl. BeckOK PatR/Pitz, 26. Ed.
15.10.2022, PatG § 140c Rn. 2.

225 5o die Forderung von Wagner, JZ 2023, 1, 9.

226 Insoweit ungenau Spindler, CR 2022, 689, Rn. 87, der die Kausalitat auch auf den ,eingetrete-
nen“ Schaden bezieht.
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Um die Vermutung der Kausalverknipfung von schuldhaften Verhalten und Da-
tenoutput auszulosen, muss der Klager dann allerdings noch darlegen, dass das
Verschulden des Beklagten den Datenverarbeitungsprozess nach verniinftigem
Ermessen beeinflusst haben kann. Bomhard/Sigimuller weisen daher zutreffend
darauf hin, dass hier nach der deutschen Dogmatik eigentlich keine gesetzliche
Vermutung vorliege, da — anders als bei einer echten Vermutung — noch etwas zu
der vermuteten Tatsache vorzutragen sei. Es handele sich vielmehr um eine Be-
weismaRabsenkung, da die Anforderungen an die richterliche Uberzeugungsbil-
dung geman § 286 Absatz 1 ZPO gesenkt wiirden.??’

a) Differenzierung zwischen Hochrisiko- und anderen KI-Systemen

Die im Richtlinienentwurf gewahlte Regelungstechnik mit einem Grundtatbestand
in Artikel 4 Absatz 1 RL-E und Modifizierungen in den nachfolgenden Absatzen
fuhrt zu einer sehr gedrangten Zusammenfassung der in Artikel 4 enthaltenen Ver-
mutungen. Letztlich enthalt Artikel 4 RL-E namlich verschiedene Vermutungen:
gegenuber Anbietern von Hochrisiko-KI-Systemen oder gleichgestellten Personen
(Absatz 2), gegenuber Nutzern von Hochrisiko-KI-Systemen (Absatz 3), fur Falle
mit Nicht-Hochrisiko-KI-Systemen (Absatz 5) und gegenuber nicht beruflichen Ver-
wendern von KI-Systemen (Absatz 6). Offen bleibt, ob Absatz 1 einen eigenen
Anwendungsbereich erdffnet. Es wéare daher winschenswert, dass diese konzise
Darstellung im weiteren Rechtssetzungsprozess zugunsten einer besseren Uber-
sichtlichkeit — wenn auch unter Inkaufnahme von Wiederholungen — aufgegeben
wird.

Die Vermutungen bei Hochrisiko-KI-Systemen in den Abséatzen 2 und 3 sollen je-
weils ausdricklich nur dann gelten, wenn der Verstol3 gegen enumerativ aufge-
zéhlte Sorgfaltspflichten aus dem KI-VO-E vom Klager bewiesen wurde. Dies fuhrt
scheinbar dazu, dass der Grundtatbestand der Vermutung aus Artikel 4 Absatz 1
RL-E in Fallen von Hochrisiko-KI-Systemen eingeschrankt wird. Allerdings ist dies
dem Ubergreifenden Regelungskonzept des Kl-Pakets der Kommission geschul-
det: Die in dem KI-VO-E vorgesehenen Regelungen zu den Sorgfaltsanforderun-
gen bei Hochrisiko-KI-Systemen sind vollharmonisierend, um eine grof3tmogliche
Rechtssicherheit fur Betreiber und Nutzer dieser Systeme zu gewdahrleisten. Aus
diesem Grund mussen auch haftungsrechtliche Regelungen exakt darauf abge-
stimmt sein.??® Da die KI-Haftungs-RL selbst jedoch nur einen mindestharmonisie-
renden Ansatz verfolgt, ist diese — vermeintlich — einschrankende Formulierung in

227 Bomhard/Siglmdller, RDi 2022, 506, Rn. 30 m.w.N.
228 \/gl. diesbeziglich auch die Begriindung des RL-Vorschlags COM(2022) 496 final, S. 3, sowie
Bomhard/Sigimuller, RDi 2022, 506, Rn. 26; Eichelberger, DB 2022, 2783, 2787.
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Artikel 4 Absatz 2 und 3 RL-E geboten. Der Sorgfaltspflichtverstol3 bei Nicht-Hoch-
risiko-KI-Systemen kann und muss sich hingegen fir die Anwendung des Artikel 4
Absatz 1 RL-E aus anderen européischen oder mitgliedstaatlichen Regelungen
ergeben.??®

Fur die Anwendung der Vermutung gemal Artikel 4 Absatz 1 RL-E auf Nicht-Hoch-
risiko-KI-Systeme enthélt Artikel 4 Absatz 5 RL-E zusétzlich den einschrdnkenden
Zusatz, dass die kausale Verknupfung zwischen sorgfaltswidrigem Verhalten und
Datenoutput nur dann vermutet wird, wenn nach Auffassung des nationalen Ge-
richts der regulare Nachweis dieser Beziehung Ubermafig schwierig (,excessively
difficult®) ist. Da diese Systeme weniger risikobehaftet sind, ist es nachvollziehbar,
hohere Hurden fur Durchsetzungserleichterungen aufzustellen. Dies entspricht
letztlich dem Ansinnen der Kommission, méglichst wenig in mitgliedstaatliche
Rechtsordnungen einzugreifen und den Mitgliedstaaten moglichst viel Umset-
zungsspielraum zu gewahren. Gleichwohl ist der Begriff der Uberméfigen Schwie-
rigkeit wegen seiner Unbestimmtheit nicht unproblematisch, weil er zu Rechtsun-
sicherheit fihren kénnte.?3° Spindler weist jedoch zutreffend darauf hin, dass die
Einschrankung der ,ubermafligen Schwierigkeit® in der Praxis wenig Wirkung ent-
falten dirfte?3!: Der Richtlinienentwurf stelle in Erwagungsgrund 28 selbst wesent-
lich auf den Blackbox-Effekt und die Intransparenz von KI-Systemen ab, zudem
solle der Klager auch in diesen Féllen nicht gezwungen sein, die Merkmale des
betreffenden KI-Systems und deren Auswirkungen auf den Nachweis der Kausa-
litét zu erlautern. Unter diesen Pramissen durfte letztlich jeder Klager vor iberma-
Rigen Schwierigkeiten beim Kausalitdtsnachweis stehen und die Vermutung regel-
mafig anwendbar sein. Dogmatisch kénnte sich eine Umsetzung inhaltlich am Re-
gelungsgehalt des § 287 ZPO orientieren.

b) Ausschluss der Vermutung

Fur die Vermutungen in Bezug auf Hochrisiko-KI-Systeme sieht Artikel 4 Absatz 4
RL-E einen Ausschlusstatbestand vor, namlich das fehlende Bedurfnis fur die Kau-
salitdtsvermutung. Ausweislich des Erwagungsgrunds 27 soll dies etwa der Fall
sein, wenn der Klager aufgrund eigener Fachkenntnisse durchaus in der Lage ist,
den kausalen Zusammenhang nachzuweisen — etwa, weil er aufgrund von Doku-
mentations- und Protokollierungsanforderungen des KI-VO-E Uber entsprechende

229 Dass Bomhard/Sigimiiller, RDi 2022, 506, Rn. 27, auch fur Nicht-Hochrisiko-KI-Systeme einen
abschlieenden Katalog von Sorgfaltspflichten fordern, deren Verletzung die Vermutung ausl6-
sen kann, erscheint daher nicht Uberzeugend.

230 vgl. auch ziffer 11 der Stellungnahme des Bundesrates, BR-Drs. 486/22 (Beschluss).

231 \gl. Spindler, CR 2022, 689, Rn. 95.
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Informationen verfligt. Dass ein solcher Ausnahmetatbestand vorliegt, hat — nach
allgemeinen Regeln — der Beklagte darzulegen und zu beweisen.?3?

Nicht ganz eindeutig erscheint jedoch das Verhéltnis zwischen Artikel 4 Absatz 4
RL-E und den Offenlegungsverpflichtungen aus Artikel 3 RL-E. In der gegenwarti-
gen Fassung lief3e sich Artikel 4 Absatz 4 RL-E so verstehen, dass bei Offenlegung
der erforderlichen Beweismittel aufgrund eines Vorgehens nach Artikel 3 RL-E der
Ausnahmetatbestand des Artikel 4 Absatz 4 RL-E stets erfillt sei, da nun Zugriff
auf ausreichende Beweismittel bestehen konnte. Tatséchlich durfte sich die Ver-
mutungswirkung in derartigen Fallen haufig ertbrigen. Denn streitige Kausalzu-
sammenhange konnten durch die Offenlegung von Informationen moglicherweise
unstreitig werden, sodass es der Kausalitatsvermutung ohnehin nicht mehr bedarf.
Allerdings dirften auch Falle verbleiben, in denen der Klager auch bei ordnungs-
gemaler Offenlegung fiir die Durchsetzung seines Schadensersatzanspruchs auf
die Kausalitatsvermutung angewiesen bleibt. Das Verhaltnis von Artikel 4 Absatz 4
RL-E zu Artikel 3 RL-E sollte daher — jedenfalls im Rahmen der mitgliedstaatlichen
Umsetzung — dahingehend prazisiert werden, dass klargestellt wird, ob die Offen-
legung vorrangig ist.

c) Widerlegungsmaoglichkeiten

Artikel 4 Absatz 7 RL-E statuiert schlieRlich die bereits in der Uberschrift enthaltene
Widerlegbarkeit der Vermutung nach Artikel 4 Absatz 1 RL-E. Dabei bleibt der
Richtlinienentwurf an dieser Stelle tiberraschend oberflachlich: Die Begriindung?*?
wiederholt lediglich den Inhalt dieses Absatzes und auch der zugehorige Erwa-
gungsgrund 30 enthalt keine weiteren Anhaltspunkte, wie und unter welchen Vo-
raussetzungen die Vermutung widerlegt werden kann. Tatsachlich erscheint die
Formulierung des Erwagungsgrundes sogar nicht ganz exakt, wird doch darauf
hingewiesen, dass eine Widerlegung insbesondere dadurch erfolgen kénnen solle,
dass der Beklagte darlegt, dass sein Verschulden den Schaden nicht hatte verur-
sachen kdonnen. Dabei bezieht sich die Vermutungswirkung jedoch gerade nicht
auf die Entstehung des Schadens selbst, sondern nur auf den Zusammenhang
zwischen Verschulden und Datenoutput, der erst in einem weiteren Schritt zur
Schadensverursachung fuhrt. Kann der Beklagte also nachweisen, dass sein Ver-
schulden den Schaden nicht hatte verursachen kdnnen, bringt er damit zwar den
gegen ihn gerichteten Anspruch zu Fall, jedoch andert dies nichts an der — in die-
sem Fall dann unerheblich werdenden — Vermutungswirkung des Artikel 4 Ab-
satz 1 RL-E.

