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Am 12. Februar 2025 hat sich der Bundesrat fiir einen Ansatz zur Re-
gulierung der kiinstlichen Intelligenz (Kl) in der Schweiz entschieden.
Aus dem gewdhlten Ansatz und parallelen Entwicklungen im In- und
Ausland Idsst sich ableiten, dass insktinftig nicht Kl-spezifische Haf-
tungs- und Sicherheitsregeln, sondern das allgemeine Produkthaf-
tungs- und Produktsicherheitsrecht als Regulierungsinstrumente fiir Ki
im Zentrum stehen werden. Wdhrend die EU ihr Produkthaftungs- und
Produktsicherheitsrecht kiirzlich an den technologischen Fortschritt im
Bereich der KI angepasst hat, steht eine derartige Aktualisierung der
Schweizer Regelwerke noch aus. Unser Beitrag untersucht daher den
Anpassungsbedarf im schweizerischen Produkthaftungs- und Produkt-
sicherheitsrecht mit Blick auf KI vor dem Hintergrund der neuen euro-
pdischen Regelungen.
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Le 12 février 2025, le Conseil fédéral s’est prononcé en faveur d’une
approche de régulation de l'intelligence artificielle (IA) en Suisse. Tant
le modele retenu que les évolutions paralléles en Suisse et a I’étranger
permettent de conclure qu’‘a I'avenir, I'encadrement de I'IA ne repo-
sera pas sur des régles spécifiques en matiére de responsabilité et de
sécurité, mais sur le droit général de la responsabilité et la sécurité
des produits, utilisé comme instrument de régulation. Alors que I’Union
européenne a récemment adapté son régime de responsabilité du fait
des produits et de sécurité des produits aux évolutions technologiques
liées a I'lA, le droit suisse n‘a, a ce jour, pas encore fait I'objet d’une
mise a jour. La présente contribution analyse la nécessité d’adapter le
droit suisse de la responsabilité du fait des produits et de la sécurité
des produits eu égard a I'lA, a I'aune des nouvelles réglementations
européennes.
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I.  Einleitung

Im Zusammenhang mit der Regulierung von kiinstlicher
Intelligenz (KI) wird in der Schweiz oftmals die Ubernah-
me des europdischen Vorschlags fiir eine KI-Haftungs-
richtlinie (EU-KI-HaftungsRL-E)' und der produktsi-
cherheitsrechtlichen EU-KI-Verordnung (EU-KI-VO)?

EU-Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europédischen
Parlaments und des Rates zur Anpassung der Vorschriften iiber
auflervertragliche zivilrechtliche Haftung an kiinstliche Intelligenz
(Richtlinie tiber KI-Haftung) vom 28.9.2022.

2 Verordnung (EU) 2024/1689 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 13. Juni 2024 zur Festlegung harmonisierter Vorschrif-
ten fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung der Verordnungen
(EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013, (EU) Nr. 168/2013, (EU)
2018/858, (EU) 2018/1139 und (EU) 2019/2144 sowie der Richtli-
nien 2014/90/EU, (EU) 2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verord-
nung iiber kiinstliche Intelligenz).
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erwogen.’ Bei der Auseinandersetzung mit diesen KI-spe-
zifischen Regelwerken geht aber bisweilen der Blick auf
die wesentlich weitreichenderen, technologieneutralen
Regelungen im allgemeinen Produkthaftungs- und Pro-
duktsicherheitsrecht verloren.* Gleichwohl werden so-
wohl das Produktehaftpflichtgesetz (PrHG)? als auch das
Produktesicherheitsgesetz (PrSG)° eine zentrale Rolle bei
der Regulierung von KI spielen. Die jlingsten Entwick-
lungen in der EU und der Schweiz vom Februar 2025 ver-
stirken diese Tendenz: Die Europdische Kommission hat
am 12. Februar 2025 die Idee einer EU-KI-HaftungsRL
verworfen. In der Schweiz hat der Bundesrat just glei-
chentags angekiindigt, die EU-KI-VO nicht ins Schweizer
Recht tibernehmen zu wollen.” Damit riicken das PrHG
und das PrSG vermehrt als technologieneutrale Instru-
mente zur Regulierung von KI in den Fokus. Unser Arti-
kel analysiert daher den Anpassungsbedarf, der mit Blick
auf KI-Systeme im PrHG und PrSG besteht, dies insb.
vor dem Hintergrund des jiingst aufgrund des technischen
Fortschritts revidierten europdischen Produkthaftungs-
und Produktsicherheitsrechts.

Hierfiir stellt unser Beitrag zundchst gewisse grund-
legende Uberlegungen an, die fiir die Regulierung von K1
durch das Produktsicherheits- und das Produkthaftungs-
recht zentral sind (II.). Anschliessend analysieren wir den
aktuellen Stand der KI-Regulierung in der EU (III.) und
in der Schweiz (IV.). Daraus folgt, dass inskiinftig v.a. das
PrHG und das PrSG in der Schweiz zentrale Instrumen-
tarien zur Regulierung von KI-Produkten sein diirften.
Entsprechend machen wir Modernisierungsvorschlige
sowohl fiir das Produkthaftungsrecht (V.) als auch fiir
das Produktsicherheitsrecht (VI1.) der Schweiz, um einen
zeitgemissen Rechtsrahmen zu schaffen, der die techno-
logische Entwicklung im Bereich KI angemessen beriick-
sichtigt.

3 Vgl. zuletzt Bundesamt fiir Justiz, Rechtliche Basisanalyse im Rah-
men der Auslegeordnung zu den Regulierungsansétzen im Bereich
kiinstliche Intelligenz vom 31.8.2024 (zit. Rechtliche Basisanalyse
BJ2024), 89 ft., 141 ft.

4 So bereits IsABELLE WILDHABER, KI und Haftung: Losungsansitze in
der Schweiz, Jusletter IT vom 4.7.2024, N 58; fiir den europiischen
Rechtsraum: PuiLipp ReuscH, KI und Software im Kontext von Pro-
dukthaftung und Produktsicherheit, RDi 2023, 152 ff., 152.

> Bundesgesetz vom 18. Juni 1993 iiber die Produktehaftpflicht (PrHG;
SR 221.112.944).

¢ Bundesgesetz vom 12. Juni 2009 iiber die Produktesicherheit (PrSG;
SR 930.11).

7 S. dazu unten, I11.B.2. und IV.B.

Il. Grundsétzliche Uberlegungen
zur Regulierung von KiI
durch das Produkthaftungs-
und Produktsicherheitsrecht

Der regulatorische Rahmen fiir KI umfasst Ex-ante-Si-
cherheitsvorschriften (z.B. horizontale Produktsicherheits-
regimes, wie das PrSG) und Instrumente der Ex-post-
Haftung (z.B. das PrHG). Dariiber hinaus gelten in Hoch-
risikosektoren zusétzliche sektorspezifische Haftungs-,
Sicherheits- und Zulassungsvorschriften (in der Schweiz
z.B. fur den Strassenverkehr im SVGS3, fiir den Luftver-
kehr im LFG® oder fiir Arzneimittel und Medizinprodukte
im HMG!?). Dieser rechtliche Rahmen wird sodann durch
technische Standards ergénzt, z.B. DIN-, CEN- und ISO-
Normen. "

Innovationsrisiken bewegen sich als Querschnittsphé-
nomen intradisziplindr zwischen privatrechtlicher und 6f-
fentlich-rechtlicher Regulierung und Selbstregulierung.!
Der breitere regulatorische Rahmen von KI trdgt dazu
bei, die Risiken von Schiaden zu reduzieren, indem er die
Verwendung von guten Trainingsdaten und strengen Tests
fordert und die Wirksamkeit der Haftungsregelung ver-
bessert.'?

Dabei miissen die Ex-ante-Sicherheitsvorschriften und
die Ex-post-Haftung Hand in Hand gehen.'* Sicherheits-
vorschriften allein geniigen nicht. Im Kontext von KI ist
es unwahrscheinlich, dass ein Unternehmen ohne Haf-
tungsregeln den Anreiz hat, das optimale Mass an Sorgfalt
walten zu lassen.!® Aber auch eine Ex-post-Haftung allein
geniigt nicht. Wenn Unfille ndmlich selten sind und das

8 Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG; SR 741.01).

°  Bundesgesetz vom 21. Dezember 1948 iiber die Luftfahrt (Luft-
fahrtgesetz, LFG; SR 748.0).

10 Bundesgesetz vom 15. Dezember 2000 iiber Arzneimittel und Me-

dizinprodukte (Heilmittelgesetz, HMG; SR 812.21).

IsaBELLE WILDHABER, Extrawurst Schweiz — auch im Produkthaf-

tungsrecht?, in: Martin Ebers/Beate Gsell/Ann-Kristin Mayrhofer/

Clemens Danda (Hrsg.), Die neue europdische Produkthaftungs-

richtlinie, Baden-Baden 2025 (im Erscheinen).

12 RETO PATRICK MULLER/HERBERT ZECH, Was ist Technikrecht? Heraus-
forderungen der Rechtsordnung im Umgang mit einer «hybriden»
Querschnittsmaterie, Sicherheit & Recht 2019, 72 ff., 72 ff.; dhnlich
auch schon IsaBELLE WILDHABER, Produkthaftung im Gentechnik-
recht, Eine rechtsvergleichende Studie, Diss. Ziirich 2000, 394 ff.

13 WiLpHABER (FN 11).

IsaBELLE WILDHABER, Eine Einfiihrung in die Haftung fiir Kiinstli-

che Intelligenz (KI), in: HAVE (Hrsg.), Haftpflichtprozess 2021,

Ziirich 2021, 1 ff,, 11; so auch EU-Kommission (FN 1), 3.

MiriaM BUITEN/ALEXANDRE DE STREEL/MARTIN PErTz, EU Liability

Rules for The Age of Artificial Intelligence, Report for the Centre

on Regulation in Europe (CERRE), 04/2021, 1 ff., 30; WILDHABER

(FN 14), 11; vgl. auch MuLLER/ZEcH (FN 12), 94 ff.
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Unternehmen nur eine kurzfristige Perspektive hat (z.B.
aufgrund einer hohen Wahrscheinlichkeit, aus dem Markt
auszuscheiden, oder aufgrund finanzieller Zwinge), wird
das Unternehmen den erwarteten Schaden, den es ausglei-
chen muss, moglicherweise nicht vollstindig internalisie-
ren.' 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 fehlerhafte Produkte zumindest teilweise zu be-
grenzen. Das gilt fiir KI genauso wie fiir andere Techno-
logien, von der Biotechnologie bis zur Medizintechnik.!”
Zu Recht werden daher das Produktsicherheitsrecht und
das Produkthaftungsrecht als «zwei Seiten einer Medail-
le» bezeichnet: In beiden Fillen geht es im Kern um den
Schutz vor geféhrlichen Produkten.'®

Zwischen dem Produktsicherheitsrecht und dem Pro-
dukthaftungsrecht bestehen denn auch konkrete Wech-
selwirkungen: Fehlt es einem Produkt aufgrund eines
Verstosses gegen die einschldgigen Produktsicherheits-
vorschriften an der notwendigen Sicherheit, so indiziert
dies die Fehlerhaftigkeit des Produkts. Dies kann eine ver-
schuldensunabhéngige Produkthaftung (in der Schweiz
nach PrHG) auslésen.!® Dariiber hinaus vermag die feh-
lende Beachtung einer produktsicherheitsrechtlichen
Vorschrift eine Sorgfaltspflichtverletzung und damit eine
Verschuldenshaftung nach den allgemeinen Haftungstat-
bestidnden (in der Schweiz nach Art. 41 und 55 des Obli-
gationenrechts [OR]*°) zu begriinden.?!

16 EU-Kommission (FN 1), 3.

7" WiLpHABER (FN 11).

18 ANN-KRiSTIN MAYRHOFER, Produktsicherheit und Produkthaftung —
zwei Seiten einer Medaille mit unterschiedlichen Gravuren, RDi
2024, 492 ff., 492.

Y Fir die Schweiz: EugiNiE HoLLIGER-HAGMANN, in: Willi Fischer/
Thierry Luterbacher (Hrsg.), Haftpflichtkommentar, Ziirich/St. Gal-
len 2016, Art. 1 PrSG N 4; Hans-Joacum HEss, Stampflis Hand-
kommentar zum PrSG, Bern 2010, Einleitung N 105. Fiir die EU
MayrHOFER (FN 18), 493 ff.; CarsTEN ScHucHT, Der Einfluss des
Produktsicherheits- auf das Produkthaftungsrecht — eine Analyse
anhand des Entwurfs einer EU-Produkthaftungsrichtlinie, InTeR
2023, 71 ff., 76 £.

20 Bundesgesetz vom 30. Mirz 1911 betreffend die Ergdnzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationen-
recht) (SR 220).

