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KI und Haftung: Losungsansatze fiir die
Schweiz

Fur ein modernes Produktesicherheitsgesetz (PrSG) und Produktehaftpflicht-
gesetz (PrHG) sind Anpassungen in den Gesetzestexten notwendig, dartiber
ist sich die Lehre einig. Dennoch ist diese Saule einer Haftung fir KI in der
Schweizer Politik und Presse bis anhin kaum diskutiert worden. Hier sollte ei-
ne Prioritat in der KI-Regulierung gesetzt werden. Ein Blick in die EU zeigt: Im
Vergleich zu den (in Revision befindlichen) europaischen Richtlinien zu Pro-
duktsicherheit und Produkthaftung erscheint die praktische Schlagkraft des
Richtlinienvorschlags iiber KI-Haftung gering. In der Schweiz ist deshalb von
einer Umsetzung des Richtlinienvorschlags tiber KI-Haftung, aber auch von
der Einfuhrung einer verschuldensunabhingigen KI-Haftung fiir derzeit ab-
zusehen. Stattdessen ist an sektorspezifische Vorschriften anzukniipfen, zumal
nach nationalem Rechtviele KI-Schaden von sektoralen Gefidhrdungshaftun-

gen gedeckt sein werden, wie z.B. selbstfahrende Autos vom SVG oder Droh-
nen vom LFG.
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1. Einleitung

[1] Indem die kunstliche Intelligenz (KI) menschliche Entscheidungen unterstiitzt und ersetzt,
verspricht sie, Verletzungen und Schaden durch Unfille in einer Vielzahl von Kontexten zu redu-
zieren: Sie kann menschliche Schwachen wie verspatete Reaktionszeiten, Ubersehen wesentlicher
Daten oder Informationen sowie Subjektivitdt ausbalancieren und dadurch Schadensrisiken ver-
mindern. Gross ist dennoch auch die Sorge vor Kontrollverlust und unabsehbaren, nicht zurechenba-
ren Schiden.

(2] Das Ziel dieses Aufsatzes ist es, einen Beitrag fiir die Erarbeitung von Losungsansitzen im Be-
reich KI und ausservertragliche Haftung fiir die Schweiz zu leisten. Der Aufsatz beginnt mit einer
Analyse der speziellen Risiken und Eigenschaften von KI — z.B. der Blackbox — und deren Rele-
vanz fiir die Frage der Haftung (2.). Sodann wird die KI in den Gesamtkontext von Regulierung
und Haftung gesetzt (3.) und es wird der Stand der Diskussion in der Schweiz (4.) und in der EU
(5.) vorgestellt. Dies ermoglicht es zu diskutieren, ob das Schweizer Haftungsrecht Erneuerungen
braucht. Der Aufsatz will aufzeigen, welche Losungsansatze und Moglichkeiten bestehen und de
lege ferenda Sinn ergeben konnten (6.), abgerundet wird er durch ein Fazit (7.).

2. Im Hinblick auf die Haftung relevante Risiken von KI

[3] Im Hinblick auf die Haftung missen wir uns fragen, ob die KI gewisse Risiken schafft, die mit
unseren derzeitigen Haftungsregeln nicht angemessen behandelt werden konnen. Diese Frage stellte
sich in der Vergangenheit auch schon, so z.B. in den 90er-Jahren bei der Gentechnologie. Damals
wurde rege diskutiert, ob die Risiken der Gentechnologie mit den bestehenden Haftungsregeln
angemessen behandelt werden konnen.! Die gleiche Frage wie bei der Gentechnologie stellt sich
nun bei der KI. Das geltende Recht kennt auch hier bereits eine Vielzahl von Vorgaben, insbeson-

1 IsaBeLLE WILDHABER, Produkthaftung im Gentechnikrecht, Eine rechtsvergleichende Studie, Diss. Ziirich 2000;

IsaBELLE WILDHABER, Koexistenz und Haftung, Gedanken zu wirtschaftlichen Schaden im biotechnischen Zeitalter,
ZBJV 2011, 631 ff.
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dere von Haftungsvorschriften, die auf KI-Systeme anwendbar sind. Daher ist zu fragen, ob und

wieweit diese Rechtsgrundlagen ausreichen oder angepasst oder erganzt werden miissen.

[4] Die Auseinandersetzung mit Risiken der KI ist einer der Ausgangspunkte rund um die Haf-
tungsdiskussion. Die Europdische Kommission identifizierte einige Risiken und Charakteristika
der KI, die rechtliche Relevanz haben: Komplexitat, Blackbox/Opazitat/Intransparenz, Offenheit,
Autonomie, Vorhersehbarkeit, Datenabhdngigkeit und Verwundbarkeit.?

[5] Im Hinblick auf die Haftung sind insbesondere die Blackbox/Opazitit/Intransparenz, die Kom-
plexitit/Vernetzung und die Autonomie/Lernfihigkeit von KI-Systemen relevant, weil sie bei der
Durchsetzung haftpflichtrechtlicher Anspriiche Probleme bereiten konnen.® Diese drei Risiken
bewirken eine eingeschrinkte ex ante Erklirbarkeit und ex post Nachvollziehbarkeit der Entschei-
dungsfindung oder Entscheidungsunterstiitzung von selbstlernenden Systemen.* Geschidigte
sind moglicherweise nicht in der Lage zu erkennen, dass sie geschadigt wurden oder was genau
den Schaden verursacht hat.” Fir die Zurechnung von Verantwortung bei Fehlfunktionen in KI-
Systemen und fir den Beweis und die Durchsetzung daraus resultierender Haftungsanspriiche

sind Transparenz und Nachvollziehbarkeit von Kausalverldufen erforderlich.®

[6] Transparenzanforderungen in KI-Regelwerken sind sinnvoll und notwendig, sie konnen aber
die Probleme nicht 16sen, mit denen sich Klagende in Zivilprozessen konfrontiert sehen wer-
den.” In Haftungskontexten kann es fiir Gerichte niitzlich sein, beobachten zu konnen, wie sich
Eingabevariablen auf den Output auswirken. Bei fortschrittlicheren KI-Systemen ist dies jedoch
moglicherweise zu kostspielig und nicht machbar.® Daraus folgt, dass Haftungsregeln geeignet
sein miissen, auch mit intransparenten KI-Systemen umzugehen.’

Européische Kommission, Report from the Expert Group on Liability and New Technologies - New Technologies
Formation, Liability for Artificial Intelligence and Other Emerging Digital Technologies, Luxembourg 2019,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1c5e30be-1197-11ea-8c1f-0laa75ed71al/language-en,
5 ff.; Europdische Kommission, Bericht vom 19. Februar 2020 an das Europaische Parlament, den Rat und den Eu-
ropdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss, Bericht iiber die Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz, des Internets
der Dinge und der Robotik im Hinblick auf Sicherheit und Haftung, COM(2020) 64 final. Ahnlich Eidg. Staatsse-
kretariat fiir Bildung, Forschung und Innovation (SBFI), Bericht vom 13. Dezember 2019 der interdepartementalen
Arbeitsgruppe «Kiinstliche Intelligenz» an den Bundesrat, Herausforderungen der kiinstlichen Intelligenz, 24.

Eidg. Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA), Bericht vom 13. April 2022 an den Bundesrat, Kinst-
liche Intelligenz und internationales Regelwerk, 7; Europaische Kommission, Vorschlag vom 28. September 2022
fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber ausserver-
tragliche zivilrechtliche Haftung an kinstliche Intelligenz, COM(2022) 496 final, 1; Europdische Kommission,
Weissbuch vom 19. Februar 2020 zur Kiinstlichen Intelligenz — ein europaisches Konzept fiir Exzellenz und
Vertrauen, COM(2020) 65 final, 14 ff.; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 8 ff.; Expert Group Report 2019

(Fn. 2), 5, 32 ff.; WaLtEr FELLMANN, Haftpflichtrecht im Zeichen der Digitalisierung, HAVE 2021, 105 ff., 108;
MeLinpA F. LoamanN, Ein zukunftsfahiger Haftungsrahmen fur Kunstliche Intelligenz, HAVE 2021, 111 ff,, 112;
GunTHER TEUBNER, Digitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer Softwareagenten, AcP 2018,
155 ff., 163 ff.; GERHARD WAGNER, Verantwortlichkeit im Zeichen digitaler Techniken, VersR 2020, 717 ff., 724;
HerserT ZECH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und
Haftung? Gutachten fiir den 73. Deutschen Juristentag, Miinchen 2020, A 49 f.

4 Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 2), 31; Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 16; Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 2; IsABELLE
WILDHABER, Eine Einfithrung in die Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz (KI), in: HAVE (Hrsg.), Haftpflichtprozess
2021, Zirich 2021, 1 ff., 6; OMr1 RacHuM-Twaig, Whose Robot Is It Anyway? Liability for Artificial-Intelligence-
Based Robots, University of Illinois Law Review 2020, 1141 ff., 1152.

5 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 33; Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 28; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 18.
6 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 14 f; Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 2), 36.

Miriam Burten, Chancen und Grenzen erkldrbarer Algorithmen im Rahmen von Haftungsprozessen, in: Zimmer
(Hrsg.), Regulierung fur Algorithmen und Kiinstliche Intelligenz, Baden-Baden 2021, 149 ff.

8 Burren (Fn. 7), 149 ff.

WILDHABER (Fn. 4), 8; MiriamM BurteN/ALEXANDRE DE STREEL/MARTIN Perrz, EU Liability Rules for The Age of Arti-
ficial Intelligence, Report for the Centre on Regulation in Europe (CERRE), April 2021, 13.


https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/1c5e30be-1197-11ea-8c1f-01aa75ed71a1/language-en
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_22_5807
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial- intelligence-feb2020_de.pdf
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[7] Drei relevante Problemkreise bei der KI-Haftung sind der Nachweis eines Verschuldens bzw.
einer Sorgfaltspflichtverletzung,!? der Nachweis einer Kausalitit'! sowie die unklare Aufteilung
der Haftung zwischen verschiedenen Herstellern und Betreibern und zwischen verschiedenen
Herstellerparteien (aufgrund der durch die Konnektivitit erhohten Multikausalitat).!?