282 \/gl. Eichelberger, DB 2022, 2783, 2788.
233 Vgl. RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 16.
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Fur das deutsche Zivilprozessrecht stellt sich insbesondere die Frage, welches
MaR der Uberzeugungsbildung fiir eine Widerlegung der Vermutung erforderlich
ist. Nach § 292 ZPO kann eine gesetzliche Vermutung (nur) durch den vollen Be-
weis des Gegenteils widerlegt werden, eine blof3e Erschitterung der Vermutung
genigt nicht.23* Eichelberger weist jedoch darauf hin, dass die vollbeweisliche Wi-
derlegung der Vermutung aus den gleichen Grinden meist ebenso unmdglich sein
durfte wie das Fuhren des Kausalitatsnachweises selbst.?% Er fiihrt daher zutref-
fend aus, dass die vollbeweisliche Widerlegung auch von der Kommission nicht
beabsichtigt sein durfte, da die widerlegliche Vermutung ja gerade als Instrument
gewahlt wurde, das in seiner Intensitat hinter der Beweislastumkehr zurick-
bleibe.?*¢ Richtigerweise sollte die Vermutung also nicht nur durch den Beweis des
Gegenteils, sondern bereits durch eine erhebliche Erschutterung der Vermutungs-
grundlage widerlegbar sein. Geht man mit Bomhard/Siglmuller davon aus, dass es
sich dogmatisch gar nicht um eine gesetzliche Vermutung im Sinne des § 292
ZPO, sondern um eine Absenkung des Beweismal3es nach § 286 ZPO handelt,
durfte sich diese Frage jedoch ohnehin eribrigen.

4. Zusammenfassung

Der Richtlinienentwurf zur Haftung bei Kl begegnet mit seinen Instrumentarien den
zentralen Herausforderungen, denen sich von Kl-Systemen geschadigte Perso-
nen ausgesetzt sehen. Die Offenlegungsverpflichtung in Artikel 3 RL-E gleicht das
Informationsdefizit der Geschadigten aus, wahrend die Vermutungen in Artikel 4
RL-E das Problem der mangelnden Transparenz und Nachvollziehbarkeit der al-
gorithmischen Datenverarbeitung zu beheben versuchen. Durch die Beschran-
kung auf diese beiden Maflinahmen wird auf die mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen nur punktuell eingewirkt. Dies ist aus dogmatischer Perspektive zu begrif3en,
daruber hinaus bleibt der Richtlinienentwurf damit flexibel genug, auch auf zukunf-
tige Veranderungen der Zukunftstechnologie Kl reagieren zu kénnen.

Aus Sicht der Arbeitsgruppe ist der Richtlinienentwurf ein wichtiger Baustein eines
tragfahigen europdischen Kl-Konzepts. Er lasst den Mitgliedstaaten wertvollen
Handlungsspielraum, birgt jedoch in der Umsetzung einige Herausforderungen.
Die Prazisierung einiger unbestimmter Rechtsbegriffe, vor allem aber die Umset-
zung der Offenlegungsverpflichtung und die interessengerechte Ausgestaltung
des Geheimnisschutzes sind grof3e Aufgaben flir die nationalen Gesetzgeber.

234 \gl. Greger, in; Zoller, a.a.0., § 292 Rn. 2 m.w.N.
235 \gl. Eichelberger, DB 2022, 2783, 2788.
236 \/gl. Eichelberger, DB 2022, 2783, 2788; ferner RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 13.
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VI. Bewertung des Vorschlags der Europadischen Kommission fiir eine
Richtlinie Uber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte COM(2022) 495
final

Die Bewertung des RL-E beschrankt sich dem Arbeitsauftrag der Arbeitsgruppe
folgend auf die Teile des Vorschlags, die sich direkt oder indirekt auf Haftungsfra-
gen im Zusammenhang mit KI beziehen oder die vor dem Hintergrund der fort-
schreitenden Digitalisierung neu eingeftigt wurden.

1. Fehlerhaftes Produkt

a) Produkt

In Artikel 4 Absatz 1 RL-E wird klargestellt, dass auch Software und digitale Bau-
unterlagen Produkte im Sinne der Produkthaftungsrichtlinie sind. Auch wenn
schon nach der derzeitigen Rechtslage die wohl iberwiegende Meinung?®” davon
ausgeht, dass zumindest Standardsoftware als Produkt im Sinne des 8§82
ProdHaftG zu qualifizieren sei, ist die Klarstellung zu begrif3en. Denn dadurch wird
eindeutig festgestellt, dass jegliche Art von Software ein Produkt im Sinne der
Richtlinie ist, unabh&ngig davon, ob es sich um Standardsoftware oder Individual-
software handelt oder ob diese auf einem Datentrager verkorpert ist oder herun-
tergeladen oder Gber Cloud-Technologie abgerufen wird.

Nach Erwagungsgrund 13 des RL-E wird allerdings freie und quelloffene Software,
die auRerhalb einer gewerblichen Téatigkeit entwickelt und bereitgestellt wird, von
der Produkthaftungsrichtlinie ausgenommen. Eine entsprechende Regelung un-
mittelbar im Text der Richtlinie fehlt. Ob es ausreicht, die gewollte Ausnahme fur
guelloffene Software allein in den Erwéagungsgrinden zu nennen, ist zweifelhatft,
weshalb sie unmittelbar in den Richtlinientext aufgenommen werden sollte.238

Auch die Qualifizierung der digitalen Bauunterlagen als Produkt ist zu begrtf3en.
Eine ,digitale Bauunterlage“ bezeichnet nach der Definition in Artikel 4 Absatz 2
RL-E eine digitale Version einer beweglichen Sache oder eine digitale Vorlage da-
fur. Insbesondere vor dem Hintergrund der fortschreitenden Technisierung (Robo-
tik, 3D-Drucker) ist es sinnvoll, auch solche digitalen Bauunterlagen als Produkt
zu qualifizieren, da ihre Fehlerhaftigkeit auf eine Vielzahl von auf ihrer Grundlage
hergestellten Sachen durchschlagen kann.

237 Vgl. Herberger/Martinek/RiBmann u.a./M. Hamdan/Gunes jurisPK-BGB, 8. Aufl. 2017, § 2
ProdHaftG Rn. 9; Staudinger/Oechsler, Bearb. 2013, § 2 ProdHaftG Rn. 69; Kort, DB 1994, 1505;
Deutsch, NJW 1992, 73, 76; s. auch MUKo/Wagner, BGB, 8§ 2 ProdHaftG Rn. 20: Anwendung
des ProdHaftG im Wege der teleologischen Auslegung auch auf nicht verkdrperte reine Online-
Anwendungen. S. zum Streit auch AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 55 ff.
238 S0 auch Wagner, JZ 2023, 1, 4.
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b) Fehlerhaftigkeit

Der Begriff des Produktfehlers wird im Vergleich zur Produkthaftungsrichtlinie
85/374/EWG nicht grundlegend geandert. Nach wie vor ist das Produkt fehlerhatft,
wenn es nicht die nach den Umstanden zu erwartende Sicherheit aufweist. Aller-
dings werden die Umstande, die insbesondere zu bericksichtigen sind, im Ver-
gleich zu Artikel 6 Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG erweitert und zum Tell
neu gefasst. Fur die Frage der Haftung beim Einsatz von Kl sind vornehmlich die
unter Artikel 6 Absatz 1 lit. c), d), e) und f) RL-E genannten Umstande von Bedeu-
tung.

(1) Lernfahigkeit, Artikel 6 Absatz 1 lit. ¢) RL-E

Soweit nach Artikel 6 Absatz 1 lit. ¢) RL-E die Fahigkeit, nach Einsatzbeginn weiter
zu lernen, zu berucksichtigen ist, zielt dies unmittelbar auf Konzepte des maschi-
nellen Lernens ab, die nach Anhang | des KI-VO-E als kiinstliche Intelligenz qua-
lifiziert werden. Zwar ist fur die Frage, ob ein Produktfehler vorliegt, nach Artikel 6
Absatz 1 lit. e) RL-E der Zeitpunkt des Inverkehrbringens bzw. der Inbetriebnahme
oder der Aufgabe der Kontrolle durch den Hersteller maf3gebend, so dass ein feh-
lerhafter, nach diesem Zeitpunkt einsetzender Lernprozess nicht automatisch zu
einem Produktfehler im Sinne des Artikel 6 RL-E fuhren durfte. Allerdings muss
der Hersteller das Lernverhalten seines Produktes antizipieren und Sicherheits-
vorkehrungen treffen, um Lernfehler zu vermeiden.

(2) Auswirkungen anderer Produkte, Artikel 6 Absatz 1 lit. d) RL-E

Nach Artikel 6 Absatz 1 lit. d) RL-E sind die Auswirkungen anderer Produkte, bei
denen nach verninftigen Ermessen davon ausgegangen werden kann, dass sie
zusammen mit dem Produkt verwendet werden, bei der Frage der Fehlerhaftigkeit
zu berucksichtigen. Damit soll nach Erwagungsgrund 23 dem Umstand Rechnung
getragen werden, dass miteinander verbundene Produkte immer haufiger auftre-
ten. Dies ist in dem die Arbeitsgruppe interessierenden Bereich z. B. bei einer
Kombination von Hardware und Software unterschiedlicher Hersteller der Fall.
Zwar wird der Hersteller der Hardware auch nach diesem Erwagungsgrund nicht
automatisch fur Softwarefehler haften, allerdings wird er gehalten sein, seine Hard-
ware so zu konzipieren, dass fur das Gerat tibliche Software problemlos installiert
werden kann. Umgekehrt wird der Hersteller einer Software diese so programmie-
ren mussen, dass sie die Hardware oder bereits andere dort installierte Software
nicht schadigt. Zwar durfte auch nach der bisherigen Produkthaftungsrichtlinie be-
reits eine entsprechende Verpflichtung der Beachtung der Wechselwirkungen zwi-
schen z.B. Hard- und Software bestehen, wenn man einen Fehler nach Artikel 6
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Absatz 1 lit. b) Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG vermeiden will. Denn die In-
stallation einer Software auf eine Hardware durfte in vielen Fallen auch bisher zu
dem Gebrauch des Produktes gehéren, mit dem billigerweise gerechnet werden
kann. Aufgrund der starken Zunahme von kombinierten Produkten, gerade im Be-
reich der IT, ist die klarstellende Aufnahme in den RL-E aber zu begrif3en.

(3) Zeitpunkt, Artikel 6 Absatz 1 lit. e) RL-E

Der Zeitpunkt, auf den es bei der Fehlerhaftigkeit des Produktes ankommt, wird im
Vergleich zu Artikel 6 Absatz 1 lit. ¢) Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG erwei-
tert. Mal3geblich ist bisher der Zeitpunkt des Inverkehrbringens. Nach Artikel 6 Ab-
satz 1 lit. e) RL-E soll der Hersteller aber tber diesen Zeitpunkt hinaus haften,
solange er noch die Kontrolle tber das Produkt behalt.