21 HoruiGErR-HAGMANN (FN 19), Art. 1 PrSG N 4; BSK OR I-FELLMANN,
Art. 11 PrHG N 4b, in: Corinne Widmer Liichinger/David Oser
(Hrsg.), Obligationenrecht I, Basler Kommentar, 7. A., Basel 2020
(zit. BSK OR I-Verfasser); CHK-MARKI/SOMMER, in: Marc Am-
stutz/Yesim M. Atamer (Hrsg.), Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Wirtschaftsrechtliche Nebenerlasse: FusG, UWG,
KKG, PauRG und PrHG, 4. A., Ziirich 2023, Vorbem. PrHG N 3.
Eingehend zu den haftpflichtrechtlichen Auswirkungen des PrSG:
ALEXANDER R. GERSTER, Bundesgesetz iiber die Produktesicherheit
(PrSG), Grundlagen, Pflichten und Folgen einer Pflichtverletzung

Insgesamt zeigt sich daher, dass das Produktsicher-
heits- und das Produkthaftungsregime als ein zusammen-
héngendes System verstanden werden miissen.”> Diese
Uberlegung ist fiir die weitere Analyse zentral.

lll. Europaischer Regulierungskontext

A. Relevanz fiir das Schweizer
Produkthaftungs- und
Produktsicherheitsrecht

Das Produkthaftungsrecht und das Produktsicherheits-
recht der Schweiz sind stark durch die entsprechenden
europdischen Regulierungen geprigt. Dies ldsst sich an-
hand der Entstehungsgeschichte des PrHG bzw. des PrSG
aufzeigen:

Am 1. Januar 1994 trat das PrHG in Kraft. Es stellt in-
haltlich weitgehend einen sog. «autonomen Nachvollzug»
der europiischen Produkthaftungsrichtlinie von 1985%
dar.®* Der Schweizer Bundesrat verfolgt seit der Ableh-
nung des EWR-Abkommens von 1992 die Politik des
autonomen Nachvollzugs mit dem Ziel, die Differenzen
mit dem europidischen Gemeinschaftsrecht im Interesse
des gegenseitigen wirtschaftlichen Austauschs moglichst
gering zu halten.” Im Bereich Produkthaftung ist diese
Politik sinnvoll, damit die Schweiz anschlussfahig und
binnenmarktfdhig bleiben kann. Immerhin betreibt sie
59% (2023) des Warenaussenhandels mit der EU.2° Das
PrHG muss nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
deshalb auch europarechtskonform ausgelegt werden.?”’
Bei der Revision des Verjahrungsrechts hat der Bundes-
rat vor rund 10 Jahren erneut betont, dass es sich beim

unter besonderer Beriicksichtigung des zivilrechtlichen Haftungs-

rechts, Ziirich 2018, N 367 ff.

Vgl. zu diesem Zusammenhang auch Botschaft vom 25. Juni 2008

zum Produktesicherheitsgesetz (Totalrevision des Bundesgesetzes

iiber die Sicherheit von technischen Einrichtungen und Geréten),

BBI1 2008 7407 ff. (zit. Botschaft PrSG), 7428.

2 Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur Anglei-
chung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten liber die Haftung fiir fehlerhafte Produkte.

24 Vgl. nur Botschaft vom 24. Februar 1993 tiber das Folgeprogramm
nach der Ablehnung des EWR-Abkommens, BBl 1993 1 805 ff.
(zit. Botschaft Folgeprogramm EWR), 884 ff.

% Zum «autonomen Nachvollzug» siche Eidgendssisches Departe-
ment fiir auswartige Angelegenheiten EDA, ABC der Europapoli-
tik, 2. A., Bern 2015, 10.

26 Staatssekretariat STS-EDA, Schweiz—EU in Zahlen, Statistiken zu
Handel, Bevolkerung und Verkehr, Bern 2024, 6.

2 BGer, 4A_365/2014, 5.1.2015, E. 7; BGE 137 III 226 E. 2.2; 133
NI81E.3.1; 129 1II 335 E. 6.

22
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PrHG um eine bewusste inhaltliche Ubernahme einer EU-
Richtlinie handle und kein Anlass bestehe, die Uberein-
stimmung mit dem EU-Recht aufzugeben.?®

Ahnlich gestaltet sich die Lage im Produktsicherheits-
recht: Nach dem EWR-Nein wurde das damalige Bundes-
gesetz von 1976 tiber die Sicherheit von technischen Ein-
richtungen und Geréten (STEG)? revidiert, um zumindest
eine Angleichung der schweizerischen Rechtslage an
die europdische Richtlinie iiber die allgemeine Produkt-
sicherheit von 1992% herbeizufithren.’! Am 15. Januar
2002 trat sodann in der EG eine neue Richtlinie iiber die
allgemeine Produktsicherheit® in Kraft. Darauthin wur-
de in der Schweiz das STEG totalrevidiert, um inhaltlich
weitgehend die Bestimmungen der neuen européischen
Richtlinie zu ilibernehmen und die Rechtslage in der
Schweiz moglichst europakompatibel auszugestalten.
Dies miindete schliesslich in den Erlass des heute gelten-
den PrSG.** Gleich wie das PrHG legt das Bundesgericht
auch das PrSG europarechtskonform aus.*

Damit wird deutlich, dass die européischen Regulie-
rungen im Produktsicherheits- und Produkthaftungsrecht
(seien diese nun genereller oder Kl-spezifischer Natur)
auch fiir die Schweiz von hoher Relevanz sind. Entspre-
chend wird nachfolgend auf die aktuellen Entwicklungen
in der EU in diesen Bereichen eingegangen.

B. Europiische Entwicklungen im Bereich
Produkthaftung

1. Einfiihrung der neuen EU-Produkthaftungs-
richtlinie

Die EU-Produkthaftungsrichtlinie von 1985 hat sich
zwar als wirksames und wichtiges Instrument erwiesen,
musste jedoch vor dem Hintergrund der KI, neuer Ge-
schiftsmodelle der Kreislaufwirtschaft und neuer glo-
baler Lieferketten modernisiert werden. Die neue EU-

% Botschaft vom 29. November 2013 zur Anderung des Obligatio-
nenrechts (Verjahrungsrecht), BB1 2014 235 ff., 265.

»  Bundesgesetz vom 19. Mirz 1976 iiber die Sicherheit von techni-
schen Einrichtungen (SR 819.1).

30 Richtlinie 92/59/EWG des Rates vom 29. Juni 1992 iiber die allge-
meine Produktsicherheit.

31 Vgl. Botschaft Folgeprogramm EWR (FN 24), 843 ff.; Botschaft
PrSG (FN 22), 7411.

32 Richtlinie 2001/95/EG des Européischen Parlamentes und des Ra-
tes vom 3. Dezember 2001 iiber die allgemeine Produktsicherheit.

3 Botschaft PrSG (FN 22), 7417, 7420.

3 Vgl. zur historischen Entwicklung des PrSG im Einzelnen HEss
(FN 19), Einleitung N 39 ff.

3 Vgl. BGer, 1C_299/2019, 7.4.2020, E. 5.2.3.

Produkthaftungsrichtlinie (EU-PH-RL)* ist nunmehr seit
dem 9. Dezember 2024 in Kraft. Sie ersetzt die bisherige
Richtlinie 85/374/EWG. Auf die fiir KI-Systeme relevan-
ten Anpassungen wird im Einzelnen unten (V.) eingegan-
gen.’’

2.  Zuriickgezogener Entwurf fiir
eine Kl-Haftungsrichtlinie

Uber die Aktualisierung der generellen EU-PH-RL hinaus
gab es in der EU Bestrebungen, spezifische Haftungs-
regeln fiir KI-Systeme auszuarbeiten: Das Europidische
Parlament favorisierte in seiner Entschliessung vom
20. Oktober 2020 urspriinglich eine verschuldensunab-
héngige Betreiberhaftung fiir hochriskante KI-Anwen-
dungen.*® Der Vorschlag der Europdischen Kommission
vom 28. September 2022 fiir eine EU-KI-HaftungsRL
sah darauthin aber weder neue Haftungstatbestéinde noch
Sorgfaltspflichten vor. Er enthielt lediglich Vorschriften
iiber den Zugang zu Beweismitteln sowie {iber Verschul-
dens- und Kausalitdtsvermutungen, die einen nach natio-
nalem Recht bestehenden Schadenersatzanspruch voraus-
setzen.*

Am 12. Februar 2025 veréffentlichte die EU-Kommis-
sion nun aber in ihrem Arbeitsprogramm fiir das Jahr 2025
ihre Entscheidung, den Entwurf zur EU-KI-HaftungsRL
voraussichtlich zuriickzuziehen. Die EU-Kommission
begriindete ihren Entscheid wie folgt: «No foreseeable
agreement — the Commission will assess whether another
proposal should be tabled or another type of approach
should be chosen.»* Ausschlaggebend fiir den geplanten
Riickzug diirfte v.a. ein verdndertes politisches Klima ge-
wesen sein. Kurz vor dem Entscheid der EU-Kommission
fand in Paris der Al Action Summit statt, an dem diverse
Vertreter der EU und von EU-Mitgliedern substantielle
Investitionen fiir die Forderung von KI in Europa ankiin-

3% Richtlinie (EU) 2024/2853 des Européischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2024 iiber die Haftung fiir fehlerhafte Pro-
dukte und zur Aufhebung der Richtlinie 85/374/EWG des Rates.
Fiir eine generelle Ubersicht iiber die Anderungen siche BERNHARD
Kocn/PascaL PicnonNaz, Der Entwurf einer neuen EU-Produkthaf-
tungsrichtlinie aus schweizerischer Sicht, SJZ 2023, 627 ff.
Entschliessung des Europdischen Parlaments vom 20. Oktober
2020 mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine Regelung der
zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinstlicher Intelligenz (2020/
2014[INL]), N 11 ff.

Vgl. dazu ReuscH (FN 4), 154; Davip BoMHARD/JONAS SIGLMULLER,
Européische KI-Haftungsrichtlinie: Der aktuelle Kommissionsent-
wurf und seine praktischen Auswirkungen, RDi 2022, 506 ff.
EU-Kommission, Annexes to the Communication from the Com-
mission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Re-
gions, Commission work programme 2025, 26.

37
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digten.*! In diesem Umfeld schienen die haftungserleich-
ternden Massnahmen des EU-KI-HaftungsRL-E nicht
mehr erstrebenswert zu sein. Bereits zuvor wurde der
Vorschlag fiir eine EU-KI-HaftungsRL in der juristischen
Literatur kritisiert, namentlich aufgrund der Rechtsunsi-
cherheit infolge unklarer Begrifflichkeiten.*> Hinterfragt
wurde iiberdies die Notwendigkeit von Kl-spezifischen
Haftungserleichterungen,” zumal absehbar war, dass die
neue EU-PH-RL auch KI-Systeme erfassen wiirde.*

Die EU-Kommission hat in ihrer Riickzugsankiin-
digung zwar noch das Europdische Parlament und den
Europiischen Rat eingeladen, zum Vorhaben Stellung zu
nehmen, bevor der Riickzug definitiv erfolgt.* In Anbe-
tracht des derzeitigen politischen Klimas ist aber davon
auszugehen, dass der EU-KI-HaftungsRL-E in seiner ak-
tuellen Form nicht weiterverfolgt wird.

C. Europaische Entwicklungen im Bereich
Produktsicherheit

1.  Einfiihrung der EU-Produktsicherheits-
verordnung

Seit dem 13. Dezember 2024 gilt in der EU die neue Pro-
duktsicherheitsverordnung (EU-PS-VO),* welche die bis-
herige Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95/EG ersetzt.
Die neue EU-PS-VO fiihrt zu zahlreichen Anpassungen
im Produktsicherheitsrecht der EU. Diese Anderungen
haben sich geméss den Erwédgungen der EU-PS-VO insb.
«in Anbetracht der Entwicklungen im Zusammenhang
mit neuen Technologien und Online-Verkdufen» aufge-
dréngt.*’ Die Neuerungen im européischen Produktsicher-

41 Internet: https://en.wikipedia.org/wiki/Al_Action_Summit (Abruf
25.3.2025).

4 WiLpHABER (FN 4), N 38.

4 Vgl. hierzu BomHARD/SIGLMULLER (FN 39), 506 ff.; Reusch (FN 4),
155.

4 Kocn/PicnonNAz (FN 37), 637; GERHARD WAGNER, Die Richtlinie
iiber KI-Haftung: Viel Rauch, wenig Feuer, JZ 2023, 123 ff.

4 EU-Kommission, Commission work programme 2025, 11: «Fol-
lowing this assessment, the Commission intends to withdraw 37
proposals pending agreement, which are listed in annex IV, includ-
ing an explanation of the reasons for withdrawal. This allows for
the European Parliament and the Council to communicate their
views, before the Commission makes a decision on whether to pro-
ceed with the intended withdrawals.»

4 Verordnung (EU) 2023/988 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 10. Mai 2023 iiber die allgemeine Produktsicherheit, zur
Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europdischen
Parlaments und des Rates und der Richtlinie (EU) 2020/1828 des
Européischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 2001/95/EG des Européischen Parlaments und des Rates
und der Richtlinie 87/357/EWG des Rates.

47 Erwidgung Nr. 2 EU-PS-VO.

heitsrecht sind demnach gerade auch fiir die Regulierung
von KI-Systemen relevant. Auf die entsprechenden An-
passungen wird im Einzelnen unten (V1.) eingegangen.*

2.  Einfiihrung der EU-KI-Verordnung

Am 1. August 2024 ist die EU-KI-VO in Kraft getreten.
Ihre Bestimmungen gelten friihestens seit dem 2. Feb-
ruar 2025 und spitestens per 2. August 2027 (vgl. dazu
Art. 113 EU-KI-VO). Die EU-KI-VO statuiert ein KI-
spezifisches Produktsicherheitsrecht.*” Der Erlass stuft
KI-Systeme in diverse Risikokategorien ein und kniipft
an deren Einstufung unterschiedliche Rechtsfolgen. Na-
mentlich besteht fiir die Kategorie der Hochrisiko-KI-
Systeme eine Vielzahl von Sicherheitsvorgaben.*® Die
EU-KI-VO 4&ussert sich nicht zu Haftungsfragen; gleich-
wohl wird sie indirekt Auswirkungen auf das nationale
Haftungsrecht haben.”!