3. Haftung als Teil eines breiteren regulatorischen Rahmens

[8] Die ausservertragliche Haftung ist Teil eines breiteren regulatorischen Rahmens. Dieser regula-
torische Rahmen umfasst ex ante Sicherheitsvorschriften (z.B. horizontale Produktsicherheitsre-
gimes wie das PrSG oder die europdische Produktsicherheits-Richtlinie, hinten 5.) und andere
Arten der ex post Haftung (z.B. die vertragliche Haftung). Dariiber hinaus gelten in Hochrisi-
kosektoren zusétzliche sektorspezifische Haftungs-, Sicherheits- und Zulassungsvorschriften (in
der Schweiz z.B. im SVG oder HMG). Dieser rechtliche Rahmen wird sodann durch technische
Standards ergdnzt, z.B. DIN-, CEN- und ISO-Normen.

[9] Innovationsrisiken bewegen sich als Querschnittsphdnomen intradisziplinar zwischen privat-
rechtlicher und offentlich-rechtlicher Regulierung und Selbstregulierung.'®> Der breitere regulatori-
sche Rahmen von KI trdgt dazu bei, die Risiken von Schiden zu reduzieren, indem er die Ver-
wendung von guten Trainingsdaten und strengen Tests fordert und die Wirksamkeit der Haf-

tungsregelung verbessert.

[10] Die ex ante Sicherheitsvorschriften und die ex post Haftung mussen m.E. Hand in Hand ge-
hen.!* Sicherheitsvorschriften allein geniigen nicht. Im Kontext von KI ist es unwahrscheinlich,
dass ein Unternehmen ohne Haftungsregeln den Anreiz hat, das optimale Mass an Sorgfalt wal-
ten zu lassen.!> Aber auch eine ex post Haftung allein geniigt nicht. Wenn Unfille namlich sel-
ten sind und das Unternehmen nur eine kurzfristige Perspektive hat (z.B. aufgrund einer hohen
Wahrscheinlichkeit, aus dem Markt auszuscheiden, oder aufgrund finanzieller Zwénge), wird das
Unternehmen den erwarteten Schaden, den es ausgleichen muss, moglicherweise nicht vollstan-
dig internalisieren.'® Ausserdem konnen nicht alle Dritten eine Haftung geltend machen. Der

Gesetzgeber muss daher auch eine ex ante Regulierung vorsehen, um das Risiko fiir Dritte durch

10 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 23 ff., 52 ff.; Européisches Parlament, P9_TA(2020)0276 Regelung der zivil-
rechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz, Entschliessung vom 20. Oktober 2020 mit Empfeh-
lungen an die Kommission fiir eine Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz
(2020/2014(INL)), Text Erwéagung 11; Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 15; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 16;
Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 1; Burren/DE StreeL/Perrz (Fn. 9), 21; Racnum-Twaic (Fn. 4), 1144, 1159 ff.
Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 8, 20 ff.; Sivio HANSENBERGER, Die Haftung fir Produkte mit lernfiahigen Al
gorithmen, in: Jusletter vom 26. November 2018, N 33; Loumann (Fn. 3), 117; MeLinpa E Lormann, Roboter als
Wundertiiten — eine zivilrechtliche Haftungsanalyse, AJP 2017, 152 ff., 156; WiLpHABER (Fn. 4), 13; ZecH (Fn. 3), A
57 ff., A 73; HerBert ZEcH, Empfehlen sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung beim Einsatz Kiinstlicher
Intelligenz? NJW-Beilage 2022, 33 ff., 35.

12 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), E. 17; WiLpHABER (Fn. 4), 13; SHU L1i/MicHAEL Faure/Karrr Havu, Liability
Rules for Al-Related Harm: Law and Economics Lessons for a European Approach, European Journal of Risk Regu-
lation 2022, 618 ff., 620.

Reto Patrick MULLER/HERBERT ZECH, Was ist Technikrecht? Herausforderungen der Rechtsordnung im Umgang
mit einer «hybriden» Querschnittsmaterie, Sicherheit & Recht 2019, 72 ff.; dhnlich auch schon WiLbHABER, Diss.
(Fn. 1), 394 ff.

14 WipHaBER (Fn. 4), 11; so auch Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 3.
15 Burren/De StreeL/PEITZ (Fn. 9), 30; WiLbHABER (Fn. 4), 11; vgl. auch MULLER/ZECH (Fn. 13), 94 ff.
16 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 3.

11

13


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0276_DE.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2018/959/die-haftung-fur-prod_607d1c5681.html
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Isabelle Wildhaber, KI und Haftung: Losungsansatze fiir die Schweiz, in: Jusletter IT 4. Juli 2024

fehlerhafte Produkte zumindest teilweise zu begrenzen. Das gilt fir KI genauso wie fiir andere

Technologien, von der Biotechnologie bis zur Medizintechnik.

4, Schweiz: Stand der Diskussion

[11] Ende 2019 erschien in der Schweiz ein Bericht der interdepartementalen Expertengruppe IDAG
KI zu den Herausforderungen von KI.!7 Die Expertengruppe kam zum Schluss, dass der beste-
hende, technologieneutral formulierte Rechtsrahmen der Schweiz auf alle KI-Anwendungen und
Geschiftsmodelle anwendbar und fiir den Umgang mit ebendiesen Anwendungen und Modellen
grundsatzlich geeignet sei. Das bestehende Haftungsregime wurde 2019 fiir ausreichend erach-
tet. Der Bericht verortete keinen regulatorischen Handlungsbedarf.

[12] In einem Bericht an den Bundesrat vom April 2022 hat das Eidg. Departement fiir Auswarti-
ges (EDA) festgestellt, die Schweiz konne zwar in ihrer nationalen Gesetzgebung eigene Akzente
zum Umgang mit KI setzen, ein zu grosser Unterschied zwischen internationaler und nationa-
ler Rechtslage sei jedoch nicht im Interesse der Anschlussfahigkeit der Schweiz an internationale
Mirkte und Lieferketten zu KI.'8

[13] Im November 2023 hat der EDOB darauf hingewiesen, dass das seit dem 1. September 2023
geltende Datenschutzgesetz (DSG) auf KI-gestiitzte Datenbearbeitungen direkt anwendbar sei.!?

Das scheint logisch, da das DSG ebenfalls technologieneutral formuliert ist.

[14] Ebenfalls im November 2023 hat der Bundesrat beim UVEK eine Ubersicht moglicher Regu-
lierungsansdtze von KI in Auftrag gegeben.?? Diese soll bis Ende 2024 vorliegen. Die Analyse wird
auf bestehendem Schweizer Recht aufbauen und mogliche Regulierungsansatze fiir die Schweiz
aufzeigen, die mit dem EU AI Act und der KI-Konvention des Europarats kompatibel sind. Beide
internationale Regelwerke sind fiir die Schweiz relevant. Mit der Analyse will der Bundesrat die
Basis schaffen, damit er 2025 einen konkreten Auftrag fir eine KI-Regulierungsvorlage erteilen
und die Zustidndigkeiten regeln kann.

5. Européische Union: Stand der Diskussion

[15] Anders als in der Schweiz wird in der EU die Haftung fiir KI schon seit mehreren Jahre disku-

tiert. Am 25. April 2018 veroffentlichte die Europdische Kommission eine europaische Strategie

I.Zl

zur Bewaltigung der Herausforderung und zur optimalen Nutzung von KI.”* Um diese Strategie

europaweit koordiniert umzusetzen, hat sie im Dezember 2018 einen KI-Plan vorgeschlagen und

17 Bericht IDAG K1 2019 (Fn. 2).

18 Bericht EDA 2022 (Fn. 3), 2, 22 f,, 15, mit Blick auf das Bundesgesetz tiber die technischen Handelshemmnisse
(THG).

19 Mitteilung des EDOB vom 9. November 2023, https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/kurzmeldungen/
2023/20231109_ki_dsg.html.
20

21

https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/medien/medienmitteilungen.msg-id-98791.html.

Européische Kommission, Mitteilung vom 25. April 2018 an das Européische Parlament, den Européaischen Rat,
den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Kiinstliche Intelli-
genz fir Europa, COM(2018) 237 final.


https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/kurzmeldungen/2023/20231109_ki_dsg.html
https://www.edoeb.admin.ch/edoeb/de/home/kurzmeldungen/2023/20231109_ki_dsg.html
https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/medien/medienmitteilungen.msg-id-98791.html
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diesen mit den Mitgliedstaaten, Norwegen und der Schweiz abgestimmt.?? Die «Hochrangige Ex-
pertengruppe fiir Haftung und neue Technologien» («<Hochrangige Expertengruppe») erstattete
Ende 2019 einen Bericht mit konkreten Regulierungsvorschlagen fiir die Europdische Kommissi-

on.?3

[16] Am 19. Februar 2020 legte die Europdische Kommission das Weissbuch zur Kiinstlichen
Intelligenz («Weissbuch KI»)?* vor und schlug einen risikobasierten Ansatz zur Regulierung von
KI mittels einer mehrstufigen Risikoklassifizierung vor. Gleichentags verdffentlichte die Europdi-
sche Kommission den angekundigten Bericht zu den Auswirkungen der neuen Technologien
auf die bestehenden Sicherheits- und Haftungsregulierungen («Kommissionsbericht KI»).?> Sie
sprach sich aus fiir eine Anpassung der Produkthaftungs-Richtlinie und der Produktsicherheits-
Richtlinie sowie fiir Abkldrungen zur Einfihrung von verschuldensunabhingigen Haftungen
und zu Beweislasterleichterungen oder -umkehrungen in nationalen Haftungsregelungen fiir Be-
treiber.

[17] Der Vorschlag des Europdischen Parlaments in der «<EP Entschliessung» zu einer zivilrechtlichen

Haftungsregelung vom 20. Oktober 2020%°

war der erste ausformulierte Verordnungsvorschlag des
Europdischen Parlaments an die Europdische Kommission. Er sollte Rechtsliicken, die sich in
den bisher bestehenden Haftungsregelungen durch den Einsatz von KI-Systemen aufgetan ha-
ben, schliessen. Haftungsadressaten sind die Betreiber (mit «Kontrolle», Art. 3g)?” und es han-
delt sich um ein horizontales Haftungsregime mit einer verschuldensunabhdingigen Haftung, gekoppelt
mit einer Pflichtversicherung, fir definierte hochriskante KI-Anwendungen (Art. 4).?8 Infolge des
risikobasierten Ansatzes?® ist ausschlaggebend, wie einerseits das KI-System (Art. 3a) und wie

andererseits das hohe Risiko (Art. 3c) definiert werden.