,=Kontrolle des Herstellers” bezeichnet nach Artikel 4 Absatz 5 RL-E die Tatsache,
dass der Hersteller eines Produkts die Integration, Verbindung oder Lieferung ei-
ner Komponente einschliel3lich Software-Updates oder -Upgrades durch einen
Dritten oder die Anderung des Produkts genehmigt. Das ist nach Erwagungs-
grund 15 und 37 des RL-E der Fall, wenn die Software-Updates oder -Upgrades
vom Hersteller selbst erbracht werden oder der Hersteller sie empfiehlt oder auf
andere Weise ihre Bereitstellung durch einen Dritten beeinflusst.

Erwagungsgrinde 15 und 37 des RL-E sind damit vom Wortlaut her weiter gefasst
als Artikel 4 Absatz 5 RL-E: Wéhrend letzterer von einer Genehmigung durch den
Hersteller spricht, also eine ausdrtickliche Autorisierung verlangt, geniigt nach den
Erwéagungsgrinden die Empfehlung oder Beeinflussung der Bereitstellung in an-
derer Weise.?®® Insoweit ware eine Klarstellung wiinschenswert, da andernfalls
Rechtsunsicherheit droht. Die Formulierung in den Erwagungsgriinden erscheint
an dieser Stelle deutlich zu weitgehend. Die Beeinflussung der Bereitstellung von
Software-Updates oder -Upgrades durch einen Dritten ist deutlich weniger als eine
aktive Genehmigung und schon mit dem Wortlaut ,Kontrolle“ schwer in Einklang
zu bringen.

Zudem haftet dem Wortlaut nach der Hersteller nur fur eine von ihm genehmigte
Veranderung des Produktes durch einen Dritten, nicht jedoch fiir Verdnderungen,
die er selbst vorgenommen hat. Dass Veranderungen durch den Hersteller selbst
ebenfalls umfasst sein sollen, ist nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift zwin-
gend, lasst sich allerdings nur im Wege eines Erst-Recht-Schlusses und aus den

239 Vgl. Spindler, CR 2022, 689, 691.
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genannten Erwagungsgrinden 15 und 37 folgern. Daher ware auch hier eine klar-
stellende Erweiterung des Artikel 4 Absatz 5 RL-E erstrebenswert.

(4) Cybersicherheitsanforderungen, Artikel 6 Absatz 1 lit. f) RL-E

Bereits nach dem derzeit geltenden Recht bilden technische Normen und gesetz-
liche Sicherheitsbestimmungen den Mindeststandard an Sicherheit, dessen Ein-
haltung die Allgemeinheit berechtigter Weise erwarten darf.?*0 Die explizite Auf-
nahme der Produktsicherheitsanforderungen einschlief3lich sicherheitsrelevanter
Cybersicherheitsanforderungen in Artikel 6 Absatz 1 lit. f) RL-E durfte daher ledig-
lich klarstellenden Charakter haben, ohne dass damit neue héhere Anforderungen
verbunden sein durften. Neue Sicherheitsanforderungen an Ki-Produkte ergeben
sich aber zum Beispiel aus dem KI-VO-E (so z.B. aus Artikel 9 ff. und Artikel 16 ff.
KI-VO-E).

2. Haftende Personen

Durch die Erweiterung des Kreises der fur fehlerhafte Produkte haftenden Wirt-
schaftsakteure soll sichergestellt werden, dass demjenigen, der durch ein fehler-
haftes Produkt geschadigt wurde, in jedem Fall ein haftender Wirtschaftsakteur
innerhalb der Europaischen Union gegenubersteht. Aufgrund des haftungsrechtli-
chen Fokus der Arbeitsgruppe wird im Folgenden nur auf die Erweiterungen in
Artikel 7 Absatz 4 und 6 RL-E eingegangen.

a) Wesentliche Veranderung des Produkts, Artikel 7 Absatz 4 RL-E

Nach Artikel 7 Absatz 4 RL-E gilt eine naturliche oder juristische Person, die ein
bereits in Verkehr gebrachtes oder in Betrieb genommenes Produkt verandert, als
Hersteller, wenn die Anderung nach den einschlagigen Vorschriften des Unions-
oder des nationalen Rechts uber die Produktsicherheit als wesentlich gilt und au-
Rerhalb der Kontrolle des ursprunglichen Herstellers erfolgt. Vor dem Hintergrund
einer angestrebten Kreislaufwirtschaft, bei der Produkte wiederverwendbar, repa-
rierbar und nachristbar sind, ist dies zu begriufRen. Nach Erwagungsgrund 29 kén-
nen zu solchen Anderungen auch Softwareanderungen, einschlieRlich Upgrades,
gehdren. In der Praxis durften sich hier Schwierigkeiten ergeben, zu bestimmen,
ab wann eine Veranderung wesentlich im Sinne der Norm ist. Dass der Verweis
auf die einschlagigen Vorschriften zur Produktsicherheit ausreicht, um diese
Schwierigkeiten rechtssicher zu lI6sen, wird bezweifelt. Denn insbesondere im Be-
reich der IT ist die tatsé&chliche Entwicklung haufig deutlich schneller als der Erlass
von entsprechenden Sicherheitsvorschriften.

240 Griineberg/Sprau, BGB, 82. Auflage 2023, § 3 ProdhaftG Rn. 4.
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b) Anbieter von Online-Plattformen, Artikel 7 Absatz 6 RL-E

Nach Artikel 7 Absatz 6 RL-E haftet jeder Anbieter einer Online-Plattform, die es
Verbrauchern ermoglicht, Fernabsatzvertrage mit Unternehmen abzuschliel3en,
wie ein Handler nach Artikel 7 Absatz 5 RL-E, wenn die Online-Plattform die spe-
zifischen Einzelinformationen dazu darstellt oder die betreffende Einzeltransaktion
anderweitig in einer Weise ermdglicht, bei der ein durchschnittlicher Verbraucher
davon ausgehen kann, dass die Information oder das Produkt oder die Dienstleis-
tung, die bzw. das Gegenstand der Transaktion ist, entweder von der Online-Platt-
form selbst oder von einem ihrer Aufsicht unterstehenden Nutzer bereitgestellt
wird. Durch diese Regelung wird dem Umstand Rechnung getragen, dass immer
mehr An- und Verkaufe Uber Online-Plattformen abgewickelt werden. Sie ist daher
aus Sicht des Verbraucherschutzes zu begruf3en.

3. Umfasster Schaden

Nach Artikel 4 Absatz 6 lit. ¢) RL-E wird als Schaden nunmehr ausdricklich auch
der Verlust oder die Verfalschung von Daten erfasst, es sei denn, diese werden
ausschlief3lich fur berufliche Zwecke genutzt. Daten werden tber den Verweis in
Artikel 4 Absatz 7 RL-E auf Artikel 2 Absatz 1 Verordnung (EU) 2022/868 als jede
digitale Darstellung von Handlungen, Tatsachen oder Informationen sowie jede
Zusammenstellung solcher Handlungen, Tatsachen oder Informationen auch in
Form von Ton-, Bild- oder audiovisuellem Material definiert. Begrindet wird diese
Erweiterung des Schadensbegriffs mit der wachsenden Bedeutung und dem zu-
nehmenden Wert dieser immateriellen Vermdgenswerte.?*! Nach deutschem
Recht stellt der Verlust von Daten auch heute schon einen ausgleichspflichtigen
Schaden dar. Der deliktische Schutz des Datentragers einschliel3lich der gespei-
cherten Daten wird von deren fehlender Sachqualitat nicht berdhrt. Denn ein L6-
schen der Daten ist nicht ohne physikalische Veranderung des Datentragers mog-
lich?42 und stellt daher einen Eingriff in das an diesem bestehende Eigentum dar.242
Der Schadensersatzanspruch des Eigentimers aus 8 823 Absatz 1 BGB ist — so-
weit moglich — auf Wiederherstellung des Datentragers mit den urspringlich ge-
speicherten Daten gerichtet, andernfalls auf Wertersatz.?** Der Sachschadensbe-
griff nach § 1 ProdHaftG entspricht demjenigen des § 823 BGB?*> und umfasst
damit auch den Verlust und die Beschadigung von Daten. Die Klarstellung ist aber

241 S, Erwagungsgrund 16.

242 BGH, Urt. v. 10. Juli 2015 - V ZR 206/14 —, NJW 2016, 317, juris Rn. 19.
243 Staudinger/Stieper (2017) BGB § 90, Rn. 19.

244 BGH, Urt. v. 10. Juli 2015 - V ZR 206/14 —, NJW 2016, 317, juris Rn. 11.
245 Grineberg/Sprau, BGB, 82. Aufl. 2023, § 1 ProdHaftG Rn. 5.
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insoweit zu begruf3en, als nach dem RL-E auch Daten, die in einer Cloud gespei-
chert sind, unzweifelhaft erfasst sind.

4. Haftungsbefreiung

a) Entlastungsbeweis bei Entwicklungsfehlern

Wie bereits nach Artikel 7 lit. e) Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG bleibt es
auch nach Artikel 10 Absatz 1 lit. €) RL-E dabei, dass der Hersteller von der Haf-
tung befreit ist, wenn er nachweist, dass es ihm aufgrund des objektiven wissen-
schaftlichen und technischen Kenntnisstand im Zeitraum des Inverkehrbringens
nicht moglich war, die Fehlerhaftigkeit des Produkts zu entdecken. Demnach bleibt
es bei der bisherigen Wertung, wonach Hersteller nur fir den jeweils aktuellen
Stand von Wissenschaft und Technik haften und das Entwicklungsrisiko den Ver-
braucher trifft. Gerade im Zusammenhang mit selbstlernenden Kl-Systemen durfte
diese Haftungsbefreiung von Bedeutung sein. Denn gerade deren Fortentwicklung
nach Markteinfiihrung kann zur Annahme von Entwicklungsfehlern fiihren.?46 Zwar
ist nach Artikel 6 Absatz 1 lit. ¢) RL-E die Auswirkung der Fahigkeit, nach Einsatz-
beginn weiter zu lernen, bei der Frage zu beachten, ob ein Produktfehler vorliegt.
Allerdings besteht eine Haftung nur, wenn bei Produkteinfihrung nach dem Stand
von Wissenschaft und Technik der spater auftretende ,Lernfehler” bereits vorher-
sehbar war oder zu diesem Zeitpunkt erkennbar erforderliche Vorkehrungen ge-
gen den Lernfehler nicht getroffen wurden. War dies nicht der Fall, kann sich der
Hersteller nach Artikel 10 Absatz 1 lit. e) RL-E von der Haftung befreien. Vor dem
Hintergrund, dass ein bestimmtes Lernverhalten bei Einfihrung von selbstlernen-
der Kl nach dem aktuellen Stand von Wissenschaft und Technik gerade nicht si-
cher prognostiziert werden kann,?4” hat z.B. aktuell der 73. Deutsche Juristentag
gefordert, bei digitalen autonomen Systemen das Entwicklungsrisiko nach Artikel 7
lit. €) Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG dem Hersteller zuzuweisen.?*® Eine
solche Verlagerung des Entwicklungsrisikos auf den Hersteller ware allerdings in-
novationsfeindlich und wirde dem erklarten Ziel der Europaischen Kommission
zuwiderlaufen, mit dem legislativen Maflinahmenpaket die Einfiihrung von Kl in Eu-
ropa zu unterstiitzen.?49

Um Innovationen im Bereich der Kl nicht durch zu hohe Haftungsanforderungen
zu verhindern, schlagt Graf von Westphalen fiir KI-Produkte die Einfiihrung einer

246 Spindler, CR 2022, 689,694.

247 S0 auch Graf von Westphalen, ZIP 2019, 889, 895.

248 Beschlisse DJT 2022, A. Il. 5., abrufbar unter https://djt.de/wp-content/uploads/2022/09/Be-
schluesse.pdf, letzter Abruf am 16. Marz 2023.