3. Einfiihrung der EU-Cyberresilienz-
verordnung

Am 11. Dezember 2024 ist die EU-Cyberresilienzverord-
nung (EU-CR-VO)* in Kraft getreten. Thre Bestimmun-
gen gelten frithestens ab dem 11. Juni 2026 (vgl. Art. 71
EU-CR-VO). Bei der EU-CR-VO handelt es sich um
einen horizontalen Produktsicherheitserlass, der Cyber-
sicherheitsanforderungen aufstellt.>> Die EU-CR-VO gilt
fiir sog. Produkte mit digitalen Elementen. Dies konnen
sowohl physische als auch rein digitale Produkte sein
(Art. 3 Nr. 1 EU-CR-VO). Dabei findet die Verordnung
Anwendung auf derartige Produkte, sofern «deren be-

4% Fiir eine generelle Ubersicht iiber die wesentlichen Anderungen
vgl. CLEMENs MarttHEIS, Es weihnachtet schon sehr, da steht die
neue Produktsicherheitsverordnung vor der Tiir!, CCZ 2024, 325 ff.

4 FLORENT THOUVENIN/STEPHANIE Vorz, Ein Rechtsrahmen fiir den
Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz (KI) in der Schweiz, ZBJV
2024, 613 ff., 616 mit Verweis auf Davip RoTH-ISIGKEIT, Der neue
Rechtsrahmen fiir Kiinstliche Intelligenz in der Européischen Union:
Regelungsgegenstand, Liicken und Problemstellungen der neuen
KI-Regulierung, KIR 2024, 15 ff., 16.

30 Vgl. eingehend zum Inhalt der EU-KI-VO: DAvID ROSENTHAL, Der
EU AI Act — Verordnung iiber kiinstliche Intelligenz, Jusletter vom
5.8.2024. Vgl. auch THouveNIN/VoLz (EN 49), 616 f.

31 GERALD SPINDLER, Der Vorschlag der EU-Kommission fiir eine Ver-
ordnung zur Regulierung der Kiinstlichen Intelligenz, CR 2021,
361 ff., 362.

32 Verordnung (EU) 2024/2847 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 23. Oktober 2024 iiber horizontale Cybersicherheitsan-
forderungen fiir Produkte mit digitalen Elementen und zur Ande-
rung der Verordnungen (EU) Nr. 168/2013 und (EU) 2019/1020
und der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Cyberresilienz-Verordnung).

3 TimManN DitTricH/CHrisTIAN HEINELT, Compliance-Pflichten fiir
Hersteller nach dem Cyber Resilience Act, RDi 2023, 309 ff., 310.
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stimmungsgeméfler Zweck oder verniinftigerweise vor-
hersehbare Verwendung eine direkte oder indirekte logi-
sche oder physische Datenverbindung mit einem Gerét
oder Netz einschlieBt» (vgl. Art. 2 Abs. 1 EU-CR-VO).
Mit anderen Worten geht es um die Cybersicherheit von
vernetzten Produkten (z.B. Smart-Home-Geréte).>

IV. Regulierung von Kl in der Schweiz

A. Entwicklung

Im Zusammenhang mit der Entwicklung des Schweizer
Regulierungsansatzes im Bereich KI sind insb. die fol-
genden Schritte hervorzuheben:

Der Bundesrat setzte 2018 eine interdepartementale
Arbeitsgruppe KI (IDAG KI) ein. Ende 2019 erschien
ein Bericht der IDAG KI zu den «Herausforderungen
der kiinstlichen Intelligenz».® Die Expertengruppe kam
darin zum Schluss, dass der bestehende, technologie-
neutral formulierte Rechtsrahmen der Schweiz auf alle
KI-Anwendungen und -Geschiftsmodelle anwendbar
und fiir den Umgang mit ebendiesen Anwendungen und
Modellen grundsétzlich geeignet sei.’® Das bestehende
Haftungsregime wurde 2019 fiir ausreichend erachtet.’’
Der Bericht verortete keinen regulatorischen Handlungs-
bedarf. Gleichzeitig hielt der Bericht fest, dass sich diese
Einschitzung angesichts der hohen technologischen Dy-
namik rasch dndern koénne.

In einem Bericht an den Bundesrat vom April 2022
betreffend «Kiinstliche Intelligenz und internationales
Regelwerk» stellte das Eidgenodssische Departement fiir
Auswirtiges (EDA) fest, dass die Schweiz zwar in ihrer
nationalen Gesetzgebung eigene Akzente zum Umgang
mit KI setzen konne, ein zu grosser Unterschied zwischen
internationaler und nationaler Rechtslage jedoch nicht im
Interesse der Anschlussfahigkeit der Schweiz an inter-
nationale Mérkte und Lieferketten zu KI sei.®

Im November 2023 wies der Eidgendssische Daten-
schutz- und Offentlichkeitsbeauftragte (EDOB) sodann

3 Drrtrich/HEINELT (FN 53), 310.

% Eidgendssisches Staatssekretariat fiir Bildung, Forschung und In-
novation (SBFI), Bericht vom 13.12.2019 der interdepartementalen
Arbeitsgruppe «Kiinstliche Intelligenz» an den Bundesrat, Heraus-
forderungen der kiinstlichen Intelligenz (zit. Bericht IDAG KI2019).

% Bericht IDAG KI2019 (FN 55), 8 f.

57 Bericht IDAG KI 2019 (FN 55), 36 f.

8 Bericht IDAG KI2019 (FN 55), 8 ., 37.

% Eidg. Departement flir auswirtige Angelegenheiten (EDA), Bericht
vom 13.4.2022 an den Bundesrat, Kiinstliche Intelligenz und inter-
nationales Regelwerk, 2, 15, 22 f., mit Blick auf das Bundesgesetz
iiber die technischen Handelshemmnisse (THG).

darauf hin, dass das seit dem 1. September 2023 geltende
Datenschutzgesetz (DSG) auf Kl-gestiitzte Datenbearbei-
tungen direkt anwendbar sei.®® Das scheint logisch, da das
DSG technologieneutral formuliert ist.

Ebenfalls im November 2023 gab der Bundesrat beim
Eidgenossischen Departement fiir Umwelt, Verkehr,
Energie und Kommunikation (UVEK) eine Ubersicht
iiber mogliche Regulierungsansitze von KI in Auftrag.®!
Mit der Analyse wollte der Bundesrat die Basis schaffen,
um 2025 einen konkreten Auftrag fiir eine Regulierungs-
vorlage KI erteilen und die entsprechenden Zustdndig-
keiten regeln zu kénnen.? In Ubereinstimmung hiermit
hielt die Legislaturplanung 20232027 fest, dass in der
betreffenden Legislaturperiode ein Grundsatzentscheid
zum kiinftigen Regulierungsansatz im Bereich KI gefillt
werden solle.®

Am 12. Februar 2025 ver6ffentlichte das Bundesamt
fiir Kommunikation (BAKOM) als Teil des UVEK so-
dann in Erfiillung des genannten Auftrags einen Bericht
an den Bundesrat, der eine «Auslegeordnung zur Re-
gulierung von kiinstlicher Intelligenz» enthilt.®* In der
Auslegeordnung werden dem Bundesrat drei mogliche
Ansitze zur Regulierung von KI vorgelegt (diese bauen
aufeinander auf, sodass z.B. Variante 2 die in Variante 1
genannten Elemente ebenfalls beinhaltet):

1. Variante 1 (Minimalvariante), Fortfilhrung der the-
men- und sektorspezifischen Regulierungsaktivititen:

In dieser Variante wiirden lediglich punktuelle recht-

liche Anpassungen zu einzelnen Themen (z.B. Daten-

schutz) oder in einzelnen Sektoren vorgenommen. Auf
generelle regulatorische Massnahmen im Bereich KI
wiirde verzichtet.*

2. Variante 2 (mittlere Variante), Ratifikation der KI-Kon-
vention des Europarats mit einer Minimalumsetzung
(Variante 2.1) oder einer weitergehenden Umsetzung
(Variante 2.2): In Variante 2 wiirde die KI-Konvention
des Europarats ratifiziert. Die KI-Konvention behan-
delt die wichtigsten Herausforderungen durch KI, die

6 Mitteilung des EDOB vom 9.11.2023, Internet: https://www.edoeb.
admin.ch/edoeb/de/home/kurzmeldungen/2023/20231109 ki dsg.
html (Abruf 25.3.2025).

¢ Internet: https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/medien/

medienmitteilungen.msg-id-98791.html (Abruf 25.3.2025).

Internet: https://www.uvek.admin.ch/uvek/de/home/uvek/medien/

medienmitteilungen.msg-id-98791.html (Abruf 25.3.2025).

% Bundesbeschluss iiber die Legislaturplanung 2023-2027, BB1 2024
1440, Art. 6; vgl. auch BAKOM, Auslegeordnung zur Regulierung
von kiinstlicher Intelligenz: Bericht an den Bundesrat vom 12.2.2025
(zit. Auslegeordnung BAKOM 2025), 4.

¢ Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63).

% Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 2, 21 f.
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sich hinsichtlich des Schutzes der Grundrechte, der
Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit ergeben. Bei
der minimalen Umsetzung der KI-Konvention in das
nationale Recht wéren die Verpflichtungen fiir den
Staat umfassender als fiir Private. Namentlich wiirde
sich der Geltungsbereich der KI-Konvention fiir den
Privatsektor «auf Fille beschrinken, in denen eine di-
rekte oder indirekte horizontale Wirkung der Grund-
rechte in den Beziehungen zwischen Privaten besteht
oder kiinftig anerkannt werden soll».% Bei einer wei-
tergehenden Umsetzung wiirden hingegen &hnlich
weitgehende Verpflichtungen fiir Staat und Private an-
gestrebt werden.®’

3. Variante 3 (Maximalvariante): Ratifikation der KI-
Konvention und Umsetzung in Anlehnung an die EU-
KI-VO: Ein dritter Ansatz bestiinde darin, die KI-Kon-
vention in Anlehnung an die EU-KI-VO umzusetzen.
Dadurch ergébe sich eine umfassende Produktregulie-
rung von KI-Systemen, die analog zur europiischen
Regelung in verschiedene Risikostufen unterteilt wiir-
den. Dies wiirde zur grosstmdglichen Kompatibilitét
mit dem EU-Binnenmarkt fithren, gleichzeitig aber
eine hohe Regulierungsdichte fiir KI in der Schweiz
hervorrufen.®®

Im Zusammenhang mit der Erarbeitung der Auslegeord-
nung erstellte die Bundesverwaltung zudem drei detail-
lierte Basisanalysen. Diese wurden gleichzeitig mit der
Auslegeordnung im Februar 2025 veréffentlicht. Es
handelt sich um folgende Analysen:

1. Eine «Rechtliche Basisanalyse im Rahmen der Ausle-
geordnung zu den Regulierungsansétzen» im Bereich
kiinstliche Intelligenz des Bundesamts fiir Justiz (BJ)
vom 31. August 2024,7

2. ein «Uberblick zu aktuellen sektoriellen Regulierungs-
aktivitdten im Zusammenhang mit Kiinstlicher Intelli-
genz» des BAKOM vom 16. Dezember 20247 sowie

3. eine «Analyse der Regulierung von kiinstlicher Intelli-
genz in verschiedenen Landern und Weltregionen» des
BAKOM vom 16. Dezember 2024."

% Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 23.

7 Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 2, 22 ff.

% Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 2, 24 ff.

% Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 5; vgl. auch Internet: htt-
ps://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-internet/
strategie-digitale-schweiz/ki_leitlinien.html (Abruf 25.3.2025).

7 Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3).

' BAKOM, Uberblick zu aktuellen sektoriellen Regulierungsaktiviti-
ten im Zusammenhang mit Kiinstlicher Intelligenz vom 16.12.2024.

2 BAKOM, Analyse der Regulierung von kiinstlicher Intelligenz in
verschiedenen Landern und Weltregionen, Basisanalyse fiir die

Fiir die vorliegenden Zwecke sind insb. die Ausfiihrun-
gen der Rechtlichen Basisanalyse hervorzuheben. So
stellt das BJ fest, dass das Schweizer Zivilrecht, insb. das
Haftpflichtrecht, mit seinen offenen, technologieneutralen
Generalklauseln geeignet sei, technische Entwicklungen
aufzufangen. Dariiber hinaus konnten durch die beste-
henden sektoriellen Gefiahrdungshaftungen (z.B. in der
Luftfahrt oder dem Strassenverkehr) Haftungsliicken in
zentralen Anwendungsbereichen von KI ausgeschlossen
werden.” Insofern deckt sich die rechtliche Basisanalyse
mit frilheren Einschidtzungen, wonach kein zivilrechtli-
cher Handlungsbedarf bestehe.

Dariiber hinaus betont die Rechtliche Basisanalyse
aber, dass eine Ubernahme der EU-Richtlinie iiber KI-
Haftung «die gerichtliche Durchsetzung von zivilrecht-
lichen Anspriichen allféllig erleichtern und auch dazu
beitragen [konne], die Vorgaben der KI-Konvention des
Europarats im privaten Sektor besser umzusetzen».” Bei-
nahe gleichzeitig mit der Publikation der Rechtlichen Ba-
sisanalyse wurde der Entwurf fiir eine EU-Richtlinie iiber
KI-Haftung aber abgeschrieben, wodurch sich die Frage
nach deren Ubernahme ins Schweizer Recht eriibrigt (das
BJ hat denn auch bereits in seiner Analyse die ungewisse
Zukunft der Richtlinie {iber KI-Haftung betont).”