[18] Am 21. April 2021 hat die Europdische Kommission ihre konkreten Reformvorschlége fiir ei-
ne Verordnung zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fir KI (KI-Gesetz, KI-Verordnung, EU
Al Act) bekannt gegeben.3® Nach Trilog-Verhandlungen zwischen den EU-Gesetzgebungsorganen,
welche durch Diskussionen um den im Friihling 2023 neu aufgetauchten ChatGPT verzogert wur-
den, einigten sich die EU-Gesetzgebungsinstitutionen am 8. Dezember 2023 auf die Grundziige
des EU AI Act. Der finale Entwurf wurde am 13. Médrz 2024 beschlossen und am 21. Mai 2024
von den 27 EU-Mitgliedslandern verabschiedet, sodass er nach Veroffentlichung im EU-Amtsblatt
und einer weiteren 20-Tage-Frist in Kraft treten kann. Der EU Al Act unterscheidet zwischen
KI-Systemen mit inakzeptablen Risiken, Hoch-Risiken und geringen Risiken. Fiir Hoch-Risiko-
KI-Systeme werden zahlreiche Anforderungen sowie Pflichten fiir deren Anbieter, Nutzer und

22 Europiische Kommission, Mitteilung vom 7. Dezember 2018 an das Européische Parlament, den Europiischen Rat,

den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Koordinierter Plan
fur kiinstliche Intelligenz, COM(2018) 795 final.

23 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 1 ff.

24 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 17.

25 Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 2, 16, 21.

26 EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10).

27 EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwigung 7 und 8, 11 ff., Anlage Erwigung 14.

28 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 16, 1.V.m. Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 14; Jurcen Basepow, Strikte Haftung
und «nackte» Pflichtversicherungen, EU-Konzepte fiir die digitale Welt?, EuZW 2021, 1 f.

29 gp Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Art. 4 und Art. 8; Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 20 f.

30 Europiische Kommission, Vorschlag vom 21. April 2021 fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und

des Rates zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz (Gesetz iiber kiinstliche Intelli-
genz) und zur Anderung bestimmter Rechtsakte der Union, COM(2021) 206 final.


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial- intelligence-feb2020_de.pdf
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:e0649735-a372-11eb-9585- 01aa75ed71a1.0019.02/DOC_1&amp;format=PDF
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Dritte definiert. Der EU AI Act verfolgt primar einen produktsicherheitsrechtlichen Ansatz und
dussert sich selbst nicht zu Haftungsfragen; gleichwohl wird er indirekt Auswirkungen auf das
nationale Haftungsrecht haben, in Deutschland etwa tiber § 823 Abs. 2 BGB.3!

[19] Am 28. September 2022 sind die Richtlinienvorschlidge der Europdischen Kommission im Be-
reich KI und Haftung publiziert worden: Sie erganzen den EU Al Act mit einem Vorschlag einer
neuen Richtlinie iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte,?? die die heutige Richtlinie 85/374/EWG
ersetzen soll, sowie mit einem Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften iiber
ausservertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz (Richtlinie iiber KI-Haftung) fiir
Betreiber.?® Die vom EU-Parlament favorisierte Losung einer Betreiber-Gefahrdungshaftung wur-
de fallen gelassen. Die Richtlinie iiber KI-Haftung schafft selbst weder Haftungstatbestande noch
Sorgfaltspflichten. Sie enthalt lediglich Vorschriften iiber den Zugang zu Beweismitteln sowie
uber Verschuldens- und Kausalititsvermutungen, die einen nach nationalem Recht bestehen-
den Schadenersatzanspruch voraussetzen. Der EU Al Act und die ergdnzende Richtlinie tber
KI-Haftung sind zwei Seiten derselben Medaille, da sich ex ante Produktsicherheits- und ex post

Haftpflichtvorschriften erganzen (vorne 3.).

6. Losungsansitze fiir die Schweiz

6.1.  KI-Herstellerhaftung vs. KI-Betreiberhaftung

[20] Es muss zwischen einer KI-Herstellerhaftung und einer KI-Betreiberhaftung unterschieden
werden. Beide braucht es als gemeinsame Saulen einer KI-Haftung. Es ist in der Praxis eine grosse
Herausforderung, die Haftung zwischen Herstellern und Betreibern angemessen zu verteilen und
die jeweiligen Risikosphiren abzugrenzen. Betreiber (auf Englisch «operators») sind z.B. Nutzer,
Eigentiimer oder Halter.?* Die grosse Frage, die im Raum steht, ist, wie Hersteller oder Betreiber
haften sollen. Schon rein faktisch wird oft unklar sein, ob ein Schaden durch einen Produktfehler
oder durch eine Fehlbedienung des Nutzers ausgelost wurde.

[21] Fir eine Zuordnung in die Risikosphdre des KI-Herstellers spricht, dass dieser in Bezug auf
die Kontrolle von Schadensrisiken in einer Schliisselposition ist,>> und die Haftung der Kontrolle
folgen soll.*® Im Unterschied zu herkommlichen Produkten wird bei KI-Produkten die Kontrolle
Uber das «Verhalten» des KI-Systems in der Tendenz zum Hersteller hin verlagert.>” Denn es ist

der Hersteller, der die KI-Systeme programmiert, trainiert und Instruktionen verteilt. Wenn aber

31 GeraLD SPINDLER, CR 2021, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Verordnung zur Regulierung der Kiinst-
lichen Intelligenz, CR 2021, 361 ff., 362; GERHARD WAGNER, Die Richtlinie tiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig
Feuer, JZ 2023, 123 ff., 128 ff.

32

Europédische Kommission, Vorschlag vom 28. September 2022 fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und
des Rates Uber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, COM(2022) 495 final; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2),
14 ff.; Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 27 f.; EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwdgung 8.

33 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3).
34 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 40.
35 WacNER (Fn. 3), 731 f., 738; WiLpHABER (Fn. 4), 23.

36 PpLMANN (Fn. 3), 110; WaGNER (Fn. 3), 724 f.; GERHARD WAGNER, Liability Rules for the Digital Age, JETL 2022,
191 ff., 196.

37 AsTrID SeeHAFER/JoEL KoHLER, Kiinstliche Intelligenz: Updates fur das Produkthaftungsrecht? EuZW 2020, 213 ff.;
GerRHARD WAGNER, Robot, inc.: Personhood for autonomous systems? Fordham Law Review 2019, 591 ff., 602;
WacNER (Fn. 3), 734.
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Hersteller in einer besseren Position als Betreiber sind, das Risiko zu kontrollieren, so spricht ein

anreizbasierter Ansatz dafiir, die Haftung auf die Hersteller zu verlagern.3®

[22] Fur eine Zuordnung in die Risikosphdre des KI-Betreibers spricht ebenfalls Einiges: Wéahrend
grundsatzlich der KI-Hersteller das Risiko des KI-Systems durch seine Programmierung, Trai-
ning und Instruktionen kontrolliert, kann sich diese Kontrolle nach Inverkehrbringen aufgrund
der Lernfahigkeit der KI verringern. Wahrend der Nutzungsphase steigt demgegeniiber die Kon-
trollfahigkeit des Betreibers, denn er entscheidet, wann, wo und zu welchem Zweck das KI-
System benutzt wird,>* und wer von dessen Nutzung profitiert.*’ Entscheidend fiir die Risiko-
beherrschung sind die Interaktion des Betreibers mit dem KI-System und seine Kontrollmoglich-
keiten.! Die heutige KI-Technologie erfordert stets ein gewisses Mass an menschlicher Uberwa-
chung und menschlicher Wartung («human in the loop»).*?

[23] Ein weiteres Argument fir eine KI-Betreiberhaftung ist, dass der Betreiber in zahlreichen
Fillen die erste sichtbare Ansprechstelle fiir Geschidigte sein wird.*> Ein Geschidigter wird sich
zuerst an den Betreiber — der haufig auch sein Vertragspartner sein wird — und nicht an den
originalen Hersteller wenden, also z.B. bei einer medizinischen Behandlung im Spital an den

Krankenhaustriger und am Arbeitsplatz an die Arbeitgeberin.**

[24] Eine Betreiberhaftung kann helfen, die Herausforderungen der KI-spezifischen Risiken (vor-
ne 2.) zu verringern. Sie will die Schwierigkeit vermeiden, die Beitrage jedes menschlichen Ak-
teurs oder die Fehler zu identifizieren, die konkret zu schadlichen Handlungen von KI-Systemen
fihren. Das Risiko eines angemessenen Innenausgleichs wird vollstindig auf den haftenden Be-
treiber und allenfalls dessen Versicherung verlagert. Unterwirft man den Betreiber einer strengen
Haftung, verlagert man so manche Zweifelsfragen in das Regressverhiltnis gegeniiber dem Her-
steller.

[25] Es bleibt aber insgesamt zu bedenken, dass der Betreiber der schlechtere Adressat als der
Hersteller ist, denn er hat allenfalls geringen Einfluss auf das Verhalten des Systems. Diese Ein-
sicht wird durch die nutzerbezogenen Privilegierungen des Art. 4 Abs. 3 und Abs. 6 des Richt-
linienvorschlags tiber KI-Haftung sowie Art. 29 EU Al Act bestitigt.*> Die erste Prioritdt des
Schweizer Gesetzgebers sollte deshalb m.E. bei einer Modernisierung des Produktesicherheits-
gesetzes (PrSG) und des Produktehaftpflichtgesetzes (PrHG) liegen.

38 FerLLMANN (Fn. 3), 110; L1i/Faure/Havu (Fn. 12), 626; WagNEr (Fn. 3), 734, 738.

39 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 7 N 16, 41; EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwagung 10 ff.,
Anlage B Erwagung 10.

40 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 39 ff.; Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 2), 37.