249 Vgl. RL-Vorschlag COM(2022) 496 final, S. 3 f.
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Pflichtversicherung nach dem Vorbild von §8§ 84 ff. AMG vor.?*° Eine Pflichtversi-
cherung fur unterschiedslos alle KI-Systeme erscheint jedoch nicht erforderlich, da
sich das Gefahrdungspotential von KI-Systemen — wie oben gezeigt — stark unter-
scheidet und auf3erdem in den Bereichen, in denen der Einsatz von Kl mit einem
besonders hohen Gefahrdungspotential einhergeht, meist schon aus anderen
Grunden Gefahrdungshaftungstatbestande, teils flankiert durch entsprechende
Pflichtversicherungen, bestehen, wie beispielsweise im Strafl3en- oder im Luftver-
kehr (vgl. 8 1 Satz 1 PfIVG, § 2 Absatz 1 Nummer 3 LuftvVG).

Zudem stellt sich die Frage, ob sich die Hersteller von Produkten, die Hochrisiko-
KI-Systeme beinhalten, in der Praxis tUberhaupt auf die Haftungsbefreiung nach
Artikel 10 Absatz 1 lit. ) RL-E werden berufen kdnnen. Denn auch diese Haftungs-
befreiung gilt erst ab dem Zeitpunkt, in dem sich das Produkt nicht mehr unter der
Kontrolle des Herstellers befindet. Nach Artikel 61 KI-VO-E mussen aber zumin-
dest Anbieter (dabei entspricht die Definition des Anbieters in Artikel 3 Nummer 2
KI-VO-E weitgehend derjenigen des Herstellers nach Artikel 4 Absatz 11 RL-E)
von Hochrisiko-KI-Systemen diese wahrend ihrer gesamten Lebensdauer be-
obachten und damit die fortdauernde Einhaltung der in Titel lll Kapitel 2 KI-VO-E
genannten Sicherheitsanforderungen bewerten kdnnen. Diese Sicherheitsanfor-
derungen mussen demnach wahrend der gesamten Lebensdauer der Hochrisiko-
Kl beachtet und ggf. nachgebessert werden. Es ist deshalb davon auszugehen,
dass Hochrisiko-KI-Systeme noch lange nach ihrer Markteinfiihrung unter der Kon-
trolle der Hersteller stehen, so dass die Haftungsbefreiung nach Artikel 10 Ab-
satz 1 lit. ) RL-E in der Praxis voraussichtlich nicht greifen wird.?5*

b) Verbundene Dienste

Grundsatzlich bleibt es nach Artikel 10 Absatz 1 lit. ¢) RL-E dabei, dass der Her-
steller sich von seiner Haftung befreien kann, wenn der schadensverursachende
Fehler zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens, der Inbetriebnahme oder — bei einem
H&andler — der Bereitstellung auf dem Markt noch nicht vorlag (bisher Artikel 7 lit. b)
Produkthaftungsrichtlinie 85/374/EWG). Auf diese Haftungsbefreiung kann sich
der Wirtschaftsakteur nach Artikel 10 Absatz 2 lit. a) RL-E aber dann nicht berufen,
wenn die Fehlerhaftigkeit auf eine verbundene Dienstleistung zurlickzufiihren ist,
die der Kontrolle des Herstellers unterliegt.

Ein ,verbundener Dienst” wird nach Artikel 4 Absatz 4 RL-E als ein digitaler Dienst
definiert, der so in ein Produkt integriert oder so mit ihm verbunden ist, dass das

250 Graf von Westphalen, ZIP 2019, 889, 895.
251 So auch Spindler, CR 2022, 689, 694.
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Produkt ohne ihn eine oder mehrere seiner Funktionen nicht ausfihren kann. Zwar
gilt die Richtlinie an sich nicht fur Dienstleistungen, die Erstreckung der verschul-
densunabhangigen Produkthaftung auf verbundene Dienste wird allerdings damit
begrundet, dass diese fur die Sicherheit des Produkts genauso grundlegend sind
wie physische oder digitale Komponenten.?>?> Wenn die Fehlerhaftigkeit des Pro-
duktes nach Markteinfihrung durch einen fehlerhaften verbundenen Dienst verur-
sacht wird, Uber den der Hersteller die Kontrolle hat, ist es konsequent, dass der
Hersteller fur diesen Fehler genauso haftet wie fir andere Fehler, die wahrend
seiner Kontrolle Uber das Produkt entstehen. Allerdings erscheint auch hier die
Formulierung in den Erwagungsgrinden, unter welchen Voraussetzungen von der
Kontrolle des Herstellers Uber einen verbundenen Dienst auszugehen ist, deutlich
zu weitgehend. Denn die Haftung soll sich nicht nur auf solche Dienste erstrecken,
die vom Hersteller selbst erbracht werden, sondern auch auf solche, die er emp-
fiehlt oder deren Bereitstellung durch einen Dritten er auf andere Weise beein-
flusst.252 Sowohl eine Empfehlung als auch eine Beeinflussung der Bereitstellung
lassen sich ihrem Wortlaut nach kaum mit dem Begriff der Kontrolle in Einklang
bringen. Anders als bei einer Bereitstellung durch ihn selbst hat der Hersteller bei
einer bloRen Empfehlung der Nutzung eines verbundenen Dienstes auch nicht die
Maoglichkeit, auf diesen Einfluss zu nehmen und den Fehler zu beheben.

c) Software-Updates und -Upgrades

Eine wesentliche Neuerung stellt die Regelung von Software-Updates und -Upgra-
des im RL-E dar. Zunéchst bleibt es nach Artikel 6 Absatz 2 RL-E bei dem Grund-
satz, dass ein Produkt nicht allein deshalb als fehlerhaft gilt, weil ein besseres
Produkt, einschlief3lich Aktualisierungen oder Upgrades, in Verkehr gebracht oder
in Betrieb genommen wurde oder kinftig in Verkehr gebracht oder in Betrieb ge-
nommen wird (vgl. bisher — ohne ausdrtickliche Bezugnahme auf Aktualisierungen
oder Upgrades — Artikel 6 Absatz 2 ProdHaft-RL). Andererseits regelt der RL-E die
Haftung des Wirtschaftsakteurs fur Schaden durch Software-Updates und -Upgra-
des, die unter der Kontrolle des Herstellers (zum Begriff vgl. Artikel 4 Absatz 5 RL-
E) in das Produkt integriert werden. Dies ist konsequent: Fur den Geschadigten
macht es keinen Unterschied, ob das Produkt von Beginn an fehlerhaft war oder
durch ein Update oder Upgrade fehlerhaft geworden ist. Die urspriingliche Fehler-
losigkeit hilft ihm nicht, wenn das Produkt durch ein Update oder Upgrade fehler-
haft wird und dann einen Schaden verursacht.

252 \gl. Erwagungsgrund 15.
253 Vgl. Erwagungsgrund 15.
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(1) Kontrolle des Herstellers

MalRgeblich dafir, ob der Wirtschaftsakteur fur Produktfehler aufgrund von Soft-
ware-Updates oder -Upgrades haftet, ist die Kontrolle des Herstellers tber das
Produkt auch nach dessen Inverkehrbringen. Wie bereits ausgefihrt ist es zu weit-
gehend, wenn es nach den Erwagungsgrinden 15 und 37 schon ausreicht, dass
der Hersteller die Software-Updates oder -Upgrades empfiehlt oder auf andere
Weise ihre Bereitstellung durch einen Dritten beeinflusst. Da an die Kontrolle des
Herstellers die Haftung der Wirtschaftsakteure anknupft, sollte jedenfalls eine reale
Maoglichkeit der Einflussnahme durch den Hersteller bestehen. Dabei erscheint es
durchaus sachgerecht, neben der Bereitstellung von Software-Updates und -Up-
grades durch den Hersteller selbst ausreichen zu lassen, dass dieser die Bereit-
stellung durch Dritte autorisiert.

(2) Zeitraum der Verantwortlichkeit

Konsequent ist, dass sich in Fallen von Software-Updates und -Upgrades der Wirt-
schaftsakteur gemalR Artikel 10 Absatz 2 RL-E nicht damit entlasten kann, dass
die Fehlerhaftigkeit des Produkts zum Zeitpunkt des Inverkehrbringens oder der
Inbetriebnahme wahrscheinlich noch nicht bestanden hat. Insoweit wird der Zeit-
raum der Verantwortlichkeit des Wirtschaftsakteurs fur das Produkt erweitert. Bis-
lang ist der Hersteller fur die Fehlerhaftigkeit des Produkts lediglich im Zeitpunkt
des Inverkehrbringens verantwortlich (vgl. Artikel 7 lit. b) ProdHaft-RL). Weist er
nach, dass der Fehler zu diesem Zeitpunkt nicht vorlag oder spater entstanden ist,
entfallt seine Haftung.

Dieser Grundsatz wird in Artikel 10 Absatz 1 lit. ¢) RL-E zunachst beibehalten.
Davon abweichend regelt Artikel 10 Absatz 2 RL-E allerdings, dass der Wirt-
schaftsakteur in Fallen, in denen er die Kontrolle Uber das Produkt behalt, auch fur
nach Inverkehrbringen auftretende Fehler des Produkts verantwortlich ist, wenn
die Fehlerhaftigkeit auf (a) einer verbundenen Dienstleistung, (b) Software, ein-
schlie3lich Software-Updates oder -Upgrades, oder (c) dem Fehlen von Software-
Updates oder -Upgrades, die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit erforderlich
sind, beruht.