Hinzuweisen ist weiter auf die Ausfiihrungen zum Be-
reich der Produkthaftung. Geméss dem BAKOM zeichnet
sich aufgrund der technischen Entwicklung von Produk-
ten ein «allgemeiner Modernisierungsbedarf» in Bezug
auf das PrHG ab.” Dabei wird insb. auf die neue EU-
PH-RL verwiesen, welche diese technischen Entwick-
lungen bereits beriicksichtigt.”” Geméss der Rechtlichen
Basisanalyse haben sich Bundesrat und Parlament aber
«bislang nicht zu einer allfilligen Revision des PrHG
gedusserty.’

Zum Anpassungsbedarf im Schweizer Produktsicher-
heitsrecht machen die Analysen der Bundesverwaltung
hingegen keine Angaben. Wie sogleich erldutert wird, hat
der Bundesrat aber in einer separaten Mitteilung die Revi-
sion des PrSG angekiindigt.

Auslegeordnung zur Regulierung von kiinstlicher Intelligenz vom
16.12.2024.

7 Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 11; Rechtliche Basisana-
lyse BJ 2024 (FN 3), 143 ff.

7 Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 11; Rechtliche Basisana-
lyse BJ 2024 (FN 3), 141 ff.

> Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 11; Rechtliche Basisana-
lyse BJ 2024 (FN 3), 143.

6 Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 11.

7 Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 146 ff.

8 Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 149.
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B. Entscheid des Bundesrats zum kiinftigen
Regulierungsansatz fiir Kl

An seiner Sitzung vom 12. Februar 2025 hat sich der Bun-
desrat auf der Basis der soeben erlduterten Auslegeord-
nung schliesslich fiir einen Regulierungsansatz fiir KI in
der Schweiz entschieden.”

Gemiss dem Bundesrat hat sich die kiinftige Regu-
lierung von KI an drei Zielen zu orientieren: «Der Stér-
kung des Innovationsstandorts Schweiz, der Wahrung des
Grundrechtsschutzes inklusive der Wirtschaftsfreiheit
sowie der Stirkung des Vertrauens der Bevolkerung in
KI.»% Diese Ziele entsprechen den in der Auslegeord-
nung formulierten Zielen einer kiinftigen Schweizer KI-
Regulierung.®!

Um diese Ziele zu erreichen, will der Bundesrat die
folgenden rechtlichen Anpassungen implementieren:®

1. Die KI-Konvention des Europarats soll in das natio-
nale Recht iibernommen werden. In ihren Geltungs-
bereich sollen in erster Linie staatliche Akteure fallen.
Dies entspricht der Variante 2.1 der Auslegungsord-
nung, gemdss der es zu einer Minimalumsetzung der
KI-Konvention kommen soll, die v.a. auf staatliche
Akteure anwendbar ist und Private nur insofern be-
trifft, als eine Drittwirkung der Grundrechte besteht.

2. Wo zur Umsetzung der KI-Konvention Gesetzesan-
passungen notig sind, sollen diese moglichst sektorbe-
zogen ausfallen. Eine allgemeine, sektoriibergreifende
Regulierung soll sich auf zentrale, grundrechtsrele-
vante Bereiche, wie beispielsweise den Datenschutz,
beschréinken.

3. Neben der Gesetzgebung werden auch rechtlich nicht
verbindliche Massnahmen zur Umsetzung der KI-
Konvention erarbeitet. Zu diesen kdnnen Selbstdekla-
rationsvereinbarungen oder Branchenldsungen gehd-
ren.

In einem néchsten Schritt soll nun das EJPD gemeinsam
mit dem UVEK bis Ende 2026 eine entsprechende Ver-
nehmlassungsvorlage erstellen.®

" Internet: https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-
internet/strategie-digitale-schweiz/ki_leitlinien.html; https://www.
admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-
id-104110.html (Abruf 25.3.2025).

8 Internet: https://www.bakom.admin.ch/bakom/de/home/digital-und-
internet/strategie-digitale-schweiz/ki_leitlinien.html (Abruf25.3.2025).

81 Vgl. nur Auslegeordnung BAKOM 2025 (FN 63), 2.

82 Internet: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien

mitteilungen.msg-id-104110.html (Abruf 25.3.2025).

Internet: https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medien

mitteilungen.msg-id-104110.html (Abruf 25.3.2025).
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C. Beurteilung des Regulierungsansatzes
mit Blick auf die Produkthaftung und
Produktsicherheit

Im Hinblick auf die vorliegend interessierenden Bereiche
der Produkthaftung und Produktsicherheit sind folgende
Aspekte zum vom Bundesrat gewéhlten Regulierungsan-
satz hervorzuheben:

Mit seinem Entscheid hat sich der Bundesrat gegen
eine Ubernahme der EU-KI-VO (vgl. Variante 3 oben,
IV.A.) ausgesprochen. Dies ist u.E. zu begriissen. Ein
autonomer Nachvollzug der EU-KI-VO hitte zwar die
grosstmogliche  Binnenmarktkompatibilitdt herbeige-
fiihrt. Allerdings hétte es fiir einen erleichterten Markt-
zugang von Schweizer Anbietern in der EU nebst der
Ubernahme der EU-KI-VO einer Erweiterung des Mutual
Recognition Agreement (MRA)* zwischen der Schweiz
und der EU bedurft.?® Vor dem Hintergrund der aktuellen
politischen Lage (die EU aktualisiert insb. fiir Medizin-
produkte das MRA derzeit nicht mehr) erscheint eine der-
artige Erweiterung des MRA aber in weiter Ferne, sodass
der erleichterte Marktzugang kein Argument fiir die Uber-
nahme der EU-KI-VO sein kann.* Umgekehrt sprechen
gewichtige Griinde gegen einen Nachvollzug der EU-
KI-VO: Zum jetzigen Zeitpunkt steht die technische
Entwicklung von KI-Systemen aller Voraussicht nach
noch am Anfang. Entsprechend gestaltet sich die Ausar-
beitung einer angemessenen Regulierung schwierig. Dies
wurde dem européischen Gesetzgeber insb. mit der Ein-
fiihrung von ChatGPT vor Augen gefiihrt, welche eine
Reihe von Anpassungen im damaligen Entwurf der EU-
KI-VO notwendig machte.?” Sodann ist es u.E. vorzugs-
wiirdig, den allfdlligen Regulierungsbedarf im Bereich
von KI sektorbezogen zu beurteilen und zu regeln, anstatt
horizontale Regelungen in der Gestalt der EU-KI-VO
einzufithren.®® Weiter wird gegen die EU-KI-VO vorge-
bracht, dass sich diese innovationshemmend auswirken
konnte.® Schliesslich weist die Rechtliche Basisanaly-
se darauf hin, dass die Umsetzung gewisser Aspekte der

8 Abkommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europdischen Gemeinschaft vom 21. Juni 1999 iiber die gegensei-
tige Anerkennung von Konformitdtsbewertungen (SR 0.946.526.81).

85 Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 127 f.

8 THouveNIN/VoLz (FN 49), 618; vgl. auch Rechtliche Basisanalyse
BJ 2024 (FN 3), 127 1.

87 TuouveNIN/VoLz (FN 49), 618 f.

8 Vgl. bereits WiLDHABER (FN 4), N 44 ff.; THouveNIN/VoLz (FN 49),
618 f.

8 PuiLipp HACKER/AMELIE BERz, Der AT Act der Européischen Union —
Uberblick, Kritik und Ausblick, ZRP 2023, 226 ff., 227 ff.; THOUVE-
~NiN/Vorz (EN 49), 619 £.
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EU-KI-VO im Schweizer Rechtssystem nicht unproble-
matisch gewesen wire.”

Hingegen will der Bundesrat die KI-Konvention des
Europarats ratifizieren und in das nationale Recht iiber-
nehmen. Dass sich der Bundesrat fiir eine Ubernahme
der KI-Konvention ausgesprochen hat, ist wenig iiberra-
schend — die Konvention wurde vom Committee on Ar-
tificial Intelligence (CAI) des Europarats ausgearbeitet,
dessen Vorsitzender der Schweizer Botschafter Thomas
Schneider war.’!' Zu beachten ist indes, dass der Bundes-
rat die KI-Konvention in der Minimalvariante umsetzen
mochte (die Konvention ist gemédss Einschédtzung des BJ
nicht self-executing und benétigt daher eine Umsetzung
in das nationale Recht).” Dies bedeutet, dass die Umset-
zungsgesetzgebung in erster Linie staatliche Akteure ad-
ressieren wird, wihrend der Privatsektor aller Voraussicht
nach nur vereinzelt direkt betroffen sein wird.”® Fiir die
hier behandelten Bereiche der Produktsicherheit und Pro-
dukthaftung diirften sich deshalb nur wenige unmittelbare
Rechtsfolgen aus der Ratifizierung und Umsetzung der
KI-Konvention ergeben. Moglich ist allerdings, dass die
KI-Konvention bei der grundrechtskonformen Auslegung
von Sicherheits- und Haftungsnormen indirekt beriick-
sichtigt wird.

Der Entscheid des Bundesrats zum kiinftigen Regu-
lierungsansatz dussert sich nicht zur Frage, ob auch das
PrHG angepasst werden soll. In der Auslegeordnung und
der Rechtlichen Basisanalyse wird aber zu Recht der An-
passungsbedarf in diesem Bereich betont. Die Lehre for-
dert denn auch schon ldnger eine Modernisierung der Pro-
dukthaftung aufgrund des technischen Fortschritts, gerade
im Bereich KI1.** Da nun auch der Entwurf fiir eine EU-
KI-HaftungsRL von der EU-Kommission zuriickgezogen
wurde (vgl. oben, I11.B.2.) und demnach deren autonomer
Nachvollzug in der Schweiz (bzw. eine Inspiration dar-
an fiir dhnliche Haftungserleichterungen in der Schweiz)
ausgeschlossen ist,” wird, neben den spezifischen sekto-

% Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 129 ff.

1 Vgl. Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 13.

%2 Rechtliche Basisanalyse BJ 2024 (FN 3), 14.

% Vgl. dazu die Ausfithrungen des BJ: Rechtliche Basisanalyse BJ
2024 (FN 3), 21 ft., 30; vgl. auch Auslegeordnung BAKOM 2025
(FN 63),23 1.

% WIiLDpHABER (FN 14), 24 ff. Ausserdem: WALTER FELLMANN, Haft-
pflichtrecht im Zeichen der Digitalisierung, HAVE 2021, 105 ff.,
106 ff.; MeELinDA Lonmann, Ein zukunftsfahiger Haftungsrahmen
fiir Kiinstliche Intelligenz, HAVE 2021, 111 ff.; Kocn/PicHONNAZ
(FN 37), 637 ft.

% Ohnehin hétte ein autonomer Nachvollzug der EU-KI-HaftungsRL
bloss dann Sinn ergeben, wenn die Schweiz gleichzeitig auch die
EU-KI-VO iibernommen hitte, vgl. WiLDHABER (FN 4), N 60. Letz-
teres hat der Bundesrat nun bekanntlich abgelehnt.

riellen Haftungen, v.a. das PrHG eine zentrale Rolle bei
der kiinftigen Regulierung der Haftung fiir KI einnehmen.

Zur Aktualisierung des PrSG vor dem Hintergrund der
technischen Entwicklungen dussert sich weder die Basis-
analyse noch der Bundesrat in seinem Entscheid zum Re-
gulierungsansatz.”® Indirekt ldsst sich aber aus dem Ent-
scheid des Bundesrats, die produktsicherheitsrechtliche
EU-KI-VO nicht in das Schweizer Recht zu iibernehmen,
ableiten, dass Anpassungen im Produktsicherheitsrecht
nicht Kl-spezifisch, sondern technologieneutral erfolgen
sollen. Das wird dadurch bestitigt, dass der Bundesrat
am 14. Februar 2025, nur wenige Tage nach der Publika-
tion seines Entscheids zum KI-Regulierungskonzept, eine
Vernehmlassung zur Teilrevision des PrSG angekiindigt
hat.”” Der Bundesrat bezeichnet die Teilrevision des PrSG
angesichts der neuen EU-PS-VO und der neuen europi-
ischen Marktiiberwachungsverordnung®® als «notwendig,
um die wesentlichen Elemente aus diesen beiden EU-Ver-
ordnungen zu iibernehmeny». Damit werde in der Schweiz
fiir das Inverkehrbringen von Produkten wie bis anhin ein
vergleichbares Sicherheitsniveau gewéhrleistet.”

Im Ergebnis werden also mit der Ablehnung eines
Nachvollzugs der EU-KI-VO durch den Bundesrat und
der Abschreibung des Entwurfs einer EU-KI-HaftungsRL
durch die EU-Kommission das PrHG und das PrSG im
Kontext der KI-Regulierung in den Vordergrund riicken.
Dies ist zu begriissen, da bisweilen bei den intensiven
Diskussionen iiber die EU-KI-VO und den EU-KI-Haf-
tungsRL-E der Blick auf die generellen Regelwerke des
PrHG und des PrSG (bzw. die korrespondierenden EU-
Regelungen) verloren ging.!® Wie wir nachfolgend auf-
zeigen, besteht in der Schweiz hinsichtlich beider Erlasse
Anpassungsbedarf.'”!

% MartiNA ArioLl, KI-Regulierung in der Schweiz: Diskussionsbei-
trag zur Auslegeordnung vom 12. Februar 2025, 9, Internet: https://
www.arioli-law.ch/site/assets/files/1199/01 _arioli_auslegeord
nung_ki-regulierung_in_der_schweiz_20250309_def.pdf (Abruf
25.3.2025).

7 Internet: https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/
foreseen#https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/2025/9/cons 1
(Abruf 25.3.2025).

% Verordnung (EU) 2019/1020 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 20. Juni 2019 iiber Marktiiberwachung und die Konfor-
mitéit von Produkten sowie zur Anderung der Richtlinie 2004/42/
EG und der Verordnungen (EG) Nr. 765/2008 und (EU) Nr. 305/
2011.