41 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 40; EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwagung 10; ZecH
(Fn. 3), A 51; IsaBeL EBERT/ISABELLE WILDHABER, Piercing the Veil of Opacity: Responsibility and Liability for
the Use of People Analytics Tools, Morals + Machines 2/2021, 40 ff., 45; Loumann (Fn. 3), 113; L1/Faure/Havu
(Fn. 12), 627; WagnNer (Fn. 3), 738.

42 Das gehort gemiss Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 7 N 16, zu den Betreiber-Sorgfaltspflichten.

43 EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwigung 10. Siehe die dhnlichen Abwagungen im Zusammen-
hang mit der Gentechnik WiLpuABER, ZBJV 2011 (Fn. 1), 11 (eine negative Konsequenz von Art. 30 Abs. 2 GTG,
Kanalisierung auf den Bewilligungsinhaber, ist, dass der Bewilligungsinhaber fiir den Konsumenten oder Nach-
barn oftmals gar nicht ersichtlich sein wird). Siehe auch EBert/WiLpHABER (Fn. 41), 45.

44

EBerT/WILDHABER (Fn. 41), 45 ff.: Am Arbeitsplatz soll dies auch so bleiben, da es spezielle arbeitsrechtliche Ver-
fahrensregeln und spezielle Arbeitsgerichte gibt, die den betroffenen Arbeitnehmern zur Verfiigung stehen.

45 Wagner (Fn. 31), 133.
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6.2.  Produkthaftung von KI-Herstellern

[26] Die Gesetzgebungsvorschlige der Kommission zum europiischen Rechtsrahmen der Haf-
tung fir digitale Systeme schliessen eine grundlegende Reform der Produkthaftungs-Richtlinie
von 1985 mit ein. Hand in Hand damit soll die Produktsicherheits-Richtlinie?” revidiert wer-
den.*® Letztere wird in Gestalt einer Verordnung direkten Einfluss auf die hier relevanten Fra-
gestellungen nehmen. Sie hat zum Ziel, den gesetzlichen Rahmen fiir die Sicherheit von Non-
Food-Produkten fiir Verbraucher zu aktualisieren und den Rechtsrahmen an die spezifischen
Herausforderungen neuer Technologie und Geschéftsmodelle anzupassen. Sie baut dazu ein eige-
nes Gewihrleistungsregime in Kombination mit Massnahmen der Marktiiberwachung auf.*’ Jede
Verbindung oder Inkorporation digitaler Elemente inklusive vorgesehener Konnektivitit miissen
durch den verantwortlichen Wirtschaftsakteur hinsichtlich ihrer Sicherheit bewertet werden, un-
abhangig von der Eigenschaft des digitalen Elements als ein System der KI nach EU AI Act.

[27] Der Entwurf einer Produkthaftungs-Richtlinie adressiert — wie bisher — die verschuldens-
unabhdngige Haftung des Produktherstellers fiir fehlerhafte Produkte, jedoch angepasst an den
technischen Fortschritt. Beispielsweise gilt zukiinftig Software ausdriicklich als Produkt, auch
wenn diese cloud-basiert bzw. stand-alone ist (Art. 4 Abs. 1) und werden die Auswirkungen einer
etwaigen Fahigkeit, nach Einsatzbeginn weiter zu lernen, in die erwartbaren Sicherheitsanforde-
rungen des Verkehrs an das Produkt einbezogen (Art. 6 Abs. 1 c). Relevanter Zeitpunkt fiir die
Fehlerhaftigkeit ist, wenn der Hersteller die Kontrolle iiber das Produkt aufgibt (Art. 6 Abs. 1
e — dies beruicksichtigt Online-Updates und -Upgrades). Weiter wird der Anwendungsbereich
auf «verbundene Dienste» (Art. 4 Abs. 4) und Datenschaden (bspw. Datenverlust oder Daten-
verfilschung, Art. 4 Abs. 6 c) erweitert. Eine wesentliche Anderung betrifft die Erweiterung des
potenziellen Beklagtenkreises, d.h. der haftenden Wirtschaftsakteure (Art. 7). Neben der Her-
stellerin des Produkts sollen auch Fulfilment-Dienstleister (Dienstleister fiir Lagerhaltung, Ver-
packung, Adressierung und Versand eines Produkts, an dem sie kein Eigentumsrecht haben),

Online-Plattformen und Datenzuliefererdienste in Anspruch genommen werden konnen.

[28] Der Richtlinienvorschlag zur Produkthaftung kennt (nicht nur fur KI-spezifische Herausfor-
derungen, sondern auch fiir andere komplexe Produkte) eine Offenlegungspflicht fiir Beweismit-
tel (Art. 8) und eine Fehlervermutung (Art. 9 Abs. 2) sowie eine Kausalitdtsvermutung (Art. 9
Abs. 3 und 4). Dieser Ansatz geht im Hinblick auf die Wahrung der Geschaftsgeheimnisse weit
und konnte dazu fithren, dass Geschadigte zunéchst «ins Blaue hinein» Antrage stellen, um an
Informationen wie Source Code, Trainings- und Validierungsdaten oder Dokumentation iiber
das Verhalten der KI-Systeme wihrend des Trainings zu gelangen.’® Gemass WaGNEer wird die
revidierte Produkthaftungs-Richtlinie zu einem Bedeutungsverlust der deliktischen Produzen-

46 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte, Amtsblatt Nr. L 210/29 vom 7. August 1985.

Richtlinie 2001/95/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 3. Dezember 2001 iiber die allgemeine
Produktsicherheit, Amtsblatt Nr. L 11/4 vom 15. Januar 2002.

Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates iiber die
allgemeine Produktsicherheit, zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Européischen Parlaments
und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie 87/357/EWG des Rates und der Richtlinie 2001/95/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates, 30. Juni 2021, COM/2021/346 final; konsolidierte Fassung des Rates:
COM(2021)346 — C9-0245/2021 — 2021/0170(COD).

49 Pumwer Reusch, KI und Software im Kontext von Produkthaftung und Produktsicherheit, RDi 2023, 152 ff., 155 ff.
50

47

48

GERALD SPINDLER, Die Vorschldge der EU-Kommission zu einer neuen Produkthaftung und zur Haftung von Her-
stellern und Betreibern Kiinstlicher Intelligenz, CR 2022, 689 ff., 697.
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tenhaftung fithren und auch die Bedeutsamkeit des Richtlinienvorschlags tiber KI-Haftung ver-
ringern.!

[29] In der Schweizer Lehre wurde schon vielfach festgestellt und begrindet, dass das
schweizerische PrHG (parallel zur europaischen Produkthaftungs-Richtlinie 85/374/EWG) im Hin-
blick auf KI aktualisiert werden sollte.>> Das PrHG wurde nach dem Vorbild der Produkthaftungs-
Richtlinie am 18. Juni 1993 autonom nachvollzogen und das Bundesgericht hat sich infolge-
dessen seither bei der Auslegung des PrHG an der Rechtsprechung des EuGH orientiert.>® Wie die
europdische Produkthaftungs-Richtlinie ist auch das PrHG auf herkommliche Produkte in Form
physischer Gegenstande ausgerichtet, die nach Herstellung in Verkehr gebracht und danach nicht
mehr beeinflusst werden. Ein modernes PrHG, aber auch ein modernes PrSG>#, welche fiir KI ver-
haltenssteuernd wirken sollen, brauchen deshalb auch in der Schweiz Anpassungen. Diese gilt es
anzugehen.

[30] Folgende Anpassungen wiren zu diskutieren, die ich schon an anderer Stelle analysiert habe:>®
Produktbegriff (Software inkludieren, Erweiterung auf verbundene Dienstleistungen), Schadens-
konzept (Datenschdden inkludieren), Vorliegen der Fehlerhaftigkeit bei KI-Systemen (Fehler vs.
Fehlentscheid) und Bedeutung von Updates und Upgrades sowie Sicherheitserwartungen, Kon-
trolle nach Inverkehrbringen, Erweiterung des Herstellerbegriffs (auf z.B. Datenlieferanten oder
Online-Plattformen), Entlastungsgriinde (insbesondere die Einrede des Entwicklungsrisikos und
die Einrede des nach Inverkehrbringen entstandenen Schadens), Beweislast bei Beweisnot.

6.3.  Verschuldenshaftung und verschuldensunabhingige Haftung von
KI-Betreibern

[31] Bei der Gestaltung einer KI-Betreiberhaftung gibt es verschiedene Optionen. Man kdnnte
(1.) die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht bei der Verschuldenshaftung erhéhen, (2.) die Ver-
schuldenshaftung mit einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/oder Kausalzusam-
menhangs versehen, (3.) eine verschuldensunabhingige Haftung fiir Betreiber einer ausgewdahl-
ten Gruppe von KI-Systemen einfithren.

6.3.1. Erhohung der Anforderungen an die Sorgfaltspflichten bei der Verschuldenshaftung

[32] In den meisten EU-Mitgliedstaaten sowie in der Schweiz gilt de lege lata fiir Nutzer von
Produkten jeglicher Art, einschliesslich KI-Systemen, ein verschuldensabhidngiges Haftungsre-
gime.”® Der Betreiber haftet, wenn das schiadliche Verhalten des KI-Systems auf sein Verschulden
innerhalb seines Kontrollbereichs zurtickzufiihren ist. Bei lern- und entscheidungsfahiger KI kann

51 Wacgner (Fn. 31), 127; Wacner (Fn. 36), 198 £, 231 ff.

52 FELLMANN (Fn. 3), 106 ff.; LoumANN (Fn. 3), 111 ff.; WiLpHABER (Fn. 4), 24.
53 BGE 137111 226 E. 2.2; BGE 133 111 81 E. 3.1; BGE 129 111 355 E. 6.

54 HANSENBERGER (Fn. 11), N 42; Heinz Rey/IsaBeLLE WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 5. Aufl.,,
Ziurich 2018, N 1493 ff.

55 WILDHABER (Fn. 4), 24 ff. Ausserdem: FELLmANN (Fn. 3), 106 ff.; Loumann (Fn. 3), 111 ff.; BernaHARD A. KocH/
PascaL PicHonNAz, Der Entwurf einer neuen EU-Produkthaftungsrichtlinie aus schweizerischer Sicht, SJZ 2023,
627 ff., 637 ff.