Dies ist sachgerecht: Behélt der Hersteller die Kontrolle tiber das Produkt, indem
er Software-Updates und -Upgrades bereitstellt (oder durch einen Dritten bereit-
stellen lasst), so soll er auch daftur haften, wenn das Produkt durch ein solches von
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ihm bereitgestelltes Update oder Upgrade fehlerhaft wird.?%* Gleiches gilt ausweis-
lich Erwagungsgrund 37 des RL-E, wenn der Hersteller die Kontrolle tGiber das Pro-
dukt in Form von Algorithmen fur maschinelles Lernen behalt. Insoweit durften je-
denfalls Produkte, die Hochrisiko-KI-Systeme enthalten und flr die nach Artikel 61
KI-VO-E eine Beobachtungspflicht gelten soll, stets unter Kontrolle des Herstellers
stehen.?%®

Die bisherige Regelung, die einzig an den Zeitpunkt des Inverkehrbringens an-
knupft, wird den technologischen Gegebenheiten nicht mehr gerecht. Digitale
Technologien ermdglichen es dem Hersteller, auch nach Inverkehrbringen auf Pro-
dukte zuzugreifen und sie zu verandern. Wird hierdurch ein Produkt unter der Kon-
trolle des Herstellers fehlerhaft, gibt es keinen Grund, den Wirtschaftsakteur bes-
ser zu stellen als in Fallen, in denen die Fehlerhaftigkeit des Produkts bereits beim
erstmaligen Inverkehrbringen auftritt.

Die Verantwortlichkeit des Wirtschaftsakteurs fur die Fehlerhaftigkeit des Produkts
endet folgerichtig in dem Zeitpunkt, ab dem das Produkt nicht mehr unter Kontrolle
des Herstellers steht (vgl. Artikel 6 Absatz 1 lit. €) RL-E).

(3) Unterlassen von Updates/Upgrades

Noch einen Schritt weiter geht die Regelung in Artikel 10 Absatz 2 lit. c) RL-E:
Danach kann sich der Hersteller auch dann nicht auf die urspriingliche Fehlerfrei-
heit des Produkts berufen, wenn die Fehlerhaftigkeit auf dem Fehlen von Software-
Updates oder -Upgrades beruht, die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit erforder-
lich sind. Ausweislich Erwédgungsgrund 38 des RL-E sollen die Hersteller in Aner-
kennung ihrer Verantwortung fur die Sicherheit von Produkten wahrend deren ge-
samten Lebenszyklus auch fir Schaden haften, die durch die Nichtbereitstellung
von sicherheitsrelevanten Software-Updates oder -Upgrades verursacht werden.

Die Regelung wirft eine Reihe von Fragen auf: Inwieweit besteht eine Pflicht des
Herstellers, Software-Updates oder Upgrades bereitzustellen? Ab welchem Zeit-
punkt wird das Produkt wegen eines fehlenden Software-Updates oder -Upgrades
fehlerhaft? Wie wirkt sich das Bereitstellen von Software-Updates oder -Upgrades
auf die Verjahrung aus?

254 \Vgl. Spindler, CR 2022, 689, 694; Wagner, JZ 2023, 1, 6.
255 S0 auch Spindler, CR 2022, 689, 693.
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i.  Pflicht zu Updates/Upgrades

Durch die Regelung des Artikel 10 Absatz 2 lit. ¢) RL-E wird eine aul3ervertragliche
Pflicht des Herstellers begriindet, Sicherheitsupdates bereitzustellen.?*¢ Voraus-
setzung bleibt nach dem Wortlaut der Norm, dass das Produkt der Kontrolle des
Herstellers unterliegt. Es durfte dem Hersteller daher grundséatzlich méglich sein,
sich gegen einen Support zu entscheiden und keinerlei Updates durchzufiihren.?%’
Andererseits wird in Erwagungsgrund 38 des RL-E die Verantwortung der Herstel-
ler fur die Sicherheit von Produkten wahrend deren gesamten Lebenszyklus be-
tont. Es stellt sich daher die Frage, ob und wie der Hersteller die Pflicht zur Bereit-
stellung von Software-Updates oder -Upgrades vermeiden kann.

Da in Féllen des Artikel 10 Absatz 2 lit. c) RL-E gerade das Unterbleiben von Soft-
ware-Updates oder -Upgrades die Ursache fur die Fehlerhaftigkeit und damit die
Herstellerhaftung ist, kann aus dem blo3en Unterbleiben von Updates oder Up-
grades wohl nicht darauf geschlossen werden, dass das Produkt nicht mehr der
Kontrolle des Herstellers unterliegt. Erforderlich, aber nach hiesiger Auffassung
auch ausreichend dirfte es grundsatzlich sein, dass der Wille des Herstellers, kei-
nerlei Updates fur das Produkt zur Verfigung zu stellen, klar zum Ausdruck
kommt, beispielsweise durch eine ausdruckliche Erklarung. Gerade mit Blick auf
den genannten Erwagungsgrund 38 des RL-E ware allerdings eine Konkretisie-
rung innerhalb der Richtlinie notwendig, inwieweit es dem Hersteller moglich sein
soll, eine Pflicht zur Bereitstellung von Software-Updates oder -Upgrades zu ver-
meiden.

Bietet der Hersteller hingegen grundsatzlich Updates an oder ergibt sich die Kon-
trolle des Herstellers tiber das Produkt aus Algorithmen fir maschinelles Lernen,
so ist er verpflichtet, Sicherheits-Updates oder -Upgrades durchzufihren. Unter-
bleiben diese und wird das Produkt dadurch nach Inverkehrbringen fehlerhaft, haf-
tet der Wirtschaftsakteur nach Artikel 10 Absatz 2 lit. c) RL-E fur dadurch entstan-
dene Schéaden.

Anders als nach bisherigem Produkthaftungsrecht trifft den Hersteller somit eine
Beobachtungspflicht: Will er eine Haftung vermeiden, muss er das Produkt auch

256 Vgl. Spindler, CR 2022, 689, 694; Borges, DB 2022, 2650, 2653. Eine vertragsrechtliche
Pflicht zur Bereitstellung von ,Aktualisierungen® ergibt sich bereits jetzt aus Artikel 7 lit. d, Arti-
kel 8 Absatz 2 der Richtlinie (EU) 2019/770 des Européischen Parlaments und des Rates vom
20. Mai 2019 uber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen (ABI. L 136 S.1, L 305 S. 62), § 327f BGB, vgl. hierzu Wagner, JZ
2023, 1, 6.

257 So auch Spindler, CR 2022, 689, 694.
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nach Inverkehrbringen auf moégliche Sicherheitslicken hin Gberprifen und erfor-
derlichenfalls nachbessern. Insoweit durfte es sich im deutschen Recht anbieten,
auf die bereits zum Deliktsrecht entwickelten Grundsatze der Produktbeobach-
tungspflicht zurtickzugreifen.?8 Zu begriiRen ist insoweit, dass sich Artikel 10 Ab-
satz 2 lit. ¢c) RL-E seinem Wortlaut nach ausdrtcklich auf Software-Updates oder -
Upgrades bezieht, die zur Aufrechterhaltung der Sicherheit erforderlich sind. Hin-
gegen besteht produkthaftungsrechtlich keine Pflicht, Software-Updates oder -Up-
grades durchzufuhren, um etwaige (Funktions-)Mangel des Produkts zu beheben,
die nicht sicherheitsrelevant sind. Produkthaftungsrechtlich wird folglich nach wie
vor nur das Integritatsinteresse geschiitzt, nicht hingegen das Aquivalenzinte-
resse.

ii.  Zeitpunkt der Fehlerhaftigkeit

Im Einzelfall kann sich die Frage nach dem Zeitpunkt stellen, ab dem das zun&chst
fehlerfreie Produkt wegen eines unterbliebenen Software-Updates oder -Upgrades
fehlerhaft wird. Da es sich bei der Produkthaftung um eine verschuldensunabhan-
gige Haftung handelt, durfte insoweit ein rein objektiver Mal3stab anzulegen sein.
Hingegen durfte es nicht darauf ankommen, ob der konkrete Hersteller den Fehler
hatte erkennen kénnen oder mussen oder zur Behebung des Fehlers durch Up-
date oder Upgrade in der Lage gewesen ist. Eine Sorgfaltspflichtverletzung ist —
anders als im Bereich der deliktischen Haftung — im Bereich der Produkthaftung
gerade nicht erforderlich.

Der Hersteller kann sich allerdings nach Artikel 10 Absatz 1 lit. €) RL-E entlasten,
wenn es ihm aufgrund des objektiven wissenschaftlichen und technischen Kennt-
nisstands nicht moglich war, die Fehlerhaftigkeit des Produkts zu erkennen.

iii.  Verjahrung

Die Regelung uber die Verjahrung bericksichtigt die Verantwortlichkeit des Wirt-
schaftsakteurs fiur das Produkt wahrend der Dauer der Kontrolle des Herstellers
nur unvollstandig.?®® Artikel 14 Absatz 2 RL-E knipft fir den Beginn der absoluten
Verjahrung an das Inverkehrbringen, die Inbetriebnahme oder die wesentliche Ver-
anderung gemalf Artikel 7 Absatz 4 RL-E an, nicht hingegen an die Aufgabe der
Kontrolle Gber das Produkt. Wird ein Produkt durch ein Update oder Upgrade we-
sentlich verandert, durfte die zehnjahrige Verjahrungsfrist daher erneut zu laufen
beginnen. Stellen Software-Updates oder -Upgrades hingegen eine lediglich un-
wesentliche Veranderung des Produkts dar, verjahren Produkthaftungsanspriche

258 Vgl. AG ,Digitaler Neustart®, Bericht vom 15. April 2019, S. 68 ff.
259 Vgl. Spindler, CR 2022, 689, 699.
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zehn Jahre nach Inverkehrbringen des Produkts, ungeachtet der Frage, ob der
Hersteller noch Kontrolle tber das Produkt ausiibt und Software-Updates oder -
Upgrades bereitstellt oder bereitgestellt hat. Wird ein Produkt zehn Jahre nach
Inverkehrbringen durch ein dann durchgefiihrtes Update oder Upgrade fehlerhatft,
das nicht als wesentliche Anderung des Produkts zu qualifizieren ist, dirfte Ver-
jahrung eingetreten sein. Insoweit kann es zu Haftungslicken kommen.

Aus Sicht des Wirtschaftsakteurs mag das Anknupfen an den Zeitpunkt des Inver-
kehrbringens auf den ersten Blick positiv erscheinen, da es ein festes Enddatum
fur dessen Haftung festlegt. Dies durfte aber langst nicht in allen Fallen gelten.
Gerade in Konstellationen, in denen nach Inverkehrbringen Software-Updates o-
der -Upgrades unter der Kontrolle des Herstellers durchgefiihrt werden, kann es
sowohl fur den Hersteller als auch fur die Geschadigten zu Unsicherheiten hin-
sichtlich des Bestehens einer Haftung kommen: Es durfte h&ufig nicht eindeutig
sein, ob die Veranderung eines Produkts eine wesentliche Veranderung im Sinne
des Artikel 7 Absatz 4 RL-E darstellt und deshalb die Verjahrungsfrist mit der Ver-
anderung neu beginnt oder ob die Veranderung nur unwesentlich ist und daher
Verjahrung bereits eingetreten ist. Eine Nachschéarfung des Richtlinienentwurfs
ware insoweit winschenswert.