% Internet: https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/
foreseen#https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/2025/9/cons_1
(Abruf 25.3.2025).

100 WiLpHABER (FN 4), N 58; ebenso ReuscH (FN 4), 152; BoMHARD/

SiGLMULLER (FN 39), 507.

Bereits an anderer Stelle hat die Erstautorin vorgebracht, dass auf

der Revision von PrHG und PrSG der Hauptfokus des Schweizer
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V. Anpassungsvorschlage fiir die
Produkthaftung mit Blick auf KI

Die neue EU-PH-RL adressiert die verschuldensunabhén-
gige Haftung des Produktherstellers fiir fehlerhafte Pro-
dukte, jedoch angepasst an den technischen Fortschritt.!?
In der Schweizer Lehre wurde schon vielfach festgestellt
und begriindet, dass das schweizerische PrHG (paral-
lel zur europdischen Produkthaftungsrichtlinie 85/374/
EWG) im Hinblick auf KI aktualisiert werden sollte.!*
Wie die europdische Produkthaftungsrichtlinie von 1985
ist auch das PrHG auf herkémmliche Produkte in Form
physischer Gegenstinde ausgerichtet, die nach Herstel-
lung in Verkehr gebracht und danach nicht mehr beein-
flusst werden. Ein modernes PrHG, welches fiir KI ver-
haltenssteuernd wirken soll,'®* braucht deshalb in der
Schweiz ebenfalls Anpassungen, und zwar die nachfol-
gend diskutierten (A. bis F.).'% Mit Anpassungen kann
das PrHG — wie FELLMANN zu Recht sagt — ein geeignetes
Einfallstor fiir eine KI-Haftung darstellen'®® und sogar
an Bedeutung gewinnen; bis anhin wurde es oft durch
die deliktische Produzentenhaftung nach Art. 55 OR ver-
dréngt.!?

A. Produkt

In der Schweiz wird des Langeren schon die Frage dis-
kutiert, ob Software unter den Begriff des Produkts fal-
len soll,!® obwohl dieser auf physische Gegenstinde
beschrankt ist (vgl. Art. 3 PrHG). Im Zeitalter der Digi-
talisierung wird die Unterscheidung zwischen Produkten
materieller oder immaterieller Art zunehmend schwierig.
Heutzutage wird Software nicht mehr auf materiellen

Gesetzgebers liegen sollte: WiLDHABER (FN 4), N 25 und 58.

122 Vel. hierzu eingehend WiLpHABER (FN 11).

165 'WiLpHABER (FN 14), 24 ff. Ausserdem: FELLmaNN (FN 94), 106 ff.;
LoumanN (FN 94), 111 ft.; Kocn/Picnonnaz (FN 37), 637 ff.

104 Sivio HANSENBERGER, Die Haftung fiir Produkte mit lernfahigen
Algorithmen, Jusletter vom 26.11.2018, N 42; HemNz REY/ISABELLE
WILDHABER, Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 6. A., Ziirich 2024,
N 1493 ff.

15 Die in A.—F. diskutierten Punkte entsprechen weitgehend Kapitel
IV.B. in WiLDHABER (FN 14), 24 ff.

106 FeLLMANN (FN 94), 106 ff.

17 WiLDHABER (FN 14), 25; so auch LonMaNN (FN 94), 115; WAGNER
(FN 44), 127; GErHARD WAGNER, Liability Rules for the Digital Age,
JETL 2022, 191 ff., 198 £., 231 ff.; Kocn/Pichonnaz (FN 37), 637.

18 Befiirwortend BSK OR I-FeLimann (FN 21), Art. 3 PrHG N 10;
HANSENBERGER (FN 104), N 14; ReEy/WILDHABER (FN 104), N 1427,
Viro Rogerto, Haftpflichtrecht, 3. A., Bern 2022, N 09.10; INGE-
BORG SCHWENZER/CHRISTIANA FounTOULAKIS, Schweizerisches Obli-
gationenrecht: Allgemeiner Teil, 8. A., Bern 2020, N 53.35; Franz
WERRo, La responsabilité civile, 3. A., Bern 2017, N 627.

Speichermedien wie Festplatten, DVD oder USB-Sticks
verteilt, sondern von einem Cloud-Server heruntergela-
den. Die Art und Weise, in der Computerprogramme ge-
speichert, kopiert und verbreitet werden, sollte aber nicht
dariiber entscheiden, ob es sich um ein Produkt handelt.
Isolierte Software in jeder Form gehort deshalb zwingend
in den Anwendungsbereich einer modernen Produkthaf-
tung. Auch Art. 4 Nr. 1 EU-PH-RL zihlt «Software» nun
ausdriicklich zu den von der EU-PH-RL erfassten Pro-
dukten (vgl. auch Erwdgung Nr. 13 ff. EU-PH-RL).'®
Dass isolierte Steuerungssoftware als Produkt gilt, sollte
im Interesse der Rechtssicherheit auch im PrHG explizit
festgeschrieben werden.!'?

Ein weiteres Problem im Zusammenhang mit dem Pro-
duktbegriff ist die Abgrenzung von Produkten und Dienst-
leistungen (digital services).'"" Digitale Giiter haben die
Unterscheidung zwischen Produkten und Dienstleistun-
gen verwischt;''? deren Risiken konnen aber durchaus
dieselben sein.!"* In der EU-PH-RL wird der Komponen-
tenbegriff (Art. 4 Nr. 4 EU-PH-RL) deshalb erweitert. Er
umfasst nun auch einen mit dem Endprodukt verbundenen
Dienst, der «so in ein Produkt integriert oder so mit ihm

1 Wobei nicht-kommerzielle Open-Source-Software vom Anwen-
dungsbereich ausgenommen ist, Art. 2 Abs. 2 EU-PH-RL.

10 WiLpHABER (FN 14), 25; FELLMANN (FN 94), 107; LoumanN (EN 94),
115; RoLr H. WEBER, Liability in the Internet of Things, Journal of
European Consumer and Market Law (EuCML) 2017, 207 ft., 210;
Kocn/PicnonNaz (FN 37), 638; vgl. auch Rechtliche Basisanalyse
BJ 2024 (FN 3), 148.

" WipHABER (FN 14), 26; Europdische Kommission, Report from
the Expert Group on Liability and New Technologies — New Tech-
nologies Formation, Liability for Artificial Intelligence and Other
Emerging Digital Technologies, Luxemburg 2019 (zit. Expert
Group Report 2019), 28; Europdische Kommission, Weissbuch
vom 19.2.2020 zur Kiinstlichen Intelligenz — ein européisches
Konzept fiir Exzellenz und Vertrauen, COM(2020) 65 final, 16; Eu-
ropdische Kommission, Bericht vom 19.2.2020 an das Europdische
Parlament, den Rat und den Européischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss, Bericht tiber die Auswirkungen kiinstlicher Intelligenz,
des Internets der Dinge und der Robotik im Hinblick auf Sicherheit
und Haftung, COM(2020) 64 final (zit. Kommissionsbericht KI 2020),
16; Bureau Européen des Unions de Consommateurs (BEUC), Pro-
duct Liability 2.0, How to make EU rules fit for consumers in the
digital age, Briissel 2020, 7; ANDrREA BErRTOLINI, Artificial Intelli-
gence and Civil Liability: Legal Affairs, Study for the JURI Com-
mittee by the Directorate-General for Internal Policies, PE 621.926,
7/2020, 57; AstriD SEEHAFER/JOEL KOHLER, Kiinstliche Intelligenz:
Updates fiir das Produkthaftungsrecht?, EuZW 2020, 213 ff., 214.

12 BEUC 2020 (FN 111), 7; Expert Group Report 2019 (FN 111),
1172.

13 YanNiv BENHAMOU/JUSTINE FERLAND, Atrtificial Intelligence and Da-
mages: Assessing Liability and Calculating the Damages, in: Gius-
eppina D’Agostino/Aviv Gaon/Carole Piovesan (Hrsg.), Leading
Legal Disruption: Artificial Intelligence and a Toolkit for Lawyers
and the Law, Montreal 2021, 165 ff., 178; BEUC 2020 (FN 111),
13.
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verbunden ist, dass das Produkt ohne ihn eine oder mehre-
re seiner Funktionen nicht ausfithren konnte» (Art. 4 Nr. 3
EU-PH-RL). Verbundene Dienste sind fiir die Sicherheit
des Produkts genauso grundlegend wie physische oder di-
gitale Komponenten (Erwigung Nr. 17 EU-PH-RL). Sol-
che Dienste miissen aber zumindest «unter Kontrolle des
Herstellers» mit dessen Endprodukt verkniipft sein (Art. 4
Nr. 5 und Erwédgung Nr. 18 EU-PH-RL).!" Das gleiche
Problem der verschwimmenden Abgrenzung gibt es in
der Schweiz. Auch hier sollten klare Definitionskriterien
bzw. eine Erweiterung des Produktbegriffs auf verbunde-
ne Dienstleistungen diskutiert werden.

B. Schaden

Nicht nur in Diskussionen um die neue EU-PH-RL, son-
dern auch im Schweizer PrHG stellt sich die Frage, ob
der ersatzfiahige Schaden nicht erweitert werden sollte.!"
Man konnte den Schadensbegriff in der Schweiz wie bei
der Produzentenhaftung nach Art. 55 OR auf Verletzun-
gen von Personlichkeitsrechten und eigentumséhnlichen
Rechten erweitern. Weiter wire zu diskutieren, ob der
Schaden im PrHG nicht auch Vermodgensschidden, na-
mentlich Datenschidden,''® erfassen sollte,!''” ob der Sach-
schaden des gewerblichen Nutzers nicht ebenfalls gedeckt
sein sollte,!® ob «Weiterfresserschdaden» gedeckt werden
sollten!® oder ob auch immaterielle Schidden bzw. eine
«perte d’une chance» umfasst sein sollte'*.

In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass die
EU-PH-RL neu die «Vernichtung oder Beschédigung von
Daten, die nicht fiir berufliche Zwecke verwendet werdeny,
schiitzt (Art. 6 Abs. 1c und Erwiagung Nr. 20 EU-PH-RL).
Der Anspruch auf Schadenersatz erstreckt sich auch auf
immaterielle Verluste, soweit fiir Verluste dieser Art nach
nationalem Recht eine Entschiddigung geleistet werden
kann (Art. 6 Abs. 2 und Erwdgung Nr. 23 EU-PH-RL).

14 Kocn/PicnonNaz (FN 37), 631.

15 WiLpHABER (FN 14), 27; Expert Group Report 2019 (FN 111), 19;
Art. 6 EU-PH-RL.

16 Siehe dazu Erwdgung Nr. 20 EU-PH-RL; Koch/PicHonnaz (FN 37),
632, 639.

"7 Expert Group Report 2019 (FN 111), 19, 59 ff. Ahnlich im Zusam-

menhang mit der Biotechnologie IsABELLE WILDHABER, Koexistenz

und Haftung, Gedanken zu wirtschaftlichen Schaden im biotechni-

schen Zeitalter, ZBJV 2011, 631 ff., 631 ff.

Bejahend FriepricH GRAF voN WESTPHALEN, Haftungsfragen beim

Einsatz kiinstlicher Intelligenz in Ergédnzung der Produkthaftungs-

RL 85/374/EWG, ZIP 2019, 889 ff., 894 f.; FELLMANN (FN 94),

109; Rey/WiLpHABER (FN 104), N 1418 ff.

19 Bejahend Koch/PicHonnaz (FN 37), 632.

120 Vgl. BGE 137 III 226 E.2.3; 133 III 462 E.4.4.3; Erwégung
Nr. 24 ff. EU-PH-RL.
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C. Hersteller

Bei Kl-basierten Losungen sind oftmals mehrere Parteien
an der Bereitstellung des Produkts oder der Dienstleis-
tung beteiligt. Wenn die Sorgfalt jeder Partei notwendig
ist, um einen Fehler zu vermeiden (komplementire Be-
mithungen), und Gerichte die Fehlerquelle nicht verifizie-
ren kénnen, wird der Grad der Sorgfalt ineffizient niedrig
sein.'”! Die Grenzen der verantwortlichen Parteien kon-
nen verschwimmen, wenn KI-Systeme Daten verarbei-
ten, die von Dritten bereitgestellt werden, oder wenn sie
autonom Daten aus der Umgebung sammeln, die durch
benutzerspezifische Einstellungen gesteuert werden.'?
Ebenso kann es zu einer Verantwortungsdiffusion kom-
men, wenn Produkte entbiindelt werden und Erstausriister
die Kontrolle {iber die Sicherheitsmerkmale der von ihnen
in Verkehr gebrachten Produkte verlieren.!*® Das macht
die Haftungszuweisung komplex und Spezialisten oft
notwendig.'** Es ist deshalb sinnvoll, zu kldren, inwiefern
KI-Programmierer, Algorithmus-Trainer, Datenlieferan-
ten oder Geréatehersteller produkthaftpflichtig sind. Wenn
neue Kategorien von Haftpflichtigen definiert werden,
wie es die EU-PH-RL mit dem Konzept der Fulfilment-
Dienstleister (Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ EU-PH-RL) oder der
Online-Plattform (Art. 8 Abs. 4 EU-PH-RL) tut, miissen
diese somit sehr klar definiert werden, damit Hersteller
wissen, wo die Grenzen gezogen werden.