56 WaGNER (Fn. 37), 606; WiLpHABER (Fn. 4), 37.
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der Betreiber einen grossen Einfluss auf den Lernprozess der KI haben, indem er den konkreten
Einsatz der KI bestimmt und die erforderlichen Sicherheitsvorkehrungen trifft. Den Betreiber
treffen in folgenden Einflussbereichen Pflichten: Auswahl und Einsatz, Training (Auswahl der
Daten, Erzeugung der Daten), Wartung und Instandhaltung, Uberwachung und Kontrolle sowie
Pflicht zur Gefahrenabwehr.>” Es bestehen aber bislang keine ausdifferenzierten Sorgfaltspflich-
ten bzw. technischen Standards beim Einsatz von KI-Systemen und bei Fehlen von sektorspezifi-
schen Normen muss auf den Gefahrensatz zuriickgegriffen werden.

[33] Einer der Nachteile einer Verschuldenshaftung von KI-Betreibern besteht deshalb darin, dass
die Gerichte das optimale Mass an Sorgfalt festlegen miissten, was im Bereich der KI, in dem sich
die Technologie und ihre Anwendungen stindig weiterentwickeln, schwierig sein kann.’® Ein
weiterer Nachteil einer Verschuldenshaftung von KI-Betreibern ist die Schwierigkeit des Beweises
des Verschuldens und/oder der Kausalitat (vorne 2. und hinten 6.3.2.).

[34] Aus diesem Grund wirft die Verschuldenshaftung die Frage auf, ob sie den Risiken der KI
gerecht werden kann oder ob nicht die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht erhcht werden
miissen. Letzteres wire eine erste denkbare Option. Die deutsche Lehre schldgt eine Zurech-
nungsregel in Form einer digitalen Assistenzhaftung vor: Dem Prinzipal wird das Fehlverhalten
digitaler Agenten strikt zugerechnet.”® Diese Haftung hitte zur Folge, dass im Fall der Aufga-
bendelegation an KI-Systeme der Prinzipal (in Form eines Unternehmens oder einer natiirlichen
Person) verantwortlich wére. Das ginge weiter, als Sorgfalt bei der Bestimmung des Einsatzrah-
mens des KI-Systems walten zu lassen, es hinreichend instand zu halten und zu iiberwachen. Es
wirde bedeuten, dass man fir den algorithmischen Gehilfen strikter haftet als fiir den menschli-
chen Gehilfen. Denn fiir den menschlichen Gehilfen gibt es ja im Kausalhaftungs-Tatbestand von
Art. 55 OR einen Entlastungsbeweis.®® Bei Einfuhrung einer digitalen Assistenzhaftung misste
man sich tiberlegen, ob dann nicht auch der Entlastungsbeweis in Art. 55 OR fiir menschliche
Gehilfen entfallen miisste.®! Das wiirde aber eine Grundsatzinderung des schweizerischen Haft-
pflichtrechts bedeuten.®?

6.3.2. Vermutung des Verschuldens und/oder Kausalzusammenhangs bei der
Verschuldenshaftung

[35] Man konnte die Verschuldenshaftung mit einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/
oder Kausalzusammenhangs versehen. Aus Sicht der Geschddigten konnte dies die bevorzugte
Losung sein (sogar gegeniiber der verschuldensunabhangigen Haftung, insbesondere wenn ei-
ne Kausalititsvermutung enthalten wire).%> Genau dies tut denn auch die Richtlinie iiber KI-
Haftung vom 28. September 2022 mittels Einfithrung von zwei wesentlichen widerlegbaren Vermu-

57 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 44; WiLpHABER (Fn. 4), 37; Tina DO1scH, Ausservertragliche Haftung fiir Kiinst-

liche Intelligenz am Beispiel von autonomen Systemen, Diss. Wiesbaden 2023, 145; Burren/De STREEL/PEITZ
(Fn. 9), 43; ZecH (Fn. 3), A 56.
58 WiLDHABER (Fn. 4), 38; Racuum-TwaiG (Fn. 4), 1144; Wagner (Fn. 3), 726 ff.
59 Teusner (Fn. 3), 191 ff.; WaGNer (Fn. 3), 736; GERHARD WAGNER, Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz, Eine Gesetzes-
initiative des Europdischen Parlaments, ZEuP 2021, 545 ff., 559; mit Kritik Zecu (Fn. 3), A 76 ff.
60 Rey/WiLpHABER (Fn. 54), N 1090 ff.
61 WipHABER (Fn. 4), 38.

62 Merinpa E Loumann/Treres Presster, Die Rechtsfigur des Erfiillungsgehilfen im digitalen Zeitalter, RDi 2021,
538 ff.

63 Burren/De STrReeL/PErrz (Fn. 9), 46; RacHum-Twarc (Fn. 4), 1167.
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tungen beziiglich der Beweislast. Sie ist anwendbar auf nicht-vertragliche, verschuldensabhdngige

Schadenersatzanspriche.

[36] Gemadss Art. 3 der Richtlinie uiber KI-Haftung konnen Geschéddigte bei Hochrisiko-KI-Sys-
temen die Offenlegung der Beweismittel verlangen.®* Die Antrége sollten durch Tatsachen und
Beweismittel untermauert werden, die die Plausibilitdt des in Betracht gezogenen Schadenersatz-
anspruchs belegen, und die angeforderten Beweismittel sollten den Adressaten zur Verfiigung
stehen.®> Wenn Beklagte dem nicht nachkommen, so wird ein Verstoss gegen die einschligige Sorg-
faltspflicht vermutet. Diese Vermutung zielt darauf ab, die Offenlegung zu fordern, aber auch die
Gerichtsverfahren zu beschleunigen. Wenn die Vermutung von Art. 3 Abs. 5 nicht greift, bleibt
es beim Geschidigten, eine Sorgfaltspflichtverletzung nachzuweisen.5°

[37] Gemiss Art. 4 der Richtlinie iiber KI-Haftung ist eine widerlegbare Kausalitatsvermutung®’
primar gegeniiber gewerblichen Nutzern vorgesehen in Fillen, in denen ein entsprechendes Ver-
schulden festgestellt wurde und nach verniinftigem Ermessen von einem ursidchlichen Zusam-
menhang mit der KI-Leistung ausgegangen werden kann. Dies ist nur dann der Fall, wenn es als
wahrscheinlich angesehen werden kann, dass das betreffende Verschulden das einschlagige Er-
gebnis des KI-Systems oder das Fehlen desselben beeinflusst hat, was auf der Grundlage der Ge-
samtumstinde des Falles beurteilt werden kann.®® Bei Hochrisiko-KI-Systemen gilt eine Ausnah-
me von der Kausalitdtsvermutung, wenn der Beklagte nachweist, dass dem Kladger ausreichende
Beweismittel und Fachkenntnisse zur Verfiigung stehen, um den Kausalzusammenhang nachzu-
weisen. Bei KI-Systemen, die kein hohes Risiko darstellen, setzt die Anwendbarkeit der Kausali-
tatsvermutung die Feststellung des Gerichts voraus, dass es fiir den Kldger tibermassig schwierig
ist, den Kausalzusammenhang zu beweisen. Dies ist vor dem Hintergrund der KI-Risiken der
Blackbox, der Komplexitdt und der Autonomie zu bewerten.%’

[38] Es liegt die Frage auf der Hand, ob die Richtlinie tiber KI-Haftung in der Schweiz umgesetzt
werden sollte. Die Richtlinie tiber KI-Haftung referenziert den EU Al Act, meist durch direkte
Verweise (Art. 2 auf die Begriffe KI-System, Hochrisiko-KI-System, Anbieter, Nutzer), sodass das
Risiko der Kategorisierung als Hochrisiko-KI sowie die Unsicherheiten in Bezug auf die Anwen-
dung auf private Nutzer in den Richtlinienvorschlag «importiert» werden.”® Aufgrund der Ver-
kniipfung der Richtlinie iiber KI-Haftung an den EU AI Act unterliegen die Risikokategorien somit
einer Dynamisierung und Rechtsunsicherheit; sie erfolgen zu wenig nach effektiven Haftungsrisi-

64 Davip BomHARD/JoNAS SIGLMULLER, Européische KI-Haftungsrichtlinie, RDi 2022, 506 ff., 508 ff.; Jan

E1cHELBERGER, Der Vorschlag einer «Richtlinie tiber KI-Haftung», DB 2022, 2783 ff., 2785 f.; SPINDLER (Fn. 50),
701 ff.; Dirk STAUDENMAYER, Haftung fiir Kiinstliche Intelligenz, Die deliktsrechtliche Anpassung des europédischen
Privatrechts an die Digitalisierung, NJW 2023, 894 ff., 896 f.; WaGNer (Fn. 31), 125; WagnNer (Fn. 36), 224 f.

65 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 14.

66 PuLipp Hacker, The European Al Liability Directives, Critique of a Half-Hearted Approach and Lessons for the
Future, Computer Law & Security Review 2023, 105871, 1 ff., 22, 25; RapHAELA RoTH, Ausservertragliche Haftung
des Betreibers fiir KI, Analyse des Richtlinienentwurfs der EU-Kommission zur KI-Haftung und dessen Umsetz-
barkeit in der Schweiz, Master-Arbeit an der Universitdt St. Gallen 2024, unpubliziert, 46; BOMHARD/SIGLMULLER
(Fn. 64), 509.

67

BomuARD/S1GLMULLER (Fn. 64), 510 ff.; ExcHELBERGER (Fn. 64), 2786 ff.; SpinpLER (Fn. 50), 702 ff.; STAUDENMAYER
(Fn. 64), 897 ff.; WaGNER (Fn. 31), 125 f.; WagNer (Fn. 36), 225 f.