5. Prozessuale Durchsetzung

Artikel 8 und 9 RL-E sehen Regelungen zur Offenlegung von Beweismitteln und
zur Beweislast vor, die im Grundsatz mit den Regelungen in Artikel 3 und Artikel 4
des Entwurfs der Kl-Haftungs-RL vergleichbar sind. Anders als der Entwurf der KI-
Haftungs-RL beschrankt jedoch der Entwurf der Produkthaftungsrichtlinie diese
Regelungen nicht auf Produkte, die KI-Systeme beinhalten. Wahrend nach Arti-
kel 3 des Entwurfs der KI-Haftungs-RL die Offenlegungsverpflichtung sogar nur fur
Hochrisiko-KI-Systeme gilt, kann nach dem Entwurf der Produkthaftungsrichtlinie
der Geschéadigte Offenlegung bezuglich jedes Produkts verlangen. Auch die Be-
weiserleichterungen greifen fur alle Produkte; ein abgestuftes System wie in Arti-
kel 4 des Entwurfs der KI-Haftungs-RL fehlt hier. Dies erscheint zu weitgehend.

a) Offenlegung von Beweismitteln

Die Regelung in Artikel 8 RL-E entspricht inhaltlich der Regelung in Artikel 3 Ab-
satz 1 und 4 des Entwurfs der KI-Haftungs-RL. Auf die diesbezuglichen Ausfuh-
rungen wird daher Bezug genommen.2¢°

260 S, oben unter B. V. 2.
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Im Unterschied zum Entwurf der KI-Haftungs-RL gilt Artikel 8 RL-E allerdings aus-
schlie3lich im laufenden Gerichtsverfahren, also wenn eine Klage bereits anhéngig
ist, nicht hingegen vorprozessual.?®* Auch ist anders als im Entwurf der KI-Haf-
tungs-RL nicht erforderlich, dass der Klager zuvor Anstrengungen unternommen
hat, die einschlagigen Beweismittel vom Beklagten zu beschaffen. Ebenso fehlt
die Mdglichkeit der Gerichte, auf Antrag des Klagers spezifische Malinahmen zur
Sicherung von Beweismitteln anzuordnen. Schlief3lich ist kein gesonderter Rechts-
behelf gegen eine Anordnung zur Offenlegung von Beweismitteln vorgesehen,
was konsequent ist, da sich die Anordnung nur gegen den Beklagten richten kann,
dem ohnehin die regularen Rechtsbehelfe zustehen.

Bemerkenswert ist zudem, dass die Regelungen zur Offenlegung von Beweismit-
teln unterschiedslos fur samtliche Produkte gelten. Es findet sich keine Einschran-
kung auf Produkte, die KI-Systeme oder gar — wie in dem Entwurf der KI-Haftungs-
RL vorgesehen — Hochrisiko-KI-Systeme enthalten. Auch bei herkdmmlichen Pro-
dukten kann der Wirtschaftsakteur somit gerichtlich zur Offenlegung von Beweis-
mitteln aufgefordert werden. Dadurch, dass die Anordnung der Offenlegung von
Beweismitteln in das Ermessen der zustandigen Richterinnen und Richter gestellt
wird (,dass die nationalen Gerichte [...] anordnen kdnnen®), durfte bei der Ent-
scheidung tber die Anordnung einer Offenlegungsverpflichtung zu prufen sein, ob
eine Informationsasymmetrie zwischen Klager und Beklagtem besteht, die die An-
ordnung der Offenlegung von Beweismitteln rechtfertigt (vgl. hierzu auch Erwa-
gungsgrund 30 des RL-E). Dies wird l&ngst nicht bei allen méglichen Produkten
der Fall sein, sondern zielt dem Sinn und Zweck nach wohl auf Produkte, deren
Funktionsweise wegen der Verwendung komplexer Technologie und/oder von Ki-
Systemen fur den Geschadigten nicht nachvollziehbar ist. Dass hier anders als bei
dem Entwurf der KI-Haftungs-RL keine Beschréankung auf besonders komplexe
oder besonders gefahrtrachtige Produkte vorgenommen wird, ist zu kritisieren, zu-
mal oftmals betriebliche Informationen in Rede stehen werden. Der Européische
Gesetzgeber sollte daher dringend erwagen, den Anwendungsbereich der Offen-
legungsverpflichtung auf solche Produkte zu beschranken, bei denen aus den ge-
nannten Grinden eine anders nicht zu behebende Informations-asymmetrie be-
steht. Die Klassifizierung im Entwurf der KI-Haftungs-RL bietet hierzu ausreichend
Anhaltspunkte.

Zu begruf3en ist wiederum, dass die Anordnung der Offenlegung von Beweismit-
teln nicht mit Zwangsmitteln durchgesetzt werden kann. Kommt der Beklagte der
Anordnung nicht nach, hat dies vielmehr zur Folge, dass die Fehlerhaftigkeit des

261 Dies verkennend Borges, DB 2022, 2650, 2651.
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Produkts nach Artikel 9 Absatz 2 lit. a) RL-E vermutet wird. Insoweit verbleibt dem
Beklagten in jedem Einzelfall die Wahl, ob er die Beweismittel offenlegen mochte,
oder ob er der Anordnung unter Inkaufnahme des Risikos einer Verurteilung nicht
nachkommt.

Eine Sanktionierung des unterbliebenen Offenlegens ware hingegen ein Fremd-
korper im deutschen Zivilprozessrecht. Legt eine Partei Unterlagen oder Beweise
fur Tatsachen, die sie darzulegen oder zu beweisen hat, nicht vor, wirkt sich das
im Rahmen der Beweislastverteilung aus. Dem entspricht der Richtlinienentwurf,
indem er in Artikel 9 Absatz 2 lit. a) RL-E eine widerlegbare Vermutung vorsieht.
Eine separate Sanktionierung, beispielsweise in Form eines Zwangsgelds, gegen
die dann wiederum ein Rechtsmittel gegeben sein musste, dirfte weder im Inte-
resse des Beklagten noch des Klagers liegen und wéare im Ubrigen auch nicht mit
den bisherigen Grundsétzen des Produkthaftungsrechts vereinbar.

b) Beweislast

In Artikel 9 Absatz 1 RL-E wird zun&chst bestimmt, dass — wie bisher — die Fehler-
haftigkeit des Produkts, der erlittene Schaden und die Kausalitat zwischen Fehler-
haftigkeit und Schaden durch den Klager nachzuweisen sind. In den folgenden
Absatzen werden sodann Vermutungstatbestande formuliert, die der Beklagte wie-
derum jeweils widerlegen kann (vgl. Artikel 9 Absatz 5 RL-E).

(1) Vermutung der Fehlerhaftigkeit des Produkts, Artikel 9 Absatz 2 RL-
E

Nach Artikel 9 Absatz 2 lit. a) RL-E wird die Fehlerhaftigkeit des Produkts vermutet,
wenn der Beklagte einer gerichtlichen Anordnung zur Offenlegung von Beweismit-
teln nicht nachkommt. Die Regelung entspricht inhaltlich Artikel 3 Absatz 5 des
Entwurfs der Kl-Haftungs-RL, weshalb auf die dortigen Ausfiihrungen Bezug ge-
nommen wird.262

Nach Artikel 9 Absatz 2 lit. b) RL-E wird die Fehlerhaftigkeit des Produkts vermutet,
wenn es verbindliche Sicherheitsanforderungen des Unionsrechts oder des natio-
nalen Rechts, die einen Schutz gegen das Risiko des eingetretenen Schadens
bieten sollen, nicht erfillt, was wiederum der Klager nachzuweisen hat. Dies soll
ausweislich Erwagungsgrund 33 des RL-E Falle einschlie3en, in denen ein Pro-
dukt nicht mit einer Vorrichtung ausgestattet ist, mit der Informationen Uber die
Verwendung des Produkts gemaf dem Unionsrecht oder dem nationalen Recht

262 S, oben unter B. V. 2. a).
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aufgezeichnet werden kdnnen. Dies durfte gerade auch fur Produkte, die KI-Sys-
teme enthalten, relevant werden. Entsprechende Dokumentationspflichten sind fur
Hochrisiko-KI-Systeme beispielsweise in Artikel 11 und 12 KI-VO-E vorgesehen.

Nach Artikel 9 Absatz 2 lit. c) RL-E wird die Fehlerhaftigkeit des Produkts vermutet,
wenn der Schaden durch eine offensichtliche Funktionsstérung des Produkts bei
normaler Verwendung oder unter normalen Umstanden verursacht wurde. Erwa-
gungsgrund 33 des RL-E nennt insoweit das Beispiel einer platzenden Glasflasche
bei normaler Verwendung. Die Vermutung konnte aber auch bei Produkten, die K-
Systeme enthalten, relevant werden: Das einmalige fehlerhafte ,Verhalten® eines
mit K| ausgestatteten Produkts in einer konkreten Situation durfte per se nicht den
zwingenden Schluss auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts zulassen. Es kann aber
als offensichtliche Funktionsstérung des Produkts zu qualifizieren sein, was wie-
derum — bei ordnungsgemafer Verwendung des Produkts — die Vermutung der
Fehlerhaftigkeit nach sich ziehen wirde.?63

(2) Vermutung des Kausalzusammenhangs, Artikel 9 Absatz 3 RL-E

Nach Artikel 9 Absatz 3 RL-E wird die Kausalitat zwischen Fehlerhaftigkeit und
Schaden vermutet, wenn festgestellt wurde, dass das Produkt fehlerhaft und der
entstandene Schaden von der dem betreffenden Fehler typischerweise entspre-
chenden Art ist.

Die Vermutung konnte gerade im Bereich der IT-Sicherheit relevant werden: Ist
eine Software fehlerhaft und kommt es so zu Sicherheitsliicken, ist der Nachweis,
dass gerade der Softwarefehler fir den Schaden, etwa das Einschleusen eines
Computer-Virus, urséachlich war, schwierig zu filhren. Uber diese Beweisschwie-
rigkeiten konnte Artikel 9 Absatz 3 RL-E hinweghelfen.?%* Die Vorschrift ahnelt dem
im deutschen Zivilprozessrecht etablierten Anscheinsbeweis.?%°

(3) Vermutung wegen tbermafig schwierigen Nachweises, Artikel 9
Absatz 4 RL-E

Schlie3lich wird nach Artikel 9 Absatz 4 RL-E von der Fehlerhaftigkeit des Pro-
dukts, der Kausalitat zwischen Fehlerhaftigkeit und Schaden oder von beidem aus-
gegangen, wenn der Nachweis fur den Klager aufgrund der technischen oder wis-
senschaftlichen Komplexitat ,ubermaflig schwierig“ ist und der Klager auf der
Grundlage hinreichend relevanter Beweise nachgewiesen hat, dass das Produkt

263 \gl. Borges, DB 2022, 2650, 2654.
264 \gl. Borges, DB 2022, 2650, 2652.
265 S0 auch Wagner, JZ 2023, 1, 10.
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zum Schaden beigetragen hat und das Produkt wahrscheinlich fehlerhaft war
und/oder seine Fehlerhaftigkeit den Schaden wahrscheinlich verursacht hat.