Des Weiteren haftet der Hersteller einer fehlerhaften
Komponente gemidss der EU-PH-RL, wenn diese Kom-
ponente in ein unter Kontrolle des Herstellers stehendes
Produkt integriert oder mit einem unter Kontrolle des
Herstellers stehenden Produkt verbunden wurde und die
Fehlerhaftigkeit dieses Produkts verursacht hat, unbe-
schadet der Haftung des Herstellers (Art. 8 Abs. 1 lit. b
EU-PH-RL). In der Schweiz wire die Lehre ebenfalls
dankbar fiir eine Kldrung, ob Hersteller eines Teilpro-
dukts fiir einen Schaden am Gesamtprodukt haften.'?

121 WiLpHABER (FN 14), 27 f.; Hans STEEGE, Auswirkungen von kiinst-

licher Intelligenz auf die Produzentenhaftung in Verkehr und Mobi-
litdt, NZV 2021, 6 ftf., 12.

122 WiLpHABER (FN 14), 27 f.; SEEHAFER/KOHLER (FN 111), 216.

12 WiLpHABER (FN 14), 27 f.; GERHARD WAGNER, Robot Liability, in:
Reiner Schulze/Sebastian Lohsse/Dirk Staudenmayer (Hrsg.), Lia-
bility for Artificial Intelligence and the Internet of Things, Baden-
Baden 2019, 25 ff., 50 f.; GERHARD WAGNER, Robot, inc.: Person-
hood for autonomous systems?, Fordham Law Review 2019, 591 ff.,
607.

124 'WiLpHABER (FN 14), 27 f.; WEBER (FN 110).

125 BSK OR I-FELLMANN (FN 21), Art. 1 PrHG N 12; HANSENBERGER
(FN 104), 119; REy/WiLbHABER (FN 104), N 1475 ff.; BGer, 4A_261/
2015,30.10.2015.
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Schliesslich kann geméss der EU-PH-RL nunmehr
auch eine Person als Hersteller haftbar gemacht werden,
die ein Produkt nachtriglich wesentlich veridndert (vgl.
Art. 8 Abs. 2 und Art. 4 Nr. 18 EU-PH-RL).'* Dies spielt
gerade bei KI-Systemen eine Rolle, da dort eine nachtrig-
liche Verdnderung durch Updates oder Upgrades vorkom-
men kann.

D. Produktfehler

Angesichts der Autonomie und Lernfdhigkeit von KI
wird in der Schweiz der Begriff des Produktfehlers in
diesem Kontext sehr kontrovers diskutiert.'”” Die EU-
PH-RL handhabt die Fragen rund um den Produktfehler
bei selbstlernenden Systemen nun folgendermassen: Die
«Auswirkungen der Fihigkeit des Produkts, nach sei-
nem Inverkehrbringen oder seiner Inbetriebnahme weiter
zu lernen oder neue Funktionen zu erwerbeny», sind bei
der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit ebenfalls zu beriick-
sichtigen (Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ EU-PH-RL). Damit soll der
berechtigten Erwartung Rechnung getragen werden, dass
die Software eines Produkts und die zugrundeliegenden
Algorithmen so konzipiert sind, dass ein gefahrliches Pro-
duktverhalten verhindert wird (Erwégung Nr. 32 EU-PH-
RL). Folglich kann ein Hersteller eines Produktes, das die
Fahigkeit aufweist, unerwartetes Verhalten zu entwickeln,
auch weiterhin fiir schiddigendes Verhalten haften (Erwé-
gung Nr. 32 EU-PH-RL). Ob das generelle Kriterium von
Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ EU-PH-RL tatsdchlich mehr Klarheit
bringt fiir die Priifung, ob im Einzelfall ein fehlerhaftes
KI-System vorliegt, wird indes zu Recht bezweifelt.'?® Im
Zusammenhang mit dem Produktfehler bei KI-Systemen
ist iberdies hervorzuheben, dass gemiss der EU-PH-RL
die Cybersicherheitsanforderungen an Produkte bei der
Beurteilung des Vorliegens eines Produktfehlers rele-
vant sind (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. f EU-PH-RL). Hier wird
inskiinftig fiir Produkte mit digitalen Elementen die EU-
CR-VO spezifische Sicherheitsvorgaben machen (vgl.
oben, II1.C.3.). Weiter ist auch die digitale Konnektivitit
des Produkts ein relevanter Aspekt der Fehlerbeurteilung
(vgl. Art. 7 Abs. 2 1it. d EU-PH-RL).

Bei den soeben erorterten digitalisierungsbezogenen
Kriterien handelt es sich letztlich um Konkretisierungen

126 Erwigung Nr. 39 EU-PH-RL.

127 Vgl. eingehend und m.w.H. WiLpHABER (FN 11); WILDHABER
(FN 14), 28 ff.; vgl. auch voN WESTPHALEN (FN 118), 549; SEEHA-
FER/KOHLER (FN 111), 23 ff.; GERHARD WAGNER, Produkthaftung fiir
autonome Systeme, AcP 2017, 707 ff., 724 ff.

RapHAEL HOLL, Das neue europdische Produkthaftungsrecht — Ein
Uberblick, EuZW 2025, 12 ff,, 14.

128

des generellen Fehlerbegriffs nach Art. 7 Abs. 1 EU-PH-
RL. Da auch Art.4 Abs. 1 PrHG einen entsprechenden
allgemeinen Fehlerbegriff kennt, diirften derartige Aspek-
te schon heute auch im Schweizer Produkthaftungsrecht
zu beriicksichtigen sein.

Tiefgreifender ist die Neuerung in Art. 7 Abs. 2 lit. e
EU-PH-RL zum fiir die Beurteilung des Produktfehlers re-
levanten Zeitpunkt: Unter Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ der Produkt-
haftungsrichtlinie von 1985 war zu priifen, ob das Produkt
im Zeitpunkt des Inverkehrbringens den berechtigten Si-
cherheitserwartungen entsprach. Das widerspiegelte, dass
der Hersteller bei analogen Produkten ab dem Inverkehr-
bringen keine Kontrolle mehr {iber das Produkt hatte. Bei
digitalen Produkten kann die Produktsicherheit aber auch
nach dem Inverkehrbringen durch Software-Updates des
Herstellers beeinflusst werden, weswegen man nicht mehr
von einer fehlenden Kontrolle des Herstellers ausgehen
kann.'"” Entsprechend haftet der Hersteller neuerdings
auch fur Produktfehler, die erst nach dem Inverkehrbrin-
gen entstanden sind, sofern der Hersteller die Kontrolle
iiber das Produkt behélt (vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ EU-PH-
RL). Dabei wird ein Produkt als weiterhin unter der Kon-
trolle des Herstellers stehend betrachtet, wenn «der Her-
steller eines Produkts in der Lage ist, Software-Updates
oder -Upgrades selbst bereitzustellen oder durch einen
Dritten bereitstellen zu lassen» (Art. 4 Nr. 5 lit. b und Er-
wagung Nr. 19 EU-PH-RL). Ebenso fiihren vom oder fiir
den Hersteller vorgenommene wesentliche Anderungen,
Software-Updates oder -Upgrades zur Annahme der fort-
dauernden Kontrolle iiber das Produkt (Art. 4 Nr. 5 lit. a
EU-PH-RL). Dies trigt der dynamischen Natur von Pro-
dukten im digitalen Zeitalter Rechnung.!*

Der aktuell geltende Art. 4 PrHG stellt wie die frii-
here Produkthaftungsrichtlinie von 1985 bloss auf den
Zeitpunkt des Inverkehrbringens ab (vgl. Art.4 Abs. 1
lit. ¢ und Abs. 2 PrHQG). Dies ist — wie dargelegt — ange-
sichts des technischen Fortschritts unzurcichend, weil
der Hersteller u.U. auch nach dem Inverkehrbringen auf
die sicherheitsrelevanten Eigenschaften des Produktes
einwirken kann."*' Wie in der EU-PH-RL sollte dieser
Aspekt deshalb in Art. 4 PrHG Beriicksichtigung finden.
Auch die weiteren Gesetzesstellen, die an den Zeitpunkt
des Inverkehrbringens ankniipfen (vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b
und Art. 10 Abs. 1 PrHG), wiren entsprechend anzupas-
sen. '3

129 Expert Group Report 2019 (FN 111), 28; BEUC 2020 (FN 111), 14.
130 Vgl. HoLt (FN 128), 14.

131 KocHn/PicHONNAZ (FN 37), 640.

132 Kocn/PicHonNAZ (FN 37), 640.
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E. Entlastung

Der Hersteller kann sich entlasten — v.a. zwei Entlastungs-
griinde sind hier wichtig: die Einrede des Entwicklungsri-
sikos und die Einrede des nach Inverkehrbringen entstan-
denen Schadens. Bei einer Uberarbeitung des PrHG sollte
der Bestand dieser Einreden der Hersteller mit Blick auf
KI tiberdacht und diskutiert werden. '

Bei der Einrede des Entwicklungsrisikos kann sich
der Hersteller fiir Entwicklungsrisiken entlasten. Dies
sind unvorhersehbare Risiken, die im Zeitpunkt des In-
verkehrbringens des Produkts nach dem damaligen Stand
der Wissenschaft sowie der Technik nicht erkennbar wa-
ren.3* Hersteller von KI-Systemen konnten diese Einrede
nach Art. 5 Abs. 1 lit. e PrHG vermehrt heranziehen,!*’
indem sie argumentieren, dass der besondere Lern- und
Entscheidungsprozess des KI-Systems nicht vorherseh-
bar gewesen sei.'** Dagegen kann eingewendet werden,
dass die Risiken der KI-Systeme abstrakt bekannt sind,
weshalb insgesamt zweifelhaft ist, ob es sich iiberhaupt
um ein Entwicklungsrisiko handelt.!*” Die Haftungsfrei-
stellung aufgrund der Einrede des Entwicklungsrisikos
erscheint also fraglich wegen der programmierten Unvor-
hersehbarkeit und der Moglichkeit fiir Upgrades.

In der EU-PH-RL wurde die Einrede des Entwick-
lungsrisikos insofern angepasst, als neuerdings nicht
mehr nur auf den Stand der Wissenschaft und Technik im
Zeitpunkt des Inverkehrbringens, sondern auch im Zeit-
raum, «in dem sich das Produkt unter der Kontrolle des
Herstellers befand», abgestellt wird (Art. 11 Abs. 1 lit. e
EU-PH-RL). Das bedeutet, dass sich der Hersteller nicht

133 Expert Group Report 2019 (FN 111), 6; Kommissionsbericht KI
2020 (FN 111), 18; Benuamou/FerLanD (FN 113), 178 f.; WiLDHA-
BER (FN 14), 32.

134 BGE 137 111 226 E. 4; BSK OR I-FeLLmanN (FN 21), Art. 5 PrHG
N 15; Scuwenzer/Fountourakis (FN 108), N 53.36; WILDHABER
(FN 12), 383 ff.; HErBERT ZECH, Haftung fiir «emerging risksy, in:
Stefan Fuhrer (Hrsg.), Jahrbuch der Schweizerischen Gesellschaft
fiir Haftpflicht- und Versicherungsrecht 2016, Ziirich 2016, 17 ff.,
19.

135 Vgl. ANDREA BERTOLINI, Robots as Products: The Case for a Realis-
tic Analysis of Robotic Applications and Liability Rules, Law, In-
novation & Technology 2013, 214 ff., 239 ff.; BertoLmnt (FN 111),
58; SEEHAFER/KOHLER (FN 111), 215; Expert Group Report 2019
(FN 111), 29.

136 Vgl. HANSENBERGER (FN 104), N 21; SeeHAFER/KOHLER (FN 111),
215 f.

37 So HEerBerT ZEcH, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsfragen,
ZfPW 2019, 198 ft., 213; voNn WESTPHALEN (FN 118), 893; LoHMANN
(FN 94), 119 (fir eine Entwicklungsliicke); GUNTHER TEUBNER, Di-
gitale Rechtssubjekte? Zum privatrechtlichen Status autonomer
Softwareagenten, AcP 2018, 155 ff., 190; Expert Group Report
2019 (FN 111), 6, 43; vgl. auch generell zuriickhaltend BSK OR I-
FeLLmann (FN 21), Art. 4 PrHG N 28e.

auf die Unvorhersehbarkeit des Risikos im Zeitpunkt
des Inverkehrbringens berufen kann, wenn das Produkt
danach weiterhin unter seiner Kontrolle steht.!*® Damit
wird — analog zum Fehlerbegriff (oben, V.D.) — auch bei
der Einrede des Entwicklungsrisikos neu nebst dem Zeit-
punkt des Inverkehrbringens an die dariiberhinausgehen-
de Kontrolle des Herstellers angekniipft. Gerade bei KI-
Systemen verschiebt sich damit der Anwendungsbereich
der Einrede des Entwicklungsrisikos regelmaéssig zeitlich
nach hinten.