68 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 16.
69 Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 16.
70 BoMHARD/SIGLMULLER (Fn. 64), 506; SpinDLER (Fn. 50), 700; STAUDENMAYER (Fn. 64), 896; WagNer (Fn. 31), 123.
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ken fir Individuen.”! Die entscheidendsten Aspekte, wie Definitionen, Anwendungsbereich und
Sorgfaltspflichten, sind im EU AI Act geregelt. Eine Umsetzung der Richtlinie iiber KI-Haftung in
der Schweiz wiirde deshalb zwangslaufig auch eine Umsetzung des EU AI Act bedingen.”? Es ist
zu befirchten, dass eine Umsetzung des Richtlinienvorschlags ins Schweizer Recht aufgrund des
Kausalitatsbegriffs, des unklaren Anwendungsbereichs und der Vielzahl unbestimmter Rechts-
begriffe zu vermehrter Rechtsunsicherheit im Schweizer Haftpflichtrecht fithren wiirden.”® Das
konnte sich negativ auf Einsatz und Innovationstatigkeit im Bereich der KI auswirken. Des Wei-
teren umfasst die Richtlinie iber KI-Haftung nur Schéaden, bei denen kein menschlicher Akteur
zwischen KI-Output und Schaden tritt (Erwdgungsgrund 15 Nr. 2-4), d.h. sie gilt nicht fiir ent-

scheidunterstiitzende KI, was die praktische Relevanz einschrankt.

[39] Was die Offenlegungspflichten (Art. 3) anbelangt, so sieht der EU AI Act Dokumentations-
pflichten vor, die sich an Fachpersonen richten. Der korrespondierende Anspruch zur Offen-
legung in Art. 3 der Richtlinie iiber KI-Haftung durfte aber oft durch Laien geltend gemacht
werden, die ohne zusitzliche Hilfe von Sachverstiandigen iiber kein besseres Verstindnis der KI-
Systeme verfiigen, sodass sie wohl keinen Anspruch mit den offengelegten Beweismitteln durch-
setzen konnen.”* Die offengelegten Informationen diirften also nur beschrinkt zu einer Beweis-
erleichterung fithren. Ausserdem bestehen Bedenken hinsichtlich einer moglichen Auforschung
und dem Verlust von Geschiftsgeheimnissen.” Es besteht die Gefahr von «fishing expeditions»,
bei denen der Anbieter oder Nutzer eines Hochrisio-KI-Systems zunachst mehr oder weniger un-

spezifisch ausgeforscht wird, um Anhaltspunkte fiir eine Pflichtverletzung zu finden.”®

[40] Was die Kausalitatsvermutung (Art. 4) anbelangt, so wire deren Umsetzung ein Novum im
Schweizer Recht. In vielen Fallen greift die Vermutung nur dann, wenn gegen eine im EU Al
Act vorgesehene Sorgfaltspflicht verstossen wird. Das Zusammenspel von Sorgfaltspflichten aus

Schweizer Recht und Unionsrecht ist wenig praktikabel.””

Der Nachweis einer Sorgfaltspflicht-
verletzung wird dariiber hinaus nicht weiter erleichtert. Gemass RotH bestehen die grossten Be-
denken an der Kausalitdtsvermutung darin, dass eine Kausalitdt zwischen Sorgfaltspflichtverlet-
zung und KI-Output vermutet wird, die das Schweizer Recht gar nicht verlangt.”® Entsprechend
ist die Kausalitatsvermutung schwierig in das bestehende Schweizer Recht einzupassen und kann

kaum die gewiinschte Beweiserleichterung bieten.

[41] Eine Alternative zu einer widerlegbaren Vermutung des Verschuldens und/oder Kausal-
zusammenhangs bzw. einer Beweislastumkehr wiére die Einfiihrung eines niedrigeren Beweis-
standards.”’ Diese Losung ist dem Schweizer Recht nicht fremd. In Fillen komplexer Abliufe,

etwa bei Umwelt- und Arzneimittelschaden, erachtet es das Bundesgericht fiir gerechtfertigt,

71 Orian Dueu/Jan De BruyNe/Crarrorte Ducuing, The European Commission’s Approach To Extra-Contractual

Liability and AI, A First Analysis and Evaluation of Two Proposals, CiTiP Working Paper 2022, https://ssrn.com/
abstract=4239792, 17 ff.; Rotu (Fn. 66), 46.

72 Roru (Fn. 66), 58.

73 RorH (Fn. 66), 47; Hacker (Fn. 66), 33.

74 Rortn (Fn. 66), 46.

75  Rorm (Fn. 66), 57; BoMmHARD/SIGLMULLER (Fn. 64), 513.

76 EicueLBERGER (Fn. 64), 2789.

77 Hacker (Fn. 66), 33.

78 Roru (Fn. 66), 46; WacNer (Fn. 31), 125.

79 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 8; Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 17.
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eine Beweismassreduktion vorzunehmen.®’ Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts miis-
sen Geschadigte fiir einen Fehler im Sinne von Art. 4 PrHG nur beweisen, dass ein Produkt nicht
den berechtigten Sicherheitserwartungen des Durchschnittskonsumenten entspricht.?! Der Ge-
schadigte muss nicht die konkrete Fehlerart benennen oder technische Hintergriinde des Fehlers
erliutern. Wenn es beim Gebrauch eines Produkts zu einem Unfall kommt, so ist der relevan-
te Geschehensablauf mit dem Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit nachzuweisen.??
Die Ablaufe innerhalb von lernfahigen KI-Systemen sind komplex und opak, sodass die Gerichte

in vielen Schadensféllen durch KI-Systeme ein reduziertes Mass verlangen konnten.

[42] Damit zusditzlich einhergehen konnten m.E. erhdhte Substantiierungspflichten des nicht be-
weisbelasteten Schadigers, Offenlegungspflichten fiir Beweise, Kostenverteilungsregeln fiir Sach-
verstandigengutachten oder — soweit datenschutzrechtlich zuldssig — die Verpflichtung, Daten
uber die Funktionsweise des Systems zu erheben, um mdgliche Ursachen fiir einen Fehler spater

nachvollziehen zu kénnen.®3

6.3.3.  Einfiihrung einer verschuldensunabhingigen Haftung

[43] Eine dritte Option wére, zu Uberlegen, eine verschuldensunabhingige Haftung fiir Betreiber
einer ausgewahlten Gruppe von KI-Systemen einzufiihren. Es gibt einige, insbesondere rechts-
okonomische Griinde, die Betreiber von KI-Systemen in eine verschuldensunabhdngige Verantwor-
tung zu nehmen. Auf diese Griinde wurde an anderer Stelle im Detail eingegangen.?* Schon im
Zusammenhang mit der Gentechnologie wurde in der Vergangenheit darauf hingewiesen, dass
die Kanalisierung der Haftung auf den Hersteller einer Sorte, die gentechnisch veranderte Orga-
nismen enthalt, und somit das bewusste Ausnehmen der Bauern (als «Gentech-Betreiber») von
einer Haftpflicht, der Schadenspriavention abkémmlich sei.®

[44] Es gibt zwei Moglichkeiten fiir die Einfiihrung einer verschuldensunabhingigen KI-Betreiberhaf-
tung. Man kann entweder ein horizontales Haftungsregime fiir definierte hochriskante KI-An-
wendungen einfithren oder aber an bestehende sektorspezifische Vorschriften ankniipfen. Ein
horizontales Haftungsregime fir hochriskante KI wurde vom Europaischen Parlament in Art. 4
seiner EP Entschliessung vom Oktober 2020 noch favorisiert, im Vorschlag fiir eine Richtlinie
uber KI-Haftung wurde davon aber in Art. 5 Abs. 2 interessanterweise Abstand genommen (vorne
5.).8¢ Fir die Schweiz wiirde ich die Einfithrung einer neuen einfachen Kausalhaftung bzw. einer
Gefahrdungshaftung fiir (hochriskante) KI-Betreiber nicht empfehlen, sondern eine Ankniipfung
an sektorspezifische Vorschriften vorziehen, dies aus folgenden Griinden:

[45] Eine einfache Kausalhaftung — dhnlich der Tierhalterhaftung oder der Familienhaupthaftung
— ware denkbar. Sie misste auf einem Mangel an objektiver Sorgfalt gewisser Personen beruhen.
Aufgrund der KI-Risiken und der Schwierigkeit der Konkretisierung von KI-Sorgfaltspflichten

80 Rey/WiLpHABER (Fn. 54), N 781.

81 BGE 137111 226 E. 3.2 BGE 133 111 81 E. 4.1; BGE 131 111 12 E. 2; BaArRBARA KLETT/DOMINIQUE MULLER, Rechtsent-
wicklungen zum PrHG und PrSG, HAVE 2018, 438 ff.; Rey/WiLpHABER (Fn. 54), N 1446.

82 BGE 133111 81 E. 4.2.2; Rey/WiLpHABER (Fn. 54), N 1446.

83 Burren/DE StreEL/PEITZ (Fn. 9), 56; WiLpHABER (Fn. 4), 36.

84 WiLDHABER (Fn. 4), 40 ff.; MiriaM Burten/ALEXANDRE DE STREEL/MARTIN PEITZ, The law and economics of Al liabi-

lity, Computer Law & Security Review 2023, 105794, 1 ff., 9; Hacker (Fn. 66), 31.

85 WiLpHABER, ZBJV 2011 (Fn. 1), 13.

86 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 16, i.V.m. Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 14.
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(vorne 2.) wire es auch hier eine Herausforderung, zu bestimmen, ob und wann ein Mangel an
objektiver Sorgfalt dem Haftpflichtigen zurechenbar wire.?” Aus diesem Grund wird in der Lehre
v.a. eine Gefahrdungshaftung diskutiert.

[46] Eine allgemeine Gefihrdungshaftung rechtfertigt sich nur bei einem gewissen charakteristi-
schen Risiko und einem inhdrenten Schadenspotenzial.®® Der Gesetzgeber fuhrt punktuell
Gefahrdungshaftungen ein, wenn er der Meinung ist, dass die Geschéddigten einen besonderen
Schutz verdienen, wobei dies oft vom Zeitgeist abhingt.?° Auf diesem Schutzgedanken griindet
der Wertungsentscheid des Gesetzgebers fir eine Gefdhrdungshaftung. In der Schweiz ist die
Haftpflichtrechts-Revision mit ihrer Idee einer allgemeinen Gefihrdungshaftung gescheitert; der
Bundesrat hat darauf am 21. Januar 2009 verzichtet.”® Im Entwurf fiir einen neuen OR AT — dem
OR 2020 — gab es ebenfalls eine allgemeine Gefahrdungshaftung in Art. 60 fiir besonders gefahr-
liche Tétigkeiten, aber auch dieser Vorschlag wurde nicht weiterverfolgt.”! Deshalb wire fiir eine
Gefdhrdungshaftung fiir KI-Betreiber in der Schweiz die Einfiihrung einer spezialgesetzlichen
Grundlage notwendig.