Diese Regelung ahnelt Artikel 4 Absatz 5 des Entwurfs der KI-Haftungs-RL.256 Al-
lerdings erscheint die Vermutungsregelung hier deutlich problematischer als im
Entwurf der Kl-Haftungs-RL, weil ihnr Anwendungsbereich anders als dort nicht auf
Produkte beschrankt ist, die KI-Systeme beinhalten, sondern alle Produkte erfasst.
Voraussetzung ist einzig, dass die nicht naher bestimmte ,technische oder wis-
senschaftliche Komplexitat® den Nachweis ubermallig schwierig macht.

Uberdies beschrankt sich — anders als Artikel 4 Absatz 5 des Entwurfs der Ki-
Haftungs-RL — die Vermutung in Artikel 9 Absatz 4 RL-E nicht auf den Kausalzu-
sammenhang, sondern bezieht sich auch auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts und
das, obwohl das Gericht nach Artikel 8 RL-E die Offenlegung von Beweismitteln
mit der Folge anordnen kann, dass bei unterlassener Offenlegung die Fehlerhaf-
tigkeit des Produkts vermutet wird. Der praktische Anwendungsbereich der Vor-
schrift durfte insoweit wohl gering sein. Ausweislich Erwagungsgrund 34 des RL-
E sollen Félle erfasst werden, in denen der Nachweis der Fehlerhaftigkeit des Pro-
dukts fur den Klager trotz Offenlegung von Informationen durch den Beklagten
tbermaRig schwierig ist. Da aber auch die Begutachtung der offengelegten Be-
weismittel durch Sachverstandige als Beweis zur Verfigung steht, ist schwer vor-
stellbar, warum fur den Klager nach erfolgter Offenlegung von Beweismitteln noch
tbermaRige Beweisschwierigkeiten bestehen sollten.267

Fiur den Beklagten hat die Anwendbarkeit der Vermutung in Artikel 9 Absatz 4 RL-
E auch auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts zur Folge, dass es auch in Fallen, in
denen er der gerichtlichen Anordnung zur Offenlegung von Beweismitteln nachge-
kommen ist, zur (widerleglichen) Vermutung der Fehlerhaftigkeit des Produkts
kommen kann. Dies kdnnte den Anreiz, einer Anordnung zur Offenlegung nachzu-
kommen (vgl. Erwagungsgrund 33 des RL-E), schmaélern. Es sollte daher erwogen
werden, die Vermutung auf den Kausalzusammenhang zwischen Fehlerhaftigkeit
des Produkts und eingetretenem Schaden zu begrenzen.

Hinsichtlich der technischen und wissenschaftlichen Komplexitat, aufgrund derer
die Ubermalligen Beweisschwierigkeiten des Klagers bestehen missen und die
jeweils einzelfallbezogen festzustellen ist, verweist Erwagungsgrund 34 des RL-E

266 S, dazu die Ausflihrungen oben unter B. V. 3. a).
267 \gl. Spindler, CR 2022, 689, 698, der sich im Sinne der VerhaltnismaRigkeit jedenfalls fiir ein
Stufenverhéltnis von Artikel 9 Absatz 4 und Artikel 8 RL-E ausspricht.
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beispielhaft auf innovative Medizinprodukte, maschinelles Lernen und den Zusam-
menhang zwischen einem Arznei- oder Lebensmittel und dem Eintritt eines Ge-
sundheitsproblems.

Damit die Vermutung des Artikel 9 Absatz 4 RL-E eingreift, trifft den Klager zu-
nachst eine Darlegungslast: So ,sollte” er Argumente fur die Ubermafigen Beweis-
schwierigkeiten vorbringen, wenngleich er deren Vorliegen nicht beweisen muss
(vgl. Erwagungsgrund 34). Auch muss er nachweisen, dass das Produkt zum
Schaden beigetragen hat, womit allerdings kein Nachweis der Kausalitat gemeint
sein kann,?%8 und dass — im Fall von Beweisschwierigkeiten beztglich der Fehler-
haftigkeit — das Produkt wahrscheinlich fehlerhaft war oder — im Fall von Beweis-
schwierigkeiten beziglich der Kausalitéat — dass die Fehlerhaftigkeit den Schaden
wahrscheinlich verursacht hat. Hinsichtlich der technischen und wissenschaftli-
chen Komplexitat enthalt der Richtlinienentwurf hingegen keine Ausfiihrungen zur
Darlegungslast.

Der Européische Gesetzgeber sollte daher dringend erwégen, auch an dieser
Stelle den Richtlinienentwurf zu scharfen. Der Anwendungsbereich der Vermu-
tungsregel in Artikel 9 Absatz 4 RL-E erscheint zu weitgehend. Das Beweismalf}
hinsichtlich der Gbermaliigen Beweisschwierigkeiten ist unklar (kein Nachweis,
aber Vorbringen von Argumenten) und dirfte langwieriger Préazisierung durch die
Rechtsprechung bedirfen. Unbestimmt ist auch der Begriff der ,technischen und
wissenschaftlichen Komplexitat®; hier ist auRerdem unklar, ob und inwieweit der
Klager hierfur darlegungspflichtig ist.?%° Soweit eine hinreichende Préazisierung der
Vorschrift nicht méglich erscheint, sollte nach Auffassung der Arbeitsgruppe eine
Streichung der Vorschrift erwogen werden.?"°

(4) Anfechtung und Widerlegbarkeit der Vermutungen durch den Be-
klagten

Der Beklagte hat ausweislich Artikel 9 Absatz 4 Satz 2 RL-E wiederum die MOg-
lichkeit, die ibermé&Rigen Beweisschwierigkeiten oder die Wahrscheinlichkeit der
Fehlerhaftigkeit bzw. der Kausalitat ,anzufechten®. Die Bedeutung dieser Vor-
schrift ist unklar, insbesondere ihr Verhaltnis zu Artikel 9 Absatz 5 RL-E, wonach
die Vermutungen in Artikel 9 Absatz 2, 3 und 4 RL-E vom Beklagten widerlegt
werden konnen.?’! In den Erwagungsgrinden finden sich insoweit keine Erlaute-
rungen.

268 \/gl. Wagner, JZ 2023, 1, 10, der schlussfolgert, dass Artikel 9 Absatz 4 RL-E letztlich als Be-
weismalireduktion zu verstehen ist.

269 \gl. Spindler, CR 2022, 689, 698.

270 F{ir eine Streichung des Artikel 9 Absatz 4 des RL-E auch Wagner, JZ 2023, 1, 10.

211 ygl. Spindler, CR 2022, 689, 698; Wagner, JZ 2023, 1, 10.
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Wiunschenswert ware insoweit eine Klarstellung. Sofern eine ,,Anfechtung” nach
Artikel 9 Absatz 4 Satz 2 RL-E spezielle Folgen nach sich ziehen soll, sollte dies
in der Richtlinie explizit ausgefuhrt werden. Sofern lediglich klargestellt werden
soll, dass die Vermutung nicht greift, wenn der Beklagte nachweist, dass keine
Ubermalligen Beweisschwierigkeiten vorliegen oder dass der Klager die Wahr-
scheinlichkeit der Fehlerhaftigkeit des Produkts oder der Kausalitat nicht hinrei-
chend nachgewiesen hat, durfte dies bereits durch Artikel 9 Absatz 5 RL-E abge-
deckt sein. Artikel 9 Absatz 4 Satz 2 RL-E konnte in diesem Fall gestrichen werden.

Hinsichtlich der Widerlegbarkeit der Vermutungen durch den Beklagten nach Arti-
kel 9 Absatz 5 RL-E wird auf die Ausfiihrungen zu Artikel 4 Absatz 7 der Richtlinie
tber KI Bezug genommen.?72

VIl.  Klin der Justiz

Ausweislich der Einzelerlauterung zu Artikel 1 des Entwurfs der Kl-Haftungs-RL
kann die Richtlinie fur die Haftung des Staates anwendbar sein. Denn die Behor-
den unterliegen ebenfalls den im KI-VO-E festgelegten Pflichten, wenn sie KI-Sys-
teme einsetzen. Von der Justiz eingesetzte KI-Systeme kdnnen dabei sogar als
Hochrisiko-KI-System gelten. Erwagungsgrund 40 des KI-VO-E lautet:

,Um insbesondere den Risiken méglicher Verzerrungen, Fehler und Un-
durchsichtigkeiten zu begegnen, sollten KI-Systeme, die Justizbehdrden
dabei helfen sollen, Sachverhalte und Rechtsvorschriften zu ermitteln und
auszulegen und das Recht auf konkrete Sachverhalte anzuwenden, als
hochriskant eingestuft werden. Diese Einstufung sollte sich jedoch nicht auf
KI-Systeme erstrecken, die fur rein begleitende Verwaltungstétigkeiten be-
stimmt sind, die die tatsachliche Rechtspflege in Einzelféllen nicht beein-
trachtigen, wie die Anonymisierung oder Pseudonymisierung gerichtlicher
Urteile, Dokumente oder Daten, die Kommunikation zwischen dem Perso-
nal, Verwaltungsaufgaben oder die Zuweisung von Ressourcen.”

In der Justiz werden KI-Systeme derzeit vor allem im Bereich der Auswertung von
Schriftstiicken wie Anwaltsschriftsdtzen eingesetzt. In naher Zukunft ist auch die
Verwendung von KI im Bereich der Rechtsfindung zu erwarten: automatisierte
Rechtsfindung durch Legal Tech ist im anwaltlichen Bereich schon jetzt Realitat
und wird auch vor der richterlichen Rechtsfindung nicht Halt machen. Setzt die
Justiz Kl ein, ist sie Anbieter oder Nutzer im Sinne des RL-E mit der Folge, dass

212 S, oben unter B. V. 3. ¢).
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Offenlegungsverpflichtungen und Beweiserleichterungen auch auf mdgliche amts-
haftungsrechtliche Anspriiche Anwendung finden, da diese in der Regel aul3erver-
traglicher Natur sind.



84

C. Ergebnis und rechtspolitische Forderungen

I. Ergebnis

Die Arbeitsgruppe begruf3t, dass die Europaische Kommission mit den vorgelegten
Vorschlagen die Durchsetzung von Schadensersatzansprichen fir von KI-Syste-
men Geschadigte erleichtern will. Der Ansatz ist dabei richtig, vorerst auf neue
Gefahrdungshaftungstatbestéande zu verzichten und stattdessen die Schwierigkei-
ten, die sich fur Geschadigte aus den typischen Merkmalen von Kl wie Opazitat,
Autonomie und Lernfahigkeit, Robotik- und Vernetzungsrisiko ergeben, durch An-
derungen im Beweisrecht anzugehen. Dies erscheint schon deswegen konse-
guent, weil die der KI innewohnenden typischen Risiken nicht in erster Linie das
Schadigungspotential erhéhen, sondern vielmehr die Aufklarbarkeit und Nach-
weisbarkeit von Kausalverlaufen im Schadensfall erschweren.