Eine zweite Entlastungseinrede bietet der Zeitpunkt
des Inverkehrbringens: Der Hersteller haftet nach Art. 5
Abs. 1 lit. b PrHG nicht, wenn nach den Umstidnden da-
von auszugehen ist, dass der schadensverursachende Feh-
ler noch nicht vorlag, als er das Produkt in Verkehr brach-
te.!’? Hier gilt ebenfalls, dass sich der Hersteller nicht auf
diese Einrede berufen kdénnen sollte, sofern er nach dem
Inverkehrbringen weiterhin die Kontrolle iiber das Pro-
dukt behalt (vgl. Art. 11 Abs. 2 EU-PH-RL).'%

F. Beweislast

Art. 4 der europdischen Produkthaftungsrichtlinie in der
Fassung von 1985 verlangte vom Geschédigten den Be-
weis, dass das Produkt fehlerhaft war und die Verletzung
verursacht hat. Der Beweis konnte fiir den Geschédigten
allgemein schwierig sein,'*! weshalb nationale Gerichte
Wege entwickelt haben, um die Beweislast in solchen Si-
tuationen zu erleichtern, u.a. durch Offenlegungspflichten
fiir den Hersteller oder durch die Aufteilung der Kosten fiir
Sachverstandigengutachten.'”? Bei KI-Produkten ist der
Nachweis eines Produktfehlers noch schwieriger, zumal
unklar ist, was einen Produktfehler in einem KI-System
tiberhaupt ausmacht.'* Die Beurteilung des Kausalzusam-
menhangs wird oft Expertenrat erfordern, dessen Kosten
die Geschédigten von einer Klage abhalten konnten.'*

138 Vegl. etwa RAPHAEL BRENNER, Software im Fokus der neuen Pro-
dukthaftungsrichtlinie, RDi 2024, 345 ff., 351.

139 BSK OR I-FeLLMaNN (FN 21), Art. 5 PrHG N 6 ff.; REY/WILDHABER
(FN 104), N 1465.

140 Kocn/PicHonNAz (FN 37), 630, 640.

141 Expert Group Report 2019 (FN 111), 8; Burten/DE STREEL/PEITZ
(FN 15), 39; FELLmMANN (FN 94), 109.

142 CarOLINE CAUFFMAN, Robo-liability: The European Union in search
of the best way to deal with liability for damage caused by artificial
intelligence, Maastricht Journal of European and Comparative Law
2018, 527 ff., 530.

143 HANSENBERGER (FN 104), N 33; LonmanN (FN 94), 117; HERBERT
ZecH, Entscheidungen digitaler autonomer Systeme: Empfehlen
sich Regelungen zu Verantwortung und Haftung? Gutachten fiir
den 73. Deutschen Juristentag, Miinchen 2020, A 73.

144 CaurrmaN (FN 142), 530.
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Aus diesen Griinden ist in Art. 9 EU-PH-RL eine
Pflicht des Herstellers zur Offenlegung von Beweismit-
teln vorgesehen, welche auf das erforderliche und verhilt-
nisméssige Mass beschrinkt ist. Dieser Ansatz geht im
Hinblick auf die Wahrung der Geschiftsgeheimnisse weit
und konnte dazu fiihren, dass Geschédigte zunéchst «ins
Blaue hinein» Antriage stellen, um an Informationen wie
Source Code, Trainings- und Validierungsdaten oder Do-
kumentation iiber das Verhalten der KI-Systeme wéhrend
des Trainings zu gelangen.'”® Angesichts der Abschrei-
bung des Entwurfs zur EU-KI-HaftungsRL, der dhnliche,
KI-spezifische Offenlegungspflichten vorsah,'* diirften
diese technologieneutralen Bestimmungen der EU-PH-
RL nun umso wichtiger werden.

Weiter fiihrt Art. 10 EU-PH-RL eine Vermutung der
Fehlerhaftigkeit des Produkts (Abs.2) sowie eine Ver-
mutung der Kausalitéit (Abs. 3) ein, wenn gewisse Bedin-
gungen erfiillt sind. Dies verdndert die Risikoverteilung
im Vergleich zur fritheren Rechtslage in der EU erheblich
zum Nachteil der Hersteller.'*

In der Schweiz hat nach PrHG der Geschédigte grund-
sitzlich zu beweisen, dass das Produkt fehlerhaft i.S.v.
Art. 4 war."® Nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richts im «Kaffeekannen»-Fall miissen Geschidigte nur
beweisen, dass ein Produkt nicht den berechtigten Sicher-
heitserwartungen des Durchschnittskonsumenten ent-
spricht.'* Der Geschédigte muss nicht die konkrete Feh-
lerart benennen oder technische Hintergriinde des Fehlers
erldutern. So ist regelméssig schon dann ein Produktfeh-
ler anzunehmen, wenn ein Produkt trotz sachgeméssen
Gebrauchs zu einem Personen- oder Sachschaden gefiihrt
hat.'®® Entspricht das Produkt nicht den einschldgigen
gesetzlichen Sicherheitsvorschriften oder technischen
Normen, so indiziert dies ebenfalls dessen Fehlerhaftig-
keit.!! Wenn es beim Gebrauch eines Produkts zu einem

145 SpinDLER (FN 51), 697.

16 Vel. Art. 3 («Offenlegung von Beweismitteln und widerlegbare
Vermutung eines Verstoes») und Art. 4 («Widerlegbare Vermu-
tung eines ursdchlichen Zusammenhangs im Fall eines Verschul-
dens») EU-KI-HaftungsRL-E.

47 Vgl. SEEHAFER/KOHLER (FN 111), 216.

148 REY/WILDHABER (FN 104), N 1446.

149 BGE 133 I1I 81 E. 4.1 («Kaffeekanne»); BGE 131 III 12 E. 2; BAR-
BARA KLETT/DOMINIQUE MULLER, Rechtsentwicklungen zum PrHG
und PrSG, HAVE 2018, 438 ff., 438 ff.; REy/WiLDHABER (FN 104),
N 1446; Scawenzer/Fountourakis (FN 108), N 53.42. In BGE 137
III 226 E. 3.2 («Hiiftprothese») stellt das Bundesgericht indessen
klar, dass hieraus keine Umkehr der Beweislast zuungunsten des
Herstellers resultiert.

150 Vel. BGE 133 111 81 E. 3.3 («Kaffeekanne»).

151 Vgl. HoLLiGER-HAGMANN (FN 19), Art. 1 PrSG N 4; Gerster (FN 21),
N 384 ff.

Unfall kommt, so ist der relevante Geschehensablauf mit
dem Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
nachzuweisen. !>

Auch wenn man noch nicht von einer Beweislastum-
kehr sprechen mag,'* kommen die vorstehenden Bewei-
serleichterungen gewissen in Art. 10 EU-PH-RL vorge-
sehenen Beweislastumkehren doch sehr nahe: So fiihrt
unter Art. 10 Abs.2 lit. b EU-PH-RL die Nichteinhal-
tung der Produktsicherheitsvorgaben zur Vermutung der
Fehlerhaftigkeit. Weiter wird geméss Art. 10 Abs. 2 lit. ¢
EU-PH-RL ein fehlerhaftes Produkt vermutet, wenn «der
Schaden durch eine offensichtliche Funktionsstérung
des Produkts bei verniinftigerweise vorhersehbarem Ge-
brauch oder unter gewohnlichen Umstéinden verursacht
wurde». Insofern kdnnen die in Art. 10 EU-PH-RL vor-
gesehenen Erleichterungen bis zu einem gewissen Grad
durch Fortschreiben der bisherigen Praxis in der Schweiz
bereits heute gelten.!* Neu wire hingegen die in Art. 9
EU-PH-RL statuierte Offenlegungspflicht des Herstellers
verbunden mit einer Vermutung der Fehlerhaftigkeit im
Nichtbefolgungsfall (Art. 10 Abs. 2 lit. a EU-PH-RL).

Fiir den Nachweis der Kausalitit gilt in der Schweiz
der Geschiadigte als beweispflichtig, wobei u.U. das redu-
zierte Beweismass der iiberwiegenden Wahrscheinlich-
keit anwendbar ist.'*> Eine Vermutung der Kausalitdt fiir
den Fall, dass «das Produkt fehlerhaft und der entstande-
ne Schaden seiner Art nach typischerweise auf den betref-
fenden Fehler zuriickzufiihren ist» (Art. 10 Abs. 3 EU-
PH-RL), ist als solche im Schweizer Recht bis anhin noch
nicht vorgesehen. Ebenso wenig besteht bisher eine Be-
weislastumkehr bei technischer Komplexitét (vgl. Art. 10
Abs. 4 EU-PH-RL).

VI. Anpassungsvorschlage fiir die
Produktsicherheit mit Blick auf KI

Die neue EU-PS-VO bringt eine Vielzahl von Neuerun-
gen im europdischen Produktsicherheitsrecht mit sich,
die sich aufgrund der technologischen Entwicklung (KI,
Online-Marktplitze etc.) seit der fritheren Produktsicher-
heitsrichtlinie von 2001 aufgedréngt haben.!'>

12 BGE 133 111 81 E. 4.2.2 («Kaffeckanne»); REY/WiLDHABER (FN 104),
N 1446.

153 Vgl. auch BGE 137 I1I 226 E. 3.2 («Hiiftprothese»).

154 KocH/PicHONNAZ (FN 37), 641.

155 Statt vieler BGE 128 III 271 E. 2b und BGE 132 III 715 E. 3.1;
BSK OR I-FeLLmann (FN 21), Art. 1 PrHG N 10b.

156 Vgl. Erwdgung Nr. 2 EU-PS-VO. Siehe eingehend zu den einzel-
nen Anderungen MartHEss (FN 48), 325 ff.



Isabelle Wildhaber/Frédéric Barth

AJP/PJA 6/2025

In der Schweiz wurde im Bereich der Produktsicher-
heit bis anhin nur vereinzelt eine Aktualisierung der
derzeit geltenden Gesetzeslage gefordert.!”” Der Bun-
desrat hat nun aber den Handlungsbedarf im Bereich der
Produktsicherheit erkannt und gegen Ende 2025 eine
Vernehmlassung zwecks Teilrevision des PrSG vorge-
sehen.!’® Wie bereits erldutert, bezeichnet der Bundes-
rat die Teilrevision des PrSG insb. angesichts der neuen
EU-PS-VO als notwendig.'®

Dem Befund, wonach eine Teilrevision des PrSG not-
wendig sei, ist zuzustimmen. Unklar ist derzeit noch, zu
welchen inhaltlichen Anpassungen die Revisionsbestre-
bungen fithren werden. Unseres Erachtens sind mit Blick
auf die EU-PS-VO und die Regulierung von KI insb. die
nachfolgend skizzierten Aspekte (A.bis D.) zu disku-
tieren.

A. Produkt

Im Unterschied zur EU-PH-RL (vgl. oben V.A.) wurde
in der EU-PS-VO nicht geklirt, ob reine Software nun-
mehr unter den Produktbegriff fillt. Gewisse Autoren
und die EU-Kommission bringen vor, dass — analog zum
Produkthaftungsrecht — der Produktbegriff in Art. 3 Nr. 1
EU-PS-VO nun auch rein digitale Produkte wie Software
umfasse.'® Zu beachten ist allerdings, dass Art. 3 Nr. 1
EU-PS-VO im Gegensatz zu Art. 4 Nr. 1 EU-PH-RL Soft-
ware weiterhin nicht als relevantes Produkt nennt.'®! Da-
her wird auch die gegenteilige Ansicht vertreten, wonach
die EU-PS-VO Stand-alone-Software und sonstige unkor-
perlichen Produkte gerade nicht erfasse.!®> Auch wenn die

157 Vgl. WiLpHABER (FN 4), N 25 und 58.

158 Internet: https://www.fedlex.admin.ch/de/consultation-procedures/
foreseen#https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/2025/9/cons_1
(Abruf 25.3.2025).

159 Siehe FN 158.

160 MartHEIs (FN 48), 326; ReuscH (FN 4), 155; EU-Kommission, EU
General Product Safety Regulation: Frequently asked questions
(FAQ), 2, Internet: https://ec.europa.eu/safety-gate/#/screen/pages/
obligationsForBusinesses (Abruf 25.3.2025).

ol Vel. Art. 3 Nr. 1 EU-PS-VO: «Fir die Zwecke dieser Verordnung

bezeichnet der Ausdruck [...] <Produkt> jeden Gegenstand, der fiir

sich allein oder in Verbindung mit anderen Gegenstéinden entgelt-
lich oder unentgeltlich — auch im Rahmen der Erbringung einer

Dienstleistung — geliefert oder bereitgestellt wird und fiir Verbrau-

cher bestimmt ist oder unter verniinftigerweise vorhersehbaren Be-

dingungen wahrscheinlich von Verbrauchern benutzt wird, selbst
wenn er nicht fiir diese bestimmt ist.»

CARSTEN ScHUCHT/GERHARD WIEBE, Die neue EU-Produktsicher-

heitsverordnung, Baden-Baden 2024, § 3 N 12; SeBasTiaN Rock-

stroH, EU-Cybersicherheitsrecht fiir Produkte, DuD 2023, 332 ff.,

335; NiLs LOLFING, Product compliance for consumer products

powered by Al, verfiigbar unter Internet: https://www.twobirds.

162

Rechtslage zum jetzigen Zeitpunkt unklar ist, sprechen
die besseren Argumente flir einen Ausschluss von rein di-
gitalen Produkten aus dem Anwendungsbereich der EU-
PS-VO. Insbesondere wurde ein ausdriicklicher Einbezug
von Software in den Produktbegriff im Gesetzgebungs-
prozess wiederholt diskutiert.'* Dass dies nun (anders als
in der EU-PH-RL) keinen Niederschlag in der Produktde-
finition gefunden hat, deutet demnach darauf hin, dass
Software nicht von der EU-PS-VO erfasst sein soll.'*

Fiir die betroffenen Unternehmen ist die Rechtsunsi-
cherheit im Zusammenhang mit dem Produktbegriff im
europdischen Produktsicherheitsrecht unerfreulich. Die
Schweiz sollte daher im Rahmen der Revision des PrSG
klar regeln, ob Software als solche unter den produktsi-
cherheitsrechtlichen Produktbegriff fillt. Unsere im Be-
reich der Produkthaftung bereits gemachte Forderung,
dass isolierte Software ausdriicklich vom Produktbegriff
erfasst werden soll (vgl. oben, V.A.), gilt dabei auch fiir
das Produktsicherheitsrecht. Fiir eine einheitliche Hand-
habung dieser Thematik spricht insb., dass — wie wir oben
(I1.) festgestellt haben — das Produktsicherheits- und das
Produkthaftungsregime als ein zusammenhéngendes Sys-
tem verstanden werden miissen. PrSG und PrHG verwen-
den denn auch bereits in ihrer derzeit geltenden Form
einen grundsitzlich einheitlichen Produktbegriff.'*> Uber-
dies wird schon de lege lata befiirwortet, reine Software
als Produkt im Sinne von Art. 2 PrSG zu qualifizieren.'s
Dies sollte bei der Revision in Art. 2 PrSG explizit festge-
halten werden.