[47] Eine Gefdhrdungshaftung ermdglicht es, die Schwierigkeiten beim Nachweis des Verschul-
dens zu Uiberwinden und die nicht greifbaren inharenten KI-Risiken (vorne 2.) zu erfassen. Aller-
dings ist man mit den immer wiederkehrenden Problemen der Gefdhrdungshaftung konfrontiert:
Es besteht die Befiirchtung, fiir alle Schiden verantwortlich gemacht zu werden, auch fiir solche,
die zunéchst nicht vorhersehbar waren. Die Frage ist offensichtlich zentral fiir Innovationen, bei
denen man mit der Blackbox als Risiko zu kampfen hat. Bei der Gefahrdungshaftung mochte
man das Risiko, das nicht vorhergesehen wurde oder sogar nicht vorhersehbar war, denjenigen
zuordnen, die daraus einen Nutzen ziehen. Das Kriterium der Vorhersehbarkeit scheint daher kein
geeignetes Kriterium fir eine Einschrankung der Gefahrdungshaftung zu sein, da es fiir den be-
absichtigten Zweck zu restriktiv ist.”> Man mochte den ersetzbaren Schaden genau nicht auf die
Vorhersehbarkeit seines Eintretens beschranken.

[48] Eine weitere Moglichkeit, die Gefahrdungshaftung nicht ausufern zu lassen,”® ist es, beim
Schutz der Rechtsgiiter anzusetzen. Man konnte die geschiitzten Rechtsgiiter begrenzen, wie es in
Art. 50 des Vorentwurfs fiir ein neues Haftpflichtrecht oder in Art. 60 des OR 2020%* vorgeschla-
gen worden war. Begrenzt man die geschiitzten Rechtsguter auf Personen- und Sachschdden, so
bleibt die Frage, wer das Risiko von Vermogensschiden, etwa aufgrund fehlender oder mangel-
hafter Konnektivitat smarter Produkte, tragen sollte. Soweit die Schiaden auf im urspriinglichen

87 Pascar PicHONNAZ, La responsabilité pour l'intelligence artificielle: un régime de responsabilité objective simple

comme solution nuancée, in: Belser/Pichonnaz/Stockli (éd.), Le droit sans frontiéres, Mélanges pour Franz Werro,
Bern 2022, 513 ff., 520.

88 Surin GrUNIG, Die Gefdhrdungshaftung, HAVE 2021, 94 ff.; L1/Faure/Havu (Fn. 12), 627; MtLLER/ZECH (Fn. 13),
94 ff.; PascaL PicHoNNAz/FraNz WERRO, La responsabilité fondée sur le risque: un état des lieux et quelques per-
spectives d’avenir, in: Werro/Pichonnaz (éd.), Colloque du droit de la responsabilité civile 2017, Bern 2018, 1 ff.;
Rey/WiLpHaBER (Fn. 54), N 1500.

89 Vincent BRUHLHART, Responsabilité pour risque et assurance de la responsabilité: ce qu’elles se doivent 'une &
l'autre, in: Werro/Pichonnaz (Hrsg.), Les responsabilités fondées sur le risque, Bern 2018, 139 ff., 144; GrUNIG
(Fn. 88), 96.

90

PicnonnAz/WERRroO (Fn. 88), 2.

91 Prcronnaz/WErRo (Fn. 88), 2 ff.

92 PrcHONNAZ/WERRO (Fn. 88), 25; WiLpHABER (Fn. 4), 43.
93 Rey/WiLpHABER (Fn. 54), N 1504.

94 Claire Huguenin/Reto Hilty (Hrsg.) Schweizer Obligationenrecht 2020, Entwurf fiir einen neuen allgemeinen Teil,

Zurich 2013.
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Produkt selbst angelegten Eigenschaften beruhen, ware eine Herstellerhaftung zu erwagen, im
Ubrigen bleibt dieses Risiko jedoch bei den Verbrauchern.

[49] Letztlich geht es hier um einen Mangel des fraglichen Produkts und damit um eine Frage des
Vertragsrechts. Dabei ist allerdings wiederum zu bedenken, dass derartige Mangel bei lernfahi-
gen und sich weiterentwickelnden Produkten hdufig nach Ablauf vertragsrechtlicher Gewahrleis-
tungs- und Verjahrungsfristen auftreten konnen. Will man diese Risiken nicht allein den Verbrau-
chern aufbiirden, sollte iiber den vertragsrechtlichen Verjihrungsbeginn nachgedacht werden.”> Er
konnte etwa an die Erkennbarkeit des Mangels angekniipft werden.

[50] Ein Kardinalproblem eines horizontalen Haftungsregimes in Form einer Gefdhrdungshaf-
tung fiir Betreiber von (hochriskanter) KI besteht in der Definition des Anwendungsbereichs, d.h.
in der Definition der KI einerseits und der Definition der Risikokategorien andererseits.”® Es gibt
keine allgemeingtltige Definition der KI, selbst unter Informatikern ist man sich nicht einig.”’
Es gibt verschiedene Moglichkeiten, wie das Problem gehandhabt werden kann.”® Die Heraus-
forderung besteht darin, den Anwendungsbereich entwicklungsoffen und fiir Rechtsanwender
trotzdem operationalisierbar zu definieren.”” Wenn eine Gefihrdungshaftung eingefiihrt werden
sollte, muss der Geltungsbereich einer solchen Haftung eng definiert und die Geltung fiir einzel-
ne Anwendungen gut begriindet sein. Und ware jedes Produkt mit KI abgedeckt, auch wenn es
nicht die Ursache des Schadens war?!?

[51] Ein weiteres Argument, welches mich dazu bringt, kein horizontales Haftungsregime fir
(hochriskante) KI zu empfehlen, ist Folgendes: Eine Gefahrdungshaftung differenziert zu wenig

nach Kontext, in dem eine Anwendung eingesetzt wird.'"!

Das hat Lormann 2017 schon gegen
ein horizontales Haftungsregime fiir Robotik ins Feld gefithrt und gezeigt, dass es dort auf die
Strukturiertheit des Einsatzbereichs und die Lern- und Entscheidungsfdhigkeit des Roboters an-
kommt.!92 Selbst wenn man nach Risikokategorien differenziert, so wird es in der Praxis schwie-
rig sein, KI-Systeme sektoral bestimmten Risikoklassen zuzuordnen, zumal es Informationsasym-

metrien zwischen privaten Akteuren und Regulierungsbehorden geben wird.!%

[52] Ein horizontales Haftungsregime fiir hochriskante KI wiirde in der Schweiz nicht viele re-
levante KI-Anwendungen erfassen.'* Viele KI-Anwendungen sind bereits durch sektorspezifische

95 WiLpHABER (Fn. 4), 43 f.
96 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 19 ff.; EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwagung 14.

97 Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 2), 18 ff.; Miriam Burten, Towards Intelligent Regulation of Artificial Intelligence, EJRR
2019,1 ff,, 5.

Vgl. dazu PuiLipp Hacker, Européische und nationale Regulierung von Kiinstlicher Intelligenz, NJW 2020, 2142 ff,,
2142.

99 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 19.

100 Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 19; WiLpHABER (Fn. 4), 44.

101 Byrren (Fn. 97), 1 ff.; Burren/DEe Streer/PErrz (Fn. 9), 11; Détscu (Fn. 57), 363; LouMann (Fn. 11), 152 ff;
WiLDHABER (Fn. 4), 44; dhnlich auch Bericht IDAG KI 2019 (Fn. 2), 34 (rechtliche Implikationen miussen sich aus
dem konkreten Anwendungsfall ableiten); EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwdgung 15, An-

lage B Erwdgung 13. Aus diesem Grund sieht das Weissbuch KI 2020 (Fn. 3), 20 f., zwei Kriterien vor, damit eine
KI-Anwendung als hochriskant gilt: riskanter Sektor und riskanter Einsatz.

98

102 [ oumann (Fn. 11), 152 ff.; vgl. ahnlich EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwigung L («Erwigung,

dass die Bemiithungen um die Ermittlung einer einzelnen Lésung, die fiir das gesamte Risikospektrum geeignet
ist, durch die Vielfalt der KI-Systeme und die vielfdltigen Risiken, die die Technologie mit sich bringt, erschwert
werden»).

103 Hacxer (Fn. 98), 2143.
104 Byrren/DE STREEL/PEITZ (Fn. 9), 45; WiLpHABER (Fn. 4), 45.
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Regelungen angemessen abgesichert. Eine allgemeine Betreiber- bzw. Gefdhrdungshaftung (z.B.
in Form einer Halterhaftung) findet sich bereits im geltenden Recht fiir Gefahrenquellen mit
besonders hohen Risiken fiir Leben und Gesundheit von Menschen. Gefahrdungshaftungstatbe-
stande in Spezialgesetzen (fiir Motorfahrzeughalter im SVG, fir Eisenbahnunternehmer im EBG,
fir Luftfahrzeughalter im LFG etc.)!% sind selbstverstindlich auch fiir KI-Betreiber anwendbar,
da diese Spezialgesetze technologieneutral sind. Die besonderen Schadensrisiken, die z.B. mit
dem Betrieb bestimmter technischer Anlagen verbunden sind, gelten unabhingig davon, ob die

Anlagen konventionell oder digital-autonom gesteuert werden.!%¢

[53] Auf der anderen Seite gibt es zahlreiche KI-Systeme, die nicht risikoreich sind und fir die
deshalb eine verschuldensunabhingige Haftung nicht gerechtfertigt ware. Im Gegenteil: KI-Systeme
werden genutzt, um menschliche Unzuldnglichkeiten (verspatete Reaktionszeiten, Ubersehen
wesentlicher Daten oder Informationen sowie Subjektivitdt) auszugleichen und damit Risiken