Eine verschuldens- und fehlerunabhéngige Haftung des Herstellers ist nicht erfor-
derlich und wére auch ein systemwidriger Fremdkérper im deutschen Haftungs-
recht. Eine Haftungsliicke besteht insoweit nicht, weil die fehlerabhangigen Haf-
tungsvorschriften des Produkthaftungsrechts auch auf Hersteller von Kl-Systemen
bzw. von Produkten, die Kl enthalten, Anwendung finden.

Auch eine — generelle oder sektorspezifische — verschuldens- und fehlerunabhan-
gige Haftung des Betreibers ist nicht gerechtfertigt. Dass bestimmte Produkte, die
KI-Systeme beinhalten, eine produktbezogene Gefahrdungshaftung erfordern
wurden, ist nach dem derzeitigen Stand der technischen Entwicklung nicht zu er-
kennen. Wo der Einsatz von KI-Systemen mit einer besonderen Gefahrlichkeit ein-
hergeht wie beispielsweise im Stral3en- oder Luftverkehr, unterféllt auch die Ver-
wendung von KI-Systemen den dort bereits bestehenden Gefahrdungshaftungs-
tatbestanden nach § 7 Absatz 1 StVG bzw. § 33 Absatz 1 Satz 1 LuftvVG. Auch
beim Einsatz autonom agierender Medizintechnik droht wegen der Verpflichtung
des Arztes zur ordnungsgemalfen Aufklarung des Patienten tber den Einsatz zu-
gelassener autonomer Produkte (8 630e BGB) keine Haftungsliicke, die eine Ge-
fahrdungshaftung erforderlich machen wiirde. Im Ubrigen kénnen KI-Systeme — je
nach Einsatzgebiet und Stand der Technik — die Risiken fir rechtlich geschutzte
Guter auch reduzieren, indem sie weniger (gravierende) Fehlentscheidungen tref-
fen als ein Mensch in vergleichbarer Funktion.

Vor diesem Hintergrund wird begrif3t, dass der Europaische Gesetzgeber einen
minimalinvasiven Ansatz wahlt und die Grundziige des deutschen Haftungsrechts
unangetastet lasst. Weitergehenden Forderungen nach einer Ausdehnung der Ge-
fahrdungshaftung im nationalen Recht ist entgegenzutreten.
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II. Rechtspolitische Forderungen

Dennoch geben die Regelungen im Einzelnen Anlass zu Forderungen an den Eu-
ropaischen Gesetzgeber einerseits und den nationalen Umsetzungsgesetzgeber
andererseits.

Als besonders herausfordernd betrachtet die Arbeitsgruppe die in beiden Richtli-
nienvorschlagen vorgesehene Offenlegungsverpflichtung. Diese stellt im deut-
schen Recht in dieser Form und in dieser Allgemeinheit ein Novum dar. Eine ma-
teriell-rechtliche Anspruchsgrundlage erscheint denkbar, lasst aber die Frage der
verfahrensrechtlichen Ausgestaltung offen. Diesbeztiglich wird der nationale Um-
setzungsgesetzgeber besonders darauf zu achten haben, dass eine Umsetzungs-
maoglichkeit gewahlt wird, die sich moglichst reibungslos in das deutsche Zivilpro-
zessrecht einfuigt und zu moéglichst wenig Verfahrensverzogerungen fuhrt. So ware
aus Sicht der Arbeitsgruppe beispielsweise eine Beschwerdemdglichkeit fur Dritte
innerhalb der Instanz kontraproduktiv, weil sie den ziigigen Abschluss des Verfah-
rens behindern wirde.

Zudem muss auf die interessengerechte Ausgestaltung des Geschaftsgeheimnis-
schutzes geachtet werden. Dessen geplante Ausweitung im nationalen Recht auf
alle Zivilverfahren unterstitzt die Arbeitsgruppe. Denn aufgrund der Vielgestaltig-
keit moglicher Haftungsanspriiche erscheint eine effektive Implementierung des in
den Richtlinienvorschlagen zu Recht vorgesehenen Geheimnisschutzes nur még-
lich, wenn die Anordnung der Vertraulichkeit durch das Gericht in allen Zivilverfah-
ren ermoglicht wird.

Im Bereich des Produkthaftungsrechts erstaunt, dass Offenlegungsverpflichtun-
gen und Beweiserleichterungen unterschiedslos fur alle Produkte anwendbar sein
sollen und auf eine Beschrankung auf Produkte, die Hochrisiko-KI-Systeme oder
auch nur KI-Systeme enthalten, anders als bei der KI-Haftungs-RL verzichtet wird.
Diese Haftungserweiterung tragt zwar den Risiken des modernen digitalen Waren-
verkehrs Rechnung, ist aber insoweit kritisch zu sehen, als sie den Herstellern
auch Offenlegungsverpflichtungen bzw. erhéhte Darlegungslasten fur herkdmmli-
che Produkte zuweist. Auch die Abwagung mit dem Schutz betrieblicher Informa-
tionen gebietet es, eine Offenlegungsverpflichtung auf Produkte zu beschranken,
deren Funktionsweise aufgrund der Verwendung von Kl nicht ohne Weiteres er-
sichtlich ist. Eine Differenzierung oder Einschrédnkung ahnlich wie im Entwurf der
Kl-Haftungs-RL sollte aus Sicht der Arbeitsgruppe daher geprift werden.
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Ebenso ist aus Sicht der Arbeitsgruppe die allgemeine Beweiserleichterung fir
Falle des aufgrund der technischen oder wissenschaftlichen Komplexitat ,uberma-

Rig schwierig“ erscheinenden Nachweises von Fehlerhaftigkeit und/oder Kausali-
tat zu weit und unbestimmt geraten. Eine Streichung der Vorschrift sollte erwogen
werden. Jedenfalls aber erscheint eine hinreichende Prazisierung bezuglich fol-
gender Aspekte dringend erforderlich:

Fur den Beklagten hat die Anwendbarkeit der Vermutung in Artikel 9 Ab-
satz 4 RL-E auch auf die Fehlerhaftigkeit des Produkts zur Folge, dass es
auch in Fallen, in denen er der gerichtlichen Anordnung zur Offenlegung
von Beweismitteln nachgekommen ist, zur (widerleglichen) Vermutung der
Fehlerhaftigkeit des Produkts kommen kann. Dies kdnnte den Anreiz, einer
Anordnung zur Offenlegung nachzukommen (vgl. Erwagungsgrund 33 des
RL-E), schmalern. Es sollte daher erwogen werden, die Vermutung auf den
Kausalzusammenhang zwischen Fehlerhaftigkeit des Produkts und einge-
tretenem Schaden zu begrenzen.

Kritisch ist auch, dass das Beweismal} hinsichtlich der tbermafiigen Be-
weisschwierigkeiten nicht naher konkretisiert wird. Hier ist eine langwierige
und zunachst heterogene Prazisierung durch die Instanzgerichte bis zu ei-
ner hochstrichterlichen Klarung zu erwarten.

Unklar ist auch, wie sich die technische und wissenschaftliche Komplexitat
bemisst und ob der Klager auch diesbeziglich darlegungspflichtig ist. Auch
in diesem Punkt ware eine Prazisierung durch den europaischen Gesetz-
geber wiinschenswert.

Der Vorschlag zur Uberarbeitung der Produkthaftungsrichtlinie gibt ferner Anlass
zu folgenden Anregungen an den Européaischen Gesetzgeber:

Dass freie und quelloffene Software, die aul3erhalb einer gewerblichen Ta-
tigkeit entwickelt und bereitgestellt wird, von der Produkthaftungsrichtlinie
ausgenommen sein soll, ergibt sich nur aus den Erwagungsgriinden. Hier
ware eine Klarstellung im Richtlinientext sinnvoll.

Die in den Erwagungsgrinden 15 und 37 skizzierte Reichweite der Kontrolle
des Herstellers ist aus Sicht der Arbeitsgruppe deutlich zu weitgehend. We-
der eine Empfehlung noch eine Beeinflussung der Bereitstellung einer Ver-
anderung durch Dritte bzw. durch einen verbundenen Dienst lassen sich
ihrem Wortlaut nach mit dem Begriff der Kontrolle in Einklang bringen. An-
ders als bei einer Bereitstellung durch ihn selbst hat der Hersteller bei einer
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bloRen Empfehlung auch nicht die Moglichkeit, auf die Veranderung durch
Dritte Einfluss zu nehmen und den Fehler zu beheben. Hier sollte nachge-
scharft werden. Dabei erscheint es durchaus sachgerecht, es ausreichen
zu lassen, dass der Hersteller die Bereitstellung durch Dritte autorisiert.

Empfehlenswert ware ferner eine Klarstellung im Richtlinientext, dass Arti-
kel 4 Absatz 5 RL-E auch Veranderungen umfasst, die durch den Hersteller
selbst vorgenommen werden.

Winschenswert ist sodann eine Klarstellung, ob und inwieweit es dem Her-
steller mdglich ist, eine generelle Pflicht zur Bereitstellung von Software-
Updates oder -Upgrades zu vermeiden.

Unklar erscheint auch der Beginn der Verjahrung in Konstellationen, in de-
nen nach Inverkehrbringen Software-Updates oder -Upgrades unter der
Kontrolle des Herstellers durchgefuhrt werden: Es durfte haufig nicht ein-
deutig sein, ob die Veranderung eines Produkts wesentlich im Sinne des
Artikel 7 Absatz 4 RL-E ist mit der Folge, dass die Verjahrungsfrist mit der
Veréanderung neu beginnt. Eine Nachscharfung des Richtlinienentwurfs
ware insoweit wiinschenswert.

Schwierigkeiten bereitet schlie3lich die Regelung, wonach der Beklagte die
Maoglichkeit hat, die UbermaRigen Beweisschwierigkeiten oder die Wahr-
scheinlichkeit der Fehlerhaftigkeit bzw. der Kausalitat ,anzufechten®. Die
Bedeutung dieser Vorschrift ist unklar, insbesondere ihr Verhaltnis zu Arti-
kel 9 Absatz 5 RL-E, wonach der Beklagte die Vermutungen in Artikel 9
Absatz 2, 3 und 4 RL-E widerlegen kann. Winschenswert ware auch hier
eine Klarstellung. Soll eine ,Anfechtung“ nach Artikel 9 Absatz 4 Satz 2 RL-
E spezielle Folgen nach sich ziehen, sollte dies in der Richtlinie explizit aus-
gefuhrt werden. Soll hingegen lediglich klargestellt werden, dass die Ver-
mutung nicht greift, wenn der Beklagte nachweist, dass keine tbermalfiigen
Beweisschwierigkeiten vorliegen oder dass der Klager die Wahrscheinlich-
keit der Fehlerhaftigkeit des Produkts oder der Kausalitat nicht hinreichend
nachgewiesen hat, dirfte dies bereits durch die Regelung des Artikel 9 Ab-
satz 5 RL-E abgedeckt sein. Artikel 9 Absatz 4 Satz 2 RL-E kdnnte in die-
sem Fall gestrichen werden.
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