B. Hersteller

Wie in der EU-PH-RL werden auch in der EU-PS-VO
neue Kategorien von Pflichtenadressaten definiert, na-
mentlich der Fulfilment-Dienstleister (Art. 3 Nr. 12 f. und
Art. 14 ff. EU-PS-VO) und der Anbieter eines Online-
Marktplatzes (Art. 3 Nr. 14 und Art. 22 EU-PS-VO).'¢
Wie wir bereits im Kontext des Produkthaftungsrechts
festgehalten haben (vgl. oben, V.C.), ist auch im zu revi-
dierenden PrSG dem Verschwimmen von Verantwortlich-

com/en/insights/2024/global/product-compliance-for-consumer-
products-powered-by-ai (Abruf 25.3.2025).

163 Vgl. dazu RockstroH (FN 162), 335; EU-Kommission, Report on
the safety and liability implications of Artificial Intelligence, the
Internet of Things and robotics vom 19.2.2020, 11.

164 RockstrOH (FN 162), 335; Schucut/Wiese (FN 162), §3 N 12;
LorrinG (FN 162).

165 Hess (FN 19), Einleitung N 106.

16 HoLLiGER-HAGMANN (FN 19), Art. 2 N 9; Hess (FN 19), Art. 2 N 12.

167 Vgl. MarthEs (FN 48), 328.
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keitssphiren bei KI-Systemen durch eine klare Definition
dieser neuen Pflichtenadressaten beizukommen.

Die EU-PS-VO sieht iiberdies neuerdings vor, dass
die Produktsicherheitspflichten eines Herstellers auch fiir
Personen gelten, die ein Produkt wesentlich verdndern,
sofern sich die wesentliche Anderung auf die Sicherheit
des Produkts auswirkt (Art. 13 Abs. 2 EU-PS-VO). Bei
der wesentlichen Verdanderung kann es sich um eine phy-
sische oder digitale Produktinderung handeln (vgl. die
Definition in Art. 13 Abs. 3 EU-PS-VO). Dies ist gerade
fiir KI-Systeme relevant, da diese gegebenenfalls durch
Software-Updates'®® oder das Trainieren mit Daten sicher-
heitsrelevant verdndert werden konnen.'® Die wesentli-
che Anderung eines Produkts, etwa durch Updates oder
Upgrades, fiithrt sodann dazu, dass wiederum (wie beim
Inverkehrbringen) die Herstellerpflichten nach Art. 9
EU-PS-VO zu beriicksichtigen sind. Insbesondere muss
eine neue Risikobewertung des Produkts vorgenommen
werden. In Erwédgung Nr. 25 der EU-PS-VO wird dies
ausdriicklich hervorgehoben: «Durch neue Technologi-
en konnte das urspriingliche Produkt erheblich verdndert
werden, etwa durch Software-Updates, sodass es in der
Folge einer neuen Risikobewertung unterzogen werden
sollte, falls sich diese erhebliche Verdnderung auf die Si-
cherheit des Produkts auswirkt.»!”

In der Schweiz hilt Art. 2 Abs. 4 lit. ¢ PrSG bereits
jetzt fest: «Als Hersteller im Sinne dieses Gesetzes gilt
auch die Person, die das Produkt wiederaufbereitet oder
deren Tétigkeit die Sicherheitseigenschaften eines Pro-
duktes anderweitig beeinflusst.» Die Botschaft zum PrSG
bemerkte hierzu, dass es «keinen Unterschied machen
[kann], ob ein Produkt erstmals aus dem Betrieb des Pro-
duzenten auf den Markt kommt oder ob es spiter nach
einer Umarbeitung, Generaliiberholung mit Ersatzteilaus-
tausch oder nach Ausstattung mit anderem Zubehér, Zu-
satzvorrichtungen und dergleichen, die seine Sicherheit
beeinflussen, erneut in Verkehr gebracht wird».!”! Damit
ist das Konzept der Herstellerfiktion bei einer sicherheits-
relevanten Verdnderung des Produkts bereits im gelten-
den Schweizer Produktsicherheitsrecht enthalten.!” Auch
bei der Definition des Inverkehrbringens wird die wesent-
liche Verdnderung eines Produkts ausdriicklich erwéhnt
(vgl. Art. 2 Abs. 3 PrSG). Insofern besteht hier kein Be-
darf der Anpassung des PrSG an die neue EU-PS-VO.

18 Erwédgung Nr. 25 EU-PS-VO.

199 LoLrING (FN 162).

170 Vel. auch Erwégung Nr. 35 EU-PS-VO.
17" Botschaft PrSG (FN 22), 7436.

172 Vegl. auch Hess (FN 19), Art. 2 N 39.

C. Produktsicherheitskonzept

Der technische Fortschritt filhrt dazu, dass sich die Auf-
fassung davon, was ein «sicheres Produkt» darstellt, ge-
wandelt hat. Die neue EU-PS-VO beriicksichtigt diese
Entwicklung in ihrem aktualisierten Produktsicherheits-
konzept geméss Art. 6 EU-PS-VO. Fiir Produkte mit in-
tegrierter KI ist insb. relevant, dass deren Cybersicherheit
(Art. 6 Abs. 1 lit. g EU-PS-VO) und die digitale Konnek-
tivitit sowie Vernetzung'” (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. b und ¢
EU-PS-VO) bei der Bewertung der Produktsicherheit zu
berticksichtigen sind. An Produkte mit digitalen Elemen-
ten wird sodann die EU-CR-VO inskiinftig spezifische
Cybersicherheitsanforderungen stellen.!” Weiter miis-
sen «die sich entwickelnden, lernenden und pridiktiven
Funktionen des Produkts» in die Bewertung der Sicher-
heit von Produkten einbezogen werden (Art. 6 Abs. 1 lit. h
EU-PS-VO). Damit nimmt die EU-PS-VO ausdriicklich
Bezug auf die Autonomie und Lernfahigkeit von KI-
Systemen.!” Die Bestimmung ist das produktsicherheits-
rechtliche Gegenstiick zu Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ EU-PH-RL.
Dort wird ebenfalls festgehalten, dass die Féhigkeit des
Produkts, nach seinem Inverkehrbringen oder seiner In-
betriebnahme weiter zu lernen oder neue Funktionen zu
erwerben, bei der Beurteilung der Fehlerhaftigkeit eines
Produkts zu beriicksichtigen ist.

Im derzeit geltenden Art. 3 Abs. 3 PrSG, dem Aquiva-
lent zu Art. 6 EU-PS-VO, finden diese digitalisierungs-
bezogenen Aspekte der Produktsicherheit noch keine
ausdriickliche Erwdhnung. Hier mag es sinnvoll sein,
inskiinftig insb. die Autonomie und Lernfdhigkeit von KI-
Systemen als sicherheitsrelevanten Umstand explizit zu
nennen. Ohnehin diirften diese Sicherheitsanforderungen
aber bereits de lege lata liber die in Art. 3 PrSG statuierten
Grundsédtze anwendbar sein.

D. Abhilfemassnahmen bei
Produktriickrufen

Im Zusammenhang mit KI-Systemen sind schliesslich die
neu geschaffenen Abhilfemassnahmen bei Produktriickru-
fen in der EU hervorzuheben: Art. 37 EU-PS-VO sieht als
«volliges Novum»!7® vor, dass im Falle eines Produktriick-
rufs der verantwortliche Wirtschaftsakteur dem Verbrau-
cher «wirksame, kostenfreie und zeitnahe Abhilfe» pro-

173 Vgl. ScHucHT/WIEBE (FN 162), § 4 N 29.

174 ScuucHT/WIEBE (FN 162), § 4 N 22.

175 Vgl. SchucHT/WIEBE (FN 162), § 4 N 29.

176 FLoRIAN NIERMEIER, «Gewdéhrleistung» bei Riickrufen nach der neuen
EU-Produktsicherheits-VO, NJW 2024, 1463 ff., 1463.
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aktiv anzubieten hat (Art. 37 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 2
lit.e EU-PS-VO). Dabei muss der Wirtschaftsakteur dem
Verbraucher die Wahl zwischen mindestens zwei der fol-
genden drei Abhilfemassnahmen bieten: (a) Reparatur des
zuriickgerufenen Produkts, (b) Ersatz des zuriickgerufe-
nen Produkts durch ein sicheres Produkt desselben Typs
mit mindestens demselben Wert und derselben Qualitét
(Ersatzlieferung) oder (c¢) angemessene Erstattung des
Wertes des zuriickgerufenen Produkts, sofern der Erstat-
tungsbetrag mindestens dem vom Verbraucher gezahlten
Preis entspricht (Wertersatz) (Art. 37 Abs. 2 EU-PS-VO).
Ausnahmsweise kann der Wirtschaftsakteur auch bloss
eine dieser Abhilfemassnahmen anbieten, wenn andere
Abhilfemassnahmen unmdoglich oder unverhéltnisméssig
teuer wéren (Art. 37 Abs. 2 i.f. EU-PS-VO). Zwecks Re-
paratur des Produkts kann der Wirtschaftsakteur u.a. kos-
tenlose Software-Aktualisierungen zur Verfiigung stellen,
sofern diese vom Verbraucher leicht und sicher durchge-
fiihrt werden konnen und dies in der Riickrufanzeige vor-
gesehen ist (Art. 37 Abs. 3 EU-PS-VO). Fiir KI-Systeme
und sonstige Software bedeutet dies, dass im Riickrufsfall
eine produktsicherheitsrechtliche Updatepflicht bestehen
kann. Auch aus der EU-CR-VO kann sich kiinftig eine
Pflicht zur Bereitstellung von Updates fiir Produkte mit
digitalen Elementen ergeben (vgl. Art. 13 Abs. 8 UAbs. 1
1.V.m. Anhang I Teil II Nr. 2 EU-CR-VO).!”

Der neue Art. 37 EU-PS-VO hat verschiedentlich An-
lass zur Diskussion und Kritik gegeben.!” Insbesondere
wird vorgebracht, dass die Bestimmung letztlich in das
vertragliche Gewéhrleistungsrecht eingreife und dem-
nach iiber den Regelungsgegenstand des Produktsicher-
heitsrechts hinausgehe.!” Weil die Abhilfemassnahmen
nach Art. 37 EU-PS-VO keiner Verjdhrungsfrist unterlie-
gen, stehe iiberdies zu erwarten, dass sich Verbraucher im
Regelfall an den Riickrufverantwortlichen halten wiirden,
der oftmals nicht ihrem Vertragspartner entspricht.'3’ Be-
denklich seien dariiber hinaus die mit den Abhilfemass-
nahmen verbundenen Mehrbelastungen fiir Unternehmen
und der paternalistische Leitgedanke, der Art. 37 EU-PS-
VO zugrunde liege.'®! Schliesslich bestehe die Gefahr,
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dass das Abhilferegime von Art. 37 EU-PS-VO gerade zu
einem tieferen Schutz von Verbrauchern fithre, weil die
betroffenen Wirtschaftsakteure aufgrund der Kosten der
Abhilfemassnahmen weniger freiwillige Riickrufe durch-
fithren wiirden.'®

Dem Schweizer PrSG sind die neu in der EU einge-
fithrten Abhilfemassnahmen bei Produktriickrufen bisher
fremd. Fiir die Schweiz wird sich die Frage stellen, ob sie
die einschneidenden europdischen Neuerungen in die-
sem Bereich nachvollziehen und damit u.a. eine produkt-
sicherheitsrechtliche Updatepflicht fiir KI-Systeme ein-
fiihren mochte. Dies ist angesichts der soeben genannten
Kritik im europdischen Raum fraglich. Die Erwédgungen
zu Art. 37 EU-PS-VO machen zudem deutlich, dass die
Regelung in erster Linie bezweckt, Verbraucher «dazu zu
bringen, auf Riickrufe zu reagieren».'® Ob ein derart stark
auf die Steuerung des Verhaltens von Konsumenten aus-
gerichtetes Regelungsziel mit dem Schweizer Regulie-
rungsansatz vereinbar ist, darf zumindest in Frage gestellt
werden.

VIl. Fazit

Die Regulierung von KI in der Schweiz steht vor der Her-
ausforderung, Innovation zu ermdglichen und gleichzeitig
rechtliche Risiken angemessen zu adressieren. Der Bun-
desrat hat sich im Februar 2025 fiir einen zuriickhaltenden
Regulierungsansatz entschieden, der sich an der Europa-
rats-KI-Konvention orientiert, ohne die weitreichenden
Vorgaben der EU-KI-VO zu iibernehmen. Gleichzeitig
sind Revisionen im PrHG und PrSG absehbar, um Neue-
rungen in den korrespondierenden europdischen Rege-
lungen nachzuvollziehen. Statt spezifischer Regelungen
fiir KI setzt die Schweiz damit auf eine Anpassung des
generellen, technologieneutralen Produkthaftungs- und
Produktsicherheitsrechts. Wie wir gezeigt haben, wird zu
Recht in beiden Bereichen Bedarf zur Anpassung an die
Rechtsentwicklungen in der EU ausgemacht, der noch
vertiefter zu diskutieren sein wird.
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