107

und Schdden zu reduzieren.'”” Es gibt beim gegenwadrtigen Stand der technischen Entwicklung

keinen Grund dafiir, KI-Systeme «across the board» einer Gefahrdungshaftung zu unterstel-

len 108

[54] Es besteht deshalb m.E. momentan kein Bedarf fiir eine spezifische Gefahrdungshaftung
fir KI-Betreiber, und ein horizontales Haftungsregime fir (hochriskante) KI ist derzeit nicht zu
empfehlen. Es ist fiir die Schweiz im Bereich der verschuldensunabhangigen Haftung sinnvol-
ler, an sektorspezifische Vorschriften anzukniipfen und so die Kohédrenz des geltenden Haftpflicht-
rechts zu bewahren.!” Die Haftung fiir KI sollte sich in das allgemeine System der Haftungs-
und Verantwortungsregeln einfligen. Sektorspezifische Vorschriften erméglichen die Beriicksich-
tigung unterschiedlicher Risiken und Chancen in verschiedenen Branchen und erlauben so eine
prazisere Risikoabschatzung durch den Gesetzgeber. Zudem konnen sektorspezifische Vorschrif-
ten konkreter formuliert werden und sind einfacher realisierbar.!'' Das Ankniipfen daran hat
den Vorteil, dass die verschuldensunabhangige Haftung auf gewisse, bereits im Gesetz definier-
te Sektoren beschriankt wird. Es gewéhrleistet die Kohdrenz mit den Sicherheitsvorschriften, die
ebenfalls auf Sektorebene definiert sind (vorne 3.). Es stellt sicher, dass der Anwendungsbereich
der verschuldensunabhdngigen Haftung vom Gesetzgeber bei der Verabschiedung der sektoralen
Regelung festgelegt wird und nicht von den Gerichten bei der Auslegung der Kriterien zur De-
finition von hochriskanten Anwendungen. Denn eine Gefdhrdungshaftung rechtfertigt sich auch
bei KI nur bei Vorliegen bestimmter Kriterien.!!! Nach der Analyse von Frey in ihrer Master-
Arbeit waren z.B. der Energiesektor und der Finanzsektor keine geeigneten Kandidaten, anders

als z.B. der Industriesektor oder die Verkehrsregelungsinfrastruktur.!!2

105 Rey/WiLpHaser (Fn. 54), N 1512 ff.

106 Wacner (Fn. 59), 564.

107 Wagner (Fn. 31), 133; Burren/pE StreEL/PEITZ (Fn. 84), 9.
108 g4 auch WaGNER (Fn. 31), 133.

109 WiLpHABER (Fn. 4), 45; Burren (Fn. 97), 1 ff.

110" 56 auch ZecH (Fn. 3), A 99.

11 Norina Frey, The New Artificial Intelligence Liability Directive - Meaning and Significance for the Current Legal

Artificial Intelligence Operator Liability Framework in Switzerland and Ways Forward for Switzerland, Master-
Arbeit an der Universitdt St. Gallen 2023, unpubliziert, 28 ff. (sie identifiziert als Kriterien: operator benefit, legal
interests/assets at risk, autonomy/degree of operator control, public exposure of Al, degree of Al interaction with
other technology, interaction of AI with physical dimension, professional users vs. non-professional users, another
law/contract already protects the infringed upon rights).

112 Fgpy (Fn. 111), 34 ff.
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[55] Konkrete gesetzliche Regelungen fiir neue KI-Systeme sollten frithestens dann und nur je-
weils flr bestimmte Bereiche eingefiihrt werden, wenn solche KI-Systeme ausserhalb der bereits
durch bestehende gesetzliche Regelungen abgesicherten Bereiche vor der Markteinfiihrung ste-
hen.!'3 Andernfalls drohen aufgrund der Vielfalt verschiedener KI-Systeme in bestimmten Be-
reichen unsachgemisse Regelungen. Pauschal «auf Vorrat» sektorale Gefdhrdungshaftungen fur
KI-Systeme in Spezialgesetze aufzunehmen, kann nicht die Losung sein.

[56] Wenn fur bestimmte Bereiche infolge KI eine Einfiihrung oder Anpassung einer verschul-
densunabhingigen Haftung fir ndtig erachtet wird, so gilt es Folgendes zu bedenken, was ich
schon bei der Diskussion um die Haftung in der Gentechnologie hervorgehoben hatte:!!* Aus
Griinden der Gleichbehandlung ist eine allzu fragmentierte Losung nicht sinnvoll und eine ein-
heitliche Behandlung von Produkten anzustreben. Wieso sollte es fur KI-Medizinprodukte eine
Gefiahrdungshaftung geben, nicht aber fiir Nicht-KI-Medizinprodukte?!!> Auch autonome Fahr-
zeuge sollten in Bezug auf die Halterhaftung und Fahrzeugversicherung nicht anders behandelt
werden als nicht autonome Fahrzeuge.!'® Es ist also das Kriterium des «kontextspezifischen Refe-
renzszenarios» zu beachten: Dieses fordert stets eine vergleichende Betrachtung zu der Situation,
bei der keine KI-Systeme involviert sind.!!”

7. Fazit

[57] Dieser Aufsatz zeigt auf, welche Losungsansdtze des ausservertraglichen Haftpflichtrechts
fir KI bestehen und de lege ferenda fiir die Schweiz Sinn ergeben konnten. Dabei sollten sich die
Herstellerhaftung und die Betreiberhaftung erginzen.

[58] Bei den intensiven Diskussionen iiber den EU AI Act und den Richtlinienvorschlag tiber KI-
Haftung geht haufig der Blick auf die wesentlich weitreichenderen Regelwerke der in Revision
befindlichen europaischen Produktsicherheits-Richtlinie und Produkthaftungs-Richtlinie verlo-
ren.!!® In beiden Regelwerken wird neu die Software explizit zum Regelungsgegenstand erklart.
Software ist als Begriff wesentlich weiter als KI (unabhédngig davon, wie man diese nun definiert),
und deshalb sind diese beiden Regelwerke sehr wichtig fiir den Softwaremarkt im Allgemeinen.
Hersteller werden sich in erster Linie nach den Produktsicherheits- und Produkthaftungsvorga-
ben richten. Es steht ausser Zweifel, dass auch das Schweizer PrHG und PrSG im Hinblick auf KI
und Digitalisierung aktualisiert werden sollten. Ein modernes PrHG und ein modernes PrSG beno-
tigen auch in der Schweiz Anpassungen. Diese Anpassungen wurden in der Politik und in der
Presse bis anhin noch wenig diskutiert. Ich bin aber der festen Uberzeugung, dass hier die Prio-
ritdt liegen sollte.

113 WiLpHABER (Fn. 4), 46.

114 WriLpHABER, Diss. (Fn. 1), 386 ff.

115 vgl]. EP Entschliessung KI-Haftung 2020 (Fn. 10), Text Erwagung J («Erwégung, dass gerechte Entschadigungs-

verfahren bedeuten, dass jede Person, die einen von einem KI-System verursachten Personenschaden erleidet oder
deren Sachschaden von einem KI-System verursacht wurde, den gleichen Schutzgrad erhalten muss wie in Féllen
ohne Beteiligung eines KI-Systems»).

116 Kommissionsbericht KI 2020 (Fn. 2), 15.

117 Expert Group Report 2019 (Fn. 2), 35; so im Ergebnis auch Richtlinie KI-Haftung 2022 (Fn. 3), 2; Bericht der
Enquete-Kommission Kiinstliche Intelligenz vom 28. Oktober 2020, BT-Drs. 19/23700, S. 64.

118 EBhenso ReuscH (Fn. 49), 152; BomHARD/S1GLMULLER (Fn. 64), 507.
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[59] Im Vergleich zur Produktsicherheits- und Produkthaftungs-Richtlinie erscheint die Schlag-
kraft des europdischen Richtlinienvorschlags tiber KI-Haftung gering.!!® In der Praxis diirfte die
Richtlinie iiber KI-Haftung nur eine beschrinkte Bedeutung entwickeln, da Geschiddigte Schiaden
nach dem Regime der Produkthaftungs-Richtlinie verfolgen werden.

[60] Eine zusétzliche KI-Betreiberhaftung ist aber begriissenswert und fordert die «digital liter-
acy» der Betreiber. Bereits heute werden viele KI-Schdden von sektoralen Gefahrdungshaftungen
gedeckt sein, wie z.B. selbstfahrende Autos vom SVG oder Drohnen vom LFG. Auf EU-Ebene
wird im Bereich KI-Betreiberhaftung diskutiert, die Verschuldenshaftung mit einer widerlegba-
ren Vermutung des Verschuldens und/oder Kausalzusammenhangs zu versehen. Aufgrund der
Verkniipfung der Richtlinie tiber KI-Haftung an den EU Al Act konnten in der Schweiz diese Ver-
mutungen nur Ubernommen werden, wenn auch der EU Al Act (wenigstens in den Grundkonzep-
ten) umgesetzt wiirde. Ich wiirde die Ubernahme der Vermutungen des Verschuldens und Kau-
salzusammenhangs in der Richtlinie tiber KI-Haftung zum jetzigen Zeitpunkt nicht empfehlen.
Eine Alternative zu den Vermutungen wire die Einfiihrung eines niedrigeren Beweisstandards,
kombiniert mit zusédtzlichen Massnahmen wie z.B. Kostenverteilungsregeln fiir Sachverstandi-
gengutachten oder Offenlegungspflichten fiir Beweise. Von der Einfiihrung einer verschuldens-
unabhingigen KI-Betreiberhaftung wiirde ich ebenfalls absehen und stattdessen an sektorspezi-
fische Vorschriften ankniipfen, wobei ich nicht empfehlen wirde, pauschal «auf Vorrat» sektorale
Gefdhrdungshaftungen fiir KI-Systeme in Spezialgesetze aufzunehmen.

IsaABELLE WILDHABER, Prof. Dr. iur., LL.M., Ordentliche Professorin fiir Privat- und Wirtschafts-
recht, Universitat St. Gallen. Die Autorin bedankt sich bei ihrem Assistenten Damian Cathomas
fir die Hilfe bei der Quellenbeschaffung und bei Christine Huonker fiir das Lektorat. Alle Links

wurden zuletzt am 14. Juni 2024 iiberpruft.

119 Bhenso KocH/PICHONNAZ (Fn. 55), 637.
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